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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 pedagégicas. Formato Asincrénico.

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 organizacion con
personalidad juridica desarrolle un modelo de prevencién 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 IV: Modelo de prevencién de delitos (7 horas
pedagodgicas)

[.  “Politica" de prevencién, no "Modelo" de prevencion.

A. Generalidades.

Hablamos de una politica de prevencion (en adelante P.d.P.) porque pretendemos dar a
conocer aquellos puntos necesarios —y que son comunes— para la implementacidn,
planificacién y aplicacién de un modelo de prevencidn, (en adelante M.d.P.) a la realidad
especifica de "cualquier" empresa (Garcia Cavero, 2014, pp. 13 y ss.); (Balmaceda &
Guerra, Politicas de prevencién del delito en las empresas, 2014, pp. 15 y ss.).

La implementacién y disefio de un M.d.P. que sea efectivo, es decir, capaz de impedir o
prevenir la comisiéon de delitos al interior de la organizacidn, requiere de una adecuada
P.d.P. que sea capaz de considerar aquellos puntos esenciales para aplicar un M.d.P,,
considerando los c6digos de conductade la empresa, frente a indicios de un
comportamiento delictivo en su interior (Galan Munoz & Nuiiez Castaio, 2017, pp. 36-
43).

En este sentido la Norma Espafiola UNE 19601:2017 nos proporciona a titulo
enunciativo factores que son relevantes para una organizacién a sus propdsitos y para

alcanzar sus objetivos de compliance penal, es decir, factores relevantes a la hora de
aplicar una P.d.P., esos son:

a. Eltamafioy la estructura de la organizacion;
b. Las ubicacionesy sectores en los que opera la organizacion o prevé operar;

c. La naturaleza, escala y complejidad de las actividades de la organizaciéon y sus
operaciones;

d. Las entidades sobre las cuales ejerce control;

e. Los miembros de la organizacion y los socios de negocio;

f. Lanaturalezay extensidn de las relaciones con funcionarios publicos, y

g. Las obligaciones y compromisos legales, contractuales o profesionales (ISO-19600,

2015, p. 15): en relacion con los factores externos e internos que son relevantes a
proposito y para que la empresa alcance sus objetivos de compliance penal.



Para una explicaciéon sobre el origen del sistema en el Cédigo Penal espafiol, véase:
(Gallego Soler, 2015, pp. 195 y ss.).

La P.d.P.que presentamos permite no so6lo coordinar la implementacién de un
M.d.P., también permite entregar, tanto a los ejecutivos principales como a todos los
trabajadores de la empresa —se democratizan los riesgos y el sistema de imputacion—
, conocimientos esenciales sobre los cuales se deberia edificar todo el modelo
preventivo. Ello implica estudiar de forma previa laestructura empresarial,
identificando los roles del personal y riesgos asociados a los procedimientos que
controlan o dirigen. Lo anterior, con la finalidad de adoptar medidas acordes con los
deberes de vigilancia y supervision que exige la normativa chilena.

En este orden de ideas, una P.d.P. deberia pretender constituir una sintesis de todos
aquellos aspectos relevantes para la operatividad de un M.d.P. en la empresa. Asi una
P.d.P.no consiste en una mera descripcién de principios y valores abstractos que la
empresa busca proyectar en la sociedad. Una P.d.P. es una guia practica sobre aquellos
elementos que deben ser considerados tanto para el funcionamiento de un M.d.P. como
para la planificaciéon estratégica de una defensa ante los tribunales (Balmaceda &
Guerra, 2014).

La P.d.P. que presentamos se diferencia de los c6digos de conducta y de los modelos de
prevencién porque entrega una visiéon general que busca ejemplificar por medio del
anadlisis de la Ley y de casos jurisprudenciales, tanto a nivel nacional como extranjero,
como enfrentar estas situaciones de manera practica, con el proposito de evitar graves
sanciones a la organizacién, como por ejemplo: a) la disoluciéon de la empresa, b) la
pérdida absoluta o temporal de beneficios fiscales, c) la prohibiciéon absoluta o temporal
de celebrar actos o contratos con el Fisco, d) multas; y e) sanciones accesorias como la
publicacion en un diario del extracto de la sentencia que condena a la empresa, el
comiso de las especies del delito, entre otras sanciones que ya estudiamos en el
modulo anterior.

Finalmente, nuestra P.d.P. es una herramienta, tanto para los empresarios como para los
departamentos juridicos de las compafiias, que tiene como finalidad enfrentar la
problematica de prevencion de los delitos, ya sea con anterioridad o posterioridad a su
comision. No basta, entonces, con externalizar las tareas de prevenciéon en importantes
auditoras. A nuestro entender es necesario conocer como sujeto empresarial, los
elementos claves de un modelo preventivo, para contrastar si las empresas auditoras y
los abogados que van a ejercer la defensa de los intereses de la organizacion, ante los
tribunales de justicia, consideran los estandares minimos de prevenciéon que establece
el sistema.
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B. Fundamentos de las P.d.P. de delitos en la empresa.

a) Cumplimiento efectivo de la legalidad vigente.

Una P.d.P.de delitos en la empresa se deberia sustentar en el cumplimiento de la
normativa que se encuentra vigente en el Ordenamiento juridico de que se trate (nos
referimos a una identidad normativa que se estandariza gracias a las exigencias
impuestas por la OCDE con el propdsito de ajustar las buenas practicas en el mercado
mundial) (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las empresas,
2014, pp. 17 y ss.). Esta idea se fundamenta en la autonomia con que cuenta la empresa
para establecer su propia politica y M.d.P. de delitos (Galan Mufioz, Fundamentos y
limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO
1/2015, 2017, pp. 67 y ss.). En este sentido, la compafiia es quien mejor conoce sus
propios procesos y la que puede definir con mayor precisiéon, a diferencia de la
autoridad, cudles son los procesos mas riesgosos en su interior que faciliten la comisiéon
de delitos.

El cumplimiento normativo (Nieto Martin, 2015) al cual deberia propender la compafiia
consiste en asegurar que las actuaciones que se lleven a cabo por parte de sus
administradores y empleados cumplan cuidadosamente con la legislacion vigente. Dicho
cumplimiento no implica s6lo un aspecto formal, sino el establecimiento de mecanismos
efectivos que, en caso de vulneracion de la norma, detecten la infraccién y sancionen
debidamente dicha conducta (Gomez-]Jara, Fundamentos de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, 2012, p. 114).

La organizacién debe planificar, implementar y controlar procesos necesarios para
cumplir los requisitos derivados del sistema de gestiéon de compliance penal y para
implementar las acciones determinadas para abordar riesgos (ISO-19600, 2015, p. 28).
En otras palabras, la empresa debe implementar procesos necesarios para cumplir con
los objetivos que deriven de su M.d.P.y sus respectivas acciones para abordar los
riesgos penales en la empresa de forma oportuna.

Se espera que el establecimiento de una P.d.P. de delitos opere de manera satisfactoria
en todos los niveles de la empresa y se adapte a los cambios del mercado, con el
propdsito de demostrar ante la autoridad que el M.d.P. tiene una aplicacién efectiva. Lo
anterior, con el propoésito de que el programa de cumplimiento sirva a la empresa para
establecer una eximente de responsabilidad o una atenuante en caso de enfrentar un
proceso judicial.

Asimismo, la existencia de una P.d.P.constituye un argumento mas en favor de
considerar que la comision de un delito, al interior de la estructura empresarial, es un
hecho delictual que va mas alla de lo que era posible prever para la empresa (Silva
Sanchez, 2013, pp. 31-32), en la medida que los reglamentos de detecciéon, control,



evaluacion y reducciéon de riesgos, para la concreciéon de un delito al interior de la
organizacion, imposibiliten o dificulten su produccién. Por ende, sera posible considerar
el funcionamiento de esta P.d.P. como parte esencial de la defensa de una empresa ante
los tribunales.

De tal forma, situandonos en el contexto de esta facultad de autorregulacion
empresarial, las medidas de cumplimiento o prevencion establecidas en la legislacion
constituyen incentivos para que las empresas establezcan mecanismos de gestion,
organizaciéon y control para evitar la comisiéon de hechos delictivos al interior de
su organizacidn (Nieto, 2008, p. 215). Lo anterior, con la finalidad de evitar sanciones y
participar junto con la autoridad en su persecucion. Tal como lo sefiala Sieber, "... las
regulaciones propias de las empresas, directamente afectadas, a menudo resultan
mejores que las regulaciones administrativas o penales generales, en relaciéon a las
numerosas especializaciones técnicas y econémicas de la economia moderna" (Sieber,
2013, p. 94).

Ahora bien, para que una P.d.P.de riesgos penales y un futuro modelo de
cumplimiento adoptado e implementado en la compafiia pueda ser efectivo, deberia
contener ciertos elementos que garanticen la eficacia e idoneidad de que los fines
del sistema de prevencidon impidan o dificulten considerablemente la exposicién de
situaciones criticas e intolerables para la empresa.

La Ley N220.393 en el art. 42 enumera una serie de contenidos minimos que todo
"modelo” deberia contener. Sin embargo, en los hechos, la circunstancia de que
una politica que tienda a la evitacion de hechos constitutivos de delito y que reduzca la
probabilidad de que la empresa se vea expuesta a responder en sede penal, no
se contenta con dichos elementos indispensables, toda vez que el legislador chileno
precisamente sefiald, en virtud de la "autorregulacion regulada”, un marco general para
que toda compafiia institucionalice programas de cumplimiento que deben verse
reforzados, necesaria y complementariamente, por otras herramientas que aseguren
que el sistema se encuentra operativo y debidamente actualizado ante las contingencias
que se vislumbren en el entorno en que se desenvuelven los negocios de la persona
juridica.

b) Promocion de una cultura empresarial de compromiso.

Las politicas y los programas de cumplimiento efectivo posibilitan la configuracién de
una organizacion adecuada para prevenir hechos delictivos en el seno de la empresa.
Sin embargo, esta forma de organizacién no sélo busca establecer una nueva estructura
de prevencion de delitos al interior de la organizacion, sino también dar lugar a una
nueva cultura empresarial que pretenda fomentar el cumplimiento de buenas practicas
corporativas (Garcia Cavero, 2014, pp. 53 y ss.).
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La promocién de esta nueva cultura corporativa busca evitar y reducir los riesgos
empresariales para la comision de hechos delictivos por parte de sus miembros (Véliz &
Bitran, 2017, p. 60). Esta cultura descansa en el argumento consistente en que tanto los
trabajadores como directivos deben hacerse parte de esta tarea de prevenciéon de
delitos en la empresa (democratizacidon de todo el sistema). Asi, la cultura empresarial
deberia reflejar un trato respetuoso para con el Ordenamiento Juridico y deberia
plasmarse en una voluntad general de cumplimiento de las buenas practicas en todos
los niveles de la organizacion. Por ende, es necesario que todos los miembros de la
empresa asimilen los procedimientos o protocolos internos de prevenciony utilicen
adecuadamente los medios de asesoria, informaciéon y denuncia que tengan a su
disposicion (Coca Vila, 2013, p. 56). El desarrollo de una cultura de compliance penal
exige que el 6rgano de gobierno y la alta direccién tengan un compromiso visible,
consistente y sostenido en el tiempocon un estdndar comun y publicado de
comportamiento que se requiera en todas y cada una de las areas de la organizacidn, asi
como a sus socios de negocio (ISO-19600, 2015, p. 23).

En este contexto, las P.d.P. en la empresa son, sin duda, instrumentos de orientacién y
formaciéon para sus miembros en el cumplimiento de los cédigos de conducta y
éticos que se implementen o haya adoptado la compafiia. Para mayor informacién sobre
la responsabilidad ética del Directorio, véase: (Pezoa, 2014). Sin embargo, estos
estandares o cédigos dirigidos a los directivos y empleados requieren de un M.d.P. que
logre integrar estos valores culturales de fidelidad al Derecho en la actividad de sus
miembros.

En este sentido la Norma Espafiola UNE 19601:2017 nos establece elementos de una
cultura de compliance, los cuales son:

1) Una politica de complimiento normativo penal;

2) Que se constate el respeto y la implementacién activa por parte de la direcciéon
de la politica de cumplimiento normativo;

3) Consistencia en el tratamiento de acciones similares, con independencia de la
posicion;

4) Guiar, entrenar y predicar con el ejemplo;

5) Realizar evaluaciones adecuadas a los potenciales empleados antes de su
contratacion;

6) Un programa de iniciacion y orientacion adecuado que enfatice
el compliance penal;
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7) Formaciéon continua de compliance penal, incluyendo actualizaciones de la
formacion;

8) Comunicacién continua, abierta y adecuada sobre compliance penal;

9) Sistemas de remuneracidn que valoren el logro de objetivos de compliance penal
y parametros clave de sistema de gestién de compliance penal;

10) Reconocimiento visible de los logros en la gestion de compliancey en sus
resultados;

11) Medidas disciplinarias rapidas y proporcionadas en caso de conductas penales o
no conformidades respecto de la politica de compliance penal o el resto del
sistema de gestion de compliance penal (ISO-19600, 2015, p. 23).

Ahora bien, esta cultura de fidelidad al Derecho se manifiesta fundamentalmente por
medio de los planes de accién que adopten los altos mandos de la empresa, es decir, el
directorio y los puestos de gerencia. La postura que adopte la seccién de los altos
mandos es clave porque incide en la disposicion que los empleados tendran
para cumplir y adaptar su comportamiento conforme con las normas de prevencion de
la compaiiia (Montaner Fernandez, 2013, p. 148).

Considerar una P.d.P.como configuradora del correcto contexto organizativo de la
empresa, permitiria en el evento de detectar un delito a su interior ejercer una funcion
de prevencién ajena a una cultura crimindgena. Lo expuesto, siempre que se pueda
acreditar, mas alla de toda duda razonable, la circunstancia de que la organizacion
ha adoptado e implementado durante todo su funcionamiento, un M.d.P. efectivo que se
encuentre certificado y adaptado a su realidad concreta, modelo que deberia estar
en permanente actualizacidn segun los estandares requeridos por el sistema.

c¢) Investigacion interna de la infraccion de la legalidad.

Como tendremos oportunidad de revisar en los siguientes apartados, una de las
funciones mas importantes de wuna P.d.P.de delitos deberia orientarse a
la investigacion interna de los riesgos asociados a la comisidn de un delito dentro de los
procesos al interior de la empresa. Para la realizacion de esta investigacion es necesario
un conocimiento exhaustivo de toda organizacion dentro de la persona juridica, para
que de ese modo se pueda detectar toda oportunidad delictiva (Carrau, 2016, pp. 13 y
ss.). Por ende, una P.d.P. no puede centrarse sélo en la conducta de sus miembros, sino
que también deberia revisar la conducta de sus clientes, en el contexto de aquellas
operaciones comerciales que parezcan sospechosas. En este sentido, la Ley N2 20.393
establece una serie de disposiciones que buscan la cooperacién de las empresas en la
deteccidn de operaciones sospechosas que puedan encubrir el lavado de activos. Asi, las
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empresas deben controlar y vigilar sus transacciones comerciales, con el fin de informar
a la UAF de Chile (Unidad de Anadlisis Financiero) sobre cualquier irregularidad que
detecten dentro de estos procesos. La alta direccién debe asegurarse de que la
responsabilidad y autoridad en las funciones relevantes se asignen y comuniquen en
todos los niveles de la organizacién (ISO-19600, 2015, p. 20).

Los responsables de cada nivel en la empresa deben asegurarse de que los miembros de
la organizaciéon adscritos a sus departamentos, funciones o proyectos cumplan,
observen y hagan cumplir y observar los requisitos del sistema de gestion
de compliance penal. Respecto a los roles, responsabilidades y autoridades en la
organizacion, véase: (ISO-19600, 2015, p. 20).

En este orden de ideas, una P.d.P. permite que los programas de prevencion sirvan
para preconstituir prueba respecto de la posible comunicacién de cargos delictivos que
pueda sufrir una empresa. Por ello, una P.d.P.no recae s6lo en el encargado de
prevencion (oficial de cumplimiento), sino que también incide en la actuacién del resto
del personal de la empresa, es decir, tanto sobre el directorio, ejecutivos, como en el
personal subordinado, para dar una respuesta coherente ante la autoridad (Zugaldia,
2013, p. 90).

En este sentido, la empresa deberia iniciar una investigacién interna cuando exista una
denuncia o una situacién sospechosa que amerite dar inicio a una investigacion,
considerando la emisién de informes respectivos. Para ello, se deberan reunir
los medios de pruebanecesarios, por parte del encargado de prevencion, con la
finalidad de dar curso a una investigaciéon y un tratamiento adecuado a los riesgos
detectados en caso de no identificar algun responsable.

Respecto a la comunicacion de incumplimientos e irregularidades, la Norma Espafiola
UNE 19601:2017 indica que la organizacién debe implantar procedimientos adecuados
para (UNE: 19601, 2017, pp. 31-32):

a. Facilitar canales de comunicacién para que tanto los miembros de la organizacion
como terceros comuniquen de buena fe y, sobre la base de indicios razonables,
aquellas circunstancias que puedan suponer la materializacion de un riesgo penal
para la organizacién, asi como incumplimiento o debilidades del sistema de
gestion de compliance penal;

b. Garantizar la confidencialidad o el anonimato de la identidad de las personas que
hagan uso de dichos canales de comunicacidn;

c. Permitir la realizacién de comunicaciones de manera anénima o confidencial;
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d. Prohibir cualquier represalia, tomando medidas necesarias para proteger
aquellos miembros de la organizacion o terceros que realicen comunicaciones de
buena fe y, sobre la base de indicios razonables, a través de dichos canales de
comunicacion;

e. Facilitar asesoramiento a aquellas personas que planteen dudas o inquietudes
relacionadas a través de canales de comunicacion establecidos por la
organizacion;

f. Garantizar que los miembros de la organizaciéon conozcan los canales de
comunicacién existentes y los procedimientos que regulan su funcionamiento;

g. Fomentar el uso de canales de comunicaciéon entre los miembros de la
organizacion.

Una vez realizado el procedimiento de investigacion interna, para detectar los riesgos
que exponen a la empresa a una responsabilidad penal, se adoptaran las medidas que se
estimen necesarias para prevenir la reiteracion de las infracciones detectadas. En este
contexto las labores de investigacion interna de la entidad se enmarcan dentro de
las facultades de autorregulacidn. Asi, por medio del ejercicio de éstas, la organizacion
asume el compromiso y obligacion de colaborar con la autoridad en el esclarecimiento y
persecucion de la comision de delitos en su seno.

En términos simples, toda P.d.P.de riesgos penales en la empresa se condice con
una manifestacion indubitada de autorregulacion tendiente al cumplimiento legal, esto
es, una forma de auto imposicion voluntaria de estandares de conducta que busca
asegurar el cumplimiento legal explicitado y sometido a un modelo de organizacion, y,
sin duda, uno de los procedimientos basicos de esta férmula preventiva consiste en
las investigaciones internas (Nieto Martin, Investigaciones Internas, 2015) que la propia
entidad ponga en marcha ante situaciones eventualmente riesgosas y que la expongan
eventualmente a asumir responsabilidad penal.

d) Impedir la comision de delitos en la empresa.

La principal razén para justificar la existencia de las politicas prevencion de delitos al
interior de la empresa radica en el propdésito de impedir su comisién para evitar que se
expongan a una responsabilidad penal. Por lo tanto, un objetivo manifiesto de
los programas de cumplimiento, que deberia ser monitoreado a través de una P.d.P,
serd evitar la exposicion a riesgos o escenarios posibles para la responsabilidad penal
corporativa (Artaza, 2015).

Ahora bien, cabe sefialar que nunca sera posible eliminar todo riesgo de comision de
delitos en la estructura de la empresa, dado que cuando una persona juridica emprende
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el rumbo de iniciar y desarrollar los negocios propios de su giro, innegablemente esta
expuesta a que alguno de sus miembros cometa un hecho constitutivo de delito, pero, en
este caso, si es que la politicay su consiguiente modelo de cumplimiento se encuentra
adoptada e implementada de manera operativa y actualizada, la actuaciéon de la
empresa se mantendra dentro de los limites permitidos de riesgo y, por lo tanto, podria
perfectamente salvaguardar su eventual responsabilidad penal (Artaza, La empresa
como sujeto de imputacién de responsabilidad penal, 2013, p. 51).

Para definir con precisién los riesgos a los cuales se pueden ver enfrentadas, se debera
contar con el apoyo de todos los encargados de las diferentes unidades de negocio, o
bien a través de auditores externos que entreguen conocimientos técnicos para
identificar con claridad la mayor exposiciéon a los riesgos. No obstante lo anterior,
también las empresas clasificadoras podran colaborar en esta funcién, siempre y
cuando se encuentren habilitadas para certificar modelos de prevencién segun las
exigencias de la autoridad (en Chile la CMF; Comision para el Mercado Financiero).

Por otra parte, las relaciones de coordinacién y colaboracién que se entablen con la
autoridad administrativa y el Ministerio Publico serdn esenciales para considerar
aquellos cambios que se deben realizar en la P.d.P. de delitos. Este tipo de relaciéon nos
permitira adaptar los programas de cumplimiento o modelos de prevencion segun las
nuevas exigencias que establezca la autoridad (en Chile, la CMF, Unidad de Analisis
Financiero —en adelante, UAF— u otras entidades relacionadas).

Adicionalmente, es necesario recordar que la prevencion de delitos no sélo recae en las
funciones del encargado de prevencion. Todos los miembros de la empresa deben
participar en el proceso de deteccion de operaciones sospechosas que puedan afectar el
buen funcionamiento de la compaiia. Lo anterior, con la finalidad de que ésta logre su
optimo rendimiento [competitividad a la luz de las nuevas exigencias del mercado
internacional al alero de la OCDE] y no se vea afectada econdémica o
comunicacionalmente por un posible proceso penal.

De lo dicho, entonces, podemos sostener que con la institucionalizaciéon de una P.d.P.,
mas que el objetivo de impedir "efectiva o materialmente" la comisién de hechos
delictivos, con este tipo de medidas, las cuales deben ser eficaces y adecuadas, se
deberia propender, en la practica, a dificultar o reducir de manera significativa su
comision.

e) Deteccion, prevencion y disuasion de delitos cometidos en la empresa: un
tratamiento de los riesgos asociados al comportamiento delictual.

Como hemos adelantado, las P.d.P. deben orientarse a detectar y prevenir los diferentes
riesgos que traen aparejados las areas de negocio de la empresa (Garcia Cavero, 2014,
pp-27 y ss.). En este orden de ideas, estas funciones deben también
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buscar desalentar en los administradores, representantes, altos ejecutivos,
subordinados y empleados de la empresa la comision de actividades irregulares o
sospechosas que puedan ser constitutivas de hechos delictivos.

Por una parte, ladeteccion se plasma en el descubrimiento de riesgos asociados al
comportamiento delictivo en el seno de la compaiiia. Se ha dicho en materia de fraude
que la detecciéon en la empresa se puede materializar en un sistema de controles que
permita generar alertas oportunas cuando se produzca una violacién de los protocolos,
ya sea en materia de autorizaciéon de una operacion, en la forma de llevar los registros,
en la politica de contrataciones (Cano, 2011, p. 67), o respecto de cualquier otro tipo
de irregularidad que pudiera indicar una sefial de que se cometi6 o se estd cometiendo
un delito.

La organizaciéon debe desarrollar un proceso de evaluacion que comprende la
identificacidn, el andlisis y la valoracion de los riesgos penales para:

a. Identificar los riesgos penales que la organizacion
pueda razonablemente anticipar, considerando todo tipo de factores internos y
externos;

b. Analizar los riesgos penales identificados;
c. Valorar los riesgos penales identificados (ISO-19600, 2015, p. 21).

La organizacion debe analizar los riesgos penales considerando las causas y las fuentes
de incumplimiento de compliance penal y la gravedad de sus consecuencias, asi como la
probabilidad de que ocurran incumplimientos de compliance penal y las consecuencias
asociadas (UNE: 19601, 2017, p. 21).

Respecto a valorar los riesgos identificados, la Norma Espafiola UNE 19601:2017 sefiala
que la organizacion debe establecer criterios para valorar su nivel de riesgo penal,
considerando sus objetivos de compliance penal y, por lo tanto, los compromisos
asumidos a traveés de su politica de compliance penal y demas politicas o instrucciones
internas relacionadas con ella (UNE: 19601, 2017, p. 21). Por tanto, la empresa debe
indicar criterios para valorar el nivel de riesgo penal al que esta expuesta, considerando
su P.d.P.y demas instructivos o cédigos de conducta internos de la organizacion a la
hora de establecer los criterios de valoracidn.

La prevencién, por otro lado, atiende fundamentalmente a la implementacion de
medidas destinadas a eliminar las condiciones o factores desencadenantes de la
comision de delitos en el interior de la organizacion (Cano, 2011, pp. 64-65). Dichas
medidas pueden manifestarse en un sistema de controles internos integrado en los
distintos procedimientos de una P.d.P. de riesgos penales.

La disuasion, por su parte, como otro de los objetivos de una politica empresarial,
deberia enmarcarse en el conocimiento de la existencia de un efectivo sistema de
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controles internos que desaliente a todos los miembros de la organizacién de la
eventual comision de delitos que expongan a la entidad (Artaza, La empresa como
sujeto de imputacién de responsabilidad penal, 2013, p. 48). Asimismo, se ha sostenido
que para que realmente se produzca el efecto disuasivo, es necesario que las politicas de
la empresa en todos los aspectos relacionados con el desarrollo de las operaciones y su
registro impongan un ambiente de adecuacién a las normas y transparencia en toda la
organizacion (Cano, 2011, pp. 65-66). Es decir, el sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas "democratiza" la imputacién, en el sentido de que todos los
miembros de la entidad se ven envueltos y/o exponen a la evitacion y/o generacion de
la responsabilidad.

La deteccion, la prevencion y la disuasion, comprendidos como los tres
grandes propositos esenciales de toda P.d.P., se encuadra en lo que se denomina
"gestion de riesgos corporativos". Basicamente, su gestion dice relacion con el
establecimiento de procedimientos, protocolos internos y medidas conducentes
a minimizar infracciones en el seno de la estructura empresarial (Coca Vila, 2013, p. 60).
De esta manera, el tratamiento de los riesgos deberia llegar a la conclusién de que
existen riesgos soportablesy otrosintolerables para la empresa. Estos ultimos
arrojaran, posiblemente, como resultado, la producciéon de una responsabilidad penal
corporativa.

De este modo, la adopcién e implementacion de una P.d.P.adecuada al giro de la
empresa no s6lo ayuda al establecimiento de medidas de prevencién amplias, para
evitar futuros cargos por infraccién de la normativa, sino que también se pueden
orientar a incorporar sistemas de supervision al interior de las empresas, mecanismos
de sancion interna y pautas de perfeccionamiento de las medidas de control de riesgos
(CocaVila, 2013, p. 60).

De esta manera y como analizaremos mas adelante, la gestion de riesgos
contiene procedimientos encaminados a laidentificacion de  tareas, negocios,
actividades, del entorno, y resultados esperados; al analisis de causas, impactos,
controles; para la cuantificacion de la maxima pérdida previsible, probabilidad de
ocurrencia, riesgo residual permanente; la evaluacion de controles criticos, estandares
de desempeiio, disefio y efectividad del modelo; y, para el monitoreo o revision del
cumplimiento de los procedimientos, todos los cuales quedan plasmados en una matriz
de riesgos en la que, fundamentalmente, se pretenden desplazar los riesgos criticos que
se puedan identificar a zonas mas seguras, menos irregulares y mas tolerables.

C. Antecedentes de riesgo para los negocios en Chile.

La industria de los negocios alrededor de todo el mundo se ha convertido en un punto
de referencia hacia donde se dirigen las personas naturales y las entidades con el
proposito de cometer delitos al interior de las estructuras empresariales (Balmaceda &
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Guerra, Politicas de prevencién del delito en las empresas, 2014, pp. 29 y ss.). Esta
amenaza existe no sélo en las personas juridicas de Derecho privado sino también en las
empresas donde tiene participacién el Estado. Por ello, con la publicaciéon de la Ley
N2 20.393, el dia 2 de diciembre de 2009, nace la decisidon, en el contexto internacional
de la OCDE, de expandir sus esfuerzos para luchar contra el delito en el seno de las
compaiiias.

Este desafio en el area de los negocios y de la empresa impone nuevas reglas para la
gestion corporativa e incluso para sectores o areas que con el paso del tiempo han
dejado de tener cierta inmunidad. Es asi como los seguros de vida, las empresas de giro
inmobiliario, las de giro hospitalario, etc, requieren unacontinua y cuidadosa
revision para prevenir el potencial criminal o el uso indebido de sus servicios con fines
delictivos.

Estos antecedentes de riesgo deben ser considerados por un grupo de trabajo o
departamento de prevencidn en la empresa, integrado por miembros de las distintas
unidades de negocio y aprobados por su encargado de prevencién. Asimismo, estas
referencias de riesgo para los negocios deben tener por finalidad garantizar la
capacidad de prevenir situaciones delictivas en todos sus niveles.

Finalmente, en el contexto de una propuestade P.d.P.se deberia mencionar que
los modelos de prevencion o programas de cumplimiento se encuentran encabezados
por unoficial de cumplimiento o encargado de prevencién, quien deberia
poseer facultades para dirigir, asesorar, advertir y evaluar los riesgos aparejados a los
procesos empresariales (Zugaldia, 2013, p. 90). En el mismo sentido, véase: (Bermejo &
Palermo, 2013). Lo anterior, para detectar indicios de comision de algin delito y poder
adaptar los modelos de prevencion a los estdndares minimos que enunciaremos a
continuacién. Sin embargo, previamente, debemos centrarnos en los fundamentos y
contenidos de una P.d.P., para dar paso a enunciar los requisitos minimos de un M.d.P.

D. Principios de una P.d.P.

En Chile ningin negocio puede poner en duda la cultura organizacional contra los
delitos de financiamiento del terrorismo, receptacion, lavado de dinero o cohecho
(Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las empresas, 2014, pp. 31y
ss.). Como sujeto empresarial se deberia estar atento a cualquier situacion
potencialmente riesgosa para la comision de los delitos contemplados el art. 12 de la Ley
N2 20.393 (Garcia Cavero, 2014, pp. 41y ss.). El enfoque de estos principios depende del
giro de la empresa, debido a que si, por ejemplo, se trata una compafiia de seguros, ésta
puede estar mas expuesta al lavado de dinero que un hospital publico. Por otro lado, un
hospital publico podria estar mas expuesto al delito de cohecho, por ejemplo, en las
licitaciones que realiza para la compra de instrumental hospitalario, etc. Sin perjuicio de
que la lista de delitos, contemplada en el mencionado articulo, en el futuro se extienda a
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otros ilicitos penales (Delitos como los contemplados en la Ley de Mercado de Valores,
tributarios o los comprendidos en el Cddigo Penal. Esta postura es sostenida por la
abogada de la OCDE Leah Ambler en el seminario sobre "Chile, La Organizaciéon de
Comercio y Desarrollo Econémico y la lucha contra la corrupciéon” celebrado en la
Universidad de los Andes el 25 de octubre de 2013).

En este sentido, el departamento de prevencionen la empresa deberia sujetarse
a propositos y directrices que materialicen las bases para la valoracion de los riesgos de
incumplimiento de la norma (Ortiz de Urbina & otros, 2011, pp. 3450 y ss.), esto es, a
la probabilidad de la infracciéon de las reglas a observar en los procesos de la empresa y
principalmente la exposicién a sanciones penales por la comisién de determinados
delitos en su interior (Montaner Fernandez, 2013, p. 148).

En concreto, las empresas deben definir los objetivos y valores que pretenden plasmar a
través de sus modelos preventivos (Sieber, 2013, pp. 70-71). Asi una forma adecuada
para proceder al respecto, es incorporar en el M.d.P. un apartado referente a la P.d.P. de
la empresa. Esta seccion no deberia ser sélo una descripcidn de valores abstractos de
cumplimiento de la norma, sino que deberia integrar en la misma aquellos procesos y
cédigos de conducta que la empresa considera basicos para el funcionamiento del
M.d.P. en su estructura organizacional.

Por ultimo, cabe mencionar que si bien los objetivos de la P.d.P.en Chile deben
orientarse principalmente a impedir hechos delictivos, especialmente de corrupcion,
receptacion, lavado de dinero, financiacidon del terrorismo, negociacion incompatible,
corrupcion entre particulares, apropiacién indebida y administraciéon desleal, entre
otros, esto no implica dejar de trabajar en fortalecer los lazos de colaboracién con la
autoridad. Por ende, el trabajar con otros grupos sociales e incluso la sociedad civil en
busqueda de nuevas herramientas para la prevencion de delitos al interior de la
empresa, puede ser parte de las medidas para identificar y detectar operaciones
sospechas, sin dejar de lado su interaccién con otros organismos internacionales
especializados en estas materias.

E. Politica general de prevencion de delitos.

Una politica general de prevencion, desde nuestra perspectiva, deberia estar construida
sobre la idea de que las empresas generan en su actuar una serie
de riesgos importantes, pero necesarios para el desarrollo de nuestra sociedad
(Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las empresas, 2014, pp. 33 y
ss.). Por lo anterior, es que el verdadero sentido de una P.d.P. se limita a determinar
como la misma empresa puede "asegurar una gestion adecuada de dichos riesgos"
(Gémez-]Jara, La culpabilidad penal de la empresa, 2005, p. 252).
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En este sentido, un elemento que permite asegurar una gestién adecuada de los riesgos
es realizar un analisis considerando los procesos productivos de la empresa. Asimismo,
esta gestion se fortalece con uncompromiso del departamento de prevencion,
consistente enactuar e investigartodo comportamiento irregular u operacion
sospechosa que pueda involucrar responsabilidad penal para la organizacion, ademas
de la designaciéon de un encargado que lidere las funciones de vigilancia, control y
supervision en la empresa (Bacigalupo, 2001, pp. 90-91).

Asimismo, lo fundamental, tratdndose de politicas generales de prevencion, es que éstas
sean un fiel reflejo de la intencion de la empresa de mantenerse dentro de los cauces
legales, donde la compaiia demuestre que no le sea indiferente, dentro de su cultura
organizacional, facilitar la comision de un delito al interior de su organizacién mediante
la adopciéon de un M.d.P. (Goémez-Jara, La culpabilidad penal de la empresa, 2005,
p. 256)

Por otra parte, es importante considerar que en la decisiéon de adoptar una P.d.P. en la
empresa, no s6lo se deben considerar perspectivas éticas sino también econémicas. La
organizacion deberia tener en cuenta quelas sanciones a las cuales puede verse
expuesta pueden afectar seriamente su prestigio en el mercado. En este sentido, si bien
las sanciones penales llevan aparejadas pérdidas econdmicas, éstas también deterioran
o afectan su reputacion en la sociedad (Bacigalupo E., 2011, p. 18).

Adicionalmente, una P.d.P.de delitos deberia definir los parametros que fijaran los
contornos del modelo de organizacién que adoptara la empresa. En este orden de ideas,
es esencial considerar ciertos elementos, presentes tanto en el Ordenamiento italiano
(articulo 62 Decreto Legislativo italiano N2 231 de 8 de junio de 2001) como
norteamericano (Capitulo 8 del United States Sentencing Commission Guidelines
Manual [USSG], seccion 8B2.1), para establecer los lineamientos generales para el
desarrollo de una P.d.P.en la compafifa, con el propésito de detectar, advertir y
controlar todo tipo de conducta delictual al interior de su estructura organizacional.

Antes de presentar estoslineamientos esenciales para construir una P.d.P.en la
empresa, es importante mencionar por qué algunos aspectos del Ordenamiento italiano
y norteamericano son importantes en esta materia. Si bien estos modelos son mas
exigentes que el modelo contemplado en la legislaciéon chilena, fueron utilizados
como referentes para la construccion del sistema chileno, como lo constata la Historia
de la Ley y algunos expertos en la materia. Sin embargo, no podemos desconocer que no
son exactamente iguales, por lo que soélo rescatamos aquellos aspectos que
consideramos mas relevantes desde nuestra perspectiva en atenciéon al modelo
legislativo chileno, para que pueda servir de base a los Ordenamientos juridicos de su
orbita de cultura.
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A continuacién, expondremos los criterios generales para establecer una P.d.P.de
delitos:

1) La entidad establecerd, a través de cddigos de conducta por escrito, estandares y
procedimientos para prevenir y detectar la conducta criminal. En concreto, para
identificar las areas de actividad en el seno de las cuales podrian cometerse delitos.

2) El 6rgano de gobierno de la entidad estard plenamente informado sobre el
contenido y funcionamiento del programa de ética y cumplimiento; y, ejercera
una supervision razonable sobre su implementacién y efectividad.

3) Miembros especificos del personal de alto nivel (administradores, altos directivos,
gerentes, etc.) tendran asignada una responsabilidad general sobre el programa de ética
y cumplimiento.

4) Personal especifico dentro de la entidad tendra delegada la responsabilidad
operacional del dia a dia respecto del programa de ética y cumplimiento. Estos
reportaran peridodicamente sobre la efectividad del programa al personal de alto nivel
antes mencionado y, cuando resulte necesario, al 6rgano de gobierno. Para el ejercicio
de esta responsabilidad operacional, la entidad debera proveer a este personal de los
recursos necesarios y una autoridad apropiada junto a un acceso directo al 6rgano de
gobierno. La entidad realizara un esfuerzo razonable para no incluir dentro del personal
con autoridad en esta materia a ningdn individuo que conozca, o haya debido conocer,
que ha estado involucrado en actividades ilicitas o cualesquiera otras conductas
incompatibles con un programa efectivo de ética y cumplimiento.

5) La entidad dara los pasos necesarios para comunicar periédicamente y de forma
practica sus estdndares y cualquier otro aspecto de su programa de ética y
cumplimiento, a los miembros del 6rgano de gobierno, al personal de alto nivel, al
personal con autoridad en esta materia, los empleados y, en su caso, los agentes y
representantes. Esta tarea se realizarda por medio de programas efectivos de
formacion y, asimismo, proveyendo a cada individuo con lainformacién apropiada
teniendo en cuenta sus respectivos roles y responsabilidades.

6) La entidad dara los pasos necesarios para:

(a) Asegurar que el programa de ética y cumplimiento se cumple de forma efectiva,
incluyendo el seguimiento y auditoria para la detecciéon de conductas criminales;

(b) Evaluar periodicamente la efectividad del programa de ética y cumplimiento, e

(c) Instaurar y publicitar un sistema, que podra incluir mecanismos que aseguren el
anonimato y la confidencialidad, a través de que los empleados, agentes y
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representantes puedan reportar, denunciar o pedir asesoramiento respecto de una
potencial o actual conducta criminal sin temor a represalias.

7) El programa de ética y cumplimiento serd promovido y ejecutado de forma
consistente en el seno de la entidad por medio de:

(a) Un sistema de incentivos apropiado para el desarrollo de la actividad de acuerdo
con el programa de éticay cumplimiento de la empresa (Véliz & Bitran, 2017, p. 69),y

(b) Un sistema de medidas disciplinarias que sancione la comisién de conductas
delictivas y la no realizaciéon de los pasos razonables para prevenir o detectar la
conducta criminal.

8) Una que vez que la conducta criminal haya sido detectada, la entidad dara los pasos
para responder de forma razonable a dicha conducta y prevenir conductas similares en
el futuro, incluyendo la implementacién necesaria del programa de ética y
cumplimiento.

F. Estandares minimos de una P.d.P.

Una vez sefialados los lineamientos generales de una P.d.P. de delitos en la empresa,
desarrollaremos ciertos elementos minimos o "estandares fundamentales de actuacion
y organizacién" (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las
empresas, 2014, pp.-38 y ss.), que si bien no garantizan por si solos una
absoluta indemnidad en cuanto a la responsabilidad de la compafiia, si se encaminan
a mitigar considerablemente los riesgos de comision de irregularidades al interior de la
estructura empresarial (Carrau, 2016, p. 49).

Por ende, la produccidn del ilicito penal no implica necesariamente que el programa no
sea generalmente efectivo en la prevenciéon y deteccién de la conducta criminal, sino
que se tiende razonablemente a establecer los factores de exposicion a la comisién de
delitos al interior de la empresa, en virtud de medidas que se hayan debido adoptar
para prevenir o detectar estas irregularidades (Casas & Alvarez, 2011).

A continuacién, presentaremos un esquema que sintetiza todos los puntos para
identificar, a través de una propuesta de P.d.P., losrequisitos esenciales de un
M.d.P. o compliance penal, ya sea para tener una nocion general de los requisitos de un
M.d.P. en la empresa o de los puntos claves para ejercer una buena defensa ante los
tribunales. Lo anterior, con la finalidad de acreditar, por medio de la defensa, los
esfuerzos sistematicos de prevencién de la empresa en contrarrestar actividades
delictuales al interior de su organizacidn.

Hay que comenzar con un mapa de riesgos: el risk assesment (evaluacion de riesgos) es
el método a través del cual la empresa deberia evaluar los sectores de su actividad que
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son mas proclives a generar riesgos no permitidos. A partir de esta valoracion del riesgo
las empresas deben crear las normas de conducta y los sistemas internos de control, con
el fin de evitar la aparicion de este tipo de riesgos o, al menos, reducirlos de forma
razonable (Nieto, Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus
influencias en el Derecho penal en la empresa, 2008).

Encargado de
prevencion

Cada seccién que procese pagos o tome decisiones de
compra:

Debe designar a un encargado de prevencion contra
el lavado de dinero, receptacion, financiamiento del
terrorismo, cohecho, negociacion incompatible,
corrupcion  entre  particulares, apropiacién
indebida, administracion desleal, entre otros
delitos, dependiendo del giro de la empresa el
énfasis de sus labores estara determinado por los
procedimientos que pueden ser riesgosos para ella
(Risk Assessment).

Si se trata de una empresa cuyos ingresos no
exceden de 100.000 unidades de Fomento, el
duefio, sus socios, accionistas o controladores
podran asumir personalmente la tarea del
encargado de prevencidn, en virtud del art. 42 N2 1
b) inciso 22 de la Ley N2 20.393.

El encargado de prevencién deberia ser una
persona que opere de manera independiente de la
alta direccién de la empresa. Este deberia contar
con recursos propios para ejercer su funcion,
considerando la capacidad econémica de la
empresa, y "[...] facultades de inspeccion ilimitadas
[..]" (Zugaldia, 2013, p.90). En este sentido, el
encargado esta facultado para advertir, tanto a la
empresa como a las autoridades, respecto de
indicios de la comision de alguno de los delitos que
contempla la Ley N2 20.393 (Puyol, 2015).

Reglamentos

Cada seccion de la empresa debera contar con reglamentos
de prevencidon, los que deberdan establecer regulaciones
aplicables contra el lavado de dinero, receptacidn,
financiamiento del terrorismo, cohecho, negociacién
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incompatible, corrupciéon entre particulares, apropiacion
indebida, administracion desleal entre otros delitos,
dependiendo de los procesos internos de la empresa y su
giro comercial. Estos reglamentos deben ser de
conocimiento general entre todos los miembros de la
compaiiia, y tendran que:

= Permitir identificar las actividades o procesos de la
entidad, ya sean habituales o esporadicos, en cuyo
contexto se genere o incremente el riesgo de
comision de alguno de los delitos contemplados en
el art. 12 de la Ley N2 20.393. Lo anterior, segun lo
dispuesto en el art. 42 N2 3 a) de la Ley N2 20.393.

* Incorporar una clausula referente al conocimiento
de estos reglamentos, por parte de todos los
trabajadores, en sus respectivos contratos de
trabajo. Asimismo, deberan publicar y entregar una
copia de estos reglamentos a cada uno de los
miembros de la empresa. La organizacion debe
fomentar que los miembros de la empresa se
conciencien y se formen adecuada, eficaz y
proporcionalmente respecto de los riesgos penales,
con la finalidad de evitarlos, detectarlos o saberlos
gestionar conforme al sistema de gestion
de compliance (UNE: 19601, 2017, p. 25).

= Establecer procedimientos especificos que
permitan a las personas o miembros de la
organizacion intervenir en las actividades o
procesos indicados, programar y ejecutar sus
labores o tareas de prevencién en la comision de los
delitos mencionados, segin lo establecido en el
art. 42 N2 3 b) de la Ley N2 20.393.

= Identificar los procedimientos de administracién y
auditoria de los recursos financieros que permitan
a la entidad prevenir su utilizacion con el propdsito
de cometer alguno de los delitos sefialados en la
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Ley. Lo anterior, conforme con lo dispuesto el
art. 42 N2 3 c) de la Ley N¢ 20.393.

Identificacion de
clientes

Cada seccion de la empresa deberia contar con un
instructivo para identificar a sus clientes, tomando en
consideracidn los siguientes elementos:

= El control necesario seguin la linea del negocio de la
organizacion.

= Los factores de riesgos relacionados con la
transaccién, el tipo de cliente y los medios de
contacto para la celebracién del negocio.

= La determinaciéon de procesos concretos y
especificos para lograr identificar a los clientes,
sefialando en el instructivo tanto los medios de
identificacién aceptables como los no aceptables,
con el objeto de no afectar el derecho a la
privacidad.

Monitoreo de
clientes

Cada seccion de la empresa deberia contar con una base de
datos de clientes, con la finalidad de poder identificarlos,
ya sean entidades (corporaciones, fundaciones,
empresas) o personas naturales, teniendo a la vista
cualquier instructivo de la autoridad, por ejemplo, en
Chile, de la UAF (en Chile es la Ley N2 19.913 la que crea
esta institucion), que pueda identificar como peligrosa una
transaccion comercial con cualquiera de estos agentes.

La organizacion debe requerir clausulas especificamente
orientadas a reducir el riesgo penal en sus relaciones
contractuales con sus socios de negocio que supongan un
riesgo penal mayor que bajo. Puede resultar conveniente
en determinados casos incluir clausulas que contemplen el
derecho a realizar auditorias por parte de la organizacion.
En caso de no resultar posible la inclusién de dicha
clausula, este hecho deberia considerarse en la evaluacion
del riesgo por parte de la empresa. Respecto a las
condiciones contractuales con los socios de negocio, véase:
(UNE: 19601, 2017, p. 30).
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Definir los medios y
facultades para
detectar y reportar
actividades
sospechosas

El hecho de definir y determinar sanciones administrativas
internas, asi como el establecimiento de procedimientos de
denuncia en contra de las personas que incumplan el
sistema de prevencion, conforme con lo establecido en el
art. 42 N2 3 d) de la Ley N2 20.393, a la luz del sistema, es
indispensable. Estas obligaciones, prohibiciones y
sanciones internas deberan indicarse en los reglamentos
que la empresa dicte al efecto y tendran que comunicarse a
todos los trabajadores.

Esta normativa interna, presente en los reglamentos o
protocolos de prevencion de la empresa, debera ser
incorporada expresamente en los respectivos contratos de
trabajo y de prestacion de servicios de todos los
trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la
persona juridica, incluidos los maximos ejecutivos, segtin
lo dispuesto en el art. 42 N2 3 d).

Documentacion

Tanto el cumplimiento de los deberes de direccion y
supervisiéon, monitoreo de clientes y del sistema de
prevencion, asi como otros esfuerzos dirigidos a cumplir
con la Ley N220.393, deben ser correctamente
documentados y tienen que archivarse. Los archivos de
prevencion deben retenerse dentro de la compafia por un
periodo minimo de 5 afios, o de 10, tratandose de
compafifas de seguros, fondos de inversiébn u otra
institucion relacionada a este giro comercial, en
conformidad con las exigencias del art.52de la Ley
N2 19.913. Lo razonable seria que esta labor sea realizada
por abogados especialistas ajenos a la entidad.

Por ultimo, documentar todos estos esfuerzos de
prevencidon permite preconstituir prueba en el caso de
enfrentar a la autoridad administrativa o al Ministerio
Publico.

Incorporacion de
otros agentes

Cada seccion de la empresa deberia asegurar que todos los
sujetos mencionados en el art.32 inciso 12de la Ley
N2 20.393 que interactiien con sus clientes o ingresen
pagos de éstosa la compafiia, deben cumplir con las
exigencias del reglamento de prevencion contra el delito
que la organizacién haya establecido. Cuando una unidad
se considere que no esta capacitada legalmente para
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interactuar con estos terceros, por conflictos de interés,
debera documentarlo y oficiar al encargado de
cumplimiento de la empresa.

Responsabilidad del
encargado de
prevenciony de los
ejecutivos
principales

El encargado de prevenciéon, en conjunto con la
administracion de la Persona Juridica, debera establecer
métodos para la aplicacion efectiva del M.d.P. de los delitos
y su supervisidn, con el fin de detectar y corregir sus fallas,
asi como para actualizarlo de acuerdo con los cambios
organizacionales que sufra la respectiva entidad.

Es relevante sefialar que los gerentes de alto nivel y los
ejecutivos principales de la empresa, de cada seccion,
deben familiarizarse contra la prevencion del delito y las
expectativas de la entidad en esta tarea.

Asimismo, es necesario que los principales ejecutivos de la
empresa apoyen directamente los esfuerzos en materia de
prevencion y remitan periddicamente reportes de
operaciones sospechosas de las que hayan tenido
conocimiento, asi como del progreso en la capacitacién de
los trabajadores al encargado de prevencidn.

Paises en riesgo

Las unidades de negocio de la empresa que traten con
personas naturales, compafiias o bancos conectados con
paises y jurisdicciones externas en alto riesgo, segin lo
establecido en la lista del Grupo de Accién Financiera
Internacional  (GAFI) (véase, para obtener mayor
informacion acerca del GAFI, en: "about the FATF" [en
linea] http://www.fatf-gafi.org/ [consulta 20.08/.17]),
deben ejercer procedimientos especiales y un alto cuidado
ala hora de llevar a cabo operaciones comerciales.

Reportes

Las secciones de la empresa en caso de ser una compafiia
transnacional o con sucursales a lo largo del pais deberan:

= Reportar cualquier falta de cumplimiento de
prevencion respecto del delito que aleguen las
autoridades respecto de la Unidad o cualquier otro
agente al grupo de seguridad y prevenciéon de la
Compaiiia.

= Entregar un informe anual dirigido al departamento
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de seguridad y prevencion de delitos, considerando
los siguientes aspectos minimos:

a) El progreso en materia de prevencion en la seccién
respectiva.

b) Las estadisticas de las operaciones sospechosas al
interior de la empresa, reportadas a la UAF u otras
entidades administrativas. Asimismo, también las
acciones que lleven a cabo las autoridades para la
prevencion del delito con la empresa o sus agentes.

Auditora o
clasificadora de
riesgo

La empresa debera medir de manera regular la capacidad
preventiva de su sistema junto con la auditora o
clasificadora de riesgo que se encuentre capacitada para
ello, en conformidad con lo establecido en el art. 42 N2 4
b) inciso segundo de la Ley N2 20.393.

También debera ponerse especial atencidn a los procesos
de absorcién, fusién o compra de otras sociedades por
parte de la empresa. Lo anterior, para efectos de prevenir
contingencias por incumplimiento de la norma por la
sociedad que es adquirida. No basta con que la entidad
adquirida haya tenido adoptado un M.d.P., puesto que es
necesario acreditar que éste se encontraba realmente en
funcionamiento, es decir, es necesario verificar "hasta qué
punto tal apariencia correspondia a una realidad"
(Zugaldia, 2013, p.92). Asi, en estos procesos es
imperativo considerar que la responsabilidad penal de la
sociedad que se adquiere se transfiere a la nueva empresa
(Pifia, 2012, pp. 77-78), en conformidad con lo establecido
por el art. 18 de la Ley N2 20.393.

Certificacion

Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la
adopcion e implementacién de su M.d.P. de delitos. En el
certificado constara que dicho modelo contempla todos los
requisitos establecidos en los numerales 1), 2)y
3) anteriores, en relacion con la situacion, tamafo, giro,
nivel de ingresos y complejidad de la entidad.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de
auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u
otras entidades registradas ante la CMF que puedan
cumplir esta labor, de conformidad con la normativa que,
para estos efectos, establezca el mencionado organismo
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fiscalizador, en conformidad con el art. 42 N24 b) inciso
segundo de la Ley N2 20.393. El dia 25 de enero de 2011, la
SVS, actual CMF, a través de norma de caracter general
N2 302, establecié normas que deben cumplir las empresas
de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo y
demads entidades para cumplir la labor de certificacién de
modelos de prevencion de delitos a que se refiere en Chile
la Ley N2 20.393.

G. Conclusion.

La P.d.P. que se presento, consiste en un analisis detallado de la normativa chilena. Esta
politica aplicada a los modelos de prevencion e incluso a los cédigos de conducta, se
limita a indagar en la prevencién de delitos desde una aplicacién practica que considera
tanto los presupuestos que entrega la dogmatica como la Ley N2 20.393.

Esta politica no pretende sustituir los modelos de prevencién en la empresa, ni los
cédigos de conducta o de ética, sino que busca entregar una pauta que complemente su
operatividad. Lo expuesto, con la finalidad de que la organizacién pueda introducirse en
la materia e incluso en los procesos de prevencién a su interior o en su posible defensa
ante los tribunales.

La construccion de una politica moderna de prevencién, y la busqueda de
su independencia e interaccién respecto de los modelos de prevencidn, lleva a postular
que los aspectos enunciados, en este primer capitulo, son claves para ofrecer
una garantia de certeza y objetividad en el ejercicio de una defensa penal de la entidad.

Con la presentacion de esta politica se trata, paradojicamente, de establecer un marco
tedrico que pretende reducir la complejidad interna de las estructuras empresariales.
Asi, esta politica hace énfasis en aquellos puntos que son esenciales en los procesos de
prevencion, en atencion a los estandares actuales de la legislacion chilena, no obstante
los cambios que puedan realizar las autoridades para acercarse con mayor precision a
los estandares de la Agenda Anticorrupcion de la OCDE.

Por ultimo, pese a que el concepto de P.d.P. no es univoco, se ha tratado de definirlo
centrando la atencién en su nucleo. Lo anterior, con el propdsito de poder identificarlo a
una aplicacidén estratégica de defensa de la empresa a casos reales.
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[I. Procedimientos de una P.d.P.

A. Generalidades.

La P.d.P. que se institucionalice en la empresa se deberia estructurar y desarrollar en
virtud de una serie de procedimientos integrados en un programa de cumplimiento
(Galan Muiioz & Nufez Castafio, 2017, pp. 36-43). Estos mecanismos dicen relacién con
la prevencidn, deteccion, respuesta, supervisién y monitoreo de actividades que puedan
dar lugar a la comisién de alguno de los delitos contemplados en la Ley N2 20.393. Este
capitulo se desarroll6 teniendo en cuenta las politicas y modelos de prevencién
adoptados e implementados por diversas compaiiias en Chile. A este respecto véanse,
entre otros, los modelos de Celulosa Arauco, Grupo Aguas Nuevas, Sigdo Koppers,
Corpesca, Cruz del Sur, Sigma, Antofagasta Minerals, todos publicados a través de sus
respectivas paginas web en Internet (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del

delito en las empresas, 2014, pp. 51 y ss.).
A continuacién, presentamos un cuadro y una sintesis descriptiva de
las variantes o escenarios que pueden darse en relacion con los pilares aludidos (Garcia
Cavero, 2014, pp. 27 y ss.). De este anadlisis se comprenden los requisitos minimos de un

M.d.P., considerando lo dispuesto en el art. 42 de la Ley N2 20.393.

Supervision y

Deteccion .
Monitoreo

Prevencion Respuesta

Auditorias de
Denuncias a la Actualizacion del

justicia.

Difusion y cumplimiento de los
controles del

modelo.

entrenamiento. programa.

Coordinacién de

Identificacion y Supervision del

o . Revision de litigios. sanciones
analisis de riesgos. . programa.
disciplinarias.
Implementacion de Revision de ) Seguimiento a la
Registroy

controles de
prevencion de
delitos.

denuncias y
coordinacion de
investigaciones.

seguimiento de

Casosy sanciones.

gestion del
encargado de
prevencion.

Comunicacion de
sanciones y
mejora de las
debilidades.

Certificacion del
programa.
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El objetivo de este tipo de procedimientos consiste en prevenir eventos indeseables o
errores que pudieran tener un efecto perjudicial sobre la operacion del M.d.P. (Nieto
Martin, Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo, 2015).
Ello en atencién a la posible comision de delitos al interior de la estructura empresarial.
Asi una prevencion eficaz ayuda a evitar conductas delictivas desde su origen
(Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las empresas, 2014, pp. 52y
ss.).

B. Actividades de prevencion.

a) Difusion y entrenamiento.

La compafifa deberia incluir en suplan de capacitaciénuna P.d.P.que busque
detectar irregularidades relacionadas con la comisién de delitos (Véliz & Bitran, 2017,
pp. 63 y ss.). El encargado de prevenciéon en conjunto con la gerencia de recursos
humanos o el departamento de prevencion en la empresa deben velar por el
cumplimiento de los siguientes aspectos (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencién
del delito en las empresas, 2014, p. 53):

a. Unacomunicacién respecto de la P.d.P.de la empresa. Dicha comunicacion
deberia involucrar a todos los niveles de la organizacion, incluyendo al directorio
y la alta gerencia. Se deberia estructurar un programa de capacitacion y
comunicacién que cuente con un registro de los asistentes a las capacitaciones.

b. La ejecucion de capacitaciones periddicas en la organizacién. El régimen de estas
capacitaciones debe estar acorde con el M.d.P., el codigo de ética y las
disposiciones legales pertinentes.

c. Establecer unprograma de capacitacionpara cada una de las areas,
departamentos o secciones de la empresa, considerando y diferenciarlo su
contenido, profundidad y periodicidad, segin el nivel de exposicion al riesgo
para la comision de delitos en el seno de la estructura empresarial.

d. Difundir informacidn actualizada para implementar el M.d.P. a través de diversos
canales: Intranet, pagina web, e-mails, diarios murales, entre otros.

b) Identificacion y andlisis de los riesgos.

El encargado de prevencion es responsable del proceso de identificacion y anadlisis de
riesgos para la comision de delitos dentro de la compafiia. Este proceso deberia ser
realizado periddicamente, o cuando sucedan cambios en las condiciones de las areas de
negocio de la empresa. Para efectuar dicha actividad la compafiia deberia proceder a
identificar y evaluar los riesgos y los controles. La definicién de los riesgos es
imprescindible para poder identificar las acciones a realizar de manera que el programa
resulte efectivo (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las
empresas, 2014, p. 54). En este sentido, véase: (Escudero, 2015, pp. 533 y ss.).
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El proceso de identificacién y analisis de riesgos sera documentado por el encargado de
prevencion en la matriz de riesgos de delitos de la empresa y sus filiales. La matriz de
riesgos es un documento en que se identifican los riesgos de comision de delitos y se
establecen sus respectivos controles de mitigacion (Nieto Martin, Cédigo ético,
evaluacion de riesgos y formacion, 2015, pp. 152-162).

Conforme con lo anterior, expondremos una breve descripcién de estos procesos de
identificaciéon y evaluacion de riesgos y controles en la actividad empresarial.

i.  Identificacion de riesgos.

La identificacién de riesgos se deberia hacer con un enfoque de arriba hacia abajo ("top
down") a través de reuniones de trabajo que cuenten con la participaciéon de todos los
encargados de las distintas unidades de negocios de la empresa y de los directores,
ejecutivos principales, controladores u otros encargados de la administracion,
incluyendo al encargado de prevencidon (Diaz-Molina, 2014); (Balmaceda & Guerra,
Politicas de prevencion del delito en las empresas, 2014, p. 55).

Lo anterior favorecera la determinacion de los escenarios mas frecuentes de
riesgos para comision de los delitos en interés directo o provecho de la empresa y que
puedan ser ejecutados por los duefios, directores, responsables, principales ejecutivos o
quienes realicen actividades de administracion y supervisién, asi como por los
trabajadores que estén bajo la direccién o supervision directa de alguno de los sujetos
mencionados con anterioridad.

Los riesgos identificados deben influir en las medidas de prevencién que se adopten en
la empresa. Asi, se debera dar prioridad a aquellas areas o procesos mas expuestos a la
comision de delitos, considerando el giro de la empresa. Por ende, si bien el encargado
de prevencidon deberia contar con recursos suficientes para cumplir con su funcion, es
recomendable enfocarlos a los procesos donde se pueda ver mas expuesta la empresa a
responder penalmente.

iL. Identificacion de los controles.

Para prevenir los riesgos detectados se deben identificar las actividades de control que
se pueden ejercer al interior de la empresa para asi evitar y mitigar el delito. Su
identificacién se deberia realizar en reuniones de trabajo, con la participacién de
representantes de todas las areas o unidades de negocio de la empresa, incluyendo al
encargado de prevencion e idealmente con la presencia de la auditora o clasificadora de
riesgo que participe en la certificaciéon del M.d.P. (Balmaceda & Guerra, Politicas de
prevencion del delito en las empresas, 2014, p. 56).
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Una vez identificadas estas actividades de control, en consideracién de los riesgos
involucrados en los procesos internos de la empresa, estas reuniones tendran por
objeto detectar el ejercicio de dichos controles, considerando la descripcién establecida
en los reglamentos de la empresa y la evidencia recolectada por el encargado de
prevencién respecto de los mismos.

Identificados los potenciales riesgos para la comisién de delitos al interior de la
empresa, se deberia desarrollar la ya mencionada matriz de riesgos, en la cual se dejara
constancia de los diversos controles a efectuar por las personas que intervengan en los
procesos de la empresa, de manera que se prevenga la comisién de delitos.

Para cada uno de los controles identificados, se deberia establecer la evidencia o
respaldo de su ejecucién. Entonces, para cada control se deberia identificar la
descripcion de la actividad de control, su frecuencia, la identificacién del responsable de
la ejecucion, la evidencia de la realizacion del control y el tipo de control.

La ejecucion de las actividades de control seraresponsabilidad del encargado de
prevenciéon y de los gerentes o ejecutivos principales correspondientes a las areas de
negocio que se encuentran identificadas en la matriz de riesgos.

iii. ~ Evaluacién de riesgos.

Los riesgos identificados deben ser evaluados para dar prioridad a determinadas areas
de mayor exposiciéon para la comision de delitos en favor de la empresa. El identificar
estos procesos por medio de una adecuada evaluacion de riesgos permitira enfocar de
forma eficiente los recursos y esfuerzos del encargado de prevencién al interior de la
estructura empresarial (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevenciéon del delito en las
empresas, 2014, p. 57).

Para evaluar los riesgos se utilizaran los parametros de impacto y probabilidad en una
escala de 1 a 5. Se entiende por "impacto" el efecto o el dafio sobre la organizacién en
caso de materializarse un riesgo y por "probabilidad” el nivel de certeza con que se
puede materializar el riesgo. Para estos efectos se utilizan las siguientes escalas de
evaluacion:

iii.a. Escala de evaluacion del impacto.

Grado de . .
Escala ] Descripcion del impacto
impacto
El evento tendra un efecto catastréfico (pérdidas de
5 Catastrdfico | imagen, financieras y/u operacionales con un alto
impacto a nivel de la organizacién).
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El evento tendrda efectos considerables para la
4 M organizacion (pérdidas de imagen, financieras y/u
ayor . : . .

4 operaciones altas, con un impacto importante a nivel

de la organizacién y relevante a nivel de la unidad).

El evento tendrd efectos de mediana envergadura
3 Moderado (pérdidas de imagen, financieras y/u operacionales de
mediano impacto).

El evento tendra efectos de menor envergadura que
pueden ser asumidos sin mayores problemas por las
unidades (pérdidas de imagen, financieras y/u
operacionales de bajo impacto).

2 Menor

1 Bajo El evento tendra efectos poco significativos.

iii.b. Escala de evaluacion de probabilidad.

Grado de C -
Escala TR Descripcion de la probabilidad

Riesgo cuya probabilidad de ocurrencia es muy
5 Casi certeza alta, es decir, un alto grado de seguridad que éste
presente (90% a 100%).

Riesgo cuya probabilidad de ocurrencia es alta, es
4 Probable decir, entre 66% y 89% de seguridad que éste se
presente.

Riesgo cuya probabilidad de ocurrencia es media,
3 Moderado es decir, entre 31% a 65% de seguridad que éste se
presente.

Riesgo cuya probabilidad de ocurrencia es baja, es
2 Improbable decir, entre 11% a 30% de seguridad que éste se
presente.

Riesgo cuya probabilidad de ocurrencia es muy
1 Muy improbable | baja, es decir, entre 1% a 10% de seguridad que
éste se presente.

En la evaluacion de los riesgos identificados deben participar representantes de todas
las areas de la empresa que sean relevantes respecto de las decisiones de
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administraciéon y control de la organizacion. Esta evaluacion de riesgo recae en
integrantes que tengan un conocimiento acabado de los riesgos a ser discutidos y
tengan la autoridad para tomar decisiones relativas a las estrategias de control y otras
formas de administracion de los riesgos al interior de la estructura empresarial.

iv. Evaluacion de controles.

Para los controles identificados se deberd evaluarsu disefio cualitativamente en
relacion con la evitacion y mitigacién del riesgo de delito al que aplica.
Dicha evaluacion deberia ser efectuada por el encargado de prevencion de delitos, en
conjunto con los encargados de las areas o unidades de negocios vinculadas al proceso
que se pretende controlar (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en
las empresas, 2014, p. 59).

Para evaluar el disefio de cada control se deberia considerar si la conjugacion de los
siguientes elementos mitiga o reduce razonablemente la materializacién del riesgo
asociado. Los elementos a considerar se establecen mediante la siguiente tabla:

Tipo de control Preventivo / Detectivo

Categoria Manual / Automatico

Evidencia Documentado / No documentado

Segregacion de funciones Responsable de ejecucion distinto de quién revisa
Frecuencia Recurrente / Diario / Semanal / Trimestral / Anual

Con base en la evaluacién efectuada se podra concluir que el control:

A | Reduce razonablemente el riesgo de delito

B | No reduce razonablemente el riesgo de delito

Para todos los controles evaluados con el parametro: "No reduce razonablemente el
riesgo de delito"”, se deberia implementar una actividad de control que refuerce la
prevencidon en dicho proceso. El disefio de la actividad de control, en cuyo proceso o
actividad existe el riesgo, sera implementado por el area o seccion correspondiente, en
conjunto con el encargado de prevencion de delitos, siendo el area la responsable de su
ejecucion y aplicacion. En este sentido, no recae de forma unilateral la responsabilidad
en el encargado de prevencion.

c¢) Implementacion de controles de prevencion de delitos.

Los controles de prevencion de delitos son todos aquellos asociados a las areas,
procesos o actividades con exposicion a la comisiéon de delitos (Balmaceda & Guerra,
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Politicas de prevencién del delito en las empresas, 2014, p. 60). La ejecucién de estas
actividades de control corresponde a las areas de negocio indicadas en la matriz de
riesgos de delito segliin el andlisis de los mismos y la opinién del encargado de
prevencion. Sobre el sistema de implementacion del compliance penal, véase:
(Blumenberg & Garcia-Moreno, 2015).

I Actividades de deteccion.

El objetivo de estas actividades consiste en efectuar acciones que detecten algiin
incumplimiento en el plan de prevencién de delitos de la empresa y posibles escenarios
de comision de figuras delictuales que puedan traer como consecuencia responsabilidad
penal para la organizaciéon (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencidn del delito en
las empresas, 2014, pp. 60 y ss.).

i.a. Auditorias de cumplimiento de los controles del modelo.

La organizacién debe planificar, establecer y mantener uno o varios programas de
auditoria que incluyan la frecuencia, los métodos, las responsabilidades, los requisitos
de planificacion y la elaboracion de informes, teniendo en consideracién la importancia
de los procesos involucrados y los resultados de las auditorias previas (UNE: 19601,
2017, p. 36).

A través de las denominadas auditorias de cumplimiento, el encargado de prevencion de
delitos, o quien éste designe, debera verificar periédicamente que los controles del plan
de cumplimiento operen de acuerdo a como fueron disefiados.

Para materializar las actividades de monitoreo, el encargado de prevencién puede
solicitar apoyo a otras areas de la organizacion, tales como auditoria interna,
contabilidad, entre otras, siempre que dichas areas no estén involucradas en la
actividad que vaya a ser revisada.

El encargado de prevencion de delitos puede realizar como actividades de monitoreo la
revision de documentacion que respalde las pruebas efectuadas por las areas de apoyo,
analizar actividades de control mediante muestreo, estudiar la razonabilidad de las
transacciones, verificar el cumplimiento de las restricciones establecidas en los
procedimientos, etc.

El propdsito de estas evaluaciones de cumplimiento de los controles, consiste en
identificar aquellas deficiencias que pudieran afectar de manera significativa la
operacion de la P.d.P., o aumenten la probabilidad de comisién de delitos que impliquen
responsabilidad de la compaiiia.

La evaluacion por parte de la auditoria interna del ente deberia considerar tanto el
disefio como la operatividad de los controles, conforme con las siguientes definiciones:
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a. Diseno: determinar si los controles disefiados cubren los riesgos de delito
identificados.

b.  Operacién: probar la efectividad operativa de los controles, es decir, si realmente
estan desarrollados de acuerdo a lo descrito en la matriz de riesgos de delitos.

Concluida la evaluacion de los controles, los resultados son reportados directamente a
los gerentes de las distintas unidades de negocio, a las que se les aplique el control
evaluado y al encargado de prevencion de delitos. Ademas, el evaluador debera reunirse
con la unidad responsable del control y el encargado de prevencion con el fin de revisar
y analizar en forma conjunta las debilidades detectadas en la auditoria.

i.b. Revision de litigios.

El asesor legal de la compafiia o su fiscalia deberia entregar al encargado de prevenciéon
de delitos, periddicamente, un informe que detalle:

a. Denuncias relacionadas con la comisién de delitos que hagan responsable a la
empresa.

b. Demandas, juicios o cualquier accion legal que involucre a la organizacién en
algtin escenario de delito que haga responsable a la compaiiia.

c. Actividades derivadas de fiscalizaciones realizadas por entidades regulatorias
asociadas a escenarios de delito que puedan incriminar a la empresa.

i.c. Revision de denunciasy coordinacion de investigaciones.

El encargado de prevencién de delitos deberia realizar un andlisis de las denuncias
recibidas a través de los distintos canales dispuestos por la organizacion, para
poder identificar aquellas que tienen implicancia en la P.d.P. de delitos o se encuentren
asociadas a escenarios de delito que hagan responsable a la compaiiia.

Asimismo, el encargado de prevencién debera velar para que la empresa coordine las
investigaciones derivadas de las denuncias que tienen implicancia en la P.d.P.o se
encuentren asociadas a escenarios de delito.

El tratamiento de las denuncias y la coordinacion de la investigacion de las denuncias se
realizaran segun lo dispuesto en el procedimiento de canal de denuncias. El canal de
denuncias es un sistema implementado por la compafiia que tiene como objetivo recibir
todas las denuncias relacionadas al incumplimiento de las politicas internas de la
empresa, incluyendo la infraccion de los controles de la P.d.P. de delitos o su posible
comision y que hagan responsable a la organizacion (Armentia, 2015, pp. 610 y ss.).
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En efecto, las actividades que conlleva el procedimiento del canal de denuncias de la
P.d.P. de delitos de la compafiia son las siguientes: recepcion de denuncias, investigacion
y sanciones.

i.c.1 Recepcion de denuncias.

Las denuncias son recibidas a través de los canales establecidos en el procedimiento de
denuncia.

i.c.2 Investigacion.

El fiscal, en conjunto con el encargado de prevencion de delitos, deberia coordinar el
inicio de la realizaciéon de investigaciones derivadas de las denuncias que tienen
implicancia en la P.d.P.o que se encuentren asociadas a escenarios que hagan
responsable a la compaiiia.

Recibida la denuncia, la persona designada por el 6rgano de gobierno de la compaiiia
para efectos de investigar el asunto, tendrd un plazo razonable —dependiendo del
tamafio y giro del ente—, contados desde su recepciéon para iniciar la etapa de
investigacion. En casos graves, donde puedan existir circunstancias que indiquen la
existencia de un delito, lo razonable seria proceder sin notificaciéon alguna remitiendo
directamente los antecedentes a la autoridad competente. El proceso de investigacion
sera siempre confidencial.

El encargado de prevencién de delitos o la persona designada al efecto, deberia
tener acceso directo e ilimitado a los distintos departamentos de la organizacion con el
fin de efectuar o coordinar la realizaciéon de investigaciones especificas, facilitar el
monitoreo del sistema de prevencion de delitos, y solicitar y revisar informacién para la
ejecucion de sus funciones.

Adicionalmente, el encargado de prevencion sera responsable de asesorar a las areas
involucradas en la definicion e implementaciéon de las medidas correctivas adoptadas.

i.c.3 Evaluacion de sanciones.

Una vez finalizada cualquier investigacion, se debera emitir un informe sobre la
existencia de hechos constitutivos de infraccion a la P.d.P., la que deberia incluir una
sugerencia de las sanciones aplicables. No obstante, la alta gerencia y el directorio no
estaran obligados a adoptar la propuesta de castigo y podran definir las consecuencias
que estimen adecuada al caso. El encargado de prevencion de delitos debera hacerle
seguimiento, obteniendo un respaldo o evidencia a cualquier sancién o accién
correctiva definida por la alta administracion o el directorio como resultado de una
investigacion realizada y concluida para asegurar su cumplimiento.
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El objetivo de las actividades de respuesta consiste en establecer resoluciones, medidas
disciplinarias y/o sanciones a quienes incumplan la P.d.P. de delitos o ante la deteccién
de indicadores de irregularidades. Como parte de las actividades de respuesta se
deberia contemplar la revision de las actividades de control vulneradas, a fin de poder
fortalecerlas o reemplazarlas por nuevas actividades de control.

i.d. Actividades de respuesta.

i.d.1 Denuncias a la justicia.

Ante la deteccion de un hecho que revista caracteristicas de delito, el encargado de
prevencidon de delitos debera evaluar, en conjunto con el asesor legal, el Ministerio
Publico y el Comité de Etica del ente, la posibilidad de efectuar acciones de denuncia
ante la autoridad competente.

Esta accién puede constituir una circunstancia atenuante de responsabilidad penal para
la persona juridica en cuanto la empresa, en este contexto, coopera sustancialmente con
la justicia, poniendo a disposicion de las autoridades los antecedentes del hecho
delictivo.

Concretamente, el numeral 22 del art. 62 de la Ley N2 20.393 contempla la circunstancia
antedicha en los siguientes términos: "Se entenderd especialmente que la persona
juridica colabora sustancialmente cuando, en cualquier estado de la investigaciéon o del
procedimiento judicial, sus representantes legales hayan puesto, antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho punible en conocimiento de las
autoridades o aportado antecedentes para establecer los hechos investigados”.

i.d.2 Coordinacion de sanciones disciplinarias.

La empresa matriz y sus filiales podran aplicar medidas disciplinarias ante el
incumplimiento de los procedimientos y P.d.P. de delitos o la deteccion de un delito que
haga responsable a la compaiiia, tomando en consideracidon la aplicaciéon de una sanciéon
proporcional a la falta cometida consistentes con las politicas y procedimientos
disciplinarios de la organizacion y que sean aplicables a todas las personas o areas
involucradas de forma equitativa.

Atendida la gravedad de los hechos, podria ser razonable aplicar las medidas y
sanciones establecidas en el Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad de la
organizacion. Asimismo, se podria llegar a la terminacion del contrato de trabajo en
casos graves, conforme con la legislacion vigente. "Las medidas a adoptar en caso de
incumplimiento o irregularidades variaran en funcion de la severidad del caso,
pudiendo incluir la adopcién de medidas disciplinarias (desde la amonestacién hasta el
despido disciplinario); proporcionar retroalimentacién al personal involucrado;
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comunicacién a las autoridades; asi como mejorar y actualizar los controles del modelo
para prevenir que se produzcan situaciones similares" (UNE: 19601, 2017, p. 32).

El encargado de prevencidn de delitos debera velar por que las sanciones establecidas
ante una falta determinada sean debidamente ejecutadas y notificadas. El jefe directo de
la persona o area involucrada sera responsable de su tramitaciéon administrativa.

i.d.3 Registro y sequimiento de casos y sanciones.

El encargado de prevencion de delitos deberia mantener un registro
confidencial actualizado de investigaciones (en curso y cerradas), denuncias y medidas
disciplinarias aplicadas en relacion con el incumplimiento de la P.d.P. o a la deteccién de
un delito que haga responsable a la persona juridica. Dicho registro deberia contener, al
menos:

Lugar en donde sucedi6 el incidente.

Empresa o filial en donde sucedi6 el hecho.

Fecha del ilicito.

Tipo de infraccion.

Canal de denuncia utilizado (si aplica).

Tipo de denunciante (interno o externo a la organizacion).
Personas comprometidas en la situacién (nombre, apellido, cargo y area).
Descripcion del incidente sucedido.

Detalle de la investigacion.

Tiempo de duracién de la investigacidn.

Resolucion.

S@ Mo a0 T

—

~

. Medidas disciplinarias aplicadas, en su caso.

Periodicamente, el encargado de prevencion de delitos o quien éste designe, deberia
efectuar un seguimiento a las denuncias registradas mediante las siguientes actividades:

a. Validar la integridad del registro de las denuncias.

b. Anadlisis del estatus de las denuncias registradas (iniciada, en curso de
investigacion, en resolucion, cerrada).

c. Analisis de los escenarios recurrentes, es decir, reiteracién de un mismo tipo de
denuncia, persona y/o area involucrada, tipo de denunciante.

d. Analisis de la antigiiedad de las denuncias para gestionar su pronta resolucion.

i.d.4 Comunicacion de sanciones y mejora de las debilidades.

Como resultado de la investigacion y resolucién de los incumplimientos a la P.d.P. de
delitos, se deberia realizar lo siguiente:
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a. Evaluar la comunicacion a la organizacién de las medidas disciplinarias
adoptadas. El encargado de prevenciéon de delitos, en conjunto con las areas de
apoyo, deben resolver la conveniencia de comunicar las medidas disciplinarias a
toda la organizacion, con el fin de difundir a los trabajadores y terceros
involucrados que ésta trabaja para resguardar los principios y valores éticos
declarados.

b. Revisar las actividades de control vulneradas, a fin de aplicar mejoras en las
debilidades detectadas. El encargado de prevencion de delitos deberia evaluar los
riesgos y actividades de control vulnerados en cada uno de los casos resueltos,
determinando la aplicacion de nuevas actividades de control, mejoras en las
actividades que no operen de forma efectiva o cuyo disefio no es el adecuado.

iL. Actividades de supervision y monitoreo.

El objetivo de la supervision y monitoreo es verificar el adecuado funcionamiento de las
actividades de control definidas y evaluar la necesidad de efectuar mejoras en la
P.d.P.de delitos (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencién del delito en las
empresas, 2014, pp. 69 y ss.).

ii.a. Actualizacion del programa.

La realizacion de la actualizacion de la P.d.P. de delitos, mediante la materializacién del
proceso de evaluacion anual del disefio y efectividad operativa del mismo, es de
responsabilidad del encargado de prevenciéon en conjunto con la alta gerencia y consiste
en las siguientes actividades: a) verificar el adecuado funcionamiento de las actividades
de control definidas, b)recepcién de denuncias, resultados de investigaciones y
sanciones respectivas, c)actualizar riesgos y controles definidos, d)evaluar la
necesidad de efectuar mejoras en el programa. Para mayor profundizacion sobre
sistemas de evaluacion y efectividad de un programa de compliance, véase: (Véliz &
Bitran, 2017, pp. 101 y ss.).

Ahora bien, para realizar la actualizacién misma de la P.d.P. de delitos, el encargado de
prevencion de la compafiia deberia conocer las nuevas normativas aplicables; tener en
cuenta los cambios relevantes en la organizacién y/o industria en la que se encuentra
inserta; y hacer un seguimiento de las mejoras implementadas a las actividades de
control.

Sobre la base de la informacién obtenida, el encargado de prevencion deberia actualizar
la matriz de riesgos y controles de la organizacién, asi como también las politicas y
procedimientos correspondientes (Carrau, 2016, pp. 47-48).
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El M.d.P. de delitos de la compafiia deberia ser evaluado en forma independiente, esto
es, mediante la revision por parte de la auditoria interna (en las empresas que cuenten
con este departamento) u otra area independiente del encargado de prevencion de
delitos, quien debera analizar cada uno de los elementos de la P.d.P. y sus componentes.

ii.b. Supervision del programa.

Las unidades de auditoria interna (en las empresas en que
existan) deberian incorporarla P.d.P.de delitos en el plan de auditoria de la
organizacion con el fin de evaluar la aplicacion y eficacia de la P.d.P. de delitos, revisar
los riesgos y actividades de control identificados en las areas y/o procesos de mayor
exposicién a la comisién de delitos; y proponer al encargado de prevencion las mejoras
al sistema de prevenciéon de delitos de acuerdo a los cambios experimentados en la
organizacion o su entorno.

ii.c. Seguimiento a la gestion del encargado de prevencion.

La Norma Espafiola UNE 19601:2017 establece que el seguimiento del compliance penal
es el proceso consistente en recoger informacién con el objetivo de evaluar la eficacia
del sistema de gestion de compliance penal y, por lo tanto, el desempefio en materia
de compliance penal de la organizacién (UNE: 19601, 2017, p. 33).

Estas actividades de monitoreo seran reportadas por el encargado de prevenciéon de
delitos al directorio o a la alta gerencia dentro de su informe semestral. El directorio es
responsable de evaluar la gestion y operacion de la P.d.P. de delitos que lleva a cabo el
encargado de prevencion, con base en ciertos indicadores, tales como: a) nimero de
casos resueltos y total de denuncias, b) nivel de antigiiedad de las denuncias pendientes
de resolucién, c)total de trabajadores capacitados en un periodo y dotacién total,
d) porcentaje de cumplimiento de los reportes al directorio o alta gerencia, y
e) certificacion del M.d.P.de delitos, cuando corresponda, y avance en las
recomendaciones de mejora.

ii.d. Certificacion del M.d.P.

La certificacion del M.d.P. de delitos es una herramienta que puede utilizar la compaifiia
con el propdsito de corroborar a través de una entidad externa la adecuada adopcién e
implementacion de la politica y el modelo preventivo.

En efecto, luego de la implementaciéon y puesta en marcha del M.d.P.de delitos, la
empresa y sus filiales podran optar por certificar la adopcién e implementacion del
mismo por parte de una empresa de auditoria externa, sociedades clasificadoras de
riesgo u otras que estén registradas.
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A estos efectos, el art. 42 de la Ley N2 20.393 establece que las personas juridicas
podran obtener la certificacion de la adopcién e implementacién de su M.d.P. La
certificacidn, que podra ser otorgada por empresas de auditoria externa, clasificadoras
de riesgo u otras entidades autorizadas por la CMF, establece una constancia formal de
la adecuada adopcién e implementaciéon del modelo y que éste contempla todos los
requisitos establecidos en la ley.

La certificacion deberia efectuarse de forma periédica y cada vez que las condiciones del
negocio se modifiquen, de acuerdo con lo estimado por el directorio o alta gerencia de la
compaiiia.

ii.e. Areas de apoyo al M.d.P. de delitos.

El propésito de las areas de apoyo consiste entregar soporte al encargado de prevencion
de delitos en las actividades de prevencion, deteccién, respuesta y monitoreo que
componen el M.d.P.de la compafiia. Esto implica el apoyo respecto de la toma de
decisiones, coordinacion de actividades, entrega de informacion y/o reportes de control
(Bolea Bardon, 2016, pp. 55 y ss.).

Algunas empresas cuentan con diferentes dreas de apoyo, las cuales pueden cumplir las
siguientes funciones:

a. Gerencia de asesorias en asuntos legales o fiscalia. Este 6rgano deberia asesorar en
el proceso de inclusién de clausulas que correspondan en los diversos contratos
que celebre la compafiia con terceros y con sus trabajadores; apoya al encargado
de prevencién en la identificaciéon de riesgos; entrega informes mensuales que
detallen las denuncias relacionadas con la comision de delitos que hagan
responsable a la empresa y demandas, juicios o cualquier accién legal que
involucre a la organizacion en algin escenario de delito que exponga a la entidad;
apoya y asesora al encargado de prevencion en la ejecucion de investigaciones
derivadas de las denuncias que tienen implicancia en el M.d.P. de delitos o se
encuentren asociadas a escenarios de delito que hagan responsable a la compaiiia;
asesora al encargado de prevencién en la toma de decisiones en relacion con las
sanciones y acciones correctivas a implementar como resultado de las
investigaciones efectuadas y concluidas; colabora con el encargado de prevencién
ante la deteccién de un hecho que pueda tipificarse como delito, entre otras.

b. Gerencia de administracién y finanzas. Ejecuta controles de caracter preventivo y
de deteccidn; entrega la informacidon que requiera el encargado de prevencion de
delitos para el desempefio de sus funciones en relaciéon con la implementacién,
operatividad y efectividad de las P.d.P. de la empresa; implementa los controles
para las brechas identificadas como consecuencia de las investigaciones realizadas
en relacién con el M.d.P. o cualquier riesgo nuevo que se identifique.
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Comunicaciones. Colabora en la coordinacién de las actividades de difusién de la
P.d.P.de delitos que efectiia el encargado de prevenciéon de la compafiia, que
incluye la comunicacién efectiva de la politica y del M.d.P., difusién de informacién
actualizada del programa por diversos canales de comunicacién (intranet, correos
masivos, diarios murales, u otros); y la actualizacion de informacién en la Intranet
respecto del M.d.P. de delitos adoptado e implementado.

Recursos humanos o gerencia de personas. Apoya en la coordinacion de las
actividades de capacitacion del M.d.P. de delitos que efectia el encargado de
prevencidn, lo que incluye la ejecucion de capacitaciones periodicas en la
organizaciéon con respecto al M.d.P.y los delitos que hagan responsable a la
empresa, la inclusién de materias al M.d.P. y sus delitos asociados en los planes de
induccion del personal que ingresa a la entidad; entrega la informacién necesaria
respecto de empleados sujetos a investigacidn, asegura la inclusion de clausulas de
cumplimiento en los contratos de trabajo que celebre la empresa; entrega de
reportes acerca del estatus de conocimiento de los empleados sobre el Cddigo de
Etica; reportes de evaluacién de desempefio de los empleados en los que incluya
temas referentes a la ética y el cumplimiento del M.d.P., entre otros.

Auditoria interna. Realiza auditorias de cumplimiento con el objetivo de
monitorear el disefio y operatividad de los controles del M.d.P.de delitos
implementado en la compafiia; apoya en conjunto con el encargado de prevencién
de delitos a las areas o unidades responsables en la confeccién de planes de
mejora para las deficiencias o vulnerabilidades detectadas en las diferentes
actividades de monitoreo del M.d.P.; entrega toda la informacion que requiera el
encargado de prevencion de delitos para el desempefio de sus funciones en
relacién con el funcionamiento operativo del M.d.P. de la empresa; a partir del
resultado del proceso de evaluacion, el area de auditoria interna apoyara, en
conjunto con el encargado de prevencion de delitos y el area de riesgo, a las areas
responsables en la confeccién e implementacion de medidas correctivas a las
deficiencias detectadas.

Contraloria corporativa. Entrega la informacion que requiera el encargado de
prevencion de delitos para el desempefio de sus funciones en relaciéon con
el funcionamiento operativo de los programas de cumplimiento. Deberia
incorporar en su plan de auditoria revisiones a las P.d.P. de delitos de la compafiia
y sus filiales; apoya en la ejecucion de actividades de las politicas preventivas de
riesgos que hagan responsable a la entidad y que el encargado de prevencion de
delitos le solicite y que sean compatibles con la independencia del area.

Comité de ética. Apoya al encargado de prevencidon de delitos en las siguientes
actividades: en el proceso de andlisis de denuncias que se relacionen con el M.d.P.;
en relacién con los procesos de investigacién u otros procedimientos en funcion
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de la evaluacién de incumplimiento del M.d.P.y potenciales indicadores de
comision de delitos; en el proceso de recomendacion de sanciones al directorio a
alta gerencia, como resultado de informes de investigaciéon por las denuncias
recepcionadas, en el proceso de comunicacién de las medidas disciplinarias a toda
la entidad; ante la deteccion de un hecho que pueda tipificarse como delito, podra
evaluar en conjunto con el encargado de prevencion de delitos y el &rea de asuntos
legales o fiscalia, la presentaciéon al directorio a alta gerencia para que éstos
definan si corresponde efectuar la denuncia ante los tribunales de justicia.

h. Comité de directores. Apoya al encargado de prevencion de delitos en las diferentes
actividades de control que éste realiza, en el proceso de identificacion y analisis de
denuncias que apliquen a la politica de cumplimiento o prevencion, la
determinacion de investigaciones y la posible aplicacién de sanciones al respecto;
analiza las denuncias recibidas mediante los canales dispuestos por la compafiia y
sus filiales, para identificar aquellas que estén bajo el alcance de la P.d.P. de delitos
0 se encuentren asociadas a escenarios de delito que hagan responsable a la
entidad; coordina las investigaciones derivadas de las denuncias que tienen
implicancia en las politicas de cumplimiento corporativas; solicita reportes al
encargado de prevencion de delitos cuando las circunstancias lo ameriten; y toma
conocimiento del informe semestral realizado por el encargado de prevencion de
delitos para presentar al directorio de la empresa.

C. Aplicacion de una P.d.P.

a) Generalidades.

El propésito de toda politica consiste en auxiliar a una gestiéon adecuada en el grupo de
prevencion de conductas irregulares en la empresa, entre sus representantes,
empleados y sociedades filiales de manera global, y relaciones con terceros, analizando
los efectos y resultados de conductas ilicitas relacionadas al lavado de dinero, cohecho,
financiamiento del terrorismo, receptacion, negociacién incompatible, corrupcién entre
particulares, apropiacion indebida, administracion desleal y otros delitos que fija la Ley
N¢ 20.393 (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las empresas,
2014, pp- 77 y ss.).

Lo que se persigue es definir cuadl es el método para hacer efectivoy operativo el
sistema de prevencion de delitos al interior de la estructura empresarial, definiendo el
modo de informar sobre inquietudes o incidencias que puedan eventualmente
desencadenar hechos delictivos, detallando como se deben investigar y plantear tales
cuestiones. Asimismo, deberia examinar los mecanismos de proteccién disponibles para
todos los sujetos, enumerados en el primer inciso del art. 32 de la Ley N2 20.393, para
efectos de evitar represalias por haber informado de este tipo de cuestiones y atribuir
responsabilidades de manera individual a personas naturales que hayan cometido un
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ilicito de las caracteristicas mencionadas, para ejercer sobre ellos los deberes de
direccion y supervision al interior de la empresa.

Esta politica representa el compromiso de la empresa, para promover una cultura
organizacional de prevencion eficiente, como parte integrante de su obligacién para con
la tarea publica e imperativa de prevenir la comisién de ilicitos a su interior, evitando
un comportamiento de la organizacién fuera del margen de la ley.

b) Aplicabilidad y alcance.

Esta politica es aplicable a todos los trabajadores de la empresa, como asimismo, a sus
accionistas, directores, alta administracién, gerentes, ejecutivos, empleados, personal
temporal, contratistas y asesores de la entidad, tanto en su matriz como en sus filiales
ubicadas en todo el mundo (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en
las empresas, 2014, p. 78).

¢) Enunciado de la politica.
La empresa deberia animar a sus trabajadores a manifestarse e informar sobre
cualquier conducta que, de buena fe, consideren que infringe la legislacion, politica y
reglamentacion interna o los principios basicos de la institucién (Balmaceda & Guerra,

Politicas de prevencién del delito en las empresas, 2014, p. 78). Siguen, a continuacion,
ejemplos de conductas ilicitas o impropias:

= Fraude, soborno, lavado de dinero, terrorismo u otros delitos igualmente graves.
= Irregularidades financieras.
= Falsificacion de negocios de la empresa y/o registros financieros.

» Infracciones u omisiones de principios basicos de la empresa, las normas
internas de prevencidn y las obligaciones legales o estatutarias.

= Regalos no permitidos.
= Priacticas comerciales cuestionables, y

» Eliminacién de documentos sin la autorizacién y procedimientos establecidos al
interior de la empresa.
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La empresa no deberia tolerar que se produzca ningun tipo de reaccion adversa contra
aquel trabajador que informe de buena fe sobre este tipo de incidencias. Ademas, los
informes se pueden presentar firmados personalmente o pueden ser andénimos,
asumiendo la investigacion de estos hechos el encargado de prevencion de la empresa.

d) Sinrepresalias. (1)

Asimismo, frente a actos de advertencia realizados por el encargado de prevencidn,
nadie puede tomar medidas en su contra que afecten su desempefio en la empresa
(Zugaldia, 2013, pp. 90 y ss.). Por ello, los riesgos de un negocio, en la actualidad, no sélo
se restringen a las probabilidades de fracasar gracias a las oscilaciones del mercado,
pues hoy por hoy debemos considerar seriamente el riesgo de ser penalmente
responsables como empresas.

Esta nueva concepcién del riesgo da lugar a lo que se conoce como programas de
cumplimiento, esto es, "la prevencién de riesgos de responsabilidad empresarial por
incumplimiento de regulaciones legales altamente complejas en el ambito civil,
administrativo y penal" (Zugaldia, 2013, p.90). Esta idea de cumplimiento de la
normativa puede llegar a ser tan exigente que "incluso puede trascender los aspectos
juridicos y alcanzar a los éticos, pues se piensa que la vida econémica y empresarial
deberia estar basada en valores morales [..] cuyo incumplimiento ha sido en buena
medida la causa de la crisis que actualmente vive la economia global" (Zugaldia, 2013,
p.91).

e) Confidencialidad.

Los informes y comunicaciones internas en la compafiia respecto de hechos
constitutivos de delito se deben tratar con estricta confidencialidad. Ademas, si se
infringe este principio, se examinara separadamente la infraccién y la determinacién de
sanciones administrativas que podra imponer el encargado de prevencion, en virtud de
lo establecido en el art. 42 N23 letra d)de la Ley N©20.393, en conjunto con la
responsabilidad civil que lleve a aparejada dicha accién.

f) Requisitos claves.

De aqui en adelante se detallan algunos elementos esenciales para tener en cuenta al
momento de elaborar un modelo preventivo, con el objeto de entregar una idea general
para implementarlos en la practica dentro de organizaciones empresariales. Lo anterior,
considerando que el M.d.P. es un mecanismo establecido por el legislador para ejercer
control y prevenir conductas delictivas no esperadas entre los directivos y empleados
de una empresa.

Finalmente, creemos que estos modelos tienen por objeto reducir los riesgos de
responsabilidad penal en las empresas como, asimismo, ser una respuesta a las
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numerosas exigencias éticas y legales que organismos publicos e internacionales
imponen a las empresas del mercado, exigencias que se pueden expresar a través de
simples recomendaciones o normas juridicas (Zugaldia, 2013, p. 91).

g) Como informar.

Respecto de los medios para informar, los trabajadores pueden escoger el que mejor se
adapte a sus necesidades frente a cualquier incidencia al interior como exterior de la
empresa, ya sea:

A nivel local:

La linea telefdnica directa.

Correo electronico.

= Por pagina web.

Informar directamente a los directores de la linea en cuestion.

Informar directamente al encargado de prevencion de la empresa.

= Un proveedor externo puede encargarse de prestar este servicio por alguno de
los medios ya mencionados.

A nivel de Grupo:

* Informar directamente al grupo supervisor de seguridad y prevencion

h) Anonimato.

Los trabajadores podran elegir mantenerse en el anonimato o revelar su identidad como
personas naturales, o bien revelar su nombre al encargado de prevencidon que haya
designado la empresa y/o exclusivamente al grupo de seguridad y prevencion.

La empresa fomenta la preparacién de los informes de manera exhaustiva, objetiva y
profesional por parte del grupo supervisor de seguridad y prevencion, responsables del
cumplimiento de la politica a nivel local. Si se conoce la identidad del trabajador que
informa, se puede facilitar, previa peticion y si se considera oportuno, el resultado de la
investigacion.

Cuando se detecta una violacién de una norma o reglamento, se emprenden las acciones
correctivas o disciplinarias que determine la empresa en funcién de las politicas
aplicables. Ademas, es importante mencionar que una de las sanciones que requiere una
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implementacion del M.d.P. es permitir al encargado de prevencién imponer sanciones
administrativas, al interior de la empresa, al ser una figura autébnoma de la
administracién de la misma.

Si la empresa produce ganancias anuales inferiores a 100.000 Unidades de Fomento,
puede ser el mismo duefio de la empresa u otra persona de la administracién el
encargado de prevencion segun el art. 42 1) b) inciso final de la Ley N2 20.393. Por ello,
en estos casos es conveniente que se nombre a un funcionario independiente o externo
que realice esta funciéon con base en parametros objetivos, sin perjuicio de que la ley
dispone que puede realizar esta misma labor la administracion de la empresa

i) Sinrepresalias. (2)

La empresa no tolerara ningtin tipo de represalia contra ningun trabajador que informe
respecto de cualquier hecho delictivo al interior de la empresa que realice de buena fe.
Los trabajadores que sean descubiertos ejerciendo cualquier tipo de represalia contra
cualquier otro trabajador que haya informado de alguna situacion delictiva al interior
de la empresa, seran objeto de las sanciones administrativas que se hayan fijado en el
reglamento de prevencion y de las demas sanciones que establezca el Ordenamiento
juridico, sean civiles, penales o de otra indole que se apliquen al caso en concreto.

j) Informes.

I Infraestructura local de los informes.

Cada segmento, division o seccion dentro de la empresa, debera establecer
una plataforma, para poder elaborar los informes dedicados a la identificacion de
procesos riesgos, en los cuales se puedan cometer los ilicitos que establece la Ley
N2 20.393 en su art. 12 (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencién del delito en las
empresas, 2014, pp.84 y ss.). Ademas, dichos informes deberan ser remitidos con
las especificaciones que establezca el encargado de prevencion junto con Ia
identificacién de los procesos administrativos y de supervision en los sectores
financieros de la empresa, incorporando a esta funcién:

» Una linea telefénica directa.
= Una pagina web para incluir informes anénimos.

=  Una direccién de correo electrénico.

Todos estos medios son establecidos para cumplir con la necesidad, en conformidad con
el art. 42 N2 4 de la Ley N2 20.393, de establecer un sistema de denuncia o persecucion,
respecto de la comision o posible comision de hechos delictivos al interior de la
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empresa. Es importante sefialar que todos los informes deberdn ser remitidos al
encargado de prevencion, desde las diferentes secciones econdmicas de la empresa,
para que éste se encargue de gestionar y supervisar de manera concreta estas
situaciones riesgosas.

iL. Casos informados a nivel de grupo.

Cada uno de los responsables de cada secciéon deberd seguir los procedimientos de
comunicacién establecidos en el M.d.P. que fije la empresa y remitir dicha informacion
de manera inmediata al encargado de prevencion. Se remitird informacidn, respecto de
las siguientes situaciones:

= Se trate de un impacto financiero de relevancia para la organizacion.
= Riesgo de grave dafio a la reputacién de la empresa.

» Implicaciéon del dueno, colaborador, responsable, ejecutivos principales,
representantes.

= (Cualquier persona que tenga una funciéon en la empresa, administrativa o de
supervision, en que se pueda ver como consecuencia del incumplimiento de los
deberes de direccién y supervision, la comision de alguno de los delitos
contemplados en el art. 12 de la Ley N2 20.393, tal como lo establece el art. 32 de
la misma ley.

Los responsables podran delegar las tareas de prevencién, siempre que los delegados
reunan los requisitos de confidencialidad necesarios.

Las investigaciones de cualquiera de las situaciones antes mencionadas no se podran
llevar a cabo de manera independiente por las secciones econémicas de la empresa sin
la autorizacion del grupo supervisor de seguridad y prevencion.

Il Responsabilidades.

iii.a. Grupo supervisor de seguridad y prevencién. (departamento de
prevencion)

Las responsabilidades del grupo supervisor de seguridad y prevencién a nivel de grupo
se trata de un asunto que estd determinado para compafiias transnacionales que tienen
gran cantidad de filiales. Estas cuestiones no se detallardn en este texto por su
complejidad técnica y tampoco en el supuesto de la elaboracion de un modelo local para
una empresa nacional.
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iii.b. Los encargados de prevencion de las secciones de la empresa.

Las responsabilidades de los encargados de prevencion de las distintas secciones son las

siguientes:

Establecer una infraestructura de informes.
Recibir informes y responderlos oportunamente.

Asegurar la proteccion de los empleados de represalias al interior de la
compaififa cuando informen de buena fe sobre inquietudes e incidencias sobre
situaciones delictivas.

Determinar los casos significativos que deben ser remitidos al Grupo de
Seguridad o prevencion, sélo en el caso de tratarse de una compafiia
transnacional (Martinén, 2014).

Encargarse de que la casa matriz de la compafiia informe de estos criterios al
resto de sucursales a lo largo del pais sobre esta P.d.P. Ademas, cada director de
la empresa deberia estar informado de manera detallada de su obligacién de
remitir cualquier informe que reciba sobre alguna situacion delictiva, sin mas
dilacidn, al encargado de prevencién de la empresa.

Toda incidencia relacionada con los informes o con el objeto de prevenir hechos
delictivos al interior de la empresa deberan ser objeto de seguimiento, en caso de
tratarse de una empresa transnacional, por el grupo de seguridad y prevencion
en el marco de informes periddicos.

iii.c. Los encargados de prevencion locales de las distintas sucursales o filiales de
la empresa.

Tienen las siguientes funciones:

La gestion, control y recibo de los diferentes informes relacionados con
incidencias delictivas al interior de la empresa recibidos en su seccién.

Que los casos importantes sean remitidos directamente al grupo de supervision y
prevencién, como ya se dijo, en el caso de tratarse de una compaiia

transnacional.

Que se envie al grupo de seguridad y prevencién un informe trimestral de las
incidencias acaecidas en una seccion.
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= Velar por el cumplimiento y respeto de las P.d.P. de los delitos contemplados en
el art. 12 de la Ley N2 20.393, determinando la implementacion y funcionamiento
efectivo de los procesos a seguir en la prevencion.

= Facilitar la orientacién y capacitacion de las empresas locales.
iii.d. Cumplimiento del grupo de seguridad y prevencion.
La funcién del grupo consistira en lo siguiente:

* [Implementar la P.d.P. a nivel macro.
= Dar orientacion respecto de la implementacién de la P.d.P.

= Revisar y mantener la P.d.P.

iii.e Directores y empleados.

Los duefos, directores, colaboradores, principales ejecutivos, responsables,
representantes y funcionarios a cargo de alguna tarea administrativa y supervision de la
cual se pueda derivar como consecuencia del incumplimiento del deber de direccién y
supervision la comision de un delito al interior de la empresa, seran responsables de:

= Conocer detalladamente y cumplir con los requisitos del sistema preventivo y del
espiritu de los valores de la empresa en la tarea de prevencién de los delitos.

= Contrastar y verificar los recursos materiales utilizados en la elaboracion de
informes sobre incidencias delictivas al interior de la empresa.

= Dar a conocer a las autoridades estos informes cuando se tenga la sospecha de la
comision de alguna incidencia de caracter ilicito al interior de la empresa
(Martinez-Bujan, 2016, pp. 501 y ss.).

iii.e.1. Implementacion.

Los principales ejecutivos de las secciones econdmicas de la empresa son responsables
de asegurar la implementacién de la P.d.P. de la organizacién y comunicarla al resto de
los trabajadores locales. La correcta comunicacion y adecuada comprension de la
P.d.P. es la piedra angular de la estructura de cumplimiento de la empresa. Para mayor
informacion, véase: (Hernandez P., 2015).

Respecto del proceso de aprobaciéon de la P.d.P., éste corresponde a los ejecutivos
principales tras la oportuna recomendacion del grupo de seguridad y prevencion, en el
caso de tratarse de una empresa transnacional.
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Los principales ejecutivos de las secciones econdmicas de la empresa junto con el
encargado de prevencion de la casa matriz o de las sucursales de ésta
deberan adaptar la presente P.d.P., aplicindola a todos sus trabajadores, sobre todo
respecto de aquellos que se encuentren bajo su direccion o supervision directa, tal como
lo establece el art. 32 inciso tercero de la Ley N2 20.393 (Carrau, 2016).

Es importante sefialar que el requisito legal de conocimiento del reglamento de
prevencion deberd ser incorporado en un anexo en el contrato de trabajo de los
empleados de la empresa, dejandose constancia de éste, en un lugar de acceso publico a
los trabajadores, ademas de entregar una copia de él a cada uno de ellos, debiendo ser
capacitados e informados en cuanto a su contenido. Asi, y en el caso de tratarse de una
empresa transnacional, debera informarse al grupo de seguridad y prevencién de la
casa matriz de la compaiiia.

En circunstancias, de caracter excepcional, las secciones econdmicas de la empresa por
medio de sus encargados de prevencién podran solicitar la implementacién de politicas,
debiendo contar con la previa autorizacioén del grupo de seguridad y prevencion.

iii.e.2. Documentos relacionados.

Se creard una guia practica para todos los sujetos mencionados en el art. 32 inciso 12 de
la Ley N220.393 que les facilite la comprension de qué hacer o no hacer en casos
hipotéticos frente a los cuales hay que adoptar medidas de prevencion al interior de la
empresa, otorgando una orientacion a los directores cuando reciban un informe de los
empleados que detalle alguna incidencia de caracter delictivo.

En esta guia practica se abordaran los principios de estricta confidencialidad y de no
represalia a los informes de buena fe formulados por los trabajadores. Ademas de otro
manual que permitan a los sujetos del art. 32 inciso primero junto con los encargados de
prevencién cuando informen a sus equipos sobre la infraestructura prevista para
elaborar informes de incidencias delictivas al interior de la empresa.

iil.e.3. Disposiciones finales.

Los procesos mencionados en esta seccion deben tener en cuenta un analisis dogmatico-
juridico exhaustivo de las figuras delictivas en cuestion. Por ello, en este lugar nuestra
intenciéon Unicamente consiste en entregar directrices generales respecto de los
procesos de prevencidn de estas figuras delictivas en la empresa.

D. Sistema de atribucion de responsabilidad.

Como hemos venido manifestando a lo largo de este curso, losprogramas de
cumplimiento o modelos de prevencidn exigen ser disefiados e implementados segin
las caracteristicas "propias” de cada empresa (Galan Mufioz, Fundamentos y limites de
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la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015,
2017, pp. 175 y ss.). Para lograr dicho propoésito se deberia considerar no sélo la Ley
N2 20.393, sino también otras normas vinculadas, particularmente, al lavado de activos,
receptacion (Balmaceda, Manual de derecho penal. Parte especial, 2016, pp. 344-345),
cohecho (Balmaceda, Manual de derecho penal. Parte especial, 2016, pp. 633 y ss.), y al
financiamiento al terrorismo (esto, segin el sistema numero clausus existente en
Chile) (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las empresas, 2014,
pp- 91 y ss.), junto con incluir, debido a los cambios incorporados por la Ley N¢ 21.121, a
las conductas tipicas de negociacion incompatible (art. 240 del Coédigo Penal), la
modalidad activa y pasiva del delito de corrupcién entre particulares, contenido en los
articulos 287 bis y 287 ter del Cédigo Penal, respectivamente, el delito de apropiaciéon
indebida (art. 470 N2 1 del Codigo Penal), el delito de administracion desleal del articulo
470 N211 del mismo cuerpo legal y otros delitos incorporados a propésito de la
contingencia nacional, que fueron revisados en el moédulo anterior.

Conforme con lo expresado, una P.d.P., cuya materializacién estriba en la
institucionalizaciéon de un programa de organizacién eficaz, deberia responder al grado
de compromiso en que la empresa gestiona los riesgos penales y, de esta manera,
aborda el cumplimiento de la normativa vigente.

Asi la sola adopcién formal de un cédigo de conductao de un M.d.P., al tenor de lo
dispuesto en el art.4? de la Ley N220.393, no necesariamente liberard de
responsabilidad penal a la empresa, sino también sera necesario el establecimiento de
una P.d.P. que sea capaz de orientar y monitorear los procedimientos internos del
M.d.P. en su conjunto.

Esta politica preventiva deberia permitir la identificaciéon de las formas de adecuacion
de comportamiento de los distintos miembros de la empresa en sus diversos
escalafones —democratizacion del riesgo y del sistema de imputacién—. Asi,
estas formas de adecuacién de comportamiento no sélo se dirigen a los altos mandos
(administradores, controladores, ejecutivos principales, etc.) sino también a las
personas fisicas situadas en el medio y en la base de la estructura organizativa.

Adicionalmente, el objeto de un proceso penaliniciado en contra de una persona
juridica se deberia centrar tanto en la existencia o inexistencia de responsabilidad de las
personas naturales que intervinieron en el delito como en los defectos de
organizacion que adolezca la empresa para atribuirle responsabilidad penal.

A continuacién, expondremos brevemente las diferentes formasde atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas, pasando desde un modelo de imputacién
centrado en las actuaciones de las personas naturales (heter6nomo) hasta aquellos que
centran principalmente su atencién en los defectos organizativos de la persona juridica
(auténomo) (Garcia, 2014, pp. 218-233).

51



Oteovel

Un modelo de estas caracteristicas requiere para atribuir responsabilidad penal a la
empresa, determinar a la persona natural que ha cometido el ilicito en beneficio de la
misma (Gomez-Jara, Gdmez-]Jara, Carlos, Fundamentos modernos de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Bases tedricas, regulaciéon internacional y nueva
legislacidn espafola, 2010, p. 441). En este sentido, si se cometiera un delito de lavado
de activos, receptacion, financiamiento del terrorismo, cohecho, negociacion
incompatible, corrupcién entre particulares, apropiacién indebida o administraciéon
desleal u otro de los que contempla la ley 20.393 en beneficio de la empresa, sera
necesario establecer la participacién de aquella persona natural que ha cometido el
delito, en beneficio de la empresa, para atribuirle responsabilidad penal (Gomez-]ara,
Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2012, p. 442).

a) Modelo de responsabilidad heteronomo.

Para que la empresa responda es necesario, entonces, que dicha accién constitutiva de
delito haya sido cometida directamente en interés o provecho de la organizacién, como
consecuencia del incumplimiento de los deberes de vigilancia, direccion y supervision.
El fundamento de este razonamiento se centra en la circunstancia de que las personas
juridicas deben controlar su organizacién, es decir, que sus miembros adectien su
comportamiento conforme con los limites del riesgo permitido dentro del contexto
empresarial (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevenciéon del delito en las empresas,
2014, pp. 93 y ss.).

En este sentido, la normativa chilena se caracterizaria, segin Hernandez, por ser "un
modelo atenuado de responsabilidad derivada, que, ademdas de la conexi6n entre
individuo responsable y su hecho con la persona juridica, requiere que ésta haya
contribuido al hecho por la via de haberse organizado de un modo que favorece o en
todo caso no impide ni dificulta la realizacién de ese tipo de hechos, esto es, la llamada
responsabilidad por “defecto de organizacién, en consideracidon de los requisitos del
art. 32 de la Ley" (Hernandez H., 2010, p. 217). Por otra parte, no podemos desconocer
el hecho de que la mayor parte de los modelos comparados han adoptado en la
actualidad un modelo de responsabilidad derivada, aparentemente, porque seria mas
sencillo determinar la responsabilidad de wuna persona juridica desde el
comportamiento de la persona natural, véase: (GOmez-Jara, Fundamentos de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, 2012, p. 459).

La deficiencia organizativa de la empresa se pretende evitar a través de los programas
de cumplimiento o modelos de prevencion. Estos modelos tienen el propdsito de vigilar
y controlar la comisiéon de delitos al interior de la empresa. Estos defectos de
organizaciéon apuntan, en términos generales, a la "falta de seleccion, formacién y
seguimiento de la actividad desarrollada por los administradores o representantes
legales [...]" (Zugaldia, 2013, p. 91).
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Por ende, para atribuir responsabilidad a la empresa, desde la interpretaciéon de
un modelo de responsabilidad heterénomo, es necesario que el ilicito sea cometido por
una persona natural como resultado del no ejercicio de los deberes de direcciéon y
supervision por parte de la empresa. Sin embargo, la organizacién puede anteponerse a
la infraccion de estos deberes por medio de la implementacién de un M.d.P. de delitos
(Hernandez H., 2010, p. 218).

Este deber de supervision recaeria en un amplio circulo de sujetos, enunciados en el
art. 32 de la Ley N2 20.393, vinculados a la direcciéon administrativa de la empresa. Por
elloo uno de los problemas claves que deberan enfrentar los jueces, sera
determinar cudndo se han infringido esos deberes de supervision y control por parte de
los miembros de alta direccion.

Lo anterior da lugar a dos cuestiones primordiales a tratar: a)los modelos
de compliancey b)al desarrollo dogmatico de la imprudencia. Los modelos
de compliance se fundamentan en el hecho de velar por que el cumplimiento genérico
de que las actividades o procesos de la empresa estén en conformidad con la normativa
vigente, por lo cual si una accién de un empleado es aprobada por su superior y es
informada al director de compliancey éste no ejerce su funciéon de control de manera
adecuada, en conformidad con los protocolos del modelo preventivo de la empresa, la
persona juridica puede ser penalmente responsable. La falta de control por parte de los
directivos de la empresa lleva a la produccion de conductas de tipo imprudente. Por
ello, es fundamental que la "relacién deberia establecerse entre el delito cometido por el
empleado y el fallo de supervision del directivo a cuya autoridad se encuentra sometido.
La mera constatacién de que todo ello se haga por cuenta y en provecho de la persona
juridica no deberia ser suficiente. Entre ambos elementos deberia establecerse una
relaciéon de imputacion objetiva, de tal manera que el riesgo que se genera por el fallo de
supervision es el que se tiene que concretar en la actuacion del empleado —y no otro—.
El mero incremento del riesgo no deberia ser suficiente para el establecimiento de
responsabilidad a estos efectos”, véase: (GOmez-Jara, Fundamentos de Ia
responsabilidad penal de las personas juridicas, 2012, pp. 487-489).

Por otra parte, y como lo hemos expuesto anteriormente, prevenir la infraccion de los
deberes de vigilancia y supervision, implica contar con una politica corporativa que
manifieste una nueva cultura organizativa de fidelidad al Derecho en los diferentes
niveles operativos de la empresa (Zugaldia, 2013, pp. 91-92).

Asimismo, contar con un departamento de prevencion serd esencial en la tarea de
difundir una nueva cultura de prevencion de delitos en la empresa. Este departamento
no s6lo deberia intervenir en la capacitacion y vigilancia del personal, sino también en
informar a la alta direccion de la organizacién sobre irregularidades, junto con
establecer redes de prevencién en conjunto con la auditora y clasificadora de riesgo o
entidad que vaya a certificar el modelo en cuestion.
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Ahora bien, respecto de laresponsabilidad auténomade las personas juridicas,
Hernandez es categoérico al sefalar que "la Ley chilena no conoce nada que merezca
llamarse ‘responsabilidad auténoma” de las personas juridicas. Mas bien al contrario,
cabe preguntarse si esta subordinacién tan marcada a la condena del sujeto individual,
desconocida en los modelos de referencia e inconveniente desde el punto de vista
politico-criminal, puede considerarse satisfactoria desde la perspectiva del
cumplimiento de los compromisos internacionales de Chile, mas si se tiene en cuenta la
preocupacion especial de los 6rganos de la OCDE por el punto" (Hernandez H., 2010,
pp- 224-225).

Finalmente, el modelo heterénomo considera clave vincular el comportamiento de la
persona natural a la empresa para atribuirle responsabilidad. Sin embargo, este
comportamiento no puede ser el Unico factor para determinar la responsabilidad de la
empresa (Gémez-Jara, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, 2012, p.490). Asi las cosas, este comportamiento delictivo deberia ser en
interés de la entidad, a consecuencia de un defecto de organizacion, debido a la
infraccién de los deberes de vigilancia, supervisiéon y control establecidos en el art. 32 de
la Ley N2 20.393.

b) Modelo de responsabilidad auténomo.

El modelo autébnomo de responsabilidad observa a la empresa como un sujeto capaz de
responder penalmente (Balmaceda & Guerra, Politicas de prevencion del delito en las
empresas, 2014, pp. 98 y ss.). De esta forma, la responsabilidad de la organizacién no
puede determinarse por el hecho ajeno, es decir, por la accién delictual de una persona
natural que forma parte de su estructura organizacional. Asf el "ntcleo comun a todas
estas posiciones, de responsabilidad autébnoma, puede quiza sintetizarse en que, a la
hora de determinar la culpabilidad, se intenta profundizar en la realidad empresarial
alejandose de los pardmetros que pretenden 'transferir' la culpabilidad individual a la
empresa" véase: (Gémez-Jara, La Responsabilidad Penal de las personas juridicas en
Estados Unidos de América, 2010, pp. 139-140). Similar: (Ortiz de Urbina S., 2015). Asi,
admitir la posibilidad de transferir responsabilidad a la empresa por el comportamiento
ilicito de una persona natural, al interior de su estructura organizacional, constituiria
una responsabilidad objetiva que vulneraria sus garantias.

Respecto de la posibilidad de considerar en Chile garantias fundamentales para las
personas juridicas, véase los fallos del 30.06.2008, N2 5857-2006, y del 14.03.2005,
N¢ 546-2004, de la Ilustrisima Corte Suprema, que reconocen que la persona juridica
puede ser objeto de dafio moral objetivo al ser menoscabada en su honor, imagen y
prestigio comercial. Asimismo, esta lectura se puede complementar con la mirada del
modelo de culpabilidad constructivista, para estos efectos véase: (Gémez-]Jara,
Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2012, p. 45).
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La posibilidad de admitir un modelo de responsabilidad auténomo en la legislacién
chilena se desprenderia, a nuestro juicio, del inciso final del art. 52 de la Ley N2 20.393.
Esta ultima disposicion permitiria la introducciéon de otros de modelos de imputacién
que diferirian de los que se basan en la transferencia de responsabilidad
(heterorresponsabilidad) de la persona natural a la juridica.

Si bien existen diversos modelos de imputacién de responsabilidad auténoma,
estimamos que a este respecto el modelo a seguir es el denominado de "culpabilidad
constructivista". Para obtener informacién o una descripciéon general de estos modelos
de imputacion de responsabilidad auténoma, véase: (Artaza, La empresa como sujeto de
imputacion de responsabilidad penal. Fundamentos y limites, 2013, pp. 260 y ss.). Sobre
la argumentacion en relacidon con el modelo a seguir, ademas del argumento relativo a
un asunto de identidad normativa, creemos coherente ser consecuentes con la historia
legislativa de la Ley N¢ 20.393, donde se hace alusién al sistema defendido en esta obra.

Lo anterior radica en que éste responde, desde nuestra perspectiva, a un Derecho penal
moderno que recoge las tendencias mas actuales en materia de responsabilidad penal
empresarial, acercAndose de mejor manera a la identidad normativa de la legislaciéon
chilena —y de los paises de su érbita de cultura—.

E. Beneficios de implementar una P.d.P.

Una vez explicitados los lineamientos generales y contenidos minimos de las politicas
cristalizadas en un M.d.P. de delitos y se han tenido en consideracion las sanciones
penales a las cuales la empresa puede verse expuesta, analizaremos el otro lado de la
moneda. En efecto, se explicitaran, por un lado, las consecuencias practicas que las
politicas de cumplimiento pueden tener en la responsabilidad de la persona juridica, y
por otro, los beneficios que implica la instauracién de politicas efectivas de prevenciéon
de delitos. Para estos efectos tendremos en consideracion la legislacion chilena.

En efecto, la efectiva adopcion e implementacion de programas de organizacion
empresarial conforme con un sistema preventivo de delitos supone cuatro cosas:

1. En primer lugar, la empresa no respondera de los delitos cometidos por parte de
alguna de las personas fisicas relacionadas e indicadas en los incisos primero y segundo
del art. 32 de la ley, cuando, con anterioridad a la comision del hecho delictivo, haya
adoptado e implementado un M.d.P. de delitos cuyos contenidos minimos establecidos
en la ley —sean o no complementados con otros—, permitan la vigencia efectiva y real
de una determinada forma organizativa interna de la entidad (art. 32 inciso tercero).

De este modo, la constatacion de un concreto delito base por parte de un miembro de la
empresa no tendria correspondencia con la forma de organizacion atribuida a la
empresa y ésta no seria responsable en virtud de una causal de atipicidad. Asimismo y
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en razén de lo anterior, se obtendria una respuesta idénea a los problemas de
"suprainclusion”, esto es, a supuestos en los que pese a existir una actuacion delictiva
por parte de una persona fisica en el seno de la empresa, dicha actuaciéon no deberia
imputarse penalmente a ésta, ni mucho menos imponérsele una pena.

2. Ensegundo término, una vez cometido el delito por parte de alguno de los
miembros sefialados en los incisos primero y segundo del art. 32 de la ley, en interés o
provecho de la entidad y como consecuencia de la infraccién de los deberes de
supervigilancia de la misma, los modelos de prevenciéon de delitos se podrian
considerar circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de la persona
juridica si: (i) la persona juridica colabora sustancialmente cuando, en cualquier estado
de la investigacion o del procedimiento judicial, sus representantes legales hayan
puesto, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho
punible en conocimiento de las autoridades o aportado antecedentes (que pueden
derivar de la documentacién generada por los modelos de prevencion) para establecer
los hechos investigados (art. 62 N21), y si (ii)la persona juridica adopta, antes del
comienzo del juicio, medidas eficaces para prevenir la reiteraciéon de una misma clase de
delitos objeto de la investigaciéon (que no son sino la adopcién e implementacién de
modelos de prevencién de delitos en la empresa) (art. 62 N2 3) (Collado, 2013).

3. En tercer lugar, al momento de determinar judicialmente la cuantia y naturaleza de
la pena a imponer a la persona juridica, el tribunal debera atender, entre otros criterios,
al grado de sujecion y cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria y de las
reglas técnicas de obligatoria observancia en el ejercicio de su giro o actividad habitual.
Es decir, el cumplimiento de la normativa plasmada en modelos de prevencién de
delitos en la empresa, se configura como uno de los criterios de determinacion judicial
de la pena (art. 17 N2 4).

4.Y, en cuarto lugar, el juez de garantia dispondra, segin correspondiere, que durante
el periodo de la suspensiéon condicional del procedimiento, el que no podra ser inferior a
seis meses ni superior a tres afios, la persona juridica esté sujeta al cumplimiento de la
condicion consistente en implementar un programa para hacer efectivo el modelo de
organizacion, administracion y supervision a que se refiere el art. 42. Esto es, los
modelos de prevencion de delitos, con sus respectivos elementos minimos contenidos
en la ley, surgen como una de las condiciones dispuestas por el juez de garantia en la
suspension condicional del procedimiento (art. 25 N2 4).

De lo visto, los programas de cumplimiento corporativo o modelos de prevencion de
delitos en la empresa despliegan importantes efectos a la luz de la legislacién chilena,
tanto en el dmbito propiamente material — verdaderas causales de atipicidad en la
responsabilidad penal de la persona juridica si es que estos modelos se implementan
con anterioridad al hecho delictivo, o circunstancias atenuantes una vez que se ha
cometido el delito y antes del proceso judicial respectivo iniciado contra la empresa—,
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como en la esfera procesal —uno de los criterios para la determinacién de la pena que
deberia efectuar el juez, y como una de las condiciones impuestas en la suspension
condicional del procedimiento—.

En cuanto a los beneficios que inciden en la empresa al adoptar e implementar una
politica preventiva efectiva, primeramente se puede sostener que un idéneo programa
instaurado en la empresa, ademas de promover una cultura empresarial de compromiso
en el cumplimiento de la legalidad vigente y de impedir la comision de delitos en la
compailia, posibilita mejorar la gestion de los riesgos y proteger a la organizaciéon de
eventuales dafios financieros y reputacionales que representan la circunstancia de verse
involucrado en un delito (Puyol, Criterios practicos para la elaboracién de un Cédigo de
Compliance, 2016).

Con la adopcién e implementacién de una P.d.P. de riesgos penales en la compafiia bien
elaborada, se puede disminuir significativamente el dafio que provoca someter a la
empresa a un proceso penal y a un juicio publico sobre su imagen. Lo anterior dado que
por la circunstancia de que en un litigio no sélo se puede hacer responsable a la
empresa desde un punto de vista legal, sino que también se puede hacer responsable
desde un punto de vista social.

Asimismo, las medidas de prevencion internalizadas en la entidad permiten desarrollar
un enfoque integral de cumplimiento, en el sentido de que la empresa deberia
responder de manera efectiva a las regulaciones vigentes y aprovechando los modelos
existentes.

En el contexto de la influencia de fuerzas situacionales en la empresa, una buena politica
preventiva de delitos puede ayudar a prevenir y corregir determinadas practicas ilicitas
herederas de la automatizaciéon y de la tradicién de patrones de conducta tanto por
parte de empleados subalternos como de directivos y administradores. Adicionalmente,
puede posibilitar el fomento de un sistema de control constante sobre la tendencia de
los miembros y del grupo en una suerte de racionalizacién de los comportamientos al
interior de la estructura de la empresa.

También con la institucionalizaciéon de planes de organizacién y cumplimiento de la
legalidad permite estar preparado ante las nuevas vicisitudes de riesgo de la entidad y
posibilita la anticipacion de la inclusion de nuevos delitos en un futuro cercano.

Finalmente, la implementacién de programas preventivos de delitos y riesgos penales
en la compafiia faculta y facilita observar rigurosamente todos los niveles de la
organizacion, sobre todo los del escalafén medio, y en este contexto, una politica que
implique hacer las cosas correctas en la empresa puede significar diferentes cosas para
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diferentes personas, y permitir abordar los problemas no como temas técnicos sino
como un verdadero cambio cultural donde el punto central son las personas.

F. Conclusion

Los sujetos empresariales deben reflexionar respecto de la necesidad de adoptar y
certificar su modelo preventivo de delitos al interior de la empresa. Reflexionar sobre
estas materias permite a estos sujetos adquirir conciencia de los desafios que deben
enfrentar en la identificacidon de riesgos al interior de su organizacién. Lo anterior, con
el objeto de prevenir los delitos contemplados en el modelo chileno de responsabilidad
penal de las personas juridicas.

Una P.d.P. en la empresa no puede comenzar sin un analisis de riesgo de los procesos al
interior de la estructura de la organizacion. Tal responsabilidad no recae sé6lo en el
encargado de prevencién de la empresa, sino que también es una tarea conjunta con el
resto de los miembros de la organizacién, bajo la supervision de alguna auditora o
clasificadora de riesgo que certifique el M.d.P. de la empresa.

Adoptar una P.d.P. que cumpla de forma especifica con los pasos establecidos, facilita no
s6lo la certificacion del modelo, sino también anteponerse ante un futuro conflicto con
la autoridad. Por ende, tener en cuenta los aspectos que hemos enunciados en torno al
lavado de activos, receptacion, cohecho, financiamiento del terrorismo, negociaciéon
incompatible, corrupcion entre particulares, apropiacién indebida, administracion
desleal y los demas delitos estudiados, nos puede ayudar en la conformacion de una
estrategia de defensa que considere las aristas mas complejas de estas figuras delictivas.

Por otra parte, si bien parece dominar a la Ley N2 20.393 un modelo de responsabilidad
derivada atenuada, es posible interpretar desde nuestra perspectiva del inciso final del
art. 52 una hipotesis material de responsabilidad autéonoma. En consecuencia, los
alcances de la responsabilidad auténoma quedan abiertos a la interpretaciéon dogmatica,
sin restringirse el modelo chileno a una responsabilidad heterdnoma por el hecho ajeno,
hasta que sea objeto de modificaciones en el futuro que apunten en uno u otro sentido.

Esta reflexion surge a proposito de la pregunta realizada a Miguel Bajo Fernandez,
respecto de la posibilidad de aplicar e interpretar el modelo de culpabilidad
constructivista en el modelo chileno en la disposicion del inciso final del art. 52, en el
contexto de su charla acerca de "la persona juridica" en la Universidad Alberto Hurtado
en octubre de 2011. Miguel Bajo Fernandez en dicha oportunidad sefialé que le llamaba
la atencion la postura adoptada por Herndndez que rechazaba la posibilidad de admitir
una verdadera hipétesis materia de responsabilidad auténoma en la Ley N2 20.393.
Asimismo, Enrique Bacigalupo en el seminario "Responsabilidad penal de las personas
juridicas", realizado en la Universidad de Chile, en el mes de octubre del afio 2011, los
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dias 25, 26, 27 y 28, senalé que esta cuestiéon seria zanjada conforme con la
jurisprudencia o futuras modificaciones legales en el modelo legislativo chileno.

Asi, aunque resulta inusual pensar que el proceso penal se trata de efectuar un juicio
sobre una empresa o corporacidn, los nuevos parametros de imputacién penal de un
Derecho penal moderno, obedecen a la perspectiva de un sujeto corporativo capaz de
autorregularse.

De ahi que en esta ultima seccién se ha expuesto la posibilidad de aplicaciéon del modelo
de culpabilidad constructivista. Asi pues, si bien es cierto las empresas no cuentan con
capacidad de accién como lo seres humanos, estas tienen una capacidad propia de
autoorganizacion, es decir, un equivalente funcional a la voluntad individual. Por ello, en
la medida que se les reconozca dicha libertad también se les podrad exigir un uso
responsable de ella.

Finalmente, un uso responsable de la libertad empresarial implica adoptar un M.d.P,,
aunque no sea una exigencia legal. Las sanciones a las que puede verse expuesta la
empresa son de tal entidad que crean esta necesidad. De esta manera, una P.d.P. que
logre condensar las exigencias de la normativa chilena permite no sélo fomentar una
cultura empresarial de cumplimiento, sino también preparar una estrategia de defensa
que recupere los valores de una gestion responsable en los negocios.
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