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1. INTRODUCCION?

Con fecha 16 de abril de 2021, el Tercer Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Santiago (en adelante TJOP o simplemente e/ Tribunal)
condené a J.A.O.B., senador al momento en que se cometieron los
ilicitos, por seis delitos de fraude al fisco y dos delitos de cohecho;
a M.E.L.B., diputada al momento en que se cometieron los ilicitos,
por un delito de cohecho; a R.EEL.T. por un delito de fraude al
fisco; y a la empresa Corpesca S.A. por dos delitos de cohecho de
particular, tipificado en el articulo 250 del Cédigo Penal (en ade-
lante CP), perpetrados por su entonces gerente general, entre los
afos 2010 y 2013, en relacién con los delitos por los que fueron
condenados los ex parlamentarios?.

Contra la sentencia se interpusieron sendos recursos de nulidad por
parte de las defensas de los tres imputados personas naturales, y
uno por el querellante Servicio de Impuestos Internos. La persona
juridica no recurrié. Dos de los recursos, aquellos interpuestos por
J.A.O.B. y por R.EL.T., invocaron causales del articulo 373, letra
a), del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP), competencia del
mdximo tribunal; sin embargo, la Corte Suprema resolvié que en
realidad constituirian reclamos propios de otras causales, reen-
viando todos los recursos a la Corte de Apelaciones de Santiago®.

2 En este trabajo se desarrollan ideas expuestas el ano 2021 en el Ciclo de Conferencias
Regionales organizado por el Instituto de Ciencias Penales, en una ponencia comenta-
da por Alex van Weezel. Agradezco al Instituto la oportunidad; y al profesor van Wee-
zel por sus valiosos comentarios criticos, que me permitieron mejorar varios pasajes,
sobre todo en relacién con la etapa de reaccidn, en dénde evidencié problemas que no
habia visto. Ademds, hago presente que fui interviniente por el Ministerio Publico en
el juicio del caso comentado, por razones de transparencia y por si quedara algtin ses-
go, de todos modos, inconsciente. Aprovecho de agradecer también a Ximena Chong y
Jaime Retamal, fiscales del caso, de quienes admiro su enorme calidad humana y pro-
fesional, y me permitieron aprender a su lado constantemente. Buena parte de lo que
se dird surgié en extensas conversaciones y discusiones con ella y él.

3 Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, sentencia Rol 309-2018, de 16 de abril
de 2021, pp. 3547 y siguientes. Por la extensién de cada Considerando, y por no estar
todos individualizados correctamente, se referirdn en su lugar los nimeros de las pd-
ginas en las referencias a la sentencia. Si bien se tuvo por establecida la comisién de
tres delitos de cohecho, solo se condené a la empresa por dos de ellos, pues uno, rela-
cionado al ex senador, se consumé a mediados de 2009, antes de la vigencia de la Ley
20.393 (STJOP p. 2773). Sin perjuicio de ello, se destacé en la sentencia que el defecto
de organizacién grave al interior de la empresa existié desde 2009 a 2013 (p. 3316).

4 Corte Suprema, resolucién Rol 30.327-2021, de 11 de noviembre de 2021.
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En la sentencia de fecha 11 de noviembre de 2021, la Corte de Ape-
laciones de Santiago rechazé todos los recursos de nulidad interpues-
tos®, quedando firme y ejecutoriada la condena respecto de todos
los recurrentes, menos J.A.O.B., quien presenté ademds un recurso
de apelacién, por la denegacién de penas sustitutivas de la Ley
Ne 18.216, que se elevé luego del pronunciamiento sobre las nuli-
dades. La apelacién también fue rechazada por la Corte de Apelacio-
nes de Santiago®, el 6 de enero de 2022, quedando entonces la sen-
tencia del Tribunal ejecutoriada respecto de todos los sentenciados.

La sentencia constituye varios hitos. Se trata de la primera condena
a parlamentarios por el delito de cohecho; se trata del juicio oral
mds extenso que ha habido; y se trata de la primera condena en un
juicio oral a una empresa. El presente comentario se centrard en
esto tltimo. Como se adelantd, en la corte no hubo un pronun-
ciamiento especifico sobre la responsabilidad penal de la persona
juridica (en adelante RPPJ), por lo que se mantiene lo resuelto por

el TJOP,

Hasta el 31 de julio de 2021, habian sido formalizadas 34 personas
juridicas; casi todas por el delito base de cohecho del particular o
soborno, salvo dos de ellas, imputadas por cohecho a funcionario
publico extranjero. En cuanto a los términos de dichas causas, a la
misma fecha, los procedimientos respecto de 13 empresas fueron
suspendidos condicionalmente; cinco empresas fueron condenadas
en procedimientos abreviados; y tres empresas fueron absueltas en
dos juicios orales’. Como se observa, si bien se trata del tercer juicio
oral por RPPJ, el Caso Corpesca no solo supone la primera sentencia
condenatoria dictada por un TJOD, sino que es primera vez que un
tribunal se pronuncia sobre aspectos sustanciales de la RPPJ, anali-
zando si la comisién del delito fue consecuencia del incumplimiento
por parte de la empresa de sus deberes de direccién y supervisién.

En los juicios previos, las absoluciones se debieron a otros motivos.
Por un lado, en el juicio contra las empresas G.C. Ltda. y G.I.J.A.D.

> Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol 2.100-2021, de 11 de noviembre
de 2021.

6 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol 4.912-2021, de 6 de enero de 2022.

7 Carta DEN LT Ne 710/2021, de 31 de agosto de 2021, suscrita por la Directora
Ejecutiva Nacional del Ministerio Piblico, en respuesta a una solicitud de acceso a la
informacién efectuada por el autor.
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EIRL, no se acredité el delito base. Sus representantes legales,
acusados por la comisién de delitos de cohecho, fueron absueltos.
Sin perjuicio de ello, el TJOP de Temuco senalé que debia tenerse
presente respecto de la EIRL que “es una persona juridica inte-
grada por una sola persona por lo que no puede ser sancionadas de
acuerdo a lo establecido en la Ley N° 20.3937%. Por otro lado, en el
juicio contra la empresa A. Ltda., si bien se condend a su represen-
tante legal, se consider6 que este era el Gnico agente de la empresa,
siendo ¢él “quien llevaba adelante la empresa sin que haya requerido
o necesitado de otros 6rganos que intervinieran en su administra-
cién, asi las cosas, no puede haber una diferenciacién entre la con-
ducta desplegada por el tnico integrante de la organizacién de la
empresa’®. Agrega que por ello “no era necesario algtin mecanismo
de supervigilancia y control, en tanto que todas las funciones de
la empresa recafan sobre la misma persona, por ende mds que un
defecto de organizacién de la empresa (...), fue la propia conducta
[del imputado], que estd fuera del dmbito de la responsabilidad
de la persona juridica, la que origina una responsabilidad penal a
su respecto” 10,

Conforme al articulo 3 de la Ley N°© 20.393, las personas juridicas
son responsables de los delitos senalados en el articulo 1, que fueran
cometidos (i) directa e inmediatamente en su interés o para su pro-
vecho; (ii) por determinados sujetos relacionados; (iii) siempre que
la comisién del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por
parte de esta, de los deberes de direccién y supervisién!!. Es decir,
debe haber un delito base que cumpla con el “criterio del beneficio”
y el “criterio del favorecimiento” (Silva, 2016a, pp. 670-673). En
el caso de Corpesca, los delitos bases fueron cohechos de parti-
cular o sobornos. Bésicamente, los hechos por los que se condené
corresponden a pagos, realizados al entonces senador y a la entonces
diputada, por parte del gerente general de la empresa (sujeto rela-
cionado) —mediante la entrega a la empresa de boletas de honora-
rios falsas por parte de terceros vinculados a los parlamentarios—,
para favorecer (beneficio), con infraccién de los deberes de su cargo,

8 TJOP de Temuco, Rol 200-2016, de 13 de octubre de 2016, Considerando Décimo
Séptimo.

9 TJOP de Arica, Rol 33-2014, de 2 de junio de 2015, Considerando 303, p. 2338.

10 Ibid., p. 2340.

Al respecto, HERNANDEZ (2010), pp. 216 y siguientes.
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a la empresa mediante acciones vinculadas a la labor parlamentaria;
siendo la comisién de estos delitos consecuencia de incumplimiento
de deberes por parte de la empresa (favorecimiento).

A continuacién, dejando de lado las problemdticas asociadas al
delito base, se analizardn cuestiones vinculadas al cumplimiento por
parte de la empresa de sus deberes de direccién y supervisién y a los
modelos de prevencién de delitos (en adelante MPD). Primero se
realizardn algunas consideraciones respecto de un MPD efectivo;
luego se referirdn los posibles efectos de un MPD; y, finalmente, se
analizardn diversas etapas relevantes para la evaluacién de un MPD,
en virtud de lo referido por el TJOP en la sentencia.

2. ¢QUE ES UN MODELO DE PREVENCION
DE DELITOS EFECTIVO?

Pese a que en su momento hubo importantes objeciones, la RPP]
se ha consolidado en nuestro ordenamiento juridico!?. Dentro de
quienes justifican su necesidad, suele decirse que las empresas son
formas de organizaciones que generan riesgos, pues suponen un
contexto de interaccién, en un cierto estado de cosas, que puede
resultar especialmente criminégeno; y, a su vez, se suele sefialar que
las formas de especializacién y divisién del trabajo pueden derivar
en una suerte de irresponsabilidad organizada que lleva a vacios de
responsabilidad. Asi, la RPPJ aparece como un remedio a los fallos
estructurales de la organizacién y un estimulo para la minimizacién
de estos factores criminégenos!?.

En este contexto, hay un desplazamiento de ciertas tareas de vigi-
lancia desde el Estado hacia las empresas, bajo la forma de una
autorregulacion regulada, en donde el Estado regula ciertas condi-
ciones para que se desarrolle la autorregulacién'®, y “en su caso, san-

Muestra de esta consolidacién es la previsién de la RPPJ en el proyecto de ley sobre
delitos econédmicos, boletin 13205-07, y en los anteproyectos de nuevo Cédigo Penal
de los anos 2013, 2015, 2018, y en el tltimo proyecto de 2022.

13 En este sentido CicUeLA Y OrT1Z DE URBINA (2020), pp. 75-77.

Como sefiala Coca, “por paradéjico que pueda parecer, la autorregulacién no respon-
derfa a un impulso desregulador, sino muy al contrario, supondria una mejoria cuali-
tativa y cuantitativa en la intervencién estatal, en la medida en que el Estado podria
lograr una regulacién mds rigurosa, especifica y Eficaz”, (2013, pp. 46-47). Sobre el
compliance como autorregulacién puede verse también KunLen (2013), pp. 67-73.
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ciona a aquellas entidades cuya auto-organizacién defectuosa haya
facilitado o favorecido la comisién de delitos” (Cigtiela y Ortiz,
2020, p. 74). De este modo, se imponen deberes de direccién y
supervisién para la persona juridica, cuyo incumplimiento impli-
carfa la generacién o mantencién de un estado de cosas defectuoso,
que no mitiga adecuadamente los riesgos generados en el dmbito
de su competencia. Entonces, como afirma van Weezel, aunque el
efecto preventivo de la pena no se dirija a la persona juridica en
cuanto tal, sino a sus controladores o administradores, las sanciones
“deben ser eficaces para incentivar a los duefos y administradores
de las empresas a que establezcan y apliquen —o hagan establecer y
aplicar— programas orientados a la prevencién y descubrimiento de
los delitos cometidos por las personas naturales en el contexto de la
actividad empresarial” (van Weezel, 2010, p. 126).

Conforme al articulo 3 de la Ley N°20.393, que Establece la
Responsabilidad de las Personas Juridicas en los Delitos que Indica,
los deberes de direccién y supervisién se considerardn cumplidos
“cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juri-
dica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién,
administracién y supervisién para prevenir delitos como el come-
tido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente”. Entonces,
para estos efectos, un MPD es una forma de cumplir dichos debe-
res. No es la tnica, pues pueden ser cumplidos a través de equi-
valentes funcionales'®, aunque esto serd mds improbable mientras
mds compleja sea la organizacién. En definitiva, la necesidad de un
MPD como forma de cumplir con los deberes de direccién y super-
visién dependerd de si su implementacién aparece como necesaria

ex ante'©.

Ahora bien, asi como carecer de un MPD no implica necesaria-
mente el incumplimiento de los deberes de direccién y supervision,
el hecho de tenerlo tampoco es condicién suficiente para que haya
cumplimiento. Para que esto ocurra debe tratarse de un MPD adop-
tado e implementado de manera eficaz, y ello no puede depender de
la comisién de un delito, o la exoneracién seria imposible. Enton-
ces, como sefala Herndndez, “desde luego no [debe ser] una barrera

15> En este sentido PiNa (2012), p. 8; NEira (2016), p. 488; HernANDEZ (2010),
pp- 225-226.
16 Asi, Garcia (2020), p. 14.
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infranqueable contra el delito, pero si un sistema que razonable-
mente y conforme con lo que es exigible bajo las condiciones juri-
dicas y fdcticas de la empresa puede obstaculizar significativamente
la comisién de delitos” (Herndndez, 2010, p. 226).

Kuhlen senala que “se denominan compliance las medidas mediante
las cuales las empresas pretenden asegurarse de que sean cumplidas
las reglas vigentes para ellas y su personal, que las infracciones se des-
cubran y que eventualmente se sancionen” (Kuhlen, 2013, p. 51). A
su vez, el criminal compliance apareceria cuando “a través de las medi-
das de cumplimiento implementadas se pretenda evitar la violacién
de normas reforzadas con pena” (Montaner, 2020, p. 99). En este
contexto, en relacién con la RPPJ y con nuestra legislacién, podemos
entender que un MPD efectivo es una manera en que una empresa
puede cumplir los deberes de supervisién y direccién exigidos y
organizarse correctamente!’, situdndose a medio camino entre un
compliance cosmético y una barrera infranqueable, pero reduciendo
significativamente el riesgo de la eventual comisién de delitos.

Algunas de estas consideraciones formuladas por la doctrina se han
plasmado en esta primera sentencia condenatoria en juicio oral a
una empresa. De este modo, asumiendo un sistema mixto de auto-
rregulacién regulada o normada (p. 2765), el Tribunal refiere que
los “sistemas de cumplimiento, son normas autogeneradas por la
persona juridica, destinadas a prevenir la comisién de ilicitos, y de
existir estos, orientadas a detectarlos y sancionarlos”. Es el funda-
mento del reproche el “no haberse organizado en cuanto a prevenir
conductas ilicitas, de manera que se le culpabiliza por un estado de
cosas u organizacién defectuosa” (p. 2769), por tanto se le imputa,
finalmente, a la empresa Corpesca “un defecto de organizacién
grave (...), desde que el Gerente General de la empresa no tenia
sobre su persona, ningun tipo de supervision, inspeccién o control

sobre su gestién” (p. 3316).

Por otro lado, el Tribunal explicita que no obstante la produccién
de un ilicito, la persona juridica puede exonerarse de responsabili-

Esto no supone necesariamente que un modelo de compliance deba orientarse exclusi-
vamente hacia la prevencién de delitos que puedan acarrear responsabilidad penal para
la persona juridica. Como ha mostrado HERNANDEZ (2021, pp. 15-16), hay buenas
razones para sostener que estos modelos a lo menos deberian atender también al riesgo
de responsabilidad penal de los érganos directivos y altos ejecutivos.
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dad si es que se acredita que tenfa mecanismos establecidos para la
fiscalizacion, deteccién y sancién de delitos, en caso de que se rea-
licen (p. 2791). Pues, asumiendo la existencia de riesgos residuales,
en estos casos debe demostrarse por la empresa que “se burlaron
esos controles o supervisiones por parte de la persona natural, (...)
ya que la persona juridica no puede responder si se hizo todo aque-
llo que establece la ley de manera minima para evitar la comisién
de delitos” (p. 3313); Ademds para este cumplimiento “no resulta
absolutamente imprescindible la existencia de un [MPD], siempre
y cuando la empresa cuente al interior de su organizacién con estas
pautas que la hacen un ente juridico ordenado y confiable, porque
cumple con toda la normativa existente, laboral, previsional, de
seguridad, societaria y por sobre todo con la legislacién penal para

exonerarse de responsabilidad” (p. 3054).

A continuacidn, se revisardn brevemente los posibles efectos de un
MPD efectivo, para finalmente analizar algunos elementos que sir-
ven para la evaluacién de su eficacia.

3. ¢CUALES SON LOS EFECTOS DE UN MODELO
DE PREVENCION DE DELITOS EFECTIVO?

Pueden ocurrir distintas situaciones. Un modelo adecuado puede
ser adoptado e implementado antes o después de la comisién del
delito, y antes o después del comienzo del juicio; y puede haber
distintos tipos de modelos no adecuados. Estos pueden generar el
efecto de exonerar o atenuar la RPPJ!8.

En primer término, como se ha dicho, un MPD es una forma de
cumplir los deberes de direccién y supervision que permite a la
persona juridica no responder por el delito cometido, pese a que se
haya realizado directa e inmediatamente en su interés o para su pro-
vecho, por parte de un sujeto relacionado!®. Si no se dan estos dos

18 Ademds, como destaca BALMACEDA, GUERRA Y JuPPET (2019, pp. 224-225), un MPD,
conforme al articulo 17 Ne 4, puede ser relevante en el momento de la determinacién
judicial de la pena, ademds de ser una de las posibles condiciones impuestas por el juez
en una suspensién condicional del procedimiento, en virtud del articulo 25 N° 4, am-
bos de la Ley N° 20.393.

Es una causa de atipicidad por falta de concurrencia de un elemento positivo del tipo
para P1Na (2012, p. 7); en un sentido similar, es una eximente relativa a la tipicidad
para Maver vy VERA (2020, p. 135).
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primeros requisitos no es necesario llegar a discutir si la realizacién
del hecho punible es consecuencia de este incumplimiento, pues
se encuentra fuera de su dmbito de competencia. Este efecto de
exoneracion de responsabilidad penal, conforme al art. 3 de la Ley
N° 20.393, solo lo desplegard un modelo efectivo que haya sido
adoptado e implementado antes de la comisién del delito.

En este sentido, es posible distinguir entre modelos oportunos,
adoptados e implementados antes de la comisién del delito; y
modelos tardios, adoptados luego de dicha comisién?’. Respecto de
la RPPJ, los modelos tardios tendrdn relevancia si es que su adop-
cién ocurre luego del delito, pero antes del comienzo del juicio.

Conforme al articulo 6, N°© 3, de la Ley N°© 20.393, serd circuns-
tancia atenuante de la RPPJ, “La adopcién por parte de la persona
juridica, antes del comienzo del juicio, de medidas eficaces para pre-
venir la reiteracién de la misma clase de delitos objeto de la inves-
tigacién”. De este modo, la adopcién de un modelo zardio puede
considerarse como una medida eficaz para prevenir la reiteracién,
en los términos exigidos por la norma. En todo caso, para configu-
rar la atenuante se exige algo menos que un MPD, pues se requiere
de medidas eficaces para prevenir la reiteracién de solo una clase
de delitos. Asi, podria bastar cualquier medida idénea para evitar

dicha reiteracién?!.

Un MPD es algo més que simples medidas, pues la ley exige ciertos
requisitos minimos, pero ademds es mds amplio en su objeto, ya
que no se aboca solo a evitar la reiteracién de una clase de delitos
(objeto de la investigacién), sino a todo el catilogo de delitos bases
contemplado en la legislacién. Finalmente, la norma exige solo la
adopcion, y no la implementacién, que podria requerir de un mayor
tiempo. Por lo tanto, este efecto atenuante podria generarlo, en
principio, un modelo cuya efectiva implementacién todavia esté en
marcha. Aunque serd un tema que debera resolver luego la jurispru-
dencia, dado que el baremo serd el de la adopcion de medidas efica-
ces, podria bastar la decisién del directorio de crear un MPD, antes
del comienzo del juicio, para configurar la atenuante.

20 Tomo la distincién entre compliance oportunos y tardios de Maver v VEra (2020),

pp- 148-153.
21 Asi, Maver Y VERA (2020), p. 149.
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Ahora bien, en relacién con los MPD oportunos que no son efica-
ces para exonerar de responsabilidad penal a la persona juridica,
siguiendo a Montiel, todavia es posible distinguir entre aquellos
que son completamente ineficaces —una mera fachada— y que no
desarrollan ninguna estructura; de aquellos que, sin ser solo cos-
méticos, tienen aun cimientos poco sélidos para cumplir su finalidad,
ya que no se han desarrollado todavia de manera completa (Mon-
tiel, 2019, pp. 2-4). En estos casos, en que el MPD oportuno no
cumple los requisitos para eximir de responsabilidad penal, podria
discutirse el posible efecto de atenuacién. Al respecto, Mayer y
Vera proponen que podria ser “un caso especifico de la denomi-
nada eximente incompleta regulada en el articulo 11 nimero 1 del
Cédigo Penal” (Mayer y Vera, 2020, p. 151), que se aplicaria ana-
légicamente, siempre que las deficiencias del programa no sean de
menor entidad.

Sobre este punto, la sentencia en comento realiza interesantes con-
sideraciones. El Tribunal acogié la media prescripcién del articulo
103 del CP; ademas de la concurrencia de dos atenuantes, aquellas
de los articulos 6 N° 2 (colaboracién sustancial) y N© 3 de la Ley
Ne 20.393.

En cuanto a lo primero, el Tribunal consideré que, pese a no
tratarse de una institucién expresamente regulada en la Ley
Ne 29.393, en virtud de su articulo 1, inciso segundo??, y ademis
en atencion a que la misma ley reconoce que se aplican a las perso-
nas juridicas las causales de extincién de responsabilidad penal del
articulo 93 del CP, que incluye la prescripcién, por “una interpreta-
cién analdgica in bonam partem, con mayor razén puede aplicarse la
media prescripcién, que si bien no extingue la responsabilidad, si la

atenua” (p. 3541)%.

En relacién con las circunstancias atenuantes, a diferencia de lo
referido sobre la media prescripcidon, se descarta la posibilidad
de aplicar aquella prescrita en el articulo 11 N° 6 del CD, esto es,

22 El articulo 1, inciso 2, de la Ley N° 20.393, establece: “En lo no previsto por esta ley

serdn aplicables, supletoriamente, las disposiciones contenidas en el Libro I del Cédigo
Penal y el Cédigo Procesal Penal y en las leyes especiales sefialadas en el inciso anterior,
en lo que resultare pertinente”.

El Tribunal fija el dltimo hecho en julio de 2012, e indica que la formalizacién, en
atencién a la “interrupcién” [sic], fue el 23 de julio de 2016, por lo que conceden la
media prescripcin.

23
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haber tenido una conducta anterior irreprochable, indicando que
el articulo 1 de la Ley N© 20.393 se limita a aquellas materias no
previstas, en circunstancias que el articulo 6 de la misma ley esta-
blece expresamente las atenuantes aplicables a las personas juridicas,
primando la norma especial sobre la general. Ademids, el Tribunal
senala que expresamente se considera la reincidencia como agra-
vante —en el articulo 7 de la Ley N° 20.393—, por lo que de haber
querido el legislador establecer la irreprochable conducta como ate-
nuante, lo habria sefialado expresamente (p. 3542).

La misma situacidn, podrfa agregarse, ocurre con las remisiones
expresas que hace la ley, en el articulo 6, nimeros 1) y 2), a los
ntmeros 7 y 9 del articulo 11 del CP. Es decir, las dnicas atenuan-
tes del CP aplicables a la persona juridica serfan la reparacién celosa
del mal causado o el impedimento de sus ulteriores consecuencias y
la colaboracién sustancial al esclarecimiento de los hechos, ya que
hay una remisién expresa. Las demds no serfan aplicables, pues no
se trata de /o no previsto en la ley. Con esta interpretacién quedaria
fuera la posibilidad de configurar la atenuante del articulo 11 N° 1
del CP en los casos de modelos oportunos no eficaces para eximir

de responsabilidad.

Para acoger las atenuantes de colaboracién sustancial (articulo 6
Ne 2), el Tribunal tuvo en consideracién el aporte por parte de la
empresa de numerosa documentacién, asi como de la evidencia
material N° 12, correspondiente a un disco duro contenedor de los
correos electrénicos de ejecutivos de la empresa, incluyendo aque-
llos del entonces gerente general (p. 3542).

Mientras que, para acoger la atenuante de la adopcién, antes del
comienzo del juicio, de medidas eficaces para prevenir la reitera-
cién de la misma clase de delitos objeto de investigacién (articulo
6 N° 3), el tribunal tuvo en consideracién la implementacién de
diversas medidas de mejoras del MPD oportuno pero ineficiente,
que supusieron numerosas actuaciones para “mejorar su cultura
corporativa’, destacando (i) un cambio profundo al procedimiento
de pago de boletas por servicios de honorarios; junto a la (ii) crea-
cién de un Comité de Auditoria y Gestién de Riesgo, al que cada
tres meses rinde cuentas el Encargado de Prevencién de Delitos (en
adelante EPD); la (iii) certificacién del MPD acompanada, vigente
hasta febrero de 2021; asi como un (iv) informe acerca del MPD de
Corpesca y su cumplimiento (p. 3543).
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En el caso de Corpesca cabe distinguir entre dos periodos dentro
de los que se cometieron los delitos. Primero, hay una etapa sin
modelo; luego, una etapa con un modelo que se consideré ineficaz
para exonerar de responsabilidad, que comienza con la aprobacién
por parte del directorio de la creacién de un MPD en noviembre
del ano 2011. Lo referido por el Tribunal sirve para configurar la
atenuante de adopcion posterior de medidas eficaces tanto para casos
en que no hay un modelo oportuno y se adopte un modelo tardio,
como para aquellos casos en que se mejore un modelo oportuno,
pero de cimientos poco sélidos.

Cabe destacar, ademds de la referencia a la mejora de la cultura cor-
porativa como un elemento a considerar para determinar la eficacia
de las medidas adoptadas, que el Tribunal senala que, por tratarse
de la audiencia de determinacién de pena, prevista en el articulo
343 del CPP, de una audiencia “del todo desformalizada”, no es
necesario que declare “como testigo o perito el suscriptor de un
determinado documento” para que estos sean evaluados (p. 3542).
Por lo tanto, la prueba de la adopcién por parte de la persona juri-
dica de medidas eficaces para prevenir la reiteracién de la misma
clase de delitos objeto de la investigacién —reflejadas en este caso
en un modelo zardio—, puede realizarse a través de documentos. En
este contexto, considerando la extensién de estas investigaciones y
el posible transcurso de afios entre el inicio de estas y el comienzo
del juicio, se vuelve particularmente relevante el rol que pueden
cumplir las certificaciones de los MPD efectuadas luego del delito
y antes del juicio. Pues, como prueba documental presentada en la
audiencia de determinacién de pena, podrian ser suficientes para
configurar la atenuante del articulo 6 N° 3.

Respecto de las certificaciones, se ha planteado que configuran una
presuncién simplemente legal de la adopcién de un MPD, pero
que no garantiza que el MPD se mantenga plenamente opera-
tivo?4. Considerando este valor relativo, se ha senalado que “nacen

con fecha de caducidad” (Neira, 2016, p. 497)?°. Ahora bien, el

24 Asi, PrNa (2012), p. 89.

25 Neira destaca que el valor de las certificaciones resulta incierto por tres razones: recae
en empresas privadas, que pueden compartir intereses con las empresas certificadas;
por la inexistencia de un procedimiento de certificacién estandarizado; y por la escasa
o nula jurisprudencia al respecto (NEIRA, 2016, p. 495). Sobre lo primero, es posible
hacer un matiz, ya que la propia ley les atribuye a las certificadoras el desempefio de
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profesor Matus ha planteado un posible efecto adicional, esto es,
que podrian servir como prueba de una “buena conducta anterior
que sirva de atenuacién a la responsabilidad penal” (Matus, 2017,
p. 42). Sin embargo, conforme a lo expresado por el Tribunal, y
a una interpretacion sistemdtica del articulo 6 y articulo 1, inciso
segundo, de la Ley N°©20.393, me parece que la aplicacién de la
atenuante de irreprochable conducta anterior —junto a todas las
demds del articulo 11 del CP, salvo las referidas expresamente en el
mencionado articulo 6— deberia rechazarse. Seguramente esto serd
objeto de debate en juicios futuros, pero de momento las posibili-
dades son las siguientes:

Exoneracién de RPPJ
(eficaz)

Oportuno

11 Ne 6 CP

(certificacién)

MPD

11 Ne 1 CP (ni

eficaz, ni cosmético)

Tardio

Art. 6 N° 3, Ley 20.393

Vistos los posibles efectos de un MPD, a continuacién, se revisardn
los requisitos de uno efectivo, distinguiendo en diversas etapas para
su evaluacidn y atendiendo a interesantes consideraciones realizadas
por el Tribunal en relacién con cada una de ellas.

una funcién publica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal. Sobre lo dlti-
mo, la jurisprudencia sigue siendo nula, pues no se trata de un tema abordado por la
presente sentencia.
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4. ETAPAS (PARA LA EVALUACION) DE UN
MODELO EFECTIVO

Suele sefalarse que un compliance penal?® tiene diversos requisitos o
pilares?’, pero bdsicamente pueden distinguirse tres pasos: disefar,
implementar, y actualizar o revisar?8. A continuacién, se referirdn
algunas cuestiones relevantes para la evaluacién de la efectividad de
un MPD en el proceso penal, conforme a la legislacién chilena y lo
sefialado en la sentencia condenatoria revisada.

La 6ptica del proceso penal supone la realizacién de un delito, y
esto es relevante ya que dicha realizacién puede situarse en distintos
momentos, por lo que no es lo mismo que se haya cometido luego
del diseno y antes de la implementacién, o luego de la implemen-
tacién y antes de la supervision, etc. Ademds, nos permite ver el
MPD desde lo que ocurrié antes, durante, y después de la comisién

del delito.

4.1. La importancia del sujeto activo

Una primera cuestién relevante para evaluar la efectividad del MPD
requiere atender al sujeto activo que ha cometido el delito base. Se

26 Usaré compliance penal como sinénimo de MPD, aunque la terminologfa podria ser

discutida. En efecto, Balmaceda y Martinez prefieren utilizar programa de cumplimiento
sobre modelo de prevencidn, pues, a su juicio, la Ley N© 20.393 “siempre habla de un
sistema de prevencion, para referirse a la normativa interna de la empresa en su totali-
dad, y de un Modelo de Prevencién, cuando se refiere al documento que debe contener
los protocolos y procedimientos, constituyéndose en la piedra fundamental del Sistema
o Programa de Cumplimiento” (Balmaceda y Martinez, 2020, p. 108). Sin embargo,
esto es discutible. El articulo 3 de la ley sefiala que se considerard que los deberes se
han cumplido cuando se haya adoptado e implementado modelos de organizacién,
administracién y supervisién para prevenir delitos. Luego, el articulo 4 senala que las
personas juridicas podrdn adoptar el modelo de prevencién, que deberd contener diversos
elementos, no todos referidos a documentos, sino que se incluyen presupuestos materia-
les, como la autonomia del encargado. Ademds, se indica que uno de los elementos es
el establecimiento de un sistema de prevencién. Finalmente, el articulo 4.4) lleva el titulo
de Supervision y certificacion del sistema de prevencidn de los delitos, pero luego en su letra
a) se refiere a la aplicacion efectiva del modelo de prevencién, y en su letra b) a la certifi-
cacién del modelo de prevencién; por lo que me parece que ambos términos, aunque de
manera imprecisa, al menos ocasionalmente, son usados por la ley como sinénimos.

27 Cfr., MONTANER (2013), pp. 148-149; MONTANER (2020), pp. 104 y siguientes; Coca
(2013), pp. 55 y siguientes; BERMEJO v PaLERMO (2013), pp. 177-178.

28 Asi, Nera (2016), p.474. En un sentido similar, la norma Nch-ISO 19600:2016,
refiere que ella “proporciona una orientacién para establecer, desarrollar, implementar,
evaluar, mantener y mejorar un sistema de gestién de cumplimiento eficaz” (2016, p. 1).
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ha senalado que la implicacién de una persona que desempenie un
alto cargo permitirfa presumir el incumplimiento de los deberes de
direccién y supervisién. El TJOP cita extensamente a Ana Maria
Neira en este punto, quien sefala:

“en mi opinién, también en Chile, acreditada la implicacién
de los altos cargos en la comisién del delito (hecho indicio)
cabe inferir que los deberes de direccién y supervisién se han
incumplido (hecho consecuencia), ya que no resulta légico
pensar que quien dolosamente delinquid, al mismo tiempo,
pudo actuar diligentemente en la gestién de los riesgos delicti-
vos de la organizacién (...).

Ahora bien, incluso en el caso de que sean los directivos o los
miembros del consejo de administracién los que cometan el
delito, ya por accién, ya por omisién, existe la posibilidad de
que el ente no responda penalmente si se acreditan ciertas cir-
cunstancias que denotan su alto compromiso con la legalidad,
demostrando que, a pesar de haber puesto toda la diligencia
debida en la evitacién de delitos, (...) uno de sus dirigentes
realiz sus propésitos delictivos, burlando los controles im-
plementados por la organizacién y actuando en contra de sus
politicas de cumplimiento” (Neira, citada en la sentencia,

p- 3314, cursiva agregada).

Luego, el TJOP destaca la obligacién del ente superior de la admi-
nistracion, en este caso el directorio, de adoptar medidas tendientes a
reducir efectos lesivos producidos por algiin miembro de la empresa,
sobre todo si tales irregulares son cometidas en la “ctpula de la
empresa después del directorio, lo que cuestiona el imaginario de si la
cabeza del érgano no respeta una cultura de la legalidad, cudnto mds
es exigible al resto del cuerpo corporativo” (pp. 3262-3263).

Sin embargo, pese a que suela destacarse la importancia de una
cierta cultura de cumplimiento —sobre lo que no podré extenderme
aqui y rebasa el cometido de este comentario—, pareciera que lo
determinante es si hay ciertas circunstancias que demuestran ese alto
compromiso, y eso —mds que derivarse de que si un alto cargo incum-
ple, todos incumplen— depende de la existencia de la existencia de
controles efectivamente implementados, que habrian sido burlados
por el sujeto activo.
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Estos controles, en tanto implementados, no pueden ser meramente
formales; pero, en caso de existir, podrian ser burlados tanto por
un alto cargo como por uno de menor jerarquia. De hecho, de
alguna manera, el TJOP da cuenta de que, mds importante que el
cargo del sujeto activo, lo es la ausencia de control, al senalar que el
gerente general: “claramente (...) no burlé ningtn tipo de control,
porque este simplemente no se ejercié respecto de él, no quebranté
ninguna de las barreras establecidas por el sistema normativo
interno para la prevencién y deteccién de delitos, porque no le fue
necesario; ninguno de los directores que declard, sefialé en qué
forma se le consultaba, cuestionaba o fiscalizaba sobre algin tema,
mds atn se indicé que su gestién era plena y absoluta” (p. 3315).

4.2. Cuatro fases o etapas de un modelo eficaz

De manera esquemdtica podemos separar los elementos de un
MPD en cuatro etapas: (1) etapa de creacién o diseno del modelo;
(2) etapa de implementacién del modelo; (3) etapa de supervisin,
monitoreo y actualizacién del modelo; (4) y una etapa posterior a
la comisién de los delitos, es decir, de reaccién. Todas ellas pueden
desprenderse de los contenidos minimos establecidos en la legisla-
cién chilena, que pueden expresarse de la manera siguiente:
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La sentencia condenatoria en comento, también da cuenta de diver-
sas fases, al sefalar que “en todo programa de cumplimiento, se
pueden distinguir etapas, pudiendo distinguir al menos tres, una
primera en cuanto a su disefio y formulacidn, la segunda de difusién
y la tercera de mejoramiento y monitoreo del mismo” (p. 2893).

Ahora bien, la evaluacién de un MPD puede comprenderse como
un test que se compone de dos partes. Como sefiala Nieto, “pri-
mero se examina la eficacia en abstracto del programa de cum-
plimiento y su implementacién”, pues si en esta parte ya no se
cumplen las exigencias de establecer controles apropiados no se
hace necesario determinar una falla en concreto; y luego se debe
“examinar la existencia de medidas de prevencién para hechos simi-
lares a los que se han producido y explicar por qué han fallado, de
existir, en el caso concreto” (Nieto, 2013, p. 39). Es decir, si efecti-
vamente el sujeto activo ha burlado ciertos controles existentes, que
se presentan, en general, como una forma adecuada de detectar y
reaccionar ante fallas. La existencia de estos controles debe ser real,
lo que permite comprender un MPD como una forma de organi-
zacién y no como una “autodescripcién”, pues, “es imprescindible
que el modelo contenido en la documentacién sea un fiel reflejo de
la forma de existir y operar de la compania” (Pifa, 2012, p. 19).

La exigencia de una implementacién efectiva prevista en la ley da
cuenta de ese fiel reflejo, lo que derivard en la existencia de una serie
de medios probatorios, tales como prueba documental o material,
pero también testimonial —incluyendo, por ejemplo, a trabajado-
res que podrdn dar cuenta de su difusién—, y pericial, por ejemplo,
sobre diversos procesos en la empresa o la certificacién del modelo.

En atencién a que la RPP] requiere del incumplimiento de debe-
res de direccién y supervisién, que pueden describirse como un
estado de cosas defectuoso, corresponde a mi juicio a la acusacién
la prueba de esta forma de organizacién. La Fiscalia de Chile ha
sefialado que le corresponde la carga probatoria de los distintos pre-
supuestos copulativos de la RPP], incluyendo dentro de ellos que la
comisién del delito sea consecuencia del incumplimiento por parte

de la persona juridica de sus deberes de direccién y supervisién?.

2% Oficio Fiscalfa Nacional del Ministerio Pablico N° 440/2010, Instruccién general que im-
parte criterios de actuacion para la investigacion y persecucion de las personas juridicas, p. 5.
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4.2.1. Etapa de creacion del MPD

A grandes rasgos, el modelo en su conjunto supone una forma
de cumplir con los deberes de direccién y supervision, y alli debe
apuntar su disefio. Como senala Silva Sdnchez, por supervision
debe entenderse: “a) el establecimiento de mecanismos de obten-
cién de informacién sobre el comportamiento del subordinado;
y b) el establecimiento de mecanismos de correccién de tal com-
portamiento si es que se prevé o se debe prever que sea delictivo,
o bien de transmisién de la informacién obtenida a la persona
encargada de tal correccién” (Silva, 2013a, p. 22). Ahora, en esta
primera etapa, corresponde a la administracién dar los primeros
pasos hacia el establecimiento de estos mecanismos de obtencién de
informacién y de correccién, esto es: (i) designar a un EPD?°, para
luego, en conjunto con este encargado, (ii) establecer un sistema de
prevencién de los delitos. Sin perjuicio de que el compromiso de la
administracién pueda contribuir a tener un MPD efectivo, en esta
etapa la ley establece requisitos relacionados a cada uno de estos
puntos. Unos relacionados al EPD, otros al MPD.

Encargado de prevencion

El EPD es definido en la sentencia como “la persona u érgano que
debe velar por el funcionamiento, coordinacién y eficacia del sis-
tema de cumplimiento, y cuya independencia o autonomia respecto
del poder méximo es de la esencia de cualquier programa norma-

tivo” (p. 3065).

30 A pesar de este nombramiento y delegacién, la administracién mantiene una posicién

de garantia secundaria o residual. Senala Silva Sdnchez que hay una transferencia,
que hace surgir una nueva posicién de garantia del delegado; y una transformacion,
deviniendo la posicién de garantia originaria en una secundaria o residual, en virtud
de la que ya no le compete el deber de control directo sobre los riesgos, pero si debe-
res de diversos: “la correcta seleccidn, formacién —si fuera precisa— e informacién del
delegado; la dotacién a este con los medios necesarios para el cumplimiento de sus
funciones; la coordinacién de la actuacién de los diversos delegados, y, sobre todo —al
menos eso es lo que suele indicarse—, el deber de vigilancia” (Stzva SAncuEz, 2016b,
p. 200). En un sentido similar, se ha sefialado que esta delegacién parcial supondria la
obligacién para el encargado de obtener informacién y, en caso de incorreccién, trans-
mitir al sujeto competente; sin tener, por lo general, una obligacién de impedir delitos
(MONTANER, 2018, p. 73).
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Respecto de este cargo, el articulo 4. 1). a), de la Ley N° 20.393,
establece que la médxima autoridad administrativa de la persona
juridica deberd designarlo y que durard tres anos en el cargo con la
posibilidad de prorrogarse por periodos de igual duracién. Dentro
de los requisitos para su correcto nombramiento, se exige que (i)
cuente con autonomia de la administracién de la persona juridica,
de sus duefos, de sus socios, de sus accionistas o de sus controla-
dores, no obstante, podrd ejercer labores de contraloria o auditoria
interna, con la excepcién de PJ cuyos ingresos anuales no excedan
10.000 UFE caso en que el duefio, socio o accionista controlador
podridn asumir personalmente dicha tarea; (ii) debe contar con
recursos y medios materiales para realizar su funcién, provistos
por la administracién; y (iii) debe tener acceso directo a la admi-
nistracion, para informarla oportunamente por un medio idéneo,
de las medidas y planes implementados en el cumplimiento de su
cometido, y para rendir cuenta de su gestién y reportar al menos
semestralmente.

Entonces, como primer requisito, un MPD efectivo depende de la
idénea designacién de un EPD, que debe cumplir a lo menos con
los requisitos minimos referidos.

En cuanto a la autonomia, de la que depende en buena medida el
cumplimiento efectivo de su cometido, deberia evitarse cualquier
forma de dependencia de otros 6rganos de la empresa®!. Sobre el
desarrollo de su funcién, la ley consagra la exclusividad, con la
excepcién de las dos funciones, limitadas y compatibles, de con-
traloria o auditoria interna. En estos casos en que se realice una
funcién adicional a la de EPD, deberia disenarse e implementar
una politica para regular los eventuales conflictos de interés2.
Finalmente, para evaluar el cumplimiento del requisito de acceso
directo al directorio, como indica Reyes, deben realizarse preguntas
como: “;Las funciones de cumplimiento y control relevantes tienen
informes directos al directorio o al comité de auditoria? ;Con qué

31 Asi, PiNa sefiala que podria menguar la autonomia cualquier dependencia de otros
érganos, “‘como una gerencia de administracién y finanzas o de control de gestién”
(P1R4, 2012, p. 56). El ejemplo es interesante, ya que, precisamente, la persona nom-
brada como encargado en este caso cumplia ademds funciones de subgerencia de admi-
nistracién y finanzas.

32 Asi, ALBertz (2019), p. 163.
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frecuencia se retine con los directores? ;Cémo garantiza la empresa
la independencia del cumplimiento?” (Reyes, 2019, p. 251).

En el caso Corpesca, el Tribunal consideré que se cumplian “de
manera formal”3? los requisitos de designar a un EDP y de otor-
garle medios materiales (p. 3058), para luego analizar los requisitos
de autonomia y acceso directo a la administracién.

Se senala que el requisito de acceso al directorio fue incumplido,
pues el EPD no informé nunca al directorio sobre las medidas y
planes implementados, como tampoco rindié cuenta de su ges-
tién de manera semestral (p. 3059). Por otro lado, reprochan que
nunca se haya dirigido personalmente al directorio a dar cuenta
de los avances de su gestion, sino que siempre lo hizo a través del
gerente general, quien precisamente cometi los delitos de cohecho,
“entonces qué tipo de independencia podia tener frente al poder
omnipresente de este en la empresa” (p. 3071).

En cuanto a la autonomia, el primer EPD nombrado correspondia
al subgerente de administracién y finanzas de la empresa, desta-
cando el Tribunal que este, pese a que “admite que es de la esencia
tener autonomia en su labor, siempre report6 a su jefatura directa
o al gerente general pero nunca al érgano médximo de la adminis-
tracién que es el directorio, érgano que en definitiva es quien tiene
la responsabilidad suprema sobre la persona juridica” (p. 3062). De
este modo, aunque la autonomia y el acceso directo a la adminis-
tracién pueden ser vistos como requisitos diversos, estdn de algin
modo conectados; pues en ciertos casos la falta de lo segundo puede
ser expresion de la falta de lo primero.

El tribunal consider6 que tener autonomia es “es realizar sus fun-
ciones sin darle cuenta a su jefatura” (p. 3064), y da cuenta de esta
conexién al reprochar que el trabajo del encargado se orienté mds
bien al “desempeno de su rol de subgerente de administracién,
auditando los procesos puramente econémicos al interior de Cor-

33 El Tribunal considerara que el cargo de subgerente de administracién y finanzas estd

dentro de las labores de contraloria o auditorfa interna que se permiten realizar al
EPD. Sin embargo, se establecié que el EDP firmé como apoderado de la empresa
cheques que tenfan como destino al parlamentario cohechado (p. 3315), lo que parece
ser una funcién que excede aquellas propias de contraloria y auditorfa, y es ademds
incompatible con el rol de EPD, pues quien firma serfa a su vez quien debe controlar
esos mismos pagos.
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pesca S.A.” (p. 3070). En particular, respecto de su relacién con el
gerente general, que cometi6 los delitos, se reprocha expresamente
una falta de independencia del encargado “para actuar como con-
trapeso ante ese poder omnipresente de EM.O” (p. 3195).

Asi las cosas, se concluye que el EPD “carecia de la independencia
y autonomia respecto del Directorio, como tampoco tuvo acceso
directo al mismo” (p. 3075).

Sistema de prevencion

Sobre este punto, en esta fase, la ley al indicar que el estableci-
miento de un sistema de prevencién no es tarea exclusiva del EPD,
sino que le corresponde a la administracién en conjunto con este,
como refiere el articulo 4. 3). Este sistema deberd contener a lo
menos: (i) la identificacién de riesgos; (ii) el establecimiento de
protocolos, reglas y procedimientos que sirvan a mitigar esos ries-
gos; (iii) procedimientos de administracién y auditoria de los recur-
sos financieros que permitan mitigar riesgos; y (iv) procedimientos
de sanciones y de denuncia o persecucién de responsabilidades
pecuniarias a quienes incumplan el sistema.

(i) La identificacion de riesgos

La norma ISO 19600 define riesgo como “efecto de la incerti-
dumbre en los objetivos”*. En lo que aqui interesa, el objetivo es
evitar la comisién de los delitos. Adoptada la decisién de crear un
MPD, lo primero serd determinar las obligaciones de cumplimiento
y evaluar los riesgos. Esto, aunque puede compartir elementos
comunes, es dindmico y depende de cada empresa, siendo “clave
que el modelo se adapte a las caracteristicas de cada organizacién
y a los especificos riesgos de su actividad”, es decir, que responda
a la “idiosincrasia de la organizacion, esto es, que sea idéneo para la
organizacién en que se va a implementar” (Neira, 2016, p. 479).

Sobre este punto, la sentencia destaca que Corpesca contraté los
servicios de una empresa externa que disené un sistema de pre-
vencién, junto con realizar una matriz de los riesgos asociados
(p- 3090), en donde se identificaron ciertos riesgos relevantes,

3 NCh-ISO 19600: 2016, p. 3
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relacionados con los hechos materia del juicio, recomenddndose
controles para su mitigacién. Por ejemplo, se identifica que el
procedimiento de pago a proveedores de bienes y/o servicios no
se encuentra formalizado a la fecha de la revisién (p. 3100), desta-
cando el TJOP que, “ya en noviembre del afio 20117, se advierte
que el control no mitiga el riesgo y recomiendan que los altos
ejecutivos de la empresa se comprometan a no realizar ningin
tipo de acto o accién que pudiere ser interpretado como cohecho
(p. 3101). Algo similar se senala sobre el proceso de donaciones
politicas, cuyos controles fueron identificados como insuficientes
por la empresa externa que realizé las correspondientes recomenda-

ciones (p. 3102-3103).

Aqui cabe recordar que la empresa fue condenada por dos delitos de
cohecho, uno cometido a mediados de 2010 y otro a mediados de
2012. La aprobacién de la creacién de un modelo ocurrié en noviem-
bre de 2011 (p. 3052), cuando el directorio adoptd esa decision,
habiendo entonces un delito antes de ese momento y otro después.

Como se observa, esta etapa puede generar documentacién rele-
vante para una investigacién. Una incorrecta identificacién de los
riesgos puede llevar a la posterior ineficacia del MPD; pero algo
similar puede seguir a una correcta identificacién de riesgos, en caso
de que de ella no se siga un adecuado control y mitigacién.

(ii) Establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos que sirvan
a mitigar riesgos

Respecto de este punto se tuvo por cumplido el requisito, “al menos
de manera formal, a través de la creacién de diversos documentos”
(p- 3105). Dentro de ellos se destaca un Cédigo de Etica®>; la Poli-
tica de Prevencién de Delitos (ley 20.393); una Linea Directa’® “para

35 Navas entrega buenas razones para preferir el concepto de cddigos de conducta, sefialan-
do que son el corazén de todo programa de cumplimiento, debiendo ser la piedra fun-
damental en su construccién y el medio que refleja las normas y valores que dan lugar
a una cultura de cumplimiento en la empresa (Navas, 013, pp. 112-115).

Aunque excede los fines de este trabajo, vale destacar dos cuestiones de las que la
jurisprudencia probablemente tendrd que hacerse cargo. Una, es la tensién que pue-
de generarse entre el respeto de los derechos fundamentales y los procedimientos
de denuncia e investigacién que se establezcan en una empresa. Al respecto, puede
verse GOMEZ, 2013, pp. 126 y siguientes. Lo segundo serd determinar los elementos
que deba tener un canal de denuncia para configurar un MPD eficaz y eximir de res-
ponsabilidad a la empresa. Por ejemplo, habrd que responder ;qué hechos se pueden

36
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canalizar denuncias anénimas, y como medio para detectar y preve-
nir delitos”, en la que no se recibié ninguna denuncia hasta el ano

2013 (p. 3110).

Hasta aqui, el TJOP concluye que se cumplié con el requisito (i)
del articulo 4. 3), letra a), a través de la matriz de riesgo, y también
con (ii) aquel de la letra b), por medio de la referida documenta-
cién, senalando que en el siguiente andlisis corresponde determinar
si fueron eficaces para la prevencién de delitos, pues refiere que
existieron numerosas situaciones que infringieron los protocolos y
normas referidas:

“no solo por el autor de los delitos de soborno (...), sino tam-
bién por ejecutivos, trabajadores e incluso por el Directorio y
sus miembros quienes debian actuar en consonancia con las
reglas internas que los regifan y que dicen relacién con la cul-
tura de la correccién al interior de la organizacién, porque aun
cuando fueran conductas que no constituyeran ilicito penal
alguno, son conductas riesgosas para la imagen y reputacién de

la empresa” (p. 3111).

A continuacidn, se dan ejemplos de correos electrénicos de autori-
dades con altos ejecutivos o directores, como uno de un parlamen-
tario al presidente del directorio en el que le envié el informe de
una comisién de la tramitacién de una ley pesquera; o el envio de
un curriculum por parte de un miembro del Consejo Nacional de
Pesca al gerente general. Estas situaciones se consideran infracciones
al Cédigo de Etica, que requiere tener especial cuidado en la rela-
cién con funcionarios. Se concluye que:

“todos los ejemplos anteriores son vinculaciones con funcio-
narios publicos, que en algunos reflejan establecer un grado de
compromiso y favores revelados que incluso pudieran consti-
tuir ilicitos, y otros, que si bien no lo son, de manera alguna
dan cuenta de un ambiente de incorreccién corporativa faltan-

denunciar? ;Qué hechos se investigardn? ;Qué tan detallados deben ser los hechos de-
nunciados para que se investiguen? ;Se admitird una suerte de facultad de no iniciar la
investigacién? ;Quién lo determinar4? ;Quiénes pueden denunciar? ;Solo empleados o
también terceros? ;Las denuncias serdn anénimas o solo confidenciales? Etc. Puede que
haya diversas posibilidades de respuestas compatibles con un MPD efectivo, pero de
estas respuestas dependerd la evaluacidn de su efectividad para el proceso penal. Sobre
el punto, fundamental Raguts (2013), 176-194.



Efectividad del modelo de prevencién de delitos / Rodrigo Alvarez Quevedo

te de buenas pricticas tendientes a respetar el sistema norma-
tivo, encontrdndose la mayoria de tales casos, no solo bajo la
vigencia de la ley 20.393, sino del Modelo de Prevencién de
Delitos” (p. 3117-3118).

Es decir, el cumplimiento formal de los dos primeros requisitos es
insuficiente. Pues, a este debe sumarse una exigencia material de
cumplimiento que se determinaria en funcién de si en la prictica
se cumple con lo que formalmente se establece. Navas refiere que
“un cédigo de conducta sirve para demostrar que el sistema de
cumplimiento es eficaz, que materialmente sirve para la prevencién
y evitacién de comportamientos delictivos” (Navas, 2013, p. 125);
aunque pareciera que, si bien su existencia es un elemento rele-
vante, serd su efectiva observancia la que dird algo sobre la eficacia

del modelo.

De todos modos, esta segunda parte vinculada a que en la empresa
realmente opere como sefialan sus protocolos y documentos, tiene
mayor relacién con la implementacion efectiva de un modelo que
con su creacidn 'y diseno.

(iii) Procedimientos de administracion y auditoria de los recursos
[financieros que permitan mitigar riesgos

El TJOP vincula la inexistencia de un sistema de pago de bienes y
servicios formalizado con este requisito (p. 3119). La relevancia de
este sistema de pagos radica en que los cohechos se materializaron
a través de la entrega de diversas boletas de honorarios ideoldgica-
mente falsas. Luego de analizar distintos medios de prueba, con-
cluyen que, si bien existia un procedimiento de pago de bienes y
servicios, este no estaba formalizado, como indicaba ya la matriz de
riesgo, y que “claramente contemplaba excepciones no regladas res-
pecto de aquellos pagos autorizados por el gerente de finanzas como
por el gerente general, sumado a la existencia de cheques sin cruzar
y sin ser nominativos, como indicaban los procesos pertinentes”
(p. 3193), lo que destaca nuevamente la necesidad de que la reali-

dad se apegue a la formalidad.

Como ejemplo de esta falta de control se destaca varias veces en el
fallo que bastaba la firma del gerente general para autorizar el pago,
lo que no habria tenido reparos por parte del EPD. Asi, el TJOP,

entre otras referencias sobre el punto, senala:
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“no existia orden de compra respecto de estos servicios, y bas-
taba la simple firma de [EM.O.] con su caracteristico ldpiz
de tinta color verde, para que el documento fuera autoriza-
do, dando cuenta de la discrecionalidad en los pagos, siendo
observados por [J.O.C.] tanto como Subgerente de adminis-
tracién y Finanzas como en su calidad de Encargado de Pre-
vencién sin efectuar ningin tipo de reparo o cuestionarse el
origen de esos servicios que eran falsos, simplemente porque
era la figura del gerente general, dando cuenta nuevamente de
su absoluta falta de independencia en su rol de Encargado de
Prevencién” (p. 3130).

Ademds, el TJOP afirma que la falta de control trascendié la figura
del gerente general, estando presente en la contabilidad y en las
auditorias, lo que se reflejaria en una falla a nivel global, de falta
de cultura organizativa y de apego a las normas, manifestada, por
ejemplo, en autorizaciones sin respaldo sobre los pagos, efectuadas
muchas veces por el tesorero de la empresa (p. 3195-3196).

(iv) Procedimientos de sanciones y de denuncia o persecucion de res-
ponsabilidades pecuniarias a quienes incumplan el sistema.

Como se indicd, a nivel de disefio, se establecié una Linea Directa,
ademds del Cédigo de Etica que senalaba que “las conductas con-
trarias a lo dispuesto en este Cddigo estardn sujetas a las medi-
das que adopte la Empresa, de acuerdo a la gravedad de la falta”
(p- 3109). A la persecucién de responsabilidades se volverd luego,
en la etapa de reaccién.

4.2.2. Etapa de implementacién del MPD

Establecidos los riesgos y los mecanismos de actuacién para su
control, es la hora de desarrollar e implementar acciones que hagan
efectiva la existencia de estos controles, constituyéndose como una
forma de organizacién. La exigencia de implementacién puede
derivarse de la necesidad de que el MPD sirva a sus fines, pero ade-
mis se sigue de dos normas de la Ley N° 20.393. Por un lado, el
articulo 4. 4), como se ha referido, en su primera parte, exige que
el EPD, en conjunto con la administracién, establezcan métodos
para la aplicacién efectiva del MPD. Ademds, el articulo 4.3), inciso
final, establece: “Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas
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deberdn senalarse en los reglamentos que la persona juridica dicte al
efecto y deberdn comunicarse a todos los trabajadores. Esta norma-
tiva interna deberd ser incorporada expresamente en los respectivos
contratos de trabajo y de prestacién de servicios de rodos los traba-
jadores, empleados y prestadores de servicios de la persona juridica,
incluidos los mdximos ejecutivos de la misma”.

Es decir, los protocolos, reglas y procedimientos especificos, asi
como los procedimientos de administracién y auditoria de recursos
financieros y las sanciones, procedimientos de denuncia o perse-
cucién de responsabilidades pecuniarias de quienes incumplan,
no solo deben estar documentadas, sino que deben comunicarse a
todos los trabajadores —de lo que podemos derivar la necesidad de
capacitaciones o actividades de difusién—, y ademds incorporarse en
los contratos de todos los miembros y prestadores de servicios de la
persona juridica.

Esta implementacién podria ser la linea divisoria entre la declaracién
de un mero compromiso, de una fachada de control, y la manifes-
tacién de medidas de control genuinas, expresadas en hechos que
podrian permitir dar cuenta de un compromiso verdadero. La ley no
exige la mera adopcidn, de modo que “es relevante que en los hechos
la empresa se rija por aquellos patrones de conducta o que exista una
reaccién de la persona juridica ante el incumplimiento de aquellas
normas internas’ (Rojas, 2019, p. 16). En este sentido, la normativa
ISO 19600 establece la necesidad de elaborar estrategias para que
todos los miembros de la empresa sean capaces de cumplir sus obli-
gaciones de cumplimiento de modo eficaz, lo que puede lograrse de
diversas formas, como a través de la educacién, formacién o expe-
riencia, que permitan una toma de conciencia¥’.

En el derecho laboral no basta con contar con medidas de segu-
ridad para los trabajadores, sino que el empleador tiene, ademis,
conforme al articulo 21 del Decreto Supremo N° 40, de 1968, la
obligacién de informar oportuna y convenientemente a todos sus
trabajadores acerca de los riesgos que entranan sus labores, de las
medidas preventivas y de los métodos de trabajo correctos. Por otro
lado, tiene la obligacién de tomar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, en virtud

37 NCh-ISO 19600: 2016, pp. 17-19
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del articulo 184 del Cédigo del Trabajo, lo que supone su respon-
sabilidad para que los elementos de proteccién personal proporcio-
nados a los trabajadores para evitar accidentes sean efectivamente
utilizados, pues es lo que exige una proteccién eficaz. Algo similar
ocurre en la empresa, en donde debe haber medidas que luego han
de ser puestas en conocimiento, para finalmente controlar su efec-
tivo seguimiento. De eso depende la eficacia.

En este punto el TJOP senala que, si bien las primeras reglas de la
Politica de Prevencién de Delitos, junto al Cédigo de Ertica, y al
canal de denuncias, se formularon con anterioridad, “lo cierto es
que el 03 de noviembre de 2011, se fijaron aquellas junto con la
designacién de un Encargado de Prevencién de Delitos, por parte
del Directorio de la empresa, subiéndose posteriormente a la pagina
web de la empresa dichos documentos en enero del afo 2012”
(p- 3052); indicando entonces que a partir de noviembre de 2011
“al menos se establecié en forma primaria un sistema de prevencién
al interior de la empresa”, resultando ahora necesario determinar
“la eficacia del mismo en el fin de evitacién para el cual fue creado”
(p- 3053). De este modo, es posible referir que el primer momento,
de establecimiento de una forma primaria de MPD, corresponderia
a su creacién; mientras que la valoracién de su eficacia se vincularia
con su efectiva implementacidn.

En esta evaluacién el TJOP destaca la importancia de las capacitacio-
nes —que no son una exigencia explicita—, senalando que deben reali-
zarse “desde la cabeza hasta el dltimo componente humano, como lo
exige la ley, ya que entiende es el mecanismo destinado a empapar a
la empresa de esta ‘cultura de la legalidad’™ (p. 3070). Sin embargo,
en este caso, estas se realizaron después de ocurridos los hechos,
cuando asume un nuevo EPD, en el ano 2013 (p. 3298-3300).

Sobre los hechos ocurridos a mediados de 2012, se refiere que,
pese a estar implementado, el MPD no cumpli6 su fin, ya que las
deficiencias de organizacién y control se ubicaron en la cabeza del
érgano administrativo, después del directorio, en el gerente general,
sobre quien no se realizé ninguna accién de fiscalizacién (p. 3105).
Luego la sentencia refiere que hasta el afio 2013 la “difusién glo-
bal” del MPD no se realizd, salvo una capacitacién en noviembre
de 2011 a altos cargos, y algtin seminario en 2010, agregando que
la incorporacién de la normativa en los contratos se realizé des-
pués de los hechos, bajo el cargo del nuevo EPD, ocurriendo en
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la mayoria de los casos el 2014 (p. 3285). Sin embargo, pareciera
que el cumplimiento de la exigencia de implementacién requiere de
ciertas actuaciones, como la realizacién de capacitaciones y actua-
lizacién de los contratos, por lo que dificilmente podria situarse la
implementacidn antes de la ejecucién de aquellas, como no obstante
afirma el Tribunal.

Pese a lo anterior, el TJOP concluye categéricamente que no basta
el establecimiento de normas para cumplir con lo exigido por la ley,
sino que se requiere de difusién, sefialando:

“Habiéndose acreditado derechamente que la obligacién de di-
fusién del Modelo del sistema de cumplimiento solo se realizé
en los anos 2013-2014, rango de tiempo que queda fuera de la
imputacién penal a Corpesca S.A, se confirma que, junto a las
falencias antes detectadas, no se dio cumplimiento a los debe-
res de direccién y supervisién de acuerdo al estidndar exigido
por el articulo 4° de la Ley 20.393.

En efecto, por mds que se establezcan normas, como si se acre-
dit6 que lo hizo la empresa Corpesca S.A, (...); dichas normas
no resultan eficaces si no existe una verdadera difusién o in-
ternalizacién por el componente humano de la empresa; (...)
que permita al recurso humano imbuirlo en su cumplimiento
de las normas, pues como se dijo en un inicio, el programa
normativo se funda en ‘empapar’ a la empresa en un ambiente
de cultura de la legalidad, a fin que el ente juridico no resulte

responsable” (pp. 3309-3310).

Es decir, distinguiendo entre diversas fases, podria haberse afirmado
que el MPD diserado no fue implementado correctamente. Esta
difusion global puede comprenderse como una condicién necesaria
de una adecuada implementacién, aunque no necesariamente sea
condicién suficiente. El MPD requerird de un control permanente,
atento a los cambios y mejoras necesarias que deberdn ser disefadas
e implementadas cuando haga falta.

4.2.3. Etapa de supervisién, monitoreo y actualizacién del MPD

Una implementacién efectiva es mds que un momento estdtico, por
lo que necesariamente requiere de cambios ante nuevas circuns-
tancias. De alli que la supervisién, monitoreo y actualizacidn, sean
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parte de la efectiva implementacién. Un correcto disefio y una pri-
mera difusién global pueden no ser suficientes para un modelo que
lleve cierto tiempo operando.

Esto también encuentra consagracién normativa en el articulo 4.
4), letra a), que establece: “El encargado de prevencién, en con-
junto con la Administracién de la Persona Juridica, deberd estable-
cer métodos para la aplicacién efectiva del modelo de prevencién
de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas,
asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la
respectiva entidad”. Se trata de una gestién de riesgos que lleve a un
monitoreo y a una mejora continua.

De este constante movimiento da cuenta Neira, al senalar que “un
programa de cumplimiento, para ser eficaz, ha de estar en funcio-
namiento y ha de ser dindmico, por lo que no es suficiente con que
se disefie correctamente, sino que ademds ha de implementarse de
forma efectiva en la organizacién y actualizarse periédicamente”

(Neira, 2016, p. 490).

En el mismo articulo 4.4), pero en su letra b), se establece la posibi-
lidad para la persona juridica de obtener la certificacién de la adop-
cion e implementacion de su modelo, en la que constard que se han
cumplido los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3) del
mismo articulo. Evidentemente, no puede certificarse la supervi-
sién, monitoreo y actualizacién del modelo, que es algo que ocurre
de manera permanente, pero esta certificacién refleja que se satisfa-
cen las primeras dos etapas, al menos segun el criterio de la empresa
u otra entidad que la haya expedido.

Si es que todas las etapas previas han sido realizadas de una manera
idénea, es decir, si hay un MPD bien disenado e implementado,
“no hay un deber de vigilar el compliance program”, pues, como
sefala Silva Sinchez, se “puede obrar con confianza en el buen
funcionamiento del programa y en que este proporcionard indicios
de la comisién de un hecho defectuoso” (Silva Sdnchez, 2013b,
p- 103); pero esto depende del buen funcionamiento y gestién de
los medios de control y de obtencién de informacién, y de la per-
manente deteccidn y correccidn de eventuales fallas.

En relacién con este punto, el Tribunal tiene presente que no se
realizaron auditorias al MPD propiamente tal (p. 3157), pasando
a analizar las demds auditorias. Se resalta la situacién de no haberse
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realizado, en la sede de la empresa de Santiago —donde se autori-
zaron y contabilizaron la mayoria de los pagos—, auditorias de las
prestaciones de servicios bajo boletas de honorarios, sehalando el
Tribunal que es inadmisible la justificacién por el minimo volumen
que constituyen, ya que, “aun de ser efectivo seguramente frente a
otros valores, resulta ficilmente apreciable al menos un patrén de
continuidad en los mismos” (p. 3204), en circunstancias que pocos
montos superaban el millén de pesos, por lo que “resulta una justi-
ficacién dificil de comprender desde la correccién de los procesos,
méxime si fue advertido en la matriz de riesgos confeccionada”
(p. 3218). Es decir, el control debe atender al riesgo mds que al
volumen, y, en este caso, los pagos mediante boletas de honorarios
eran un riesgo alto cuyo control era relativamente sencillo.

Ademis, se considerd que no se analizé adecuadamente la forma en
que se emitian los pagos, que exigia que los cheques fueran nomi-
nativos y cruzados (p. 3215), y la falta de monitoreo a las donacio-
nes, respecto de las que bastaba que fueran aprobadas por el direc-
torio, sin perjuicio a haber sido un riesgo levantado en el disefio, a

propésito, del delito de cohecho (p. 3241).

Concluyen que “los procedimientos en algunas materias, en especial
en aquello que dice relacién con los procesos de pagos de bienes y
servicios y el control o fiscalizacién sobre estos, fue [sic] especial-
mente deficiente, mdxime, si se considera que esto fue la puerta de
entrada a la comisién de los ilicitos que resultaron probados y que
habiéndose hecho un diagnéstico y una matriz de riesgo sobre tales
materias, los instrumentos humanos y tecnolégicos fueron inefica-

ces” (p. 3255).

En otras palabras, incluso pese a un correcto diseno (diagndstico y
matriz de riesgo, entre otros), la falta de una correcta implemen-
tacién y de una posterior supervisién y correccién impide que un
MPD despliegue sus efectos para liberar de responsabilidad a la

empresa.

El efecto de la certificacion

En este caso, la certificacién del modelo se realizé luego de que
ocurrieran los hechos, pero como se dijo, se aporté6 como un docu-
mento para configurar la atenuante del articulo 6. 3) de la Ley
Ne° 20.393, en la audiencia del articulo 343 del CPP. Es decir, al
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menos en parte —ya que fue incorporada junto a otra documen-
tacién—, uno de sus posibles efectos es acreditar la adopcién de
medidas eficaces para evitar la reiteracién de delitos que requiere la
circunstancia atenuante, cuando ellas se corresponden con la imple-
mentacién de un modelo zardio.

Distinto es el valor probatorio de las certificaciones a la hora de
evaluar la efectividad de un modelo oportuno para exonerar de
responsabilidad penal a la persona juridica. Ya se ha expuesto que
los contenidos minimos de un MPD estdn en el articulo 4 de la
ley, distribuidos en sus 4 numerales. La certificacién da cuenta del
cumplimiento de los 3 primeros numerales, por lo que deja fuera
el articulo 4.4), letra a), que exige el establecimiento de métodos
para la aplicacién efectiva del MPD, su supervisién y actualizacién.
Entonces, la certificacién retrata una fotografia; un momento, que
muestra que en una determinada oportunidad se satisfacen los
requisitos de la ley, segtin la empresa u entidad certificadora; pero,
dificilmente podrd acreditar la efectividad de un modelo, pues,
dado su dinamismo, el MPD puede haber requerido de cambios y
actualizaciones para gozar de dicha efectividad y una certificacién
no dard cuenta de aquello.

De otro modo, la certificacién puede reflejar la correccién de las
etapas de adopcidn, de una implementacion inicial, o a lo sumo de
cierta actividad de supervision hasta un momento en especifico,
pero no mucho mds. Los mecanismos de control o supervisién pue-
den estar correctamente disenados al momento en que se emita una
certificacién, y luego dejar de operar. Aunque previsiblemente no
deberia ser lo mds habitual, tendria que ser determinado en el caso
concreto. En este sentido, como se indicd, pueden permitir presu-
mir de manera simplemente legal la adopcién de un MPD, pero no
son garantia de la mantencién de su plena operatividad. En defini-
tiva, como ha indicado la Fiscalia General del Estado de Espana,
las certificaciones “podrdn apreciarse como un elemento adicional
mis de la adecuacién del modelo pero en modo alguno acreditan
su eficacia, ni sustituyen la valoracién que de manera exclusiva
compete al érgano judicial”®. Asi parece comprenderlo también el

38 Circular 1/2016, Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Orgdnica 1/2015, Fiscalia General del Es-
tado, p. 63.
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Ministerio Pablico de Chile, que no le otorga mayores efectos, al
senalar que el solo hecho de contar con una certificacién no eximird
de responsabilidad a la empresa, lo que quedard a criterio del Tribu-
nal, conforme a los antecedentes aportados por la Fiscalia, indepen-
diente de la existencia o inexistencia de tal certificacién3?.

4.2.4. Etapa de reaccion

Podemos distinguir dos situaciones: la deteccién de una falla y/o la
detecciéon de la comisién de un delito. En ambos supuestos, puede
tomar relevancia, dentro de esta etapa de reaccidn, la correccién
del MPD, la investigacién realizada por la empresa, y las eventuales
sanciones impuestas a los responsables. La deteccién de un delito es
una situacién mds compleja que aquella de una simple falla, pero
desde ya, lo que se haga después de su descubrimiento puede servir
para configurar alguna de las tres atenuantes previstas en el articulo
6 de la Ley N° 20.393; y ademds puede ser relevante en la determi-
nacién de la efectividad del MPD.

La correccion

Silva Sdnchez describe dos grandes deberes de la Administracidn.
Uno de obtencién de conocimiento, y otro de correccién de la
actuacién defectuosa y de evitacién de las consecuencias lesivas
derivadas de aquella (Silva Sinchez, 2016b, p.214). En base a
nuestra legislacién, esta obligacién de la administracién es mani-
fiesta, pues el articulo 4.4) a) requiere que esta, en conjunto con el
EPD, establezca también métodos efectivos para corregir las fallas
del MPD vy actualizarlo.

La investigacion

Se ha referido que el MPD requiere de la existencia de sanciones
administrativas internas (articulo 4.3), asi como de procedimien-
tos de denuncia o persecucién de responsabilidades pecuniarias
en contra de las personas que incumplan el sistema de prevencién
de delitos. Obviamente, la imposicién de una sancién requiere de
una cierta investigacién, de algiin material probatorio, y de una

3 Oficio Fiscalfa Nacional del Ministerio Pablico N° 440/2010, Instruccién general que im-
parte criterios de actuacion para la investigacion y persecucion de las personas juridicas, p. 10.
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decisién. Ademds, la imposicién de una sancién, y eventualmente
su ejecucion, pueden comprenderse como un reforzamiento de la
prohibicién o mandato.

Puede haber investigaciones voluntarias que surjan de indicios
detectados por la empresa, libres de presiones externas, u otras,
involuntarias, a propésito de actuaciones sospechosas detectadas
por las autoridades??, o incluso por los medios de comunicacién,
como ocurrié en el caso Corpesca. Luego, como refiere Sahan,
habrd que tomar una serie de decisiones, tales como llevar a cabo
una investigacién interna o no, elegir los medios o procesos de
investigacién, y definir si es que se adopta una politica de informa-
cidn activa y si es que se opta por la inclusién de las autoridades en

la investigacién (Sahan, 2013, p. 248).

Los elementos que deba contener la investigacién®! exceden el

cometido de este trabajo, pero es posible sefalar que tienen un
limite infranqueable en los derechos fundamentales de todas las
personas involucradas#? ~habrd que definir, por ejemplo, si es o no
posible y bajo qué circunstancias, revisar correos electrénicos o telé-
fonos de la empresa, cémo se hardn los interrogatorios, etc.—; y que
la investigacién en si puede ser relevante en las dos instancias referi-
das. Primero, como etapa para evaluar la efectividad de un MPD; v,
segundo, para determinar la posible configuracién de una atenuante
de colaboracién sustancial, pues en este dmbito lo normal serd
“investigar antes de colaborar” (Nieto, 2013, p. 46).

Siguiendo a Ragués, es posible afirmar que luego de realizada una
investigacién, en caso de que se llegue a determinar de alguna
manera —con un estindar probatorio evidentemente menos exigente
que un proceso penal- la existencia de un hecho punible, aparecen
dos dimensiones. Una preventiva, que llevard a corregir y mejorar el

40 Cfy. SanaN (2013), pp. 246-247.
41 Ragués refiere ciertos contenidos minimos: la definicién de las personas encargadas de
llevarla a cabo; determinar si para la investigacion se requieren conocimientos especia-
lizados o con la ayuda de técnicos; llevar a cabo la documentacién debidamente, con
mds de un sujeto que dé fe de su contenido; respetar la confidencialidad del denun-
ciante; prever audiencia para el denunciado; y respetar en todo momento los derechos
fundamentales de las personas investigadas (Raguts, 2013, p. 190).

Sobre los limites al control de los medios de produccién por parte del empresario,
puede verse EsTRADA Y LLOBET (2013) p. 206 y siguientes. A su vez, para Nieto, “si la
investigacidn interna es la antesala del proceso penal, hay que ofrecer garantias simila-
res” (NIETO, 2013, p. 48).
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modelo, como lo exige nuestra ley, toda vez que la confirmacién de
un delito “supondrd a menudo la simultdnea constatacién de que
los controles internos de dicha compania no han funcionado debi-
damente”; y otra reactiva, que lleva a la pregunta de si la empresa,
ademds de detectar y corregir, debe denunciar la comisién del delito

(Ragués, 2013, pp. 191-194).

La dimensién reactiva es compleja. De algin modo, parece claro
que la denuncia puede contribuir a configurar alguna de las ate-
nuantes del articulo 6 de la ley. Sin embargo, no es clara la conse-
cuencia que tenga, para la valoracién de un MPD, la omisién de
denuncia por parte de una empresa que toma conocimiento de la
eventual realizacién de un delito y determina de algiin modo su
efectividad a través de una investigacién. Todavia no hay jurispru-
dencia al respecto.

Ragués sefiala que solo un procedimiento de denuncia interna que
incluya el compromiso de poner los hechos en conocimiento de
las autoridades, deberia poder ser considerado como una medida
eficaz de descubrimiento de delitos que permita obtener beneficios
juridico-penales®3. Parece razonable que este compromiso conste en
el MPD, toda vez que un correcto disefio debe considerar un pro-
ceso de investigacién de denuncias y de imposicién de sanciones;
pero como el proceso penal solo aparece cuando la autoridad ya ha
tomado conocimiento de un delito, podrian darse tres situaciones.

En primer lugar, podria ocurrir que la empresa no haya detectado
—con o sin investigacién de por medio— la comisién del delito, por
lo que la reaccién serfa posterior a la aparicién de la investigacién
penal, y solo seria relevante para la configuracién de una atenuante.
Esto no quiere decir que responda necesariamente, podria ser el
caso de que se hayan burlado controles efectivos y existentes por
parte del sujeto activo, pero la evaluacién del MPD dependerd de
las etapas previas y no de la reaccién.

Un segundo escenario podria ser que la empresa haya detectado
la comisién de un delito y que no haya denunciado. Esto podria
ocurrir con base en una mera sospecha, producto del recibo de una
denuncia, o en virtud de una investigacién, aunque fuese minima,
que permitiera tener mayores indicios de su comisién. Ante esta

4 Ragugs (2013), p. 193.
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situacién podria luego aparecer la Fiscalia y detectar que hubo
informacién respecto del delito cuya entrega se omitié. A mi jui-
cio, esto podria llevar a la empresa a responder penalmente, pues
esta falta de compromiso con el cumplimiento, manifestada en una
omisién concreta, que supone una mala senal para toda la organi-
zaci6én, implica echar por la borda todo el buen trabajo que pudo
hacerse en las etapas de creacién, implementacién y supervisién del
modelo. Pero no, o al menos no solo porque sea una cultura defi-
ciente, sino porque es una forma de aplicacién poco efectiva para
prevenir delitos. Pues dejar una conducta sin sancién penal por
decisién de la empresa es una pésima sefial para sus miembros; y sin
posibilidad de sancién malamente podra haber prevencién.

Ahora bien, esta conclusién presenta inconvenientes. Por un lado,
ninguna empresa —especialmente en consideracién de la muy escasa
jurisprudencia— estard @ priori en condiciones de considerar que
posee un MPD infalible. Siempre habrd algin temor o incertidum-
bre de que se hallen fallas y, pese a la denuncia, se impute respon-
sabilidad penal a la empresa. En estas circunstancias, la carga de
denunciar es muy severa y podria exigir una suerte de autoincrimi-
nacién. Tal vez seria mds razonable, de lege ferenda, establecer algin
beneficio procesal que permita prescindir de la pena en casos en que
una empresa denuncie y, ademds, cuando sea necesario, tome medi-
das para evitar que hechos como el denunciado vuelvan a ocurrir.
Por razones de politica criminal podria afirmarse una falta de nece-
sidad de pena en los casos en que una empresa descubre, denuncia
y corrige.

En tercer lugar, podria ocurrir que la empresa detecte la comisién
de un delito y haga una denuncia ante la autoridad. Ante este esce-
nario, la Fiscalia General del Estado de Espafa, ha instruido a sus
fiscales conceder especial valor al descubrimiento de los delitos por
parte de la empresa, de modo que deberdn solicitar la exencién de
pena cuando el delito sea detectado por la empresa y ademds se
ponga en conocimiento de la autoridad®. En nuestra legislacién esta
concesién no aparece de modo automdtico. El descubrimiento y la
denuncia no implican excluir la RPPJ, pues no es expresién nece-
saria del cumplimiento de los deberes de supervisién y direccidn.
Podria serlo, si es que fue el buen funcionamiento del MPD lo que

4 Circular 1/2016, op. cit., p. 64.
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permitié descubrir el delito, pero también podria haber sido descu-
bierto por otras razones, por lo que el modelo deberd ser evaluado
en conjunto con otros elementos, lo que refuerza la necesidad de
establecer un mecanismo que fomente la denuncia en estos casos.

Finalmente, tampoco parece aplicable una atenuante calificada,
conforme al articulo 68 bis del CP, en atencién al articulo 16 de
la Ley N°© 20.393, que regula la determinacién de la pena prescin-
diendo de las rebajas de grados que contempla el sistema ordinario.

La sancion

Luego de la investigacién se debe determinar la eventual sancién o
reaccién ante el responsable del delito. Esto podria ocurrir antes de
que la autoridad tome conocimiento del delito, si es que se decide
denunciar al finalizar la investigacién, por ejemplo, pero también
puede suceder en un momento posterior.

La Fiscalia General del Estado de Espana, instruye a sus fiscales
atender al comportamiento de la empresa en el pasado, valorando
positivamente la firmeza de la respuesta en situaciones precedentes,
aunque sean sanciones administrativas; sefialando que las medidas
adoptadas tras la comisiéon de delitos pueden acreditar el com-
promiso de sus dirigentes con el programa®. Sin embargo, no es
evidente que un MPD efectivo dependa de la drasticidad de sus
sanciones. Asi, Nieto considera que un MPD orientado a los valo-
res deberia concebir las sanciones disciplinarias como wultima ratio:
emplearlas de manera proporcional, dar segundas oportunidades, y
apostar por sanciones con un contenido resocializador, y reservar el
despido disciplinario solo para los casos mds graves o para quienes
ocupen los cargos mds relevantes (Nieto, 2013, p. 35). Ahora bien,
aunque el preciso alcance de las sanciones sea discutible, pareciera
indudable que la empresa deba reaccionar de algin modo.

En cuanto a esta etapa de reaccidn, la sentencia comentada realiza
varias consideraciones relevantes.

En primer lugar, en relacién con la correccién de fallas, si bien se
destacan cambios en los procedimientos de pagos de la empresa, y
se refiere que el nuevo EPD se dedicé a “ejecutar las materias faltan-

S Jhid.
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tes” para la debida implementacién del MPD y a introducir nuevos
mecanismos para su mejoramiento (p. 3273); se valora negativa-
mente que, pese a que en el informe final sobre el proceso de cer-
tificacién del MPD, del ano 2015, se establecia como “punto de
atenciéon” la necesidad de fijar lineamientos respecto de la relacién
con funcionarios publicos y personas expuestas politicamente. Esta
correccién no habria ocurrido hasta el ano 2017, en circunstancias
que la empresa ya habria tenido conocimiento sobre el punto, con
base en correos de la UAF, recibidos desde el ano 2012 (p. 3256).

En cuanto a la investigacién, el fallo destaca que el directorio la
haya instruido, respecto de los pagos a la diputada cohechada
(p- 3263). Sin embargo, el informe resultado de la investigacién
—que solo se hizo llegar al directorio, pero no se expuso (p. 3274) —,
se quedd solo en uno “preliminar”, pues el definitivo nunca se
realizé (p. 3276). A su vez, la investigacién solo se centré en lo
requerido sobre la ex diputada y no se indagé sobre los pagos al ex
senador. Tampoco se detectaron estos pagos luego, cuando se rea-
lizé una rectificatoria de impuestos ante el SII, que incluia muchas
mds boletas que aquellas vinculadas al encargo original de la inves-
tigacién ordenada. Por dltimo, la investigacién no se amplié a
empleados de la empresa que tuvieron “una fuerte incidencia” sobre
la diputada cohechada (p. 3282-3284).

De este modo, estamos ante una situacién que podria haber deri-
vado, en caso de realizarse una investigacién mds extensa y efectiva,
en el descubrimiento por parte de la empresa del segundo cohecho,
al senador, ya que la investigacién comenzé y se mantuvo durante
un largo periodo solo respecto de la diputada, cuando no se conocia
de los demds delitos.

Finalmente, en relacién con la sancién o reaccién respecto de quien
cometié los delitos al interior de la empresa hubo varias cuestiones
que llamaron la atencién del tribunal y que fueron evaluadas nega-
tivamente. Se aceptd su renuncia, pagando una indemnizacién sin
tope por afios de servicios; se envié una carta lamentando su par-
tida a toda la empresa; se le contraté como gerente en otra empresa
del controlador del grupo econémico; y se le mantuvo varios meses
mds como asesor del directorio en otra empresa del grupo. Ademds
de la calificacién de los hechos por parte del presidente del directo-
rio como un “error de administracién”.
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Luego de valorar positivamente la decisién de iniciar una investiga-
cién, se reprocha que al dia siguiente el directorio haya emitido un
comunicado a la empresa lamentando la partida del gerente y agra-

deciendo su labor (p. 3265). Senala el TJOP:

“Claramente lo anterior, no puede ser evaluado positivamen-
te, ya que si bien no se habia determinado la existencia de un
delito a esa fecha y recién se habia ordenado una investigacién
interna, sumado a que no era cualquier ejecutivo sino la figura
del Gerente General por 14 afos en la empresa; no resultaba
prudente mientras no existiera una investigacién de los hechos
que revestian cardcter de ilicitos penales —como finalmente se
acredité— lamentar su pérdida y agradecerle la gestién durante
esos afos; ya que mds alld de la situacién humana atendible en
particular por sus miembros, el érgano juridico estd obligado a
actuar conforme a su propio Modelo de Prevencién de Delitos
y promover los valores y conductas de su Cédigo de Etica, los
que prima facie se traducian en indagar estas acciones indebi-

das” (p. 3266).

Reprochan, ademds, que esto no puede ser ponderado inocente-
mente como un “‘espaldarazo al companero de trabajo que ha caido
en error”, toda vez que no emana de alguien en particular, sino del
directorio, érgano que debia, ante la sospecha de la comisién de un
ilicito, “inquirir las responsabilidades de manera clara y categérica
para recuperar el orden legal” (p. 3267). Senalan, a su vez, que lo
esperado habria sido una reaccién vigorosa y didfana, que comu-
nicara que los hechos “serian investigados con las consiguientes
consecuencias en caso de acreditarse, a fin [sic] que ejecutivos y/o
trabajadores internalicen que las infracciones de las normas internas

de la empresa no quedan en el papel” (p. 3268).

Sobre la renuncia, refieren que “también resulta cuestionable que se
haya aceptado la renuncia del gerente general con la consiguiente
indemnizacién por $343.409.487” (p. 3268), considerando que se
aceptd “sin haber esperado el resultado previo sobre el resultado [sic]
de la investigacién y mds adn el Presidente del Directorio aprecié —a
la época de su declaracién judicial en el ano 2019— los hechos que
nos convocan como un ‘error de administracién’, en circunstancias
que el gerente ya habia sido condenado en un procedimiento abre-
viado, lo que revelaria un “déficit en la cultura organizacional sobre
la legalidad que funde el Modelo de Prevencién de Delitos instau-
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rado en Corpesca S.A, y con ello, su atenuada eficacia, por cuanto se
espera que quien primero se colme de este contexto normativo sea el

vértice superior de la pirdmide” (p. 3269-3270).

Luego, en lo referido a su mantenimiento en empresas del mismo
grupo, afirman que “mds alld de la situacién de amistad expre-
sada, tampoco resulta admisible que al autor del delito de soborno
por cual fue condenado, tiempo después sea contratado [en otra
empresa]”, y que se haya mantenido como asesor del directorio
en una segunda empresa (p. 3270). Destacando la importancia de
estas sefiales (zone from the top), afirman que “bajo esos pardmetros,
resulta dificil exigir a todo el componente humano de Corpesca
S.A. que se abstenga de incurrir en este tipo de conductas, si quien
tenfa la conflanza mdxima del Directorio, cometié delitos y simple-
mente fue trasladado a otras empresas del conglomerado” (p. 3271).

Finalmente, el TJOP sintetiza los elementos que tuvo a la vista para
considerar la ineficacia del MPD, destacando la relevancia de las con-
secuencias, ademds de los requisitos de las etapas previas, indicando:

“Asi las cosas, la carta emitida por el Directorio de la empre-
sa, lamentando la renuncia de [EM.O], la aceptacién de la
renuncia de este, la calificacién de su actuar como un error de
administracién, como asimismo, la incorporacién de aquél en
otra empresa del grupo controlador de Corpesca S.A, en don-
de incluso los impuestos de [EM.O.] siguen siendo declarados
por el Contador General de Corpesca S.A (...), dan cuenta
que sigue vinculado de una u otra forma al holding al que
pertenece Corpesca S.A, y que por ende, no hubo reales conse-
cuencias, reiterando que esto es conforme a su propia normati-
va interna; lo que sumado a todas las falencias antes razonadas
en cuanto al andlisis de todos los numerales del articulo 4° de
la Ley 20.393, es que permite sostener a la mayoria de este
estrado, que el sistema de cumplimiento adolecié de eficacia e
idoneidad en cuanto a su finalidad de prevencién de los ilicitos
establecidos a la época de los hechos” (p. 3271).

Como se observa, el Tribunal considera de gran relevancia todo lo
ocurrido después de la comisién del delito y de su denuncia por parte
de los medios de comunicacién. Sin embargo, vale notar una cierta
contradiccién. Se refirié que, en la audiencia de determinacién de
pena, para configurar la atenuante del articulo 6 N° 3), se conside-



Efectividad del modelo de prevencién de delitos / Rodrigo Alvarez Quevedo

raron numerosas actuaciones realizadas por la empresa “para mejorar
su cultura corporativa’, efectuadas luego de la comision de los delitos
y antes del juicio. Pero luego se considera la calificacién de los hechos
como un “error de administracién” por parte del presidente del
directorio, efectuada durante su declaracién en el juicio oral —o sea,
después de la certificacién del modelo y de las demds actuaciones—,
como manifestacién de un “déficit en la cultura organizacional.

;Pueden los dichos en juicio de un director mermar la valoracién
positiva de los demds elementos, tales como una certificacién? Me
parece que para el proceso penal, lo relevante es el cumplimiento
de los deberes de direccién y supervisién, que pueden realizarse a
través de un MPD efectivo. Es dudosa la contribucién de conceptos
como el de cultura organizacional, de dificil precisién y prueba. En
cualquier caso, la cultura solo serd relevante cuando se refleje en la
realidad de una empresa, y ese reflejo, cuando los deberes se cum-
plan de este modo, dependerd del cumplimiento de los requisitos

que la ley establece para la efectividad de un MPD.
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