Curso sobre “Compliance”: Visiones Generales desde una
Perspectiva Global bajo el Marco de la Ley de Responsabilidad
Penal de la Persona Juridica (Ley 20.393)

Basado en el Manual sobre Compliance de Balmaceda, Guerra y Juppet.

Resena:

28 horas pedagogicas. Formato Asincroénico.

Dirigido a trabajadores de Empresas con el objeto de actualizar y adquirir los
conocimientos necesarios para comprender el marco de aplicaciéon de la ley 20.393,
facilitando el desarrollo y utilizacién de herramientas para prevenir futuras conductas
que puedan exponer a faltas a la Ley sobre Responsabilidad Penal de la Persona Juridica
(LRPPJ]), brindando asi seguridad y transparencia a los procesos organizacionales.

Tras la entrada en vigencia de la LRPP] se hace necesario que toda organizacién con
personalidad juridica desarrolle un modelo de prevencion de delitos, definiendo politicas,
procedimientos y roles, ademas de implementar actividades de control sobre los
procesos o actividades que se encuentran expuestas a los riesgos de comision de los
delitos sefialados en la ley 20.393.
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Modulo II: Sistema de Compliance (7 horas pedagogicas)

[. Sistema de Compliance.

A. ANTECEDENTES GENERALES Y CONCEPTO DE COMPLIANCE

Por compliance podemos comprender un procedimiento de revisién sistematica del
cumplimiento de estandares legales o éticos de una empresa, el que puede ser realizado
en forma interna o a través de auditorias externas.

La implementacién de un procedimiento de compliance puede tener una serie de
origenes diversos, si bien el mas comun es el establecimiento de la obligacién de cumplir
con una matriz de implementacién de riesgos a través de la aplicaciéon de la ley de
responsabilidad penal de las personas juridicas, este es un procedimiento que también
resulta aplicable para aspectos de regulacion indirecta, como es la entrega de informacién
ordenada por ley a entes reguladores o al mercado en general, como asimismo, a la
implementacion de procedimientos de autorregulacién al interior de una empresa, como
es el caso de los procedimientos de responsabilidad social empresarial.

Si bien es cierto, el ordenamiento juridico chileno trata indirectamente la institucién
del compliance a propésito de la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas,
son multiples las normas que deben integrarse en la confecciéon de una matriz de riesgos
completa para la organizacion empresarial, que deben ser consideradas en el disefio del
sistema integral de cumplimiento.

De esta manera, serd necesario revisar como base las normas aplicables en relacion a
cada uno de los grupos de interés de la organizacion como, asimismo, de otros actores
relevantes con los que se relaciona comercialmente.

Toda empresa, entendiendo por tal, siguiendo a Bercovitz: "como toda persona que
hace ofrecimiento publico de sus bienes o servicios para la captacién de clientela"
(Bercovitz, 2014). Debe proyectar sus riesgos con miras a gestionar su minimizacion en
el tiempo como parte integrante de su plan estratégico, ya que dicho trabajo trae como
consecuencia una baja en costos fijos, e incluso, potenciales en caso de contingencia.

Esta nocion de empresa excede a la tradicional, la cual se limita a considerar como
empresa a cualquier persona natural o juridica que realiza en forma organizada actos de
comercio.

Para Bercovitz, la empresa ha evolucionado, en el concepto de libertad de empresa,
ampliando el criterio, equiparandolo a un operador de mercado, liberandolo del
gravamen de realizar dicha actividad en forma organizada (Bercovitz, 2014). Lo anterior



es de suyo relevante para aquellas legislaciones, como la chilena, en la cual en muchos
actos su caracter mercantil esta dado porque la entidad que despliega dicha conducta sea,
en definitiva, una empresa, y no un individuo sin los atributos de organizaciéon que le
caracterizan.

Existen varias perspectivas desde las cuales las organizaciones empresariales deciden
aplicar el procedimiento de compliance como forma de dar cumplimiento a las normas
legales que las obligan a publicar ciertos contenidos, como, asimismo, como una
oportunidad para autorregular sus actividades propias en aquellos aspectos que en su
proceso productivo pueden resultar importantes para la comunidad en la cual se
insertan, o para sus propios colaboradores.

De tal manera, implementar estos requerimientos conlleva no sélo el satisfacer los
mandatos prescritos por la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas, sino
como forma de sistematizar requerimientos normativos que en forma directa o indirecta
regulan la actividad empresarial desarrollada por dicha organizacion.

El primer antecedente para esta practica estuvo dado por la obligacién de publicar
cierta informacion de relevancia para tomar decisiones econdmicas, sea a través de la
entrega de informacion financiera (normas de la superintendencia de valores y seguros,
hoy Comisién para el Mercado Financiero), como de los bienes y servicios a adquirir por
los consumidores (ley de proteccion de derechos del consumidor).

La ley de responsabilidad penal de las personas juridicas es la consagracion del
principio de la simetria de la informacién con el establecimiento de un procedimiento
previamente determinado por ley, pero que en caso alguno viene a agotar el contenido de
las practicas de compliance. Si bien es cierto es dable reconocer que corresponde a un
avance interesante en materia de autorregulacion de las organizaciones empresariales.

Partiendo este analisis desde el reconocimiento de que la inspiraciéon de cualquier
sistema de compliance es la ética corporativa, ella surge como el origen natural de esta
disciplina, tanto para su disefio como para su posterior interpretacidn.

La ética es definida por el instituto de los siete pilares como: "... una guia a la conducta
humana usando la razén. Un individuo elige la mejor alternativa moral dentro de una
situacion basado en la razon, considerando los intereses de cada uno de los individuos
afectados por sus acciones, de tal manera la ética es la base teérica para los programas de
compliance" (Sing & Bussen, 2015, p. 16).

El compliance, por su parte, aparece entonces como "la adherencia o la conformidad
con reglas, leyes estandares y politicas. Que también implica un sentido de transparencia
y reconocimiento de la obligacién de sostener c6digos de conducta pertinentes con las
actividades desarrolladas. Desde una perspectiva mas legalista el compliance corporativo
implica la determinacién formal de la generacion de un sistema de politicas,



procedimientos, control y acciones para detectar y prevenir la violacion de leyes
regulaciones, reglas, estandares y politicas" (Sing & Bussen, 2015, p. 4).

De tal manera, dependiendo de la forma de enfocar el compliance, podemos distinguir
entre un enfoque puramente formalista (enfoque legal) que busca chequear tanto la
creacién, implementacion y control de todo tipo de formas de regulacion a las que se
encuentre sujeta la empresa, y por otra (una vision de gestién) que busca determinar
aquellas actuaciones de transparencia y formas de gestién de negocios que resultan
inherentes a la compafiia y dirigen de manera organica su conducta.

Ante todo, es necesario determinar aquellos principios que son considerados como
fundamento para la adopciéon de un sistema de compliance dentro de una organizacion.
Para Puyol: "Los principios que busca la introduccién de un sistema de compliance dentro
de una organizacion empresarial son los siguientes: 1. La Objetividad. 2. Reaccion. 3.
Opinion. 4. Prevencion" (Puyol, 2017).

En primer lugar, en el establecimiento de dichos pilares, al construirse el sistema de
compliance previamente al origen de cualquier conflicto, éste se ha gestado desde la base
de los perfiles funcionales de cada miembro de la organizacién en relacién a sus cargos,
y no a la persona que lo ostenta. Asimismo, los riesgos son analizados desde una légica de
procesos, estableciendo responsabilidades con coherencia y sujecién de ellos. Lo anterior
se desprende del caracter objetivo del programa de cumplimiento.

En segundo lugar, Puyol plantea la importancia de la reaccion, lo que surge al revisar
un sistema de compliance, éste es esencialmente dinamico, siguiendo una légica
autopoiética (Limone & Bastias, 2002), es decir, dotado desde su gestacion de la
capacidad de autorreaccionar ante estimulos tales como la ocurrencia de un riesgo
previamente identificado.

En tercer lugar, en lo referente al criterio de opinioén, se debe considerar en todo
sistema de compliance, un analisis posterior sobre las caracteristicas del riesgo, la
oportunidad de su acaecimiento, su procedimiento de contencidn, y las decisiones
motivadas en razdn de su ocurrencia, incorporando en el programa de cumplimiento un
paradigma de mejora continua.

Finalmente, la prevencion permite tomar el analisis de la contingencia implementando
mejoras en el sistema de compliance, reforzando los principios éticos de la organizacion.

Para la realizacién de un analisis continuo del sistema de compliance la determinacion
de la forma en la cual lo entendemos no es trivial, ya que si la organizaciéon adhiere a una
vision de compliance legal se centrara con mayor fuerza en aquellas normas que se hayan
determinado via regulacion del Estado o via autorregulacion de la empresa privilegiando
la forma en la toma de decisiones, sin embargo, si se privilegia un enfoque de compliance



de gestion, buscaremos comprender el proceso de toma de decisiones desde la cultura
organizacional de la empresa convirtiéndonos en agentes de cambio a nivel social.

En tal sentido, algunas de las consecuencias de la cultura organizacional de una
empresa son el comportamiento ético que presentan las gerencias en su toma de
decisiones, debido a que establecen los estandares de comportamiento adecuados para
toda la organizacion (Steinberg, 2011, p. 6). Asi, es posible identificar como un factor
critico dentro de la gestion de cambio de una organizacion, la seleccién de la alta gerencia
de la organizacién, ya que a través de su comportamiento irdn determinando las
decisiones de la institucion como un todo, influenciando directamente la conducta del
resto de los colaboradores de la empresa.

El andlisis de un sistema de compliance contiene cuatro aristas que, en opiniéon de
Parker y Lehmann, deben ser abordadas: "1. Los motivos que llevan a individuos y
empresas a reaccionar de manera distinta ante la regulacion. 2. Las caracteristicas
internas y capacidades de las empresas en su caracter de organizacién para responder a
la regulacion. 3. La influencia que las aplicaciones de distintas regulaciones afectan la
manera en que las empresas responden a dicha regulacion, y, 4. Como la regulacion y las
respuestas a dicha regulacion surgen de la interacciéon entre los reguladores y las
empresas desde un triple punto de vista social, econémico y politico" (Parker & Lehmann,
2001, p. 3).

Enlamismalinea de argumentacion, desde una perspectiva ética integral, el compliance
no podra circunscribirse a los modelos clasicos de prevencion de delitos, ya que la mayor
parte de las normas, reglas, leyes, a las que se someten las actuaciones de una
organizacion comercial se encuentran en estatutos diversos a la Ley N2 20.393,
integrando las normas de defensa de la libre competencia (D.L. N2 211), competencia
desleal (Ley N2 20.169), ley de bases generales del medioambiente, Codigo del Trabajo,
ley de proteccion de derechos del consumidor, Cédigo de Comercio, entre otros.

Los motivos que incentivan la implementacion de un sistema de compliance pueden ser
variados, podemos distinguir entre tres clases de motivos. Los motivos econdmicos, los
motivos normativos y los motivos sociales. Los primeros determinaran el compromiso de
la firma para la aplicacion del compliance en 1a medida que dicha aplicacién maximice sus
beneficios financieros, aumentando la venta de bienes y servicios, y consecuencialmente
las utilidades de sus duefios (Parker & Lehmann, 2001, p. 10). Por otra parte, las razones
normativas se basan en el grado de compromiso que tengan tanto los individuos
comprometidos, como la organizacién empresarial para obedecer la regulaciéon aplicable
en razon de un sentido de necesidad moral de cumplir con dichas obligaciones (Parker &
Lehmann, 2001, p. 11). Y los motivos sociales entendidos como el nivel de compromiso
de la organizacion para ganarse la aprobacion y el respeto de grupos de intereses con los
que tiene que relacionarse, como, asimismo, de su competencia, aliados estratégicos,
entre otros (Parker & Lehmann, 2001, p. 11).



B. IMPLEMENTACION DEL COMPLIANCE

La decisién de una empresa de someterse a un procedimiento voluntario de compliance
implica la determinacion por parte de la autoridad superior de la organizacidn, la que
opta por la incorporaciéon de un procedimiento de esta naturaleza por varias razones: sea
por la existencia de una norma legal o, por aplicacién voluntaria en razén de la ética
corporativa.

® En primer lugar, por la existencia de una norma legal que la obliga, sea la ley de
responsabilidad penal de las personas juridicas, u otra norma especifica que obligue
a poner a disposicion del publico general, o de ciertos actores tales como sus
accionistas o sus entes reguladores (en la medida que cuentan con facultades
fiscalizadoras).

® En segundo lugar, las organizaciones mismas optan por hacer aplicables estos
procedimientos a transgresiones a la ética cometidos al interior de la organizacién.

Asi, la decisién de hacer aplicable un procedimiento de investigacion sobre las
transgresiones a los procedimientos, protocolos, matrices de riesgo, etc., corresponde a
la forma de implementar una solucién estandarizada a potenciales problemas que han
sido identificados como siniestrosos para la compaiiia.

Esta definicion de comportamientos juridicamente adecuados permite reducir la
ocurrencia de hechos u actos identificados como riesgosos en este andlisis. Y, en segundo
plano, como un mecanismo para limitar la responsabilidad de la institucién en
potenciales indemnizaciones surgidas como paliativo a la reparacion de un dafio ocurrido
como consecuencia de la actividad econémica realizada por la empresa.

Si bien es cierto, el origen de la implementaciéon del compliance surge de la
obligatoriedad de una norma, aumentando directamente los costos de la organizacién, en
razon de la implementacién de un sistema de seguimiento permanente, ingresando el
analisis y gestion de riesgos de la organizacion, como ya lo evidencia Tricker al indicar
que: "En primer lugar el compliance a nivel de gobierno corporativo, se ha ido
transformando cada vez mas en obligatorio, ya sea porque asi lo exige la regulacion o
incluso el sistema de precedentes. Las quejas ahora se centran no en la necesidad de
cddigos para los gobiernos corporativos, sino en el costo del compliance. En segundo
lugar, el analisis y manejo de riesgos se ha transformado en una parte integral en los
procesos de los gobiernos corporativos” (Tricker, 2009, p. 349).

Con todo, las normas legales pueden ser consideradas como exitosas si es que su
objetivo queda circunscrito al establecimiento de sistemas de compliance dentro de la
organizacion, ya que su aceptacidn en la practica (entendido como el desincentivo de
practicas refiidas con los c6digos de ética y procedimientos internos) s6lo podran
lograrse en la medida que existan tribunales, entes de la administracién del Estado y



normas que expresamente faciliten el cumplimiento compulsivo de estas obligaciones
(Kraakman, y otros, 2009, p. 45).

La implementacion de un procedimiento de compliance puede tener una serie de
origenes diversos, si bien el mas comun es el establecimiento de la obligacién de cumplir
con una matriz de implementacién de riesgos a través de la aplicaciéon de la ley de
responsabilidad penal de las personas juridicas, este es un procedimiento que también
resulta aplicable para aspectos de regulacion indirecta, como es la entrega de informacién
ordenada por ley a entes reguladores o al mercado en general, como asimismo, a la
implementacion de procedimientos de autorregulacidon al interior de una empresa, como
es el caso de los procedimientos de responsabilidad social empresarial o del
establecimiento de un programa de gestion de riesgos y control de gestidn.

De esta forma, la obligatoriedad de establecer formas de prevencién del delito surge
como una oportunidad para canalizar otros desafios que se hayan detectado como
riesgosos en un solo procedimiento, aprovechando la capacitacion de las distintas
unidades de la organizacién para crear un canal voluntario de resolucién de conflictos
que pueden darse tanto al interior como a su contexto externo.

Por tanto, al momento de disefiar una politica de compliance resulta absolutamente
necesario determinar la amplitud que la administracién desea otorgarle a dicho
procedimiento, definiendo si solo se cefiira a una légica de prevencidn del delito, o si, por
el contrario, se orientard a establecer un sistema Unico que permita integrar los
procedimientos, protocolos y normas a los que se pueda ver enfrentada la compafiia en
sus diversas esferas de tomas de decisién. En palabras de Carrau: "Esta decision del
organo de administracion debe delimitar el alcance inicial que el compliance va a tener,
esto es, si se va a limitar al &mbito de la prevencion de la responsabilidad penal de la
persona juridica o va a comprender también otros ambitos de cumplimiento normativo.
Una posibilidad nada desdefiable para las pymes seria una implantacién por fases,
empezando por este requerimiento normativo penal para, a continuacion, ir implantando
los demas ambitos" (Carrau Criado, 2016).

Lo anterior resulta particularmente relevante al analizar que las propuestas de Carrau
evidencian que el compliance no se restringe en su aplicaciéon a grandes empresas,
pudiendo implementarse en empresas de menor tamafio ajustando los periodos de
implementacion a la realidad de cada organizacion.

Asi, se reconoce que el llamado a tomar una determinacién respecto de este
planteamiento es el organo de administracion, el cual puede ser el directorio o
administrador dependiendo de la estructura social que presente la compafiia. Esta
definicion debe basarse en un lineamiento légico estratégico previo de la compaiiia. "Para
la empresa moderna el objetivo estratégico fundamental lo constituye la creaciéon de
valor, pero no solo para los accionistas —shareholders—, conforme a la teoria clasica de



la empresa, sino también para el conjunto de stakeholders o grupos de interés. Asi, el
proceso de direccion estratégica incluye la necesidad de identificar y priorizar los grupos
de interés clave, asi como la integracién de sus necesidades en la formulacién de los
objetivos estratégicos" (Martinez Martinez & Saez Nicolas, 2018). Siguiendo esta
argumentacion la definicién de los objetivos estratégicos de una empresa deberan
considerar necesariamente las normas legales que regulan la actividad econdémica
desarrollada por la organizacion tales como; medioambientales, laborales, sindicales,
competencia desleal, proteccién del consumidor, entre otras, pero también deberan
incorporar la visiéon organizacional desde una perspectiva ética respetando aquellos
limites que naturalmente fluyen para la organizacion empresarial en analisis.

Para la toma de dichas decisiones, el directorio requiere comprender los riesgos de su
actividad empresarial, para asegurar la supervivencia del negocio en el tiempo,
elaborando una estrategia concordante con ellos (Tricker, 2009).

Asi, algunas organizaciones, para el cumplimiento de las normas medioambientales,
por ejemplo, se auto-impondrdn un estdndar mayor al que la legislacién territorial
determina, surgido de la inquietud de sus accionistas o de planes de mitigacion
concordados con la comunidad en la cual desarrollen sus actividades comerciales.

Incluso la decisiéon de iniciar el disefio de un sistema de compliance mediante la
estructuracion de un sistema de prevencion de delito no es una decision implementada
en cumplimiento de una norma legal, sino que corresponde a una decisi6én de la
administracion de la empresa, orientada hacia el objetivo de construir un sistema de
prevencion del delito como parte de la planificacion y control de la actividad (Martinez
Martinez & Saez Nicolas, 2018)".

Cuando consideramos el compliance desde una perspectiva mas amplia, no solamente
limitado a las normas penales, se comparte el hecho de no existir un solo modelo a
implementar en las organizaciones empresariales, considerando que en la variacion del
modelo de toma de decisién puede encontrarse un espacio de valor importante para la
empresa, que lo distinga de su competencia. Es posible utilizar el mismo procedimiento
del compliance penal en la determinacion y delimitacion de los riesgos de la empresa para
integrar el tratamiento que da la organizacién a otros cuerpos normativos igualmente
aplicables en su quehacer, y que incluso pueden resultar de un mayor uso dentro de la
cotidianeidad de la organizacion.

Asi, la profundizacion de este primer paso que realiza la organizacién guarda
coherencia con su proceso productivo particular, mediante la priorizaciéon de aquellas
actividades que le resultan relevantes, por ejemplo, una empresa dedicada al area de
retail buscara favorecer la construccién de una matriz de riesgos de proteccion de
derechos del consumidor. Mientras que una empresa constructora basada en un modelo
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de negocios de subcontratacién podria privilegiar el andlisis de los riesgos de
adjudicacion de proyectos en licitaciones privadas.

Cada organizacion puede usar el modelo de prevencion de delitos como un buen punto
de partida para la implementacion de un sistema de compliance, pero en caso alguno la
actividad quedara circunscrita a esta parte del modelo, ya que por razones de eficiencia
resulta aconsejable integrar en él el canal de comunicacién interno de la organizacién en
otras materias, tales como acoso laboral, riesgos de seguridad, fallas en aplicaciéon de
procedimientos, etc.

Una vez que ya se ha definido la implementaciéon de un programa de compliance, sea
simplemente penal o de aquellos que suscriben a una visidn integral en las normas que
deben ser consideradas, es necesario para el asesor juridico delimitar los riesgos a los
que se encuentra expuesta la organizaciéon. Usando como base metodoldgica para la
gestion de riesgos el informe de COSO de 1992 se establecen cuatro pilares
fundamentales: "Una vez analizados los riesgos, se debe tomar una decisién sobre cémo
gestionarlos, lo que, a su vez, conlleva alguna de estas opciones: 1. aceptar el riesgo y no
emprender acciones para mitigarlo, 2. evitar el riesgo, evitando las acciones que lo
generan, 3. reducirlo, a partir de controles y herramientas disponibles. 4. compartirlo,
contratando seguros, buscando socios, etc." (Martinez Martinez & Saez Nicolas, 2018).

Cuando en el desarrollo del analisis de los riesgos en una organizacién van surgiendo
voces de alerta, el primer reflejo de la administracion tiende a ser el intentar esconder el
riesgo de los accionistas, ya que cuando se basa en errores de disefio o ejecucion de un
procedimiento tienden a reflejarse negativamente en el desempeno del gerente a cargo
del area. Uno de los principales desafios del oficial de cumplimiento en la etapa de
implementacion de un nuevo sistema de compliance es lograr instalar en la cultura
organizacional la idea de que el aceptar un riesgo es el primer paso para evitarlo
conscientemente.

Una vez que la administracion reconoce la existencia del riesgo, es posible evaluar la
posibilidad de eliminarlo, lo que en ciertos casos sera posible, como, por ejemplo, prohibir
la contratacién con personas que mantengan una relacion de parentesco con
colaboradores para minimizar la existencia de conflictos de interés.

En otras ocasiones no sera posible actuar de manera tan tajante, por ejemplo, cuando
algiin gerente tenga la calidad de accionista de la sociedad al mismo tiempo. Dado el
manejo de informacién que mantiene en razén de su cargo dentro de la organizacion, y
con miras a evitar la ocurrencia del delito de abuso de informacién privilegiada, es posible
plantear una politica de mitigacién de riesgo, a través del establecimiento de un protocolo
de comunicacion interno a la empresa antes de adquirir o enajenar acciones de la
compaiiia. Asi no se afectara la libertad del accionista para tomar decisiones sobre sus
acciones, pero se le puede recomendar no realizar transacciones sobre sus titulos valores
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en periodos sensibles tales como la publicaciéon de los resultados financieros de la
empresa o negociaciones de absorcion por otra compaiia.

C. COSTOS DE LA INCORPORACION DE UN PROGRAMA DE
COMPLIANCE

Al establecer un programa de compliance dentro de una empresa, suelen surgir dudas
sobre la pertinencia de asumir el costo de su implementacién, aun cuando un buen
programa de cumplimiento genera ahorros en el mediano plazo al evitar asumir costos
de multas, bajas de eficiencia por ocurrencia de riesgos, entre otros.

La incorporacién de un programa de compliance bajo un criterio de mejoramiento de
la eficiencia de los procesos organizacionales tiende a generar grandes beneficios para la
instituciéon, ya que se comprenden racionalmente los requerimientos regulatorios
permitiendo alinear las iniciativas proyectadas en la empresa para ganar participacion
en el mercado, utilidades y otros beneficios asociados (Steinberg, 2011, p. 21).

Con todo, el cumplir con las normativas crecientes pueden generar un desincentivo
para las organizaciones de incorporar todos los riesgos necesarios dentro de un
programa de compliance (Steinberg, 2011, p. 23), por tanto, sera la administracién quien
deberd ponderar a través de un mapa de riesgos elaborado por el oficial de cumplimiento
o por el consultor externo encargado del proceso, tanto la factibilidad de su ocurrencia
como las potenciales consecuencias de dichos riesgos, de tal manera de priorizar aquellos
que resulten probables para la organizacién, mas que buscar una implementacidn
perfecta de la normativa, puesto que en caso de que se pierda el foco del programa, la
pérdida de eficiencia real del sistema de compliance puede generar el incentivo a su
cierre, mas que tender hacia un mejoramiento continuo.

Con todo, la incorporaciéon de normas en cualquier ambito no sélo implica costos,
muchas veces genera oportunidades de negocios (Mitnick, 1981), en el caso de la
implementacion de normas de compliance, su adopcidn permite a la organizacion que lo
ha hecho, suscribir contratos con multinacionales que deben cumplir con una regulacién
analoga o incluso mas estricta que la que se puede aplicar en nuestro pais.

De este modo, la adopcién temprana de la regulaciéon implica el establecimiento de una
ventaja competitiva para dicha organizacion (Mitnick, 1981) permitiéndoles a las
organizaciones diferenciarse de su competencia.

En el peor de los casos los costos de la regulacion pueden anularse con los beneficios
que dicha regulacién genera para los entes regulados (Mitnick, 1981), dado que el tomar
decisiones conscientes de los riesgos que éstas conllevan, permite al administrador evitar
y mitigarlos en la medida de lo posible, produciendo beneficios a la organizacién.
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D. MAPAS DE RIESGO

Una adecuada ponderacion de los riesgos es parte de los andlisis realizados por los
inversionistas al momento de invertir. Cuando definen su inversion, aquellas compafiias
reconocidas en el mercado por su gestion de riesgos, como, asimismo, aquellas que han
generado una reputacion de transparencia en su manejo de crisis, se ven beneficiadas por
una alta valoracion del mercado (Tricker, 2009).

Dentro de las herramientas iddneas para realizar esta ponderacion destaca un mapa de
riesgos, que corresponde a la expresion grafica de la identificacion y valorizacion de los
potenciales siniestros que son inherentes al desarrollo de una determinada actividad
econdmica.

Asimismo, una vez identificados los riesgos potenciales y su probabilidad de
ocurrencia, como lo propone Lipman, las organizaciones debieran utilizar en forma
periodica la asesoria de un abogado, que realice una revisiéon de los procedimientos de
cada uno de los departamentos de la compafiia para determinar las buenas practicas
existentes (Lipman & Lipman, 2006). Esta forma de trabajo permite, a través de un
proceso de mejora continua ir no sélo delimitando los riesgos de la empresa, sino que
verificando el cumplimiento de los procedimientos de mitigacion previamente
establecidos por la compaiiia a través de su departamento de compliance.

En palabras de Tricker: "La introduccién de un programa de evaluacion de riesgos no
solo permite que las empresas los reconozcan y desarrollen politicas de gestion de
riesgos adecuadas, sino que también respalda las actividades comerciales continuas, al
permitir que el personal reconozca dichos riesgos y los evite. Asimismo, posibilita a los
directores apreciar la naturaleza y el alcance de sus riesgos, el perfil de los mismos, y, por
tanto, efectuar juicios apropiados. Finalmente, garantiza a la empresa la oportunidad de
informar con confianza a los accionistas y otras partes interesadas que los riesgos
corporativos estan siendo bien gestionados” (Tricker, 2009, pp. 339-340). Aunque para
la administracion tradicional reconocer publicamente los riesgos de la empresa puede
parecer una decision estratégicamente desafortunada, en territorios mas avanzados en
gestion corporativa la reaccion del mercado es la opuesta. Una adecuada gestion de
riesgos genera informacién valiosa para la toma de decisiones de la organizacion
permitiendo reaccionar oportunamente a las crisis.

Dentro de la creacion de la matriz de riesgos de la compafiia es de suyo relevante tener
claridad previa respecto de cudles son los cuerpos normativos que seran abordados por
la o las matrices a crear, ya que solo teniendo una visién amplia e integral de los riesgos
enfrentados por la empresa, sera posible determinar cual posicion sera la mas adecuada
para dicha organizacién respecto de cada riesgo identificado en la matriz.
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El trabajo periédico a través de revisiones a los procedimientos aplicados por los
departamentos de la organizacién permite identificar areas riesgosas, posibilitando que
los administradores de la organizacién y el directorio de la empresa puedan tomar
mejores decisiones (Lipman & Lipman, 2006, p. 33).

Pero la labor de la administracién no se limita a la identificacién de los riesgos y a su
ponderacién en una matriz, ya que su gestion debera ser aplicada en el dia a dia de la
organizacion mediante el disefio, implementacién y evaluacion de politicas y
procedimientos sistemdaticos que orienten las actuaciones de los miembros de la
organizacion, generando una cultura organizacional de mejora continua.

Para Singh y Bussen: "Las organizaciones deben entonces desarrollar estandares y
procedimientos para responder a esos riesgos, asi como puntos de presion especificos.
Los resultados de la delegacion de tareas de evaluacién de riesgos apuntan a una fuerza
de trabajo. Las organizaciones también deben trabajar para fomentar una cultura de
compliancey ética, que se base en los niveles generales de riesgo" (Singh & Bussen, 2015,
p. 46).

El disefio del mapa de riesgos considerara tanto las actividades internas como externas
de la empresa, segun Carrau: "Serian actividades externas todas aquellas relacionadas
con los inputs que recibe una persona juridica y los outputs que transmite, incluyendo los
procesos de elaboracién: compras, ventas, fabricaciéon, embalaje, transporte, prestacion
de servicios, residuos, etc. Serian actividades internas aquellas propias de la
organizacion, intrinseca de la persona juridica: seguridad en el trabajo, relaciones
laborales, gestion de datos de caracter personal, mantenimiento de stocks, obligaciones
administrativas y tributarias, seguros, etc. (Carrau Criado, 2016)".

Cada una de estas actividades se identifica con grupos de interés de compliance, debido
a que seran diversos actores los beneficiarios del cumplimiento demostrado por la
organizacion. Asi, como actores internos surgen accionistas y trabajadores. Y, por grupos
de interés externos se reconocen consumidores, proveedores, comunidad, competidores
y el Estado.

Con todo, los origenes de los riesgos son multiples, siendo clasificados para una mejor
sistematizacion por el foro de economia mundial, en razén de su relevancia, de la
siguiente manera: "1. El ambiente de negocios. 2. Conflictos competitivos. 3. Materias de
compliance. 4. Problemas de los empleados. 5. Factores operacionales. 6. Pérdida
reputacional. 7. Fraude y seguridad. 8. Fallos estructurales. 9. Cambios tecnologicos. 10.
Crédito comercial e insolvencia de los clientes" (Tricker, 2009, p. 331).

Asimismo, toda la labor de elaboracion del mapa de riesgos organizacional no concluye
en la enumeracion de los riesgos identificados, sino que también se: "Debe identificar
sobre el mapa de actividades los concretos riesgos que se producen en ellas,
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determinando también los sujetos intervinientes en las decisiones y actos que estan
afectados por el riesgo" (Carrau Criado, 2016).

Una vez que los riesgos han sido aislados, identificando los sujetos o departamentos
que participan en ellos, resulta conveniente identificar aquellos procesos criticos para la
organizacion, ya que realizar esta labor, permitira priorizar el orden de las tareas a
intervenir.

Se recomienda un enfoque de procesos en esta etapa ya que la légica para su
construccion es transversal a su organizacion, obligando al oficial de cumplimiento a
lograr un conocimiento cabal y sistémico de las actividades desplegadas por la empresa.

Esta experiencia genera varias consecuencias beneficiosas. En primer lugar, permite al
oficial de cumplimiento pasar de un conocimiento teérico de la actividad de la
organizacion, a un conocimiento practico. En segundo lugar, mejora la credibilidad del
oficial de cumplimiento ante las dreas operativas no gerenciales, ya que al participar en
terreno se manifiesta empatia con los colaboradores. En tercer lugar, mejora el analisis
de la matriz de riesgo. Y, finalmente, genera una habilidad de ponderacién del negocio en
el oficial de cumplimiento que permitira resolver en forma coherente con la realidad los
requerimientos que surjan a través del canal de comunicacién de la empresa, permitiendo
mantener una visién preventiva, pero con un criterio de realidad.

Posteriormente, al conocer de cerca el proceso de gestacion de los bienes o prestacion
del servicio, el disefiador del sistema de compliance debera elaborar y proponer planes
de contingencia para el caso de ocurrencia de las amenazas detectadas. En estos planes
de contingencia: "..las organizaciones se deben preparar para amenazas (realistas).
Entender no solo cudles son los riesgos, sino que también cémo mitigarlos y cémo se va
a actuar en caso de que la violacion llegara a ocurrir” (Singh & Bussen, 2015, p. 47).

Con todo, es posible distinguir diversas clases de amenazas. Para Tricker: "Identificar
amenazas que pueden significar un gran dafo al negocio puede ser dificil. Aunque algunas
amenazas pueden ser obvias y faciles de protegerse de ellas, otros riesgos pueden ser mas
dificiles de reconocer. A menos que hayan ocurrido con anterioridad, la organizacion no
tendra experiencia previa, mas aun, otras compafiias tienden a esconder las malas
noticias, aumentando por lo tanto la subestimacion de los riesgos potenciales” (Tricker,
2009, p. 337).

Se requiere que en este proceso el analisis se realice desde una perspectiva completa,
considerando aspectos externos e internos, estudiando a la organizacién como una
integralidad, "... todas las divisiones, las cuentas mayores, e incluso el departamento de
compliance, asi como los competidores, terceras partes, y la legislacién nacional y estatal.
Los puntos de referencia deben ser usados en un esfuerzo para entender la similitud de
una violacion y la seriedad de la violacion si ocurriera” (Singh & Bussen, 2015, p. 47).
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Aun cuando para Martinez & Saez, la importancia de la evaluacién de riesgos es mayor
en las grandes corporaciones, también corresponde a un aspecto critico en empresas de
menor tamafio, ya que una adecuada gestion de riesgos puede hacer una diferencia
relevante en el resultado del ejercicio, como lo expresan al indicar: "El risk assessment' o
evaluacion de riesgos se configura asi como elemento clave de la gestion empresarial mas
propio de las grandes corporaciones pero lo cierto y verdad es que los mapas de riesgos
son herramientas usadas cada vez con mas frecuencia en la gestiéon de las empresas
cuando éstas adquieren cierto tamafio” (Martinez Martinez & Saez Nicolas, 2018). No es
menos cierto que, en aquellas empresas medianas que estan comenzando a desarrollar
sus matrices de riesgo, existe la posibilidad de prevenir la adquisicién de malas practicas
en el quehacer de la organizacién al incorporar procedimientos que miren las
obligaciones éticas de la empresa desde el primer momento en su implementacion.

Una de las formas de facilitar el proceso de adopcion de la matriz de riesgos estara dado
por la incorporacion de la cultura organizacional como parte del proceso de disefio. De
acuerdo a Singh y Bussen dirigiéndose a los consultores de compliance: "Familiarizate con
la historia y las practicas actuales de tu organizacion, la historia de tus empleados; y tu
cultura organizacional” (Singh & Bussen, 2015, p. 47).

Una vez que se adaptan los criterios de la matriz a la cultura organizacional se orienta
desde una perspectiva genérica de mercado a un analisis acotado de las operaciones de
la organizacidn. Al realizar esta adaptacion la matriz de riesgos es instrumentalizada
como un elemento integrante de la planificacién estratégica, permitiendo proyectar el
avance de la institucién: "Esto te permite identificar las diferencias entre donde tus
operaciones estan actualmente y donde te gustaria que estuvieran en el futuro.
Finalmente, toma tus analisis internos y usalos como puntos de referencia frente a otras
organizaciones que estén situadas de manera similar” (Singh & Bussen, 2015, p. 48).

Una vez que se han determinado las acciones deseadas en el quehacer de la
organizacion, deben asignarse responsables en la gestion de cada uno de ellos,
cubriéndolos cabalmente, considerando potenciales efectos de la ocurrencia de los
riesgos y su gestion, documentando todo el proceso, ya que en dicha documentacion se
contiene la guia para la gestion de los riesgos, incluyendo los potenciales resultados para
cada una de las situaciones analizadas (Tricker, 2009).

En el analisis, disefio e implementacion del mapa de riesgos se deben analizar varios
aspectos: 1. La historia y practica de la organizacién. 2. Cultura y ética. 3. Industria y
comparacion de pares. 4. Esquema de riesgo. 5. Plan de accién (Singh & Bussen, 2015, p.
48).
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a) Historia y prdctica de la organizacion

El reconocimiento de la historia de la organizaciéon implica identificar aquellos
comportamientos adquiridos en el tiempo por los colaboradores y que integran la cultura
organizacional.

Este conocimiento facilitara identificar riesgos particulares de la institucién que no
surgen necesariamente por el mercado en el que se desenvuelven, sino que por las
reacciones que emanan de cada uno de los colaboradores como forma instintiva de
resoluciéon de problemas. Por ejemplo, en una empresa con alta rotaciéon de personal,
aquellos que se vean involucrados en un problema tenderan a ocultarlo en la medida de
lo posible por miedo a perder su trabajo.

Su importancia radica en que estas reacciones construyen comportamientos con los
que los miembros de la organizacién actuaran en cada uno de los riesgos a los que se vean
enfrentados en su quehacer.

b) Culturay ética

La evaluacion ética del comportamiento de los colaboradores es un hito en si mismo,
ya que sus actuaciones pueden afectar directamente la reputacion de la compaiiia, por
tanto, deberd considerarse al coédigo de ética como parte integrante del sistema de
compliance, atendido que, si bien no se basa en una obligacién legal, al gestarse en forma
voluntaria por la empresa es igualmente vinculante en su cumplimiento.

Para Singh y Bussen: "...1a evaluacion de los riesgos éticos es una de las ultimas areas
desarrolladas dentro de la evaluacion de riesgos, pero esto no es un area que deba ser
ignorada. Como notamos anteriormente, lapsos en las éticas de negocio dafian relaciones
y resultan en un desempefio financiero negativo. Por el contrario, actuar éticamente es
crucial para el cumplimiento de objetivos estratégicos y financieros" (Singh & Bussen,
2015, p. 49).

Asi, en el disefio de una matriz de riesgos no basta con la revision de las normas
aplicables a la empresa, sino que como dichas normas impactan en su estructura: "Por
tanto, ha de analizarse toda la estructura organizativa, toda la delegacion de facultades y
todos los sistemas de supervision que existan en la empresa para diseflar un eficaz
sistema de gestion del riesgo de incumplimiento” (Carrau Criado, 2016).

¢) Industria y comparacion de pares

Este grupo de riesgos deben ser particularmente considerados ya que surgen del
mercado relevante en el que la compafiia desarrolla sus actividades comerciales: "Cada
industria tiene su propia coleccidn de riesgos. Para determinar los riesgos especificos que
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cada industria enfrenta, la organizacion pregunta qué tipos de malas conductas ha habido
en las noticias, en donde los competidores han estado en problemas, y ver las multas y
sanciones impuestas a otros en la industria. Adicionalmente, las organizaciones deberian
identificar la legislacién que se aplica a su negocio, y determinar si hay alguna regulaciéon
significativa que afecte la industria” (Singh & Bussen, 2015, p. 50).

d) Esquema de riesgo

Finalmente, una vez identificados los riesgos corresponde realizar un esquema de
riesgos, que implica priorizar cada uno de ellos, considerando las consecuencias
previsibles de cualquier violacién a los procedimientos de prevencion.

e) Control

Como en cualquier procedimiento, su fuerza radicara en la capacidad del administrador
de controlar, a través del oficial de cumplimiento, la observancia de las medidas de
prevencidon que se hayan incorporado dentro de la empresa.

La decisiéon de qué tipo de controles se establecen dependera siempre de la direccién,
atendidos los recursos disponibles y la proporcionalidad entre el impacto que se quiere
evitar y el coste de establecerlos (Martinez Martinez & Saez Nicolas, 2018).

La deteccidon de los riesgos se debera efectuar desde estas dos perspectivas personales
de autoria directa. Por tanto, ha de analizarse toda la estructura organizativa, toda la
delegacion de facultades y todos los sistemas de supervisién que existan en la empresa
para disefiar un eficaz sistema de gestion del riesgo de incumplimiento (Carrau Criado,
2016).

Esta deteccidn sera una deteccion activa, a realizar por el Oficial de Cumplimiento, una
vez establecida la funcién, pues las organizaciones tienen vida propia y son cambiantes
en su estructura, por lo que una de las tareas del Oficial de Cumplimiento sera el
permanente analisis de las consecuencias que para la gestion del Riesgo de Cumplimiento
se derivan de los cambios en la organizacion (Carrau Criado, 2016).

f) Plan de acciéon

Una vez que se ha disefiado la matriz de riesgos se deben puntuar cada una de las
eventualidades consideradas para poder determinar un plan de accién con base en dichos
puntajes, porque permitiran establecer en forma objetiva una priorizacion para el trabajo
del oficial de cumplimiento.

Se propone que los oficiales de cumplimiento reporten directamente a los lideres de las
compafifas al menos una vez al afio, dentro de la normativa chilena se exige que esta
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informacién se realice en forma trimestral, para discutir la evaluacién de riesgos,
desarrollar un plan de accién y asignar los recursos necesarios para su adecuado
diligenciamiento.

Para parte de la doctrina, estos planes de riesgo pueden reducir costos en seguros, para
Tricker esta conclusién no es necesariamente acertada, pero podria evitar la imposicién
de multas por el regulador (Tricker, 2009), y, sobre todo, evitar dafio reputacional.

E. HERRAMIENTAS PARA LA GENERACION DE LOS MAPAS DE
RIESGOS

Con todo, la gestacion de mapas de riesgo es una labor que se realiza mediante la
aplicacién de metodologias cuantitativas y cualitativas como cuestionarios, mapeo
mental, programas de software y entrevistas a colaboradores claves.

En primer lugar, se estila el uso de un cuestionario especialmente disefiado para la
identificacién de riesgos dentro de las actividades propias de la organizacion, su utilidad
dependera directamente del nimero de miembros de la empresa que participan en esta
parte de la consulta, de acuerdo a Tricker: "Si este acercamiento se usa a través de toda
la organizacién, la percepciéon del riesgo se puede generar en cada parte de la
organizacion y en cada nivel. Un beneficio de este acercamiento, es la estandarizacién de
las respuestas a través de la organizacion"” (Tricker, 2009, p. 338).

El uso de un cuestionario permite la objetivacion de las respuestas, analizando a los
trabajadores por grupos, permitiendo visualizar intencionadamente sus reacciones ante
diversas clases de riesgo, todos aspectos que permiten mejorar notablemente la
capacidad predictiva de la matriz de riesgos.

En segundo lugar, se considera el mapeo mental, que se realiza mediante la elaboracion
de: "un acercamiento visual para reconocer los factores de riesgo, trazando sus
interrelaciones, y luego derivando las posibles implicancias" (Tricker, 2009, p. 338).
Mediante la creacidn de este mapa, se puede visualizar con claridad el nivel de riesgo de
la compafila en comparacién con otros tipos de empresa, industria, locaciones,
competidores, etc.

En tercer lugar, se ha incorporado el uso de programas de software para la solucion y
andlisis de riesgos, ya que pueden predecir ciertos casos de potencial ocurrencia,
pudiendo relacionarse con sistemas de gestion de siniestros.

Finalmente, se utilizan entrevistas a colaboradores clave, mediante las cuales se podra
levantar aquellas problematicas propias de la organizacion, que no corresponden a
riesgos estandar de la industria, sino que surgen de la forma de toma de decisiones o de
la aplicacion de dichas instrucciones al interior de la compaiiia.

19



F. PROCESO DE ANALISIS DE RIESGOS

El proceso de andlisis de riesgos se conforma por cinco pasos (Tricker, 2009, p. 335):

1) Reconocimiento del riesgo. Corresponde al proceso de identificacion de siniestros
que eventualmente podrian ocurrir dentro de los procesos de la organizacion.

Para facilitar la identificacién de los riesgos se suelen realizar talleres internos y
seminarios que permiten a los directivos identificar como grupo aquellas tematicas que
afectan su gestion (Tricker, 2009, p. 337), se recomienda la realizacidon de estos talleres
por expertos externos, ya que entregan una vision independiente sobre los riesgos
detectados y sus potenciales soluciones.

2) Valoracién del riesgo. Implica la determinacién de la gravedad del riesgo identificado
para la empresa en caso de ocurrencia.

3) Evaluacion del riesgo. Correspondera al andlisis pormenorizado de todos los
aspectos propios del riesgo identificado.

Desde una perspectiva practica, "...de cara a la exigencia de responsabilidades, resulta
fundamental analizar como cada organizacién documenta su posicién respecto de cada
uno de esos riesgos, como parte del proceso de gestion de los mismos, contando siempre
con el pertinente nivel de autorizacién" (Martinez Martinez & Saez Nicolas, 2018).

4) Politicas de gestion del riesgo. Las politicas de gestion son directrices sancionadas
por los organos de la administracion de la empresa para prevenir y minimizar la
ocurrencia de los riesgos previamente identificados.

5) Monitoreo del riesgo. Finalmente, el monitoreo del riesgo implica el trabajo de
control de cumplimiento de las politicas, como asimismo de su evaluacidn constante, la
que sera realizada por el oficial de cumplimiento de la organizacion.

Una vez que se encuentran claramente identificados los riesgos, la compafiia debera
determinar cuales de ellos deben ser abordados mediante la contratacion de seguros, que
permitan el traspaso del riesgo de la ocurrencia de un siniestro a un tercero, como es
usual en materia de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales, sin embargo,
en otros casos, como colusiéon empresarial, abuso de informaciéon privilegiada,
manipulacion de precios de mercado, considerando el nimero de actores que tienen el
poder para afectar a la compafiia mediante su ejecucion, versus el costo de un seguro que
traspase las potenciales multas en dichos casos, sin siquiera considerar el hecho de que
existiria objeto ilicito en el traspaso del riesgo de un delito, resultaria mas aconsejable
proponer en los procedimientos de compliance mejores mecanismos de control interno
que desincentiven la ocurrencia de dichas conductas.
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Asi, siguiendo a Martinez & Saez, "Si no hay manera de evitar los riesgos y si éstos no
se pueden transferir, no queda otra que establecer actividades de control que, entre las
muchas clasificaciones existentes, se pueden dividir entre 'preventivas' (disefiadas para
evitar que se produzca la conducta o el hecho prohibido) y 'detectivas' (disefiadas para
actuar a posteriori, una vez que ha fallado el control preventivo y se considera que se esta
a tiempo de aplicar algun tipo de correccion)" (Martinez Martinez & Saez Nicolas, 2018).

Con todo, es necesario considerar que el trabajo de la creacién de la matriz de riesgos
corresponde a un desafio constante, ya que "...el mapa de riesgos debe ser un documento
vivo, esta constituido por una relacion de los delitos que resultan imputables a las
personas juridicas, si hablamos de un mapa de riesgos penales, o por una relaciéon de las
infracciones que se pueden cometer en cada una de las actividades, si disefiamos un
compliance general" (Carrau Criado, 2016).

Es necesario considerar, para la determinacion de los controles internos y/o externos
que resulten adecuados para la organizacion, la forma en que tradicionalmente la
empresa ha definido criterios para la toma de estas decisiones como asimismo "...los
recursos disponibles y la proporcionalidad entre el impacto que se quiere evitary el coste
de establecerlos" (Martinez Martinez & Saez Nicolas, 2018). Ya que esta es una decisién
que no se encuentra libre de costos econdémicos, debiendo el asesor tener en
consideraciéon que su implementacién no puede subir en forma desproporcionada los
costos operacionales de la organizacion, en caso contrario los procedimientos propuestos
se convertiran en letra muerta a poco andar.

En la misma linea de argumentacién, para Carrau: "Una adecuada gestién del riesgo
exige que, con periodicidad, a determinar segun cada persona juridica, se realice un
anadlisis de los riesgos a los que ha estado expuesta la empresa en funcién del mapa de
riesgos que se haya disefiado y también un analisis de la posible presencia de nuevos
riesgos no puestos de manifiesto con anterioridad en el mapa de riesgos. Esta tarea, que
debe ser realizada por el Oficial de Cumplimiento, servira tanto para preparar los
informes de gestion de riesgos de cumplimiento a presentar a los Organos de
Administracion, como para poder actualizar mapas y manuales. Se trata por tanto de un
informe escrito en el que se pormenoriza cada uno de los riesgos que se detallaron en el
manual inicial; se refiere a las ocasiones en las que efectivamente se ha presentado el
riesgo, si asi hubiese sucedido, y se mencionan nuevos riesgos que se hayan detectado”
(Carrau Criado, 2016). Es por ello que el analisis de los riesgos es un proceso en constante
actualizaciéon, no solo porque los riesgos que se han detectado al inicio van
modificandose, sino que también por la constante creacién de nuevos riesgos que surgen
con la misma velocidad con que el mundo empresarial va avanzando de la mano de los
cambios tecnologicos y sociales. Ahora bien, esta actualizacién constante supone
inversion de tiempo y horas de trabajo, pero que ejecutadas de acuerdo a un
procedimiento eficiente no debieran suponer altos costos a la hora de su realizacion.
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Partiendo de la base de que el directorio es el 6rgano de administraciéon de una
compafiia por esencia, sera parte de sus obligaciones propias el establecimiento de las
estrategias y politicas de la empresa, dentro de ellas destacan aquellas que corresponden
al programa de gestion de riesgos.

G. DIRECTORIO Y MANEJO DE RIESGOS

Es por esto que la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas exige un
monitoreo directo del directorio de las sociedades andnimas en forma trimestral, para
establecer las politicas de prevencién del delito y el seguimiento a los planes de acciéon
acordados por el directorio.

Por tanto, es importante considerar la vision de riesgo de cada uno de sus miembros a
la hora de proponer un plan de accién, ya que: "Todo directorio desarrolla un perfil tinico
de riesgo y establece la tolerancia al mismo de acuerdo a la mayor o menor aversion al
riesgo que los directores tengan" (Tricker, 2009, p. 343).

De tal manera, la priorizacion de los riesgos se debera realizar mediante la ponderaciéon
de dos criterios, el monto de la pérdida y la probabilidad de ocurrencia. Siendo mas
razonable el priorizar un riesgo de menor costo, pero con mayores posibilidades de
ocurrir, que un riesgo de alta pérdida potencial, pero una probabilidad de ocurrencia baja.

Sin embargo, si bien muchas compafiias cuentan con sistemas de gestion de riesgo, es
importante revisar la coherencia y sistematicidad del plan de manejo, ya que no es
extrafio que se hayan levantado en forma fragmentada, lo que afecta su eficacia.

Para evitar este problema Tricker propone la centralizaciéon sobre la informacion y
manejo de riesgos al indicar: "Estos sistemas de manejos de riesgos empresariales
(ERMS) proveen constantemente informacién para efectos de que la administracion tome
decisiones ejecutivas y para que el directorio realice sus labores de monitoreo y
supervision" (Tricker, 2009, p. 342).

Cuando se determinan las politicas de riesgo de una empresa, el directorio puede tomar
cuatro actitudes: 1. Evitar el riesgo. 2. Mitigar el riesgo. 3. Transferir el riesgo. 4. Mantener
el riesgo (Tricker, 2009, p. 343).

En primer lugar, esta la opcién de evitar el riesgo, lo que implicara la decisiéon de
abandonar el proyecto antes que arriesgar la reputacion y el patrimonio de la empresa

en él.

En segundo lugar, la mitigacion del riesgo implica la decision de incurrir en gastos que
permitan aminorar las potenciales consecuencias en caso de ocurrencia del siniestro.
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En tercer lugar, transferir el riesgo lleva a la compafiia a compartir la exposicion al
siniestro a otras entidades, tales como compaiiias de seguro o reaseguro.

Finalmente, existe la opciéon de mantener el riesgo, aceptando la probabilidad de
ocurrencia del riesgo. Muchas compaiiias utilizan el establecimiento de un procedimiento
de prevencion del delito como preconstitucién de prueba para estos casos, demostrando
haber actuado con la diligencia debida.

H. OFICIAL DE CUMPLIMIENTO

Todos aquellos riesgos que sean efectivamente identificados en el analisis desarrollado
en el proceso de disefio de la matriz de riesgos, como, asimismo, los mecanismos de
control que se hayan establecido en los procedimientos de implementacion del
compliance, dependeran directamente del trabajo realizado posteriormente por el oficial
de cumplimiento.

Asi, la deteccion temprana de nuevos riesgos o de modificacion de los riesgos existentes
en el tiempo seran obligacién del oficial de cumplimiento, ya que este procedimiento
corresponde a una deteccion activa, "a realizar por el Oficial de Cumplimiento, una vez
establecida la funcidn, pues las organizaciones tienen vida propia y son cambiantes en su
estructura, por lo que una de las tareas del Oficial de Cumplimiento sera el permanente
analisis de las consecuencias que para la gestion del Riesgo de Cumplimiento se derivan
de los cambios en la organizacion” (Carrau Criado, 2016).

Por tanto, la doctrina reconoce al oficial de cumplimiento la funcién de cumplimiento
del sistema, permitiéndole la supervigilancia sobre el resto de las unidades de la
organizacion, por otra parte, el control de la labor del oficial debe ser realizada por el
administrador de la organizacion: "La primera, es la propia del Oficial de Cumplimiento,
la segunda, es la propia del Administrador, del Consejo de Administraciéon o de una
Comision de Cumplimiento delegada del Consejo. En cualquier caso, lo que queda claro
es que es necesario nombrar formalmente un responsable o responsables de la Funcién
de Cumplimiento" (Carrau Criado, 2016).

De tal manera, el trabajo a desarrollar por el oficial surge con el disefio del programa
de compliance, pero no se agota en su implementacidén, ya que sera quien deba liderar el
proceso de mejora continua dentro de la organizacion, levantando nuevas posibilidades
de riesgo, como, asimismo, permitiendo una sofisticacion paulatina del sistema,
permitiendo a los colaboradores adaptarse a los cambios conductuales esperados por la
administracion sin generar un quiebre en la cultura organizacional.

Este punto es de suyo relevante, ya que, en caso de generarse un conflicto en la manera
de realizar los cambios, los colaboradores podran, consciente o inconscientemente,
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sabotear el proceso de implementacion de las politicas de cumplimiento al ignorarlas en
sus actuaciones diarias.

I. SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL SISTEMA DE COMPLIANCE

La decisién de una empresa de someterse a un procedimiento voluntario de compliance
implica la determinacién por parte de la autoridad superior de la organizacidn, la que
opta por la incorporacion de un procedimiento de esta naturaleza por varias razones:

En primer lugar, por la existencia de una norma legal que la obliga, sea la ley de
responsabilidad penal de las personas juridicas u otra norma especifica que obligue a
poner a disposicion del publico general, o de ciertos actores tales como sus accionistas o
sus entes reguladores (en la medida que cuentan con facultades fiscalizadoras).

En segundo lugar, las organizaciones mismas optan por hacer aplicables estos
procedimientos a transgresiones a la ética cometidos al interior de la organizacion.

Asi, la decision de hacer aplicable un procedimiento de investigacion sobre las
transgresiones a los procedimientos, protocolos, matrices de riesgo, etc., corresponde a
la forma de implementar una solucién estandarizada a potenciales problemas que han
sido identificados como siniestrosos para la compaifiia.

Esta definicion de comportamientos juridicamente adecuados permite reducir la
ocurrencia de hechos o actos identificados como riesgosos en este analisis. Y, en segundo
plano, como un mecanismo para limitar la responsabilidad de la institucién en
potenciales indemnizaciones surgidas como paliativa a la reparacién de un dafo
ocasionado como consecuencia de la actividad econ6mica realizada por la empresa.

J. REGLAMENTO DE COMPLIANCE

Si bien no todos los autores del area plantean la necesidad de la redaccién de un
reglamento de compliance, resultan interesantes los planteamientos de Carrau: "Es
necesario redactar el Compliance en un Reglamento, entre otros motivos, por cuanto la
implantacidn de este sistema de gestion exige definir las funciones y responsabilidades
que debe asumir cada uno de los intervinientes, definir las medidas de prevencion de los
riesgos, establecer un canal de informacién, regular la necesaria formaciéon, y
normativizar un procedimiento sancionador. El Reglamento de Compliance convierte asi
la declaracién de intenciones en una parte mas del funcionamiento normado de la
persona juridica" (Carrau Criado, 2016). Asi, el Reglamento de Compliance se convierte
en una hoja de ruta que unifica todos los elementos que se requieren para la
implementacion del sistema de autocuidado en la organizacion.
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Con todo, este reglamento debe prepararse especialmente para la organizacion
empresarial que regulara, ya que como explica Carrau: "Es muy importante que el
Reglamento de Compliance no sea un modelo copiado de otras empresas. El Reglamento
debe adecuarse a la particularidad de cada empresa, a su organigrama, a sus actividades,
al modo en que éstas se ejecutan, a las delegaciones de funciones que en ella se hayan
podido acordar e incluso a la cualificacién de las personas que en cada puesto de la
empresa tengamos. Por poner un ejemplo claro, el Reglamento sera distinto en una
empresa que cuenta con un Oficial de Cumplimiento cualificado profesionalmente de
forma especial, frente a otra empresa en la que el Oficial de Cumplimiento sea una
persona que, con una formacién minima en la materia, tiene que recurrir a asesoramiento
externo para la ejecucion de su tarea" (Carrau Criado, 2016).

Dentro del disefio de un reglamento de compliance, surge como elemento fundamental
el conocimiento de la cultura organizacional, ya que la forma de gestion de riesgos debera
considerar la informacién recabada a través de las entrevistas y cuestionarios,
reconociendo aquellos canales que han probado ser exitosos en otras areas afines,
replicandolos o unificandolos en la medida de lo posible, para incorporar el sistema de
cumplimiento dentro de las practicas comunes de la organizacion.

Parte de una implementacién exitosa de cualquier reglamentacién nueva en una
organizacion, pasa por la capacidad de la administraciéon de no generar quiebres
innecesarios en el comportamiento de los colaboradores, incorporando cambios
paulatinos de conducta, que se incorporen organicamente en la empresa.

K. CANAL DE DENUNCIAS

Otro aspecto clave dentro de la implementaciéon del compliance estd dado por el
establecimiento de un adecuado canal de denuncias, para Puyol: "La creacién de un Canal
de Denuncias no es obstaculo para que las empresas puedan establecer o articular otros
mecanismos adecuados, de conformidad a su organizacién interna, su cultura de
cumplimiento o el sistema de gobierno corporativo que considere oportuno crear, con el
objeto de permitir la comunicacién interna de conductas o actuaciones de caracter
irregular de toda indole que tengan una potencial trascendencia para la organizacion,
especialmente las de naturaleza financiera y contable, de modo que la propia empresa
tenga un conocimiento puntual de ellas, y pueda aplicar las medidas preventivas o
reactivas que considere necesarias o convenientes en cada caso" (Puyol, 2017).

De tal manera, este canal debera basarse en los principios de objetividad, reaccion,
opinién y prevencion antes indicados como inspiradores para todo el sistema de
cumplimiento.

Por tanto, en la aplicaciéon de éstos a la realidad del canal de compliance se debe
reconocer que: "...cada dia mas tiende a convertirse en un Canal de consultas donde los
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empleados y trabajadores pueden consultar con la empresa las inquietudes de tipo ético,
que incidan en la realizacion cotidiana de sus funcionales laborales y profesionales dentro
del ambito de la empresa, permitiendo, en definitiva a todos ellos, que formulen aquellas
cuestiones o preguntas que tengan por objeto la posibilidad de buscar consejo o
directrices, bien sea de forma andénima o personal, sobre el cumplimiento de los
principios de actuaciéon y normativas asociadas establecidas por la empresa” (Puyol,
2017). Por ende, desde una perspectiva integral, seria recomendable establecer un tinico
canal para la recepcion de consultas y reclamos, facilitando de esta forma la adopcién de
los colaboradores a un unico procedimiento, en vez de exigirles discriminar el
procedimiento adecuado a utilizar ante cada inquietud.

Con todo, este procedimiento de activacion del canal de denuncias no corresponde al
Unico esfuerzo que debe realizar la compaififa para evitar el quebrantamiento del codigo
de ética de la organizacién: "La denuncia de irregularidades se concibe como un
mecanismo adicional de cumplimiento de los principios éticos de la compaiiia, que
complementa otros medios de control interno y externo, como antes se anticipd, con
otros medios o medidas, entre los que nos interesa destacar: el sometimiento a auditorias
internas o externas que permitan evaluar de forma periddica, objetiva, documentada e
independiente, el comportamiento ético dentro de las practicas de las empresas" (Puyol,
2017).

Asi, el canal de compliance va aumentando su aplicabilidad, englobando a multiples
situaciones de comun ocurrencia al interior de la empresa que se canalizan a través de
sus procedimientos.

De esta forma, reconociendo la importancia del canal de denuncias, es necesario que
toda empresa, dentro de su propia cultura organizacional determine maneras para el
incentivo de la utilizacién del canal de denuncias: "Con tal propdsito, estos medios serian
los siguientes: a) La imposicion de deberes de denuncia, que se concretaria en el hecho
de que cualquier persona que tuviera conocimiento de un hecho delictivo debera
denunciarlo ante las autoridades correspondientes. b) La promesa u ofrecimiento de
recompensas de naturaleza econdmica. c) El ofrecimiento de proteccion” (Puyol, 2017).
Es mas, si bien la doctrina es uniforme en llamar a este centro de informacién como canal
de denuncias, resulta mejor, para efectos de esta propuesta, el denominarlo canal de
comunicaciones, ya que, al remover el caracter negativo de su denominacidn, facilita la
decision del colaborador de utilizarlo como un medio valido en la realizaciéon de sus
funciones.

Para Puyol, dentro de los factores que se pueden considerar como favorables al
potenciamiento del uso del canal de denuncia es posible distinguir su externalizacidn,
confidencialidad, seguridad, cumplimiento legal, global, abierto, multicanal, flexibilidad,
agilidad e integralidad (Puyol, 2017).
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a) Externalizacion del canal de comunicacion

Para ciertos autores resulta recomendable que el canal de comunicacion sea entregado
a un ente externo e independiente de la organizacién empresarial, puesto que al no
corresponder a un departamento de la empresa se previenen riesgos de filtraciéon de
informacion o pérdida de objetividad dentro del proceso de investigacion, facilitando la
independencia y confiabilidad del sistema.

Este punto es especialmente importante en empresas de menor tamafio que no estan
preparadas para asumir los costos financieros que implica el establecimiento de un
departamento de prevencion del delito o de compliance, dependiendo del modelo que se
tiene en vista en el disefio realizado por la organizacion, ya que "las tareas del Oficial de
Cumplimiento incluso se pueden externalizar, logrando importantes economias, pero
debe haber alguien en la empresa, dentro de la misma, que asuma la responsabilidad
aunque ésta sélo consista en supervisar los trabajos externalizados y tomar las decisiones
finales de Compliance" (Carrau Criado, 2016).

b) Confidencialidad del canal de comunicacion

Otro de los aspectos fundamentales dentro del canal de denuncias, se encuentra en la
necesidad de la mantencién de la confidencialidad de los denunciantes y testigos en el
proceso, en palabras de Puyol: "Tal como se ha dicho y reiterado anteriormente, el
término anglosajon 'whistleblowing' hace referencia al sistema de denuncia interna de
las empresas, que puede ser conceptuado como el instrumento empresarial que permite
la denuncia de comportamientos, acciones o hechos que puedan constituir violaciones
tanto de normas internas de las compafiias, como de las leyes normativas o c6digos éticos
que rigen su actividad" (Puyol, 2017).

Por confidencialidad se entiende que el responsable de la recepcién de las denuncias
entregadas a través del canal de comunicacidn se convierte en un ministro de fe, que viene
a garantizar la confidencialidad de la identidad tanto de denunciantes como de
denunciados.

Con todo, en el marco de la legislacion laboral existente en Chile, es complejo asegurar
que la confidencialidad se mantenga realmente, ya que esta clase de denuncias pueden
ser usadas como un elemento de negociacion en caso de litigios laborales entre
colaboradores y sus jefaturas.

Por tanto, dentro del procedimiento de compliance debera solicitarse la suscripcién de
un compromiso, por el denunciante y el denunciado, que los obligue a mantener reserva
de la existencia de la investigacion, como, asimismo, de su contenido.
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c) Seguridad del canal de comunicacion

Cuando se indica que el canal de comunicacién debe ser seguro, se espera que
mantenga esa caracteristica durante todo el proceso de investigacion, desde la recepcién
inicial de antecedentes hasta la notificacién de la medida que corresponda con relacién a
los antecedentes recabados.

Asimismo, segin Puyol se busca la generacidon de una trazabilidad de aquellas etapas
en las que se estructura la investigacion a la que se da origen por medio de una denuncia.

d) Cumplimiento legal

Al establecer el cumplimiento legal del canal de comunicacién se busca que se genere
un disefio del canal de comunicacién que mantenga irrestricto respeto a la normativa
legal vigente.

e) Sistema global

Por sistema global se busca que esta via de recepcion de cualquier clase de denuncias,
conflictos o problemas que se den dentro de la organizacion, sean éticos, de conducta,
reglamentarios, aplicacion de normas legales, procedimientos, politicas, entre otros.

f) Sistema abierto

Se espera que el sistema permita el ingreso a cualquier clase de usuarios que participen
en la organizacion, sea dentro de ella, como es el caso de los colaboradores y accionistas,
o fuera de ella, es decir, clientes, proveedores, entorno general, reguladores, aliados
estratégicos, autoridades locales, entre otros.

g) Sistema multicanal

Cuando se expresa el concepto de sistema multicanal, se hace referencia a un sistema
multiplataforma, pudiendo ingresarse las consultas a través de pagina web, correo
electronico, teléfono, generacion de una aplicaciébn para las comunicaciones de
compliance, correspondencia regular, o cualquier otro que pruebe su idoneidad.

h) Flexibilidad del canal de comunicacion

Se busca que el sistema se adapte con facilidad a los cambios de la organizacion en
estados de necesidad, sean estos relacionados con la estructura o las actividades que
desarrolla.
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Por tanto, se debe intentar por los 6rganos superiores de administracion dotar a la
entidad de la capacidad de adaptacion del sistema en la medida de su necesidad.

i) Agilidad del canal de comunicacion

Asimismo, se espera que las respuestas que se vayan entregando por el oficial de
cumplimiento a las inquietudes recibidas sean rapidas, a fin de contener la ansiedad de
los actores en relacion a los conflictos informados. Es importante recordar que la
credibilidad del sistema depende de la eficacia con la que sea percibido por los actores
involucrados.

Jj) Integralidad del canal de comunicacion

Se espera que el sistema permita hacer frente a todos los procesos de la organizacion,
dando cobertura a todo su quehacer, con un protocolo claro, que permita a quienes
participen en una investigacion asociada a este punto, conocer los pasos que
necesariamente deberan seguirse en éste, considerando el principio del debido proceso,
es decir, que todos aquellos que sean involucrados en el proceso puedan ser oidos.

La implementacion de un procedimiento de compliance dentro de una organizaciéon no
se genera por una orden desde la administracion de la empresa, sino que debe ir
permeando en cada uno de los departamentos de la empresa, de tal manera que se
incorpore como parte integrante de la cultura organizacional reconociéndola como una
de las prioridades dentro del trabajo de la empresa (Steinberg, 2011, p. 30). Para lograr
este objetivo resulta trascendental que el trabajo del oficial de cumplimiento no se centre
solo en los grupos directivos de la organizacidn, sino que incluya dinamicas de
comunicacion efectiva con las distintas areas y jerarquias al interior de la organizacion,
por distintas razones:

a) Validara su trabajo con las diversas areas.

b) Comprendera la implementacion de los procesos en terreno, permitiéndole un
analisis preciso de los riesgos de la organizacidn.

c) Establecera canales informales de comunicaciéon, que le permitirdn recabar
informacion respecto de conflictos éticos que se estén dando en las diversas esferas de la
empresa.

Se debe considerar en este proceso que la generacion de reputacion no es posible de
lograr, sin una comunicacion directa con los actores, por tanto, la validacion del rol del
oficial de cumplimiento estara directamente relacionada con la cercania que se realice
por los diversos miembros de la organizacion respecto del sistema integral de
cumplimiento.
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L. PUBLICIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS DE COMPLIANCE

La informacién que puede ser desclasificada al publico por parte de las empresas,
puede ser catalogadas en financiera y no financiera, obligando a las compaifiias a publicar
datos verificables de sus operaciones al publico, las que pueden versar sobre aspectos
financieros, ambientales, adquisiciones de acciones, salud, seguridad entre otros
(Fasterling, 2012).

Fasterling plantea que los regimenes de publicidad del compliance pueden a su vez
dividirse entre aquellos que obligan a ciertas compaifiias inscritas en ciertos registros a
declarar actividades de compliance con un cédigo de gobernanza basado en su
autorregulacion, explicando cualquier actividad que se encuentre fuera de los estandares
fijados por dicho c6digo, como es el caso de la Unién Europea, o, por el contrario, seguir
la 16gica estadounidense, utilizando esta normativa para establecer la obligatoriedad de
auditorias de expertos en los directores de sociedades andnimas o el establecimiento de
cédigos de ética que regulen las actuaciones de sus miembros (Fasterling, 2012).

En ciertas instituciones se opta por incorporar la evaluacién de los riesgos corporativos
por comités de auditoria, quienes estdn dotados por el reglamento interno de las
organizaciones para determinar la propuesta de publicidad. En otros casos se ha
determinado la creacién de un comité de evaluacion de riesgos, en forma independiente
a la junta (Tricker, 2009). En el caso chileno esta responsabilidad recae en el directorio
de la organizacion, debido a que, en su calidad de ente administrador por esencia de la
entidad, es quien debe determinar la politica de compliance de la organizacién, como,
asimismo, el seguimiento trimestral de la implementacion de dicha politica.

II. Algunas consideraciones acerca de la Responsabilidad de las
Personas Juridicas y de los Agentes que las dirigen.

A. ANTECEDENTES GENERALES

Durante la ultima década, se ha generado un movimiento importante de
cuestionamiento sobre la utilizacién de personas juridicas mas alla de los fines para los
que fueron creadas por el legislador, por medio de dos mecanismos diversos. En primer
lugar, a fin de evadir responsabilidades pecuniarias de las obligaciones asumidas por
dichas entidades, y, en segundo lugar, para diluir la responsabilidad de los agentes que
forman parte de éstas en injustos de caracter criminal.

Si bien es cierto la creacidn de las personas juridicas obedece a la necesidad de la
radicaciéon de las consecuencias de ciertos actos juridicos en una entidad distinta de las
personas que la componen, en virtud de la buena fe del mercado, y de los abusos
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generados por ciertos individuos al alero de esta figura, "las cortes norteamericanas han
establecido multiples circunstancias en las que los socios deben responder por
obligaciones que originariamente le correspondian a la sociedad. Los interesantes
desarrollos jurisprudenciales sobre la desestimacion de la personificacién juridica de la
sociedad ('Piercing the corporate veil') y la postergacion de créditos en situaciones
concursales ('equitative subordination' o 'deep rock doctrine') son algunas de las
principales defensas con las que cuentan los acreedores de una compafia cuando sus
administradores o asociados han actuado en fraude de terceros" (Reyes Villamizar, 1999,
p. 173).

Ademas, resulta interesante considerar que por la forma de organizaciéon que han
adoptado las empresas modernas, en muchas ocasiones resulta imposible que sus
directivos se den cuenta de la generacion de injustos a través del comportamiento de las
entidades, debido a que las respuestas dafiosas de la organizacién tienen su base en
decisiones menores, que con el paso de los afios la sociologia de las organizaciones ha
sindicado como respuestas naturales de la entidad para la resoluciéon de problemas, sin
un cuestionamiento consciente de los distintos departamentos de la persona juridica que
participan en la generacién de dicho resultado injusto. Del razonamiento anterior, resulta
razonable el buscar mecanismos a través de la legislacion especializada que permitan
asumir la responsabilidad del colectivo organizacional, incluso delimitando nuevos
injustos, para la protecciéon de la comunidad y de la parte mas débil de la relacién
contractual en estos casos.

Si bien es cierto que en la historia se han dado de manera espontdnea casos en los
cuales los empresarios han conocido un rol mas activo en sus comunidades, como Henry
Ford, quien, en 1919, indica, a proposito del juicio seguido en su contra por los hermanos
Dodge, a raiz de su negativa como controlador de la empresa Ford Motors de repartir
dividendos a todos los accionistas de la empresa, priorizando la ampliacién de las
fabricas, para realizar mayores contrataciones y obstinarse en la mantencién del precio
de los automdviles en montos accesibles para el publico en general, al decir: "Mi ambicidn,
es seguir generando empleo, distribuir los beneficios de mi sistema industrial al mayor
numero de personas posible, ayudar a mis trabajadores a construir sus vidas y sus
hogares. Y para lograrlo he decidido reinvertir la mayor parte de nuestras utilidades de
vuelta a la compania” (Klein, Ramseyes, & Bainbridge, 2012, p. 276).

Un planteamiento de este tenor no es usual dentro de las empresas, muy por el
contrario, la tendencia internacional ha sido la busqueda de formulas para delimitar las
responsabilidades de las empresas y, en la medida de lo posible, configurar nuevas y
sofisticadas formas de determinacion de su responsabilidad. De tal manera, dependiendo
del ilicito a considerar, podemos encontrarnos con variadas soluciones entregadas por el
derecho para la busqueda de la aplicacion de normas que hagan efectiva la
responsabilidad de los agentes tanto civil como penalmente en caso de Ila
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instrumentalizaciéon de las organizaciones empresariales como herramientas para la
gestacion de ilicitos.

En derecho comparado, se ha gestado un movimiento doctrinario importante,
tendiente a estructurar la teoria de la responsabilidad de las personas juridicas, a fin de
no limitar su responsabilidad en el caso de generarse resultados injustos a través de sus
actuaciones: "Asi, por ejemplo, los casos de dafios ecoldgicos causados por la actividad de
la sociedad o el pago de ciertos impuestos a su cargo se tratan en las leyes federales como
obligaciones que lo asociados podrian asumir solidariamente. Asimismo, las diversas
teorias sobre extension de responsabilidad que han sido desarrolladas por las cortes
estadounidenses han contribuido a conjurar los abusos relacionados con el manejo
interno de las sociedades" (Reyes Villamizar, 1999, p. 164).

Con todo, resulta necesario reconocer la dificultad de la construccién de este tipo de
doctrinas, lo cual ha justificado en el tiempo la aplicacién de autorregulacion empresarial
como una técnica capaz de aumentar el estdndar de conducta exigido por el Estado
(Gémez-Jara Diez, 2006, p. 17), usando sus cédigos de ética como herramientas de
limitacién a las actuaciones de la empresa, a través de la aplicacién de la teoria de la
responsabilidad social corporativa y de su sistema de compliance, obligando a las
empresas a incorporar medidas de autocuidado respecto de sus trabajadores, y la
comunidad en la cual estan insertos, como obligaciones razonables impuestas por el
entorno en el cual desenvuelven libremente su actividad empresarial.

Desde esta postura que sindica a la autorregulacion como fuente moderna del derecho
mercantil, a través de la obligacién del cuidado relativo a las consecuencias de sus actos
en el entorno en el cual se desenvuelven, la doctrina penal pasa a construir ilicitos mas
sofisticados y complejos, siguiendo a Gémez-Jara: "La empresa pasa a ser un mero actor
econdmico basado en la ldgica racional de los costes/beneficios a convertirse en una
persona juridico/penal orientada por el esquema de derechos/deberes" (Gémez-Jara
Diez, 2006, p. 19).

En el caso del derecho chileno, podemos encontrar multiples ejemplos del ejercicio de
este tipo de sanciones dispersas a lo largo de nuestro ordenamiento juridico, mediante la
potencialidad de disoluciéon de personas juridicas por el abuso de las normas de
limitacién de la responsabilidad de los agentes que las componen, como por ejemplo el
articulo 26 letra b) de la Ley N2 19.911, que crea el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, en la cual se indica que una de las medidas que puede imponer el Tribunal
sera el: "...ordenar la modificacion o disolucion de las sociedades, corporaciones y demas
personas juridicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos, contratos,
convenios, sistemas o acuerdos a que se refiere la letra anterior".
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Otra situacién en la que el legislador opté por la misma sancién puede ser encontrada
en el caso de las acciones temerarias presentadas por Asociaciones de Consumidores, de
acuerdo al articulo 92 inciso final de la Ley N2 19.496, en el cual indica que:

"La infraccion grave y reiterada de las normas contenidas en el presente articulo serd
g y p

sancionada con la cancelacién de la personalidad juridica de la organizacién, sin

perjuicio de las responsabilidades penales y civiles en que incurran quienes la cometan”.

Finalmente, y solo a modo de ejemplo, es posible indicar lo prescrito por el articulo 559
del Codigo Civil, en lo referente a las corporaciones, al sefialar que:

"Las corporaciones no pueden disolverse por si mismas, sin la aprobacién de la autoridad
que legitimé su existencia. Pero pueden ser disueltas por ella, o por disposicién de la ley,
a pesar de la voluntad de sus miembros, si llegan a comprometer la seguridad o los
intereses del Estado, o no corresponden al objeto de su institucion”.

Este tipo de soluciones juridicas son denominadas en el derecho anglosajon como "la
doctrina del ultra vires", mediante la cual se procede a la cancelacion de la personalidad
juridica de una entidad por ser utilizada para un injusto; con todo, es de muy rara
aplicacion practica, en virtud de su severidad.

De acuerdo con las nuevas tendencias aplicables a la administracién de empresas, a
través de la incorporacion de politicas de responsabilidad social corporativa,
exacerbadas por la implementacion de politicas de compliance, articuladas como un
sistema coherente que dicta el comportamiento de la organizacion, se plantea que las
empresas deben cumplir con un deber de autocuidado que implica evitar consecuencias
perniciosas de sus actuaciones que afecten a terceros, con mayor razén deben ser
consideradas responsables por ilicitos e injustos que se realicen en su beneficio.

Es mas, dentro de la jurisprudencia norteamericana se han considerado admisibles a
tramitacién demandas en contra de empresas por incumplimiento de normas de derecho
internacional: "En Unocal, esta compafiia fue considerada como soporte de un régimen
antidemocratico por haber pagado servicios de seguridad de un gobierno militar para
desarrollar en mejor medida sus operaciones petroleras, con el conocimiento de que
dichas fuerzas militares probablemente cometerian violaciones a la ley internacional
para cumplir con este mandato. En Wiwa, los demandantes alegaron que los demandados
dirigieron y apoyaron a las fuerzas de seguridad gubernamentales en violaciéon de los
derechos de los demandantes proveyendo de soporte logistico, transporte y armas para
las fuerzas de seguridad del gobierno a fin de asegurar que las actividades de la
corporaciéon pudieran mantenerse dentro de los estdndares normales de la misma"
(Vagts, Dodge, & Hongju Koh, 2009, p. 213).

Es asf como en el derecho comparado se han generado una serie de doctrinas y teorias
para asegurar la responsabilidad societaria amplia, tanto desde el punto de vista civil,
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vulnerando la limitacién de responsabilidad propia de las personas juridicas, en caso de
fraude o inequidad evidente.

Por otra parte, la doctrina del management empresarial se orienta a seguir la
autorresponsabilidad de la empresa, como entidad que se autodenomina y aplica
mecanismos de autocontrol (Limone & Bastias, 2002). La doctrina espafiola, y
recientemente el caso chileno, tras la dictacion de la Ley N2 20.393, de Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas, sigue la visién de la heterorresponsabilidad, la cual
corresponde en palabras de Gomez-Jara a: "una verdadera responsabilidad penal
empresarial no fundamentada en la imputacién de ciertas actuaciones de personas
fisicas, sino que en la organizacion de la propia empresa" (Gémez-Jara Diez, 2006, p. 3),
generando vias de imputacion efectivas a través de la aplicacidn de tipos criminales a la
organizacion misma por hechos de sus agentes.

Al contrario de lo planteado por Mansdorfer, quien define que "...todas las prestaciones
que se realizan mediante la unién de diversas personas en empresas o grupos estables,
pueden verse como prestaciones individuales coordinadas por el mecanismo de
mercado"” (Mansdorfer, 2007, p. 7). Es dificil coincidir con el autor en este punto, ya que
esta postura no se condice con la realidad de la empresa actual, en la que los actos de los
individuos se separan del individuo mismo dentro de los procesos corporativos para dar
origen a una actuacién completamente distinta y nueva, mas alla de los niveles superiores
de la organizacion, que en determinado momento pierden el control sobre los actos de
sus dependientes dentro de las instrucciones recibidas a través de los procesos de
generacién de decisiones propios de la empresa, reflejadas en los comportamientos
manifestados por su cultura organizacional.

Aun cuando la doctrina comparada busca hacer extensiva la aplicacién de esta
construccion juridica a injustos con resultados perniciosos en materia de accidentes del
trabajo o injustos de caracter medioambiental, en el caso chileno, las situaciones
antijuridicas en las que se puede buscar la responsabilidad de las personas juridicas se
encuentran especialmente enumeradas por la Ley N2 20.393, como analizaremos mas
adelante en el M6dulo correspondiente al analisis criminal del presente curso.

B. RESPONSABILIDAD CIVIL A TRAVES DE LA DOCTRINA DEL
“PIERCING THE CORPORATIVE VEIL”

Es asi como en el Derecho anglosajon se ha logrado construir una doctrina denominada
"Piercing the corporative veil", o "la perforacién del velo corporativo"”, para lograr hacer
efectiva la responsabilidad civil de ciertos agentes, que han utilizado a entidades o
personas juridicas para evadir sus obligaciones patrimoniales, como un elemento
integrante de un injusto corporativo.
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Incluso, se ha llegado a proponer por algunos adeptos extremistas a esta doctrina ir
mas alla de los duefios que han instrumentalizado la existencia de una persona juridica
con la finalidad de aprovechar de manera dolosa la limitacion de responsabilidad que ésta
otorga, hasta "...una extension de responsabilidad para alcanzar también a los accionistas
de las sociedades de capital, en especial en hipétesis de responsabilidad civil
extracontractual” (Reyes Villamizar, 1999, p. 164). Aunque en nuestro pais nos
encontramos lejos de estas hipotesis extremas en materia de responsabilidad extensiva
por incumplimientos en materia de derecho corporativo, no es menos cierto que a través
de la incorporacion de instituciones juridicas construidas en Derecho Comparado,
pudiéramos vernos enfrentados a la discusién de esta tematica como una realidad actual
dentro de la préxima década.

Con todo, la doctrina y jurisprudencia norteamericanas se encuentran divididas en lo
referente al reconocimiento de las potenciales demandas de perjuicios resultantes de la
responsabilidad civil extracontractual tras la aceptacidn por la Corte de la “perforacion
del velo corporativo”, responsabilizando a los duefios de una empresa sobre perjuicios
sufridos por terceros (Reyes Villamizar, 1999, p. 164).

Para poder alegar la pertinencia de la aplicacion de la “perforacién del velo
corporativo” en los estandares de la Corte Suprema de los Estados Unidos, resulta
necesario cumplir con las dos partes del test de aplicabilidad de esta doctrina. En primer
lugar, la unidad de intereses con los duefios de la organizacion, lo que puede ser probado
por la falta de cumplimiento de las formalidades corporativas, como reuniones de
directorio o contabilidad separadas. Y, en segundo lugar, que las consecuencias de los
actos realizados por la compafiia impliquen un resultado injusto o inequitativo.

En opinion de Reyes Villamizar, las consecuencias de la aplicacion de esta doctrina
recaerian especialmente sobre el mercado de valores local, con especiales consecuencias
"...como la disminucién de la negociabilidad de las acciones de aquellas sociedades que
fueren despojadas del referido beneficio. Hansmann y Kraakmann, en contraposicion,
estiman que tal mercado no se veria afectado de manera alguna en virtud de una
legislacién adecuada que eliminara la limitacion de responsabilidad en las sociedades de
capital bajo ciertas hipotesis” (Reyes Villamizar, 1999, p. 165).

Pero la aplicaciéon de esta doctrina no implica el desconocimiento de la diferenciacion
entre la persona juridica y las personas que la componen, sino que viene a paliar las
consecuencias del injusto del aprovechamiento malicioso de dicha separacion. "La
sociedad, como ente juridico distinto de los asociados individualmente considerados, no
desaparece, ni sus atributos se pierden. El tinico efecto de la aplicacién de esta excepciéon
judicial consiste en la extension de la responsabilidad para aquellos respecto de quienes
el juez lo decida" (Reyes Villamizar, 1999, p. 174). Es asi como la intervencion
jurisprudencial evita la perpetracion del injusto en el tiempo, mediante una
interpretacion mas amplia de las normas de responsabilidad civil extracontractual,
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extendiendo las obligaciones de un contrato a quien, si bien no ha contratado, ha
aprovechado injustamente los beneficios de dicha convencion.

Con todo, esta no es una situaciéon extrafia en el derecho nacional, ya que resguardos
como éstos se han establecido a propésito de las Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada, en el articulo 12 de la Ley N2 19.857, donde se establecen
cuatro hipotesis claras en las que el titular de dicha organizaciéon respondera
directamente en forma ilimitada con su patrimonio personal en los siguientes casos: 1.
Por los actos y contratos efectuados fuera del objeto de la empresa, para pagar las
obligaciones que emanen de esos actos y contratos. 2. Por los actos y contratos que se
ejecutaren sin el nombre o representacion de la empresa, para cumplir las obligaciones
que emanen de tales actos y contratos. 3. Si la empresa celebrare actos y contratos
simulados, ocultare sus bienes o reconociere deudas supuestas, aunque de ello no se siga
perjuicio inmediato. 4. Si el titular percibiere rentas de la empresa que no guarden
relaciéon con la importancia de su giro, o efectuare retiros que no correspondieren a
utilidades liquidas y realizables que pueda percibir, o 5. Si el titular, los administradores
o representantes legales hubieren sido condenados por los delitos concursales regulados
en el Parrafo 7 del Titulo IX del Libro II del Coédigo Penal.

En general, lo que busca la norma en este articulo es una proteccién de defraudacién a
los acreedores de la empresa individual de responsabilidad limitada en caso de
movimientos ilicitos de bienes con la intencion de distraer bienes o, al menos, de una mala
administracion del duefio de la organizacion en perjuicio del cumplimiento de las deudas
de la persona juridica, incorporando alternativas de alzamiento del velo corporativo
dentro de la misma sociedad.

Por otra parte, al estudiar la jurisprudencia corporativa norteamericana, encontramos
multiples casos en los cuales incluso se han reversado decisiones tomadas por el
directorio de una corporacion, bajo el criterio del dafio generado con dicha decisién a
terceros, mas alla de esta teoria, como por ejemplo Unocal vs. Mesa (Unocal Corp. vs. Mesa
Petroleum Co., 493 A. 2d 946 (Del. Supr. 1985), 745, 791), donde se ha resuelto
incorporando criterios éticos a la interpretacién jurisdiccional.

Tal es la situaciéon que se dio respecto del intento de toma de control realizado por la
empresa "Mesa Petroleum", por la compafia "Unocal", que desencaden6é un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Estados Unidos, estableciendo como requisitos
paralalegalidad de laimplementaciéon de medidas de defensa contra una toma de control
hostil, un chequeo de dos puntos. En primer lugar, si la accion realizada por el competidor
constituye efectivamente una amenaza a la compra. Y, en segundo lugar, la revisién de la
proporcionalidad de la respuesta de la compafia respecto de la amenaza. Como
elementos decisivos sobre si la decision tomada por el directorio debia ser respetada o
anulada por la Corte en virtud de los pardmetros éticos que fundaron dicha decision
empresarial, permitiendo a la judicatura calificar la intencionalidad de la administraciéon
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en su toma de decisiones como un elemento que puede afectar la validez de sus
actuaciones.

C. ALGUNAS IDEAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS DESDE UNA PERSPECTIVA COMERCIAL

Por otra parte, siguiendo la doctrina alemana, en ciertos casos excepcionales nuestra
legislacién ha aceptado la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
como se revisara en detalle en el capitulo correspondiente de este curso.

Se entiende también que dentro de las actuaciones propias de toda organizacidn, las
responsabilidades se diluyen en las actuaciones diarias de las compafiias, dando origen a
una suerte de irresponsabilidad penal organizada, que para Feijoo se da través de las
diferencias de la imputacion individual versus la colectiva a que da origen el actuar
organizado de las personas juridicas dentro de su quehacer empresarial "como la
tradicional imputacién individualizada que ha venido protagonizando la imputacién
juridico-penal encuentra serias dificultades ante lesiones de bienes juridicos que tienen
su origen en ciertas organizaciones humanas o configuraciones organizativas propias de
las empresas modernas con division —horizontal y vertical— y descentralizacion de
funciones y tareas" (Feijoo Sanchez, julio 2007, p. 4).

En definitiva, al dividirse las tareas, se produce un fenémeno ldégico de la
racionalizacion del trabajo, como ha sido estudiado por las ciencias econémicas y del
management organizacional. Pero con consecuencias complejas para la aplicaciéon de las
doctrinas clasicas de la imputacion penal, dado que la divisién en las acciones genera dos
efectos, al menos, que obligan a modificar la interpretacidon clasica en estos ilicitos.

En primer lugar, no se puede exigir la actuacion consciente del dependiente de la
organizaciéon que actiia dentro de parametros preestablecidos por procedimientos
basados en la racionalizacion del trabajo (Feijoo Sanchez, julio 2007, p. 3).

Y, en segundo lugar, lo que es quizas aiin mas complejo, el buscar un solo responsable
de los resultados injustos resulta cercano a lo imposible, considerando que cada unidad
participante en el desarrollo de la actividad econdémica aporta al mismo dentro de la
esfera de sus competencias, dadas por la divisién de funciones de la organizacidn.

Por tanto, en muchas ocasiones, aun cuando el individuo actie con un deber de cuidado
razonable, dentro de su autorresponsabilidad, las consecuencias injustas pudieran
realizarse de todas formas, como consecuencia del actuar del colectivo organizacional
(Mansdoérfer, 2007, p. 9).

En la busqueda de responsables dentro de la organizacion, la primera mirada se suele
dar en forma natural hacia los directivos de la persona juridica, como responsables de sus

37



decisiones, pero, como ya se ha indicado con anterioridad, la generacién de procesos
autonomos hace cada vez mas dificil el defender esta postura jerarquizada autocritica en
la empresa moderna. Hoy resulta relevante el estudiar con detencién la amplitud de los
mandatos de gerentes de area y dependientes, mas que las instrucciones genéricas
entregadas por los directivos de una gran corporacién, con especial énfasis en el
cumplimiento de los protocolos internos de funcionamiento como elemento decidor en
materia de competencia y responsabilidad. En palabras de Gdmez-Jara: "En consecuencia,
resulta totalmente inadecuado concebir a las organizaciones como las administraciones
de ejecucidon de una voluntad del poder central: la memoria del sistema controla todos
los impulsos volitivos y trabaja con el mecanismo de la inhibicién/desinhibicién"
(Gémez-]Jara Diez, 2006, p. 10).

Por otra parte, no debemos caer en la trampa de buscar a los responsables dentro de
los dependientes ubicados jerarquicamente en un nivel inferior (Feijoo Sanchez, julio
2007, p. 1), sino que debemos buscar la sindicacién de la responsabilidad del injusto
dentro de los miembros de la organizacion, pero con conciencia de los procesos propios
automatizados dentro de la misma.

Lo anterior en caso alguno limita la responsabilidad individual de cada uno de los
agentes intervinientes en el caso punible, sino que limita su poder de actuacién y decision,
obligando al intérprete a realizar un andlisis sistematico basado en una relacién de
causalidad de los hechos para adjudicar el nivel de responsabilidad adecuado a cada uno
de los actores involucrados.

En nuestra opinion, esta limitacién se encuentra dada por la amplitud del mandato con
el que obra el agente, en la medida de que sea o no suficiente para obligar (en la esfera de
sus atribuciones) a la persona juridica en la cual se desempefia, y, por otra parte, el nivel
de informacion con la que cuenta el agente en analisis. La empresa, al ser un sistema
social, estd compuesta por comunicaciones, entre los individuos y departamentos que
forman parte de ella. Por tanto, si es que el agente obr6 dentro de las actuaciones propias
de su cargo, sin informacion particular respecto del hecho punible y desarrollando sus
funciones propias, no debiera ser objeto de responsabilidad en el ilicito corporativo.

Si bien es cierto que en la doctrina penal moderna que atribuye responsabilidad a las
personas juridicas se ha planteado que no es sencillo el identificar a un responsable
especifico dentro de la organizacion, debido a que los ilicitos tienden a basarse en
premisas de decision, las cuales operan como respuestas automadticas dentro de la
empresa ante ciertos conflictos, y, por tanto: "... no pueden ser imputadas a determinadas
decisiones y no estdn orientadas a preparar o ejecutar determinadas decisiones. Por lo
tanto, no se puede marcar como han surgido". En el caso chileno, y mas especificamente
en la aplicacién de la Ley N2 20.393, este no es el caso, dado que los ilicitos contenidos en
la ley son de aquellos en los cuales el momento del surgimiento del injusto es claramente
determinable en el tiempo por las caracteristicas del mismo.
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Debemos reconocer que: "Toda persona que actia en un grupo domina focos de peligro
que son, cada uno por si mismo, adecuados para causar un resultado tipico" (Mansdorfer,
2007, p. 14).

En el caso de los agentes indicados como capaces de generar la responsabilidad penal
de las personas juridicas en nuestro pais, podran, dentro de la esfera de las atribuciones
que les otorga la ley, y dentro de los términos de su mandato, generar dicha
responsabilidad. No resulta factible considerarlas en forma genérica, en los términos
redactados por el legislador, pues sus esferas de competencia y ambitos de aplicaciéon
dentro de la organizacion de la empresa son altamente diversas en cada uno de los casos
planteados, es mas, el legislador sindica como generadores de la responsabilidad criminal
de las personas juridicas, en ciertos casos, a agentes que no cuentan con las facultades de
obligar a dicha entidad en respeto de las normas del derecho comercial.

Con todo, resulta razonable, en el entendido de que la ley en comento busca perseguir
laresponsabilidad penal de los agentes que indica, y no modificar las normas comerciales
aplicables en lo referente a sus funciones. Pero no es menos cierto que, en algunos casos,
la terminologia planteada por nuestro legislador dista de la felicidad, ya que aplica la
norma respecto de agentes que no sé6lo no cuentan con las facultades de participar en la
administracion de la empresa, sino que dichas actuaciones estan prohibidas por la ley
especial.

En virtud de lo anterior, resulta necesario revisar en detalle el caso de cada uno de los
agentes cuyas actuaciones pueden generar responsabilidad de las personas juridicas, en
los términos del articulo tercero inciso primero de la Ley N2 20.393.

a) Duenos

Debemos entender que todo aquel que es propietario de acciones o de derechos sobre
una determinada sociedad es considerado como duefio dentro de dicha entidad. Aun
cuando la terminologia utilizada por la ley es mas bien coloquial que juridica en este
punto, entendiendo que la intencién del legislador era la busqueda de un nexo entre el
agente y la persona juridica, mas que una influencia real respecto del agente en la misma.
Resulta de suyo necesario precisar que no basta con ostentar propiedad sobre una
empresa para poder intervenir en su direccion y administracion, habra que estarse a las
facultades de administracién y representacion definidas en sus estatutos.

Con todo, las caracteristicas de estos duefios variaran dependiendo del tipo de sociedad
y de lo significativo de la propiedad ostentada por el agente.

Es asi como en el caso de las sociedades colectivas, de responsabilidad limitada, y en la
empresa individual de responsabilidad limitada, efectivamente el duefio podra participar
de manera activa en la toma de decisiones de la organizacion.
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En el caso de las sociedades an6nimas y por acciones, la importancia de los postulados
de un determinado accionista en la junta tendra una relacién directa con el monto de las
acciones que ostente o represente en dicha oportunidad, como asimismo de sus
preferencias o privilegios.

Y, finalmente, en las sociedades en comandita los socios comanditarios no podran en
caso alguno participar en la administracion de las empresas, so pena de responder en las
deudas sociales en los mismos términos que los socios gestores.

b) Controladores

En segundo lugar, la ley se refiere a los accionistas controladores de una sociedad
anénima o por acciones. De acuerdo con el articulo 97 de la Ley N2 18.045, se considerara
que es controlador de una sociedad an6nima toda persona o grupo de personas que tenga
un acuerdo de actuacién conjunta, que le permita asegurar los votos en las juntas de
accionistas, e influir decisivamente en la administracién de la sociedad: articulo 97 de la
Ley de Mercado de Valores N2 18.045:

"Es controlador de una sociedad toda persona o grupo de personas con acuerdo de
actuacion conjunta que, directamente o a través de otras personas naturales o juridicas,
participa en su propiedad y tiene poder para realizar alguna de las siguientes
actuaciones:

a) Asegurar la mayoria de votos en la junta de accionistas y elegir a la mayoria de los
directores tratdndose de sociedades andnimas, o asegurar la mayoria de votos en las
asambleas o reuniones de sus miembros y designar al administrador o representante legal
o a la mayoria de ellos, en otro tipo de sociedades, o

b) Influir decisivamente en la administracion de la sociedad.

Cuando un grupo de personas tiene acuerdo de actuaciéon conjunta para ejercer alguno
de los poderes sefialados en las letras anteriores, cada una de ellas se denominard
miembro del controlador. En las sociedades en comandita por acciones se entenderd que
es controlador el socio gestor",

Sin embargo, en este caso la ley sindica como agente responsable a quien no ostenta
mandato alguno sobre la entidad. Si bien es cierto que el controlador podra influir de
manera factica en decisiones de la empresa, a través de los directores que haya elegido
para liderarla, no es menos cierto que en nuestro pais se ha sancionado a directores que
olvidando sus deberes fiduciarios con la organizaciéon han antepuesto sus intereses
propios y de los controladores a los intereses sociales.

Por tanto, el supuesto, si bien pudiera darse en la realidad, s6lo resulta posible tras la
transgresion consciente de la normativa relativa a las sociedades anénimas y al mercado
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de valores, lo que de por si implica un incumplimiento a las normas de compliance
aplicables a la empresa.

c) Responsables

Al igual que en el caso de la letra a) del articulo en comento, el término "responsable”,
en mi opinion, es mas bien coloquial que juridico, dado que la norma no nos da indicios
suficientes para determinar si es que estamos frente a responsabilidad contractual o
extracontractual, como, asimismo, de cudles serian los elementos necesarios para
determinar las caracteristicas basicas del agente al cual se refiere el legislador.

Con todo, entendiendo el término a través de la administracion de empresas,
podriamos entender como responsable a aquellos ejecutivos principales que estén
llamados a ejercer deberes de control y vigilancia sobre los restantes miembros de la
organizacion, generando responsabilidad relativa al aseguramiento de dicho deber de
supervigilancia (Mansdorfer, 2007, p. 16).

Por tanto, es posible interpretar que la incorporacién del término "responsables” en la
nomenclatura de la ley sélo busca asegurar la incorporacién de la conducta dentro de las
consideradas tipicas en virtud del sujeto que da origen a la misma, mas que la
consideracion real de la terminologia juridica aplicable al caso, dado que todos los
agentes que cuentan, de acuerdo a la normativa vigente, con mandato para obligar a la
persona juridica, dentro de la esfera de sus competencias, se encontraban previamente
enumerados en el mismo articulo.

Finalmente, pudo haber sido el interés del legislador incorporar como potenciales
responsables a los auxiliares independientes del comercio a través del vocablo
responsable, aunque en mayor medida se trata de una tautologia para facilitar la
aplicacion de la norma, sin importar la calidad juridica del agente generador de la
responsabilidad.

d) Ejecutivos principales

Por ejecutivos principales se ha entendido tradicionalmente a directores, gerentes
generales y directivos de areas, entendiendo por tales a quienes gozan de poder de
decision sobre ciertas materias dentro de la esfera de sus competencias.

Tradicionalmente se ha intentado defender la postura de que los directivos no resultan
responsables por actos realizados mediante una delegacion en sus dependientes, dado
que la responsabilidad criminal siempre ha sido considerada como esencialmente
personal, pero la responsabilidad de los deberes de los directivos no se extingue por la
delegacion, sino que muta en los deberes de control, supervisiéon y vigilancia (Feijoo
Sanchez, julio 2007, p. 14). Lo anterior da origen a la responsabilidad penal por omisién
de los directivos en los ilicitos generados por personas juridicas.
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En el caso de los primeros, sus obligaciones en estas materias se tienden a circunscribir
por la doctrina al deber de cuidado. De acuerdo a Reyes Villamizar, es posible entender
dicha obligacidn en los siguientes términos: "El director debe poner todo su empefio para
lograr que las decisiones administrativas sean adoptadas con pleno conocimiento e
ilustracion sobre los diversos factores que se relacionan con aquellas” (Reyes Villamizar,
1999, p. 193).

Resulta importante indicar que la limitacién que implica el deber de cuidado para los
directores no es absoluta, sino que opera solo en casos en que "..no medie un acto
fraudulento, ilegal o una situaciéon que conduzca a un conflicto de intereses" (Reyes
Villamizar, 1999, p. 193). Por tanto, la excepcién no sera aplicable en los casos planteados
por la ley en comento.

El resto de los ejecutivos principales a que hace alusion el articulo se identifican con la
nocion de factores o gerentes en los términos del Cédigo de Comercio, definidos por el
articulo 237 inciso primero diciendo: "Factor es el gerente de un negocio o de un
establecimiento comercial o fabril, o parte de él, que lo dirige o administra segin su
prudencia por cuenta de su mandante" (art. 237, inc. 12).

Siguiendo a Contreras en este punto, el factor puede ser considerado como: "un
mandatario con facultades generales de administracién"” (Contreras Strauch, 2011, p.

181).

Pero aun cuando dichas facultades sean generales, no son en caso alguno ilimitadas, su
limitacién se encuentra en las caracteristicas de la funcion desempefiada y del
establecimiento de comercio en el cual ejerce sus funciones, no pudiendo exceder sus
decisiones en lo que respecta al giro y costumbre mercantil.

En los términos del articulo 340 del Codigo de Comercio:

"Los factores se entienden autorizados para todos los actos que abrace la administracion
del establecimiento que se les confiare, y podrdn usar de todas las facultades necesarias
al buen desemperio de su encargo, a menos que el comitente se las restrinja expresamente
en el poder que les diere”.

Dentro de las formalidades exigidas por el Codigo de Comercio, se encuentra la
escritura publica del mismo, con todo, su ausencia no implica la nulidad del acto con
respecto de terceros. "La escritura y la inscripcion tienen por objeto permitir que los
terceros se enteren de las limitaciones o modificaciones de las facultades de los factores,
de modo que si no consta el cumplimiento de esta formalidad de publicidad, siendo el
mandato nulo entre mandante y mandatario, no podran alegarse —sin embargo— las
limitaciones en contra de los terceros y el acto celebrado en virtud de este mandato
obligara al mandante, si se ha ejecutado dentro de las facultades que la ley les confiere a
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los mandatarios, aunque en el caso concreto de que se trate no las tenga" (Contreras
Strauch, 2011, p. 182).

Con todo, las actuaciones realizadas fuera del mandato debidamente inscrito, no
obligaran a la sociedad. A menos que nos encontremos frente a las hipotesis de
ratificacion del articulo 328 del Cédigo de Comercio, en sus numerales 2, 3 y 4.

La responsabilidad fundamental de los administradores desde una perspectiva de
compliance es el establecimiento de una politica de cumplimiento. Esto consiste tanto en
la declaracion programatica de esta intencion, como en la posterior supervision de lo que
en la entidad se desarrolle en aplicacion de dicha politica y, por supuesto, en la
consideracion permanente de dichos criterios de cumplimiento a la hora de tomar
cualquier decision por el 6rgano de administracién (Carrau Criado, 2016).

Resulta importante destacar que cuando el sistema de compliance se disefia e
implementa para poder mejorar continuamente las labores de la organizacién, no se
agota en las labores del oficial de cumplimiento y de la administracién de la empresa, sino
que: "Una efectiva implantacién de la cultura del cumplimiento debe alcanzar a todo el
personal de la empresa pues las infracciones a las normas se pueden cometer por
cualquier persona que trabaja en la empresa” (Carrau Criado, 2016).

De esta forma se reconoce una labor de parte de todos los miembros de la organizacion,
lo que facilita enormemente la implementacion, pero sobre todo la adopcién del sistema
de compliance. De esta forma se propone que: "Todo el personal de una empresa debe
recibir cuando menos informacién sobre sus obligaciones. Seria exagerado pensar que
todo el personal deba tener formaciéon en materia de cumplimiento normativo, pero no
es exagerado afirmar que todos deben tener informaciéon y conocimiento de sus
obligaciones de cumplimiento. En nuestra opinion, esta informacién y conocimiento se
debera dar mediante formacion en el caso de toda persona que tenga una responsabilidad
delegada, esto es, toda persona que mediante sus decisiones va a ser expresion de la
voluntad de la persona juridica en algin ambito y, al menos, mediante informacion escrita
claray precisa en el resto del personal. La ponderacion de las adecuadas necesidades de
formacion o de informacién en estos aspectos va a dar la medida de una parte importante
del coste de implantacion de la funcién de cumplimiento en las empresas” (Carrau Criado,
2016).

Una tercera linea de responsabilidad que se puede distinguir a este nivel organizacional
estd dada por la inclusion del delito de administraciéon desleal, a propoésito de la
modificacion a la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas (Ley N2 21.121),
mediante el reemplazo del articulo 240 del Cédigo Penal por el siguiente nuevo: "Sera
sancionado con la pena de reclusiéon menor en sus grados medio a maximo, inhabilitacion
absoluta temporal para cargos, empleos u oficios publicos en sus grados medio a maximo
y multa de la mitad al tanto del valor del interés que hubiere tomado en el negocio: 72 El
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director o gerente de una sociedad anénima que directa o indirectamente se interesare
en cualquier negociacion, actuacién, contrato, operacion o gestion que involucre a la
sociedad, incumpliendo las condiciones establecidas por la ley, asi como toda persona a
quien le sean aplicables las normas que en materia de deberes se establecen para los
directores o gerentes de estas sociedades".

De tal manera, la normativa obliga en forma expresa, tanto a directores como gerentes,
a respetar el deber de lealtad para con la empresa en la cual desempefian sus funciones,
al permitir la recuperaciéon de beneficios ilicitamente obtenidos a través de una
negociacion, o negocio.

El articulo antes indicado es de interpretacién amplia, puesto que incluye desde el
soborno dentro de una negociacién privada, hasta la distraccién de negocios propios de
la empresa en la que se prestan servicios profesionales como director o gerente, para
luego, desarrollarlo en forma paralela.

Finalmente, cabe destacar que esta modificacion legal implica un avance sustancial en
el reconocimiento del derecho chileno de los deberes de directores y ejecutivos en el
ejercicio de sus cargos.

e) Representantes

De acuerdo con las normas del derecho comercial, seran representantes quienes estan
habilitados para asumir las actividades de administracién dentro de la compaiiia, lo cual
dependera del tipo de persona juridica ante la cual nos encontremos enfrentados:

En el caso de la sociedad colectiva, segtin lo prescrito por los articulos 385 y 398 del
Codigo de Comercio, y 2071 del Cédigo Civil, podra recaer sobre todos los socios del
comun o sobre un tercero nombrado de la misma forma por aquellos.

Alasociedad de responsabilidad limitada resultan aplicables las normas de la sociedad
colectiva, de acuerdo con el articulo 42 de la Ley N2 3.918. En la sociedad en comandita,
la administracion sera realizada por los socios gestores (articulo 470 del Codigo de
Comercio).

En el caso de la sociedad andnima, las labores seran realizadas por los ejecutivos
principales, sin olvidar el deber de supervigilancia y cuidado que recae sobre los
directores de la misma (arts. 31y 40 de la Ley N2 18.046).

Finalmente, la empresa individual de responsabilidad limitada podra ser representada

por su unico duefio o por mandatario designado por éste, en virtud del articulo 92 de la
Ley N2 19.857.
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f) Quienes realicen actividades de administracion y
supervision

De acuerdo a lo antes expresado, deberan realizar funciones de administracion y
supervision los ejecutivos principales de la empresa. Es decir, directores y gerentes.
Siendo importante recalcar que el factor o gerente, en nuestra legislacion, a propésito del
antecitado articulo 237, inciso primero, no se limita al gerente general de la compaiiia,
sino que también al gerente del area, que administra segin su prudencia por cuenta de
su mandante.

g) Dependientes

Finalmente, debemos entender por dependientes, en atencién al articulo 237 del
Codigo de Comercio, inciso segundo, a "los empleados subalternos que el comerciante
tiene a su lado para que le auxilien en las diversas operaciones de su giro, obrando bajo
su direccién inmediata".

No tienen mas atribuciones que las que el comerciante les entregue dentro de su
funcion de auxilio, y por regla general, salvo norma legal o contrato de mandato en
contrario, no obligan al comerciante en caso alguno por sus actuaciones.

El problema se da cuando el ilicito es cometido por la actuacién conjunta de una serie
de los agentes enumerados en el articulo tercero de la ley en comento. De acuerdo con
Feijoo, existen dos problemas que atender en estos casos, no suficientemente
diferenciados por la doctrina. En primer lugar, cuando el ambito en el cual se habia
cometido el ilicito era dentro de la organizacion empresarial. Y, en segundo lugar, la
determinacion de qué personas fisicas son competentes para la realizacién del hecho,
infringiendo deberes originados en sus competencias propias (Feijoo Sanchez, julio 2007,

p.9).

Por el tipo de hipotesis delictuales consideradas en la ley chilena, es posible
argumentar que el acto sera cometido dentro de la organizaciéon empresarial cuando los
efectos del acto se radiquen en el patrimonio de ésta. Para poder solucionar el segundo
problema deberemos recurrir a los criterios objetivos de imputacién: 1) la persona fisica
debe haber actuado en el seno de la persona juridica y dentro de su marco estatutario; 2)
la accién de la persona fisica ha de aparecer en el contexto social como de la persona
juridica; 3) la persona fisica debe haber actuado en nombre e interés de la persona
juridica (Gomez-Jara Diez, 2006, p. 23).

Sera en virtud de las normas del mandato del Codigo de Comercio, leyes comerciales
especiales y de los contratos de trabajo de los actores que podremos dilucidar si es que
el agente actu6 dentro de sus competencias propias, obligando a la sociedad. Dado el
contexto social deberan entenderse como actos de la organizacidon sélo aquellos que
incurran dentro del mandato de la entidad, y nada que exceda dicho criterio.
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Resulta importante recalcar que "la responsabilidad individual se determina mas bien
segun la funcion desempefiada en cada caso y segun el rol que va unido a tal funcién”
(Mansdorfer, 2007, p. 18), no pudiendo excusarse en el ejercicio de una funcién aquel
agente que exceda sus funciones propias bajo cualquier excusa con la finalidad de acotar
su responsabilidad.

En el caso del tercer criterio objetivo de imputacion resulta factible que el agente haya
obrado fuera de los términos de su mandato, pero dentro de los numerales 2, 3 o 4 del
articulo 328 del Cédigo de Comercio, es decir: a) Cuando actiden bajo la instruccién de
uno de sus superiores jerarquicos. b) Cuando medie la ratificacion del acto por aquel que
ostente poder suficiente. ¢) Cuando exista un provecho para el comitente por la
transaccion realizada.

Solo en el caso de existir alguna de las circunstancias anteriores, seria posible
argumentar la relaciéon de causalidad suficiente entre el agente y la persona juridica
involucrada en el ilicito para poder defender la responsabilidad de la persona juridica
involucrada en el ilicito.

D. CONCLUSIONES

Resulta interesante revisar la existencia de cada vez mas planteamientos que amplian
los niveles de responsabilidad de las personas juridicas y de los agentes que la componen
basandose en principios éticos mas alla de la legislacion aplicable en las fronteras
nacionales.

Es un simbolo evidente de desarrollo la reaccion de una sociedad frente a la
identificacion de un resultado injusto de la aplicacion de las normas vigentes,
especialmente cuando la finalidad a la hora de su dictacién distaba de la mala utilizacién
realizada por los agentes econémicos con el paso del tiempo.

El cese de la instrumentalizacién de las personas juridicas como medios de generacion
de fraudes y enriquecimiento ilicito por parte de personas naturales que s6lo buscan el
perjuicio de sus acreedores, bajo la aplicacion de la perforacién del velo corporativo y de
la doctrina del ultra vires.

Con todo, si bien nuestro derecho no ha sido capaz de incorporar con la celeridad
necesaria normas relativas a una responsabilidad penal generalizada de las personas
juridicas en caso de injustos de relevancia medioambiental, o accidentes del trabajo
imputables a la empresa, si es una realidad que este primer intento de incorporacién de
tal responsabilidad en nuestro sistema juridico, si bien es perfectible, constituye un
importante avance en tal sentido.
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