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Resumen: El presente articulo da cuenta de uno de los principales problemas
asociados a la atribucién de responsabilidad penal a personas juridicas por la
comisién de un delito de cohecho por parte de uno de sus integrantes, cual
es el de otorgar criterios para determinar cuando tal sujeto de imputacién ha
infringido su deber de gestionar los riesgos de soborno que genera en el marco
del desarrollo de su actividad econémica. Se ha puesto especial énfasis en la
delimitacién de tal deber y, especificamente, en la concrecién de las exigencias
de identificacién de tales riesgos con el propésito de adoptar medidas para
poder contrarrestarlos con posterioridad. El articulo analiza la experiencia
comparada: tanto en lo relativo a las directrices técnicas que provienen de
organismos dedicados al 4rea del compliance, como con respecto al aporte de
la criminologfa del delito corporativo. Esto tiene como objeto identificar una
serie de variables, tanto estructurales como culturales, de las organizaciones
que harfan previsible la comisién de tal clase de delitos y, por ende, exigible su
identificacién por parte de la empresa.

Palabras clave: responsabilidad penal de personas juridicas, cultura
organizacional, gestién de riesgos penales, identificacién y evaluacién de
riesgos, factores de riesgo criminégenos

Abstract: This article analyzes the criteria to determine when a company has
failed to meet it is duty to manage the risks of bribery that arise over the
course of it is economic activity. Special emphasis has been placed on the
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OSVALDO ARTAZA / SEBASTIAN GALLEGUILLOS

establishment of requirements for identifying such risks with the purpose of
being able to adopt measures to counteract them later. The article analyzes
comparative experience, both in relation to the technical guidelines that come
from compliance studies, as well as the studies of criminology of corporate
crime. Those experiences are explored to identify a series of structural and
cultural variables that would predict the commission of crimes and, therefore,
require their identification by the company.

Key words: corporate crime liability, organizational culture, management and
assessment of risks, criminogenic risk factor
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. INTRODUCCION

Una de las principales tendencias en la actualidad, en lo que se refiere a
la prevencion o lucha contra la corrupcion, es la incorporacién del sector
privado, especificamente el empresarial, como un sector estratégico
para tal labor (Garcia, 2016, p. 220; Nieto, 2013, p. 192)'. Esta realidad
ha generado una serie de cambios culturales en lo que respecta a la
gestién de organizaciones, pero ademés, y como se podra apreciar, ha
implicado importantes adecuaciones a los ordenamientos juridicos,
ya que tal incorporacién se ha efectuado, por lo general, a través del
surgimiento de nuevos deberes dirigidos a las personas juridicas. Estos
nuevos deberes suponen adoptar los mecanismos necesarios para
evitar que, a propdsito de su actividad econdémica, se efectiien actos

1 Al hablar de corrupcién o actos de corrupcion, nos referimos exclusivamente al fenémeno del
«soborno» a funcionarios publicos nacionales o extranjeros, cualquiera que sea la modalidad que
este adopte y que se encuentra recogido en la legislacion chilena, a través de la tipificacion del delito
de cohecho en los articulos 249 al 251bis del Cédigo Penal chileno. En el &mbito de la adopcién
de sistemas antisoborno, destaca la definicién otorgada por la norma ISO 37001, segun la cual
debe entenderse por soborno la «oferta, promesa, entrega, aceptacién o solicitud de una ventaja
indebida de cualquier valor (que puede ser de naturaleza financiera o no financiera), directamente
o indirectamente e independiente de su ubicacién en violacién de la ley aplicable, como incentivo
0 recompensa para que una persona actie o deje de actuar en relacién con el desempefo de las
obligaciones de esa persona» (ISO 37001:2016, punto 3.1).

Derecho PUCP, N° 81,2018 /ISSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



de corrupcién, especialmente en el marco de sus interacciones con
funcionarios del Estado (para un panorama general de la cuestién en
América Latina, véase Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (OECD), 2013b). Lo anterior se ha verificado, incluso, a
través de la adopcidn, por distintos ordenamientos juridicos, de sistemas
de atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas por los
delitos de cohecho cometidos por sus integrantes en el desempefio de
sus funciones.

Es asi como en Chile, a partir de la entrada en vigencia de la ley 20393,
las personas juridicas pueden responder penalmente por el delito de
cohecho, en caso de que se cumplan ciertos requisitos contenidos
en la misma regulacién. Las exigencias bdsicas para la atribucién de
responsabilidad penal a las personas juridicas se encuentran contenidas
en el articulo 3 de este cuerpo legal, que dispone lo siguiente:

Articulo 32.- Atribucién de responsabilidad penal.

Las personas juridicas serdn responsables de los delitos sefialados en
el articulo 12 que fueren cometidos directa e inmediatamente en su
interés o para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables,
ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de
administracién y supervisién, siempre que la comisién del delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de
direccién y supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, serdn también
responsables las personas juridicas por los delitos cometidos por personas
naturales que estén bajo la direccién o supervisién directa de alguno de
los sujetos mencionados en el inciso anterior.

Se considerard que los deberes de direccién y supervisién se han
cumplido cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona
juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién,
administracién y supervisién para prevenir delitos conforme a lo
dispuesto en el articulo siguiente.

Las personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas
naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.

Como se desprende de la mera lectura de este enunciado, la persona
juridica no responde automaticamente por la mera comisién de un delito
de cohecho por parte de uno de sus integrantes?. Por lo mismo, parte de

2 Este punto es del todo relevante, ya que se relaciona con un aspecto de suma importancia
denominado por la doctrina especializada el «modelo de imputacién», de responsabilidad penal a
las personas juridicas. Este es un tema que no puede ser abordado aca, debido a que excede con
creces los objetivos de este trabajo. Basta sefialar que la doctrina chilena estaria de acuerdo en que
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la doctrina chilena ha sefialado que nuestro sistema de responsabilidad
penal corporativa satisface ciertos limites a la utilizacién de la sancién
penal, como es el de la prohibicién de la responsabilidad objetiva o la
responsabilidad por el hecho ajeno (Hernandez, 2010, p. 213). Sin
embargo, uno de los principales desafios interpretativos que se le plantea
a la dogmatica penal se refiere a la concrecion del «injusto» por el cual
responde la empresa, ya que, como resulta obvio, el delito de cohecho
en particular es cometido por uno de sus integrantes, el que también
puede ser sancionado penalmente al mismo tiempo que a la persona
juridica. De lo anterior se desprende que resulta necesario determinar
cudl es el vinculo entre persona juridica y delito que justifica, de acuerdo
con la normativa vigente, la sancién penal a la empresa en particular.

El primer vinculo exigido por la ley se colige del hecho de que la
organizacién solo pueda ser sancionada en los casos en que el delito
sea cometido por algunos de sus integrantes, siempre que lo hayan
cometido directa e inmediatamente en su interés. Tal requisito puede
ser denominado como el del «vinculo corporativo»?, del cual se extrae
que la empresa podria responder exclusivamente de verdaderos casos
de «corrupcién en los negocios», entendiéndose por tal todo acto de
cohecho o soborno en el que interviene un integrante de la empresa que
recurre a dicha conducta como una forma de propender a la consecucion
de los objetivos corporativos. El legislador chileno ha querido dejar en
claro que la empresa no debe responder frente a casos en que el delito
deba ser entendido como un hecho externo a su actividad, lo que resulta
evidente, al menos, cuando el delito se comete exclusivamente en
beneficio del autor o de un tercero*.

Para entender esta clase de vinculo, se debe tener en consideracién
que cualquier actividad econdmica, efectuada a través de una persona
juridica, conllevaria, al menos y en forma muy genérica, dos clases de
riesgos. El primero de estos es que la entidad sea instrumentalizada por un
tercero o un integrante para cometer un delito en su propio provecho, del
que incluso la empresa puede ser victima. Un segundo grupo de riesgos
est4 dado por los casos en que los integrantes de la misma organizacién

no se trataria de un sistema de responsabilidad vicarial o por transferencia puro, esto es, un sistema
en que la empresa responde exclusivamente por la actuacién de sus integrantes y en donde se
traspasaria sin mas la responsabilidad de estos a la primera (Artaza, 2013a, pp. 83ss.), sino que,
mas bien, responderia por su propio defecto de organizacion. Sin embargo, existe cierto nivel de
disenso en el medio chileno ya que, para algunos, nuestro sistema corresponderia a un «modelo
atenuado de responsabilidad derivada» (Hernandez, 2010, p. 216), mientras que, para otros, a un
sistema de autorresponsabilidad o verdadera responsabilidad por el hecho propio (Balmaceda &
Guerra, 2014, p. 98) o, incluso, a un sistema que funda la responsabilidad en el caracter (Mafalich,
2011, pp. 296ss.).

3 Como se sefalara mas adelante, cierta practica comparada exige, en forma mas precisa, un vinculo
comercial, asi, por ejemplo, en la legislacién estadounidense y la del Reino Unido.

4 EIl problema de la actuacion en interés de la empresa es un problema bdsico para la atribucion
de responsabilidad penal corporativa, siendo incluso el principal requisito de los sistemas de
responsabilidad vicarial o por transferencia (Artaza, 2013a, pp. 94ss.).
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traten de obtener o alcanzar ciertos objetivos corporativos aun a costa
del incumplimiento de la ley, por ejemplo, a través de la comisién de
un delito. Como se podrd observar a continuacién, es un elemento
comin a esta tendencia internacional de sancionar a la empresa por
actos de corrupcién el restringir la aplicacién de la responsabilidad
penal a este segundo grupo de casos. Con el objeto de ahondar en este
vinculo, se analizara cierta experiencia en el &mbito comparado relativa
a la determinacién de cuando un pago efectuado por un integrante
de la empresa puede entenderse como un acto de corrupcién en los
negocios. El desarrollo més patente de este vinculo se debe, sin duda
alguna, al 4mbito angloamericano, tanto a través del desarrollo de la ley
del Congreso de los Estados Unidos, Foreign Corrupt Practices Act (en
adelante FCPA), como de la ley de 2010 del Reino Unido, Bribery Act
(en adelante BA 2010). En ambos casos, aunque se presenten ciertas
diferencias entre tales instrumentos, se reserva la sancién penal a los
supuestos en que se satisfaga el requisito de la presencia de un vinculo
comercial entre delito y la empresa.

Pero, ademas, para que la empresa pueda ser sancionada por la comisién
de tales delitos, se exige un vinculo adicional, que justamente es el que
permitirfa sostener que en ningln caso el sistema chileno de atribucién
de responsabilidad penal corporativa pueda ser interpretado como un
sistema de mera transferencia de responsabilidad de una conducta de un
integrante, aunque se haya efectuado en beneficio de la misma. Como
sefiala el articulo 3 de la ley 20393, la empresa solo responde en los
casos en que el delito sea una consecuencia del incumplimiento, por
parte de la persona juridica, de sus deberes de direccién y supervision’.
Lo anterior es de suma relevancia, ya que de esto se colige que, en
determinados supuestos, la empresa no responderia penalmente, esto es:
si se trata de delitos que no se hubieran podido prevenir aun habiendo
cumplido tales deberes®.

5 Es muy importante evitar el malentendido de creer que la empresa responde penalmente simplemente
por no haber adoptado e implementado un sistema de organizacién, administracién y supervision
para prevenir un delito de cohecho, ya que nuestro sistema exige constatar que tal omisién es la
que permite o explica la comisién del delito. Por ende, este articulo pretende ser un aporte a la
resolucion del problema del vinculo que presenta la omisidn de tales deberes y la previsibilidad de
comisién de delitos en el seno de la empresa. Para lo cual se analizaré especialmente los aportes
que provienen de diversos organismos técnicos dedicados a la gestion del riesgo, especialmente el
de incumplimiento de la ley, y de la literatura criminolégica especializada en el delito corporativo y en
explicar sus causas u origenes.

6 Incluso parte de nuestra doctrina ha sefialado que la empresa no podria responder en caso del
cumplimiento de tales deberes, ya que lo anterior demostraria que «la persona juridica no ha
generado mas riesgos que los que el derecho le permite generar» (Pifia, 2012, p. 7). Por eso, en el
ambito comparado, ha adquirido suma relevancia la posibilidad de defensa de la empresa por haber
adoptado sistemas de prevencién de tales delitos (conocida, en el &mbito angloamericano, como
«compliance defense»). En sistemas como el estadounidense, donde no se encuentra especialmente
reconocida tal defensa, se ha abogado por su inclusién, sin perjuicio de que se haya sefialado que
existiria cierto nivel de reconocimiento tacito de la misma (Koehler, 2012, pp. 631ss.; Jordan, 2012,
pp. 103ss.).
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Tal disposicién resulta fundamental para delimitar los criterios atributivos
de responsabilidad penal a las personas juridicas en Chile, en la medida
en que de aqui se extraerfa un verdadero mandato de cumplimiento de
un deber de direccién y supervision, el que, adema4s, no resulta facil de
concretar. Como se podra apreciar en este articulo, al menos en cierta
practica comparada, este deber de direccién y supervision puede ser
entendido como un mandato de gestién de riesgos de incumplimiento
de la ley penal por parte de los integrantes de la organizacién. Con todo,
uno de los principales problemas que se planteardn y que pretenden
ser desarrollados ac3, dice relacién con la delimitacién de la clase de
riesgos que la empresa debe gestionar. Para tales efectos se recurrird, en
primer lugar, al analisis de los criterios otorgados por la propia ley 20393,
especialmente en su articulo 4 que define cudndo este deber se entiende
cumplido.

A partir de lo enunciado por esta disposicién, se desprende que la
empresa solo debe gestionar aquellos riesgos de comisién del delito de
cohecho que sean previsibles en el marco del desarrollo de su actividad.
Como se podri apreciar, tal requisito de exigibilidad resulta sumamente
complejo de delimitar en este 4mbito, ya que para la gestion del riesgo
de comisién de un delito de cohecho, no solo se deben tener en cuenta
algunas directrices relativas a la gestion del riesgo como problema
general del gobierno corporativo, sino que también vy, sobre todo, la
concurrencia de ciertos factores de riesgo que pueden presentarse en el
desarrollo de toda actividad empresarial y que pueden incidir en distintas
formas en que se cometa un delito de cohecho para la consecucion de
los objetivos corporativos o que estos no sean detectados en forma
oportuna. En definitiva, para gestionar tales riesgos, se debe considerar
una serie de factores tanto externos como internos a la propia comparia
que pueden fomentar la comisiéon de tales delitos, ya sea en forma
separada o en conjuncién entre unos y otros. Pero, por otra parte, se
debe tener también en cuenta factores de riesgo asociados a la propia
organizacién y su estructura o control interno que pueden impedir o
dificultar la deteccién y respuesta oportuna frente a la comisién de un
delito de cohecho. Por lo mismo, se entiende que el nicleo del deber
de gestién de riesgos contemple no solo la identificacién y evaluacién
de riesgos especificos para la entidad y la actividad que desarrolla, sino
también la adopcién de medidas de control o de respuesta a tales riesgos
y el disefio de un sistema de supervisién de la ejecucion de tales medidas
y su modificacién en caso de ser necesario.

En suma, el propdsito de este articulo es contribuir a resolver uno de
los aspectos que resultan fundamentales a la hora de comprender el
deber de supervisién y direccion que emana de la legislacién chilena
y que recaerfa en la persona juridica, proporcionando criterios rectores
para delimitar qué clase de riesgos deben ser contrarrestados por la
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organizacion, ya que resulta previsible que la omisién de tal gestién pueda
incidir o facilitar la comisién de un delito de cohecho en el marco del
desarrollo de su actividad econémica. En la medida en que se reconozca
tal previsibilidad resulta, entonces, exigible a la organizacién adoptar
medidas para reducir las posibilidades de concrecién de tal ilicito’.

Como se ha senialado previamente, la empresa solo responde penalmente
en caso de que infrinja el mandato que surge de la ley 20393 de
gestionar determinados riesgos que derivan del desarrollo de su propia
actividad. Un principio general y bésico de la gestién de riesgos es el
de la identificacién previa de los mismos, con el objeto de evaluarlos
y determinar las medidas o respuestas que se implementardn para
contrarrestarlos (Artaza, 2013a, pp. 157ss.). Como resulta evidente, la
identificacién de riesgos supone conocer en profundidad qué es aquello
que se pretende gestionar, lo que en este &mbito no necesariamente
resulta sencillo®. Uno de los principales limites que se extraen de
nuestra regulacién es que la empresa solo responde de aquellos casos de
corrupcion que se cometan directa e inmediatamente en su interés y no,
por el contrario, cuando el delito deba ser considerado como un hecho
externo, no vinculado a los asuntos corporativos’.

Como sefiala Hernandez, con este requisito se pretende, en primer lugar,
evitar que la empresa responda por hechos que «no sean susceptibles
de reportarle ningin beneficio», sobre todo cuando en estos actos se
pueda incluso terminar perjudicando los intereses econémicos de la
empresa, excluyendo asf aquellos actos que se han cometido en intereses
o provecho exclusivo del autor del delito o de un tercero (Hernéndez,
2010, pp. 220-221). Asi las cosas, corresponderfa determinar qué clase
de nexo se podria presentar entre los actos de corrupcién y la actuacién

7 Por tanto, no se dara cuenta acd, al menos en forma detallada —debido a que excede con creces los
objetivos de este trabajo—, del problema relativo a los mecanismos que deben ser adoptados por la
persona juridica para contrarrestar tales riesgos. Solo se analizara la cuestion de la respuesta frente
al riesgo en la medida que resulte relevante como problema asociado a la previsibilidad de comisién
de delitos en el marco del desarrollo de una actividad econédmica por una organizacion.

8 Porlo mismo, organismos internacionales, como, por ejemplo, Transparency International UK, se han
dedicado a impartir directrices o criterios para entender qué debe ser entendido por soborno en este
ambito (véase Muravska, 2014).

9 Esimportante sefialar que este no es el Unico limite a la gestién de riesgos vinculado al conocimiento
del fendmeno que se pretende prevenir —o riesgo que se quiere contrarrestar—, ya que un primer
elemento, que no puede ser abordado aca y que ha sido analizado en otro lugar, dice relacién con
las dificultades asociadas a determinar cuando se esta en presencia, en definitiva, de un caso de un
delito de cohecho en el &mbito de los negocios. Asi, por ejemplo, se ha discutido, especialmente en
la practica estadounidense, algunos problemas que surgen de ciertos pagos «para facilitar tramites»
y pagos efectuados a la contraparte para promocionar un producto o de aquellos conocidos como
«gastos de hospitalidad» (Carnevali & Artaza, 2016, pp. 75ss.).
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en interés directo e inmediato de la persona juridica. Este aspecto
es de suma relevancia, en la medida que, como se podra apreciar a
continuacién a través de una breve referencia al 4mbito comparado,
las exigencias de prevencién de la corrupcion dirigidas a las personas
juridicas tienen por principal objeto evitar que los integrantes de una
empresa pretendan alcanzar o facilitar la consecucién de los objetivos
corporativos a través del pago de sobornos al sector pablico.

Tal exigencia serfa coincidente con la tendencia angloamericana de
restringir la sancién a la empresa en casos en que se constate determinado
vinculo entre el delito y la actividad econémica en particular. Asf, tanto
en la BA 2010 como en la FCPA se contempla en forma expresa el
requisito del «nexo comercial» (business nexus requirement), sin perjuicio
de que su alcance no sea exactamente el mismo.

Como se desprende de la observacion de tales instrumentos, el vinculo
comercial entre la organizacién y el delito de cohecho puede ser de tres
tipos. El més evidente y, por ende, menos problematico, estd dado por
los casos en que el soborno esta dirigido a la obtencién o manutencién
de un negocio. En segundo lugar, se pueden identificar los supuestos en
que tal acto de corrupcién tenga como propdsito colaborar en cualquier
forma con la obtencién o manutencién de un negocio. Por tltimo, se
encuentran aquellas situaciones caracterizadas por el hecho de que el
beneficio indebido otorgado se efecttie para obtener cualquier clase de
ventaja corporativa, facilitando asi la consecucion ilicita de los objetivos
corporativos.

Un buen ejemplo de un sistema en donde se exige un vinculo comercial
sumamente fuerte entre el soborno y la empresa es el que se extrae de
la FCPA. Como es sabido, y simplificando en extremo este aspecto,
a través de este instrumento se sanciona a quienes sobornen a «un
funcionario publico extranjero, a cualquier partido politico extranjero
o funcionario de ese partido o a cualquier candidato a un cargo politico
extranjero» (Carnevali & Artaza, 2016, p. 69), entre otros, si tal pago
se efectia con el proposito de «influir en cualquier acto o decisién de
dicho funcionario; inducirlos a que realicen u omitan algin acto en
infraccién de su deber legitimo, obtener alguna ventaja indebida, o
inducir a dichos sujetos a que ejerzan conductas de trafico de influencias
en los respectivos gobiernos extranjeros para afectar un acto o decisién
de dicho gobierno» (Carnevali & Artaza, 2016, p. 70). Con todo, solo
son punibles tales conductas si la prestacion correlativa del funcionario
estd encaminada a ayudar al sobornante a obtener o retener algtin
negocio para sf mismo o un tercero, o para encaminar algin negocio
hacia alguna persona. Tal exigencia fue histéricamente vinculada con
la demostracién de que el soborno fue efectuado en conexién con una
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oferta por un nuevo contrato o la renovacién de un contrato existente

(Lu, 2013, p. 741).

En la actualidad, se discute el alcance de tal elemento, lo que habria
sido potenciado por la ambigiiedad del mismo (Koehler, 2010, p. 393),
ya que hay quienes sostienen que el soborno debe ser exclusivamente
instrumental o efectuado con el fin de obtener la aprobacién de un nuevo
contrato con el Estado o la renovacién de un contrato previamente
celebrado. Como explica Lu, bajo tal interpretaciéon no podria
considerarse que los casos de soborno para mejorar la rentabilidad de la
empresa en la ejecucién de un contrato vigente con el Estado cumplan
con el requisito del nexo comercial ya descrito (Lu, 2013, p. 741).

Fundamental para entender la evolucién de este requisito es tener en
cuenta la resolucién del caso United States v. Kay. Como explica Lu,
se someti6 a discusién, a propdsito de este caso, si podfa entenderse
como un pago para obtener o retener negocio el soborno a funcionarios
publicos de aduanas de Haiti con el prop6sito de adulterar la informacién
relevante para el pago de impuestos de internacién de mercaderias vy, asi,
reducir significativamente tal carga (Lu, 2013, p. 742). En definitiva,
se resolvid que el requisito del nexo comercial incluirfa pagos distintos
a los destinados a obtener 0 mantener un contrato, ya que también
considerarfa aquellos que pudieran ayudar de cualquier forma, directa
o indirectamente a obtener o mantener un negocio'®. Asi, por ejemplo,
y como razona el tribunal respectivo, tales pagos para reducir impuestos
podrian permitir que la empresa sobornante efecttie una mejor oferta que
sus competidores, disminuya las posibilidades de quiebra de la misma,
o mejore las posibilidades para competir y obtener nuevos contratos
(Lu, 2013, p. 743). Incluso como explica cierta doctrina, hay quienes
sostienen que este caso habria ampliado el campo de este requisito a
cualquier pago destinado a conseguir una ventaja en comparacion
al resto de los competidores o mejorar las oportunidades comerciales
(Pacini, 2012, p. 568; Dunst, Diamant & Kung, 2011, pp. 269-270; Lu,
2013, p. 743).

El problema interpretativo recientemente planteado no se presenta en
el caso de la normativa del Reino Unido, debido a que en la seccién 7 de
la BA 2010 se sanciona la infraccion del deber de prevenir la corrupcion
para determinadas organizaciones comerciales reguladas por la ley del
Reino Unido y que realizan, al menos, parte de sus actividades dentro de
su territorio (Bean & MacGuidwin, 2013, p. 86), si uno de sus asociados

10 En estricto rigor, como explica Koehler, el tribunal sostuvo que el Congreso de Estados Unidos, en
su momento, pretendié que este instrumento se aplicara en general a todo pago que se realizara
con el propésito de ayudar al sobornante directa o indirectamente a obtener o retener un negocio y
que, en algunas ocasiones, los pagos efectuados a funcionarios extranjeros para reducir cargas o
gravamenes tributarios podrian caer perfectamente en tal categoria (Koehler, 2010, p. 393).
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—considerado en un sentido amplio!'— soborna a otra persona con
la intencién de (a) obtener o retener negocios para la empresa o, (b)
obtener o retener una ventaja en el desarrollo de un negocio para tal

empresa (Alldridge, 2012, p. 1201; Rose, 2012, p. 495).

Como se puede observar, para el caso de la comisién de un delito de
cohecho, el vinculo o nexo con los intereses de la empresa puede ser
variado: obtener o retener negocios con el Estado, facilitar de cualquier
forma tal obtencién o mantenimiento o, por tltimo, obtener cualquier
ventaja indebida a través del pago de un soborno.

De acuerdo con lo sefialado con anterioridad, parece claro que el
sistema chileno contempla el requisito del nexo comercial en una
forma similar a la establecida en la BA 2010. Asi, a diferencia de lo que
sucede en el dmbito estadounidense, no se puede poner en duda que
este nexo comercial puede ser sumamente amplio, es decir, ser satisfecho
con la sola constatacién de que se soborna a un funcionario pablico de
cualquier forma que resulte idénea para la obtenciéon o manutencién
de una ventaja para la realizacién del negocio. Asi las cosas, cualquier
acto de corrupcién que presente tal condicién de idoneidad debe ser
entendido como cometido en interés directo e inmediato de la persona
juridica. Esto quiere decir que este requisito se debe entender relacionado
en forma directa con la posibilidad de que el delito de cohecho esté,
en cualquier forma, vinculado al desarrollo del negocio en particular y
no deba ser comprendido como un hecho exclusivamente externo sin
conexidn alguna con los asuntos corporativos.

Asi, por ejemplo, la empresa tendria que considerar, dentro de la
identificacion de sus riesgos, casos tan variados como obtener un permiso
de funcionamiento o adjudicarse un contrato con el Estado —hip6tesis
relacionadas con la obtencién o mantenimiento de un negocio— hasta
situaciones vinculadas con la mera obtencion de ventajas, como podria
ser la reduccién de cargas, aumento de ayudas o subsidios, reduccién o
eliminacién de multas, asi como, incluso, obtener resoluciones judiciales
o administrativas a favor de los intereses corporativos. En todos estos
casos, la empresa, a través de actos de corrupcién, adquiere ventajas
indebidas para el desarrollo de su actividad, es decir, esta facilitando la
consecucion de sus objetivos a través del pago de sobornos.

Sin embargo, tal identificacién de riesgos no es suficiente. De acuerdo
con la redaccién de la letra a del numeral 3 del articulo 4 de la regulacién

11 Segun la seccién 8 de la BA 2010, una persona asociada es cualquiera que efectle algun servicio a
favor o en nombre de la organizacion de la que se trate, sin importar la capacidad o calidad con la que
los efectie, por lo mismo, puede tratarse de un empleado, agente o auxiliar (Mukwiri, 2015, p. 24).
De hecho, una de las criticas que ha efectuado la doctrina —por ejemplo, Bean y MacGuidwin— es
que este aspecto de la regulacion de la BA 2010 resulta sumamente ambiguo y expansivo, ya que no
queda claro el alcance que podria tener el término «asociado» a la organizacion (2012, p. 345).
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respectiva, una vez que la empresa ha determinado cuéles son los
procesos o actividades, habituales o esporddicos, en que se presente
el riesgo de comisién de un delito de cohecho con el nexo comercial
previamente analizado, le corresponde adoptar aquellas medidas que
sean exigibles para supervisar que, en la ejecucién de las mismas, los
sujetos responsables de tales procesos no incurran en una conducta
delictiva. Como se sefial6 anteriormente, uno de los principales criterios
atributivos que se consagran en nuestro régimen de atribucién de
responsabilidad penal a personas juridicas es que estas solo responden
en caso de que el delito sea consecuencia del incumplimiento de sus
deberes de direccion y supervision.

Asimismo, se sefialé que este deber debia ser entendido como un deber
de gestién de riesgos de comisién de conductas delictivas, por ende,
tal deber de gestién debe contemplar medidas que contrarresten todos
aquellos factores que previsiblemente podrian incidir en que, en el
contexto en el que se desarrollan los procesos o actividades previamente
detectados, se termine cometiendo un delito 0 no pueda detectarse a
tiempo para reaccionar adecuadamente. Como consecuencia, para el
caso de que la empresa efectivamente haya cumplido con sus deberes de
direccidn y supervisién y se cometiera igualmente un delito de cohecho
por uno de sus integrantes, no podria atribuirsele responsabilidad penal,
entendiéndose que el delito no podria haber sido evitado cumpliendo
con el mandato que deriva del articulo 3 de la ley 20393.

Este es uno de los aspectos que presenta mayor complejidad a la hora de
delimitar los criterios atributivos de responsabilidad penal a la empresa
en Chile, debido a que ain no ha sido completamente abordado,
en el medio chileno, el problema de la exigibilidad en la gestién de
riesgos penales. Como se analizard a continuacién, lo anteriormente
planteado debe entenderse en estrecha relacién con el problema de la
previsibilidad de la comisién de delitos en el marco del desarrollo de una
actividad econémica en organizaciones y de la presencia de defectos en
la gestion de la misma que podrian incidir en su comisién o en dificultar
su deteccién o descubrimiento oportuno.

De acuerdo con lo sostenido previamente, del articulo 3 de la ley 20393
se desprende que la empresa solo responde en los casos que el delito
se hubiera podido prevenir a través del cumplimiento de su deber
de direccién y supervision, esto es, a través de la adopcién, como lo
sefala el inciso 3 de la misma disposicién, de modelos de organizacion,
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administracién y supervision para prevenir delitos como el cometido. Por
lo mismo, resulta fundamental delimitar el deber de gestién de riesgos
que recae en la empresa, con el propésito de otorgar contenido a este
criterio atributivo de responsabilidad penal a través de la determinacién
de cuindo puede comprenderse un delito corporativo como una
consecuencia de tal infraccién de deberes.

El contenido nuclear del deber de direccion y supervision estd
comprendido en el articulo 4 de laley 20393, a través del establecimiento
de los elementos minimos que debiera presentar un «sistema de
prevencion de delitos» para satisfacer las exigencias de gestién de tales
riesgos'?. De tal disposicién se extraen importantes consecuencias
relativas al alcance o delimitacién del deber de gestién de riesgos. La
primera de estas, de acuerdo con lo establecido por la letra a del numeral
3 del articulo 4, es que el sistema debera identificar las actividades o
procesos de la entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto
se genere o incremente el riesgo de comisién de ciertos delitos.

En segundo lugar, se sefiala que el sistema debe contar con una serie
de medidas para contrarrestar los riesgos que se puedan producir a
propésito del desarrollo de tales actividades, asi, por ejemplo, establecer
«...protocolos, reglas y procedimientos especificos» que permitan que
los responsables de ejecutarlas puedan llevarlas a cabo evitando la
comisién de un delito. En relacién con lo anterior, se exige, ademés, que
se identifiquen los procedimientos de administracién y auditorfa de los
recursos financieros que permitan evitar que tales sujetos los utilicen en
el marco de una conducta ilicita.

Con todo, y como se desprende de la normativa en comento, no basta
con la identificacién de riesgos y la adopcién de medidas para prevenir la
comisién de delitos, si no se contempla, como tercer elemento, una serie
de mecanismos de control que permitan favorecer el cumplimiento de las
medidas previamente adoptadas. Por lo mismo, se establece la necesidad
de incluir en el sistema de prevencién de delitos sanciones para casos
de incumplimiento, asi como herramientas adecuadas para obtener
informacién relevante relativa al seguimiento de tales obligaciones,
dentro de las cuales destaca el establecimiento de un procedimiento de
denuncia. En forma adicional, se prescribe la necesidad de establecer

12 Nos referiremos exclusivamente a los componentes de un sistema de prevencion, entendiendo que
los elementos anteriormente exigidos por el articulo 4 —es decir, el nombramiento de encargado de
prevencién de delitos y los medios— se comprenden en conexién con este sistema y su ejecucion.
En todo caso, el objeto de este articulo no es ahondar en detalle en la implementacién de tales
sistemas, sino analizar un aspecto central de dichos sistemas, a saber, la clase de riesgos que, por
su previsibilidad, deben ser considerados por la organizacién para su gestion.
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métodos efectivos de supervision de la ejecucién de las medidas
adoptadas, con el objeto de determinar si deben ser modificadas en caso
de resultar insuficientes o actualizadas en caso de presentarse algin
cambio relevante de circunstancias®.

Como se puede observar, uno de los principales problemas asociados a la
delimitacién del deber de gestién de riesgos penales es que el legislador
solo ofrece pardmetros minimos que deben ser alcanzados, sin indicar
la forma en la que tales requerimientos deben ser cumplidos. Asi, por
ejemplo, establece que el deber de direccién y supervision implica la
identificacién de los riesgos, sin sefialar los mecanismos que debe adoptar
la empresa para tales efectos. Lo anterior no ha sido, en ningtn caso,
considerado como una desventaja, ya que se ha asumido que quienes
desarrollan una actividad en particular son quienes poseen, o debieran
poseer, el conocimiento necesario para efectuar tal labor (Coca, 2013,
pp. 45-46)'. Este aspecto resulta de suma relevancia para el objeto de
estudio, ya que, en definitiva, a la hora de determinar si la empresa
cumpli6é 0 no con su deber de gestién de riesgos, se tendran que valorar
las decisiones adoptadas por la misma para satisfacer los requerimientos
basicos exigidos por el legislador. Por lo mismo, resultard fundamental
analizar las herramientas de las que se dispone en la actualidad y que
dotan de contenido el deber de gestién abordado.

La tendencia recién descrita no es exclusiva del sistema chileno, sino
que se presenta también en el &ambito comparado. Asi, por ejemplo, en el
Reino Unido la seccién 7 de la BA 2010 no solo establece la posibilidad
de sancionar a la empresa si un colaborador o asociado soborna a otro
con el prop6sito de obtener o retener un negocio o una ventaja, sino que
reconoce que la empresa no siempre debiera ser sancionada y la dota de
una «defensa» para los casos en que se compruebe que la organizacion,
pese al hecho particular de soborno del que se trate, contaba con
procedimientos establecidos para prevenir que sus asociados cometieran

tales conductas (Hunter, 2011, pp. 102-103; Dunst et dl., 2011, p. 282;

13 La empresa incluso puede certificar el modelo (articulo 4, numeral 4, letra b) con el propésito de que
un externo (inscrito en un registro de la Superintendencia de Valores y Seguros) constate tanto que
el contenido del Modelo a certificar satisface los requisitos de nuestra legislacién como la efectiva
implementacion y ejecucion del mismo.

14 Por eso ha sido comun que la doctrina especializada relacione tales exigencias para la prevencion de
la corrupcién por parte de la empresa con el problema de las nuevas formas como el Estado regula
la actividad empresarial aprovechando la capacidad de la misma de autorregularse (Nieto, 2008,
p. 4). Por lo general, se sefiala que estos «programas de cumplimiento», «sistemas de prevencion
de delitos» o «modelos de organizacién y gestion» son una manifestacion de tal estrategia de
regulacién donde, al menos, se presenta una mezcla entre componentes de la heterorregulacién y la
autorregulacion (Manacorda, 2014, p. 17; Gémez-Jara, 2012, p. 111).
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Jordan, 2011, pp. 32ss.)". Tal instrumento, por si solo, resulta menos
explicito que en la legislacion chilena en lo relativo a cudndo se
entiende que una empresa ha adoptado tal clase de procedimientos.
Sin embargo, en su seccién 9 manda al Ministerio de Justicia a publicar
una gufa sobre los procedimientos que las empresas pueden adoptar
para la prevencién del soborno (Ministry of Justice (UK), 2011). En
esta gufa se desarrollan seis principios que debe tener en consideracién
toda empresa al implementar sus procedimientos para la prevencion del
soborno. El primero de estos, que es el que interesa ac4, indica que tales
medidas deben responder a la realidad de la organizacion en particular,
es decir, a los riesgos que enfrenta y la naturaleza, tamafio y complejidad
de su actividad comercial'.

A su vez, se indica que tales procedimientos deben ser entendibles,
aplicables en la practica, accesibles a sus destinatarios, implementados
en forma efectiva y obligatoria para sus asociados. En forma similar
a lo que sucede en nuestro ambito, se reconoce que un sistema de
gestion debe partir necesariamente con la identificacién y evaluacién
de los riesgos especificos que enfrenta la empresa en particular (lo
que se conoce como Tisk assessment) y la adopcion de respuestas para
contrarrestar los mismos y supervisar su efectiva ejecucién (Ministry of
Justice (UK), 2011, p. 21). Asimismo, tal instrumento otorga algunas
directrices fundamentales para la identificacién y evaluacion de riesgos,
como, por ejemplo, su vinculo con la naturaleza y complejidad del
negocio, o la relevancia de observar en detalle las actividades o procesos
que desarrollan cada uno de sus asociados.

Junto a lo anterior, la gufa para la prevencién del soborno del Reino
Unido sugiere tener en consideracién los siguientes riesgos de naturaleza
externa (Ministry of Justice (UK), 2011, p. 26), es decir, aquellos que
surgirfan especificamente de la actividad desarrollada y el lugar en el
que se realiza. Para tales efectos, distingue cinco categorias de caracter
amplio: el «riesgo pais» (country risk), a través del cual se indica que
una actividad econémica especialmente riesgosa es aquella efectuada
en un pafs con un alto nivel de percepcién de corrupcién, asi como
carente de legislacion especifica en el drea o con una escasa promocién
de trasparencia por parte de su comunidad. En segundo lugar, indica
que se debe tener en consideracion el «riesgo sectorial» (sectoral risk),

15 Como explican Bean y MacGuidwin, es la empresa la que debe probar, ante la acusacién, que se
habian establecido tales procedimientos en forma previa a la comisién del delito (2013, p. 88).

16 Los principios 2 al 6 deben entenderse como un refuerzo a las exigencias contenidas en el
primer principio relativo a la identificaciéon y evaluacion del riesgo, la adopcién de respuestas y
el monitoreo de las mismas. Asi, se expresa que un sistema de prevenciéon del soborno requiere
necesariamente del compromiso de la alta direcciéon (top-level commitment), de una adecuada
evaluacién de sus riesgos (risk assessment), de la adopcién del procedimiento de debido cuidado
para operaciones estratégicas (due diligence), de los mecanismos adecuados de capacitaciéon e
informacion (communication, including training) y de la supervisiéon y monitoreo de la ejecucién de los
procedimientos implementados (monitoring and review).
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es decir, tener en cuenta que ciertos sectores de la industria son mas
riesgosos que otros como, por ejemplo, el sector extractivo o el de la
infraestructura a gran escala. En tercer lugar, se considera el «riesgo
transaccional» (transaction 7isk), a través del cual se refleja que ciertas
transacciones econdmicas conllevan mayor riesgo que otras, dentro de
las que destacan las donaciones, contribuciones politicas, la obtencién
de permisos o licencias, o las relacionadas con la contratacién pablica.
Luego, en cuarto lugar, describe una serie de riesgos vinculados a las
«oportunidades del negocio» (business opportunity risk), ya que ciertas
condiciones de este, como, por ejemplo, que sean contratos de un gran
valor o que involucren a varios contratistas o intermediarios, asi como
aquellos que no se tranzan a un valor de mercado, o aquellos que no
presenten objetivos legitimos aparentes, pueden implicar mayores niveles
de riesgo. Por dltimo, en quinto lugar, se debe analizar el «riesgo asociado
a los socios del negocio» (business partnership risk), que especifica qué
clase de relaciones comerciales conllevarian mayores riesgos, como, por
ejemplo, el uso de intermediarios para relacionarse con funcionarios
publicos extranjeros o con personas expuestas politicamente.

De acuerdo con las recomendaciones efectuadas por esta guia, la
empresa no solo debe tener en cuenta tales factores externos, sino
también evaluar en qué medida su estructura u organizacién interna
pudiera acrecentar el nivel de comision de tal delito. Asi, por ejemplo,
se debiera considerar las falencias relativas a la capacitacién o
entrenamiento de los integrantes de la organizacién, o una cultura de
promocion y bonificacién que pudiera recompensar la toma excesiva
de riesgos, o una falta de claridad en las politicas y procedimientos que
impliquen gastos de hospitalidad, de publicidad o de promocién de sus
productos, asi como las relativas a contribuciones, aportes politicos o de
beneficencia. Por otra parte, se debe atender a una eventual falencia en
los controles financieros y, por tltimo, determinar si la alta direccién ha
prohibido enfaticamente la realizacién de actos de corrupcién (Ministry

of Justice [UK], 2011, p. 26).

Por otra parte, en la guia del Reino Unido analizada, se sefiala que parala
prevencion de este delito se deben adoptar no solo politicas especificas,
sino también procedimientos disefiados para mitigar los riesgos
identificados, como también para prevenir conductas deliberadamente
contrarias a la ética que puedan cometer sus asociados —esto es,
medidas para detectar incumplimientos intencionales—. Dentro de
los procedimientos sugeridos, destacan aquellos vinculados con el
establecimiento de canales de denuncia (whistle blowing procedures),
medidas disciplinarias, controles de los recursos financieros de la entidad,
entrenamiento y capacitacion, asf como la adopcién de procedimientos
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de monitoreo, revisién y evaluacién de tales medidas'’. Cabe destacar,
a su vez, que este instrumento otorga especial relevancia al principio
de «debida diligencia» (due diligence), cuyo propésito es incentivar
que la organizacién adopte medidas, principalmente relacionadas con
la obtencién de informacién relevante, para disminuir que asociados
que efectiien un servicio para la organizacion puedan cometer actos
de corrupcién en su nombre, asi como evaluar los niveles de riesgo
asociados a procesos de fusién o adquisicién de nuevas compafifas'®.
Por dltimo, a través de este principio se recomienda que la empresa
adopte las medidas necesarias para contrarrestar los riesgos asociados
a la captacién o incorporacién de nuevo personal que efectiie labores
estratégicas.

Uno de los principales aspectos que destaca de esta guia es el hecho
de que se reconozca que tales medidas asociadas a la prevencién de
la corrupcién o soborno deben entenderse como parte de un proceso
general e integral de la organizacién dirigido a gestionar todos sus
riesgos (Bleker & Hortensius, 2014, p. 10). Asi, si se observan los
componentes de la gestién del riesgo propuestos por el Committee of
Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSQO), se
puede constatar en forma evidente tal relacion.

Como se podra apreciar, la prevencién de la corrupcion por las personas
juridicas supone considerar una serie de elementos o componentes
minimos que pueden extraerse de principios generales de la gestion de
riesgos corporativos (tales principios se han extraido de COSO, 2017
para los componentes de la gestion del riesgo segin COSO, véase
Dias, 2017, pp. 76ss.). Estos principios se encuentran organizados en
cinco componentes interrelacionados, a saber: a) gobierno corporativo
y cultura organizacional, a través del cual se especifica la importancia
del establecimiento de un ambiente de control adecuado, ya sea en
el 4mbito estructural y de control interno (principalmente asignacién
de responsabilidades de supervisién) o en el refuerzo de una cultura
organizacional que potencie valores y un comportamiento ético, asi como
en la comprensién de los riesgos a los que se enfrenta la organizacién; b)

17 Enlo que respecta a tales medidas de control para la prevencion del soborno en el ambito empresarial,
se debe destacar el aporte realizado por la norma ISO 37001 que sugiere la adopcién de una serie de
controles tanto financieros como no financieros para tales efectos (ISO 37001:2016, anexos 11y 12).

18 El concepto de «debida diligencia» es usual en el ambito de los sistemas de gestion antisoborno.
Destaca lo dispuesto por la norma ISO 37001, la cual lo entiende como un elemento esencial de
tales procesos. Su objeto es evaluar con mayor profundidad el riesgo asociado a determinada
clase de operaciones y sirve como un «control especifico adicional en la prevencion y detecciéon»
de tales riesgos. Una de las principales consecuencias asociadas a la realizacién de la «diligencia
debida» es la de decidir acerca de la conveniencia de «posponer, suspender o revisar» determinadas
operaciones, proyectos o incluso relaciones con ciertos socios (ISO 37001:2016, anexo 10).

19 Como explican Bleker y Hortensius, basta con observar la estructura de las normas ISO 19600 y
31000, entre otras, para verificar que las reglas basicas para la gestion del riesgo de incumplimiento
legal no son mas que una concrecion, para tales efectos, de las reglas generales de gestién de
riesgos corporativos.
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un establecimiento estratégico de objetivos mediante el cual se reconoce
que todo proceso de gestién de riesgos esta vinculado a la definicién
de cuiles son los objetivos que persigue la entidad y la tolerancia al
riesgo que estos admiten; c) el componente de «desempefio» mediante
el cual se establece la relevancia de la identificacién y evaluacién de
los riesgos especificos a los que se expone la entidad y se sugiere que
estos sean priorizados de acuerdo con su gravedad en el marco de la
propia definicién interna de la tolerancia al riesgo. Una vez evaluados
los riesgos, se deben adoptar las medidas de respuesta de acuerdo con
las definiciones previas a las que se haya arribado, es decir, si pretende
contrarrestarlos o tolerarlos y en qué medida; d) el componente de la
«revision», de acuerdo con el cual la empresa debe determinar el grado
de satisfaccién con el que operan los componentes anteriores en la
préctica y la necesidad de actualizar o modificar las medidas adoptadas
a la luz de cambio de circunstancias; e) el tltimo componente es el de la
«informacién, comunicacién y denuncia», el cual indica que un sistema
eficiente de gestién de riesgos requiere de un proceso permanente de
obtencién y retroalimentacién de informacién relevante, tanto de
fuentes externas como internas a lo largo de toda la organizacion.

En suma, la adopcién de procedimientos adecuados para la gestion
del riesgo de comisién de actos de corrupcién supone necesariamente
reconocer la relevancia que presenta cada uno de estos elementos: la
identificacién y evaluacion de los riesgos, la adopcion de medidas de
respuesta frente a estos, el monitoreo o supervisién de la ejecucién
de las mismas, la actualizacién de estas, una cultura organizacional
que potencie el cumplimiento de reglas al interior de la empresa vy,
especialmente, un control interno que evite su incumplimiento (Garcfa,

2016, p. 231).

Por tal motivo, se entiende que organismos especializados en la gestion
de riesgos asociados al incumplimiento de la ley (es decir, al 4rea
«compliance»)® reconozcan, como punto de partida, la relevancia de
los elementos recientemente descritos. Al respecto, no puede dejar de
considerarse la norma ISO 19600, calificada como el primer estdndar
internacional sobre compliance, a través del cual se ofrecen una serie
de directrices que debe contener un sistema de cumplimiento para ser
considerado como efectivo (Casanovas, 2017, p. 44). Como se sefialé con
anterioridad, y en sintonfa con los principios generales de la gestion del

20 En este sentido, la literatura ha entendido que el area de compliance implica dos grandes focos
de atencion. En primer lugar, se propone como objetivo la prevencion de contravenciones a la ley
en el marco de la organizacién corporativa. Como segundo punto, el compliance conlleva también
implicancias normativas, tanto en lo que respecta al seguimiento de normas externas como a la
generacion de reglas internas dentro de la compaiia (Haugh, 2016, pp. 1220-1222). En este sentido,
se ha entendido que estas normas vienen a llenar el vacio que dejan los estatutos reguladores
y formales (p. 1222), siendo considerado por algunos como un aspecto que va mas alla de la
aplicacién de reglas, generando de esta manera una verdadera cultura organizacional que promueva
el cumplimiento de la ley (Griffith, 2015, p. 2093).
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riesgo (contenidos en la norma ISO 31000), este instrumento reconoce
como componente central para la implementacion de un sistema de
cumplimiento el refuerzo de la cultura organizacional (Makowicz, 2015,
p. 38) y laidentificacion y evaluacion del riesgo, asi como la adopcion de
medidas de respuesta al mismo, supervisién y actualizacion del sistema
en particular (Bleker & Hortensius, 2014, p. 6).

Para los efectos de este articulo, resulta especialmente relevante la
normativa técnica asociada especificamente a la prevencién de la
corrupcién. En este dmbito, no puede dejar de considerarse, entre
otros aspectos, lo sugerido por la normativa ISO 37001. El objeto de
esta norma técnica es justamente ofrecer criterios para que diversas
organizaciones implementen lo que denomina un «sistema de gestién
antisoborno» (ISO 37001:2016, punto 4.4), donde nuevamente se
refleja la aproximacién basada en la gestién de riesgos ya descrita.

En forma similar a la gufa del Reino Unido, analizada con anterioridad, la
citada norma ISO da cuenta de una serie de factores de riesgos asociados
al contexto de la organizacién —tanto internos como externos—
que deben ser considerados al identificar y evaluar la probabilidad de
ocurrencia de tal clase de conducta delictiva. Dentro de los elementos
externos no solo sugiere examinar «la naturaleza y frecuencia de las
interacciones con los funcionarios ptiblicos nacionales o extranjeros que
pueden suponer un riesgo para el soborno» (ISO 37001:2016, anexo
4.1), sino que advierte que uno de los pasos més relevantes para evaluar
los riesgos asociados al contexto externo estarfa dado por el examen de
la regulacién o normativa vigente del lugar donde se efectda el negocio,
con el objeto de determinar, por ejemplo, las limitaciones relativas a la
entrega de regalos o utilizacién de agentes en el marco de una interaccién
con un funcionario pablico?!.

Como se ha sefialado anteriormente, del an4lisis de tal normativa técnica
se desprende que una de las principales preocupaciones que motivan a
sus emisores es la deteccién de factores que deben ser considerados al
instaurar sistemas de prevencion, ya que, de acuerdo con la experiencia

21 En esta area destacan no solo la norma técnica previamente sefialada, ya que no puede dejar
de mencionarse, entre otras, la norma BS 10500, cuyo objeto es detallar los componentes de un
sistema de gestion antisoborno (British Standards Institution [BSI], 2011). Asimismo, Transparency
International UK ha elaborado el documento «The 2010 UK Bribery Act Adequate Procedures»
(Wilkinson, 2010). En cuanto a las directrices dictadas por el sector publico en el &mbito comparado,
destaca también el documento emanado de la Criminal Division of the U.S. Department of Justice
y la Enforcement Division of the U.S. Securities and Exchange Commission, titulado «A Resource
Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act» (2012). En este documento se otorga una serie de
recomendaciones para la adaptacién de un programa de cumplimiento corporativo vinculado a la
prevencion de la corrupcion. A su vez, debe ser considerado el instrumento que emana de la OECD,
«Anti-Corruption Ethics and Compliance Handbook for Business» (2013a), asi como el «Programa
anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: guia practica», emanado de las Naciones
Unidas (2013). Todos estos instrumentos tienen en comun la aproximacién basada al riesgo de
soborno ya descrita y que reconoce que sus componentes son fundamentales para la prevencion de
la corrupcién por la empresa.
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en este ambito, la omisién de cualquiera de estos hace previsible que
pueda cometerse un delito en el desarrollo de la actividad econémica
de la que se trate. Asi, se colige que la entidad no solo debe identificar
los procesos riesgosos —por ejemplo, aquellos que implican cualquier
clase de interaccién con un funcionario piblico— sino que, ademis,
deben ser considerados diversos factores, tanto externos como internos,
que podrian incidir en que en tales procesos se termine cometiendo un
delito. A este aspecto le asignaremos la mayor relevancia, ya que solo
adquieren sentido el resto de los elementos de la gestién del riesgo si se
han identificado y evaluado correctamente las posibilidades de que en el
desarrollo de la actividad de la empresa se cometa un delito de cohecho.

De lo que se trata ac4 es, entre otros aspectos, de evaluar la probabilidad
de que, en el contexto de tales actividades, uno de los integrantes pueda
cometer un delito®. Asi debe ser entendido justamente lo dispuesto
en la legislacion chilena por la letra a del numeral 3 del articulo 4 de
la ley 20393, que sefiala que la persona juridica debera identificar las
«actividades o procesos [...] habituales o esporadicos, en cuyo contexto
se genere o incremente el riesgo de comisién» de un delito de cohecho.
Como hemos podido observar a partir de la descripcién de la normativa
técnica en particular, dentro de este contexto destacan los siguientes
factores externos: el lugar donde se desarrolla el negocio, la clase de
operaciones de la que se trate, la forma como se realiza, etcétera; vy,
entre los factores internos: el nivel de capacitacién y conocimiento
que presentan los integrantes de la empresa respecto del delito en
particular, la sujecién a valores o cultura organizacional, la presencia
de incentivos que pudieran fomentar el incumplimiento de la ley, las
falencias vinculadas al control interno, etcétera.

La capacidad de poder evaluar el contexto donde se comete el delito,
es decir, el proceso en particular expuesto al riesgo, supone conocer una
serie de factores que podrian incidir en que en el marco del desarrollo de
la actividad de la que se trate se termine incumpliendo la ley. La pregunta
que parece pertinente es determinar qué clase de factores debieran ser
conocidos y considerados por la persona juridica al disefiar su sistema
de prevenciéon de delitos. Para tales efectos, resulta imprescindible
analizar la literatura especializada, proveniente principalmente de la
criminologfa, dedicada a explicar y detectar los factores de riesgo que la
empresa debiera contrarrestar?. Como se podra apreciar a continuacion,

22 En estricto rigor, tal evaluacion supone determinar no solo la probabilidad de comision del delito, sino
el impacto que el mismo podria generar en la organizacién (Casanovas, 2017, p. 156). Con todo,
como el impacto puede ser medido en atencién a la eventual pena que arriesga la entidad —entre
otros aspectos—, resulta menos problematico que el de la probabilidad de ocurrencia. Por tal motivo,
nos abocaremos exclusivamente a este Ultimo aspecto.

23 Como sefala Pifia, para el adecuado disefio de un sistema de prevencion de delitos «es imprescindible
considerar también las caracteristicas criminolégicas de la actividad corporativa» (2012, p. 5). En un
sentido similar se expresa Garcia al sostener que «el andlisis de riesgos de infraccion penal es una
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y en absoluta sintonfa con los principios generales de la gestién de
riesgos de incumplimiento de la ley ya abordados, estos factores pueden
tener distinta naturaleza. Por un lado, pueden estar vinculados a
factores estructurales de la persona juridica, asociados principalmente
a la idea de que realizar una actividad econémica en una organizacién
empresarial de cierta complejidad puede facilitar la comision de delitos
en el sentido de aumentar la oportunidad de comisién, asi como
dificultar su deteccion; y a factores que miran a la cultura organizacional
en particular y a la posibilidad de que la misma incentive la comisién de
conductas delictivas.

Partiremos de la base de que la comisién de delitos corporativos acaece
dentro de un contexto organizacional, donde, si bien las personas se
desempefian de manera auténoma, dicho trabajo se encuentra orientado
por el interés comtin de un equipo (Simpson, 2002, p. 8). En el &mbito
de la criminologia se han desarrollado distintas corrientes tedricas
para explicar las causas de la comisién de estos delitos, usualmente
denominados «delitos de cuello blanco» y cometidos en el 4mbito
corporativo. Los lineamientos clésicos que han encontrado cabida en
esta materia corresponden a la teorfa de la asociacion diferencial, teoria
de la anomia, teorfa del control, teorfa de la eleccién racional, teorfas
integradoras y perspectivas desde la teorfa de la oportunidad (Benson &
Simpson, 2015, pp. 71ss.).

Ahora, dado que este ac4pite centra su atencién en la comisién de tal
clase de delitos, por sobre la caracterizacién de quienes cometen estos
ilicitos, se identificaran los factores de riesgo vinculados a la oportunidad
de cometer delitos corporativos, considerando las particularidades que
estos revisten. Tal como lo ha sostenido la literatura especializada, saber
por qué las personas se comportan de una u otra manera es distinto
a explicar por qué un evento —en este caso un delito corporativo—
acaece en un momento y espacio determinado (Benson & Simpson,

2015, p. 95).

En concordancia con lo anterior, es posible apuntar que la organizacion,
tanto por su estructura como por su cultura, genera oportunidades
para que los actores organizacionales participen en la comisién de
delitos (Simpson & Piquero, 2002, p. 511), siempre y cuando el actor

actividad multidisciplinar que precisa de la intervencién de un crimindlogo y un penalista» (2016,
p. 232).
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tenga conciencia de dicha posibilidad (Coleman, 1987, p. 409). Bajo la
perspectiva ofrecida por la teorfa de oportunidad, es posible comprender
las leyes y regulaciones como mecanismos que pueden ser utilizados
para moldear y controlar las oportunidades para la comisién de delitos
empresariales (Benson & Simpson, 2015, p. 247).

La teorfa de la oportunidad encuentra plena concordancia con la
corriente que analiza la disuasién desde la prevencién situacional del
delito. Bajo esta corriente, el punto central radica en determinar cémo
los potenciales infractores evaltian los costos y beneficios asociados
a una estructura particular de oportunidad, y qué pasos pueden ser
adoptados para transformar tanto los riesgos como los beneficios
asociados a cada oportunidad (Benson & Madensen, 2007, p. 623). Para
ello, una adecuada aproximacion a la prevencion situacional del delito
parte de las siguientes consideraciones: (i) debe enfocarse en delitos
especificos, identificando cuéles son las formas delictivas en particular
que se busca prevenir; (ii) la forma m4s efectiva de cambiar la estructura
de una oportunidad delictiva es mediante la intervencién del ambiente;
y (iii) las intervenciones en el ambiente tienen por objeto cambiar la
percepcion asociada a los costos y beneficios relativos a la comisién de
un delito en particular, disuadiendo a eventuales infractores (Benson &

Madensen, 2007, pp. 614-616).

Con todo, la teorfa de la prevencién situacional del delito ha reconocido
una serie de caracteristicas particulares de los delitos de cuello blanco
que serfan relevantes al momento de analizar este fenémeno en
concreto. De esta manera, se ha sostenido que el estudio del tépico de
tales delitos debe partir de las siguientes consideraciones (Benson &
Madensen, 2007, pp. 616-617):

* Elinfractor posee un acceso privilegiado a la victima o a su objetivo
producto del cargo que ostenta por su trabajo.

* El infractor recurre al engafio u ocultamiento para disimular la
existencia del delito y las consecuencias de este, tanto para las
victimas como para el aparato persecutor.

* En esta clase de delitos puede resultar sumamente complejo
determinar la intencién real del autor, ya que el estado mental de
este no podria ser facilmente desprendido de sus acciones. Por eso
se ha sefialado que el infractor poseerfa un estado mental ambiguo
al momento de cometer el delito.

* Elinfractor puede encontrarse fisicamente alejado o separado de las
victimas al momento de cometer el delito.

Elreconocimiento de estas caracteristicas especificas resulta fundamental
para la deteccion de focos de riesgo vinculados a la comisién de delitos
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dentro de la empresa. Desde la teorfa de la prevencién situacional, se
han establecido cinco focos en los cuales resulta necesario concentrar
los esfuerzos para reducir las oportunidades asociadas a la comisién de
estos delitos (Benson & Madensen, 2007, pp. 617-623).

1. Incrementar los esfuerzos requeridos para poder perpetrar el
delito: como se ha destacado recientemente, el infractor en los
delitos de cuello blanco tiene un acceso privilegiado o puede
estar fisicamente separado de la victima, por lo que, para el
establecimiento de barreras u obsticulos para su prevencion,
se debe tener en cuenta las particularidades de los mismos.
En este sentido, la literatura ha sugerido que en este punto se
debe aumentar los requisitos y certificaciones para ocupar
determinados cargos, aumentando asi las barreras para definir
qué personas se encuentran capacitadas para trabajar en dicho

puesto (Benson & Madensen, 2007, p. 618)*.

2. Elevar el riesgo de deteccion de delitos: para un adecuado refuerzo
del riesgo de deteccidn, es necesario tener en cuenta que en los
delitos de cuello blanco el infractor busca —ya sea mediante
engano u ocultacién— esconder la verdadera naturaleza de sus
actos. En consecuencia, la vigilancia debe apuntar a identificar
los actos que ostentan una mdscara de aparente legitimidad,
pero que en realidad son actos ilicitos (Benson & Madensen,
2007, p. 619). Por lo mismo, resulta fundamental la mayor
relevancia como disuasivo que se le otorga a la posibilidad de
ser descubierto, mas alld de pretender conseguir los mismos
objetivos por medio del establecimiento de sanciones més severas
(Benson & Madensen, 2007, p. 619; Smith, Simpson & Huang,
2007, p. 656)%. Al respecto, la literatura sostiene que el riesgo
de deteccién puede ser incrementado de varias formas, dentro
de las que destacan el fortalecimiento de la vigilancia formal
y la reduccién del anonimato. En general, el incremento del
riesgo de la deteccion, a través de la adopcién de sistemas de
registro de informacién —por ejemplo, manutencién de correos
electrénicos y otros documentos— dificultarfa la manutencién
del estado mental ambiguo descrito con anterioridad, evitando
asi que los infractores puedan excusarse aduciendo que solo se
traté de un error o que no sabian del tema (Benson & Madensen,

2007, pp. 619-620).

24 Por lo mismo, se entiende que normativa técnica especializada en la prevencion de la corrupcion,
como la norma ISO 37001, le otorgue relevancia a los procesos de obtencion de informacién para el
reclutamiento de nuevo personal que ocupe cargos estratégicos (ISO 37001:2016, anexo 8.1).

25 Se entiende asi la importancia de la adopcion de sistemas de denuncia y de sanciones internas
dentro de cualquier sistema de prevencién de delitos, como lo exige la letra d del numeral 3 del
articulo 4 de la ley 20393. En relacién con tales procedimientos, véase Artaza (2013b, pp. 563-565).
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3. Reducir las recompensas asociadas al delito: en el ambito de la
prevencion de delitos corporativos resulta fundamental evaluar
los sistemas de bonificacién y promocién interna con el objeto
de evitar cualquier tipo de incentivo al incumplimiento de la
regulacién que considere exclusivamente los resultados finales
de la gestién y no los medios (al respecto, especificamente para
la prevencién de fraudes en el 4mbito médico, véase Benson &

Madensen, 2007, p. 621).

4. Reducir cualquier situacion que provoque el delito: debido a
la complejidad que revisten una gran fraccién de los delitos de
cuello blanco, la comisién de estos requiere una planificacién por
parte del infractor. Por lo mismo, y solo a modo de ejemplo, se
ha sefialado que limitar las posibilidades de imitacién de formas
de comisién de delitos anteriores resultarfa de gran ayuda para
reducir la oportunidad de comisién, por ejemplo, a través de la
negativa a publicitar los métodos utilizados por quienes se han
involucrado en asuntos fraudulentos (Benson & Madensen,

2007, p. 622).

5. Hacer mis dificil justificar o excusarse del delito: este dltimo foco
tiene como centro de atencién el proceso de racionalizacién que
llevan a cabo los sujetos dentro de la empresa para cometer delitos.
Al respecto, se busca que la eliminacién de excusas disminuya
la capacidad de los delincuentes de neutralizar sus sentimientos
de culpa o vergiienza. Las justificaciones pueden ser eliminadas
mediante el establecimiento de reglas, instrucciones, o alterando
la conciencia de los individuos (Benson & Madensen, 2007,
p. 622).

La variedad de focos de atencién permite constatar las multiples
dimensiones de la evaluacién de la perpetracién de un delito. De esta
manera, la toma de decisiones implica una evaluacién de los costos
y beneficios asociados a la comisién de la actividad ilegal, los pros y
contras asociados a una oportunidad, ya sea tanto en sus dimensiones
econdémicas como no pecuniarias (Simpson, Gibbs, Rorie, Slocum &

Cohen, 2013, p. 233).

En conexién con el tépico de la gestién de riesgos recientemente
abordada, se comprenden entonces las razones por las que se coloca
un fuerte acento en el fortalecimiento del control interno de las
organizaciones, ya sea en lo que respecta a su estructura y adopcién
de medidas de supervisién o vigilancia, o el control financiero, o la
adecuada asignacién de responsabilidades, entre otras. La empresa
debe identificar necesariamente aquellas falencias en su control interno
que podrian aumentar la oportunidad del delito y adoptar de forma
consecutiva medidas para contrarrestarlas. En definitiva, el desarrollo
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de una actividad econémica en el marco de una organizacién compleja
no controlada o supervisada adecuadamente resulta por si mismo un
riesgo y, en este sentido, resulta exigible para la empresa contrarrestarlo
a través de la adopcién de medidas contenidas en la normativa técnica
respectiva®®.

Uno de los hallazgos més interesantes que ha apuntado la literatura en
esta drea es que los individuos no tienden a verse a si mismos bajo la
etiqueta de corruptos (Anand, Ashforth & Joshi, 2004, p. 40) o0 como
criminales (Cressey, 1965, p. 12). Asi, los sujetos evitan la utilizacién del
término corrupcién mediante el empleo de ticticas de racionalizacién?’
que les permiten entender sus actos corruptos como si fuesen normales
y aceptables en el marco de las actividades propias del rubro de los

negocios (Anand et al., 2004, p. 41).

Parte de las raices de la teorfa de la racionalizacién se encuentra en
Cressey, quien, partiendo de los postulados de Sutherland sobre el
delito de cuello blanco, apunté que uno de los requisitos necesarios
para que un sujeto cometa un delito de malversacién —junto a la
necesidad financiera y la violacién de la confianza que otorga la posicién
laboral— es la verbalizacion. Esta tltima exigencia corresponde al quid
del asunto, donde el delincuente debe tener la habilidad para describir
el acto de malversacién a través de palabras que no lo conflicttien con
la imagen que tiene de si mismo como una persona confiable (1965,
pp. 13-14)%. Esta practica posteriormente fue denominada «técnicas de
neutralizacién» (Sykes & Matza, 1957, p. 667).

Uno de los aspectos mas relevantes de las técnicas de neutralizacion
es el hecho de que estas practicas pueden operar tanto ex ante como
ex post con respecto al acto delictivo. Tempranamente, Cressey apuntd
que la verbalizacién corresponde a un vocabulario de motivos que no
es creado en el mismo instante en que se comete el acto, sino que més
bien proviene de un catélogo disponible con anterioridad (1965, p. 14).
En este sentido, las racionalizaciones son creadas con anterioridad a la

comisién del acto, permitiendo la perpetracién de los delitos (Haugh,
2015, p. 1215).

26 Al respecto, resultan especialmente Utiles las sugerencias de control efectuadas por la norma ISO
37001, la cual destaca la planificacion y control operacional, la debida diligencia, los controles
financieros y no financieros.

27 Este texto utiliza los términos racionalizacién y neutralizacién como sinénimos, en concordancia con
lo ya apuntado por Haugh (2015, p. 1214).

28 Cressey ejemplifica lo anterior poniendo el caso de un empleado honesto que actualmente tiene
problemas financieros. Este individuo de ninguna manera aceptaria la oracién expresada en términos
de «robarle el dinero a su jefe», ya que veria con horror ese tipo de conductas. Lo anterior, sin
embargo, cambia radicalmente si el individuo sostiene que «tomara prestado el dinero», lo que le
permite mantener su calidad de ciudadano honesto frente a la sociedad (1965, pp. 13-14).
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El nexo entre cultura organizacional y practicas de racionalizacién no es
menor. Si las racionalizaciones se convierten en un recurso compartido
dentro de la cultura organizacional, aquello puede conformar los
cimientos para el devenir de una forma de hacer las cosas cuya expresién
anglosajona se resume en «business as usual-the way things work» (Anand
et al., 2004, p. 41). Al respecto, los factores culturales pueden servir
como justificacién o para la mitigacién de responsabilidades en atencién
a las circunstancias (Shover & Hochstetler, 2002, p. 14). Por eso, el
reconocimiento de una cultura de cumplimiento resulta fundamental
para efectos de comprender el contexto donde acontecen los delitos
empresariales y, en particular, los ilicitos cometidos en beneficio de la
empresa.

Con todo, es importante destacar que el fendmeno de la racionalizaciéon
por sf solo no basta para mantener vigente las practicas corruptas con
el paso del tiempo. En este sentido, la literatura sefiala que en cualquier
organizacién la corrupcion solo puede subsistir si los sujetos que ingresan
al circulo también comienzan a manifestar estos comportamientos
(Anand et al., 2004, p. 44). Este fenémeno es conocido como proceso de
socializacién, mediante el cual las personas que entran en la compafifa
aceptan las practicas usuales como normales (2004, p. 40). Mediante
su accién conjunta, las practicas de racionalizacién y socializacién
permiten a los sujetos que participan de actividades contrarias a la ética
sentirse como individuos éticos y morales, permitiéndoles continuar el
desarrollo de sus practicas sin sentimientos de remordimiento (p. 40)%.

Estudios cualitativos han relevado el espiritu de «guerra» que habria
dentro de la cultura de organizaciones corruptas. La presion de perder
empleos, sumada a la visién de que se estd en una verdadera batalla
—ypotenciada por condiciones flexibles del mercado— cambiarfan la
percepcién que tienen los individuos de la corrupcién. Esto provoca
un cambio en la percepciéon de los individuos, quienes enfocan su
atencién en sobrevivir a tal guerra y conservar sus empleos, dejando
en un segundo plano las consideraciones morales y éticas (Campbell &
Goritz, 2014, pp. 291-311). Por lo mismo, se comprende que la gestién
de riesgos penales también dependa de una adecuada interiorizacion de
valores por parte de los integrantes de la empresa, lo que habitualmente
se efectiia a través del establecimiento de limites éticos a la consecucién
de los objetivos corporativos. De esta manera, resulta de especial
relevancia hoy en dia la adopcién de cédigos de ética o de conducta
(Navas, 2013, pp. 122-125).

29 La literatura reconoce tres formas de socializacion: (i) cooptacion, (ii) incrementalismo y (iii)
compromiso. Para una revision de estos conceptos, véase Ashforth y Anand (2003, pp. 28-31).
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Siguiendo la sistematizacién realizada por Haugh (2016, pp. 1255ss.),
las principales técnicas de racionalizacién, conocidas en la actualidad,
serfan las siguientes.

1. Negacion de la responsabilidad: esta racionalizacién implica que
el criminal define su conducta de forma tal que disminuye su
responsabilidad, lo que generalmente es efectuado a través de la
excusa de que su comportamiento fue accidental, o que se debe a
presiones que est4n fuera de su control (Maruna & Copes, 2005,
p. 232). En este sentido, es posible encontrar justificaciones
circunstanciales como aquellas que apuntan a explicar la
conducta como consecuencia de que no habrian tenido otra
opcién —es decir, no habrian podido realmente elegir—, lo cual
puede explicarse por estar insertos en un sistema coercitivo,
donde abundan las crisis financieras o las presiones de pares
(Anand et al., 2004, p. 41). Esta técnica de neutralizacién no
hace sino confirmar que la interpretacién de la responsabilidad es
una construccién cultural, yendo m4s all4 de ser meras creencias
idiosincraticas (Sykes & Matza, 1957, p. 667). Tal técnica de
justificacién resulta especialmente relevante en el dmbito de
la prevencién de la corrupcién, sobre todo en lo que atafie a la
posibilidad de explicar tales conductas como una consecuencia
inevitable de las altas tasas de corrupcion del lugar en el que se
desarrolla el negocio y que, por tanto, serfa la tGnica forma de
conseguir los objetivos de la organizacién (Nieto, 2013, p. 191).
Asi, por ejemplo, quien sostiene que no es més que una victima
de funcionarios publicos corruptos que solicitan beneficios
econdmicos ilegales para llevar a cabo las funciones propias de su
cargo.

2. Negacién del dafio: la justificacién tiene su base en la asuncién
de que nadie realmente sera dafiado con la conducta (Maruna &
Copes, 2005, p. 232). Este tipo de racionalizacién también opera
cuando la victima es una empresa, por lo que se asume que esta se
encuentra debidamente asegurada y puede facilmente recuperar
los costos (Anand et al., 2004, p. 42). De esta manera, esta técnica
de neutralizacién permite diferenciar y sostener que no todo acto
ilegal es un acto inmoral (Sykes & Matza, 1957, p. 667).

3. Negacién de la victima: esta racionalizacién puede adoptar
dos formas (Maruna & Copes, 2005, p. 232). La primera es
mediante el entendimiento de que la conducta de la victima
fue inapropiada, por lo que, al final del dfa, mereceria el dafio
(Maruna & Copes, 2005, p. 232). La segunda via es mediante
la consideracién de que la victima es dificil de identificar o
abstracta (Maruna & Copes, 2005, p. 232). En este sentido, al

Derecho PUCP, N° 81,2018 /1SSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



estar fisicamente ausente la victima, su visibilidad se ve debilitada

(Sykes & Matza, 1957, p. 668).

4. Condenando a los condenadores: esto se realiza cambiando el
foco de atencién desde las propias conductas a los motivos que
habria detras de otras personas o grupos, como los reguladores y
agencias persecutoras (Sykes & Matza, 1957, p. 668). Esta forma
de racionalizacién puede adoptar el siguiente razonamiento: si la
legitimidad de los actores o entidades es cuestionable, también lo
son, en consecuencia, los argumentos vertidos por ellos (Anand

et al., 2004, p. 43).

5. La apelacién a lealtades superiores: esto ocurre cuando un
individuo considera m4s importantes las demandas del grupo
al que pertenece que la normativa legal. Es elemental destacar
que en este tipo de racionalizacién es posible que se pase de la
neutralizacién a una evaluacién del acto corrupto mediante una
ponderacion, considerandose que las metas del grupo corporativo
son prioritarias frente a las de la sociedad u otros grupos (Anand

et al., 2004, p. 43).

6. La metafora de Ledger: la racionalizacién implica que, pese a que
los delincuentes aceptan que han causado dafio, neutralizan su
comportamiento compariandolo con el buen comportamiento
previo que han tenido en la empresa.

7. Reclamo de relativa aceptabilidad: esta técnica se lleva a cabo
mediante la comparacién de la conducta propia con la de otras
personas que han actuado en forma similar.

Las tacticas de racionalizacién recientemente descritas no son méas que
herramientas que pueden ser usadas para la justificacién de practicas
contra la ética, resultando en desastrosas consecuencias para la sociedad
y, eventualmente, para la organizacién misma (Anand et al., 2004,
p. 44). Es importante destacar que los empleos de las racionalizaciones
no son uniformes ni excluyentes entre si, por lo que pueden variar con
el paso del tiempo, ser utilizadas en distintos grados y combinadas entre
st (Haugh, 2015, p. 1222).

Si bien las técnicas de racionalizacién y socializacién pueden existir en
alguna medida sin algtin soporte por parte del ambiente organizacional,
existen algunos factores que pueden aumentar significativamente la
probabilidad de que aparezcan estos dos procesos (Anand et al., 2004,
p. 46). En este marco dindmico, la literatura ha identificado tres focos de
relevancia a considerar en el desarrollo de técnicas de racionalizacion.

30 El estudio de esta técnica también ha recibido atencién fuera de contextos organizacionales. Para un
estudio sobre esta técnica de neutralizacion aplicada al tréfico ilicito de orquideas y antigiiedades,
véase Mackenzie & Yates, 2016, pp. 340-357.
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1. Atraccién social y capullo social: un capullo social es una
microcultura creada dentro de un grupo, donde las normas se
ven desde una perspectiva diversa a la valoracién que tiene la
sociedad de ellas o, incluso, la propia organizacién en su conjunto
(Anand et al., 2004, p. 46). Los capullos sociales emergen cuando
los grupos generan soluciones idiosincraticas a problemas que
enfrentan conjuntamente bajo presiones externas (p. 46). En este
sentido, los capullos sociales han sido entendidos como parte de
una cultura organizacional corrupta cuyo propdsito es garantizar el
apoyo por parte de los empleados a la comisién de estas conductas

(Campbell & Goritz, 2014, p. 294).

2. Soporte mutuo de racionalizacién y socializacion: los procesos
de racionalizacién se apoyan y refuerzan mutuamente. Asi, si
un nuevo integrante de la empresa comete su primera conducta
corrupta y experimenta una fuerte discordancia con lo que
se espera de él por parte de la organizacién, es probable que lo
anterior prevenga que tal conducta continte. Si, por el contrario,
se enfrenta a condiciones culturales que puedan morigerar dicha
discordancia, aumentaria la probabilidad de que el acto continte
(Anand et al., 2004, pp. 46-47).

3. Lenguaje eufemistico: el lenguaje eufemistico permite a los
individuos cometer actos de corrupcién al describir sus actos
de forma tal que estos parezcan inofensivos (Anand et al.,

2004, p. 47).

En conformidad con la perspectiva de la prevencion situacional ya
resefiada, se asume que los sujetos son racionales y tienen algin grado
de sensibilidad ante los cambios que se producen en el ambiente,
provocando un cambio en la consideracién de costos y beneficios
(Benson & Madensen, 2007, p. 616). Por tanto, existe la posibilidad
de reducir la racionalizacién y socializacion dentro de las empresas
mediante la intervencién de la cultura ética presente en cada una de
ellas. En este sentido, la literatura ha sugerido algunas medidas.

1. Fomentar la conciencia entre los empleados: el entrenamiento
de los empleados para evitar pricticas que promuevan la
racionalizacion —como el lenguaje eufemistico y capullos
sociales— puede ser una medida a largo plazo para mejorar el
clima ético dentro de la corporacién (Anand et al., 2004, p. 48).
El entrenamiento periédico sobre acciones o decisiones futuras,
tomando en consideracion la perspectiva de los consumidores,
accionistas y otros actores puede ayudar en este tema. Lo anterior
ha sido denominado test headline: «iQué pensarfan los actores de
una organizacién sobre el acto o decisién tomada si esta fuese
reportada en los medios?» (p. 48).
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2. Uso de evaluaciones de rendimiento que vayan més all4 de los
nameros: en este sentido, se destaca la necesidad de realizar
evaluaciones externas que puedan explorar aspectos que no
se midan estrictamente en resultados. Asi, por ejemplo, bajo
la directriz numérica, el evaluador puede verse impedido de
profundizar en el an4lisis producto de la existencia de un lenguaje
eufemistico y capullos sociales. De esta manera, se debe focalizar
en investigar como se han obtenido los resultados que ostenta la

empresa (Anand et al., 2004, p. 49).

3. Alimentar el ambiente ético de la organizacién: esta medida
parte de la base de que, si bien el establecimiento de codigos de
ética corresponde a un avance positivo, no es completamente
suficiente (Anand et al., 2004, p. 49). En este sentido, un cédigo
de ética puede influenciar el comportamiento, el cual debe ser
respaldado por las estructuras y politicas organizacionales (p. 49).
Asf, este soporte organizacional y estructural puede desarrollarse
por distintas vias:

a. Establecer mecanismos para que los empleados, ante incertezas
o dudas frente al caracter corrupto de sus actos, puedan
conversar estos asuntos con un representante independiente
de la compania. Mediante esta medida, resulta posible que
los individuos discutan asuntos éticos sin miedo a represalias

(Anand et al., 2004, p. 49).

b. La organizacién debe tener fuertes mecanismos de control de
procesos més alld de codigos de ética durante la realizacion
de actividades fundamentales para el funcionamiento de la
empresa.

4. La conducta de gerentes como modelos de ética: sin lugar a dudas,
las tacticas de racionalizacién son facilitadas si los individuos que
ostentan altos cargos en la empresa incurren en actos en contra
de la ética. Por lo mismo, se entiende que una de las conclusiones
mas relevantes de estudios como el desarrollado por Smith,
Simpson y Huang subraye la importancia de legitimar el uso de
la ética tanto en la toma de decisiones como en el discurso en
torno a los negocios (Smith et al., 2007, p. 656). De lo contrario,
la cultura organizacional podria llegar incluso a valorizar la
corrupciéon y disefiar féormulas para su comision (Ashforth &

Anand, 2003, p. 9).

Como ha quedado de manifiesto, el deber de direccién y supervision
emanado del sistema chileno de atribucién de responsabilidad penal
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corporativa puede ser perfectamente concretado, entre otros, como
un deber de gestionar los riesgos de comisién de actos de corrupcién
generados por el ejercicio de la actividad de la empresa. Tal deber, como
se pudo extraer del andlisis de la practica comparada y la normativa
técnica respectiva, supone la confluencia del desarrollo de varios
componentes diversos que, simplificando en exceso la cuestién, pueden
ser asociados a la identificacién y evaluacién de los riesgos, asf como
a la adopcion de medidas de respuesta frente a estos y la supervision
y actualizacion de estas. A su vez, se abordo el importante papel que
desempena el refuerzo de una cultura organizacional que promueva el
cumplimiento de la ley como un elemento central de la gestién eficiente
de tales riesgos.

Unodeloselementos centrales de este deber esidentificaradecuadamente
aquellos riesgos que genera la actividad y su posterior evaluacién, como
paso previo a la adopcién de las medidas para poder contrarrestar dichos
riesgos de acuerdo con su gravedad e importancia. Para tales efectos,
resulta fundamental no solo singularizar aquellos procesos de la entidad
o actividades en cuyo contexto se pueda cometer tal delito. Ademss, y
lo que resulta atin més relevante, se debe evaluar la probabilidad de que
en el marco del desarrollo de dichas actividades —este es el sentido que
se le debiera asignar al término «contexto»— se termine cometiendo
tal delito para la consecucién o fomento de los intereses de la empresa.

Como se pudo observar a partir de la normativa técnica analizada, al
evaluar tal probabilidad, se debfa tener en cuenta factores de riesgo
tanto internos como externos a la organizacién. La normativa se ha
centrado, principalmente, en la deteccién de aquellos factores asociados,
mas bien, al tipo de negocios y al lugar donde se desarrollan, mientras
que la criminologfa especializada en las causas del delito corporativo se
ha encargado, en forma prioritaria, del estudio de factores internos a la
organizacién que podrian explicar el surgimiento de actos de corrupcion.
Estos dltimos podrian ser incluidos en dos categorfas diversas: por una
parte, aquellos relacionados con el aumento de la oportunidad del
delito, donde destacan aquellos factores asociados a la facilitacién
de su comisién debido a que se realizarfan en el marco de estructuras
organizativas de cierta complejidad que dificultarfan su deteccién o
potenciarfan la percepcién de posible impunidad frente a su ejecucion.
Por otra parte, se analizaron aquellos factores de riesgo que fomentarian
la conducta delictiva a través de la incidencia que podria presentar
para los integrantes de la empresa su propia cultura organizacional.
Destacan acé los avances presentados por la teorfa de la neutralizaciéon
o la racionalizacién de la conducta ilicita en el marco de los negocios.

En suma, cada uno de estos factores —tanto externos como internos,
ya sea que estén relacionados con el tipo de negocios, con la estructura
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o control interno de la organizacién o con su propia cultura— podria
aumentar la probabilidad de comisién de actos de corrupcion en interés
de la empresa y, por lo mismo, deben ser necesariamente considerados
al evaluar sus propios riesgos, con el objeto de satisfacer el mandato
de direccién y supervision emanado de la ley 20393. En caso de que
un integrante de la persona juridica cometa un delito de cohecho y
se detecte que esta no habfa adoptado medidas para contrarrestar
cualquiera de los factores de riesgo ya descritos, se cumpliria al menos
una de las exigencias para sostener que tal conducta delictiva es una
consecuencia de la omisién de los deberes de direccién y supervision,
en la medida que resultaba previsible para la compafia la incidencia
que podrian presentar tales factores en la ejecucion de sus procesos o
actividades. La otra exigencia (que no ha podido ser abordada ac4) para
el cumplimiento del requisito de la satisfaccion del vinculo con la omision
del deber de gestién es que sea posible para la empresa contrarrestar
tales factores a través de la adopcién de medidas de cuidado. Para tales
efectos, resulta evidente que el andlisis también se puede efectuar a
través de la aproximacion a la gestién de riesgos ya descrita, pero en lo
que atafie al componente de la exigencia de adopcién de medidas en
particular para prevenir conductas delictivas y al andlisis de practicas
asentadas en el area del compliance.
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