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RESUMEN: El texto aborda el problema del efecto de las certificaciones de implementacion de
planes de cumplimiento o prevencion de delitos, poniendo en duda su aspecto mas aparentemente novedoso,
esto es, su entendimiento como una “exencion™ anticipada de la responsabilidad penal, con base a las reglas
tradicionales de imputacion de la responsabilidad y, especialmente, a las ideas del pretexto de la defensa y la
causa ilegitima.

ABSTRACT: The text addresses the problem of the effect of the certifications of implementation
of compliance or crime prevention plans, calling into question its more apparently novel aspect, that is, its
understanding as an anticipated “exemption” of criminal responsibility, based on the traditional rules of
imputation of the responsibility and, especially, to the ideas of the pretext of the defense and the illegitimate
cause.
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SUMARIO: 1. El sistema chileno de certificaciones. 2. El sistema chileno de certificaciones. 3.
Del por qué una certificacién de cumplimiento no puede eximir de la pena anticipadamente, pero si
atenuarla.
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1. EL SISTEMA CHILENO DE CERTIFICACIONES

La Ley N° 20.393, de diciembre de 2009, introdujo en Chile una regulacién especifica de la
responsabilidad penal de las personas juridicas derivada de la comisién de un grupo
determinado de delitos (lavado de dinero, financiamiento del terrorismo, corrupcién de
funcionarios publicos chilenos y extranjeros), adoptando para ello el modelo de la regulacién
italiana (aunque designandola directamente como responsabilidad penal y no como
responsabilidad meramente legal o administrativa, segin se prevé en la legislacion italiana
y se preveia en el proyecto original), y las propuestas que hiciera en su ejercicio para
acceder a la Catedra de Derecho penal uno de los organizadores de este seminario, Adan
Nieto. En la discusién parlamentaria, las principales modificaciones que tuvo el texto legal
se refirieron principalmente al sistema de penas, algunos aspectos procesales y a la
flexibilizacién de la extensa y detallada regulacién que se preveia para considerar un
modelo de prevencién o compliance como suficientemente adecuado a los requerimientos de
la ley, en relacién con los especificos deberes de vigilancia y direccién que alli se establecen.
Como resultado de estas modificaciones, a pesar del limitado 4mbito de aplicacién actual, el
texto vigente contiene un régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas en
principio aplicable a toda clase de organizaciones y a toda clase de delitos (en la medida que
el legislador desee ampliar su alcance), de caracter mixto, que contempla la responsabilidad
penal de las personas juridicas por los actos de sus directivos y empleados, identificados o
no, cometidos directamente en su interés o provecho en su beneficio, siempre que la
comisién del delito fuere consecuencia del incumplimiento de los deberes de direccién y
supervision de la persona juridica.

Estos deberes generales de direccién y supervision se especifican en la ley, entendiendo que
se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridica
hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién, administracién y supervision
para prevenir la comision de delitos como el cometido.

A continuacidn, la ley, siguiendo el criterio de flexibilizacién antes mencionado, indica que
las personas juridicas podran adoptar o no dichos programas, entregando lineamientos para
el caso que los adopten, que reflejan el estado del arte de la discusién al momento de
discutirse la ley, recogiendo los principales elementos que ya se tenian en cuenta en el
Derecho comparado, a saber, la designacién de un encargado de prevencion con facultades y
recursos independientes de la gerencia de la empresa, que da cuenta directamente a la
Direccién Superior de la misma, encargado de establecer un sistema de prevenciéon de
delitos, que tome en cuenta los riesgos de su comision en las actividades de la empresa,
establezca protocolos y reglas de actuacién que permitan minimizarlos, y un sistema de
sanciones internas que haga posible su enforcement dentro de la misma. En cambio, no se
exige el establecimiento de cédigos de ética ni la promocién de la ética empresarial, como
parte del modelo de prevencién.

Si una empresa ha adoptado un modelo de prevencién, la ley considera también la
posibilidad (no la obligatoriedad) de que decida someterlo a un proceso de "certificacién" de
la adopcién e implementacién de su programa de cumplimiento. De obtenerse tales
certificados, éstos deberan indicar que el modelo de prevencién o programa de cumplimiento
"contempla todos los requisitos" establecidos por la ley, en relacién "a la situacién, tamario,
giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica".

La ley establece que dichas certificaciones podran ser expedidas por las empresas de
auditoria externa, clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la
Superintendencia de Valores y Seguros, el equivalente funcional en Chile de la SEC
norteamericana, delegando en dicha entidad la regulacién especifica de este proceso.

La Superintendencia de Valores y Seguros, en cumplimiento de dicho mandato legal, emitié
con fecha 23 de enero de 2011 su norma de caracter general N° 302, donde se establecen las
normas que deben cumplir las empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de
riesgo y demas entidades para cumplir la labor de certificacién de modelos de prevencién de
delitos. Alli se crea un Registro publico de entidades habilitadas para otorgar dichas
certificaciones, que sigue basicamente el modelo de los registros de auditores externos y
clasificadoras de riesgo ya existentes, con un modelo de incompatibilidades también similar:
no podran certificarse modelos de prevencién en cuya adopcién e implementacién se haya
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participado como asesor. Se establece una regulacién también similar para la
reglamentacién interna de dichas empresas certificadoras (identificacién de los
certificadores, normas y procedimientos que se emplean, metodologia de evaluacién, etc.).
En lo que dice relacién especificamente con el certificado propiamente tal, el punto V. de la
referida Norma General N° 302, establece que éste contendra, aparte de las menciones de
rigor relativas a la individualizacién del mismo, de la empresa certificante y de la que es
certificada, la mencién de que la persona juridica evaluada '"cuenta con un modelo de
prevencién de delitos, que éste se encuentra implementado y que dicho modelo contempla
todos los requisitos establecidos en la ley" y el "periodo de vigencia del certificado, en la que
en opinién de la entidad certificadora, resulta razonable volver a pronunciarse respecto de
la existencia e implementacién del modelo de prevencién de delitos, para constatar que éste
posee en todos sus aspectos significativos los requisitos establecidos en la ley". Dicho
periodo de vigencia "no podra ser superior a 2 afios". No estd demas hacer presente que es
muy probable que los certificadores, en orden a salvar sus propias eventuales
responsabilidades, agreguen a estas menciones obligatorias, la de que la certificacion se ha
realizado de buena fe, teniendo a la vista los antecedentes proporcionados por la empresa
certificada y sin asumir ninguna responsabilidad ulterior por omisiones y falsedades de los
mismos.

2. EL SISTEMA CHILENO DE CERTIFICACIONES

La cuestién de fondo es la siguiente: jhasta qué punto la “adopcién e implementacién de
modelos de prevencidon" permite eximirse de responsabilidad penal, especialmente cuando
ello ha sido previamente “certificado”?

En el sistema norteamericano, basado en la idea de la responsabilidad vicarial, la defensa
de compliance (basada en la existencia e implementacién de un efectivo modelo de
prevencién de delitos, salvo en el caso que se trate) tiene un efecto claro y delimitado en
juicio: permite Uinicamente la reduccién de la pena. Previamente al juicio, la Fiscalia puede
tomar en cuenta el cumplimiento para aplicar criterios de oportunidad y llegar a acuerdos.
Pero no se acepta la defensa de cumplimiento como una defensa completa, que permita la
completa exenciéon de la pena. Es mas, la Corte Suprema ha establecido que incluso las
rebajas previstas en los Lineamientos de Sentencia Federales para los casos de efectiva
compliance no son obligatorias para los jurados.

En Italia, salvo algin caso excepcional, los tribunales se resisten consistentemente a
aceptar que la adopcién e implementaciéon de un sistema de compliance permita eximir
completamente de responsabilidad penal en el caso concreto, alegando que la comisién de
un delito es la prueba de que el modelo de prevencién ha fracasado, esto es, que no es
1déneo para la prevencién de los delitos.

;De dénde provienen estas incertidumbres y resistencias?

La respuesta quizas se encuentre en las viejas cuestiones de la responsabilidad penal. Y a
ello nos abocaremos a continuacion.

En efecto, desde Aristételes se afirma que la prudencia es una virtud y, como tal, un habito
consistente en el constante ejercicio de actos prudentes. La adopcién habitual de decisiones
prudentes y su materializacién hace a un hombre prudente, un buen ciudadano. Por
extension, podria decirse que la adopcién e implementacién constante de medidas de
prevencién de delitos por parte de una empresa, la convertiria en una empresa “virtuosa”,
en una “buena ciudadana corporativa”’. Pero un hombre prudente se puede equivocar y
cometer una injusticia, voluntaria o involuntariamente. Y en tal caso, ha de responder por
su equivocacién. Si asi fuera, pocos negarian que la prudente conducta en el pasado pudiese
habilitar, eventualmente, para atenuar la responsabilidad penal (asi, por ejemplo, en Chile,
para las personas naturales, esta atenuante se llama "irreprochable conducta anterior").
Sin embargo, el haber actuado previamente de manera prudente o justa, no exime de la
responsabilidad por el acto injusto que se comete después.

Respecto de las personas juridicas, asi parece entenderlo claramente el Derecho
norteamericano, al establecerse en los Lineamientos de Sentencia Federales que la
adopcién de efectivos modelos de prevencién, que obviamente fallaron respecto del delito
que se juzga, sélo habilita para una atenuacién de la responsabilidad (USSG §8B2.1).
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Al respecto, podria alegarse que la regulacién norteamericana es un efecto de su modelo
vicarial de responsabilidad penal de las personas juridicas y que el resultado de la
imputacién no seria el mismo si ésta se fundamenta en un presupuesto diferente, la
"culpabilidad de la empresa" basada en la idea de "defecto de organizacién" como
equivalente funcional de la culpabilidad del ser humano, como parece ser el fundamento o
al menos el complemento de la responsabilidad en los sistemas mixtos como el italiano y el
chileno.

Dado que en los sistemas continentales no se contempla el compliance como una atenuante
especifica, podria suponerse que en este punto se encuentra la diferencia sustancial entre el
sistema vicarial norteamericano y el de la responsabilidad por defecto de organizacién: el
defecto de organizacién y su anténimo, la buena organizacién (.e., la adopcién e
implementacién de modelos de prevencién de delitos), jugarian en el sistema basado en el
“defecto de organizacién” como requisitos de imputacion, esto es, del <<si>> de la pena; en
cambio, en los sistemas vicariales, s6lo tendria un rol limitado al <<quantum>> de la pena.
Esto es lo que pareceria desprenderse de la legislacién italiana, donde la adopcién efectiva
de modelos de prevencién permite tedricamente eximirse de la responsabilidad penal si el
delito lo comete un subordinado o, en caso de cometerlo un dirigente, lo hace burlando las
medidas de prevencién (Art. 6° y 7° DL 231/01). Sin embargo, ya sabemos que la practica
indica lo contrario: los tribunales rechazan la idea de que pueda existir una suerte de
exenciéon de la responsabilidad penal construida ex ante con caricter general y sin atencién
al delito concreto que se juzga.

Por otra parte, en el sistema chileno, que también parece adoptar la idea de la
responsabilidad penal basada en el defecto de organizacién, derechamente se regula el
efecto de la implementacién de tales modelos de prevencidn, pero no en el sentido de eximir
la pena, como uno supondria si su ausencia o presencia indicaran el incumplimiento o el
cumplimiento de los deberes de direccién y vigilancia de las empresas, respectivamente. En
efecto, el Art. 6° de la ley chilena contempla expresamente las mismas dos atenuantes del
Derecho federal norteamericano, que derivan de la existencia de un sistema interno efectivo
de prevencién, a saber: la de haber denunciado previamente al delito, antes de su
persecucién formal (auto denuncia producto de una investigacién interna por parte del
encargado de cumplimiento, por ejemplo), y la de haber adoptado “antes del comienzo del
juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos objeto
de la investigacién". Es discutible si la referencia a “antes del comienzo del juicio” como
momento para la adopcién de un modelo de prevencién supone incluye o no el caso de que
éste haya existido “antes de la comisién del delito” y alguien podria alegar que no, pues de
haberse adoptado antes de la comisién del delito, la persona juridica habria cumplido sus
deberes de vigilancia y control y, por tanto no podria ser imputable penalmente.

Sin  embargo, por wuna parte, faltan casos practicos donde se haya resuelto
jurisprudencialmente esta duda y, por otra, no seria de extranar, atendidas la experiencia
italiana y las razones que veremos mdas adelante que, ante la disyuntiva entre una
atenuacién y una exencién completa de pena, los tribunales chilenos se decanten por la
primera via.

Pero volvamos ahora a la cuestién que queremos abordar: en estos contextos, ;qué rol juega
una certificacion de cumplimiento en el sistema general de imputaciéon?

Para el caso de un sistema como el norteamericano (o el chileno, en la interpretacién que
aqui se sostiene), el rol que podria llegar a jugar la certificacién de la adopcién de
programas de prevencién de delitos seria el de una acreditacién de buen comportamiento
previo, una especie de "certificacion del actuar prudente". Por lo tanto, nada impide, sino al
contrario, a falta de otras evidencias que contradigan tal comportamiento anterior, que
pudiera servir como prueba de la atenuacién prevista en ambas regulaciones.

En cambio, para el caso de un sistema basado en la idea del “defecto de organizacién” (como
seria el italiano, teéricamente), un sistema de certificaciones podria servir para algo més,
esto es, para configurar las bases de una eximente construida ex ante, una suerte de Bula
papal. En efecto, compartiria con las Bulas su caricter de bien de mercado, esto es,
susceptible de ser comprada al precio puesto por el vendedor y, al igual que las Bulas que
garantizaban el acceso al cielo sin necesidad de ser virtuoso en realidad (y, sobre todo,
después de adquirida la Bula correspondiente), podrian servir para garantizar a una
persona juridica que estara ex ante exenta de la responsabilidad por la comisién de un
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delito en su provecho, por parte de un directivo o un subordinado. Asi, la certificacién
podria servir de prueba para convencer al tribunal de que la empresa es un "buen
ciudadano corporativo" y, por lo tanto, aunque el delito le beneficie, como la empresa es una
buena ciudadana, no responderia del mismo, con independencia de que, obviamente, el
modelo haya fallado o hubiese sido burlado (otra forma de fallar: no prevenir la burla) en el
caso concreto.

Sin embargo, mi impresién es que, en el mediano plazo, s6lo sera posible esperar de la
certificaciéon el efecto que de ella podria esperarse en el sistema norteamericano, esto es, el
de una prueba de la buena conducta anterior que sirva de atenuacién de la responsabilidad
penal, pero no de exencién anticipada de la misma.

Y ello, por varias razones, mas allda de la practica real de los tribunales italianos y
norteamericanos, que paso a explicar:

3. DEL POR QUE UNA CERTIFICACION DE CUMPLIMIENTO NO PUEDE EXIMIR
DE LA PENA ANTICIPADAMENTE, PERO SI ATENUARLA

1°. Porque en el derecho continental la idea de que un "buen ciudadano" estd exento de
penas por el sélo hecho de serlo, no parece acorde con la de un derecho penal de actos (y atin
de actos propios de la empresa), tal como hemos dicho antes, donde lo que se juzga en los
casos criminales es un hecho concreto y no la vida pasada del acusado;

2°. Porque si se aceptase la tesis del "buen ciudadano corporativo", también tendria que
extenderse a los "buenos ciudadanos" de verdad. Y viceversa: deberia pensarse en excluir de
la vida en comun a los "malos ciudadanos", siquiera para mantener una cierta coherencia.
Sin embargo, dejando de lado la exageracion, la verdad es que, en el ambito corporativo,
quizés este sea uno de los efectos reales de la adopcién e implementacién efectiva de
modelos de prevencién, debidamente certificados: la habilitacién para la actuacién de la
vida en sociedad (econémica), como una suerte de requisito basico para la constitucién de
sociedades, junto con sus estatutos y demds requisitos. Probablemente, el Estado, las
organizaciones internacionales y los bancos y otras grandes corporaciones sblo quieran
mantener en el futuro relaciones comerciales con empresas "certificadas", asi como con
aquellas con suficiente crédito o solvencia como para respaldar los créditos o contratos que
se otorguen o celebren.

3°. Porque el "certificado" de que se ha adoptado e implementado un sistema de prevencion
de delitos tienen el aroma del "pretexto de la defensa" y de la "causa ilegitima", conceptos
que se traian a cuento en la jurisprudencia antigua para rechazar los alegatos de legitima
defensa en caso de provocacion del agresor por parte del que se defiende o del mal que se
trata de evitar por parte del que alega estado de necesidad. Incluso en casos como el de las
antiguas leyes donde se permitian el uxoricidio en flagrante adulterio, a mediados del siglo
pasado la Corte Suprema de Colombia declaré que el que se casaba con una novia infiel
para poder darle muerte al sorprenderla con su amante tras el matrimonio, no podia
recurrir a la eximente, que él mismo se habia construido.

Para ponerlo en el caso italiano (y también en el chileno): si se entendiera que bastaria el
establecimiento de modelos de prevencidon y su eventual certificacién para eximir de
responsabilidad penal, el "mensaje legal" seria que, a continuacién, durante el periodo de
vigencia de la certificacidon, se contratasen gerentes y empleados inescrupulosos cuyos
salarios estuviesen fuertemente vinculados al monto de contratos del Estado que se
obtuviesen, dispuestos a asumir como "cabezas de turco", en caso de una eventual
investigacion en contra de la persona juridica.

4°. Porque si asimila funcionalmente el defecto de organizacién a la culpabilidad de las
personas naturales, podemos ver que existen respecto de éstas, en diversos ambitos de
actividades mas o menos riesgosas, mecanismos de certificacién de competencias,
conocimientos, destrezas y habilidades, como las titulaciones que se exigen para ejercer
ciertas profesiones o los exdmenes que se rinden peridédicamente para obtener y conservar
las licencias de conducir o portar armas o manipular alimentos para consumo publico, etec. Y
hasta donde alcanzan mis conocimientos, pocos parecen estar dispuestos a admitir que por
el sélo hecho de poseer un titulo de doctor en medicina o una licencia de conducir uno pueda
eximirse ex ante de la responsabilidad por una actuacién imprudente en un momento
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determinado posterior. Desde esta perspectiva, y sumado a lo que acabamos de decir en el
numero anterior, podemos prever que quizas en el mediato futuro estas “certificaciones” se
conviertan, asi como la adopcién de e implementacién de planes de prevencién, no en
exenciones anticipadas de penas, sino en condiciones generales para el desarrollo de ciertas
actividades economicas por parte de personas juridicas, como lo son ahora, con caracter
especial, las certificaciones sanitarias, técnicas y de toda otra indole que se exigen para la
participacion en determinados mercados y actividades.

5°. Y, finalmente, porque el "certificado”" que exime de la responsabilidad penal, en tanto es
pagado, no se diferencia de las famosas "Bulas papales' a que ya hemos hecho referencia y
estd, por lo tanto, sujeto a las mismas criticas morales y, ahora, a las derivadas del
principio de igualdad que supuestamente rige en la mayor parte de los Estados
occidentales, pues no parece admisible que "ciudadanos corporativos" con mayor capital que
otros, lo que les posibilita la adopcién de modelos de prevencién y su certificacién, puedan
transformarse, por ese hecho, en "buenos ciudadanos"; en tanto que otros, con menos
recursos pero que cumplen rigurosamente la ley, no califiquen como tales, por no estar
"certificados".

Pero claro, esto Gltimo no es un problema del sistema de certificaciones ni de la defensa de
compliance, sino un efecto propio del capitalismo del siglo XXI y de la sociedad neoliberal al
que quizas debemos irnos acostumbrando: cuanto méas se exige a las corporaciones, mas se
favorece la concentracién econémica, ain en casos que esta exigencia provenga, como parece
ser, de quienes quieren, por el bien de toda la sociedad, limitar las actuaciones dafninas de
las personas juridicas.
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