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l.- INTRODUCCION

La probidad, que goza de consagracion a nivel constitucional, es un concepto de
fundamental relevancia en un estado democratico. Dicho principio, se ve en constante
detrimento debido a actuaciones que no se adecian a aquella conducta funcionaria
intachable y desempefio honesto y leal que espera la ley, siendo una de esas conductas
atentatorias en contra de la probidad, la corrupcién.

Estos actos de corrupcion claramente deben ser sancionados y reducidos por la
ley, no obstante, no basta con que se ataquen mediante una regulacién penal, sino que
se requiere de otras formas que permitan disminuir dichas actuaciones. Una alternativa
que ha ido tomando fuerza en estos tiempos, consiste en el denominado Public
compliance, el cual es una institucidon tomada del ambito privado, con fines de prevencién
de delitos en las empresas y de evitacion de riesgos civiles, administrativos y laborales,
para aplicarse en el sector publico, transformandose en una forma de apalear la
corrupcion.

El Public Compliance se alza como una alternativa que representa beneficios que
pueden aportar a la reduccion de los casos de corrupciéon dentro del sector publico,
logrando el cumplimiento del principio de probidad. Para aquello, se requiere de estudiar
y determinar las particularidades que existen en la Administracidn Publica, los incentivos
a las conductas de corrupcidén y los principales focos en que se cultivan este tipo de
actuaciones.

11.- UN SOMERO ACERCAMIENTO AL PRINCIPIO DE PROBIDAD

La probidad es un principio que se enmarca dentro del contexto de un estado
democrdtico, dado que, la probidad es un elemento consustancial de la democracia.
Aquello, no sélo porque asilo sefiale la Carta Democratica Interamericana de la OEA, sino
también por la propia naturaleza del principio, que tiende a separar el interés publico del
privado, en beneficio de la democracia.’

El articulo 8 de la Constitucion Politica de la Republica consagra el principio de
probidad, prescribiendo que “el ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a
dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.”

El titulo 1l de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, se titula “De la probidad administrativa”, e incluye en el

" PENA, Marisol, “Democracia, Constitucién y probidad publica y privada”, Revista chilena de derecho
y ciencia politica, N° 1, 2016, p.139.
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parrafo primero las reglas generales sobre esta materia, que rige a la Administracion
Publica.

El articulo 52 de la comentada norma, prescribe que las autoridades de la
Administracion del Estado, cualquiera que sea la denominacion, tienen la obligacién de
dar estricto cumplimiento al principio de la probidad administrativa, estableciendo que
dicho principio “consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio
honesto y leal de la funcién o cargo, con preeminencia del interés general sobre el
particular”. El incumplimiento de este principio conlleva las mismas responsabilidades
determinadas, segun corresponda, por la Constitucidn, las leyes y el parrafo cuarto del
titulo 11l de la norma sefalada.

El articulo 53 del DFL, hace una importante alusidn al interés general, expresando
que “exige el empleo de medios idéneos de diagndstico, decision y control, para concretar,
dentro del orden juridico, una gestion eficientey eficaz”’. Mencionando, ademas, que dicho
interés general se expresa en:

El recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades
administrativas.

En lo razonable e imparcial de sus decisiones.
En la rectitud de ejecucion de las normas, planes, programas y acciones.

En la integridad ética y profesional de la administracién de los recursos publicos
que se gestionan.

En la expedicidn en el cumplimiento de sus funciones legales.

En el acceso ciudadano a la informacién administrativa, en conformidad a la ley.

I11.- EL PUBLIC COMPLIANCE COMO ALTERNATIVA PARA CUMPLIR CON LA PROBIDAD

3.1.- CONCEPTO DE COMPLIANCE Y PUBLIC COMPLIANCE

Para el acercamiento a un concepto de compliance, se puede acudir a su significado
en inglés, el cual se entiende como “cumplimiento”, “conformidad” o “seguimiento”.
Con tales palabras, se puede apreciar que el término hace referencia a las medidas de
prevencion, a través de las cuales, las empresas buscan asegurar, por una parte, el
cumplimiento de las normas que son aplicables a las mismas empresas y sus
trabajadores, como también, respecto a la denuncia y eventual sancién de sus
infracciones. Los programas compliance se entienden como sistemas normativos

internos de la corporacién que tienen por finalidad evitar y prevenir que las empresas,
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considerando a sus miembros, incurran en posibles riesgos penales, ademas de riesgos
civiles, administrativos y laborales.?

Una tematica que ha ido apareciendo recientemente respecto a la materia,
consiste en la posibilidad de aplicar el compliance, que tiene un caracter claramente
abocado al ambito empresarial o privado, en el sector publico, es decir, aplicarlo con el
objetivo de lograr la correcta y proba actividad de empresas estatales, inclusive, de una
manera mdas amplia, abarcando todo el sector publico.? De alli, se obtiene lo que se
entiende por Public Compliance, el cual se define como “aquel que fomenta la
transparencia, la rendicion de cuentas, la coherencia, la participacion ciudadana, la
integridad y la objetividad e imparcialidad en el servicio al interés general” .4

3.2.- La corrupcidon como elemento esencial para la aplicacién del compliance

Un atentado claro en contra de este actuar honesto y leal son las actuaciones
corruptas, en las que prima el interés particular por sobre el general. La corrupcion es el
elemento necesario para la vinculacidn del compliance con la posibilidad de su aplicacion
en el dmbito publico, esto debido a que, a pesar de existir el desarrollo de una normativa
penal abocada a la regulacién y sancién de la corrupcién enfocada en el ambito privado,
dichas actuaciones no solo vinculan al sector privado. Cuando se comete un acto de
corrupcién por parte de una empresa, no se trataria de un acto unilateral que solo afecta
lo privado, puesto que, en casos como el pago de sobornos o coimas, conlleva que un
funcionario publico esté interviniendo en dicho acto, es decir, existe una involucracién
del sector publico.> En dicho sentido, de alli se entiende que la privatizacion de la lucha
contra la corrupcidn, viene de la mano con la figura del compliance.®

Desde la perspectiva del derecho administrativo, la corrupcién se ha definido como
““una mala administracién o un mal gobierno dolosos en el ejercicio de poderes ptblicos que

> CALCINA, Aldo, “Compliance Programs Penal: en el sector laboral empresarial”, en: SiLva, J.,
Responsabilidad Penal de las Empresas y Compliance Program, Ediciones Olejnik, Buenos Aires,
Argentina, 2018, 1° ed., p. 134 — 135.

3 RODRIGUEZ, Alejandro. Aspectos fundamentales del criminal compliance. Ediciones Olejnik, Santiago,
Chile, 2021, 1° ed., p. 169.

4+ CAMPOS, Concepcidn, “Traslacion de los programas de Compliance al sector publico a través de la
transparencia y el buen gobierno”, en: CAMPOS, C., Guia prdctica de Compliance en el Sector Publico,
Editorial Aranzadi, Navarra, Espafa, 2019, p. 36.

5 RODRIGUEZ, cit. (n.3), p. 170.

6 CARO, Dino, “Compliance y corrupcién”, en: SILVA, J., Responsabilidad Penal de las Empresas y
Compliance Program, Ediciones Olejnik, Buenos Aires, Argentina, 2018, 1° ed., p. 110.
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no busca el interés general, sino el beneficio de una persona fisica o juridica”.” Dicha
corrupcion se puede ver cultivada en lugares donde alguien tiene un poder
monopolistico sobre un bien o servicio, en donde se tiene el poder discrecional para
decidir si alguien lo recibird o no y en qué cantidad, y en que no se esta obligado a rendir
cuentas.® La corrupcién publica comienza cuando el poder, que ha sido otorgado por el
Estado a una persona a titulo de administrador publico, no es utilizado correcta y
rectamente, al desviarse de su ejercicio con el fin de obtener un enriquecimiento
personal.?

Dentro de la corrupcidn publica, se puede realizar una distincion respecto al sujeto
que promueve o ejecuta el acto de corrupcidn. En base a dicho criterio, se establece la
diferencia entre lo que se entiende por corrupcién politica y corrupciéon administrativa.
Aquella de caracter politico, tiene por principal caracteristica que los sujetos implicados
serian politicos, ya sean electos o nombrados por razones de confianza, en cambio, en la
corrupcidon administrativa, comprende sujetos que son empleados o funcionarios
publicos, que son seleccionados, en principio, en base a la meritocracia y estabilidad en
el puesto.'®

3.3.- Incentivos para la aplicacién del Public Compliance

Con relacién a la aplicaciéon de los programas compliance en la Administracion
Publica, a pesar de que pueda existir la creencia de que no haya incentivos para aplicar
un programa de compliance en el ambito publico, como si sucede en el ambito privado,
dicho pensamiento seria un error, pues el Estado, como las empresa, tiene mucho por
perder si se favorece la comision de ilicitos en o a través de sus diversas estructuras u
organismos que lo componen.” Rodriguez sefiala una serie de incentivos, los cuales
pueden esquematizarse de la siguiente forma™:

- Puede existir una responsabilidad administrativa o penal individual de los

funcionarios publicos que cometan un ilicito o delito perpetrado en o a través de
la estructura estatal. Aquello trae aparejado la pérdida de funcionarios, que al

7 PONCE, Juli, “La prevencion de la corrupcion mediante la garantia del derecho a un buen gobierno y
a una buena administracidn en el dmbito local (con referencias al Proyecto de Ley de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno)”, Anuario del Gobierno Local, n°1, 2012, 93-140, p. 100.
8 KLITGAARD, Robert, Controlling Corruption, University of California Press, Berkeley, 1988, 1° ed., p.4.
9 NIETO, Alejandro, Corrupcidn en la Espana democratica, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1997, p. 7.

'© GUTIERREZ, Elena. “Corrupcién publica: concepto y mediciones. Hacia el Public compliance como
herramienta de prevencién de riesgos penales”. Politica. Criminal, 2018 Vol. 13, N° 25, 104-143. p.106.

" RODRIGUEZ, cit. (n.3), p. 177.

2 RODRIGUEZ, cit. (n.3), p.p. 177 - 178.
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tener que ser separados de sus cargos y, eventualmente, cumplir una pena
privativa de libertad, merma la propia capacidad del aparato estatal.

- Al igual que sucede con las empresas, el Estado también tiene un capital
reputacional que podria verse menoscabado.

- Favorecer o permitir delitos como la corrupcidn, pone al Estado en una situacion
de desventaja competitiva en lo que respecta al intercambio, la inversion
extranjera y el comercio internacional. Se puede sefialar que, si un pais es
percibido como corrupto, es menos probable que otros paises accedan a celebrar
negocios con él. También puede generar que este pais considerado corrupto, no
pueda acceder a beneficios, créditos o ventajas de parte de organismos
internacionales.

-Siel Estado es percibido como uninfractor de la ley, serd también menos probable
que pueda atraer inversiones extranjeras, provocando un menoscabo a la
economia del pais. Esto debido a que, todo inversor, al momento de estudiar la
posibilidad de poner dinero en un negocio en otro pais, considera entre los
factores decisivos, que exista un Estado de Derecho, en que haya la seguridad
juridica necesaria para sentir que su inversion esta fuera del alcance de eventuales
arbitrariedades.

Ademas, si se observa el tema desde en plano econémico, un programa de
Compliance que sea efectivo, puede ahorrar gastos importantes al Estado, dado que se
evitan procesos judiciales o contrataciones de firmas legales para su defensa.®

Lo graficado mediante estos puntos, demuestra que el Public Compliance conlleva
alicientes relevantes y favorables para su aplicacién en el ambito publico, que dejan de
manifiesto que el cumplimiento de la ley y la probidad mediante este tipo de programas,
aprovechando la experiencia existente del compliance en el sector privado, puede ser de
gran valor agregado.'

3.4.- Forma de aplicaciéon de programas compliance para la reduccion de conductas
corruptas

Planteado el Public Compliance como una forma positiva para disminuir las
conductas corruptas y atentatorias a la probidad, se debe establecer una forma de
aplicacién en la Administracién Publica. Si bien, la implementacién en el ambito publico
no puede realizarse de forma idéntica a como se realiza en el ambito privado, se debe
considerar la experiencia de estos programas en dicho sector para que pueda ser

3 CALCINA, cit. (n.2), p. 145.
'4 RODRIGUEZ, cit. (n.3), p. 178.
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utilizada como una forma de orientar la aplicacion en el sector publico."> Para aquello, se
seguird lo propuesto por los autores Caro Coria y Gutiérrez Pérez.

Caro Coria expresa que el programa de cumplimiento es el componente mas
importante del sistema de control interno, y que de acuerdo con la Federal Sentencing™®,
aquel sistema debera concebirse para que establezca y propicie a la promocidn de una
cultura de comportamiento ético, y que tenga la capacidad de prevenir, detectar y
corregir infracciones legales. Este programa debe constar con un compliance officer, es
decir, de un responsable del cumplimiento de dicho programa, y, ademas, para su
implementacion, se debe cumplir con tres etapas: 1. el disefio del programa; 2. la
comunicacion, aplicacion y capacitacion del programa; 3. el control y seguimiento de las
normas derivadas del programa."”

El compliance officer tiene un rol de vigilancia respecto al correcto y adecuado
cumplimiento del Derecho en la empresa y la transmisién de las informaciones
relevantes a los drganos de direccidon. Este responsable del cumplimiento no goza de
facultades ejecutivas ni tiene la obligacidn, con cardcter general, de impedir delitos en
los ambitos sometidos a su competencia, es decir, su rol se limita a observar el
cumplimiento del Derecho en la empresa y, al detectar una irregularidad o
incumplimiento de la norma, debe transmitirlo para que lo corrija quien tiene dichas
facultades.™®

Para la facilitacidon de la deteccidn de conductas que pueden llegar a constituir
atentados contra la probidad, se requiere de canales de denuncias, también
denominados whistleblowing. Aquel constituye un mecanismo de caracter confidencial
para que los empleados y terceros tengan la posibilidad de reportar sospechas de
incumplimientos a la normativa y actos corruptivos. Dicho canal de denuncias es efectivo
no solo ampliando el circulo de vigilancia o control, sino que ademds permite obtener
informacidn veraz y relevante para la prevencion de actos ilicitos'.

Con respecto a las etapas aludidas por Coria, la primera es la del disefio del
programa, el cual debe ser aprobado por la direccidon de la empresa y satisfacer los
estdndares de calidad referidos a la identificacidn, control, informacién y evitacién de los
riesgos de la empresa. Es relevante para estalabor, la correcta identificacion y valoracién
de los riesgos potenciales que significan una infraccién juridica en la actividad

> RODRIGUEZ, cit. (n.3), p. 178.

16 ““ a Federal Sentencing Guidelines es la primera y mds completa directriz normativa en superar el déficit
regulatorio de los programas preventivos que se materializd en el ano 1991, elaborada por la United States
Sentencing Commission a peticién expresa del Congreso norteamericano”. CARO, cit. (n. 6), p. 113.

7 CARO, cit. (n. 6), p. 116-119.

8 CAROQ, cit. (n. 6), p.119.

"9 LEO-CASTELA, Juan, y SANCHEZ, José. “Autorregulacién e imputacién penal de la persona juridica
en Espafa y Chile”. Politica Criminal., 2020, Vol. 15, N° 30, 639-669, p. 654.
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empresarial, enfocandose en el grado de probabilidad de configuracion de ciertas
conductas corruptas. Ademads, otros factores a considerar en la identificaciéon de los
riesgos, son el sector del negocio, los socios de la empresa, el nivel de involucramiento
con un determinado gobierno, agentes o terceros, antecedentes delictivos de la
organizacion, donaciones gubernamentales, financiacion de viajes y entretenimiento de
funcionarios extranjeros, pagos de facilitacion, lobby, entre otros.>® No obstante, aquella
identificacion de riesgos no es suficiente. Una vez determinados aquellos riesgos, se
deben adoptar medidas que tengan por objeto supervisar que los sujetos no incurran en
una conducta delictiva.”

La segunda etapa, consistente en la comunicacién, aplicacidn y capacitacion sobre
el programa, tiene por finalidad lograr su efectiva materializacidn y fines preventivos en
todos los niveles de la empresa, dado que, se requiere del conocimiento y la adecuada
interiorizacion por parte de los miembros de la empresa de las conductas prohibidas y
consignadas en el cédigo de conducta, para que puedan cumplir con la aplicacion del
programa.>

La tercera etapa es el control y seguimiento de las normas derivadas del programa,
que dice relacién con la identificacidon de las eventuales infracciones y el envio de
informacion correspondiente a la direccion de la empresa, para poder prevenirlas. Para
ello, esimportante que en la empresa se haya realizado el andlisis de los riesgos juridicos,
y que exista una declaraciéon de la misma administracién de actuar en contra de las
irregularidades que se presenten.” Es importante que el programa sea revisado y
actualizado regularmente, aquello con la intencion de que se adapte a los cambios en la
legislacion y las nuevas circunstancias de la empresa. Por consiguiente, se debe llevar a
cabo una revisidn que logre determinar el grado de satisfaccién con el que operan las
medidas adoptadas, existiendo la necesidad de actualizar o modificar dichas medidas en
consideracidn a los cambios de las circunstancias.>*

El mismo Caro Coria, sefiala que el solo hecho de tener un sistema de compliance
no basta para lograr los objetivos de este, debido a que existen tres grandes problemas.
El primero de ellos es el problema de la cosmética, que varelacionado a que un programa
de cumplimiento podria tratarse de una simple fachada, que los administradores
adoptan como si fuera una suerte de seguro anti multas. Ante lo cual, de producirse un
delito, la empresa se excusaria en la existencia del programa, sefialando que han hecho

20 CARO, cit. (n.6), p.117.

> ARTAZA, Osvaldo y GALLEGUILLOS, Sebastidn. “El deber de gestidn del riesgo de corrupcién en la
empresa emanado de la ley 20393 de Chile: especial referencia a las exigencias de identificacion y
evaluacién de riesgo”, Revista Derecho PUCP,2018, N° 81, 227-262, pp. 236-237.

2 CARO, cit. (n.6), p.118

33 CARO, cit. (n. 6), p.118-119.

24 ARTAZA y GALLEGUILLOS, cit. (n. 21), p. 243.
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todo lo que estaba dentro de sus posibilidades y que la empresa y sus funcionarios
carecen de responsabilidad. El segundo problema, es el de la determinacion penal o
certeza, que se encuentra vinculado con el lamento de las empresas por la falta de
seguridad juridica, entendiéndose que el legislador exige ejercer el debido control, sin
sefalarsele a las empresas cudl debe ser el contenido preciso de los programas de
cumplimiento ni el nivel de exigencia judicial. El tercer problema, consiste en que el
sistema de compliance en la empresa supone, al menos en parte, la privatizacion de una
funcidn publica tan importante como es la del control de la criminalidad.?

Gutiérrez Pérez sefiala que, para prevenir la corrupcion a través del Public
Compliance, se requiere de un mapa o andlisis de riesgos, un procedimiento o canal de
denuncias apropiado y organismos de control interno y externo. Para lograr aquello,
aplica elementos e instituciones propias de los programas de cumplimiento en las
empresas a la estructura de la Administracion Publica, utilizando al corporate compliance
como punto de referencia.?®

La misma autora, aplica la teoria de la agencia para controlar la corrupcion, que se
traduce en el andlisis de las condiciones que generan incentivos en los comportamientos
corruptos de los individuos. La maxima de la teoria requiere de un principal
(Administracién Publica), que necesita de un agente (empleados publicos, ya sean
funcionarios, laborales o politicos), para relacionarse con sus clientes (la ciudadania). Y
como la autora parte de la premisa de entender que la corrupcién es un crimen de
calculo, no un crimen pasional, aquello conduce a la teoria de la eleccién racional, de los
beneficios y costes percibidos por el potencial delincuente, que ponderasillevard a cabo
el delito. Bajo aquella consideracion, la estrategia anticorrupcion se debe orientar a la
reduccién de los incentivos existentes, para que no caigan en dicha conducta los sujetos
que interacttian en la Administracién Publica.””

Dentro de la aplicacién de los programas de compliance, se deben considerar los
incentivos a desarrollar conductas corruptas, dentro de los cuales destacan®:

- En la teorfa del agente-principal, se identifican dos situaciones poco beneficiosas
para la probidad: la seleccion adversa y el riesgo moral. En la primera, se
selecciona al agente que actuard en nombre del principal, generando problemas
cuando el individuo seleccionado es inadecuado. En la Administracién Publica, el
problema de la seleccidn adversa lo representarian los cargos de libre
designacion. Respecto al de riesgo moral, el agente actia en nombre del principal
sin que éste tenga un conocimiento completo de todas las acciones de aquél. En

5 CARQ, cit. (n. 6), p. 120 - 121.

26 GUTIERREZ, cit. (n. 10), p. 118-119.
27 GUTIERREZ, cit. (n.10), p. 119.

28 GUTIERREZ, cit. (n.10), p. 119-121.
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dicho caso, el individuo aprovecha la situacion para llevar a cabo actividades que
son contrarias al interés del agente principal.

- Otro factor problematico es la creencia generalizada de que la mayoria de los
ciudadanos actdan corruptamente y con impunidad, lo que genera que se
multipliquen las conductas corruptas. Los agentes corruptos, como actores
racionales, van a medir cdmo acttan los demas para ellos actuar.

- En 3mbito del sector publico, las lagunas en el disefio institucional, el monopolio
y discrecionalidad del agente (empleado publico o cargo politico), sin
instituciones especificas que promuevan la imparcialidad o en que no se deba
realizar una rendicidon de cuentas, generan multiples oportunidades de que el
agente actue en beneficio propio y no con miras al interés general.

IV.- CONCLUSIONES

La normativa introducida en nuestro sistema tributario en 2014 establecié un
estatuto general antielusion. En este estatuto, se sefialan como normas generales
antielusion los articulos 4 ter (abuso de las formas juridicas) y 4 quater (simulacién) del
Cddigo Tributario. Estas conductas deberan verificarse una vez cumplidos los requisitos
del procedimiento que establece el estatuto antielusivo.

Los actos de corrupcion son unos de los grandes males que estan atentando en
contra del principio de probidad establecido en nuestro ordenamiento juridico. Dicha
corrupcion es el elemento vinculante que permite estudiar la aplicacion de los programas
compliance en el sector publico, bajo el denominado Public Compliance. Aquel, se
transforma en una alternativa que puede apalear la corrupcion.

Tales programas permiten combatir e intentar dar una solucion para la reduccion
de actos atentatorios en contra de la probidad, desde la prevencidn de dichas conductas.
Aquellos programas gozan de una serie de incentivos para su aplicacion, entre los cuales
encontramos, mejorar la reputacion del mismo Estado, lo que permitird hacerse de mejor
presencia en el mercado, y los ahorros de costos asociados.

Eso si, para la aplicacién del Public Compliance, se requiere de establecer un
responsable de su cumplimiento y transitar por tres etapas: el disefio del programa, la
comunicacion, aplicacidn y capacitacion del programa, y el control y seguimiento de las
normas derivadas del programa. Ademas, se requiere determinar cudles son los riesgos
existentes y condiciones que facilitan la proliferacién de conductas corruptas, con tal de
poder corregirlas y prevenir la produccion de tales actos.
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