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RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS AUDITORAS
CERTIFICADORAS DE MODELOS DE PREVENCION
EN CHILE"

Mabel CANDANO PEREZ™
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en torno a las curcunstancias modificatorias de responsabilidad. IV. Norma de cardc-

ter general num. 302. V. ;Existe un deber de veracidad en la certificacion de un mo-

delo de prevencion en la empresa auditora? V1. Conclusiones y balance. VII. Refe-
rencias bibliogrdficas

1. INTRODUCCION

En una sociedad del riesgo, el crecimiento exponencial de la actividad
empresarial e industrial conlleva la realizacién de acciones que tienen im-
pacto a gran escala en los consumidores. La mirada tradicional del dere-
cho penal, centrada en la persona natural, dificulta la persecucion de estas
actividades delictivas. Sin embargo, el modelo moderno permite imputar
directamente responsabilidad penal a las personas juridicas, ante la difi-
cultad de la persecucién de este tipo de comportamientos en el seno de las
organizaciones (Van Weezel 2010; Hernandez Basualto 2007).

La responsabilidad penal colectiva, unida a un rechazo cada vez mas
intenso de una individual, ofrece al legislador chileno, en la construccion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, una mirada ajusta-
da al ordenamiento norteamericano, italiano y espanol. Estos presentan
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1130 MABEL CANDANO PEREZ

una regulaciéon que pone en cuestionamiento el principio societas delinquere
non potest. De ahi que la Ley 20.393 (en adelante la Ley), promulgada el
25 de noviembre de 2009, en Chile y su entrada en vigor, con fecha 2 de
diciembre, materialice la responsabilidad penal de las personas juridicas,
especificamente, en lo que concierne a cuatro figuras delictivas: lavado de
activos, financiamiento del terrorismo, cohecho nacional e internacional
y, recientemente, receptacion.’

La ley incentiva a las empresas a adoptar modelos de prevencion,
que pueden ser certificados por clasificadoras de riesgo, auditoras u otras
entidades, que cumplan con las exigencias y la autorizacién de la Super-
intendencia de Valores y Seguros (en adelante SVS). Estas entidades cer-
tificadoras tienen una funcién relevante al tener acceso a las unidades de
negocio de las empresas que, por medio de una revision y estudio acucioso
de sus estados financieros, entre otros factores, determinan cuales son los
procesos mas riesgosos para la comision de estas figuras delictivas.

El proposito de esta investigacion es reflexionar en torno a la respon-
sabilidad penal de las entidades certificadoras, en el supuesto que cer-
tifiquen, dolosamente, la adopcién e implementaciéon de un modelo de
prevencion. Por ello, se analizard, especificamente, la regulacion de la ley,
con el objeto de establecer bajo qué parametros, aparentemente, se podria
generar una responsabilidad penal.

Asi, estudiaremos qué funciéon cumple la certificacion vy si estos certi-
ficados pueden ser objeto de una falsificacion ideologica que, en concor-
dancia con los parametros de la regulacion chilena, derive en una res-
ponsabilidad para las personas naturales que, con relacion al articulo 4o.,
inciso b, de la ley, participen en dicho proceso.

En todo caso, estas reflexiones en torno a la responsabilidad penal
de las entidades certificadoras, sobre la funcién que cumplen en la im-
plementacién y certificaciéon de modelos, todavia no se observa en la ju-
risprudencia chilena. Este trabajo de interpretacién, por lo demas, tiene
en cuenta que si bien pueden existir irregularidades en la certificacion, es
necesario realizar un tratamiento teleoldgico para determinar si existe un
deber especial de veracidad respecto de aquellos que participan en estos

I' Ley ntim. 20.393 modificada por la Ley nam. 20.931, el 5 de julio de 2016, la cual
incorpora el delito de receptacion.
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RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS AUDITORAS... 1131

procesos, en atenciéon a la correlacion del articulo 4o., inciso b, de la ley
con el articulo 260 del Cédigo Penal (en adelante CP).

II. PARAMETROS DEL MODELO CHILENO

La ley establece un sistema de responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, en el cual los sujetos activos inicamente pueden ser las personas de
derecho privado y las empresas en que tenga participacion el Estado. Es
necesario recordar que, en Chile, con anterioridad a la ley, existian diver-
sas maneras de hacer responsables a las personas juridicas, a través de san-
ciones de derecho civil y administrativo, por hechos ilicitos realizados por
sus empleados y directivos. Sin embargo, estas sanciones —desde el punto
de vista del Grupo de Anticorrupcién de la Organizaciéon de Cooperacion
y Desarrollo Econémico (en adelante OCDE)— no eran lo suficientemen-
te eficaces, proporcionales, ni disuasivas para lograr esta funcion (Matus
Acufia 2009, 49-50).

En este contexto, el Grupo de Trabajo de Anticorrupcién de la
OCDE, realizo el analisis del sistema juridico chileno:

[en el] ambito de su incumbencia, a saber: la Convencién para combatir el
cohecho a los funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comer-
ciales internacionales, aprobada por este Congreso nacional y promulgada
mediante Decreto Supremo N* 496 de 18 de junio de 2001, y cuyo documen-
to de ratificacion fue depositado por el Gobierno de Chile el 18 de abril de
ese ano (Matus Acuna 2009, 50).

Por ello, se comienza a tramitar en el Congreso Nacional el Proyecto
de ley que, contenido en el Mensaje num. 018-357, establece la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas.

Es necesario senalar que los antecedentes y fundamentos de la pro-
puesta contenida en el mensaje pretenden: “7) la satisfaccion de los com-
promisos internacionales adoptados por Chile; #) el perfeccionamiento de
nuestro ordenamiento juridico, para situarlo al nivel de los paises desarro-
llados; y i2) el establecimiento de mecanismos que incentiven a las empre-
sas para que... adopten medidas de autorregulacion” (Matus Acufia 2009,
55). Asi pues, el mensaje de este proyecto, segun Matus Acuna (2009, 55),
“efectivamente recoge las actuales tendencias del derecho comparado e
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1132 MABEL CANDANO PEREZ

internacional y se plantea objetivos que son en si mismos valiosos en una
politica criminal orientada principalmente a la prevencion de la comision
de delitos mas que al mero castigo de quienes, como personas naturales,
los cometen”.

Ahora bien, la responsabilidad penal de la persona juridica nace en
Chile por la propuesta dogmatica del magistrado Pedro Silva en 1938. Si
bien la materia adquiere relevancia en Chile en 2009, con el objeto de
ingresar a la OCDE, se evidencia una falta de interés del legislador en
regular sobre la materia” (Hernandez Basualto 2010, 208-209). El nuevo
paradigma que plantea la incorporacién de la Ley ntm. 20.393:

...vino a zanjar una cuestién crucial para la configuracién del ordenamiento
penal chileno en un contexto de urgencia, con poco espacio para una re-
flexiéon académica profunda al respecto, tanto sobre el hecho mismo del paso
hacia el societas delinquere potest como, sobre todo, una vez adoptada la decisiéon
politica en ese sentido, sobre los términos mas adecuados para expresar di-
cha decision (Hernandez Basualto 2010, 211).

Asi pues, la adopcién de un modelo de responsabilidad mas eficiente
en la persecucion de delitos al interior de las organizaciones, fue uno de
los requisitos que debié cumplir Chile para ingresar a la OCDE.

En esta linea, si bien Chile decidi6é adoptar un modelo de responsabi-
lidad penal, en modelos comparados como el aleman se contempla uno de
caracteristicas administrativas. Ultimo modelo que no tiene parangén con
uno de cardcter penal, porque tanto el concepto de culpabilidad como el
desarrollo de la teoria del delito se centran en la persona natural. El mode-
lo chileno presenta un ntmero cerrado de figuras delictivas en el articulo
lo. de la ley. Sin embargo, otros modelos, a modo de ejemplo el australia-
no, contemplan todos los delitos del Codigo Penal.

A pesar de ello, nuestro modelo visto como mixto, en el articulo 3o.
establece una responsabilidad heterénoma, es decir, que trasfiere respon-
sabilidad penal a la persona juridica en la medida que exista una persona
natural que cometa el delito. No obstante, el articulo 0. presenta un mo-
delo autébnomo que, si bien parece responder a casos meramente proce-
sales, en su inciso final es sugestivo en torno a la propuesta de considerar
una vertiente material. Es decir, un modelo de responsabilidad que no
requiere determinar directamente quienes han sido las personas naturales
que han participado en la realizacion del ilicito.
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Hernandez Basualto (2010, 224-225) es categorico en que:

..Ja ley chilena no conoce nada que merezca llamarse... responsabilidad au-
tonoma... de las personas juridicas. Mas bien al contrario, cabe preguntarse
si esta subordinacién tan marcada a la condena del sujeto individual, desco-
nocida en los modelos de referencia e inconveniente desde el punto de vista
politico-criminal, puede considerarse satisfactoria desde la perspectiva del
cumplimiento de los compromisos internacionales de Chile, mas si se tiene
en cuenta la preocupacion especial de los 6rganos de la OCDE por el punto.

Por ende, esta responsabilidad penal, segiin la perspectiva de Hernan-
dez Basualto, se configura cuando una de las personas naturales, contem-
pladas en el articulo 3o. de la ley, con facultades de direccién al interior
de la empresa, algiin subordinado de ella o algin funcionario que tenga
facultades de administracién y supervisiéon, cometa alguno de los delitos
mencionados, en el articulo lo. de la ley, a favor de la empresa y esta no
haya adoptado e implementado modelos de organizacion, administracion
y supervision para prevenir estos delitos o, habiéndolos implementado,
estos hayan sido insuficientes.

El sistema chileno también regula los contenidos minimos de un mo-
delo de prevencién, cuya adopcién e implementacién en la empresa per-
mite eximirla de responsabilidad. En este sentido, no se trata de una pre-
vencion formal y aparente, debe ser un sistema capaz de evitar el delito
(Szczaranski Cerda 2010,127). Esta responsabilidad por defecto de orga-
nizacion se considera un modelo atenuado de responsabilidad derivada,
que busca a través de la autorregulacion la generacion de estos protocolos.

Uno de los primeros requisitos del articulo 30., en la determinacién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, es la conexion del
hecho delictivo de la persona natural con la persona juridica. Persona
natural que es parte de un ntcleo duro de sujetos, que puede estar com-
puesta por la cipula empresarial o los individuos que se encuentran bajo
la direccién o supervision directa de los directivos o controladores de la
empresa. De esta forma, la ley “establece un circulo amplio de sujetos re-
lacionados, no circunscrito a los 6rganos directivos, en tanto que, si bien
hace la distincion entre éstos y el personal subordinado, no establece un
régimen diferente para los delitos cometidos por una u otra categoria de
sujetos” (Hernandez Basualto 2010, 220).
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1134 MABEL CANDANO PEREZ

Si bien estos modelos de prevencion colocan a las empresas frente a
la tarea obligatoria de prevenir y detectar aquellos procesos que puedan
ser mas riesgoso, también las obliga a revisar todas aquellas empresas con
las que se fusionen, transformen, absorban, disuelvan o dividan, porque
podrian llegar a ser responsables penalmente por la posibilidad de trans-
ferencia de responsabilidad. Asi,

...s1 algin empleado de esas companias (por ejemplo, absorbidas) hubiere co-
metido el delito de cohecho y ella no contare con un modelo que le pudiera
garantizar impunidad, puede hacerse responsable penalmente a la sucesora
por ese hecho. Evidentemente esta informacion resulta critica tanto para la
evaluacion juridica de la compania como para la evaluacion comercial y va-
loracion de esas contingencias (Pina Rochefort 2012, 484).

Finalmente, cabe agregar que no existe un modelo estandar para la
prevencion de delitos para las empresas. Los modelos de prevenciéon de-
ben crearse en atencion a las condiciones particulares de cada una. Pues
bien, la ley contempla sélo las exigencias minimas en su articulo 4o.; 1a ley
chilena —siguiendo la experiencia internacional— establece que uno de
los grandes riesgos para las empresas es la adopciéon de modelos preventi-
vos que no tengan una aplicacion real.

III. COMENTARIOS EN TORNO A LAS CIRCUNSTANCIAS
MODIFICATORIAS DE RESPONSABILIDAD

En el modelo chileno se regulan circunstancias atenuantes y agravantes
de responsabilidad, las penas aplicables y el procedimiento judicial para
la persecucion de esta responsabilidad. La primera atenuante, contem-
plada en el articulo 60., nim. 1, hace referencia a si se ha procurado con
celo repara el mal causado o impedido sus ulteriores consecuencias. Esta
parece que no tendria una aplicacion clara, hasta definir “como entender
cumplida esta atenuante cuando se trata de danos presentes y futuros”
(Gomez-Jara Diez 2010, 498) dentro del ambito empresarial econémico.
Por ello, enfrentamos una interpretacién compleja en la reparacion de los
danos, porque se deben considerar como estos inciden en el mercado o
terceros.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
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La segunda atenuante, consagrada en el articulo 60., nim. 2, consis-
te en la colaboracién sustancial en el esclarecimiento de los hechos. En
la interpretacion de esta atenuante, se entendera que la persona juridica
tiene conocimiento desde que ha sido formalizada. Por ello, cualquier co-
laboracién sustancial antes de este momento, deberd ser considerada para
determinar la aplicacién de esta. La notificaciéon que se haga contra cual-
quier empleado de la persona juridica no resulta suficiente a efectos de
generar un conocimiento acabado en torno al procedimiento que se sigue
en su contra. Asi, la notificacion debe ser realizada al represente legal de
la empresa, en los términos que establece el articulo 22, inciso primero, o
contra la persona natural o fisica que pudiese comprometer la responsabi-
lidad penal de la persona juridica, pero sin omitir en el requerimiento la
individualizaciéon del representante legal de la empresa, en conformidad
al inciso segundo del articulo 22.

Asimismo, consideramos que debe entenderse como colaboracion
sustancial, la declaracién a las autoridades administrativas de la existen-
cia de un delito al interior de la empresa. Dicha declaracion, en el caso del
lavado de dinero, podria ser entregada a la Unidad de Analisis Financiero
(Gémez-Jara Diez 2009, 497). También la declaracion de la existencia de
indicios de la comision de un delito, realizada por parte del representante
legal de la misma, en el marco de una investigacién no formalizada, debe-
ria considerarse valida para estos efectos.

El colaborar con la autoridad, entregando pruebas para definir la falla
organizacional en los hechos, constituye una de las maximas expresiones
de autorregulacion empresarial, al ejercer la empresa un rol activo en la
determinacion de esta responsabilidad (Gomez-Jara Diez 2010, 496-497).
La experiencia comparada muestra que producto de este tipo de atenuan-
tes “se producen graves conflictos de intereses entre persona juridica y
persona fisica, incluso con posible vulneracién de los derechos fundamen-
tales de esta iltima” (Gémez-Jara Diez 2010, 496-497). Por ello, sera fun-
damental que la jurisprudencia y la dogmatica den respuesta a los limites
de intervencion en estos casos.

En este orden de ideas, la vulneraciéon de garantias fundamentales
se puede producir en la colaboracion sustancial con el éxito de la inves-
tigacion. Asi, las investigaciones realizadas al interior de la empresa, por
parte de mismos encargados de prevencién, al proporcionar a las auto-
ridades toda aquella informaciéon que requieran durante un proceso de
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1136 MABEL CANDANO PEREZ

investigacion, pueden estar vulnerando una serie de deberes. Por ello, sera
relevante contar con una orden del juez de garantia, para autorizar este
tipo de investigaciones al interior de una organizacion (Gémez-Jara Diez
2010, 496-497).

Por otra parte, en el modelo chileno se contempla una tercera ate-
nuante de responsabilidad que, conforme a la regulaciéon del articulo 6o0.,
nim. 3, indica: “La adopcién por parte de la persona juridica, antes del
comienzo del juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la
misma clase de delitos objeto de la investigacion”. El haber adoptado estas
medidas, que la propia ley califica de eficaces para prevenir la reiteracion
de delitos, constituye una manifestacion de lo que se conoce como “corpo-
rate compliance, cuya existencia resulta sumamente conocida para personas
juridicas de organizacién compleja” (Gomez-Jara Diez 2010, 498). Por lo
que, si la implementacion de dichas medidas se produce al inicio del pro-
cedimiento penal, se produce entonces la atenuante de responsabilidad.
Ahora bien, cosa distinta se produce al adoptar con antelacién un modelo
de prevencion, porque éste deberia excluir la responsabilidad de la per-
sona juridica, el que tendra mayor respaldo al estar certificado, ante los
tribunales o el sistema, ya sea por una auditoria o clasificadora de riesgo
(articulo 4 b) inciso segundo de la Ley).

En caso de no contar con un modelo de prevencion certificado, sera
la empresa la que debera probar el ejercicio de los deberes de direccion y
supervision. Asi pues, segin Herndndez Basualto (2010, 227):

Si bien en principio puede verse en esto una wmversion de la carga de la prueba,
no puede desconocerse que cuando un sujeto especialmente relacionado con
una persona juridica comete un delito directa e inmediatamente en interés
de ella o para su provecho es muy probablemente porque algo no esta fun-
cionando bien en la entidad, de modo que el delito es un indicio fuerte de
incumplimiento de deberes que pesan sobre la misma.

En sintesis, estas atenuantes de responsabilidad dan cuenta de la tarea
de detectar y prevenir delitos al interior de las empresas vy, a su vez, facul-
tan a las empresas para implementar programas de prevencién, que sean
capaces de identificar los riesgos especificos dentro de su organizacion.

A consecuencia de ello, la importancia de estos programas radica en
un punto esencial: una cultura empresarial de la inobservancia, conforme
a la sociologia de la organizacion, de los deberes de prevencion, afecta la
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
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RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS AUDITORAS... 1137

vigencia de la norma y la importancia de las organizaciones en la socie-
dad. Por ello, a las empresas se les confiere una nueva entidad, es decir, la
de un ciudadano corporativo (Gémez-Jara Diez 2010, 499).

A continuacion, analizaremos las normas que establecen las pautas de
certificacion en las auditoras y estudiaremos los deberes de veracidad a los
cuales se encuentran sujetos.

IV. NORMA DE CARACTER GENERAL NUM. 302

En la sociedad chilena, al poco tiempo de dictada la ley, el 73% de los
empleados desconoce el modelo de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, que sanciona a las empresas que se involucren en lavado
de activos, terrorismo y cohecho, de acuerdo con la encuesta de Sondeo de
Generacién Empresarial a 43 empresas nacionales publicada en el Diario el
Mercurio de Santiago el 11 de octubre de 2010. Sin embargo, pese al desco-
nocimiento por parte de los empleados, podemos decir que esta materia
comenz6 a adquirir relevancia, en las empresas auditoras por medio del
oficio circular 638 del 13 de octubre de 2010 de la SVS que tiene por ob-
jeto “la creacion de un flujo de informacion con relacion a las funciones
de los auditores externos a la luz de la Ley 20.393”.?

Este oficio solicitd informacion a las auditoras respecto de todas las
acciones desarrolladas, en su esfera de organizacion, con relacion a: a)
programas de induccioén y capacitacion de personal asociado a las funcio-
nes y roles de los auditores externos en el sistema de prevencion y detec-
cion de los delitos en las empresas auditadas; b) implementacion de bue-

2 Larespuesta a la consulta en linea a las Superintendencia de Valores y Seguros, en la
Plataforma de Atencién a Clientes, en cuanto a interpretaciéon Oficio Circular 638 fue
la siguiente: “El Oficio Circular 638 del 13 de octubre de 2010 tiene por objeto la creacion
de un flujo de informaciéon con relacién a las funciones de los auditores externos a la luz de
la Ley 20.393, no siendo necesario que se incorporen materialmente propuestas de modelos
preventivos. Con todo, de existir dicha informacién debe ser comunicada a los fiscalizados
y, de ser requerida por estos o esta Superintendencia, esta debera ser puesta a disposicién
del solicitante a la brevedad posible. En el evento de que el auditor no contemple realizar
la actividad de institucién de prevencién, igualmente debera informar al tenor de lo solici-
tado en el mentado Oficio Circular, enviando informacién relativa a la existencia o no de
Programas de Inducciéon, Capacitacion de Personal, Implementacion de Buenas Practicas,
Existencia de Manuales o Procedimientos Evaluativos, etcétera. Si la institucion no ha to-
mado ninguna medida al respecto, debera informar a este Servicio en tal sentido”.
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1138 MABEL CANDANO PEREZ

nas practicas o adopcién de estandares internacionales sobre la materia;
¢) existencia de manuales y/o procedimientos destinados a evaluar la per-
tinencia de reportar ilicitos a las gerencias de las companias y a las audi-
toras competentes, y d) cualesquiera otras medidas que haya adoptado la
direccion de la entidad auditora destinada al cumplimiento efectivo de las
funciones en comento.’

La norma de caracter general nam. 302 prohibe que presten sus ser-
vicios de certificacion a las siguientes personas juridicas: ) a la misma per-
sona juridica a la que la entidad certificadora, o una relacionada a esta, le
presto servicios de asesoramiento o consultoria para efectos del disefio o im-
plementacion de su modelo de prevenciéon de delitos, 4) a las personas juri-
dicas que integran el grupo empresarial al que pertenece la persona ju-
ridica a la que la entidad certificadora prestéd servicios de asesoramiento
o consultoria para efectos del disefio o implementacién de su modelo de
prevencion de delitos, y ¢) a las personas juridicas integrantes del grupo
empresarial al que la entidad certificadora pertenece. Para estos efectos, el
articulo 96 de la Ley 18.045 define “grupo empresarial”. Asimismo, segin
los términos del articulo 100, también se establece la limitacion de certifi-
car a una sociedad relacionada con la auditoria (Pina Rochefort 2012, 94).

Por ende, las entidades certificadoras, en atenciéon a la prohibicion
de asesorar a una misma empresa del grupo empresarial, previo al ini-
cio de sus actividades de certificacion, también deberan contar con una
reglamentaciéon interna, debidamente aprobada por la administracion
superior de la entidad. Esta reglamentacién debe contener la identifica-
cion de las personas a cargo de la elaboracién, aprobacién, mantencion
y supervision de las normas contenidas en dicho reglamento interno. Asi-
mismo, las normas, politicas y procedimientos que regulen el actuar de
quienes desempenen funciones relacionadas con el proceso de certifica-
c16n, con la garantia que estos ejerceran correctamente las tareas que les
son encomendadas.

Por ultimo, estas entidades deben tener clara la metodologia que se
aplicara para certificar los modelos de prevencion, para efectos de deter-
minar si los modelos estan ajustados a los parametros del articulo 4o. de la

3 En este sentido, para denotar el movimiento institucional en esta materia, véase
Superintendencia de Valores y Seguros, normativa nim. 302 del 25 de enero de 2011;

véase también Delloite (2009).
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ley, con relacion al tamano, giro, nivel de ingresos y complejidad de cada
organizacion. Ademas, toda reglamentacion de prevenciéon deberd estar
actualizada y a disposicion de las autoridades que la requieran. Por ulti-
mo, se debe dejar constancia en el contrato laboral de cada trabajador el
conocimiento de los protocolos de prevencion.

V. (EXISTE UN DEBER DE VERACIDAD EN LA CERTIFICACION
DE UN MODELO DE PREVENCION EN LA EMPRESA AUDITORA?

Con el objeto de determinar cudles son los factores para que una empresa
certificadora responda penalmente, se debe analizar si dicha entidad se
encuentra sujeta a los parametros de una responsabilidad auténoma o
heter6noma. Pues bien, resuelta esta problematica, nos centraremos en la
siguiente pregunta: ¢las personas naturales que participan dolosamente en
el proceso de certificacion pueden cometer una falsificacion ideologica?
Es decir, ¢existe un deber especial de veracidad respecto de los particu-
lares que participan en estos procesos? Asimismo, ¢seria posible observar
en la certificacién dolosa de un modelo de prevencion, que incide en la
fusion de dos empresas una falta al articulo 59 a) de la Ley de Mercado
de Valores?

Todas estas preguntas seran a tratadas a continuacion. Por ello, en
el apartado 5.1., primeramente, nos centraremos en los parametros de
imputacion de responsabilidad a una persona juridica, y con posteriori-
dad en el analisis de la responsabilidad penal individual de aquellos que
participen en la certificaciéon dolosa de modelos, que no cumplen con el
ejercicio de control y vigilancia que exige la ley.

1. Hecho propio (modelo auténomo) y derwvado (modelo heterénomo)
en la entidad certificadora

La ley ha establecido parametros generales para adoptar un modelo
de prevencion en una empresa certificadora. De ahi que el modelo de
prevencién sea una herramienta para impedir defectos de organizacién
que permitan la comision de ilicitos en estas empresas, conforme a los
parametros del articulo 20. de la ley. Este articulo establece que: “Las dis-
posiciones de esta ley seran aplicables a las personas juridicas de derecho
privado y a las empresas del Estado”.
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Asi, son dos los modelos que permiten atribuir responsabilidad a es-
tas personas juridicas: el heterobnomo y el autébnomo. El primero requiere
identificar a la persona natural que, dentro de la organizacién, comete
el delito en beneficio de la empresa. Este ilicito debe ser producto de un
defecto de organizacion, es decir, del no ejercicio de los deberes de su-
pervision, direccion y vigilancia que establece el articulo 3o0. de la ley. El
segundo modelo establece la responsabilidad cuando no haya sido posible
determinar la participacion de €l o los responsables naturales, es decir,
que procede ante la presencia de indicios que acreditan fehacientemente
—dentro del ambito de funciones de los sujetos enunciados en el articulo
30.— la comision de alguno de los delitos que contempla la Ley.

Estos modelos fomentan que las empresas ejerzan un control sobre sus
integrantes. Por ello, es que “el fundamento del autocontrol vendria expli-
citado en la exposicion de motivos: se trataria de que las personas juridicas
controlen su ambito de organizacién de tal manera que delerminados hechos
relacionados con su actividad empresarial sean conforme a derecho” (Gémez-
Jara Diez, 2010, 492). La responsabilidad se centra en la falta del ejercicio
de los deberes de direccion y supervision, porque la empresa es garante de
los mismos. Hernandez Basualto (2010, 217) sostiene que

..Ja ley chilena ha abrazado precisamente un modelo atenuado de responsa-
bilidad derivada, que, ademas de la conexiéon entre individuo responsable y
su hecho con la persona juridica, requiere que ésta haya contribuido al hecho
por la via de haberse organizado de un modo que favorece o en todo caso
no impide ni dificulta la realizacion de ese tipo de hechos, esto es, la llamada
responsabilidad por... defecto de organizacion.

Conforme con lo anterior, la Ley establece un modelo de autorre-
gulacion en el ejercicio de los deberes de vigilancia, que se manifiesta en
la adopciéon de protocolos y procedimientos en la prevencion de delitos,
en atencion al contenido minimo que establece el articulo 4o., mediante
la adopcién e implementacion de dichos modelos. El articulo 3o. exige
un “factor de conexion del hecho con la persona juridica” (Hernandez
Basualto 2010, 220), donde el hecho ha sido cometido por una persona
natural que pertenezca al circulo de sujetos que indica dicha disposicion.
En este circulo se observa tanto a los directivos de la empresa, duefios o
controladores como a toda persona natural que esté bajo la supervision
directa de estos. De ahi que el modelo chileno no realice una diferencia-
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ci6n en la forma de acreditar o atribuir responsabilidad penal a la persona
juridica, en lo que concierne al comportamiento individual de los sujetos
enunciados en el articulo 3o.

El segundo factor esta vinculado a que la acciéon delictual sea cometi-
da en provecho o interés de la propia persona juridica, “exigencia con la
que en el derecho comparado sélo se quiere excluir que actuaciones que
no son susceptibles de reportarle ningtin beneficio, especialmente aquéllas
contrarias a los intereses de la organizacion, le acarreen adicionalmente res-
ponsabilidad penal” (Hernandez Basualto 2010, 217). Esta exigencia sub-
jetiva no debera reportar un beneficio ostensible a la entidad, imputaciéon
que, segun Hernandez Basualto (2010, 221), tinicamente podra declinar,
posiblemente, en casos de error de tipo o prohibicién.

Por su parte, se van a producir problemas de determinacion de la res-
ponsabilidad, cuando algtn sujeto integrante de la empresa —motivado
por su propio interés— decida delinquir para subir en la jerarquia de la
empresa, ya que dicha motivacién podria ser interpretada en beneficio
de la entidad, cuestiones que deberan ser resultas por la jurisprudencia
(Goémez-Jara Diez 2010, 487).

El tercer y ultimo factor es que la comision del ilicito sea producto de
la inobservancia, por parte de la persona juridica, de los deberes de direc-
cién y supervision. Sin embargo, se puede enfrentar la inobservancia de
dichos deberes, mediante la implementacién de un modelo de prevenciéon
de delitos. Deber de supervision que refleja que el control recae en los
directivos. Por ello, uno de los problemas claves que, debera enfrentar la
jurisprudencia serd determinar cuando se han infringido estos deberes por
parte de los superiores.* Asi las cosas, la responsabilidad de las personas

* Lo anterior da lugar a dos cuestiones primordiales a tratar: a) los modelos de compliance
y b) al desarrollo dogmatico de la imprudencia. Los modelos de compliance se fundamentan
en el hecho de velar porque el cumplimiento genérico de que las actividades o procesos de la
empresa estén en conformidad con la normativa vigente, por lo cual, si una accién de un
empleado es aprobada por su superior y es informada al director de compliance y éste no
ejerce su funcién de control de manera adecuada, de conformidad con los protocolos del
modelo preventivo de la empresa, la persona juridica puede ser penalmente responsable.
La falta de control por parte de los directivos de la empresa lleva a la producciéon de
conductas del tipo imprudentes. Por ello, es fundamental que la “relacién debe establecerse
entre el delito cometido por el empleado y el fallo de supervision del directivo a cuya
autoridad se encuentra sometido. L.a mera constatacion de que todo ello se haga por
cuenta y en provecho de la persona juridica no debe ser suficiente. Entre ambos elementos
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naturales Gnicamente son un supuesto “de la responsabilidad de las per-
sonas juridicas, pero no... su fundamento” (Gémez-Jara Diez 2010, 490).
Pues bien, resulta reconocido en la jurisprudencia y dogmatica penal que
se prohibe la responsabilidad por el hecho ajeno, porque la exigencia de
un hecho propio para atribuir responsabilidad a una persona fisica debe
ser la misma respecto de la persona juridica.

Por su parte, el modelo autébnomo, en el campo de una nocién cons-
tructivista de culpabilidad, introduce el concepto de los equivalentes fun-
cionales, para resolver aquellos “problemas de responsabilidad penal em-
presarial... [que] se plantean cuando no se puede localizar a esta persona
fisica en concreto [,] cuyo dolo [se puede]| imputar a la persona juridica”
(Gomez-Jara Diez 2010, 60) donde la doctrina no da soluciones al res-
pecto. Pues bien, resulta importante para el modelo constructivista que el
sistema norteamericano comprenda al dolo como un conocimiento gru-
pal. Es asi que, gracias a la teoria del conocimiento colectivo del sistema
norteamericano, es posible imputar responsabilidad penal a la empresa
por la suma de los conocimientos de sus integrantes.

El dolo empresarial es una representacion del peligro concreto de pro-
duccion del resultado. La atencion debe centrarse en los actos empresaria-
les que generen un mayor riesgo del permitido, porque las acciones que
manifiesten un mayor desvalor objetivo facilitardn una imputacion dolosa
y las acciones que denoten una menor lesividad objetiva proveeran una
imputacién culposa. La concepcién colectiva de una organizacion, en la
comision de un ilicito, es suficiente para determinar la presencia del dolo
empresarial. En este sentido, el conocimiento diseminado a través de toda
la organizacion es apto para imputar responsabilidad penal a la empresa
(Gémez-Jara Diez 2010, 61).

Ahora bien, el modelo constructivista diferencia el dolo empresarial
del dolo de la persona natural. De esta manera, la empresa, como sistema
autopoiético, es independiente del conocimiento de los individuos de la
misma. Por ende, la empresa dispone de un conocimiento organizativo
propio, que se traduce en un dolo caracterizado por el “conocimiento

debe establecerse una relaciéon de imputacién objetiva, de tal manera que el riesgo que
se genera por el fallo de supervision es el que se tiene que concretar en la actuacion del
empleado —vy no otro—. El mero incremento del riesgo no deberia ser suficiente para el
establecimiento de responsabilidad a estos efectos” (Gémez-Jara Diez 2010, 487).
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organizativo del concreto riesgo empresarial —en los delitos de peligro—
que se realiza en el resultado tipico —en los delitos de resultado—" (Go-
mez-Jara Diez 2010, 62). Esta concepcion se hace posible gracias a una
gradual normativizaciéon del dolo, en consideracion del elemento cognos-
citivo por medio del concepto de riesgo. Por su parte, la aparicion de diver-
sas teorias de la organizacion, modelan la materializaciéon de un conoci-
miento propio de la organizacion.

En el modelo auténomo “el nicleo del conocimiento colectivo es la
observacion de que el contenido de este conocimiento no esta caracteriza-
do por las particulas de conocimiento individuales que se encuentran en
las cabezas de las personas... sino por las relaciones y los modelos de vinculacion
entre estos elementos de conocimiento” (Goémez-Jara Diez 2010, 62). Por ello,
aunque el modelo chileno se presente como moderado, nos parece razo-
nable pensar que se podria desprender del articulo 5o., inciso final, de la
Ley. De lo contrario, el cuerpo normativo careceria de sentido y coheren-
cia, por razones de interpretacion sistematica, si estuviera construido solo
en los términos de una responsabilidad por defecto de organizacién por el
hecho ajeno. Ello, frente a una supuesta primacia logica del articulo 3o.
sobre el articulo 50., porque el inciso final de esta Gltima disposicién indica
que “también podra perseguirse dicha responsabilidad cuando, habiéndo-
se acreditado la existencia de alguno de los delitos del articulo lo. y con-
curriendo los demas requisitos previstos en el articulo 30., no haya sido
posible establecer la participacion de el o los responsables individuales™.

Por otra parte, en la Historia de la ley 20.393 (Biblioteca del Congreso
Nacional 2009, 423, en adelante BCN) se plantea que el modelo mas
apropiado es el “sistema de la responsabilidad por el hecho propio que,
por lo demas, parecia ser el que acogia el proyecto al aplicar en sus articu-
los 30. y 40. el mecanismo del defecto de organizacién” porque frente a
la responsabilidad penal de las personas juridicas por atribucion, transfe-
rencia o hecho propio, la primera de estas conlleva una responsabilidad
puramente objetiva. Pues bien, en el primer modelo Unicamente basta
acreditar la responsabilidad penal en la persona fisica para que repercuta
en la persona juridica, ya que ésta quedaba acreditada por transferencia
(BCN 2009, 423).

También se denota la contradiccién existente en nuestro modelo le-
gislativo, en referencia a “la enumeracion de personas que hace el articu-
lo 30., responsables de delitos cometidos en interés de la empresa y que
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darian lugar a su responsabilidad en circunstancias que de acuerdo con
el articulo 4o. se adopta un modelo de responsabilidad por el hecho pro-
pio, por defecto de organizacion” (BCN 2009, 42). Por ello, “le parecié
preferible establecer que si la persona juridica se vela comprometida en
una actividad criminal que cedia en su provecho por defecto de organi-
zacion, se podria establecer su responsabilidad. Ello era preferible a una
enumeraciéon que podria pecar de excesiva o de exigia” (BCN 2009, 42).
Ademas, “si el modelo de responsabilidad penal adoptado era el del hecho
propio de la persona juridica, deberia suprimirse el inciso final del articulo
50., que excluye de responsabilidad a la persona juridica por la inculpabi-
lidad de la persona natural, porque si la base de responsabilidad estaba en
el defecto de organizacion, dicha responsabilidad no podria desaparecer
si tal defecto subsistia” (BCN 2009, 42).

Concordamos en que se incurriria en un error si se relaciona la san-
ci6n impuesta a la empresa con la de la persona fisica por un mismo de-
lito, pues st se trata de la propia responsabilidad de la persona juridica
“deberian serlo con independencia de las que corresponden a la persona
natural” (BCN 2009, 43).

Ahora bien, no podemos desconocer que algunos autores observan en
nuestra legislacion el reconocimiento de un modelo de la responsabilidad
por el hecho ajeno, esto es, un modelo de heterorresponsabilidad sobre la base
de un hecho de conexién, donde no seria posible fundamentar la respon-
sabilidad penal de la persona juridica desde el hecho y la culpabilidad
propia de la misma. Sin embargo, pese al tenor literal del precepto del
articulo 3o., hay ciertos elementos del resto del cuerpo legislativo, que nos
permitirian establecer la existencia de un modelo de responsabilidad por
el hecho propio, en atencién al inciso final del articulo 5o. de la ley.

Asimismo, la opciéon de adoptar por parte del legislador un modelo
de responsabilidad de la persona juridica por el hecho propio, permite
lograr una coherencia constitucional con los parametros de un derecho
penal moderno. Por ello, las futuras modificaciones a la ley no deberian
desarrollarse en miras a un modelo de /heterorresponsabilidad por el hecho
ajeno, constituidos sobre un hecho de conexién respecto de la persona
natural, sino sobre un modelo de responsabilidad por el hecho propio
o por el hecho. Es decir, que no deben establecerse penas respecto de la
persona juridica sin determinar la culpabilidad de la misma (Gémez-Jara
Diez 2010, 435).
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Por otra parte, no puede dejarse sin consideracion “la circunstancia
de que la posibilidad de realizar interpretaciones tendientes hacia la auto-
rresponsabilidad en modelos iniciales de heterorresponsabilidad es una cons-
tante en el derecho comparado” (Gémez-Jara Diez 2010, 433).

Ahora bien, cabe preguntarnos qué permitiria justificar la extension
de la responsabilidad de las personas juridicas de un modelo de /eterorres-
ponsabilidad por el hecho ajeno a uno por el hecho propio. Una alternativa
seria “considerar que la propia persona juridica ostenta una posicion de
garante sobre las actuaciones de sus empleados; en concreto, que se consti-
tuye en una suerte de garante de supervision” (Goémez-Jara Diez 2010, 436).

Esta forma de entender la responsabilidad de la persona juridica nos
parece la mas correcta desde el punto de vista juridico-penal, debido a
que es la propia empresa la que ejerce las funciones de vigilancia y de se-
leccion de los mecanismos de control al interior de la empresa, por medio
de sus administradores, al ostentar una posicion de garante respecto de las
actuaciones de sus empleados en el desarrollo de sus funciones.

Por otra parte, respecto al hecho propio de la persona juridica, se
debe senalar que la discusion sobre esta materia es relativamente reciente,
“puesto que, por lo general, los modelos de responsabilidad penal empre-
sarial hasta ahora —modelos de heterorresponsabilidad— han tomado como
hecho propio de la persona juridica el hecho de la persona fisica: el ya
mencionado hecho de conexion”. (Gémez-Jara Diez 2010, 439).

En esta linea, “la exigencia constitucional de un hecho propio, amén
de las importantes criticas que se han alzado contra esta construccion,
obliga a adoptar otra perspectiva” (Gomez-Jara Diez 2010, 434). Por ello,
al considerar las exigencias del articulo 19 nim. 3 de la Constitucién Po-
litica de Chile, debemos replantearnos, desde otras perspectivas tedricas,
cémo debe ser considerado el hecho de la persona juridica en Chile.

Pues bien, es necesario definir el actuar empresarial como un hecho
propio de la persona juridica, dentro de “la configuracién normativa de su
propio ambito de organizacion” (Gémez-Jara Diez 2010, 440). La persona
juridica en su posicién de garante de supervision, respecto de los actos de
sus administradores, estd facultada para configurar su organizacién de una
forma idonea, con el objeto de evitar la actuacion delictiva de sus miem-
bros (Gémez-Jara Diez 2010, 440-441).

Si bien la discusion sobre el concepto de culpabilidad de la persona
juridica es reciente —y seguird evolucionando en los préximos afos en
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Chile—, la opcién que nos parece mas adecuada es la del concepto cons-
tructivista de culpabilidad empresarial, porque establece que

...Ja culpabilidad de la persona juridica esta dada por la institucionalizaciéon
de una cultura empresarial de no cumplimiento con el Derecho —de infi-
delidad al Derecho—. Es decir, se considera que en la sociedad moderna la
organizaciéon empresarial se ha convertido en un ciudadano corporativo fiel
al Derecho, que debe contribuir al mantenimiento de la vigencia de las nor-
mas mediante la institucionalizaciéon de una cultura empresarial de fidelidad
al Derecho. Cuando no lleva a cabo dicha institucionalizacién o lo hace de
manera defectuosa, infringe su rol de ciudadano fiel al Derecho reflejando asi
su propia culpabilidad (Gémez-Jara Diez 2010, 440-441).

En consecuencia, la interpretacion que se realiza por necesidad de
compatibilizar el articulo 30. de la Ley, con el minimo constitucional exi-
gido para imponer sanciones penales a las personas juridicas, pasaria por
comprender este articulo en concordancia con el 4o. de la ley. En este sen-
tido, no es la comision de los delitos contemplados en el articulo lo. lo que
se busca sancionar, sino el hecho de haber infringido la propia persona ju-
ridica el deber de supervision en la prevencion de delitos y la no adopcion
de un modelo que sea eficiente en esta tarea.

Finalmente, nuestro modelo legislativo sefiala, en el inciso primero del
articulo 3o0., que las personas juridicas seran responsables de los delitos
senalados en el articulo lo.:

...siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento,
por parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision. Sin embargo, la
misma disposiciéon agrega en el inciso tercero que se considerara que los de-
beres de direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a
la comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado ¢ implementado
modelos de organizacion, lo cual podria ser considerado como una causal de
exclusion de culpabilidad, aunque no lo diga expresamente la Ley, de aceptar
la posibilidad de aplicaciéon del modelo constructivista.

2. Responsabilidad de la persona natural en el proceso de certificacion:
calidad de funcionario piiblico

La ley establece que las personas naturales que participan en las acti-
vidades de certificacién cumplen una funcién publica. La ley indica, ex-
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presamente, en su articulo 4o., letra ¢), que: “Se entendera que las perso-
nas naturales que participan en las actividades de certificacion realizadas
por las entidades sefialadas en la letra anterior cumplen una funcién pa-
blica en los términos del articulo 260 del C6digo Penal”.

En esta linea, el Codigo Penal® define que un empleado publico:

Es todo aquel que desempeiie un cargo o funcién publica, sea en la adminis-
tracion central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, auto-
nomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no
sean del nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado,
siendo irrelevante ademas si el cargo es o no de elecciéon popular.

La funciéon publica a la que alude la norma, que se instituye como na-
cleo central para la comprension de ésta en el campo de la certificacion, no
puede desconocer que este término genera controversia. Asi, un sector de
la doctrina chilena se adhiere a un concepto restringido organico-formal.
Sin embargo, otro sector considera la posibilidad de concebir un concepto
funcional-amplio (Rodriguez Collao y Ossandon Widow 2008, 321).5 De
ahi que el funcionario, en esta Gltima perspectiva, sea considerado un su-
jeto especial en atencién a la funcién que desempena.

En cambio, desde una perspectiva formalista, lo determinante es el
cumplimiento de los requisitos de eleccién en el cargo, segun el Estatuto
Administrativo (en adelante EA) (Videla Bustillos 2009, 60). Pues bien, el
legislador, aparentemente, adhiere a un concepto amplio en lo que con-
cierne a las personas naturales que participan en la certificaciéon, porque
el legislador, en el articulo 4o., letra ¢), de la Ley es enfatico en indicar que
las personas naturales que participan cumplen una funcién publica, no
designada en el EA.

5 Ley 18.742, Codigo Penal, de fecha 12 de noviembre de 1874, Gltima versién 13-8-
2011, Ley 20.526.

6 En este contexto, existe un reconocimiento de un concepto amplio de funcionario
publico en materia penal, en cierta jurisprudencia de la Corte Suprema en Chile. Pues
bien, la Corte en sentencia Rol nim. 2.321-2007 sefiala, en su considerando cuadragésimo
quinto, que “no puede olvidarse que la disposicion penal que interesa extiende el concepto
de empleado publico, disyuntivamente, a quienes ejercen una «funcién publica» y no ya
solo en la Administracion del Estado, sino también en otros organismos creados por o
dependientes del mismo Estado, ampliando de este modo la cobertura del articulo 260, en
términos de comprender en ella situaciones que claramente desbordan la nocién técnica
restringida que la legislaciéon administrativa confiere a la voz «funcionario pablico»”.
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Ahora bien, el articulo 260 del CP indica que, “para los efectos de este
Titulo y del Parrafo IV del Titulo III”, se reputa funcionario ptblico a la
persona natural que participa en la certificacion. Pues bien, esto podria
llevarnos a indicar que solo se contempla una responsabilidad penal en
los delitos contemplados en los respectivos titulos. Sin embargo, se deja-
ria fuera el Titulo I'V, propio de los crimines y simples delitos contra la fe
publica, de las falsificaciones, del falso testimonio y del perjurio, que con-
templa la falsificaciéon de instrumentos publicos y privados.

Lo expuesto, nos lleva a preguntarnos lo siguiente: ¢Es posible obser-
var una falsificacion ideologica de instrumento privado en la certificacién
de un modelo de prevencion? En esta linea, irecae un deber de veracidad
en la persona natural que participa en la certificacién de estos modelos?
De conformidad con una perspectiva sistémica seria dificil argumentar
la falsificacion ideologica de un instrumento privado en la certificacion.
Esto, en atencion a la restriccion objetiva del articulo 260 del CP. Sin em-
bargo, si se considera la posibilidad de argumentar teleolégicamente des-
de los deberes institucionales, seria, aparentemente, admisible esta alter-
nativa. En lo que se refiere a esta posibilidad de apertura, con el objeto de
considerar falsedades ideoldgicas, existe en dogmatica la teoria de las ins-
tituciones econémicas. Teoria que pretende pesquisar la relacion de inte-
reses entre las personas y las instituciones segiin el concepto de confianza.’

Esta lectura extensiva de los deberes institucionales, en la certificacion
de los modelos de prevencion, nos permitiria desde la teoria de la organi-
zacion, incorporar el delito de falsedad ideologica en el caso de los certi-
ficados. Esta falsedad no se manifiesta en la materialidad del documento,
sino en el contenido de la declaracion del certificado.? Ahora bien, esta
se rechaza en la dogmatica si recae en instrumentos privados, porque se
entiende que un particular no esta obligado a decir la verdad a diferencia
del funcionario publico.’ Sin embargo, respecto de las personas naturales
que participan en estos procesos el legislador les atribuye dicha funcion.

7 En este contexto, existen diversas posiciones dentro de la teoria en torno al construc-
to del concepto confianza. Asi las cosas, para observar las diferencias que se presentan en
lo que concierne a los delitos del mercado de valores, véase Garcia Palominos (2013, 56).

8 Respecto de la definicion de la falsedad ideolégica, véase Vargas Pinto (2013, 65).

9 Con relacién a este punto, véase STOP de Chillan, 31 de marzo de 2010, Ruc:
0810000713-5; STOP de Antofagasta, 27 de junio de 2008, Ruc: 0600808137-7; STOP
de Quillota, 22 de junio de 2005, Ruc: 0400383857-4.
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De este modo, por e¢jemplo, se puede destacar la capacidad organiza-
tiva de las empresas auditoras, por un lado, y, por otro, la configuracion de
la certificaciéon de modelos de prevencion validos en el mercado. Asi, dig-
na de proteccion legal seria la confianza en las instituciones econémicas,
cuando existe una relativa al cumplimiento de los deberes de prevencion.
El incumplimiento de estos produce una responsabilidad social cuya afec-
tacion puede lesionar la confianza de los ciudadanos."

Por ende, la responsabilidad se configurara, cuando, encargados de
realizar la certificaciéon de un modelo, tengan control y conocimiento
de la infraccién de los deberes de direccion y vigilancia en una organiza-
cién. La persona natural que participa en este proceso de auditoria debe
tener la facultad de impedir la certificaciéon de la empresa y conocer de
la infracciéon del cumplimiento de estos deberes para responder penal-
mente. Asi, la falsedad ideoldgica se traduce en faltar a la verdad en el
ejercicio de estos deberes."

Ahora bien, en el caso que nos ocupa podemos observar que existe
cierta equiparacion en el documento privado de certificaciéon con el pt-
blico, porque la persona natural en este proceso actiia sometido a obli-
gaciones definidas por el legislador. El deber de ser veraz se encuentra
correlacionado a los deberes que se desprenden de la funcion de certifi-
cacion que establece el legislador. En la jurisprudencia chilena se puede
observar que estas ultimas consideraciones se aplicaron en un certificado
médico de defuncion, porque el médico tiene el deber de manifestar la
verdad en un documento de gran repercusion en la realidad juridica.

Si bien para nuestra jurisprudencia y doctrina mayoritaria la falsedad
ideolobgica que comete un particular no es punible, nos parece que el caso
de un certificado de prevencién si es posible, porque el contenido falaz de
¢ésta no solo afecta la fe publica, sino también a los accionistas o toda per-
sona que invierte o se relaciona con la organizacion certificada. Asi pues,
certificar un hecho contrario a la realidad que produce efectos juridicos,
en perjuicio de terceros, es sancionable desde la perspectiva del 197 en
correlacion al 198 del CP (Vargas Pinto 2013, 67).

10" Esta idea en especial adquiere fuerza en la corruptibilidad de los empleados publi-

cos, entre otras figuras inherentes a la idea rectora de la institucién (Garcia Palominos
2013, 56).
T Pues bien, en la doctrina nacional tradicional se reconoce esta perspectiva genérica-

mente tanto en un documento publico como privado (Etcheberry 1997, 173).
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En esta linea, mas que la asimilacion del certificado de un modelo de
prevencion a un documento publico, el hecho radica en el deber de vera-
cidad de las personas naturales en el ejercicio de su funcion, la cual puede
repercutir grave y juridicamente en terceros. Asi pues, el deber de vera-
cidad de los certificadores existe a diferencia del resto de los particulares
(Vargas Pinto 2013, 67).

Conforme con lo anterior, jpuede existir un deber de veracidad en las
personas naturales que participan en los procesos de certificacion? En esta
linea, ;cudles pueden ser los efectos de certificar un modelo de prevencion
respecto de terceros? Asimismo, ¢la certificacién de un modelo de preven-
ci6n resguarda la fe pablica o solo los intereses de un grupo particular que
interactian con una organizacién? Pues bien, nos parece que en este caso
estas preguntas se responden a través de una afirmacion: la certificacion de
un modelo resguarda la fe publica. Esta es una senal al mercado de que la
empresa ejerce los deberes de direccion, supervision y vigilancia, que exige
el articulo 3o. de la ley. De ahi que, incluso en los procesos de due diligence,
se previene la transmision de responsabilidad, contemplada en el articulo
18 de la ley, a través de la solicitud de la documentacion de prevencion de
la empresa adquirida.

Con todo, si bien existe una discusién en torno a la falsificacion ideo-
légica de documentos, debemos indicar que la doctrina mas reciente sos-
tiene que, en atencién a las normas de los articulos 197 y 198, “se trata de
la proteccion de la autenticidad y de la verdad del documento... intereses
[que] pueden verse lesionados cuando otro sujeto, v.g. el receptor del do-
cumento, adquiere conocimiento del documento... por ser inauténtico o
por ser no verdadero, respectivamente” (Rojas 2017, 60). Asi las cosas,
“este interés solo puede verse lesionado cuando el receptor del documento
privado o mercantil adquiere conocimiento del caracter falso por inautén-
tico del documento” (Rojas 2017, 160).

Pues bien, en esta Gltima interpretacién no seria necesario hacerse car-
go de la acreditacion de una especial falsedad ideolégica, en el caso de los
particulares, aunque sea necesaria “la realizacién de otra conducta poste-
rior a la falsificacion del documento” (Rojas 2017, 161), es decir, hacer uso
del documento en el caso del articulo 198 del CP. Asi, el articulo 197 se
posiciona como un delito de peligro a los intereses protegidos, que seran
la autenticidad del documento privado. En cambio, en el caso del articulo
198 estamos frente a una figura de lesion, que requiere el uso del docu-
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mento falso. Por ello, materialmente “exige al menos que el receptor del
documento falso adquiera conocimiento de este” (Rojas 2017, 162).

Por dltimo, podemos observar que las personas naturales que inter-
viene en los procesos de certificacion tienen un deber especial. Pues bien,
se les reconoce la calidad de funcionario publico para efectos de la cer-
tificaciéon del cumplimiento de los deberes del articulo 3o. de la ley. Este
deber especial podria incidir en el mercado e incluso en las decisiones de
los accionistas. Es importante recordar que uno de los hitos importantes
del compliance en materia penal recae en el caso Enron, a partir del cual
se dicta la SOX Act, donde se pretende resguardar a los accionistas de la
informacién fraudulenta entregada por las auditoras, con relacion a los
balances financieros de las empresas. De este modo, queda la pregunta de
si la informacioén entregada por las empresas certificadoras incide en las
operaciones del mercado.

Por ello, consideramos que son sujetos especialmente obligados por
la existencia de deberes especiales de informacién. Por tanto, deberiamos
también dar aplicacion a la disposicion del articulo 59 a) o al 61 de la Ley
18.045." Sin embargo, esto requiere un estudio mas detallado en torno a la
existencia de un especial deber de veracidad en las personas naturales que
participan en la certificacion, sin desconocer la discusiéon doctrinal que se
puede observar en torno a la aplicaciéon de las disposiciones en comento,
frente a la existencia o ausencia de esta clase de deberes (Hernandez Ba-

sualto 2017, 111).

VI. CONCLUSIONES Y BALANCE

El presupuesto para atribuir responsabilidad a las empresas auditoras y
para el desarrollo de una imputacion especifica, por concepto de falsedad
ideologica en la certificacidon de modelos de prevencion, es que la dogma-
tica acepte la atribuciéon de deberes institucionales a las personas naturales
que participan en estos procesos. Esto depende de si las caracteristicas del
concepto de funcionario publico pueden predicarse como manifestacio-
nes juridicas que van mas alla de las restricciones del articulo 260 del CP.

12" Ello, excluyendo la letra d) de la Ley 18.045 relativa exclusivamente a las auditorfas
propias del estado financiero de la empresa (véase Varela Ventura 2016, 288).
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Las caracteristicas generales del concepto amplio de funcionario pu-
blico son directrices de orden y estabilidad en la certificacion. Tiene su co-
rrespondencia en la idea de una coherencia interna propia de los deberes
de supervision y vigilancia en el articulo 3o. de la ley. Estos deberes no sélo
son presupuestos inevitables de una comprension sistematica de la proble-
matica, y premisas ciertas de un método de interpretacion juridicamente
coherente con la teoria de la organizacién de las instituciones econémicas,
sino consecuencia también del principio de responsabilidad en la autono-
mia de organizacion de las empresas y, con ello, de modo directo, efecto
de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En consonancia, la funcién pablica que cumplen las personas natu-
rales en los procesos de certificaciéon consiste en exhibir y ejecutar la co-
nexion valorativa de una cultura de la prevencion en la organizacion y la
unidad interna de los deberes de prevencion. Asi, una cultura de fidelidad
al derecho en la empresa obtiene su justificacion que, de este modo, puede
derivar en una exigencia alta para los particulares que participan en estos
procesos, en atencion a los perjuicios que se pueden derivar del incumpli-
miento de dichos deberes. En suma, es posible establecer responsabilidad
penal por falsificaciones ideoldgicas en los certificados de modelos de pre-
vencion.
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