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Resumen

El presente material docente tiene como objeto presentar un estu-
dio detallado del régimen de atribucién de responsabilidad penal
a las personas juridicas en Chile, de acuerdo con su regulacién por
la Ley N° 20.393. Para tales efectos se abordan aspectos de suma
relevancia, como por ejemplo el fenémeno frente al cual responde
esta institucion, el de la criminalidad empresarial, con el propésito
de comprender los fundamentos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y los fines a los que aspira.

Por otra parte, se analizan detenidamente los diversos modelos de
imputacion que pueden adoptarse para responsabilizar a las empresas,
con el objeto de propender a una mejor comprensién del modelo
escogido por el legislador chileno. Junto con lo anterior se ofrece un
breve andlisis de esta institucién de cara a los elementos de la teoria
del delito, a partir del cual se podran resolver problemas vinculados
a “por qué” responde la persona juridica en Chile -esto es, el de su
propio injusto- y el de las posibles “defensas” que se podrian esgrimir
en juicio frente a la imputacion de responsabilidad.

Por dltimo, se analizan los principales criterios atributivos de res-
ponsabilidad penal que se desprenden de la ley chilena, asi como el
sistema de penas y su determinacion.

Palabras clave

Responsabilidad penal — Personas juridicas — Criminalidad
empresaria — Culpabilidad de las personas juridicas — Deber de
direccion y supervision — Modelos de prevencién de delitos.
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1. La responsabilidad penal de las personas
juridicas y su contexto: la criminalidad —

Conceptos basicos: la criminalidad de

1 ° 1 empresa como problema original de la
responsabilidad penal de las personas
juridicas

Resulta imposible comprender la institucion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas -en adelante RPPJ- sin tener en
cuenta el fenémeno al cual responde, esto es, el de la criminalidad
empresarial y la adopcién de mecanismos dirigidos a potenciar su
prevencidn o control, asi como a una reaccién a través del derecho
penal que responda a la complejidad de esta clase de delitos.!

Como se podrd apreciar a lo largo de este capitulo, la RPPJ debe ser
estudiada como una herramienta necesariamente conectada con esta
forma de delincuencia en un doble sentido: a) por un lado, desde un
punto de vista preventivo, se comprende como un complemento de
la responsabilidad penal individual para la consecucién de los obje-
tivos de la pena y, b) como un complemento desde el punto de vista
retributivo, mediante el cual se busca expresar en forma completa
el juicio de reproche por la comisién de tales delitos considerando
asi la cuota de responsabilidad -merecimiento- de la propia persona
juridica por su competencia especifica por el delito cometido.”

Al respecto, ver Artaza (2013), pp. 71 y ss. Es importante considerar, eso si, que tal conclusién se deriva princi-
palmente de la discusién propia de la doctrina penal respecto a la necesidad de incorporar esta institucién y
no, por ejemplo, en forma expresa de la Historia de la Ley N°© 20.393. Respecto al escaso debate suscitado en
Chile a propésito de la introduccién de la RPPJ, ver Hernandez (2010), pp. 208-211. Como se podra apreciar
mas adelante (acapite 3.3), hay ciertos aspectos de la Ley N° 20.393 que permiten colegir que justamente su
objeto es reaccionar frente al fendmeno de la criminalidad efectuada en el marco de organizaciones licitas.
Se ocupa aca el término “organizaciones licitas” para incorporar los delitos cometidos en el contexto de
personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro —como es el caso del art. 2° de la Ley N° 20.393—, sin
perjuicio de que el desarrollo mas acabado de esta institucion se ha efectuado a propdsito de la delincuencia
empresarial.

Se debe reconocer que este Ultimo aspecto es sumamente debatido, sobre todo por quienes no estan dis-
puestos a asumir que pueda dirigirse un juicio de reproche a una persona juridica. Lo que se quiere reflejar
ahora es que, al menos en la discusion de la doctrina especializada, se ha abordado esta institucion tanto
desde una dimensidn preventiva como una retributiva, aunque esta Ultima pueda presentar un enfoque no
necesariamente similar al de la responsabilidad penal individual.
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1. La responsabilidad penal de las personas 8
juridicas y su contexto: la criminalidad —_—

Para poder comprender lo anteriormente sefialado, se desarrollara
en primer lugar algunos aspectos conceptuales basicos relativos a
la criminalidad empresarial, con el objeto de propender asi a un
mejor entendimiento de la institucion analizada y su conexion con
el fendmeno al que responde.

1.1.1 Criminalidad organizada y delincuencia empresarial
Una de las primeras distinciones que deben efectuarse para com-
prender la naturaleza del fendmeno al que pretende responder la
RPPJ, es el de la criminalidad de empresa frente a lo que se conoce
como “criminalidad organizada”. En este sentido, resulta ya un lugar
comun reconocer que el ordenamiento juridico debe reaccionar en
forma diversa frente al fendmeno de la delincuencia cometida en el
contexto del desarrollo de una actividad -en principio licita- como es
el desarrollo de una actividad econdmica, que ante lo que se conoce
como criminalidad organizada, caracterizada esta, por el contrario,
por el hecho de que su fin es justamente la comision de delitos. Asi,
se ha sostenido que esta segunda forma de delincuencia envolveria
la utilizacién de estructuras organizacionales para la consecucion
de objetivos ilicitos, como podria ser el trafico de drogas, redes de
explotacion sexual, trfico de armas, entre otras.

La delincuencia empresarial, en cambio, se asocia a la consecucién
de objetivos licitos -en el marco de los negocios- pero a través de
medios ilicitos, por ejemplo, la consecucion de un contrato con el
Estado a través del pago de sobornos, o abaratar costos productivos
a costa de la causacion de dafios al medio ambiente, entre otras.?

En la actualidad, se ha sefialado que esta distincién entre organiza-
ciones licitas e ilicitas debe considerar ciertos matices que resultan
sumamente relevantes desde un punto de vista politico-criminal.
Asi por ejemplo, Silva Sanchez y Ortiz de Urbina, quienes si bien
reconocen esta diferenciacién de orden teleoldgico entre ambos

3 Ver Gerber (2000), p. 328; Dugan y Gibbs (2009), pp. 111 y ss.

« Indice de contenidos
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fenémenos, consideran que se ha ido incorporando, ademds, un
punto de vista “estructural” que resulta necesario para comprender
adecuadamente la complejidad del problema planteado.

En afirman, plantean que tal diferenciacion podria resultan un tanto
difusa en aquellos casos de organizaciones dedicadas a la consecu-
cién de objetivos licitos -desarrollo de una “verdadera” actividad
econémica- pero en forma tal que se caracterizan por “un estado
permanente de absoluto non compliance -es decir, de rechazo absoluto
a la adopcion de cualesquiera medidas de prevencion de delitos-..."”*,
las que, en definitiva, podrian ser consideradas como organizaciones
cuasidelictuales. A partir de lo anterior, Silva Sanchez y Ortiz de
Urbina proponen considerar la siguiente clasificacion:

“(i) La empresa econdmica en la que se produce divisién del
trabajo con fines delictivos. Esta es una organizacion criminal.

(i) La empresa econdmica en la que, existiendo un riesgo serio de
comision de delitos por parte de sus cargos orgénicos, directivos,
empleados o colaboradores, no se adopta medida organizativa
alguna para garantizar el cumplimiento de las normas penales
por parte de estos. Si no se adoptan medidas -o estas son pura-
mente cosméticas- se trata aqui de una “desorganizacion crimi-
nal’ (sit venia verbo). En ella no se produce solo la atribucién de
responsabilidad penal por los hechos delictivos cometidos por
sus integrantes, sino también una adicional consideracion de la
propia empresa como cuasi-organizacion criminal. En realidad, la
prevision de ‘penas’ de disolucion y de intervencién judicial para
las personas juridicas da cuenta parcialmente de este fenémeno.

(i) La empresa econdmica en la que se adoptan medidas de
cumplimiento normativo, pero estas son ex ante insuficientes.
Esta constituye el paradigma de empresa susceptible de ser hecha

Silva Sanchez y Ortiz de Urbina (2020), p. 30-31. Tal distincidn resultard sumamente relevante, por ejemplo, a
proposito del andlisis del sistema de sanciones que presenta la Ley N° 20.393 y las distinciones que se pueden
efectuar a propdsito de la constatacion de personas juridicas absolutamente reacias a adoptar mecanismos

de prevencion de delitos.



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

1. La responsabilidad penal de las personas 10
juridicas y su contexto: la criminalidad e

La Ley N°20.393, responsable penalmente por los delitos cometidos por sus cargos

que regula en Chile
la RPP]J, se aplica

organicos, directivos, empleados y colaboradores. Naturalmente,
ello tendré lugar de modo adicional a la hipotética responsabilidad
de las personas fisicas.

para los casos
de delincuencia (iv) En la empresa con medidas de cumplimiento ex ante idéneas

embresarial solo responden las personas fisicas a las que cabe atribuir indivi-
P g dualmente los delitos concretamente cometidos”.

ya se trate de

supuestos donde La clasificacién recientemente efectuada es del todo relevante, ya que

por lo genera] la da cuenta de que la distincion desde la que se parte puede resultar

organizacion tienda
a la consecucion

menos obvia de lo que se piensa, en la medida que se constate la
existencia de organizaciones empresariales con cierto compromiso
a la consecucién ilicita de sus objetivos. Con todo, debe reconocerse

de Ob] etivos que si bien esta no es la regla general, se debe tener en cuenta para
corporativos a traveés poder comprender adecuadamente el fendmeno al que responde

de medios ilicitos,
o para los casos en

la RPPJ. Por ahora basta considerar lo siguiente: la Ley N° 20.393,
que regula en Chile la RPPJ, se aplica para los casos de delincuencia
empresarial, ya se trate de supuestos donde por lo general la organi-

que lo anterior sea zaci6n tienda a la consecucion de objetivos corporativos a través de
una excep cion. medios ilicitos, 0 para los casos en que lo anterior sea una excepcion.

Ul

Indice de contenidos

Con todo, esto no significa que no se puedan detectar diferencias
respecto al trato que pudieran recibir ambos casos en nuestro orde-
namiento juridico. Estos problemas se abordaran en el capitulo final,
relativo a sanciones a personas juridicas y determinacion de la pena.’

En suma, si bien no se puede desconocer que se podrian verificar
ciertas caracteristicas que acercaran a ambos fenémenos -sobre todo
desde un punto de vista criminoldgico y, especialmente, el hecho
de que ambos se cometan en contextos “organizacionales”’-, es

Al respecto, ver el acapite 3.4 de este trabajo.

Al respecto, véase el interesante estudio de Dugan y Gibbs (2009), pp. 111 y ss., dando cuenta de importantes
diferencias entre ambos fendmenos desde un punto de vista estrictamente organizacional. Por el contrario,
Gerber (2000), p. 329, senala que esta distincidon se mostraria del todo inutil. Con todo, se debe recalcar que
tal inutilidad se ha esgrimido a propdsito del estudio de ambos fendmenos, resultando plenamente vigente
la distincién desde el punto de vista politico-criminal asociado a la forma como deben enfrentarse. Como
se podra apreciar mas adelante, tiene pleno sentido generar estrategias colaborativas entre el Estado y los
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importante mantener la distincién entre criminalidad organizada y
delincuencia empresarial, en la medida que la reaccién del ordena-
miento juridico sea diversa para uno u otro supuesto.

Un claro ejemplo de lo anterior se ve reflejado en nuestro propio
ordenamiento juridico-penal, a propésito de la regulacién del delito
de asociacion ilicita. De acuerdo con lo dispuesto por el inc. 2° del
art. 294 bis del Codigo Penal, para los casos en que tal agrupacion se
haya organizado bajo la forma de una persona juridica, la consecuen-
cia juridica es la disolucion o cancelacién de esta tltima. De acé se
extrae, como se podra apreciar més adelante a propésito del estudio
del sujeto de la imputacion de nuestro propio régimen de atribucién
de RPPJ’, que tal institucién no pretende reaccionar entonces a lo
que conoce como “criminalidad organizada”, sino exclusivamente al
fenémeno de la delincuencia en el marco de personas juridicas cuyo
objeto resulte -no solo en apariencia- licito.

1.1.2 Distincion entre la criminalidad empresarial

y la criminalidad infraempresarial

Por otro lado, es usual sefialar que el fendmeno de la criminalidad
empresarial debiera distinguirse debido a la clase de intereses que
se ven comprometidos por esta y, con mayor precision, si se afectan
intereses externos -ya sean de terceros o incluso supraindividuales-
o si se afectan intereses internos a la empresa del integrante que
comete el delito.? Tal distinci6n es del todo relevante para entender
el fendmeno al que pretende responder la RPP], en la medida que,
como se podra apreciar, la Ley N° 20.393 debe ser comprendida
como una forma de reaccién a la criminalidad “de” empresa, por
contraposicion a la “delincuencia ocupacional” o criminalidad in-
traempresarial. Es importante considerar que, desde un punto de

privados para la prevencion de delitos en el seno de la delincuencia empresarial, a través de mayores exi-
gencias de autorregulacion del propio sector donde provienen tales delitos, lo que no parece tener mucho
sentido —como estrategia— para el supuesto de la criminalidad organizada.

Ver el acapite 3.2 de este trabajo.

Asi, Pastor (2006), p. 3, sefiala: “El fendmeno de la criminalidad empresarial es muy amplio: abarca tanto com-
portamientos dirigidos contra bienes juridicos de la propia empresa, esto es, la criminalidad intraempresarial o
ad intra (Betriebskriminalitét) como delitos contra bienes juridicos de terceros, esto es, la criminalidad hacia
fuera o ad extra (Unternehmenskriminalitdt)”.
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vista estrictamente criminolégico, ambas formas de criminalidad
presentan importantes semejanzas asociadas a ciertos factores que
explicarfan el surgimiento de estos delitos en el dmbito empresarial.’

En este sentido, si bien en el &mbito angloamericano ambas categorias
se han estudiado a propésito del analisis de los “white collar crimes”,
la criminalidad que ahora interesa debe ser considerada como un
subconjunto de esta categorfa y que podria ser definida también como
“corporate crime”, caracterizada principalmente por el hecho de que se
trata de delitos cometidos en pos de la consecucién de los propios
objetivos corporativos."”Esto es, se trata de supuestos donde la prin-
cipal motivacién -aunque puede no ser la tinica- es la actuacién en
interés de la propia persona juridica®, en contraposicion a aquellos
delitos “ocupacionales” donde los integrantes de la empresa acttan
en pos de la consecucién de sus propios intereses y, la mayoria de las
veces, en contra de los intereses econémicos de la empresa.

Como se desprende claramente de la propia Ley N° 20.393, la atri-
bucién de RPPJ se restringe a aquellos casos donde determinados
integrantes de la empresa, dotados de cierto poder de direccion, o
integrantes que estdn bajo la supervisién de estos, cometen ciertos
delitos en interés directo o inmediato de la propia persona juridica.
Incluso, como dispone el art. 3° de este cuerpo legal, se excluyen
los supuestos donde el delito se haya cometido en interés exclusivo
del integrante.

En este sentido, resulta del todo justificado que se centre el analisis,
como se hard mas adelante, en aquello que caracteriza a la crimina-
lidad de empresa como fenémeno especifico, por contraposicién a
la delincuencia intraempresarial y, pese a las semejanzas que puedan
presentar incluso desde el punto de vista de su lesividad, no quepa
duda de que ambas manifestaciones de la delincuencia empresarial
deben ser objeto de preocupacion por parte del legislador. A continua-

Ver, por ejemplo, Agustina (2010), pp. 354 y ss.

10  Ver al respecto Van Erp (2018), p. 1, de acuerdo con quien se entiende por corporate crime la conducta ilicita
o dafiina cometida por organizaciones legitimas o sus miembros con el propédsito primario de beneficiar a la

organizacion.

11 Ver al respecto Theile (2008), p. 407.

Indice de contenidos
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cion se abordaran algunos aspectos conceptuales fundamentales, y se
dejara para mas adelante el andlisis de las formas como se cometen
estos delitos, o la explicacién de sus causas.

Como sefiala Sikman, el andlisis del “corporate crime” parte en primer
lugar por comprender su dimensién “corporativa”.” Aquello no pasa
por considerar que son delitos que se cometen en interés de la orga-
nizacion, sino por un adecuado estudio del contexto corporativo en el
que se cometen y que, como se podrd apreciar, permitiria explicar una
serie de factores asociados al origen de esta forma de delincuencia,
asi como el aumento de la probabilidad de que se delinca.

Se debe partir de la base de que se trata de delitos cometidos en el
interior de organizaciones constituidas como una entidad legal que es
independiente o diferente de los individuos que la componen en de-
terminado momento, y que, ademéds, operan como verdaderos sujetos
de derecho que han ido adquiriendo cada vez mayor protagonismo.
Por ahora lo que interesa es ahondar en ciertas caracteristicas de esta
dimensi6n corporativa de la delincuencia de empresa, que resulta
relevante para comprender adecuadamente la institucién de la RPPJ,
al menos en lo que respecta a sus fundamentos politico-criminales.

Por de pronto, al menos en lo que respecta al problema del fenéme-
no al que se pretende enfrentar con la RPPJ, no se estd aludiendo a
cualquier forma de delincuencia econémica o de delitos cometidos
en el marco de los negocios, sino solo a los supuestos de delincuencia
cometida en el marco de ciertas organizaciones -organizaciones em-
presariales constituidas como personas juridicas- caracterizadas por
que sus integrantes actan bajo el compromiso de la consecucion de
objetivos comunes y a través de la definicién de sus propios procesos
para la satisfaccion de tales objetivos.” Incluso se ha sefialado que
la RPPJ responde al fenémeno de la criminalidad cometida en el

Sikman (2013), pp. 103-114. Asi también Van Erp (2018), p. 2, de acuerdo con la cual este concepto comprende
justamente la dimensidon organizacional y estructural de esta clase de delitos.

En detalle, Artaza (2013), pp. 295 y ss. Ver al respecto Pettit (2007), p. 210. Fundamental, Mintzberg (2009), p.
26, de acuerdo con el cual el concepto de “estructura de la organizaciéon” puede definirse como “el conjunto
de todas las formas en que se divide en trabajo en tareas distintas consiguiendo luego la coordinacion de
las mismas”.
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marco de organizaciones que presentan una alta complejidad desde
el punto de vista de su gestién, donde muchas veces ya no resulta
tan evidente identificar un grupo homogéneo de individuos ni de
intereses que la conformen.™

Se debe recordar, como sostiene Huisman, que las empresas -lo que
se ve intensificado en la medida que estas se van complejizando- son
el resultado de una red de intereses diversos, algunos de los cuales
pueden identificarse recurriendo a las propias politicas declaradas
por ellas, pero también en atencién a sus propias practicas y las
consecuencias asociadas a estas tltimas."

Obviamente, no es esta la instancia adecuada para analizar en de-
talle el comportamiento organizacional y sus consecuencias para la
comprension de la criminalidad de empresa o “corporate crime”. Con
todo, es importante entender desde ya que este fenémeno debe ser
comprendido en conexién con su complejidad y como resultado,
justamente, de la naturaleza organizacional especifica de su contexto:
un entramado de decisiones efectuadas por un sector de la empresa
y sus consecuencias respectivas, asociadas a la forma como terminan
ejecutdndose tales decisiones por el sector correspondiente, en el
marco de un conjunto de politicas y practicas que inciden en el re-
sultado de tal proceso de coordinacion dada por la division de trabajo
en un sentido vertical y horizontal. Asf las cosas, puede comprenderse
el delito corporativo como un output -ciertamente defectuoso- de
la forma como ha operado la empresa respectiva en el marco de la
consecucion de sus propios objetivos o intereses corporativos.'

Al respecto, y para finalizar este punto, resulta sumamente interesante
la aproximacién conceptual propuesta en Alemania por Sachoulidou
a proposito del concepto de Unternehmenskriminalitit, que resulta del

Al respecto, Qauid (1998), p. 78. Ver también Dan-Cohen (1986), p. 21. Respecto de las consecuencias en el
ambito de la comprension del modelo chileno de RPPJ, ver acapite 3.2.

Al respecto, resulta fundamental lo sefialado por Huisman (2016), pp. 437 y ss. De acuerdo al autor, las orga-
nizaciones son verdaderos actores de la vida social, independientes de la vida de los individuos que la com-
ponen. Las “corporaciones” pueden ser descritas por sus propias caracteristicas organizacionales: estrategia,
estructura y cultura.

En un sentido similar, Sikman (2013), pp. 103-114, aporta mas referencias.
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todo relevante para el objeto de estudio. De acuerdo a esta postura, si
lo medular de esta forma de criminalidad es el contexto organizacio-
nal -de empresa- en el que se comete, se podrian constatar ciertas
caracteristicas nucleares de esta, como por ejemplo a) la actuacién
en el contexto de la propia empresa, es decir de la ejecucion de sus
procesos (ya sean los formales o no); b) la orientacion del compor-
tamiento a los intereses econdmicos de la empresa, y c) la actuacién
en un contexto funcional de la economia respectiva, esto es, en
determinado mercado.”

Como se podra apreciar mas adelante, una comprensién cabal del
fenémeno estudiado supone que el concepto de delito corporativo
se analice no solo desde una perspectiva individualista, centrada en
el sujeto que comete el delito en cuestion, sino que se reconozca el
impacto que la propia organizacion empresarial puede tener en la
explicacion de esta clase de delincuencia.

1.1.3 Delito econdémico y criminalidad empresarial

Debido a la evidente relaciéon que presentan ambas instituciones,
conviene detenerse brevemente en el concepto de derecho penal
econdmico, con el objeto de verificar si la Ley N° 20.393 puede o
no entenderse como una forma de reaccion frente a esta rama del
derecho penal.

Como es bien sabido, el concepto de derecho penal econémico se
relaciona directamente con su objeto de proteccion. Esto a diferencia,
por ejemplo, de conceptos como el de white collar crime -perteneciente
a la criminologia- que se enfoca preferentemente, con independencia
de la discusién que pueda presentarse al respecto, en factores como
la clase de delincuente que los comete.
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Fl concepto de En tal sentido, el concepto de derecho penal econémico responde a

derecho penal

pardmetros estrictamente juridico-penales que pretenden dar cuenta
de cierta categoria delictiva en razén de los intereses que tutela.’

economico Como sefiala Garcia Cavero, la funcion del derecho penal econémi-
resp onde a co seria restablecer efectivamente “la identidad normativa esencial
par ametros de la sociedad en la economia””, en la medida que la organizacién
estrictamente econdmica de la sociedad favorezca “la realizacion de las personas”?.

juridico-penales

Se desprende aqui que el contenido de esta rama del derecho penal
debe determinarse, obviamente, en atencién a la configuracion del

que pretenden dar  sistema econdmico particular del que se trate, con el objeto de deter-
cuenta de cierta minar aquel conjunto de expectativas relativas al funcionamiento del

categoria delictiva
en razon de los

sistema que, desde un punto de vista institucional, son consideradas
como imprescindibles para el libre desarrollo de la personalidad.”

intereses que tutela.  Deloanterior emerge, principalmente, una de las principales caracte-
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risticas asociadas a esta rama del derecho penal, a saber, que protege
intereses muy diversos a los que tradicionalmente protegia el derecho
penal. Como sefiala Feijoo, hace un buen tiempo que esta rama del
derecho ha dejado de proteger tinicamente los intereses basicos de
los individuos -como su vida, integridad fisica o propiedad- sino que,
de la mano con el aumento de la complejidad de la vida en sociedad,
se ha reconocido la necesidad de proteger una serie de intereses no
solo de orden supraindividual o colectivo, sino ademds derechamente
vinculados a las posibilidades de participacién de los ciudadanos en
los diversos dmbitos de la economia.”

Para mayor comprension de la institucién, se debe considerar que
es habitual establecer algunas distinciones a la hora de definirla. Asi
por ejemplo, se ha diferenciado entre un derecho penal econémico
en sentido estricto frente a uno en sentido amplio. Al respecto,
como sefialan Silva Sanchez y Ortiz de Urbina, el primero se refiere

En este sentido podria decirse que responde a una categoria propia de la parte especial del derecho penal, sin
perjuicio de los intentos que ha efectuado la doctrina por desarrollar una verdadera “parte general” del derecho
penal econémico. Con todo, se debe considerar que tales intentos refieren mas bien a la identificacion de am-
bitos de aplicacion especificos de instituciones y categorias comunes de la parte general del derecho penal.
Garcia Cavero (2014), p. 110.

Garcia Cavero (2014), pp. 111-112. Ver también Kindhduser (1995), p. 442.

Ver, a proposito de la proteccion de la libre competencia, Artaza (2017), pp. 340 y ss.

Feijoo (2009), p. 206.
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Si bien es cierto que al “conjunto de disposiciones que tienen por objeto la proteccion

la mayoria de los
delitos economicos

penal de la regulacion juridica de la intervencién del Estado en la
economia”?, como seria el caso de los delitos tributarios. En cambio,
en un sentido amplio comprenderfa “el conjunto de disposiciones

se cometen penales que protegen la regulacion juridica de la produccién, distri-
en contextos bucién, consumo y conservacion de bienes y servicios. Es decir, todo

empresariales, eso
no significa que el

aquello que concierne al derecho penal de la actividad econémica”.

De acuerdo con Feijoo, en la actualidad el derecho penal econémico

legislador chileno o los “delitos socioeconémicos” se caracterizarian por consistir en
haya optado por “la infraccién de deberes bésicos de los ciudadanos cuando acttian

reaccionar en
todos estos casos

en el subsistema econémico o en un rol que podemos definir como
econdmico (deudor, gestor empresarial, etcétera)”, que en algunas
ocasiones pueden afectar a bienes juridicos colectivos (derecho penal

a través de la econdmico en sentido estricto) mientras que en otras representan
sancion a la persona agresiones contra bienes juridicos individuales, especialmente de

juridica como
complemento de

tipo patrimonial (derecho penal econémico en sentido amplio).*

Si bien es cierto que el concepto de derecho penal econémico no

la responsabilidad puede asimilarse sin mds al de criminalidad empresarial, en la medida
penal individual. que ambos responden a problemas de distinto orden, es necesario
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ahondar en forma breve en la relacion que presentan, al menos, en
el ordenamiento juridico-penal chileno.

Lo primero que se debe tener en cuenta es que, si bien la mayoria de
los delitos econdmicos se cometen en contextos empresariales, eso
no significa que el legislador chileno haya optado por reaccionar en
todos estos casos a través de la sancién a la persona juridica como
complemento de la responsabilidad penal individual. Lo anterior
es evidente cuando se considera que dentro del catdlogo de delitos
por los cuales puede responder penalmente la persona juridica -de

Silva Sadnchez y Ortiz de Urbina (2020), p. 29. Como senala Feijoo (2009), p. 207, en un comienzo la doctrina
caracterizd el derecho penal econdmico “a partir de la idea de la proteccién de bienes juridicos estatales
relativos a la intervencion estatal en la economia o la organizacion y regulacion estatal del orden socioeco-
némico”.

Feijoo (2009), pp. 207-208. Como sefiala el autor, p. 209: “En definitiva, el comin denominador de las infrac-
ciones que configuran el denominado derecho penal econdmico es que todas ellas tienen que ver con roles
econdmicos o con actuaciones en subsistemas econdmicos con determinados derechos (libertades econd-
micas) y deberes”.
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acuerdo con lo dispuesto por el art. 1° de la Ley N° 20.393- se con-
templan solo algunos de los supuestos mas embleméticos del derecho
penal econémico chileno. Destacan delitos como el de corrupcion
entre particulares y el delito de lavado de activos, que presentan la
caracteristica de corresponder, evidentemente, a la proteccién de
intereses supraindividuales propios de esta rama del derecho penal.

Por otra parte, si se entiende que el derecho penal econdmico debe
definirse en un sentido amplio, es evidente que la Ley N° 20.393
responde justamente al problema de cierta clase de infraccién de
deberes relativos a la participacién en la economia por parte de
importantes actores de la economia.

Como se ha tenido oportunidad de ver, la criminalidad empresarial
debe ser definida por el vinculo corporativo o comercial que presenta
la actividad delictiva con la organizacién empresarial de la que se trate
y, en este sentido, la empresa, para la consecucion -ilicita- de sus
objetivos puede terminar lesionando intereses de diverso orden y que
estan derechamente vinculados a su rol en el dambito de la economia.

Un claro ejemplo de lo anterior es la inclusién de delitos medioam-
bientales, como la contaminacién de recursos hidrobiolégicos -art.
136 de la LGP-, o el delito de cohecho, dentro del catalogo de delitos
por los que puede responder penalmente la empresa. Ambas figuras
delictivas dificilmente pueden ser entendidas como parte del dere-
cho penal econémico en sentido estricto, pero sin duda frente a su
comision se puede verificar esta infraccion de deberes ya descrita,
en la medida que son cometidos, sin duda alguna, a propésito de su
participacion en el subsistema respectivo de la economia.

Con todo, lo que ahora interesa es constatar que, si se observa el
tratamiento juridico que merecen otros delitos socioecondmicos
que no estan incluido en este catalogo, como aquellos que protegen
la libre competencia (por ejemplo la colusion tipificada en el art.
62 del DL 211) u otros intereses relativos mercado de valores o a la
hacienda publica, se puede verificar que, en estricto rigor, la Ley N°
20.393 no puede ser comprendida, al menos por ahora, como una
forma de reaccion completa frente al fendmeno del derecho penal
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econdmico. Por lo mismo, resulta correcto sefialar que la RPPJ res-
ponde -parcialmente- al fenémeno del derecho penal econémico
en un sentido amplio.

Como se podra apreciar a continuacion, la criminalidad de empresa
-de acuerdo con sus elementos definitorios ya abordados- presenta
una serie de caracteristicas que plantean enormes desafios para el
sistema de justicia penal.

En lo que sigue, se pretende analizar esta clase de delitos con el
objeto de demostrar las razones por las cuales resultaria necesario
y justo -desde el punto de vista de la asignacién de responsabilidad
penal- reconocer la naturaleza organizacional de la criminalidad de
empresa. Todo esto con el objeto de comprender, mas adelante, la
institucién de la RPPJ en relacion con su contexto y el rol que le cabe
a proposito del control del fenémeno al que responde.

Para tales efectos se analizaran dos problemas diversos, pero que
se encuentran sumamente relacionados. El primero de estos dice
relacién con la comprension de la criminalidad de empresa como
“delitos organizacionales”, esto es, se abordara el impacto que
presenta el desarrollo de una actividad econémica en un contexto
organizacional y que permitirfa explicar -en forma mas eficiente-
las causas que originarian o promoverfan esta clase de delitos. Lo
anterior no es irrelevante para el objeto de estudio, en la medida
que nos permitird luego delimitar cudles son las exigencias que se
dirigen a las empresas en lo que dice relacion con la gestion de sus
propios riesgos delictivos.

El segundo de los problemas que se analizard es el de la funcién
que se asigna a la introduccion de la RPPJ, la que, como se podra
apreciar, estd derechamente relacionada a nuevas estrategias para
la prevencién de esta forma de delincuencia, que se caracteriza por
asignar una importante cuota de responsabilidad a la propia empresa.
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Caracteristicas de la criminalidad de empresa:
la dimensién propiamente organizacional

de esta y sus consecuencias

1.2.1 El contexto organizacional y su

incidencia en la comision de delitos

Un anélisis completo del fendmeno de la criminalidad de empresa
supone, necesariamente, identificar aquellos factores asociados al con-
texto en el que se comete, es decir, el comportamiento de individuos
que integran e interacttian en una organizacion de personas unidas
o comprometidas en pos de la consecucién de los objetivos de esta.

Como se desprende de la literatura criminoldgica especializada en
corporate crime, el estudio de esta clase de delincuencia supone necesa-
riamente comprender aquellos factores estrictamente organizacionales
que explican tal comportamiento delictivo.” Como se podra apreciar
mds adelante, el contexto organizacional no solo permitira entender
las causas de estos delitos, sino que también ofrecera alternativas para
su adecuada prevencion. Es decir, el contexto organizacional puede
ser entendido como fuente del problema, pero también como fuente
de soluciones o respuestas frente al mismo.*

Como sefala Van Erp, si bien es cierto que los delitos corporativos
son cometidos en tltima instancia por quienes integran la organi-
zacion, las raices de estos son “estructurales”, en la medida que el
ambiente o contexto que propicia o justifica tales conductas jugaria
un rol definitorio.” Por la claridad que presenta la exposicion de esta
autora, ademads de ser relativamente reciente, resulta conveniente
como primera aproximacion describir brevemente el anélisis que
efecttia del estado del problema.

25  Con esto no se quiere decir que la Unica explicacidon de esta clase de delitos sea su contexto organizacional,
ya que lo anterior representaria una mirada sumamente parcial del fenédmeno y no daria cuenta de su real
complejidad. Con todo, debido al objeto de estudio, resulta sumamente necesario comprender tal dimension
de la criminalidad de empresa, por el vinculo que presentara con el objeto de preocupacion que se extrae de
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

26 Al respecto, Van Erp (2018), pp. 3 y ss.

27 Van Erp (2018), p. 1.

« Indice de contenidos
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Como sefiala la autora, desde los estudios relativos a la teoria de la
organizacion se refleja un aumento en la preocupacion por la expli-
cacion de la disfuncionalidad, comportamiento antisocial o delictivo
en este contexto, lo que se ha denominado como “el lado oscuro de
la organizacién”. Esto traerfa como consecuencia, importantes con-
tribuciones para comprender el delito corporativo y los mecanismos
necesarios para su prevencion.®En opinién de Van Erp, una de las
principales dificultades asociadas al analisis de las causas de esta clase
de delincuencia radica en la multiplicidad de factores que inciden en
ella, lo que ademés exigirfa una aproximacién tanto multidisciplinaria
como interdisciplinaria.”

Uno de los aspectos més interesantes de esta nueva aproximacién
es que demostraria que carece de sentido tratar de explicar la delin-
cuencia empresarial desde un punto de vista exclusivamente indi-
vidual -esto es, desde factores asociados a un sujeto sin atencion al
contexto organizacional en el que acttia-, por lo que ya no entenderia
esta clase de delitos como consecuencias de acciones de individuos
considerados, en sus propios términos, como “la manzana podrida”
del grupo, sino mas bien como el resultado de “cajones podridos” o

“huertos podridos”.*

Asi como las causas del delito podrian clasificarse en razon de si
responden a un macronivel -como puede ser el marco regulatorio, el
enforcement y las condiciones del mercado- o a un micronivel -donde
destacan factores como la “codicia individual” de quienes desarrollan
un negocio-, existirfa también un “mesonivel” vinculado preferen-
temente a la estructura organizacional, la cultura organizacional y
las condiciones de direccion o liderazgo propias de la organizacién
respectiva, que jugaria un rol sumamente importante en la explica-
cion de esta clase de delitos.” Como explica Van Erp, la organizacion

28 Van Erp (2018), p. 1.

29 En este sentido, Van Erp (2018), p. 1, da cuenta de cédmo este fendmeno ha sido estudiado preferentemente
por la criminologia, la economia y el derecho. Sin embargo, los conocimientos que provienen de la psicologia,
la sociologia, la antropologia, la ciencia politica, la ética empresarial y las ciencias de la informacién y tec-
nologia resultarian sumamente pertinentes para su comprension.

30 VanErp (2018), p. 2.

31 Van Erp (2018), p. 2
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Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

32
33
34

Indice de contenidos

Van Erp (2018), p. 2.
Van Erp (2018), p. 2.
Van Erp (2018), p. 2.

1. La responsabilidad penal de las personas 22
juridicas y su contexto: la criminalidad e

pondria a disposicion de sus integrantes el lugar, los incentivos, las
redes, reglas, rutinas, percepciones y deseos que conformarfan las
oportunidades para delinquir.” Por lo mismo, dichos factores orga-
nizacionales podrian explicar, de acuerdo con lo sefialado por esta
postura, cdmo la conducta ilicita resulta comprendida o entendida,
percibida, normalizada, organizada y facilitada.”

Resulta especialmente ttil, para los fines de este estudio, ahondar
en los factores organizacionales que podrian explicar la causa del
delito, asi como aquellos que explican el aumento de la oportunidad
delictiva, derivada de la estructura -entendida como “medios” o
“herramientas”- que se pone a disposicién de los integrantes de la
empresa para la ejecucién y ocultamiento de delitos.

Asi, la propia organizacién ha sido estudiada como causa de delitos
0, mas precisamente, se pueden identificar una serie de factores
organizacionales que los causarian. Como sostiene Van Erp, dando
cuenta de estudios recientes, la organizacion empresarial formaria
el contexto para los delitos corporativos, asi como los motivos, la
oportunidad e incluso un sentido o justificacién para delinquir. Por
ende, resultaria correcto partir de la base que ciertas organizaciones
presentarian una mayor propension a que sus integrantes delincan
en la medida que ofrezcan un mayor ntimero de “elementos criminé-
genos” asociados a su planificacion estratégica, estructura y cultura.

De acuerdo con lo sefalado por Huisman, la estrategia de una orga-
nizacion se refiere a sus objetivos y los medios o procesos por medio
de los cuales se pretende alcanzar tales objetivos. La estructura da
cuenta de la forma como la empresa se organiza, especialmente en
lo que respecta a la divisién de funciones y responsabilidades entre
los miembros de esta. Por tltimo, la cultura se refiere al conjunto
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de valores, creencias y normas que representan en forma tnica el
“caracter” de la organizacion y provee el contexto para la accién
dentro y en representacién de esta.”

Al respecto, y volviendo al analisis efectuado por Van Erp, se debe
tener en cuenta que la estrategia organizacional -o planificacién
estratégica- proporciona, a los integrantes de la empresa, incentivos
para su desempefio que podrian terminar motivando a estos a delin-
quir, sobre todo si se priorizan las ganancias a corto plazo por sobre
las ganancias a largo plazo y se imponen objetivos de crecimiento
poco realistas a sus integrantes.” Las propias estrategias de la em-
presa podrian estar generando niveles poco adecuados de presién
en su personal, lo que podria traer como consecuencia la comisién
de ilicitos para el cumplimiento de tales objetivos, poco alcanzables
para sus integrantes de otra manera.”

Como sefiala Huisman, en los supuestos de criminalidad de empresa,
la sensacion de presion empresarial e individual por lo general van
de la mano, en la medida que los intereses de sus integrantes estan
vinculados a la satisfaccién de los objetivos corporativos, principal-
mente a través de las politicas de bonos asociadas a la consecucién
de metas muy ambiciosas. Se ha detectado, ademds, que muchas
veces los integrantes de la empresa se identifican tanto con ella que
llegan a experimentar también las presiones de su organizacién.”
Como explica el autor, en este sector la presion se manifiesta como
un temor a “caer” o perder lo que ya se ha conseguido, algo que se
ha denominado como “la motivacién derivada del miedo a fracasar”
y que resulta sumamente pertinente para explicar ciertos factores
que causarian esta clase de delitos.”

Ver al respecto Artaza y Torres (2019), pp. 105 y ss. En este sentido, Huisman (2016), pp. 443-446.

Huisman (2016), p. 446.

Huisman (2016), p. 446. De acad también se desprende que ya no parece tan evidente la aproximacion a la
delincuencia empresarial a través de la premisa del delincuente racional.
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y mayor la
probabilidad, por
ejemplo, de que
sus filiales recurran
a medios ilicitos
para satisfacer

los objetivos
corporativos.

40  Van Erp (2018), p. 3.
41  Van Erp (2018), p. 3.
42  Huisman (2016), p. 447.
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Por otra parte, en lo que respecta a los factores de la estructura or-
ganizacional que resultarfan relevantes, Van Erp ha sefialado que el
estudio de este “meso nivel” resulta fundamental para comprender
como tales estructuras -relativas a la organizacion, los procedimientos
de informacién y de toma de decisiones- podrian dar lugar a una
serie de creencias irracionales, a “creencias colectivas o de grupo”,
percepciones erroneas respecto a los riesgos y cierto secretismo
respecto al comportamiento indebido en varios sentidos.*

Asi por ejemplo, se ha sostenido que la “complejidad de una organi-
zacion” debe ser considerada como un factor que podria contribuir
al comportamiento ilicito. De acuerdo con esta postura, el delito
corporativo estarfa fuertemente relacionado con ciertas falencias o
defectos organizativos, por tanto puede entenderse -en parte- como
el resultado de la incompetencia, la omisién, negligencia o la mala
gestion por parte de quienes la dirigen.*

En forma clara, Huisman sostiene que una serie de estudios han
vinculado el tamafio de la organizacion -en el sentido de la cantidad
de empleados que tiene- con factores o variables relevantes para
explicar el nivel de cumplimiento del ordenamiento juridico de la
organizacion.” Como explica este autor, lo relevante no es su tamafio
desde una perspectiva cuantitativa, sino mds bien su “complejidad
organizacional”, asociada al grado de dispersion y segmentacion de la
estructura de la organizacion.® A mayor complejidad de la estructura
organizacional, menor capacidad de control de esta -o mejor, ma-
yores esfuerzos requeridos para su direccion y supervisién- y mayor
la probabilidad, por ejemplo, de que sus filiales recurran a medios
ilicitos para satisfacer los objetivos corporativos.

A su vez, la diversificacion en un sentido vertical podria terminar difu-
minando los dmbitos de responsabilidad al interior del organigrama de
la empresa, lo que parece especialmente problematico respecto a las

43  Huisman (2016), p. 447, da cuenta de tres niveles diversos de la complejidad estructural: el vertical, el horizontal

y el espacial.
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responsabilidades en compliance y prevencion de ilicitos.* Al respecto,
se ha sefialado incluso que en algunas organizaciones se generarfa
una especie de “ignorancia deliberada institucionalizada”.* Por otra
parte, la distribucion horizontal de competencias podria aumentar la
probabilidad de que, a través de la competencia entre las filiales por
los recursos escasos, se termine generando niveles poco apropiados
de presion o tension.* Por dltimo, la dispersion a nivel espacial de la
organizacion dificultarfa el control interno relativo al cumplimiento
de la normativa aplicable a la actividad de la empresa.”

En relacion con este nivel “estructural”, resulta necesario considerar,
de acuerdo con Van Erp, que este podria tener ademds un fuerte
impacto en el nivel “cultural”, debido a la influencia que puede
presentar la jerarquia organizacional en la explicacién del fenémeno.

Al respecto, se debe tener en cuenta que toda organizacion jerar-
quica implica autoridad, control y obediencia, lo que resultaria fun-
damental para comprender como se determina el comportamiento
de los integrantes de la empresa. Asi por ejemplo, podria terminar
incidiendo en que sus miembros acttien bajo la conviccién de que
no deben cumplir las reglas -provenientes del marco regulatorio
de la actividad respectiva- debido a que resultaria prioritario obe-
decer a sus superiores, generandose asi una especie de delito de
obediencia o lealtad.

Con todo, Van Erp da cuenta de posturas que indicarian que estos
delitos, mas que deberse a una “obediencia ciega” a los superiores, se
debe a una “adhesion comprometida” de los integrantes a su propia
organizacion, lo que traerfa como consecuencia que estos se mues-
tren dispuestos a perjudicar a terceros debido a que se identifican
plenamente con sus lideres y sus conductas.
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Por lo mismo, esta clase de delincuencia puede explicarse en parte
debido a una identificacién excesiva de los empleados con su orga-
nizacion, lo que podria derivar en ciertos excesos o incluso explota-
cién hacia estos, generando una relacién sumamente “téxica” entre
el individuo y la organizacién, en el sentido de que la identidad de
esta absorberia la propia identidad del individuo.* Esto influirfa en
forma dréstica en el propio proceso de toma de decisiones indepen-
dientes, ya que el sujeto, de acuerdo a esta postura, podria perseguir
ciegamente, con estrechez de mira, lo que percibe como deseable
para su propia organizacion.*

Como se podrd apreciar més adelante, para comprender el fendmeno
resulta fundamental conocer las diversas “técnicas de neutralizacion”
que operan en este contexto, mediante las cuales los individuos
justifican su comportamiento ilicito y propenden a mantener una
imagen positiva de si mismos.”

La naturaleza organizacional de la criminalidad de empresa no solo
permite una aproximacién adecuada a las causas de estos delitos,
o la explicacién de aquellos factores que incidirian en la determi-
nacion delictiva por parte de sus integrantes. Esta caracteristica
permite también dar cuenta de la incidencia de la organizacién
en el aumento de las oportunidades de delinquir con éxito, en
la medida que, como sefiala Van Erp, estas instituciones ofrecen
oportunidades para adquirir conocimientos especializados que son
necesarios para la comision de estos delitos, el ocultamiento de
conductas ilicitas, o para aparentar la legalidad de ciertos actos. A
su vez, es la propia organizacion la que genera las herramientas de
las que carecen los sujetos por si solos para poder adquirir recursos
ilicitos, ocultarlos y aprovecharlos.”

48  Van Erp (2018), p. 4, en relacién a estudios desarrollados por Ouimet y Biron durante 2010. Al respecto, resulta
especialmente interesante el estudio desarrollado por el primero respecto a las dindamicas de los liderazgos
narcisistas en las organizaciones: Ouimet (2010), pp. 714 y ss.

49  Van Erp (2018), p. 5.
50 Van Erp (2018), p. 5.
51  VanErp (2018), p. 7.
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Al mismo tiempo, de acuerdo con esta postura, las organizaciones -al
menos las que disponen de cierto poder- estarian en condiciones de
obstaculizar la investigacion por la comisién de ciertos delitos a través
de diversas técnicas, como litigios contra la autoridad, la destruccién
de evidencia relevante para la deteccion de los responsables, dificultar
la préctica de diligencias, o a través de contactos politicos que podrian
evitar la correcta aplicacién de la normativa respectiva.”? Resulta
especialmente clarificador, en tal sentido, que las organizaciones se
hayan considerado como las “armas” o instrumentos a través de las
cuales se comete el delito.

Ahora, como sefialan Simpson y Piquero con especial claridad, la
explicacién del delito corporativo supone comprenderlo entonces
como un fenémeno donde confluyen factores de diverso orden que
pueden responder tanto a aspectos estructurales como culturales®,
ya que ambos -entendidos como “condiciones organizacionales”-
operan en forma conjunta. En sintesis, se presenta una oportunidad
para el delito corporativo cuando con anterioridad el integrante ha
incorporado esta conducta en su propio repertorio de comporta-
mientos, lo que se puede explicar por el impacto de la propia cultura
organizacional en sus habitos y creencias.

Es por lo mismo que, a continuacion, se ahondara tanto en esta di-
mension cultural del delito corporativo como en el andlisis de la orga-
nizaciéon como herramienta o “arma” para delinquir, lo que permitira
luego entender las razones por las cuales la RPPJ pretende servir como
herramienta para poder corresponsabilizar a las propias empresas por
los delitos cometidos en su seno, y asignarle también competencia
sobre la gestion de los riesgos que se ha estado describiendo.

Simpson y Piquero (2002), p. 511.



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

54
55
56
57

Indice de contenidos

Trahan (2011), p. 89.

1. La responsabilidad penal de las personas 28
juridicas y su contexto: la criminalidad e

1.2.2 Incidencia de la cultura organizacional en la crimi-
nalidad de empresa. Teorias de la neutralizacion y racio-
nalizacion del comportamiento ilicito.

De acuerdo con Trahan, resultaria inevitable recurrir a la cultura orga-
nizacional para entender y explicar la delincuencia “organizacional” *
En este sentido, se debe considerar, siguiendo a Huisman, que las
organizaciones empresariales son percibidas por la comunidad como
actores dotados de una cultura propia que las distinguirfa.

Esta cultura responderia a un patrén de presupuestos basicos que son
compartidos por el colectivo, que se van aprendiendo o adquiriendo
en la medida que se resuelven problemas de adaptacion externos e
integracion interna, y que se consideran vélidos por el grupo debido
a que resultan funcionales a la consecucion de sus objetivos. Por
lo mismo, se va traspasando o ensefiando a los nuevos integrantes
como la forma correcta de percibir y pensar a la hora de resolver los
problemas propios del negocio.”

Huisman sefiala que el comportamiento refleja valores, normas,
expectativas, actitudes, creencias e ideas que son compartidas por
la mayoria de los miembros de una organizacién y que, en conjunto,
componen la cultura organizacional.” Siguiendo con la descripcién
de esta postura, se debe tener en cuenta que la cultura organizacional
cumpliria dos clases de funciones: la estandarizaciéon de soluciones a
problemas -a través de patrones de comportamiento y la dictacion
de como se deben percibir ciertas situaciones y como los integrantes
deben reaccionar- y la reduccion de incertidumbres, generando un
marco de referencia que permita a sus miembros evaluar nuevas
situaciones y disefiar cursos de accién.”

Huisman (2016), p. 452, refiriéndose a la definicidn propuesta por Schein.

Huisman (2016), p. 452.
Huisman (2016), p. 452.
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Con todo, como explica correctamente Huisman, resulta especialmen-
te relevante el estudio de lo que se conoce como cultura ética de la
organizacion, relativa al conjunto de creencias morales compartidas
por el colectivo. Como resulta evidente, esta es una dimensién espe-
cifica de la cultura organizacional que refleja la ética organizacional y
predice el comportamiento ético de la empresa.” En contrapartida,
no puede desconocerse la importancia que presenta para el objeto
de estudio lo que se conoce como cultura organizacional crimind-
gena”, relativa a aquel conjunto de definiciones internas, actitudes
o valores compartidos que puedan favorecer la infraccién de la ley.”

Evidentemente no hay algo asi como organizaciones que presenten
una cultura completamente criminégena, ya que esta no es una cuestion
binaria. Mas bien, lo que se ha detectado por la doctrina especializada
son ciertas caracteristicas culturales que podrfan favorecer la comision
de delitos. Asi, y solo a modo de ejemplo, resulta ya un lugar comdn
sostener que organizaciones cuyos objetivos estan asociados exclu-
sivamente a la obtencién de ganancias, sin introducir limites éticos
a tal pretension, resultarfan mas propensas a generar condiciones
culturales internas para la comision de delitos.*

Incluso, como se podra apreciar a continuacion, culturas crimindge-
nas pueden promover el comportamiento ilicito al mismo tiempo
que dotan a sus integrantes de técnicas o mecanismos dirigidos a
resguardar una imagen positiva de si mismos pese a la incorreccién
de su comportamiento, lo que se hace a través de la racionalizacién
y justificacién de la conducta.”” Como sefiala Trahan, tal cultura -cri-
mindgena- se manifiesta entonces a través de una serie de “técnicas

de neutralizacion”.

Por la importancia que presenta para el objeto de estudio, se ahondara
en este concepto con el solo propésito de comprender cémo ciertos
patrones culturales, relativos a creencias compartidas en el &mbito

Ver al respecto, con referencias, Salinero y Galleguillos (2019), pp. 67 y ss.

Trahan (2011), p. 95.
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de la licitud del propio comportamiento -que se adquieren ademas a
través de la socializacion en la propia organizacién- podrian resultar
pertinentes para el estudio de la criminalidad de empresa. Sobre esto,
se puede considerar el trabajo reciente de Schoultz y Flyghed, que
da cuenta en forma detallada del rendimiento practico de la teorfa
de la neutralizacion para la explicacién del corporate crime.

Lo primero que se debe tener en cuenta, siguiendo esta postura, es
que el origen de su teoria estd asociado a la explicacion del compor-
tamiento delictivo en adolescentes y la forma como estos justificaban
su conducta, efectuada por Sykes y Matza en 1957. Tales técnicas,
que se abordaran a continuacién, operarian tanto en forma previa al
delito, reprimiendo asi cualquier estimulo condenatorio a la conducta
delictiva y los sentimientos de culpabilidad, como en forma posterior
a él, con el objeto de disminuir el “autorreproche”.*

En su origen, se desarrollaron cinco clases de técnicas de neutra-
lizacién: la negacion de la responsabilidad, la negacién del dafio,
la negaci6n de la victima, la de condenar a los condenadores y la
apelacion a lealtades mayores. Se describirdn brevemente y luego se
analizara la utilidad que podrfan presentar para la comprension de los
elementos constitutivos de una cultura organizacional criminégena,
sobre todo en la medida que, como sefialan Schoultz y Flyghed, en
el dmbito corporativo estas técnicas adoptan una forma organizada
de negacion, lo que la dotarfa de especial fuerza y relevancia.”

Siguiendo también a estos autores, se analizarédn ciertas técnicas que
no solo explican cdmo los individuos justifican su actuacién y man-
tienen una buena imagen de si mismos, sino también aquellas que
son verdaderas respuestas corporativas para neutralizar, por ejemplo,
la imagen delictiva de la propia empresa.

Schoultz y Flyghed (2019), pp. 1-9.

Schoultz y Flyghed (2019), p. 2.
Schoultz y Flyghed (2019), p. 2.
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De acuerdo con Trahan, la negacion de la responsabilidad con-
siste en la creencia del infractor de no ser culpable, debido a que la
responsabilidad de sus actos radica en alguien més.®En el contexto
organizacional cumpliria un papel sumamente relevante, debido a
que la responsabilidad por la infraccién podria difuminarse en la
medida que pudiera resultar de la conjuncién de varias decisiones
al interior de la organizacién. Como sostienen Schoultz y Flyghed,
la estructura organizacional crea oportunidades tnicas para justifi-
caciones de esta clase y, por lo mismo, quienes intervienen podrian
culparse mutuamente o percibir que la competencia por el hecho
radica en otro u otros. A su vez, como explica Trahan, la propia
estructura jerarquica de la organizacion podria potenciar que sus
integrantes culpen a sus superiores.*’

Una clarificadora aproximacion a esta técnica en el &mbito corpora-
tivo es la presentada por Schoultz y Flyghed, recurriendo para esto
a una serie de distinciones propuestas por Cohen a propésito de la
negacion de responsabilidad por graves delitos contra los derechos
humanos, de acuerdo con lo cual la negacién de responsabilidad
puede adoptar diversas formas. Una de las mds relevantes es la que
se conoce como “negacioén literal”, mediante la cual la organizacién
podria negar el propio acto ilicito, a través de su consideracién como
un acto ajustado a la ley.® Un buen ejemplo podria venir dado por
aquellos casos en que, pese a la causacion de un dafio irreparable
al medioambiente, la empresa adopte la actitud de justificar el acto
como una consecuencia del cumplimiento de la propia normativa. Esta
técnica de negacion de responsabilidad también ha sido detectada a
proposito de delitos de corrupcién, especialmente en supuestos de
soborno al sector pablico.®’

Por otra parte, la negacién de responsabilidad puede manifestarse
a través de lo que se ha conocido como “negacién de la intencién”,
mediante la cual se lograria que el hecho se termine percibiendo

Schoultz y Flyghed (2019), p. 8, lo que se denomina como “negacion literal”.
Schoultz y Flyghed (2019), p. 9. Otras formas de negacion literal serian la de negar la evidencia, por conside-
rarla partidista o engafiosa, o la de negar la participacion de la empresa en el ilicito.
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como un lamentable accidente o como consecuencia de un acto
que no tuvo por propésito producir dafio alguno. Con un fin similar
se recurre también a la “negacion del control”, a través de la cual se
termina negando la responsabilidad bajo la conviccién de que no se
tenia control sobre la situacion; en este sentido, se evade la respon-
sabilidad por no resultar exigible otra clase de comportamiento.”
Otra de las manifestaciones de esta técnica en el ambito corporativo
es la llamada “defensa de la necesidad”, consistente en hacer ver el
ilicito como una consecuencia inevitable para la mantencion del
negocio o del cumplimiento de la normativa vigente.” Por su parte,
las corporaciones también niegan su responsabilidad culpando a
chivos expiatorios, por lo general antiguos directores o empleados
de niveles mas bajos.”>

Por dltimo, una forma muy habitual de negacién de la responsa-
bilidad podria venir dada por la negacién de la “desviacién” del
comportamiento, aduciendo que se actué como lo hace el resto de
la competencia y que, por tanto, se tratarfa de un comportamiento
normal en el desarrollo del negocio.”

Respecto a lo que se conoce como negacién del dafio, por lo general
en este contexto se ha detectado cierta tendencia a asimilar la ilicitud
del comportamiento con el dafio tangible que se causa con este. De
alguna forma, se deja entrever la conviccién de que los delitos son
hechos donde hay victimas perjudicadas, heridas, etcétera. Por lo
mismo, negando la causacion de dafio a otros, se termina raciona-
lizando el comportamiento como algo que no es incorrecto™, pese
a que pueda resultar ilicito. En este &mbito resulta especialmente
interesante la percepcién de que, si la victima es otra empresa, no
podria ser considerada realmente perjudicada en la medida que se
encuentre debidamente asegurada y pueda recuperar las pérdidas.”

Schoultz y Flyghed (2019), p. 10. Ver también Artaza y Galleguillos (2018), p. 253, respecto a lo que se ha co-

nocido como el “reclamo de la relativa aceptabilidad”.

70  Schoultz y Flyghed (2019), p. 10.
71  Schoultz y Flyghed (2019), p. 10.
72  Schoultz y Flyghed (2019), p. 10.
73

74  Trahan (2011), p. 95.
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Como expone Trahan, resulta relativamente sencillo que las empresas
recurran a esta técnica, en la medida que rara vez serian testigos di-
rectos del dafio que causan.” Lo anterior es especialmente evidente
si se trata de delitos que protegen bienes juridicos supraindividuales,
como ciertas instituciones bésicas para el buen funcionamiento del
mercado, o incluso de la funcién ptblica, donde dificilmente puedan
identificarse victimas concretas del ilicito respectivo.

Al respecto, también se pueden distinguir diversas manifestaciones
de esta técnica, en razén de si se niega completamente el dafio -muy
habitual a propésito de los delitos contra el medioambiente- o si se
termina minimizando y defendiendo que el dafio es mucho menor
al que se le imputa o al que han causado otras corporaciones.”

En relacion con esta técnica, conviene abordar dos respuestas frente
al dafio que podrian resultar relevantes. La primera es la de minimi-
zar el dafio, tratando que se comprenda como algo absolutamente
excepcional en relacién con el comportamiento pasado de la orga-
nizacién. Por lo mismo, desde un punto de vista comunicacional, se
pretende poner la atencién en la buena reputacion de la empresa y
no en un hecho puntual.”® A su vez, las corporaciones pueden negar
también el conocimiento o la ignorancia del dafio, justificindose en
la imposibilidad de conocer lo que sucedia en forma no reprochable
a ellas mismas.”

Se ha sostenido también que la negacion de la victima es una téc-
nica de neutralizacion sumamente relevante en el contexto analiza-
do. Como ha sefialado la literatura especializada, tal técnica puede
manifestarse ya sea a través de la imputacion de responsabilidad a
la propia victima, la que, en definitiva, merecia el dafio causado; o
mediante la conviccién de que la victima no resulta identificable.
En este sentido, esta segunda variante no presenta real autonomia
respecto a la anteriormente descrita relativa a la negacion del dafio.

Schoultz y Flyghed (2019), p. 11.
Ver Artaza y Galleguillos (2018), p. 253.
Schoultz y Flyghed (2019), p. 11.



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

80
81

Indice de contenidos

1. La responsabilidad penal de las personas 34
juridicas y su contexto: la criminalidad e

Con todo, si resulta relevante la primera variante de esta técnica,
sobre todo si se tiene en cuenta que la actividad de la organizacién
se efecttia en dmbitos fuertemente competitivos, donde podria ter-
minar justificindose el dafio como algo merecido, en atencién, por
ejemplo, de comportamientos pasados del perjudicado.

Por otra parte, debe considerarse especialmente como manifestacion
de esta técnica la propia “victimizacién” de la organizacién. Esto es,
negar la victima a través de la autoconviccién de que los reales per-
judicados son ellos mismos, ya sea por el trato injusto que se les ha
propinado por el hecho, o incluso porque en estricto rigor deben ser
considerados como victimas de las acciones reprochables de otros.
Piénsese, por ejemplo, en una organizacién que luego de sobornar a
un funcionario publico para la obtencién de un negocio o un permiso,
sostenga que en realidad deben ser considerados como victimas de
funcionarios corruptos que no les permiten operar de otra forma.

Siguiendo con el analisis de las diversas técnicas de neutralizacion
detectadas por la literatura especializada, corresponde describir aque-
lla que se ha denominado como “condenando a los condenadores”.
La principal caracteristica de esta técnica es que se terminaria justi-
ficando el propio comportamiento, o disminuyendo la gravedad de
este, al negar la legitimidad de la autoridad -en un sentido amplio,
ya que puede referirse al ente regulador o al persecutor- de donde
se origina el reproche respectivo.*

Es evidente la relacién que presenta con la negacién de responsabili-
dad, en la medida que su funcion es radicar la responsabilidad en otro,
en este caso la autoridad, y comprender el propio comportamiento
como el resultado o consecuencia de la mala gestion de ese otro.
Resulta también evidente la relacién que presenta esta técnica con
la de la victimizacién de la propia organizacion, sobre todo cuando
se responde frente al ilicito sefialando que es la propia autoridad la
que termina invitando o promoviendo tal clase de conductas.” Una
forma especialmente relevante de condena a la autoridad vendria

Ver Trahan (2011), p. 96. También Van Erp (2018), p. 5.

Trahan (2011), p. 96.
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dada por la creencia de que la conducta es el resultado de la poca
claridad con que la autoridad regula la actividad respectiva, sobre
todo bajo la forma de dispersién normativa u oscuridad respecto al
marco regulatorio. Asimismo, tal técnica puede adoptar la forma de
una “indiferencia moral”, caracterizada por la conviccién de que la
normativa vigente resulta poco adecuada o incluso injusta.*

Por dltimo, en lo que dice relacién con la “apelacion a lealtades
superiores”, Trahan sostiene que se trataria de la afirmacion -jus-
tificativa- de que el incumplimiento de la ley es una consecuencia
inevitable para la satisfaccion de objetivos mas importantes.® La
principal funcién de esta técnica es la mantencién de una autoi-
magen positiva, ya que quien acttia por un interés superior -aun
incumpliendo la ley- lo hace de forma honorable.*

Es indudable que esta técnica estd asociada a la conviccion -no li-
mitada por un adecuado entrenamiento en ética- de que el objetivo
prioritario de la compafifa es el de la maximizacion de utilidades y
la actuacién en interés de la propia organizacién. Este patrén de
comportamiento -asociado a creencias compartidas por los inte-
grantes de la organizacion- puede resultar especialmente riesgoso en
situaciones de crisis financiera de la empresa, ya que podria explicar
la actuacion delictiva en aras de “salvar” los intereses corporativos.

Una variante de tal técnica es la que se presenta cuando, si bien es
cierto que resultaria impresentable justificar el delito en pos de las
lealtades superiores ya descritas, se hace en aras del interés comtn,
esto es, intereses econémicos o debido a la influencia positiva de la
empresa en la regién por su influencia sobre la generacién de empleo.

En sintesis, lo que resulta medular para el objeto de estudio es
comprender que estas técnicas explican las razones por las cuales,
dentro de la organizacion, se van adquiriendo convicciones o formas

Schoultz y Flyghed (2019), p. 12.

Trahan (2011), p. 96.

Trahan (2011), p. 96. Se ha sefialado que una justificacidon vendria dada por un eventual “derecho a proteger
el propio negocio”.
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de comportamiento a través del aprendizaje que es propio de todo
proceso de socializacién.* Tales caracteristicas de una cultura cor-
porativa se transmiten a sus nuevos integrantes y se van reafirmando
durante el tiempo como patrones de conducta y pensamiento validos.
De alli que resulte tan relevante considerar la influencia que podria
tener la propia cultura interna en la explicacion de la criminalidad
de empresa, y que permitird comprender después por qué esta clase
de delitos no puede enfrentarse adecuadamente sin reconocer su
naturaleza propiamente corporativa y organizacional.

Como se sefial6 con anterioridad, la explicacién del fendmeno que
es el objeto de este estudio no puede hacerse desde una perspectiva
parcial, sino que deben relacionarse diversos factores que confluyen
y que han de ser considerados en forma conjunta. Por lo mismo,
conviene comprender desde ya que los factores culturales por si solos
no bastan para dar cuenta de la complejidad de la criminalidad de
empresa, y deben estudiarse en relacién con el aumento de la opor-
tunidad delictiva que deriva de la propia estructura organizacional.

1.2.3 El aumento de la oportunidad delictiva

en la organizacién empresarial

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, la comprension de la
criminalidad de empresa supone considerar aquellos factores que
la promueven o facilitan, y que dicen relacién con la consideracion
de la propia organizacién como el “vehiculo” o “arma” a través de la
cual se lleva a cabo el ilicito.

Lo que se pretende ahora es relacionar esto, relativo a aquellos fac-
tores de la cultura organizacional que pueden promover la conducta
delictiva, con el hecho de que los procesos de toma de decisién -de-
lictiva- al interior de la organizacién puedan verse reforzados en la
medida que sea la propia empresa la que haga factible la opcién por el
ilicito, favoreciendo su comision o dificultando que esta sea detectada.

85 Trahan (2011), pp. 98 y ss. Ver con mas detalle Artaza y Galleguillos (2018), p. 254, respecto a la forma como
se adquieren tales patrones culturales y se reafirman mutuamente dentro de la organizacion.

« Indice de contenidos
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En este sentido, se debe atender entonces aquellos aspectos del
contexto del delito que aumentarian la oportunidad delictiva en
sentidos muy diversos. En el sentido mas evidente, la propia orga-
nizacion podria aumentar la oportunidad delictiva en cuanto pone a
disposicion de sus integrantes los medios necesarios -por lo general
financieros-para la comision del delito.

Como se sefial¢ antes, los integrantes de una organizacién pueden
verse expuestos a oportunidades delictivas que resultarian imposibles
para ellos en caso de no pertenecer a esta.* Piénsese, por ejemplo,
en los supuestos de corrupcion para la obtencién o mantencién de
negocios con el sector publico. Es justamente la organizacion la que
pone a los individuos en posicién de interactuar constantemente con
funcionarios publicos y de tener a la mano los recursos financieros
para el pago del soborno. Por otra parte, las oportunidades del de-
lito aumentan si, como se sostiene desde la teoria de la prevencion
situacional, se “hace mds atractiva” la opcién de delinquir, ya sea
por la probabilidad de recompensa asociada a tal conducta o porque
disminuya la posibilidad de ser descubierto.*”

Para comprender el problema recientemente planteado, conviene
considerar el reciente estudio efectuado por Lord, Van Wingerde y
Campbell, cuyo objeto es demostrar a través del analisis de casos la
forma como la estructura organizacional aumentaria la oportunidad
delictiva. Uno de los d&mbitos donde se refleja con mayor claridad
este aumento de oportunidad dado por la propia estructura orga-
nizacional, es el de la corrupcién en las transacciones econdémicas
internacionales, en la medida que la organizacién operaria, sin duda
alguna, como vehiculo a través del cual se comete el delito. Como
expresan los autores, a través del andlisis de casos se detecté que este
delito -evidentemente corporativo, en la medida que se comete en
interés de la propia compafifa para la obtencion o mantencién de
negocios, asi como para la obtencién de ventajas en el desarrollo de

Como seiialan Lord, Van Wingerde y Campbell (2018), p. 3, estos delitos se cometen a través de estructuras
de negocios legitimas.
Ver al respecto Benson et al. (2009), p. 183.
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estos- se comete a través de intrincados mecanismos que tienen
por objeto ocultar que los recursos de la empresa se estan utilizando
para el pago de sobornos.

En suma, como sefialan Lord, Van Wingerde y Campbell, serfan tres
los aspectos fundamentales que estarfan asociados al aumento de la
oportunidad vinculada a la posibilidad de recurrir a la propia estruc-
tura organizacional para la comision del delito. En primer lugar, el
de la aparente licitud creada a través de los mecanismos legitimos
de acuerdos y précticas comerciales con los que opera la organiza-
cién. En segundo, el del anonimato y proteccién que proporciona el
uso indebido de tal estructura y, en tercer lugar, el que en mercados
complejos y sumamente estratificados intervengan necesariamente
terceros profesionales -como intermediarios o facilitadores-, lo que
también aumentaria la oportunidad delictiva y que el delincuente se
“desvincule” del delito.®

Resulta sumamente relevante atender a la apariencia de legitimidad
proporcionada por la misma estructura de la empresa. Como sostiene
la postura analizada, en el &mbito de la corrupcién en las transacciones
econdmicas internacionales destacaria el hecho de que se pretenda
otorgar apariencia de legitimidad a estos pagos a través de su rendi-
cién como “asesorfas” o “servicios de apoyo”, entre otras figuras. Si
se observa bien, es la propia empresa la que facilita la comisién del
delito dotando al infractor de la posibilidad de ocultar la ilicitud de
su conducta a través del propio sistema de control contable de la
compafifa, pero ademas, haciendo pasar el ilicito como una actividad
normal dentro del desarrollo del negocio.”

Con todo, no puede desconocerse que este aumento de la opor-
tunidad también vendria dado por el hecho de que la estructura
organizacional no solo permitiria dar apariencia de legitimidad a la
conducta a través de la cual se comete del ilicito respectivo -como
en el caso analizado del soborno- sino también a las ganancias que
deriven del ilicito, aumentando asi la probabilidad de recompensa.

Lord, Van Wingerde y Campbell (2018), p. 9.
Lord, Van Wingerde y Campbell (2018), p. 10.
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Como sostienen Lord, Van Wingerde y Campbell, se ve aumentada
la oportunidad a través de la “forma de la organizacion”, por cuanto
en este tipo de delincuencia los infractores disponen de varios me-
canismos a los cuales pueden recurrir para gestionar sus ganancias,
como sociedades de responsabilidad limitada o, incluso, empresas
ficticias.” Junto con el mecanismo anterior, sefialan que en este
contexto se contaria con el de las “relaciones organizacionales”,
mediante las cuales se puede hacer pasar operaciones ilegitimas
como legitimas. Por tltimo, debe considerarse lo que se denomina
“practicas organizacionales”, vinculadas a la posibilidad de que tal
legitimidad aparente se obtenga a través de los propios instrumentos
o documentos de la organizacion, como facturas falsificadas, contratos
de prestacion de servicios inexistentes, entre otros.”

En segundo lugar, en lo que respecta al mayor anonimato y proteccién
del que gozaria esta clase de delincuentes, los autores citados sefialan
que la comisién de delitos a través de estructuras organizacionales
puede resultar sumamente atractiva para grupos “poco éticos”, debido a
la posibilidad de establecer negocios en jurisdicciones que potencian el
anonimato de sus propietarios, por lo que las transacciones efectuadas
por estos podrian resultar imposibles de rastrear.” En relacién con ello,
no se puede olvidar, como lo expresa esta postura, otro factor capaz
de aumentar los niveles de proteccion y “distanciamiento” del delito
que aumentaria su atractivo. De acuerdo con Lord, Van Wingerde y
Campbell, las operaciones financieras necesarias para la comision de
esta clase de delitos por lo general suponen recurrir a terceros profe-
sionales -contadores, abogados, etcétera- que reducirfan los riesgos
de resultar involucrados directamente en el ilicito respectivo.”

Ahora, y como se verd a continuacion, tal aumento de la oportu-
nidad estd directamente asociado al hecho de que la organizacién
no disponga de mecanismos adecuados de control para verificar la
correccién de los procesos necesarios para el cumplimiento de sus

Lord, Van Wingerde y Campbell (2018), p. 11.
Lord, Van Wingerde y Campbell (2018), p. 11.
Lord, Van Wingerde y Campbell (2018), p. 11.
Lord, Van Wingerde y Campbell (2018), p. 12.
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objetivos. Por lo mismo resulta fundamental, para comprender el
fendmeno descrito del aumento de la oportunidad delictiva al interior
de organizaciones empresariales, constatar una serie de defectos de
organizacion o gestién de suma relevancia.

Una forma de aumentar la oportunidad delictiva -entendida en el
sentido de hacer més atractiva la posibilidad de delinquir- es a través
de la disminucién de la capacidad de la organizacion de detectar
tales conductas. Asi, un defecto organizativo que podria disminuir
tal capacidad es designar a personas poco preparadas en cargos es-
tratégicos donde, en definitiva, no puedan controlar adecuadamente
la delegacion de funciones interna. También destacan los casos de
empresas cuya organizacion es sumamente compleja y donde tal
complejidad no se ve acompafiada de un sistema de control o vigi-
lancia proporcional a esta.

Piénsese, por ejemplo, en casos de empresas familiares que con el
tiempo han crecido enormemente, pero que siguen con sistemas
de control —~usualmente a cargo de unos pocos integrantes de la
familia- que no se condicen con su tamafio. Por lo mismo, al no
resultar factible un control efectivo de sus propios procesos, se ter-
mina aumentando la oportunidad delictiva. En forma similar, puede
fomentarse la dificultad de detectar la comisién de delitos si la orga-
nizacion no dispone de flujos de comunicacion e informacién que
permitan tomar conocimiento de eventuales conductas indebidas.

Por otra parte, la propia organizacion podria estar haciendo atrac-
tiva la posibilidad de delinquir si adopta politicas de bonificacién o
promocién del personal que no tomen en consideracion aspectos
basicos de cumplimiento normativo, sino que solo se centren en la
obtencién de determinadas metas econémicas. Asi, el integrante
podria creer que para su empresa lo tnico relevante son “los ntime-
ros” o resultados, sin importar la forma como estos se obtengan. Tal
defecto puede resultar atn mas grave si se han identificado casos
internos donde se haya promovido a sujetos que conocidamente
alcanzan sus metas sin atender al cumplimiento de la ley. La opor-
tunidad delictiva también aumenta en casos en que son las propias
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politicas de la organizacién las que generan niveles poco apropiados
de presién interna o incentivos perversos, pudiendo incidir en la
toma de decision delictiva por parte del integrante.”

Por tltimo, es la organizacion la que puede estar aumentando la
oportunidad delictiva a través de un sistema de control de gastos poco
eficiente. Por ejemplo, la comparia puede disponer de recursos para
gastos de representacién y hospitalidad, pero no controlar adecuada-
mente la correccion de su utilizacion, o puede -a través de sus propias
politicas- admitir un amplio margen de discrecionalidad en la utiliza-
cion de estos recursos que terminar haciendo atractiva la oportunidad
de sobornar a un tercero para la consecucion de objetivos corporativos.
La organizacién podria estar facilitando la utilizacion de recursos de
la entidad para la comision de delitos en aquellos supuestos en que
el defecto organizativo radica en no haber separado adecuadamente
ciertas responsabilidades asociadas al control de gastos. El caso mds
comun es el de empresas donde es un mismo sujeto el que puede
iniciar y aprobar un pago. Este defecto en el control interno permitirfa
que tal integrante falsee la informacién respectiva para poder ocultar
la utilizacién de dineros de la empresa para fines ilicitos. Lo mismo
puede suceder en aquellas empresas que carecen de sistemas efectivos
y periédicos de auditoria interna o externa.

En sintesis, y con relacion a las caracteristicas ya descritas de la
criminalidad de empresa, el aumento de la oportunidad puede vin-
cularse a ciertas decisiones relativas, principalmente, a la estrategia
organizacional -es decir a la forma y medios a través de los cuales
se pretende satisfacer los objetivos corporativos- y a la estructura
disefiada para tales efectos.”

Como se podra apreciar a continuacion, la RPPJ responde justa-
mente al fendmeno que se ha estado analizando, esto es, el de la
criminalidad de empresa. Es importante considerar desde ya que
se le enfrenta desde una doble dimensién. Por un lado, a través del

En detalle, Artaza y Torres (2019), pp. 91 y ss. Ver también Artaza y Albertz (2020), pp. 1-35.
Respecto a la relacion entre planificacion estratégica de la organizacién y la generacion de condiciones que
aumentan la oportunidad delictiva, ver Artaza y Torres (2019), pp. 91 y ss.
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reconocimiento de la necesidad de aumentar el nivel de prevencion
de esta clase de delitos, ya que, como se observard més adelante,
en la actualidad se parte de la base de que la responsabilidad penal
individual resulta insuficiente desde un punto de vista preventivo
general negativo, esto es, como medio disuasivo, debido a la especial
naturaleza organizacional de esta clase de delincuencia. Incluso se
ha sostenido que se debe recurrir a esta para satisfacer pretensiones
relativas a lo que se conoce como prevencién general positiva, en la
medida que la mera sancion individual no seria suficiente desde el
punto de vista del restablecimiento de la vigencia de la norma penal
en estos casos. En tal sentido, se puede decir que la RPPJ sirve como
un complemento preventivo a la pena individual para los casos de
criminalidad de empresa.

Sin embargo, la RPPJ también resulta fundamental desde el punto
de vista de la distribucion justa de cargas o de responsabilidad por
la comision de delitos corporativos. Como se podrd apreciar mas
adelante, puede decirse sin problema que la organizacién empresarial
también tiene una cuota de responsabilidad por la comision del delito
cometido por el integrante en su beneficio y, por lo mismo, merece
ser sancionada en conjunto con quien comete el delito.
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1 3 La responsabilidad penal de las personas
° juridicas como complemento para la reaccion
frente a la delincuencia de empresa

1.3.1 Refuerzo del efecto disuasivo y fomento de la
capacidad de autorregulacion de las organizaciones

1.3.1.1 La supuesta ineficacia de la

responsabilidad penal individual

Ya es un lugar comun en la doctrina penal el reconocimiento de que
estos delitos, debido a las razones antes analizadas, no podrian ser
enfrentados exclusivamente a través de la responsabilidad penal indi-
vidual. Simplificando este punto, se puede decir que, por lo general,
tales dificultades estarian asociadas a la especial naturaleza de esta
clase de delitos en tanto delitos “estructurales” u”organizacionales”.*

En rigor, cuando la doctrina o literatura especializada aducen tal
caracteristica de estos delitos, lo que estan haciendo es verificar
que en estos concurren una serie de propiedades que harian acon-
sejable recurrir a una herramienta juridico-penal complementaria a
la responsabilidad penal individual, para propender a una reaccién
eficiente frente a este fendmeno. En otras palabras, se suele poner
el acento en fines preventivos.

Por una parte, se ha sostenido que en tales delitos resultaria complejo
reaccionar exclusivamente a través de la responsabilidad penal indi-
vidual, tanto porque se presentarian problemas para la aplicacién de
tal herramienta, esto es, dificultades para sancionar a los individuos
que cometen delitos en el marco de una organizacién empresarial
-0 problemas de imputacién-, como por el hecho de que resultaria
mas eficiente dirigir la amenaza de pena también a esta, para poder

Se debe recordar que una de las principales caracteristicas de la criminalidad empresarial esta dada por el
hecho de que los delitos se cometan en el seno de organizaciones, en el marco del desarrollo de los procesos
que son propios o esperables de esta y, ademas, conectados con la consecucién —ilicita— de los propios ob-
jetivos corporativos. Para mayores referencias respecto al concepto de delito estructural, véase Nieto (2008),
pp. 38 y ss. Se sostiene también que se trataria de delitos “organizacionales”, por ejemplo, Braithwaite (1982a),
pp. 724 y ss. Mas detalles en Artaza (2013), pp. 45y ss.
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incidir en la propia organizacién y evitar ciertos factores relativos a
su funcionamiento que aumentarian la probabilidad y oportunidad
delictiva, como factores asociados a la naturaleza organizacional
propiamente tal.

Asi, en primer lugar y como sefialan recientemente Silva Sanchez y
Ortiz de Urbina, en estas organizaciones licitas “concurren factores
que dificultan la atribucién de responsabilidad por el delito cometido
en su seno a personas fisicas concretas”.” Tales dificultades estan
asociadas, como sefialé en su momento Schiinemann, al sistema de
organizacion y division del trabajo propio de tales instituciones, lle-
gando a acufiar incluso el término de “irresponsabilidad organizada”
para graficar los problemas de imputacion aparejados a la division
horizontal y vertical de funciones en la empresa.”

La doctrina especializada suele extraer de aca ciertas dificultades
para la imputacién de responsabilidad penal individual. Asi por
ejemplo, resultaba bastante usual sefialar que en este &mbito operarfa
una “aparente escision de accién y responsabilidad” *, dada porque
en ocasiones la ejecucion material de los hechos estarfa a cargo de
empleados “sin ninguna capacidad decisoria”®. Como sefialan Silva
Sénchez y Ortiz de Urbina:

“La aparente separacién de accion y responsabilidad se manifiesta
en el hecho de que con frecuencia los ejecutores materiales de
los hechos son empleados del mas bajo nivel en la empresa con
poco o nula autonomia decisoria. Mientras tanto, los sujetos prima
facie responsables se hallan muy arriba en la linea jerarquica...
Tal cosa es posible por la integracion de los individuos en es-
tructuras en las que rigen el principio de jerarquia -en el plano
vertical- y la divisién funcional del trabajo -en cada uno de los
diversos planos horizontales-. Més todavia, ello sucede cuando
una empresa, Como organizaciéon economica, adopta formas de

Silva Sanchez y Ortiz de Urbina (2020), p. 31.
Schiinemann (2002), pp. 16 y ss. Ver también, para estos “problemas de imputacion”, a Bacigalupo (2011), p.

63.

Silva Sanchez y Ortiz de Urbina (2020), p. 31.
Silva Sanchez y Ortiz de Urbina (2020), p. 31.
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funcionamiento que se traducen en la constitucién y actuacion
de varias personas juridicas integrada en un grupo de sociedades”.

Esto podria incidir en que se termine sancionando -en ciertos de-
litos comtnmente cometidos por los niveles jerdrquicos mas bajos
de la organizacion- a quienes no resultan competentes en forma
preferente por el hecho ilicito, lo que podria propender a una even-
tual deslegitimacion del propio derecho penal como herramienta
juridica. Especialmente en el &mbito angloamericano, se dio cuenta
de esta realidad a través de una serie de estudios que demostraron
los intentos de corporaciones para que se terminara sancionando a
integrantes de ellas que no habian incidido realmente en la comision
del delito, sino que ocupaban una posicién en el organigrama espe-
cialmente disefiada para asumir la responsabilidad de ser necesario,
como contrapartida a fuertes incentivos econémicos."”

En un sentido similar, se ha sostenido que resultaria complejo ve-
rificar en estos casos un sujeto donde se reunieran todos los requi-
sitos -derivados de nuestra teoria del delito- para poder atribuirle
responsabilidad penal individual."”Un claro ejemplo de esto podria
estar dado por aquellos supuestos en que quienes ejecutan el hecho
no estdn en condiciones de conocer -en razén de factores asociados
a la divisién de funciones propia de este &mbito- la real naturaleza
de su comportamiento y sus consecuencias, dificultando ast la satis-
faccion de los elementos del tipo subjetivo respectivo.

Como sefalan Silva Sanchez y Ortiz de Urbina, tal aspecto seria es-
pecialmente relevante a propésito de la atribucién de responsabilidad
por los delitos especiales, en la medida que en estos podria “suceder
que la conducta de un sujeto realice los elementos del tipo objetivo,
solo a otro le sea imputable subjetivamente el hecho y, en fin, solo
en un tercero concurran las condiciones, cualidades o relaciones que

fundamenten la autoria” .1®®

Seelmann (2004), pp. 32 y ss.; Nieto (2008), p. 39.

102 Al respecto, Silva Sanchez y Ortiz de Urbina (2020), p. 31; De Maglie (2002), pp. 254 y ss.
103  Silva Sanchez y Ortiz de Urbina (2020), p. 32.
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Otro problema para la atribucion de responsabilidad penal individual,
planteado con frecuencia, dice relacién con la eventual dificultad que
se presentaria para la identificacién del individuo responsable. Esto
se originaria, especialmente, por el contexto en el que se comete
el delito y lo dificil que puede resultar para terceros arribar a cierta
certeza respecto a como ocurrieron los hechos, debido a la “oscuri-

dad organizacional” que caracterizaria a este ambito."™ Al respecto,
Fisse da cuenta de cémo ciertas organizaciones “cierran sus puertas”
frente a todo intento de investigacién externa cuyo propdsito sea
identificar a los individuos responsables de un delito en particular.
Tal actitud hermética dificultaria en gran medida las posibilidades
de éxito de la investigacion.'®

Resulta sumamente interesante para el objeto de este material de
estudio comprender las razones que explicarfan tal oscuridad en
la organizacion, en cuanto dan cuenta de ciertas caracteristicas de
la criminalidad empresarial que, nuevamente, reflejan ciertas par-
ticularidades de esta y permitirdn, a su vez, comprender el objeto
asociado a la RPPJ como complemento en la reaccién contra el
fenémeno analizado.

Como sefalara hace un buen tiempo Fisse, tal actitud se deberia
en primer lugar a cierta percepcion de los propios integrantes de la
organizacion, relativa a expectativas de lealtad interna, y, en relacién
con lo anterior, al temor a represalias o al rechazo por los pares o
superiores jerarquicos por haber entregado informacién contraria a
los intereses de la empresa. En un sentido similar, se ha sefialado
que en este contexto podrian existir sujetos que gocen de cierta
impunidad de facto, debido a las redes de proteccion que podrian

generarse al interior de grandes empresas.'

Con todo, las caracteristicas anteriormente descritas deben ser ana-
lizadas con sumo cuidado, puesto que en la actualidad no reflejan
problemas realmente serios para la sancién de individuos en el seno
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de la empresa.'” Lo anterior puede deberse a dos razones diversas,
que responden a cada uno de los grupos de problemas detectados. La
primera dice relacién con la eventual dificultad relativa a la verificacién
o satisfaccién de todos los criterios atributivos de responsabilidad
penal en una sola persona dentro de la organizacion.

Si se considera el avance en la dogmatica penal relativa a la “inter-
vencion delictiva”, se puede constatar facilmente que una serie de
criterios atributivos para la responsabilidad penal individual en el
marco de organizaciones empresariales permitirfa, ya sea a través de
figuras como la coautoria o la autoria mediata -en su caso-, resolver
la mayoria de los problemas anteriormente detectados. Por otra
parte, no se puede desconocer que la atribucién de responsabilidad
en comision por omision -también en caso de que se cumplan sus
requisitos- puede disminuir las dificultades sefialadas.

La segunda via de solucién responde a los problemas relacionados con
la identificacion de sujetos responsables, ya sea por la imposibilidad
de recabar informacion del suceso por razones de lealtad interna,
o por oscuridad organizacional. Al respecto se debe considerar, por
ejemplo, la tendencia actual a fomentar la delacidn compensada
como herramienta legitima para la obtencién de evidencia en la
investigacion de esta clase de delitos.

La realidad de la criminalidad empresarial descrita en el presente
trabajo refleja caracteristicas propias de esta clase de delitos, lo que
hace aconsejable una reaccion del ordenamiento juridico que tome
en cuenta su dimension estructural u organizacional."® Sin perjuicio
de que estas caracteristicas o naturaleza ya fueron abordadas en un
acapite anterior, conviene recordar algunos aspectos fundamentales.

107 Para demostrar lo anterior, basta remitirse a los criterios desarrollados por la doctrina penal para la atribucién
de responsabilidad penal individual en el marco de la empresa, por ejemplo en Robles (2020), pp. 130y ss., a
través de lo que se denomina como “principio de la competencia”.

108 Clarkson (1996), p. 562.
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No puede desconocerse que una serie de caracteristicas propias del
desarrollo de una actividad econdmica, en el marco de una organiza-
cion, explicarian las causas o el origen de la criminalidad empresarial.
Asi, a modo de ejemplo y como lo ha dejado en evidencia Braithwaite,
el estudio del comportamiento delictivo en estos supuestos demues-
tra que, en muchas ocasiones, los sujetos llevan a cabo conductas
ilicitas que en ningtin modo habrian efectuado si no hubieran estado
inmersos en tal organizacion.'”

Al respecto, la doctrina penal alemana y espafiola han hecho eco de
tal informacion proveniente de la criminologia del corporate crime, re-
conociendo asi, desde un punto de vista estrictamente juridico-penal,
que en este ambito no bastaria la responsabilidad penal individual
desde pardmetros estrictamente preventivos. Como sefiala Nieto,
en este contexto se produciria lo que se conoce como la “desperso-
nalizacién” de los individuos, lo que traerfa como consecuencia la
pérdida de eficacia motivacional de la norma penal."”

En el mismo sentido, resulta obligada la referencia al concepto de
“actitud criminal colectiva” acufiado por Schiinemann, que daria
cuenta de un “cambio de paradigma” respecto a la explicacién relativa
a la lesion de bienes juridicos, pasando de una dimension tradicional
basada en el comportamiento individual -propia del derecho penal
tradicional- a una mas efectiva que reconoce la dimension colectiva
u organizacional de la lesion de bienes juridicos. En palabras del
mismo autor:

“Lo decisivo para el delito no es ya, como corresponde a la Cri-
minologia tradicional orientada al autor, la mala voluntad del
individuo (posiblemente derivada de desarrollos patolégicos y
en todo caso de un déficit de socializacién), sino... La “actitud
criminal de grupo” establecido en una colectividad de perso-
nas y, por tanto, también en una empresa econémica, por una
pluralidad de procesos de aprendizaje, en cuanto fuente de una

110 Nieto (2008), p. 40. Ver también, en un sentido diferente, Silva Sanchez y Ortiz de Urbina (2020), pp. 33-34.
Ver, expresamente, Dannecker y Schrdder (2020), p. 296.
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conducta uniforme lesiva de bienes juridicos por parte de los
miembros del grupo, que, como ha demostrado la investigacion
criminolégica, estdn dispuestos en el marco del espiritu de gru-
po a realizar sin mds lesiones de bienes juridicos a las que no
se dejarfan arrastrar en su esfera privada... Para el Derecho seria
précticamente imposible influir la conducta del integrante de
una empresa economica en el sentido del cumplimiento de la
norma por medio de una normacién directa porque la empresa
constituye un sistema que organiza por si mismo las acciones que
en ella se realizan... La eficacia preventivo-general del Derecho
penal resulta por ello paralizada frente a un integrante de la
empresa inmerso en una actitud criminal colectiva, del mismo
modo que sucede con su efecto preventivo-especial frente a un
autor ya previamente adaptado y no aquejado de ningtin déficit
de socializacién”.

En términos simples, esto significa que para fomentar el cum-
plimiento de ciertas normas de comportamiento no bastaria el
mensaje dirigido exclusivamente a los individuos que integran una
organizacion, ya que frente al conflicto entre tener que cumplir
con el ordenamiento juridico o satisfacer las directrices o reglas de
conducta que provienen de la empresa, terminarfan optando por las
segundas en desmedro de las primeras. Como resulta evidente, tal
efecto perjudicial puede ser anulado en la medida que la organiza-
cién presente reglas de conducta consistentes con el ordenamiento
juridico, evitando asi el conflicto.

1.3.1.2 El refuerzo disuasivo a través de la
responsabilidad penal de las personas juridicas

No resulta extrafio constatar que una de las formas posibles para
contrarrestar los problemas detectados sea la de incorporar algunos
mecanismos tendientes a disminuir este déficit preventivo de la
responsabilidad penal individual™, disuadiendo a la propia organi-
zacién para la prevencion de los delitos empresariales que pudieran
cometerse por sus integrantes. Es bien sabido que en el ambito de

111 Al respecto, véase Artaza (2013), pp. 49-50.
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la responsabilidad penal individual -al menos en lo que respecta
a su fundamentacion- un sector de la doctrina le asigna a esta un
efecto “preventivo general negativo”, asociado tanto al momento de
la conminacién penal en abstracto -o amenaza de pena- como al de
la imposicion de responsabilidad, mediante el cual se confirmaria la
seriedad de tal amenaza.'

Por lo mismo, tampoco llama la atencién que en el &mbito de la
justificacién de la RPPJ se haya sostenido que, como la amenaza de
pena dirigida exclusivamente al integrante de la organizacion resulta
insuficiente, sea necesario complementarla dirigiendo también una
amenaza a esta tltima."* Como resulta evidente, tal complemento -
desde el punto de vista de los efectos preventivos generales negativos
esperados- se dirige realmente a quienes estén a cargo de la organi-
zacion en el mas alto nivel, con el objeto de que adopten las medidas
necesarias para prevenir, dentro de los exigible, la comision de delitos
empresariales en el marco del desarrollo de su propia actividad.

Como sefiala Gruner, si los criterios para atribuir responsabilidad pe-
nal a las personas juridicas se concentran en influir en las decisiones
de este nivel de la empresa, tales medidas terminarian aumentando
la probabilidad de eficacia en lo que respecta al efecto preventivo
sefialado, en comparacion con el que se podria obtener recurriendo
exclusivamente a la sancién individual. "

Se parte de la base que tal estrategia preventiva se efecttia a través de
cierto traspaso de labores de policia a la propia organizacion, bajo la
amenaza de que, si no se satisfacen ciertos estandares basicos relativos
a la supervision y direccién de su propia actividad, seran sancionados
en conjunto con el integrante que comete el delito. Si se observa
bien, lo que se pretende con tal estrategia es disminuir el indice de
delitos corporativos a través de la colaboracién -no necesariamente
voluntaria- de la propia organizacion para la deteccion de delitos
que puedan ocurrir en su seno.

112 Respecto a formulaciones actuales de la “prevencion general negativa”, véase Garcia (2019), pp. 83 y ss.
113 Fundamental, Fisse (1978), p. 370, y Buell (2006), p. 500.

114 Gruner (2010), pp. 2-4 y ss.
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Lo anterior resulta especialmente claro en el &mbito angloamericano,
donde incluso a esta estrategia se le ha denominado “carrots and sticks”,
en referencia clara al objetivo de incentivar a través de la amenaza
de castigo -0 un mayor castigo- a las empresas en que se cometian
delitos y que no habian incorporado medidas internas adecuadas
para su prevencion.'®

Como se podrd apreciar a continuacion, dicho punto de partida ha
permitido desarrollar en profundidad uno de los aspectos mas in-
teresantes de la institucion en estudio y que dice relacién con uno
de sus fines mas importantes, cual es el de incentivar -a través de
la amenaza de pena- una correcta autorregulacion de la actividad
econdmica del sector privado efectuada a través de organizaciones
empresariales. Esto, en la medida que permite reconocer, por una
parte, que la mejor estrategia para la prevencion y el control de la
delincuencia empresarial no puede prescindir de la colaboracién de
aquel sector que justamente mejor conoce su actividad y, en relacién
con lo anterior, permite una aproximacion a la prevencién de esta
forma de delincuencia que ponga su acento en aquellos factores
-propios de la actividad econémica en organizaciones- que incidirfan
en el aumento de probabilidad de comisién de estos.

1.3.1.3 La funcién de fomento de la autorregulacién
adecuada de la organizaciéon

En relacién con lo anteriormente expuesto, se debe partir de la
base que el aumento del efecto preventivo esperado, a través de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, esta derechamente
vinculado a la pretensién de aumentar los niveles de eficiencia en
la propia regulacién de la actividad de la empresa.

Como sefialé Nieto hace un buen tiempo, la justificacién de esta
institucion no es otra que “propiciar por parte de la empresa la
implantacién de controles preventivos y postdelictivos que ayuden

115 Ver al respecto Bucy (2004), pp. 313 y ss.
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tanto a evitar delitos como a descubrir los ya cometidos
términos més expresos, “...1a finalidad de la responsabilidad penal

de las personas juridicas es coaccionar a la autorregulacion”".

En la actualidad, no parecen discutirse dos premisas que permitiran
comprender el énfasis colocado en las expectativas de autorregu-
lacién del propio sector empresarial. La primera estd asociada al
reconocimiento del rol protagénico que juegan las organizaciones
empresariales en el presente siglo'®, el que no solo se deriva de su
poder econémico sino también de su acceso y generacién de cono-
cimiento técnico o tecnoldgico, en desmedro del protagonismo que
en su momento tuvo el propio Estado."’La segunda responde a la
conviccién de que, constatando la necesidad de regular este sector, lo
anterior no resulta posible sin colaboracion del propio sector objeto
de la regulacion.'®

Como ha evidenciado Darnaculleta, el Estado se enfrenta actualmen-
te a la necesidad de regular a un sector empresarial cada vez més
poderoso, que se manifiesta de varias formas.”” As{ por ejemplo, la
regulacion de este sector debe enfrentarse al hecho de que su actividad
no se despliega en un solo territorio, sino en una forma bastante mas
compleja, de la mano de lo que se ha denominado como “globaliza-
cién del mercado” y su consecuencia relativa a la descentralizacién
a nivel de la estructura empresarial, reflejada en que las unidades
de produccion y las unidades donde se concentra la competencia
decisoria puedan encontrarse en paises y legislaciones diversas.'”

Nieto (2008), p. 49.

Nieto (2008), p. 81. En forma reciente, Coca (2013), pp. 43 y ss.; Gomez-Jara (2014), pp. 6 y ss. Respecto a
esta funcion, desde la perspectiva del fundamento de la imposicién de la pena a las personas juridicas, véase
Artaza (2013), pp. 59 y ss.

Al respecto, Dannecher y Schroder (2020), p. 295.

Darnaculleta (2005), pp. 50 y ss.

En este sentido, Coca (2013), p. 45: "Si la autorregulacion es el resultado impensable de la necesaria evolucion
del modo en el que el Estado regula el mundo empresarial, debemos preguntarnos entonces por qué razon
se ha convenido que la pura heterorregulacién no es suficiente ni adecuada, al menos con caracter general,
para disciplinar de forma conveniente la actividad empresarial. La respuesta al uso es simple: el Estado ya no
esta en disposicion de hacerlo, o al menos, de hacerlo en solitario”. Fundamental, Braithwaite (1982b), p. 1466,
de acuerdo con el cual ya en esta época se reconoceria que el sistema de justicia criminal habria fracasado
en el control de las corporaciones.

Darnaculleta (2005), p. 46 y ss.

Mas detalles en Artaza (2013), p. 55.
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No puede desconocerse, también, que se ha tomado mayor con-
ciencia respecto a la capacidad lesiva de la actividad econémica, ya
sea para bienes juridicos individuales como la vida o la integridad
fisica, como para bienes juridicos supraindividuales o colectivos, ta-
les como la salud publica, el medioambiente o la libre competencia,
entre otros.'” Lo anterior se ve obviamente respaldado luego de los
graves escdndalos financieros protagonizados por corporaciones a
comienzos del siglo XXI, que demostraron el enorme impacto que
una conduccién delictiva de ellas puede tener en toda la poblacion.

Como sefiala Coca, una vez que se toma conciencia respecto al poder
que han alcanzado las grandes empresas, en el sentido de que “son
ellas quienes gestionan o controlan la gran mayoria de servicios y
funciones ptblicas (directa o indirectamente), el Estado no puede
sino tratar de garantizar el alineamiento de los intereses individuales
empresariales con los generales, que son los legitimamente estipu-

lados a través de procedimientos democréticos de regulacién”.**

Reconociendo el Estado entonces la necesidad de regular tal acti-
vidad, surge inmediatamente la pregunta por la mejor estrategia de
regulacion. Al respecto, suele sefialarse que esta es la que se conoce
como “autorregulacion regulada”, caracterizada por asignar un
papel cada vez més relevante al propio regulado a través del refuerzo
de su capacidad de autorregulacion y gestion. Uno de los principales
efectos que estarian aparejados a esta forma de relacién entre Esta-
do y regulados -con las distinciones y matices que mas adelante se
efectuardn- vendria dada por una especie de corresponsabilidad en
la definicion o delimitacion del mismo marco regulatorio y de los
deberes que deben ser cumplidos por estos tltimos.'

123 Wells, Morgan y Quick (2000), pp. 496 y ss., abordan el problema del aumento de las actividades riesgosas
(especialmente aquellas que puedan derivar en graves “desastres” para la poblacion) en manos de las grandes
organizaciones empresariales y la reaccion estatal frente a este aumento de poder.

124 Coca (2013), p. 44

125 En forma detallada, Coca (2013), p. 51, de acuerdo con quien este sistema “alude a la forma de regulacion
estatal del mundo empresarial caracterizada por la incorporacion del ente privado en el proceso de regulacion
pero de forma subordinada a los concretos fines o intereses publicos predeterminados por el Estado [...]". Lo
relevante aqui es que el Estado, titular de la potestad regulatoria, recurre a las empresas para que colaboren
con él en la elaboracion de cuerpos normativos.
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De acuerdo con lo sefialado por Bermejo, se debe distinguir entonces,
por una parte, la “heterorregulacién juridica” que afecta la actividad
de la empresa, esto es, “los instrumentos normativos empleados por
el legislador y la Administracién cuando quieren incidir en una activi-
dad o en la organizacion de las empresas”'®, la que si bien resultaria
fundamental -en la medida que establece el comportamiento “macro”
esperado por parte del sector regulado- requiere necesariamente
de complemento. Por eso, por otra parte, debe considerarse que tal
entramado normativo requiere integrarse “con normas de caracter
autorregulatorio, es decir, normas dictadas o bien directamente por
los propios sujetos obligados a cumplirlas (directivas internas de la
empresa) o bien por asociaciones de estas empresas...”."” Como
sefala este autor, dentro de esta categoria debe distinguirse entre la
regulacion técnica y la regulacion ética:

“La autorregulacion técnica responde a la voluntad de adoptar una
serie de pautas o parametros que guien la ejecucion y funciona-
miento de la actividad empresarial: en cierto modo, la denominada
lex artis... ha adquirido una relevancia considerable también en
el dmbito de la actividad empresarial. Las normas derivadas de la
autorregulacion ética consisten en normas asociadas a un cambio
de actitud empresarial en la que ésta apuesta por un modelo de
‘responsabilidad social de la empresa” que sea consciente de las
consecuencias de las decisiones de la propia empresa sobre el
entorno social, promoviendo el respecto por éstas de los intereses

considerados socialmente valiosos”.'®

Si bien es cierto el Estado establece un marco de actuacién que deben
cumplir las empresas, es el propio sector privado el que debe llenar
de contenido tales deberes, en el entendido de ser quien presenta
mayor capacidad técnica para tales efectos. Con todo, es importante

127 Bermejo (2017), p. 81. Como se podra apreciar mas adelante, por eso se reconoce la importancia de las di-
rectrices internas de la propia empresa para la prevencion de sus propios delitos. Al respecto, Theile (2008),

pp. 408 y ss.
128 Bermejo (2017), p. 81.
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considerar que la Administracién cumple un importante rol en el
control de que se cumplan las expectativas que recaen en el sector
privado relativas a su propia gestion.'”

Al respecto, conviene tener en cuenta lo sefialado por Coca, quien
distingue tres modelos posibles de sistemas de autorregulacién-re-
gulada. Asi, puede darse el caso de que “el Estado delegue pun-
tualmente la facultad de regulacién, pero mantenga la facultad de
revision, supervision y sancion”, o que, al contrario, sea el Estado el
que regule, pero “delegue en la propia empresa el enforcement”, lo
que se conoceria como “autorregulacion delegada”.

Por otra parte, “el Estado puede transferir la potestad de regulacion,
supervisién y sancion, pero mantener la potestad de revisién de lo
normado y de cémo se lleva a cabo el enforcement”, conocido como
“autorregulacion transferida”. Por dltimo, un verdadero sistema de
corregulacion se presentaria en aquellos casos en que el Estado “tra-
baja ‘codo con codo’ con las empresas en la elaboracion de sistemas
especificos de regulacién, de modo que, si bien es el Estado el que
acaba aprobando el sistema de regulacion, las empresas, asi como
todos aquellos terceros interesados, desde un buen comienzo se
involucran en el proceso...” ™!

Finalmente, en relacion con los efectos asociados a las expectativas
de autorregulacién de las organizaciones, y siguiendo en esto a Fisse,
se debe considerar que uno de los objetivos asociados a la RPP]
debiera ser el de la “construccion de habitos” de cumplimiento
de la ley al interior de las empresas', ya que estas pueden apro-
vechar sus mecanismos de condicionamiento preexistentes -por
ejemplo, sistemas de induccion a nuevos integrantes, programas
de capacitacion, etcétera- para la promocién del cumplimiento del
ordenamiento juridico.

129 Por ejemplo, a través del derecho administrativo sancionador.

130 Coca (2013), p. 51.
131 Coca (2013), pp. 51-52.
132  Fisse (1978), p. 396.
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Al respecto, solo cabe destacar que los procesos de autorregulacién
en la actualidad no estan Gnicamente asociados a la generacion de
reglas internas que complementen la normativa de la actividad res-
pectiva, sino también a generar adhesion a estas. Por lo mismo se
comprende la relevancia que se le ha asignado -en el marco de la
adopcion de programas de cumplimiento o modelos de prevencién
de delitos- al entrenamiento en ética corporativa, asi como al hecho
de que las empresas, en el marco de las medidas de cumplimiento
usualmente adoptadas, incorporen catalogos de valores o principios
a través de sus codigos de conducta.

Para efectos de corroborar lo anteriormente sefialado, también se
puede recurrir al tratamiento que se ha hecho del concepto de “buen
ciudadano corporativo” y las expectativas que recaen en la propia
empresa para que fomente una “cultura corporativa de cumplimien-
to”."¥Si se considera la relevancia que presentan ciertos factores de
riesgos culturales para explicar el surgimiento de delitos de empresa,
se comprenderd también la razén por la cual se ha traspasado a la
propia organizacion la responsabilidad de contrarrestar tales factores
mediante la adopcion de medidas que reflejen su preocupacién por una
cultura corporativa que tienda al respecto del ordenamiento juridico.

1.3.2 La dimension comunicativa
de la RPPJ: prevencion general
positiva y dimension retributiva

1.3.2.1 RPPJ y aumento de la conciencia social respecto a
la naturaleza corporativa de la criminalidad de empresa
En términos sencillos, se puede partir de la siguiente premisa: el
sistema penal, para su vigencia, requiere necesariamente que la
ciudadania opere bajo la conviccién de que, pese a la infraccién de
normas por parte de otros ciudadanos, lo que rige no es lo declara-
do por el ciudadano infractor -esto es que el cumplimiento de la
norma no le compete y que puede restarse a la obligacién de ob-
servar las normas comunes- sino que, por el contrario, con la pena

133 Al respecto, Mavrommati (2005), p. 398. Sobre el concepto de “buen ciudadano corporativo”, ver Gruner y
Brown (1996), pp. 248 y ss. En Espaia, entre otros, Gémez-Jara (2005), pp. 249 y ss.
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se comunica que lo que rige es justamente la norma infringida. Tal
comunicacién, que emana de la pena, resulta entonces esencial para
quienes no han delinquido, en la medida que reafirma asi la vigencia
del sistema penal."*

Desde este punto de vista, resulta fundamental que la comunicacién
emanada del Estado resulte adecuada y proporcional al fendmeno frente
al que se reacciona. Asi por ejemplo, si el Estado reacciona frente a
una conducta sumamente grave a través de la imposicién de una pena
insignificante, lo que se estd comunicando es que la infraccion de la
que se trata no se toma en serio y, por ende, podria terminar generando
la conviccién de que en realidad no es algo tan grave.

Ocurre lo mismo cuando el mensaje emanado de la pena no responde
a la complejidad del fenémeno en atencion a que la distribucién de
cargas —pena- por el delito solo afecta a algunos de sus responsables y
no a todos. Nuevamente se podria terminar generando la conviccion
de que el Estado no reacciona en forma “completa” al delito cometido
diciendo asi que la conducta sancionada no resulta tan grave.

No es extrafio entonces que se haya defendido la necesidad de in-
corporar la RPPJ, para los efectos de aumentar la conciencia social
respecto al nivel de responsabilidad que le cabe a la propia empresa
por el delito cometido y la gravedad asociada a esta incidencia de
la organizacion en la comision de tales delitos.'Se parte entonces
de la base que en tales supuestos la sancién penal al integrante que
delinque no debiera ser considerada suficiente, desde un punto de
vista comunicativo, como forma de reaccion frente al delito y, por
tanto, se debe potenciar que la comunidad de la que se trate tenga
incorporada -desde parametros asociados a la autoproteccion social
frente al delito- esta realidad.

Respecto a diversas manifestaciones de la “prevencion general positiva”, véase Garcia (2019), pp. 84 y ss.
Las reflexiones contenidas en este capitulo corresponden a una actualizacidon de lo sefialado ya en Artaza

(2013), pp. 62-67.
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Si se considera lo anteriormente expuesto, las razones que avalan lo
anterior estarfan asociadas nuevamente a que con la mera sancion
individual no se estarfa respondiendo a la naturaleza organizacional
del delito cometido. Desde este punto de vista se ha sefialado que
tendria efectos adversos el hecho de que, pese a la sancion individual,
quede la percepcién de que la empresa podra seguir delinquiendo
-en estricto rigor, otros o0 nuevos integrantes de esta- y que, por
tanto, exista un dmbito delictivo frente al cual no hay mayores po-
sibilidades de defensa.

Como sefala Fisse, a través de la sancién a la empresa se evitaria
lo que denomina “legitimidad de la desviacion”, la que podtria estar
vinculada a la percepcién de que -sobre todo- las grandes empresas
que se han visto vinculadas a conductas delictivas resulten impunes
de estos hechos.” Se debe recordar que tal percepcion estaria por lo
general relacionada a la conviccién de que la mera sancién individual
no resuelve el problema, ya que la empresa solo debera reemplazar
al condenado para seguir operando de igual forma. Por lo mismo, a
través de la pena se comunica que no existirfan sectores privilegiados
en lo que respecta a la aplicacion de la ley.

Si se toman en cuenta ciertas caracteristicas de esta criminalidad, se
puede comprender mejor lo anteriormente sefialado. Por una parte,
es posible enfrentar casos donde resulte sumamente dificil la veri-
ficacién de un individuo responsable, por lo que la RPPJ resolveria
tal problema a través de la sancion a la propia empresa. La Ley N°
20.393 responde a tal realidad en la medida que el art. 5° permite la
atribucién de responsabilidad auténoma a la propia persona juridica
en aquellos casos en que resulte evidente que se cometié un delito
corporativo, pero no resulte factible la identificacién del integrante
responsable o no concurran en este todos los requisitos para poder
reprocharle la conducta en forma individual.
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Por otra parte, Fisse sostiene que el sistema penal debiera propender
a una socializacién adecuada de la ciudadania a través de la sancién
a la organizacion empresarial, para evitar asi efectos insidiosos que
podrian estar asociados a la criminalidad de empresa. En este sen-
tido, es importante clarificar que la relaciéon que presenta con la
prevencion general positiva estd mas bien asociada a alcanzar niveles
adecuados de proteccion social frente a esta forma de delincuencia,
y evitar la conviccién de que tales delitos responden tinicamente a
una dimensi6n individual -de quienes los cometen- y no a aspectos
directamente relacionados con dénde y para quién se cometen.

Siguiendo la terminologfa planteada por Fisse, la RPPJ resultaria
fundamental para poder satisfacer ciertos objetivos de socializacién
y mantenimiento del respeto a la ley, potenciando la conformidad
relativa a la percepcion de su cumplimiento.””” La RPPJ podria
cumplir un rol fundamental como herramienta contra la crimi-
nalidad de empresa en la medida que permitiria compensar una
especie de manifestacién delictiva que es distintiva o particular
del sector empresarial.

Sin embargo, serfa a través de la sancién a la propia empresa que se
podria fomentar una socializacién -esto es, un proceso de aprendi-
zaje social- correcta en lo que respecta a los aspectos derechamente
corporativos de esta clase de delincuencia. De acuerdo con el autor
aludido, estos serfan las condiciones organizacionales que facilitan la
comisién de delitos, los dafios que esta puede producir a largo plazo
o si se considera el total de victimas que los caracteriza y, por tltimo,
el hecho de que pese a la comision de delitos las corporaciones sigan
gozando de una buena reputacion, lo que podria ser dafiino para
efectos de la mantencion de la vigencia de la norma penal.

Sefiala Fisse que solo la RPPJ permitiria remediar cierta omisién
que ha existido en la consideracién de los efectos o el impacto que
puede tener el comportamiento organizacional en los integrantes de
la empresa. Este problema no solo estaria asociado a la forma en la
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que solemos comprender el comportamiento delictivo y la atribucién
de responsabilidad -esto es, desde pardmetros sumamente individua-
listas- sino que, principalmente, porque incluso se ha considerado
a la propia empresa desde un punto de vista “antropomorfo”, que
subestimaria sus efectos en el comportamiento humano."*

De esta forma, la RPP] potenciaria la comprension eficiente del
fenémeno analizado, colocando el énfasis en las diferencias que
presenta este comportamiento delictivo del habitual. Fisse vincula
este efecto al de la socializacion, en la medida que permitirfa que
otros participes de la actividad econémica puedan contrarrestar
aquellos factores organizacionales que han posibilitado o promovido
la conducta delictiva.

Por otra parte, la sancién individual impuesta en forma exclusiva
no serfa adecuada como modo de reaccién frente a delitos de cierta
envergadura que afecten a un gran nimero de personas y que, por
lo general, son cometidos a lo largo de un extendido periodo de
tiempo. Muchos de estos delitos corporativos no significan una gran
pérdida para cada una de las victimas, consideradas por si solas, pero
si representan ganancias millonarias para la empresa. Segtn Fisse,
no atender a esta dimension evidentemente corporativa del delito
y sancionar exclusivamente a los integrantes que lo cometen, seria
una injusticia flagrante."”

Ahora, desde un punto de vista estrictamente preventivo general,
se debe partir de la base que las personas juridicas han adquirido
un rol protagoénico y, ademas, un poder inmenso que incluso puede
manifestarse desde un punto de vista estrictamente comunicacio-
nal. En lo que ahora interesa, este poder comunicacional puede ser
utilizado para que la ciudadania perciba el delito como un asunto
ajeno a la propia organizacion, ya sea “explicando” el delito como un
problema de un integrante infractor que acttia —en solitario- contra
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de todas las politicas o valores de la compafiia o, incluso, como un
accidente o una externalidad negativa asociada a la importante labor
que cumple esta en la comunidad.

Como se planted con anterioridad, una de las respuestas posibles
frente al delito es la victimizacién de la propia empresa, lo que unido
a su poder comunicacional podria resultar contraindicado desde un
punto de vista preventivo. La razén de lo anterior estd dada porque
efectivamente la comunidad podria terminar percibiendo el delito
como algo inevitable en el contexto en el que se desarrolla, en vez
de exigir que la propia organizacion se haga cargo de su propia cuota
de responsabilidad en este y, en tal sentido, se comprenda el ilicito
como algo evitable en la medida que la organizacién contrarreste
aquellos factores que lo explican o que lo facilitan.

Como sefiala Fisse, uno de los principales objetivos de la RPP] seria
el de evitar los efectos insidiosos de una buena reputacién corporativa
no merecida'”, ya que como expresa el autor, las grandes empresas
presentan una gran capacidad de influir en los medios de comu-
nicacién y los “flujos de publicidad”, al participar de importantes
redes de relaciones ptblicas. Si se le suma a lo anterior el hecho de
que puedan mantener un alto nivel de “oscuridad” respecto a lo que
sucede en su interior, se entiende la preocupacion de esta postura
por una buena imagen corporativa que no sea coherente con el he-
cho de que se estén obteniendo objetivos corporativos a través de la
comision de ilicitos.

Lo que acd interesa es que tal reputacién no merecida, en palabras
de Fisse, podria tener efectos adversos para las reacciones de autode-
fensa de la sociedad contra la delincuencia." Por lo mismo, la pena
cumplirfa la importante funcion de dejar en claro que la empresa
también es “infractora”, contrarrestando asi los esfuerzos que podria
hacer la organizacion -desde un punto de vista comunicacional- para
ser percibida como inocente o victima del hecho. En este sentido,
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como expresa el autor, la pena evitarfa entonces efectos insidiosos
asociados a la ignorancia de la comunidad respecto al nivel de invo-
lucramiento de la propia empresa en el delito respectivo.

1.3.2.2 Reconocimiento de responsabilidad auténoma

de la organizacion en el delito corporativo

Hasta aqui se ha sefialado que la criminalidad de empresa presenta
ciertas caracteristicas o naturaleza que hacen aconsejable, para su
prevencion o reaccion, la incorporacién de una herramienta juridica
que complemente la responsabilidad penal individual.

Si se observa lo anteriormente planteado, tampoco resulta descabellado
poder relacionar tales pretensiones con aquellas que por lo general
han estado asociadas a la pena, esto es, el de la prevencién general
negativa o disuasion y el de la prevencién especial, en particular a
través de la “readaptacion” de las organizaciones mediante la adopcion
de mecanismos adecuados de organizacion que se deben incorporar
en razén de la pena impuesta a la propia persona juridica.

Asi también, resulta plausible sostener que una serie de objetivos
asociados a lo que se conoce como prevencion general positiva
podrian alcanzarse a través de la imposicién de sanciones penales a
las personas juridicas, donde destaca su utilidad para el restableci-
miento de la vigencia de normas que, de otro modo, solo resultarian
parcialmente restablecidas en su vigencia.

Asimismo, también podria hablarse -con los resguardos del caso- de
una dimension propiamente retributiva de la institucion analizada.
Gran parte de las reflexiones previamente efectuadas no solo estan
asociadas al hecho de que la delincuencia de empresa deba ser
explicada -desde un punto de vista criminolégico- como delitos
estructurales u organizacionales, por lo que desde un punto de vista
preventivo convenga reconocer tal naturaleza para efectos de potenciar
mecanismos eficientes para la lucha contra esta forma de criminali-
dad, sino que también se ha sostenido que tal naturaleza refleja una
verdadera cuota de responsabilidad de la organizacion en el delito
respectivo y que, por lo mismo, la pena debe reflejar también que la
organizacion merece la sancién penal, con las evidentes perplejidades
o dudas que lo anterior pueda generar.
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Es evidente que acd caben dos posibilidades diversas. O se estd ha-
blando de retribucién en un sentido distinto al utilizado a propoésito
de la fundamentacion de la pena individual, en la medida que no
se esté dispuesto a asumir o més bien reconocer a las organizacio-
nes como sujetos susceptibles de participar en nuestras relaciones
de adscripcion de responsabilidad, o de retribucion en un sentido
estricto, reconociendo asi a las organizaciones como sujetos de
imputacién, y a lo més se construye el concepto de merecimiento
-0 culpabilidad, como es obvio- desde pardmetros tnicamente
aplicables a las organizaciones.'*

En relacién con este aspecto, resulta evidente que la respuesta al
problema planteado también dependera de cuestiones previas re-
lativas a la comprension del propio sujeto de la imputacion y si se
considera que se estd frente a responsabilidad de meras ficciones
legales -persona juridica como ente ficticio-, o si se parte de la base
de que se sanciona a organizaciones de sujetos, persona juridica como
sujeto colectivo o como ente auténomo.

Por ahora solo se pretende dar cuenta de cierta tendencia a reco-
nocer en la RPP] un mecanismo vinculado a la distribucién justa
de costes asociados al delito corporativo, la que en forma inevitable
ha estado asociada al reconocimiento progresivo que tales sujetos
presentan en nuestras relaciones sociales. Lo que interesa ahora es
analizar la posibilidad de que frente a la comisién de un delito y la
resolucién del problema de su justa “retribucion”, es decir, quién(es)
debe(n) cargar con sus costes -desde un punto de vista simbélico-,
no puede desconocerse la cuota de responsabilidad que le cabe a
la propia organizacion, por lo cual también debiera cargar con las
consecuencias penales.

Bussman da cuenta de las razones por las que se analizaria el delito
corporativo preferentemente desde una dimension exclusivamente
individual, concluyendo que en definitiva asi no se revelaria la corres-
ponsabilidad de la propia empresa en la comisién del delito, lo que

Este tema se abordara en el siguiente capitulo, acapite 2.3, a propdsito del elemento “culpabilidad”.
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en muchos casos serfa practicamente inevitable si se consideran las
caracteristicas de esta clase de delitos, ya analizadas, y que explicarian
como las organizaciones fomentarfan delitos a través de su cultura
organizacional o aumentarfan en forma evidente la oportunidad
delictiva a través de su propia estructura.'”

Lo interesante del punto anterior es la utilizacién del término
“corresponsabilidad”. Si bien no es un problema que pueda ser
analizado en detalle en esta parte del curso, es importante por ahora
considerar esta dimension de la institucion analizada, en la medida
que también se ha reconocido a la distribucién justa de cargas post
delictivas como una de las funciones de esta.

Fisse ha reconocido cierta 16gica retributiva que podria predicarse
de la sancion penal a las empresas, la que de acuerdo con su postura
serviria como limite a la pretensién de satisfaccion de ciertos objeti-
vos que pretenden alcanzarse con esta institucion. La pregunta que
parece central es la siguiente: ;Qué es lo que legitimaria -desde el
punto de vista de la justicia en la distribucién de cargas y no desde
un punto de vista consecuencialista- que la empresa sea sancionada
por el delito cometido por su integrante? Para este autor, el limite no
podria venir dado por aquello que entendemos como “merecimiento”
en el dmbito de adscripcién de responsabilidad entre individuos, pero
si puede justificarse en atencion a criterios diversos como el de la
distribucién equitativa de cargas.'*

Para tales efectos, toma como punto de partida una teorfa de la retri-
bucién basada en el principio politico de la “justicia como equidad”,
consistente en que el sistema juridico debiera garantizar que nadie
esté en posicion de obtener ventajas injustas mediante la desobe-
diencia de la ley, por sobre otros que se mantuvieran fieles al derecho,

Ver Bussman (2010), pp. 66 y ss.

Fisse (1983), p. 1176, sostiene que el castigo a la empresa casi siempre resulta en una distribucion de costos
para sus asociados, independientemente de cualquier culpa personal. La distribucién de una pena propor-
cional desde una perspectiva retributiva es injusta, sin embargo, solo si se mira a través del “estrecho prisma
del merecimiento individual” en lugar de un punto de vista mas amplio, como puede ser el de la justicia como
equidad. Justicia como equidad localiza a la empresa en el esquema de la justicia distributiva, mientras que
el merecimiento individual es incapaz de hacerlo debido a su fijacion individualista.
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quienes terminarian en una peor posicién -de desventaja- frente a
los primeros. Por lo mismo, mediante la pena se tenderia a la manten-
cion de cierto equilibrio deseable entre la obtencion de ventajas y la
fidelidad al ordenamiento juridico, evitando que el comportamiento

criminal signifique ganancias para quien intervenga en este.'®

Por lo tanto, si no se sanciona a la empresa, se terminaria generando
una acumulacién material de ventajas injustas que beneficiarfan a
la organizaci6n -lo que puede manifestarse de muchas formas y no
solo en un sentido econdmico, sino también de prestigio o poder
inmerecido- y que terminarian distribuyéndose entre diversos in-
teresados -accionistas, administradores, colaboradores- en forma
indebida y a costa del resto de la sociedad.

Que esto responda a la idea de merecimiento, al menos como se co-
noce a proposito de la atribucién de responsabilidad penal individual,
es mas que discutible."*Sin embargo, como se verd més adelante en
este curso, no parece recomendable tratar de entender el sistema
de atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas en
términos absolutamente equivalentes a las categorias propias de la
responsabilidad penal individual. Ello, en la medida que resultara
un ejercicio sumamente artificial e inttil. La RPPJ debe responder
a sus propias necesidades y naturaleza sin dejar por esto de ser una
verdadera responsabilidad penal por la infraccion de normas de com-
portamiento, de naturaleza penal en la medida que son reforzadas
en su cumplimiento con la amenaza de una pena.

Por ahora, basta considerar el hecho de que cuando se habla de una
cuota de responsabilidad de la organizacion en la comision del delito,
lo que se estd queriendo decir por lo general es que, efectivamente,
existen buenas razones asociadas a la naturaleza de la criminalidad
de empresa que permiten sostener que, desde la distribucion de car-
gas propiamente penales, conviene expresar a través de la pena que

146 Ver Gomez-Jara (2005), p. 142, segun el cual en este tipo de modelos “mas bien parece tratarse de una
compensacion que sigue un esquema beneficios/pérdidas y que no pertenece al ambito propio del derecho

penal”.
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la organizacion respectiva también es responsable del delito y que,
por tanto, este no es de competencia exclusiva del integrante que
delinque, sino de toda la organizacién empresarial que estd detras.

Obviamente, se debe considerar que lo anterior puede venir fundado
en razones muy diversas a las que son propias de la responsabilidad
penal individual, las que serdn abordadas més adelante a propdsito
de la delimitacién de los presupuestos para la atribucién de respon-
sabilidad penal en la legislacion chilena, tanto en lo que respecta al
sujeto de la imputacién como a la funcién que podria asignarse al
elemento “culpabilidad” para efectos de legitimar la sancion.'

147 Ver Hernandez (2010), p. 213, respecto a la “equivalencia funcional” a partir del cual se construye el concepto
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2 1 El problema del “modelo de imputacion”’en
° sede juridico-penal respecto a la RPPJ. El
“origen” de la institucion.

Para poder comprender adecuadamente el sistema de RPPJ en
nuestro pais, es fundamental clarificar —entre otras cuestiones- dos
preguntas centrales que dicen relacion con la constatacion de los
presupuestos basicos para la sancién penal a tales sujetos. En primer
lugar, la relativa a cudl es el objeto de la imputacién o, en términos
sencillos, por qué ilicito responde la persona juridica.

Al respecto, aunque sea una simplificacion del problema, resulta muy
distinto sostener que la persona juridica puede responder por el he-
cho del integrante, esto es, por el delito cometido por este tltimo, a
sostener que responde por su propio injusto. Como resulta evidente, el
desafio, si es que se adhiere a esta Gltima alternativa, es el de la cons-
truccién de este “injusto autonomo” por el que responde la empresa.

Por lo mismo, es usual que se presente este problema a través de
la identificacién de dos posibilidades: o se asume un modelo de
responsabilidad por transferencia -derivada de la responsabilidad
del integrante- o un sistema de responsabilidad autdnomo -u
originario- de la persona juridica.® Como se tendrd oportunidad de
apreciar mas adelante, tal distincion ya no responde a la complejidad
del objeto de andlisis, pero puede servir de base para comprender
al menos algunas premisas bésicas desde las que parten diversas
alternativas de comprension del sistema de RPPJ.**

Hernandez (2010), p. 216; Rojas (2019), pp. 9 y ss.; Segovia (2010), pp. 255-230. Ver también Silva Sanchez
(2008), pp. 129 y ss.

Al respecto, Cigliela y Ortiz de Urbina (2020), p. 77, de acuerdo con quienes “esta distincién esta, en lo esencial,
superada. En primer lugar, porque practicamente nadie defiende ‘modelos vicariales puros’ en la actualidad,
no solo porque son abiertamente incompatibles con la légica juridico-penal sino ademas por su insuficiencia
politico-criminal: la persona juridica, en la medida que responda automaticamente por el delito del represen-
tante y su correcta organizacién no la exima, vera disminuidos los incentivos para implantar un compliance y
auto-organizarse correctamente, especialmente en lo que respecta a denunciar o poner en conocimiento de
las autoridades el delito. La distincion esta superada, en segundo lugar, porque en realidad tampoco existen
‘modelos de auto-responsabilidad puros’: y ello porque aquello que se presenta como propio de la persona
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Por otra parte, se debe responder al problema de la deteccién de los
criterios o condiciones que deben cumplirse para tal atribucién de
responsabilidad y que emanan del propio ordenamiento juridico. Por
ejemplo, una cosa es sefialar que la persona juridica responde por el
delito cometido por su integrante y una muy distinta es verificar que
se cumplen las condiciones para poder transferirle la responsabilidad
del integrante a esta tltima. O, si se estima que la persona juridica
solo puede ser sancionada por un hecho propio o auténomo -esto es,
distinto al del integrante-, se deben detectar también las condiciones
que permitirfan atribuirle responsabilidad penal por tal infraccion.
En términos de la responsabilidad penal individual, la verificacion
de la infraccién de una norma de comportamiento no autoriza la
atribucién de responsabilidad si no resultan aplicables determinadas
“reglas de imputacion”, por ejemplo, aquellas asociadas a culpabilidad
del sujeto de la imputacion.

Pues bien, para responder a tales problemas relativos a lo que puede
denominarse presupuestos para la atribucién de responsabilidad
penal a las personas juridicas, la doctrina suele recurrir a propuestas
interpretativas o “sistemas”, conocidos como “modelos de imputa-
cidn” y que grosso modo pretenden resolver tanto el problema relativo
al “por qué” responden las personas juridicas, como el del “cuando
responden”. Tales propuestas tendrdn un importante impacto res-
pecto a la posibilidad de comprender la institucién analizada de cara
a los elementos de la teoria del delito. Como podremos apreciar, por
lo general no se sostiene que los elementos de la teoria del delito
resulten aplicables para el &mbito de la RPP] con el mismo contenido
que el asignado a propésito de la responsabilidad penal individual™,
sino que -mds bien- a lo mas se podria reconocer cierta equivalencia
funcional entre uno y otro sistema.

juridica, el defecto organizativo y la cultura corporativa favorecedores del delito, no lo es en el sentido de
personalmente originado por ella, pues se ha generado con la actuacion conjunta, progresiva y acumulativa

de sus miembros sucesivos...”.

150 Lo que resulta especialmente relevante para el ambito de la “culpabilidad”.

« Indice de contenidos
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Por lo mismo, el rendimiento préctico de la teoria del delito de-
penderéd necesariamente de cada uno de los modelos analizados y la
posibilidad de distinguir, por ejemplo, criterios que permitan verificar
la tipicidad objetiva de la conducta de la persona juridica, asi como
criterios que den cuenta de una especie de “culpabilidad” de esta,
asociados por lo general a la verificacion de ciertas condiciones -muy
distintas a la propia de la responsabilidad penal individual- para
sustentar un juicio de reproche a la empresa.

Con todo, resulta imprescindible clarificar desde ya que no se ana-
lizara el problema de los “modelos de imputacién” para responder
al problema del por qué y cudndo debieran responder las personas
juridicas desde un punto de vista tedrico; es decir, no interesara
ahora la disputa que se pudiera presentar respecto a qué modelo
parece mas justo o efectivo o més coherente con la responsabilidad
penal, etcétera. Lo que nos ocupa es conocer el contenido de tales
modelos, en la medida que han sido utilizados por la doctrina chilena
para interpretar nuestro propio sistema de RPPJ, que se desprende
de la Ley N°20.393 y de los principios generales del derecho penal
aplicables en su caso.

Para demostrar la importancia de este andlisis, basta constatar que del
tenor literal de la ley no resulta para nada evidente las respuestas del
legislador chileno relativas al “por qué” (por qué delito) y el “cudndo”
(en qué condiciones). En este sentido, del tenor literal de los preceptos
contenidos en la Ley N° 20.393 se desprende lo siguiente:

a. De acuerdo con el art. 2° de la Ley N° 20.393, las personas
juridicas pueden responder penalmente respecto de los delitos
previstos en los articulos 136, 139 bis y 139 ter de la Ley General
de Pesca y Acuicultura; en el articulo 27 de la Ley N° 19.913;
en el articulo 8° de la Ley N° 18.314, y en los articulos 240, 250,
251 bis, 287 bis, 287 ter, 318 ter, 456 bis A y 470 numerales 1° y
11 del Cédigo Penal.

b. Las personas juridicas contenidas en el art. 2° de la ley en co-
mento serdn responsables de los delitos sefialados en el art. 1°,
si es que estos fueren cometidos directa e inmediatamente en
su interés o para su provecho.
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c. El delito -cometido en interés o provecho de la persona juridi-
ca- debe haber sido cometido por sus duefios, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes
realicen actividades de administracién y supervision. También
puede ser cometido por personas naturales que estén bajo la
direccién o supervision directa de alguno de los sujetos recien-
temente mencionados.

d. Lacomision del delito debe ser una consecuencia del incum-
plimiento, por parte de la persona juridica, de los deberes de
direccion y supervision.

e. No debe tratarse de un caso donde el delito se cometa exclusi-
vamente en ventaja propia o a favor de un tercero.

f.  La responsabilidad penal de las personas juridicas sera auténoma
de la del integrante que comete el delito -contenido en el art. 1°-,
lo que implica que podra ser efectiva pese a que la responsabilidad
individual del integrante se hubiere extinguido, se decrete a su
favor el sobreseimiento temporal por determinadas causales o,
incluso, porque resulte imposible detectar el sujeto responsable
si es que se cumplen ciertas condiciones contenidas en el art.
5° de la ley respectiva.

Pues bien, a partir de tales disposiciones se han ofrecido respuestas
muy diversas, desde el punto de vista interpretativo, relativas a la me-
jor comprension de los problemas previamente planteados asociados
a los presupuestos para la atribucién de responsabilidad penal. En
suma, las diferencias en nuestro medio oscilan entre la consideracion
del modelo como uno de responsabilidad derivada atenuado, a un
modelo de responsabilidad auténoma por un injusto “propio” de la
persona juridica. Resultarfa un modelo de responsabilidad derivada
atenuado en la medida que no bastarfa la constatacion de que un
integrante ha cometido un delito y se cumplan las condiciones para
poder “transferir” o derivar tal responsabilidad, sino que debe veri-



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

151
152

Indice de contenidos

2. Presupuestos para la atribucién de RPPJ. 72

Propuestas de modelos de imputacion. e

ficarse un defecto de organizacidn -de la propia persona juridica-
que haya contribuido a la comision del delito, ya sea porque lo ha
favorecido o porque no ha dificultado su realizacién.™

Si se observa, ademas, el desarrollo del concepto “defecto de orga-
nizacién”, se podrd constatar que no necesariamente se estd utili-
zando -por parte de la doctrina- en forma univoca. Como se vera
més adelante, se ha recurrido a este para dar cuenta de una especie
de culpabilidad especifica de las personas juridicas, en el sentido de
que la persona juridica responde por el delito cometido por su inte-
grante siempre y cuando se le pueda reprochar a esta por su propio
defecto de organizacién, o también se ha indicado que en estricto
rigor el defecto de organizacion es el objeto de la imputacién, esto
es, el injusto propio por el cual se puede sancionar a la empresa.™

Ademés, se ha sefialado que la persona juridica responderfa por un
injusto diverso al del integrante, sin perjuicio de haberse planteado
diversas alternativas para comprender tal objeto de la imputacién.
Asi, por una parte se ha seflalado que la persona juridica responderia
por la creacién de un “sistema de injusto” y, por la otra, que lo harfa
por su intervencion omisiva respecto a la comision del delito de los
integrantes, entendida como la infraccién del mandato que gestionar
adecuadamente sus propios riesgos de comision de delitos.

Como se sefial6 anteriormente, el objeto de analizar este problema
es el de proporcionar las herramientas adecuadas para comprender
las alternativas que presenta el modelo recogido por el legislador
chileno en la Ley N° 20.393. Es importante considerar desde ya, por
tanto, que tampoco resulta conveniente encasillar completamente
este cuerpo legal en una alternativa, sobre todo si se tiene en cuen-
ta que, al menos en el dambito europeo continental, las propuestas

Hernandez (2010), p. 217. Segovia (2010), pp. 230-213.
Segovia (2010), p. 231, indicando que un sector de la doctrina sostiene que la persona juridica responde por
su propio injusto, el defecto de organizacién, y considera el delito del integrante una “condicién objetiva de

punibilidad”.
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elaboradas por la doctrina resultan relativamente recientes y, como
ya se dijo, el tenor literal de nuestra legislacién resulta compatible
con varias opciones.

Antes de analizar las alternativas de “modelos de imputacion”, se
debe advertir que lo que de todas formas debe descartarse son sis-
temas de atribucion de responsabilidad “objetiva”*> o mas bien, por
efecto rebote, donde no resulte posible que la persona juridica se
vea exenta de responsabilidad en aquellos supuestos en que se haya
cumplido con sus deberes de direccion y supervision, a través de la
adopcion de medidas dirigidas a la prevencion de la clase de delitos
por el cual se le pretende sancionar.

Por lo mismo, y como se podrd apreciar mas adelante, una compren-
sion adecuada de los presupuestos para la responsabilidad penal de
las personas juridicas en Chile pasard, mas que por el estudio tedrico
de los diversos modelos de imputacion propuestos por la doctrina,
por un anélisis detallado del deber de direccién y supervisién que
emana de la Ley N°20.393 y que es, justamente, aquello que implica
un mayor desafio para la aplicacién de este sistema.

A continuacién se abordard en forma breve el contenido nuclear de
cada uno de estos modelos, para lo cual no se seguira la clasificacion
tradicional entre modelos de responsabilidad por transferencia y auté-
nomos, en la medida que tal aproximacién no permitiria comprender
la complejidad del fenémeno analizado. Mas bien, y solo para efectos
pedagégicos, se seguird una clasificacion diversa a partir de la cual se
pueda comprender diversos niveles fundamentales para la atribucién
de responsabilidad penal a las personas juridicas en Chile. Por eso,
en primer lugar, se ahondara en los modelos de transferencia, ya
que permiten comprender las caracteristicas que debe presentar la
conducta del integrante -infractor- para ser considerada un asunto
de la propia persona juridica y, por tanto, como primer filtro para
atribuirle responsabilidad penal.

Al respecto, Hernandez (2010), p. 213, refiriéndose a un principio de aplicacién general derivado del principio
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Si bien se sostuvo que nuestro sistema no puede ser entendido
como un modelo por transferencia “puro”, resulta igualmente im-
prescindible detenernos en esta alternativa. Ante todo, porque ha
sido a propoésito de la practica propia de este modelo de sancionar a
las personas juridicas -principalmente en el &mbito angloamerica-
no- que se han desarrollado criterios fundamentales para la RPPJ;
sobre todo, asociados a la delimitacion de la responsabilidad para
el caso en que el delito sea cometido por ciertos integrantes de la
empresa y en interés o provecho de esta, criterios que como ya se
sefiald, resultan plenamente coincidentes con nuestra legislacion.
Y en segundo lugar, conviene analizar tales modelos en la medida
que ha sido a propésito de estos -y de su inviabilidad para justificar
la sancién a la empresa en el &mbito europeo continental- que se
han desarrollado conceptos fundamentales como el de “defecto de
organizacion” como correctivo a variantes de responsabilidad objetiva.

Mas adelante, se ahondard en aquellas propuestas que centran su
atencion en el propio aporte de la persona juridica en la comision
del delito. Se le dard especial énfasis a la comprensién del “defecto
de organizacién” como injusto propio de la persona juridica, pero
también a la idea de responsabilidad por un “sistema de injusto”, o
a propuestas que abogan por comprender la RPPJ como supuestos
de corresponsabilidad de la propia persona juridica en el delito co-
metido por el integrante.

2.1.1 Propuestas de justificacion de la RPPJ con
énfasis en el comportamiento del integrante

y bisqueda de criterios que permitan la
derivacion de laresponsabilidad

2.1.1.1 Aspectos basicos del principio

del respondeat superior

De acuerdo con lo recientemente sefialado, es muy dificil comprender
la RPPJ sin considerar el nexo o vinculo que los diversos modelos
de imputacion establecen con el hecho delictivo de su integrante.
Si bien es cierto que se podrén constatar diferencias no del todo
irrelevantes entre estos modelos, lo innegable es que la persona ju-
ridica solo responde, en principio, si es que alguno de sus integrantes
comete un delito corporativo.
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Por lo mismo, resulta del todo necesario abordar este primer filtro
para la RPPJ, lo que se hard a través del andlisis del modelo de res-
ponsabilidad vicarial o por transferencia, debido a que se enfoca,
principalmente, en la generacion de criterios para responder al pro-
blema de cuédndo resulta posible sancionar a la persona juridica en
forma derivada por el delito cometido por el integrante.

Si bien la discusién respecto a tales criterios atributivos para san-
cionar a las personas juridicas es -todavia- relativamente novedosa
en el dmbito europeo continental, no lo es en el angloamericano,
especialmente en la préctica jurisprudencial de Estados Unidos, por
lo que resulta conveniente abordar brevemente tal realidad."Se debe
dejar en claro, desde ya, que el andlisis de este sistema solo se llevara
a cabo para poder detectar una serie de criterios que permitirian
establecer un minimo de conexién entre el delito del integrante y
la persona juridica, entendido como un primer presupuesto -comdn
a todos los modelos- para la atribucién de responsabilidad penal a
la propia organizacion.

Lo primero que se debe tener en cuenta es que el sistema analizado
resulta sumamente complejo de comprender a cabalidad, dadas las
importantes diferencias que presenta con nuestra tradicion juridi-
co-penal; por lo mismo, se efectuara solo una simplificacion de ideas
centrales con el propésito de conocer lo medular de tal practica. Para
los efectos de este material de estudio interesard, principalmente,
aquello que responda a la aplicacién de la Ley Federal de EE. UU.,,
de acuerdo con la cual una corporacion puede ser declarada culpable
criminalmente por los delitos cometidos, en interés de la empresa,
por sus empleados y agentes.”

Vale la pena considerar que uno de los casos mas relevantes para desarrollar esta institucién en EE. UU. es
New York Central & Hudson River Railroad v. United States, de comienzos del siglo XX. Al respecto, Luskin
(2020), p. 308.

No es la Unica alternativa para sancionar criminalmente a las corporaciones, ya que, bajo lo dispuesto por el
Cddigo Penal Modelo también se puede responsabilizar penalmente a las empresas, pero bajo presupuestos
un tanto diferentes.
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La justificacion mas antigua -desde el punto de vista de la justicia
en la distribucion de cargas- para sancionar penalmente a las cor-
poraciones, fue la de recurrir al principio del respondeat superior, cuya
fuente debe encontrarse en los criterios atributivos de responsabi-
lidad extracontractual de los empleadores (individual principal), por
los dafios a terceros cometidos por sus empleados. Como explican
Salvador et al., en el ambito del Common Law “una persona responde
por el dafio causado por otra, aunque no haya incurrido en ningtin
género de culpa o negligencia”."*

Asi, se ha sefialado que bajo este principio la corporacion, mas que
responder por la infraccion de deberes de cuidado -a través de la
verificacién de negligencia, por ejemplo- o por la constatacion de
que la organizacién estuviera involucrada en la conducta delictiva -al
menos aprobandola-, resulta responsable de los actos de sus agentes
cuando estos se cometen dentro del &mbito de sus competencias o
autoridad. En este sentido, se sefiala que responde entonces a lo que

se conoce como “responsabilidad vicarial”, o por el hecho de otro.””

Resulta fundamental comprender que uno de los fundamentos de tal
criterio distributivo de responsabilidad estd fuertemente asociado a
la constatacion de &mbitos donde existen posiciones de control de
un sujeto por sobre otro, y en las actividades que este dltimo realiza
en beneficio del primero, con independencia de que también esté
en condicion de responder por sus propios actos. En estricto rigor,
lo que justificarfa la transferencia de responsabilidad es que es el
empleador quien debe asumir las consecuencias de tal control, como
contrapartida de que serd él quien “coseche” los beneficios."

Por otra parte, como seiala Luskin, también se habria justificado en
una especie de “identificacién” entre empleado y empleador, y en
la necesidad de incentivar, por parte del empleador, una seleccién
cuidadosa de quienes acttian en su nombre. Ademds, se ha justificado
la responsabilidad del superior por haber colocado en las manos del
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empleado los medios para poder cometer el ilicito.” Como explica
este autor, en la actualidad priman explicaciones diversas respecto
a la justificacién de este principio -al menos en el dmbito privado-,
generalmente asociadas a nociones de “reparto de riesgos” o vincula-
das a la deteccion de quién estd en mejores condiciones econémicas
para compensar los dafios causados por el ilicito'®’, mientras que en
el &mbito penal sigue siendo usual recurrir a criterios de prevencion
o disuasion para legitimar su utilizacion.'*

No resulta posible detenerse aqui en el andlisis de c6mo, a través de
su practica, se fue extendiendo este principio a la responsabilidad de
las corporaciones, en primer lugar en el d&mbito meramente privado y,
con posterioridad, al &mbito penal.’*>Con todo, resulta evidente que
en tal paso se considerd que para el supuesto de la responsabilidad
de las empresas no se aplicaban los mismos limites que para la res-
ponsabilidad penal de los individuos, por lo que no parecia ilegitimo
sancionar penalmente a la corporacion por el hecho de su integrante.

Como se podra apreciar, este modelo tampoco se ha librado de im-
portantes criticas asociadas tanto a su efectividad como a la eventual
ilegitimidad de sancionar penalmente a la empresa por el hecho ajeno.

2.1.1.2 Criterios atributivos de responsabilidad

penal a las personas juridicas

Por ahora, lo que interesa es ahondar en esta préctica a propésito de
los niveles que se identificaron como fundamentales para compren-
der los presupuestos para la atribucién de responsabilidad penal a
las personas juridicas, esto es, por qué responden y qué condiciones
permiten la atribucion de responsabilidad por el ilicito respectivo.

En un primer sentido, resulta evidente que la empresa responde
por el delito cometido por su integrante, sin perjuicio del problema
asociado al catdlogo de delitos por los cuales puede responder la

Ver al respecto Artaza (2013), pp. 83 y ss.
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corporacién.'® Por lo mismo, lo que resulta realmente interesante

es comprender cudles son los criterios atributivos de responsabilidad
por tal delito. Al respecto, se suele recurrir al anlisis de uno de los
fallos “emblemaéticos”, New York Central & Hudson River Railroad v.
United States, de acuerdo con el cual las acciones, omisiones o incum-
plimientos de los sujetos que acttian en nombre de la corporaciéon
podran ser considerados como actos, omisiones o incumplimientos
de esta tltima para los fines de la ley penal, por lo que la corporacion
también podria ser considerada como criminalmente responsable
por tales delitos.'**

Para poder concluir que el ilicito del integrante le pertenece a la
corporacion, se deben cumplir ciertas condiciones que han sido
desarrolladas por la practica de los tribunales. La primera de estas
estd asociada a cuestiones bdsicas de agencia, esto es, a resolver el
problema relativo a quiénes se entiende que acttian en nombre de
la corporacion. La segunda se encuentra conectada con la anterior y
dice relacion con el &mbito de funciones de estos que se comprenden
dentro del marco de sus atribuciones, por lo que asumen sujetas al
control de la organizacién. Por tltimo, se suele incorporar un crite-
rio de legitimidad relativo a la actuacion en beneficio o interés de la
persona juridica, lo que tiene pleno sentido si se recuerda que uno
de los fundamentos de este modelo de atribucién de responsabilidad
estaba dado por el de distribuir adecuadamente las cargas de un ili-
cito como contrapartida de la posibilidad de cosechar los beneficios
asociados a la actuacién del agente.

a. El alcance del término “empleado” para la trasferencia de res-
ponsabilidad

Como se sefala en Artaza (2013), p. 84. “Es importante considerar que en el sistema aludido una de las
principales preocupaciones, junto con construir las bases tedricas que justifiquen este tipo de imposicion de
responsabilidad penal, fue el de generar una serie de criterios rectores que atendieran al problema de por qué
clase de delitos se podia sancionar a una empresa, especialmente bajo la construccidon de un criterio negativo
relacionado mas bien con qué tipo de delitos no parecian como propios de la actividad empresarial, ya sea
por considerarse que estos eran ‘imposibles’ para la empresa, o porque requeririan de ciertas caracteristicas
asociadas al imputado que no se presentan en la empresa (como por ejemplo el de ser ‘parte de un matri-
monio’, ‘miembro de la milicia’, etc.) y también porque determinados hechos ilicitos no se llevarian a cabo en
forma general por la actividad empresarial y que solo podrian ser cometidos por sujetos individuales (como,
por ejemplo, la bigamia, el secuestro, etc.)”.

Gruner (2010), pp. 3-19.
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Como resulta evidente, en este nivel pueden darse dos alternativas
diversas, con independencia de los matices que se presenten entre
ellas. Por una parte, se puede considerar que en todo caso que al-
guien acttia bajo la direccién de otro -o bajo su autoridad- acttia en
nombre de este o, en el otro extremo, limitar tal identificacion a la
actuacion de la alta direccion de la empresa, esto es, quienes posean
la mayor capacidad decisoria.'®

Con el objeto de comprender este problema se dard cuenta de un
caso resuelto en United States of America, v. lonia Management S.A (co-
rrespondiente al 2nd Cir.), en el que se condena a la corporacién
por un delito medioambiental -entre otros- relativo al vertido
ilegal de residuos en alta mar. Quienes desplegaron directamente la
conducta ilicita fueron empleados tripulantes de los buques, con el
conocimiento de su superior jerarquico, correspondiente a un mando
medio dentro de la empresa. En la apelacion se argument6 que pese
a que se instruyd, en su momento, al jurado en el sentido de que la
empresa podria ser considerada criminalmente responsable bajo el
principio del respondeat superior, no se exige en tales instrucciones que
se verificara algtn tipo de posicién jerdrquica de administracion en
los empleados que habian cometido el delito.

El fallo aludido no responderfa entonces a los parametros propios
del modelo de atribucién, ya que este no permitirfa transferir la
responsabilidad de cualquier integrante, sino solo de quienes tienen
cierta capacidad de direccién. Con todo, se rechaza tal pretension en
el entendido de que habia suficiente evidencia para acreditar que los
tripulantes habian actuado de acuerdo con las directrices emanadas
de sus superiores jerdrquicos.

Es importante considerar que, en la actualidad, si bien se puede
limitar la transferencia de la responsabilidad a las conductas des-
plegadas por quienes presenten cierta capacidad de administracion,
esto no significa que la corporacion pueda eludir su responsabilidad
en caso de que quienes actden directamente no correspondan a

165 Respecto a este problema, Artaza (2013), pp. 89 y ss., diferenciando diversas variantes de este modelo en el
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este segmento del organigrama. En estricto rigor, tal criterio para la
atribucion se ve satisfecho aun en los casos en que quienes dirijan
la empresa hayan omitido sus deberes de supervigilancia asociados
a todo proceso de delegacion de funciones. Esto habria permitido
solucionar casos como el recientemente descrito, en la medida que se
identifique el involucramiento de integrantes de cierto rango ya sea
a través de instrucciones generales, el conocimiento y tolerancia de
la actividad delictiva, o incluso su omisién en el control de procesos
que son de su competencia. Del mismo modo, se podrian solucionar
supuestos asociados a contrataciones externas (externalizacion de
servicios) cuando se mantengan deberes de supervision respecto a
la actividad del profesional independiente.

b.  Actuacion dentro del marco de las atribuciones del integrante

En la medida que este sistema de atribucion se base en la transferencia
de la conducta del integrante, parece razonable limitar la sancién a
aquellos supuestos en que el ilicito de este no pueda ser compren-
dido como un suceso completamente ajeno o externo a la propia
organizacién. Una forma para hacerlo es atender al propio &mbito
de delegacion de funciones que presente la organizacion respectiva,
en cuanto da cuenta de las competencias -de representacion- que
admite la propia empresa. Si se transfiere la responsabilidad bajo
este principio, es porque se entiende que el integrante acttia en
nombre del principal, pero también se reconoce que para verificar la
actuacion en nombre de otro no basta remitirse al “nivel jerarquico”,
sino que también a si el sujeto acttia dentro del margen predecible
de sus atribuciones.

Una de las primeras cuestiones que se discutieron en la practica
fue el tratamiento que se le debia asignar a los supuestos donde el
integrante actuaba en contra de prohibiciones expresas de la corpo-
racion.'® Lo anterior podria darse, por ejemplo, en aquellos casos en
que la empresa haya prohibido expresamente los actos de corrupcién

166 Con mayores referencias Artaza (2013), pp. 93 y ss.
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para la obtencién de negocios, pero igualmente un integrante -con
capacidad decisoria- termine sobornando a un funcionario ptblico
para la adjudicacién de una importante licitacion con el Estado.

La pregunta que se puede plantear es si resulta razonable sostener
que el integrante ha actuado fuera del marco de sus atribuciones -en
forma no autorizada- por el mero hecho de que en la empresa se
prohiba delinquir para obtener negocios. Para evitar que la empresa
se vea libre de responsabilidad por meras declaraciones formales
de adhesi6n al ordenamiento juridico, los tribunales reconocieron
expresamente la legitimidad de sancionar a la empresa pese a que el
integrante actuara en contra de prohibiciones expresas. Se reconoce,
més bien, que para que se satisfaga este criterio el integrante debe
haber actuado dentro de sus atribuciones en un sentido amplio.

No solo se consideran las funciones expresamente reconocidas
en su contrato, sino que aquellas que usualmente desarrolla en la
organizacién o incluso se debieran considerar todas aquellas que
podria realizar dentro de su esfera de competencia, esto es, también
se incluyen los supuestos de autorizacion implicita.”” Al respecto,
Gruner ha senalado que los tribunales han tenido en consideracion
los siguientes factores para el cumplimiento de este requisito: i) el
de la proximidad de la conducta a las funciones asignadas; ii) el de la
previsibilidad de esta respecto a los deberes y funciones asignados al
empleado; iii) el de la utilizacién de los recursos de la empresa para la
ejecucion del ilicito; iv) el del grado con que fue facilitada la conducta
por sus superiores jerdrquicos -incluso en los casos de ignorancia
deliberada-, y v) el nivel de simpleza con el que se supervisa la clase
de conductas efectuadas por el empleado.'®

Volviendo al ejemplo del empleado que soborna a un funcionario
publico, se podria alegar, por parte de la empresa, no solo que el in-
tegrante actud en contra de prohibiciones expresas contenidas, por
ejemplo, en el Codigo de Conducta o incluso en el propio reglamento
interno, sino que ademds no figuraba en su contrato de trabajo la
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funcién de negociar directamente con la administracién en lo que se
refiere a obtencion de negocios. Con todo, si se comprueba que en el
marco del desarrollo de su actividad era previsible que pudiera nego-
ciar directamente con un funcionario ptblico porque, por ejemplo,
en la unidad a la que pertenece cualquiera de sus integrantes podia
hacerlo o porque otros empleados de su mismo rango o unidad ya
lo habian hecho, resulta poco plausible la alegacion esgrimida por
la empresa.

En definitiva, este criterio podria servir para evitar la responsabili-
dad de la persona juridica en aquellos casos en que el sujeto acttia
en forma completamente oculta, pero, ademds, aprovechandose de
la propia organizacién y de su estructura para poder infringir la ley.

c. La actuacion en beneficio de la corporacion

De acuerdo con el modelo analizado, la empresa debe responder
penalmente por aquellos casos en que sus integrantes acttien dentro
del marco de sus atribuciones en nombre o representacion de la
empresa. A partir del requisito de actuacién “en representacion”, se
extrajo la necesidad de verificar que la conducta del integrante se
hubiera efectuado, al menos en parte, con el propésito de beneficiar
a la organizacion.'"” Como explica Luskin, tal requisito se termind
ampliando en forma tal que en la actualidad no resulta adecuado como
un verdadero limite a la atribucion de responsabilidad a la empresa,
ya que se cumple aun en los supuestos en que se cause un perjuicio a
los intereses de la empresa siempre que, desde un punto de vista de
un observador objetivo, se pueda inferir algtin beneficio potencial.”

El requisito tampoco puede ser interpretado en el sentido de que
deba acreditarse que la empresa haya obtenido un beneficio real.
De la practica jurisprudencial se extrae que tal beneficio solo puede
ser considerado como un indicio de que se actué con el propoésito
de beneficiarla.'”!
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En definitiva, esta exigencia debe entenderse relacionada a la veri-
ficacién de casos de delitos corporativos, es decir, cometidos con el
objeto de propender —aunque no sea directamente- a la consecucién
de los objetivos de la propia organizacién y, por tanto, como una forma
de evitar la responsabilidad en aquellos casos en que el integrante
acttie perjudicando a su empresa o actuando exclusivamente en
beneficio de él mismo o de un tercero. Al respecto, puede resultar
atil la distincién planteada en un comienzo entre la criminalidad
intraempresarial y la criminalidad de empresa y recordar que la RPPJ
se limita a los supuestos de verdadera criminalidad de empresa y no
a aquellos donde la persona juridica pueda ser considerada victima.

d. Efectos de la implementacién de un programa de cumplimiento

Para finalizar con la descripcién de este modelo, se debe considerar
que uno de los aspectos que mds discusion ha generado en este
ambito -al menos en la doctrina- es el tratamiento juridico que
debiera otorgarse al hecho de que la empresa haya implementado
con anterioridad al delito un programa de cumplimiento efectivo o
modelo de prevencién de delitos, de acuerdo con la nomenclatura
utilizada por la Ley N° 20.393.

Una de las criticas mds importantes que se han hecho al modelo de
responsabilidad por transferencia es que no reconoceria los esfuerzos
efectuados por la empresa para prevenir sus propios delitos, lo que
desde un punto de vista politico criminal no seria muy eficiente. Si la
organizacion tiene claro que serd condenada de todas formas por el
delito cometido por el integrante, pese a haber adoptado -e inverti-
do- en programas de cumplimiento de la ley, el incentivo para poder
organizarse adecuadamente podria no ser el adecuado.”Se podria
pensar que, efectivamente, el incentivo para que la empresa adopte
tales mecanismos de autorregulacion estaria dado exclusivamente
por la disminucién de los ilicitos cometidos que estos podrian traer
aparejada y, asi, disminuir el riesgo de sancion.

En detalle Artaza (2013), pp. 109 y ss. Ver al respecto Laufer y Strudler (2006), p. 212.
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De acuerdo con las directrices més relevantes en este dmbito, las
Organizational Sentencing Guidelines, cuyo capitulo octavo regula las
reglas de determinacién de la pena para organizaciones, el hecho de
que la empresa haya adoptado un programa de cumplimiento solo
resultaria relevante para efectos de modular la sancion a la persona
juridica y no para efectos de excluir la responsabilidad de esta. Con
todo, tal premisa hoy no resultaria del todo correcta en la medida
que se ha evidenciado, por parte de la literatura especializada, que
uno de los principales efectos aparejados a la implementacién de un
programa de cumplimiento “efectivo” ha sido evitar la persecucién
por parte del Departamento de Justicia (DOJ), y se considera como
un factor fundamental para efectos de determinar si se prefiere un

juicio o una“salida alternativa”.'”

Por otra parte, se debe reconocer que si bien los tribunales se han
negado a reconocer la inexistencia de un programa de cumplimien-
to efectivo como una especie de elemento del delito que deba ser
considerado por el jurado, si se ha admitido una especie de “efecto
secundario” o indirecto, en la medida que se ha resuelto que la imple-
mentacion de estos puede servir como antecedente para determinar

si el empleado actud o no dentro del marco de sus atribuciones.”

Con independencia de los esfuerzos desplegados por un sector de
la doctrina en pos del reconocimiento general de una defensa ac-
tiva para corporaciones, resulta interesante reconocer que uno de
los principales “acuerdos” que se plantea en nuestro propio dmbito
juridico-penal es que no resultarfa legitimo interpretar los sistemas
de RPPJ en el sentido de modelos de transferencia “puros”, donde la
persona juridica no pueda defenderse frente a la acusacion a partir de
los esfuerzos desplegados para la prevenci6n del ilicito. Por lo mismo,
los modelos que se describiran continuacién parten justamente desde

Me refiero a los supuestos conocidos como “deferred prosecution agreements” (DPA) y los “non-prosecution
agreements” (NPA). Al respecto, en detalle Jiménez (2019), pp. 357 y ss. Como sefiala este autor, el Depar-
tamento de Justicia consideraria una serie de factores para determinar si persigue o no a una corporacién
o resuelve el conflicto a través de un acuerdo. Dentro de estos esta la naturaleza y gravedad del delito; el
hecho de que la empresa sea reincidente o que haya cometido delitos similares; la cooperacién que preste en
la investigacién, asi como la denuncia oportunidad del ilicito, la existencia de un programa de cumplimiento
efectivo, las consecuencias colaterales al delito y la efectividad de la reparacion por parte de la empresa.

174 Luskin (2020), pp. 312-313.
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la premisa de que con independencia de reconocer la relevancia de
los criterios emanados del modelo de transferencia -que colocan el
énfasis la valoracion de la conducta del integrante-, se debe comple-
mentar identificando aquello propiamente corporativo que legitime
sancionar a la empresa en forma acumulativa a su integrante.
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Propuestas de legitimacion de la RPPJ con
énfasis en la dimension corporativa del delito
y la constatacidn de criterios deatribucion de
responsabilidad auténoma

2.2.1 La intfroduccién de los criterios de “defecto de
organizacion” y “desarrollo sistémico defectuoso”

como elementos centrales para la atribucion de RPPJ
Como se sostuviera previamente, se debe partir de la base de que
no existe un tnico “modelo de responsabilidad por el defecto de
organizacion”, sino que se pueden identificar diversas explicaciones
de la RPPJ donde este concepto juega algtn rol.

Por una parte, ha sido utilizado para corregir las consecuencias adversas
asociadas a los modelos de responsabilidad vicariales “puros”, esto es,
aquellos en que se sanciona a la persona juridica sin atencién alguna
al aporte que podria haber significado para la comisién del delito,
sino en atencion exclusiva a la constatacion de la satisfaccion de los
criterios para atribuir responsabilidad a la empresa a partir de la con-
ducta desplegada por su integrante y el vinculo corporativo que debe
darse entre el delito y los intereses de la persona juridica responsable.

Es en este sentido que se ha propuesto recurrir a la idea de “culpa-
bilidad por defecto de organizacién”."”Es decir, la persona juridica
responde por el hecho del integrante, pero se introduce un criterio
que impide la responsabilidad en todo caso, por ende no responde
en caso de que se haya organizado correctamente y no le resulte
exigible haber adoptado mayores medidas para la prevencion del
delito respectivo.

Este concepto de culpabilidad no tiene por qué responder a pa-
rametros propios de la responsabilidad penal individual, sino mas
bien a una categoria autonoma vinculada con las exigencias actuales

Fundamental, Tiedemann (1996), p. 100. De acuerdo al autor, seria innegable que tal tendencia se habria ido
manifestando, al menos en el ambito de la Unién Europea, en el marco de los procesos de armonizacion del
derecho administrativo sancionador.
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emanadas del ordenamiento juridico que se dirigen a las personas
juridicas respecto a su capacidad de autorregulacién. Por tanto, si bien
se reconoceria que a la persona juridica se le deriva la responsabilidad
por el delito del integrante, los criterios de atribucién a esta respon-
den a valoraciones asociadas al menos a su incidencia en el delito y
admiten, en base a consideraciones que ya se analizaran, la defensa
de la persona juridica en caso de haberse organizado correctamente.
Por lo general, al menos en nuestro medio, esta explicacion se ha
entendido bajo la nomenclatura de “sistemas mixtos”."”®

A su vez, el concepto de defecto de organizacion puede ser entendi-
do como el propio injusto. Esto significa que la persona juridica no
responderfa por el delito cometido por el integrante, sino que por
“Injusto propio”, que consistiria en no haberse organizado adecua-
damente para la prevencién de sus propios delitos. En otras palabras,
responderia por un“defecto de organizacién”.

Desde ya se debe considerar que el paso a evaluar la RPPJ en base a
tal defecto resulta de suma relevancia, en la medida que significara
un importante avance en la comprension “organizacional” o “estruc-
tural” de la criminalidad de empresa, y permitird vincular adecua-
damente esta clase de delincuencia al contexto organizacional en el
que se comete y al evidente vinculo que presenta esta institucién
con exigencias bésicas para la gestién de riesgos, en este caso, de
incumplimiento normativo en el marco del desarrollo de la propia
actividad econémica.

Ver, al respecto, Navas y Jaar (2018), p. 1003: “En este contexto, la doctrina chilena parece sumarse a la opi-
nién de que el modelo adoptado por la legislacién es el denominado modelo mixto. Ya en un inicio cuando la
Ley era solo un proyecto Matus Acuia destacaba que por un lado no se establecia una atribucién directa a
las personas juridicas por hechos cometidos por particulares, y por otro no establecia una responsabilidad
auténoma de ellas porque se comprende que los entes colectivos no ‘se gobiernan con total autonomia’. Ya
siendo ley vigente la Ley N° 20.393, Hernandez Basualto considera que la regulacion chilena establece un
modelo atenuado de responsabilidad derivada ya que exige conexidn entre el hecho de la persona natural
y la persona juridica, pero exige también que la persona juridica haya contribuido con un hecho propio a la
comision del delito, siendo éste el llamado ‘defecto de organizacién’. En la misma linea, Bofill postula que el
sistema consagrado en la Ley N° 20.393 es un sistema mixto. En concreto, este ultimo autor destaca que
cuando se cometen delitos en el interior de la empresa, la persona juridica puede defenderse de la imputacion
a causa de la comision del delito de la persona natural, alegando que ella se organizé adecuadamente, en los
términos que la ley le exige organizarse. Es decir, puede alegar en su defensa que el delito base se encuentra
en el ambito exclusivo de responsabilidad de la persona natural y que, en lo que respecta a su propio ambito
de responsabilidad, no hay infraccion de deber ni cumplimiento de los requisitos de imputacién penal”.
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Con el objeto de simplificar la exposici6n, se recurrird a la clasificacién
efectuada en Espaa por Feijoo, quien distingue por una parte un
modelo “del hecho de referencia” o “del hecho de conexion”, uno de
“culpabilidad como concreto defecto de organizacion plasmado en
el hecho concreto”, y un modelo de “defecto de organizacién como

injusto de la persona juridica”."”

Como se podrd apreciar a continuacion, los dos primeros deben enten-
derse como manifestaciones de modelos de transferencia corregidos
o matizados con el objeto de evitar supuestos de responsabilidad
objetiva. El Gltimo ha sido planteado, al menos por un sector de la
doctrina espafiola, como un modelo de autorresponsabilidad. De
acuerdo con Feijoo, esta alternativa se caracterizarfa porque “cometido
el delito o infringido el deber de control por una persona fisica y,
siempre que se den los criterios de conexién que dejan en evidencia
que se trata de una actuacion en el marco de la actividad empresarial,
el delito de la persona fisica se imputa a la persona juridica salvo que
se constate una organizacién correcta”.”” En términos sencillos, se
puede partir de la base de que la preocupacion por esta postura es
la de salvar las exigencias provenientes del principio de culpabilidad
que se vulnerarian con modelos de transferencia “puros”.

En este sentido, tal falencia se veria superada recurriendo al concepto
de “culpabilidad por defecto de la organizacién”, directamente conec-
tada a las expectativas de autorregulacién adecuada de las personas
juridicas, para lo cual recurre a criterios generales para la atribucion
de responsabilidad a estas y que ya se han reconocido a propésito del
yquey

derecho administrativo sancionador y el derecho civil. Se reconoce
asi que el reproche a las personas juridicas se fundamentarfa en el
fallo organizativo que vulneraria el deber general que recaerfa en la
persona juridica de organizarse correctamente."”

177  Feijoo (2012), pp. 74 y ss. Ver también Feijoo (2016), pp. 181 y ss.

178 Feijoo (2012), p. 75.

179 Respecto a este modelo, en forma critica, Gomez-Jara (2005), p. 151.
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Una clara manifestacion de esta postura es la que sostuvo Zugaldia, en
Espafia, de acuerdo con el cual una persona juridica debia responder
por el hecho de su integrante o “hecho de referencia” si se cumplen
ciertos requisitos “de conexién” con la propia persona juridica que
permitan comprender el delito juridicamente “como propio de la
persona juridica”. De acuerdo a esta postura, los requisitos que de-
ben cumplirse para tales efectos son la existencia de un “hecho de
referencia que vulnere obligaciones y deberes de la persona juridica
en el gjercicio de las actividades sociales (giro de la empresa), que el
hecho se haya realizado por personas competentes con capacidad de
decision dentro de la persona juridica (directivos) o por miembros de
la misma que dependan de ellos (trabajadores) y que se haya actuado
por cuenta y provecho de la persona juridica. La imputacion del he-
cho ilicito como culpabilidad se produce cuando el mismo se lleva a
cabo como consecuencia de haberse omitido la adopcién de alguna
de las medidas de precaucion y de control (defecto de organizacién)
que eran exigibles para garantizar el desarrollo legal (y no delictivo)
de la actividad de la empresa” .'®

En suma, la persona juridica responde por el delito cometido por
su integrante siempre y cuando se presenten ciertos criterios de
conexioén que evidenciarian que tal conducta es parte del marco de
la actividad de la persona juridica, y que esta tltima no se haya orga-
nizado adecuadamente.” De acuerdo con lo senalado por Feijoo, tal
conexion entre el hecho de referencia y el defecto de organizacién
debiera ser entendida -desde una perspectiva légica- como una
presuncién iuris tantum, por lo que frente a la conducta delictiva del
integrante ~como hecho conocido- se desprenderia el defecto de
organizacion, salvo que la propia persona juridica demuestre que se
ha organizado correctamente.'™ Como sefiala este autor, “se tratarfa

Al respecto, Artaza (2013), pp. 166-167.
Sefala Feijoo (2011), p. 82, que esta postura mas que proponer un criterio de imputacion para la atribucién de
responsabilidad penal a las personas juridicas, propone un “fundamento general de la responsabilidad penal”

para este ambito.
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de un modelo impuro de autoresponsabilidad...”, que “...establece
el minimo de legitimidad de cualquier sistema sancionatorio (penal
o administrativo)”.'®

La principal consecuencia préctica que puede extraerse de lo anterior
es que es la propia persona juridica la que, frente a la acreditacién de
que se comete un delito corporativo dotado de las caracteristicas -ya
descritas- propias de los modelos de transferencia, debe defenderse
probando que se ha organizado correctamente. En términos simples,
la persecucion no debe acreditar nada més que el hecho de referencia
para que se cumplan los presupuestos para la atribucion de respon-
sabilidad penal a la empresa. Con todo, este modelo permite que la
empresa responda frente a la acusacion a través de la prueba de una
correcta organizacion, que en este &mbito estd asociada a la adopcién
de modelos de organizacion y gestién, o programas de cumplimiento.

Debido a tal punto de partida, y como se podra apreciar més adelante,
resulta dificil defender que el modelo chileno responda realmente a
dicho contenido normativo, sobre todo si se tiene en cuenta que, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 3°, 1a persecucion debe acreditar
al menos que el hecho delictivo es una consecuencia de la infraccion
de los deberes de direccién y supervisién de la propia persona juridica.
También se entiende que en el &mbito comparado -especificamente
en Espafia- resulte sumamente criticada esta aproximacién, por no
poder salir de ese “minimo” de legitimidad que ofrece. Asi, se le ha
criticado que pretende aplicar aquellos principios propios del derecho
administrativo sancionador al dmbito penal, lo que estarfa justificado
-aparentemente- por el hecho de tratarse de responsabilidad penal
de personas juridicas, y por tanto, donde no resultarfan aplicables
ciertos limites al ius puniendi que solo tendrian sentido para el &mbito
de la responsabilidad penal individual.

Feijoo (2011), p. 76. De acuerdo con este autor, para los partidarios de este modelo no existirian diferencias
entre el derecho administrativo sancionador y el penal para la atribucién de responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas. En ambos supuestos, lo que resultaria plenamente aplicable a nuestro medio, se reconoceria
cierta “funcion” al principio de culpabilidad y, por tanto, se permitiria la defensa de la persona juridica en
ciertos casos.
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Es muy importante entender que, por el contrario, sus criticos parten
de la base que el sistema administrativo sancionador debe ser dife-
renciado -al menos desde un punto de vista cuantitativo- del sistema
penal y que no resulta valido el salto 16gico del que partirfa: que todo
lo que vale para el primer sistema -administrativo sancionador- vale
para el penal." Por el contrario, este tltimo, aun para el caso de las
personas juridicas, presenta mayores requisitos de legitimacion y, por
tanto, limites de mayor intensidad para su aplicacion.

Asi las cosas, tampoco resulta extrafio que se hayan planteado alter-
nativas de comprension del defecto de organizacién en un sentido
diverso. Al respecto, conviene considerar la variante de “culpabilidad
como defecto de organizacién plasmada en el hecho concreto”, de
acuerdo con la cual, al menos como expresara Nieto en Espafia, la
persona juridica responderia penalmente por un “defecto organiza-
tivo permanente”, esto es, no puntual.”®® Reconoce este autor que
la RPPJ debiera comprenderse como una clase de derecho penal
de autor, donde el comportamiento delictivo seria el reflejo de una
personalidad -corporativa- defectuosa.

Obviamente, de acuerdo con el propio Nieto, esta terminologia serfa
utilizada en forma metaférica, tal como se habla de “culpabilidad” de
personas juridicas. Lo que caracterizaria este modelo y lo distinguirfa
del anterior seria, de acuerdo con lo expresado por Feijoo, que el
hecho de referencia acd se comprenderia mas bien como un indicio
o un presupuesto formal del injusto por el cual responderia la per-
sona juridica, esto es, su déficit de autorregulacion permanente.’®
Una buena forma de entender esta postura -o grupo de posturas- es
atender a lo sefialado en su momento por Ortiz de Urbina, para quien
este hecho “ajeno” efectuado por el integrante debiera ser entendido
como un criterio de seleccién definido por parte del legislador para
dotar de relevancia penal a ciertas conductas.
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Con todo, del hecho que se exija la concurrencia de un delito por
parte de un integrante no se sigue que la persona juridica responda
por este, sino que la base de su responsabilidad como persona ju-
ridica es la infraccién a su propio deber de cuidado o de adecuada
organizacién."” Como sefiala Nieto, el fundamento de tal culpabilidad
vendria dado porque “en la direccion empresarial no se han cumplido
eficazmente y de manera prolongada las obligaciones de autorregu-
lacién que impone el derecho administrativo o el derecho penal con
el fin de evitar lesiones para los bienes juridicos més afectados por
la actividad empresarial”.'®®

A propésito de esta tltima concepcion, que centra la atencién en un
estado de cosas que se ha prolongado durante el tiempo y que, en
definitiva, serfa lo que se le imputarfa a la persona juridica, es evidente
la similitud que presenta con la propuesta desarrollada por Heine,
en la medida que refleja la tendencia —con defensores en nuestra
doctrina- de fundar la responsabilidad de la persona juridica en
el caracter o una situacion culpabilistica por la conduccion de
la actividad empresarial a lo largo del tiempo —un management
defectuoso- mas que en un hecho concreto." Como sefiala este
autor, el objeto de la imputacion serfa entonces el “desarrollo sis-

témico defectuoso”.'®

187 Ortiz de Urbina (2011), p. 163.
188 Nieto (2008), p. 17.

189
190
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Heine (2006), p. 46-47.

Heine (2006), p. 47. Respecto a la punibilidad de los “sistemas de injusto”, ver Lampe (2003), pp. 97 y ss.: "...
que un sistema social pueda, en general, adquirir el caracter de injusto, se fundamenta de hecho en que este
puede entrar en contacto con el mundo social a través de sus miembros”, y lo fundamental es que en caso
de produccién de un injusto no solo se obtendria “un significado relacional”, sino que también uno “sistémi-
co”, aunque ambos interaccionarian entre si constituyendo reciprocamente cada uno el contenido del otro.
En Chile, respecto a la legitimidad de este modelo, Mafialich (2011), pp. 303-305: “Asi, a diferencia de lo que
es el caso tratandose del reproche dirigido a una persona natural, el derecho no se contradice a si mismo si
dirige un reproche a una persona juridica cuya estructura declarativa sea: ‘esta persona no debe ser’. Y aqui
hay que notar que el ‘modo de ser’ de una persona juridica resulta facilmente determinable, a consecuencia
de su ontologia especifica. Las personas juridicas son, esencialmente, personas institucionales, esto es, per-
sonas cuya existencia esta enteramente construida —sin que esto la haga menos ‘real’— sobre un complejo
artefacto de practicas, reglas y convenciones que generan, distintivamente, determinadas posibilidades y
contextos de accién previamente inexistentes”.
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Para Heine, los presupuestos objetivos para la atribucion de respon-
sabilidad penal a las personas juridicas serfan por un lado el de la
presencia de un management de riesgo defectuoso como condicién
necesaria, y por otro, la realizacién de un peligro tipicamente em-
presarial.” En Chile, en forma coincidente, Mafalich adhiere a un
modelo de imputacién de responsabilidad por un caracter defectuoso
que, seglin sus propios términos, se expresaria “sintomaticamente”
a través de la verificacién de la comision del delito por parte de la
persona natural:

“Esto hace posible explicar, por de pronto, la exigencia legal
de la realizacion de un hecho delictivo -constitutivo de lavado
de dinero, cohecho activo o financiamiento de terrorismo- im-
putable a un 6rgano de la persona juridica, que cuente como
la consecuencia de un defecto organizacional de esta; es decir,
del incumplimiento de los respectivos “deberes de direccion y
supervision” (art. 3° inc. 1° Ley N° 20.393). Asi, la funcién del
hecho delictivo no es la de fungir como el objeto de la respec-
tiva responsabilidad, sino como el criterio de reconocimiento o
“sintoma” del cardcter defectuoso de la persona juridica, que es

aquello de lo cual se la hace responsable”.'*

A partir de lo anteriormente sefialado, se pueden extraer algunas
importantes conclusiones. Asi por ejemplo, que en el modelo pro-
puesto por Zugaldia, la persona juridica respondia por el delito del
integrante en la medida que se cumplieran ciertas condiciones que
permitieran “conectarlo” con la persona juridica, en el sentido de
poder ser comprendido aquel como “propio” de esta. En cambio, en
las variantes representadas por el defecto de organizacién de Nieto
Martin, e incluso en la de la responsabilidad por el cardcter defec-
tuoso, la persona juridica responderia penalmente por su propio
defecto organizativo.
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Como se puede apreciar mas adelante, estas tltimas alternativas, si
no introducen algunas correcciones, podrian no resultar del todo
satisfactorias para comprender el objeto de la imputacién para el
modelo chileno.

Si se observa bien, se construyen en base a propuestas de “injusto
estructural” asociadas a defectos organizativos permanentes y que,
efectivamente, resultan muy dtiles para comprender las razones por
las cuales en un contexto organizativo los delitos se ven favorecidos
o promovidos. Con todo, tales propuestas asumirian que una vez
verificado el hecho ilicito de la persona natural, el tribunal debiera
acreditar -en forma independiente al delito de su integrante- que la
persona juridica presenta tal “personalidad defectuosa”, para lo cual
se debiera valorar si la empresa ha cumplido en forma adecuada las
exigencias relativas a su autorregulacion en lo que respecta, obvia-
mente, a la gestién de sus riesgos de incumplimiento y, en caso de
que esto no sea asi -en forma grave, no excepcional-, debiera ser
sancionada a través del derecho penal. En suma, la empresa serfa
sancionada por su “cardcter” y no por la competencia especifica -y
auténoma- a modo de intervencién delictiva que podria atribuirsele
por el delito cometido en concreto por su integrante, por mas que
se considere este delito del integrante como “sintoma” del caracter
defectuoso o el defecto organizativo permanente.

Al exigir, el modelo chileno, que el delito sea una consecuencia del
incumplimiento del deber de direccién y supervision de la persona
juridica, estaria dando cuenta de que, en nuestro caso, la sancién
penal a la empresa no esta vinculada a un defecto permanente de
organizacion por si mismo, sino que exigiria una conexién mucho
mds estrecha con el delito en particular cometido por el integrante.
Nuestra legislacién requeriria, entonces, una valoracién -en sede de
tipicidad objetiva- de la incidencia que habria tenido la omision de
la persona juridica en la realizacién del delito en particular.

Por altimo, es importante reconocer, eso si, el importante aporte
de dichas posturas para la comprension correcta de la institucién
analizada. En primer lugar, porque desde el sentido literal del art. 3°
de la Ley N° 20.393, es evidente que nuestro modelo presenta un
componente de defecto de organizacion vinculado a los presupuestos
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para la atribucion de RPPJ, en la medida que contiene el criterio de
la constatacién de la infraccién de los deberes de direccién y super-
vision, los que deben ser comprendidos en la 16gica de aquello que
usualmente se conoce como “defecto de organizacion”. Con todo,
cuando se aborden los criterios especificos de atribucion de respon-
sabilidad penal a las empresas en Chile, resulta mas preciso empezar
a hablar de defectos en la gestién de riesgos penales, en la medida
que refleja mejor el conjunto de expectativas que en la actualidad
se dirigen a las personas juridicas en el &mbito del compliance penal.
Por lo mismo, mas adelante se abordara el contenido especifico del
deber de direccién y supervision, a través del andlisis de las reglas
de gestion de riesgos en el compliance penal y el vinculo que podria
presentar su infraccién con el delito cometido por el integrante.

En segundo lugar, ademds, presenta la ventaja de evidenciar que, si
tiene algtn sentido sancionar penalmente a la persona juridica en
forma acumulativa al integrante que delinque, no es en base a meras
razones de distribucion equitativa de costes asociadas a la consta-
taciéon de una eventual ganancia ilicita -aun potencial- por parte
de la organizacion, sino que debido al propio aporte de la persona
juridica al delito cometido. Como se pudo apreciar en el primer
capitulo de este curso, a propdsito del estudio de las caracteristicas
de la criminalidad de empresa, resulta ya innegable la naturaleza
organizacional de esta clase de delincuencia y la enorme incidencia
que puede tener el comportamiento colectivo para el fomento u
aumento de la oportunidad para delinquir.

Fijar el foco de atencién en el concepto “defecto de organizacion”
permite asi concentrarse en aquello que resulta de mayor interés
de cara a la interpretacion de los sistemas de atribucién de RPPJ
en nuestro ambito juridico. Aquello, no solo desde parametros co-
rrectos desde un punto de vista politico criminal, en la medida que
permite establecer incentivos adecuados para la autorregulacién de
las empresas, sino también desde un punto de vista “material” en el
contexto de una tradicion juridico-penal reacia a aceptar supuestos
de responsabilidad penal por el hecho ajeno. Es decir, con indepen-
dencia de las enormes diferencias que pueden presentar las diversas
posturas que recurren al defecto de organizacién para justificar la
atribucion de RPPJ, al menos se estaria centrando para la determi-
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nacion del objeto de la imputacién -y posterior reproche- en un
comportamiento e intervencion propiamente corporativa respecto
a la comision de delitos a propésito del desarrollo de su actividad.

2.2.2 Conclusiones preliminares relativas al modelo

de imputacion plasmado en la Ley N° 20.393

Como se sefial6 al comienzo de este subcapitulo, nuestra doctrina ha
ofrecido una serie de propuestas interpretativas respecto al contenido
normativo que se debiera extraer de la Ley N°20.393, lo que se debia,
principalmente, a que del tenor literal de esta no resulta para nada
evidente la respuesta al problema del “modelo de imputacién”, esto
es, a la cuestion del injusto por el que responde la persona juridica
y al de las condiciones en que resultaba autorizada la sancién a esta.

Por otra parte, se concluyo que una serie de antecedentes aconseja-
ban optar por una interpretacion de este cuerpo legal que pusiera el
énfasis -al menos en lo que respecta al problema del “injusto”- en
la propia cuota de responsabilidad de la persona juridica en la comi-
sion del ilicito por parte de la persona natural. Las desventajas de los
modelos de transferencia -incluso los “matizados” que admitfan la
defensa de la persona juridica- estaban asociadas tanto a aspectos
relativos a su legitimidad -en la medida que inevitablemente se
construian sobre la base de la derivacion de responsabilidad- como
a su inconveniencia, debido a que no responderfan a la complejidad
del fendmeno, ya que si bien se concentrarian en la generacién de
criterios para la definicién de qué es un delito corporativo por el
que debiera responder también la persona juridica, no permitirian
desarrollar adecuadamente el nivel de competencia que podria tener
el sujeto de la imputacion por aquello por lo cual responde.

Se pudo constatar también que las propuestas que se centraban en la
construccion de un injusto propio de la persona juridica, presentan
la virtud de reflejar adecuadamente cudl es el objeto de preocupacion
que se esconde detrds de la RPPJ, asi como la de ir admitiendo -en
formas muy diversas- a las personas juridicas como sujeto de impu-
tacion de responsabilidad penal en atencién a su propia contribucién
a esta clase de delincuencia.
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Se sefald, por ultimo, que estas propuestas debian ser complemen-
tadas por cuanto, al menos en Chile, no resultarfa correcto sostener
que la persona juridica responde penalmente por un mero “defecto
de organizacién” o por la generacién de un sistema de injusto o un
carcter defectuoso sin mas. Como se podrd apreciar a continuacion,
una serie de antecedentes que emanan de nuestra legislacién obli-
garfan a tomar ciertos resguardos a la hora de resolver el problema
relativo al injusto propio por el que responde la persona juridica.

Para tales efectos, se propondrd que nuestro modelo de imputacién
de responsabilidad penal a personas juridicas sea entendido como
uno de “corresponsabilidad” de esta por el hecho tipico cometido
por su integrante. Como sefiala Feijoo, a propésito de la legislacién
espafiola, el modelo de imputacion debiera partir de la “idea de co-
rresponsabilidad, pero asumiendo que se trata de una responsabilidad
penal propia, auténoma e independiente de la persona juridica”.'”
Al igual que el caso espafiol, nuestro ordenamiento juridico se basa
en dos principios fundamentales para responsabilizar a la propia
persona juridica: el de la responsabilidad acumulativa y el de la res-
ponsabilidad auténoma.

Es decir, nuestro modelo supondria que tanto el integrante como
la persona juridica tendrfan competencia -aunque de naturaleza
muy diversa- sobre el delito en particular cometido por la persona
natural, la cual darfa pie a la imputacion respectiva a ambos sujetos
en base a criterios independientes.

Con el objeto de verificar lo recién sefialado, es imprescindible aten-
der el contenido normativo de la Ley N° 20.393 con el objeto de
clarificar “qué es lo prohibido u ordenado por el legislador penal”.
Se puede responder a tal problema a través de un proceso interpre-
tativo que considere principalmente los criterios que emanan de los
articulos 3° y 4° de este cuerpo legal, ya descritos al comienzo de
este subcapitulo.

193 Feijoo (2016), p. 3. Las reflexiones aqui efectuadas corresponden a una actualizacion de lo ya sefialado en

Artaza (2019), pp. 37y ss.

« Indice de contenidos
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Asi por ejemplo, se debe tener en cuenta que de acuerdo al articulo
3° la persona juridica responde por ciertos delitos si estos: a) se han
efectuado por algunos de sus integrantes, es decir, aquellos que la
dirijan o incluso quienes acttien bajo la supervisién de aquellos; b)
si se han cometido directa e inmediatamente en su interés o para
su provecho, lo que podria ser interpretado como un vinculo directo
con la consecucion de los objetivos corporativos y, por tanto, una
exclusion de los casos en que el integrante actda a titulo exclusiva-
mente personal™, y ) siempre y cuando “la comision de delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes
de direccién y supervision”.

Respecto a este tltimo criterio, es la misma ley la que dispone que se
entenderdn cumplidos los deberes de direccion y supervision en los
casos en que la persona juridica haya adoptado e implementado con
anterioridad a la comisién del delito un “modelo de organizacion,
administracion y supervision”, de acuerdo con los pardmetros ofre-
cidos por este instrumento. Este presupuesto resulta fundamental,
en la medida que refleja que el legislador ha dirigido a la persona
juridica determinado deber -de direccién y supervision- y que ade-
mds permitiria responder al problema del “por qué responde” -o
el problema del injusto propio- en base a criterios estrictamente
juridico penales: existiria un fuerte respaldo legal a la premisa de
que la empresa responderia por la infraccion de un mandato, esto
es, por una omision o la no ejecucion de determinada accién.” De
tal disposicion se extrae que dicho mandato esta evidentemente
vinculado a la supervisién o direccion de la conducta de otro, esto
es, del integrante que comete el delito.

194 Lo que ademas esta expresamente considerado por el inciso final del articulo 3° de la Ley N° 20.393.
195 En Chile, Mafalich (2014), p. 232, habla mas bien de “normas de requerimiento”, esto es, “una norma que funge
como razon para la ejecucion de acciones de cierto tipo” (cursiva en el original).
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Lo anterior no significa, como podria desprenderse a primera vista,
que el deber consista simplemente en “adoptar un modelo de pre-
vencién”, ya que su contenido normativo se conecta mas bien al
“impedimento de un resultado de cierta clase” *, vinculado con la
prevencion de ciertos delitos especificos.

En términos simples, el injusto propio de la persona juridica no
consiste simplemente en haberse organizado defectuosamente o
no haber adoptado un programa de cumplimiento, sino més bien
en no haber cumplido ciertas expectativas de gestion de riesgos,
vinculadas derechamente con el o los procesos particulares en cuyo
contexto el integrante comete el delito. Ahora, si bien es cierto este
mandato estd vinculado a la prevencién de delitos de sus integrantes,
es fundamental atender a una serie de elementos que permitirian
delimitarlo de forma més precisa. Para poder desarrollar este aspecto
podria resultar especialmente atingente recurrir a los criterios pro-
pios de la intervencién omisiva desarrollados por la doctrina penal,
especialmente los fundados en el “control de aquellos peligros que
operan en el propio dmbito de organizacion que pueden llegar a

formar parte del proyecto delictivo de un tercero”.*”

Como sefiala Robles, en los supuestos de intervencion por omision,
la “decisién fundamental es la de establecer que un determinado
sujeto le incumbe especialmente el impedir el concreto desarrollo
del peligro de produccion de la lesion a través de un tercero”, y “tal
decisién debe reposar, ademas, en la competencia especifica del
sujeto en relacién con el peligro [...]" .

196 Mafialich (2014), p. 232.

197 Robles (2012), p. 9. Aca nos referimos, en estricto rigor, a lo que se conoce como “la conducta tipica de inter-
vencion” o de la fundamentacion de la intervencion, y no a su calificacion posterior como autoria o partici-
pacion, pregunta que no es relevante para la atribucion de responsabilidad penal a personas juridicas.

198 Robles (2012), p. 9. En forma diversa, Van Weezel (2009), p. 441, centrado en el problema de si el aporte puede
ser entendido como intervencion, para lo cual se debe ahondar en si ha “configurado la conducta tipica o sus
circunstancias”.
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A primera vista, de la misma ley se extraerfan ciertos limites a la
competencia especifica de la persona juridica sobre el delito de su
integrante, cuyo desarrollo permitiria dar cuenta de una serie de
consecuencias vinculadas al contenido del deber de direccién y
supervision:

a. Dela exigencia que el delito sea cometido por ciertos integrantes y
en beneficio directo o inmediato, se extrae que la persona juridica
solo tendra competencia sobre delitos de empresa o verdaderos
delitos corporativos, esto es, aquellos que pudieran llevarse a cabo
para la consecucion de los objetivos de la empresa. Es decir, se
requiere un vinculo o nexo corporativo.

=

El articulo 4° de la Ley N° 20.393 contempla las exigencias apa-
rejadas al deber de direccion y supervision. Tal disposicion exige
expresamente, entre otros aspectos, que la empresa identifique
las actividades o procesos, habituales o esporddicos, en cuyo con-
texto se genere o incremente el riesgo de comision de delitos.””
De esto se concluye que el deber dirigido a la persona juridica se
configura como un mandato de gestionar adecuadamente cierto
foco de peligro: los riesgos penales que genera con el desarrollo de
su propia actividad; por ejemplo, facilitar, promover o posibilitar
la comisién de delitos corporativos por sus integrantes.

La principal diferencia con las posturas previamente descritas es que
entender el injusto propio de la persona juridica como un supuesto
de “intervencion omisiva” en forma accesoria a la conducta de la
persona natural que comete del delito respectivo, permitiria una
mejor comprension del requisito -expresamente contenido en la ley-
relativo a que el delito sea una consecuencia de la omisién del deber
de direccién y supervision del que es competente la persona juridica.
Para la atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica no
seria necesario acreditar un defecto de organizaciéon permanente
-plasmado a lo largo del tiempo- ni tampoco un “sistema de injusto”
ni el cardcter defectuoso de una organizacién, sino mas bien que el

199  En este sentido, se puede decir perfectamente que la no ejecucién de lo debido podra integrarse al contexto
explicativo del delito del integrante. Al respecto, para el problema de la causalidad omisiva, desde la nocion
de “causalidad explicativa”, Mafalich (2014), p. 235.
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delito que cometi6 la persona natural ha sido favorecido, potenciado
o simplemente posibilitado por la infraccién del deber de la persona
juridica de gestionar adecuadamente el contexto crimindgeno o
riesgoso de sus propios procesos, de acuerdo con lineamientos que
seran abordados més adelante.™

Un buen ejemplo para comprender las consecuencias de lo anterior-
mente sefialado se encuentra en la argumentacién reciente del Tribunal
Supremo espafiol a propésito de la atribucién de responsabilidad penal
a personas juridicas en ese pais, en la medida que refleja perfectamente
la relacion que debe verificarse entre la omision imputada a la persona
juridica y el delito especifico cometido por su integrante:

“Nicleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como
venimos diciendo, no es otro que el de la ausencia de las medidas
de control adecuadas para la evitacién de la comision de delitos,
que evidencia en una voluntad seria de reforzar la virtualidad de
lanorma [...]

[...] Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica, relevante
a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal (incluido
el supuesto del anterior art. 31 bis. 1 parr. 1.° CP y hoy de forma
definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 CP, tras la reforma
operada por la LO 1/2015), ha de establecerse a partir del andlisis
acerca de si el delito cometido por la personas fisica en el seno de
aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura
de respeto al derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion
de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de
las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en
alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del compor-
tamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a
la evitacién de la comisién por éstos de los delitos enumerados en
el Libro II del Cédigo Penal como posibles antecedentes de esta

responsabilidad penal de la persona juridica”."

Subcapitulo 3.3 del presente curso, el que se aboca en detalle del analisis del deber de direccion y supervision
emanado del art. 3° de la Ley N°© 20.393.
STS 514/2015, extraido de Morales (2018), p. 334.
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Reflexiones breves respecto a la RPPly el
rendimiento practico de la teoria del delito
para su comprension

Una de las principales ventajas que presenta la teoria del delito, desde
la perspectiva de la resolucion de casos, es que dota al adjudicador de
una metodologia que permite ir verificando, a través de un conjunto
sucesivo de pasos, si se satisfacen los presupuestos para poder atribuir
responsabilidad penal a un sujeto.*”

En este sentido, la teoria del delito también cumple una importante
funcién de garantia, en la medida que da cuenta de los elementos
minimos que deben concluir respecto a la conducta valorada y el
sujeto de la imputacion para que resulte legitima la sancién penal.
Es importante considerar, eso si, que los elementos de tal sistema
responden a una construccion interpretativa efectuada por la doc-
trina penal y que en la actualidad goza de un importante consenso
-al menos en sus aspectos bésicos-, pero que se ha construido a
propésito de la responsabilidad penal individual, esto es, bajo la
premisa -representativa del derecho penal vigente- asociada a la
“idea de culpabilidad por el hecho individual”.*®

Por lo mismo, es importante tomar ciertos resguardos, con el objeto
de evitar discusiones que si bien pueden ser muy interesantes desde
un punto de vista tedrico, no son imprescindibles para la comprension
del sistema de atribucion de responsabilidad penal introducido por
el legislador chileno. Este problema escapa al objeto del presente
material, por cuanto se enmarca en uno mucho mayor, relativo al
contenido mismo de la teoria del delito y a su forma de comprenderla,
asi como a la posibilidad de “asimilar” a personas juridicas y naturales
en lo que respecta a la posibilidad de considerarlas como agentes
morales de cara a la adscripcion de responsabilidad. Las posibilida-
des van desde considerar, por un extremo, a las personas juridicas
como meros instrumentos -a lo mds objeto de preocupacion por el

203 Al respecto, Frister (2011), p. 150.
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derecho penal en tanto objetos peligrosos- hasta su equiparacion
absoluta a las personas naturales como sujetos de responsabilidad
moral, por el otro. En este sentido, se ha sefialado por ejemplo que
ciertas organizaciones, dotadas de cierta complejidad, estarian en
condiciones de “comunicar” en forma equivalente a las personas
naturales y, por tanto, afectar la vigencia de la norma penal.

Las consecuencias de ambos extremos son evidentes: por un lado,
no tendrfa sentido asumir el compromiso de verificar la eventual
utilidad de la teoria del delito para efectos de comprender el modelo
de RPP], en la medida que solo se utilizarfa la voz “responsabilidad
penal” en un sentido metaférico que, a lo sumo, podria dar cuenta
de un aspecto “jurisdiccional”, esto es, se trata de responsabilidad
-no penal- impuesta por los tribunales con competencia penal. En
el otro extremo, si bien un sector de la doctrina ha reconocido a las
corporaciones como sujetos susceptibles de ser considerados “culpa-
bles” en un sentido estrictamente juridico-penal, se suelen reconocer
importantes diferencias relativas a la forma como se comprende tal
“culpabilidad” y si, por ejemplo, tiene sentido construir tal respon-
sabilidad en la nocién de “hecho individual”.

Sin embargo, simplificando el punto, esto no significa que el sistema
de RPPJ no pueda analizarse a través del conjunto de pasos propuestos
por la teorfa del delito. E incluso, se podria sostener que tal procedi-
miento resulta del todo conveniente para reforzar la legitimidad de
la sancién impuesta a la persona juridica, sobre todo si se tiene en
cuenta que la Ley N° 20.393 incorpora al pais un verdadero régimen
de responsabilidad penal, el que si bien debe construirse sobre la base
de sus propios fundamentos, no puede desconocer algunos limites
bésicos para su utilizacién.”

Asi por ejemplo, la discusion podria centrarse por ejemplo en si
tiene sentido o no hablar de “tipicidad” a propésito de la RPPJ, dado
que se suele vincular este elemento a la pregunta por la “conducta
individual” y a si esta puede subsumirse en un “tipo de delito”, de

204 Respecto a la conveniencia de tal aproximacién metodoldgica, Heine (2006), p. 46-47.
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acuerdo con exigencias provenientes del principio de legalidad. Pues
bien, en este &mbito el debate podria centrarse en el problema de si
las personas juridicas acttian o no y, por tanto, si tiene sentido o no
hablar de “conducta” o “comportamiento” a propésito de la RPP].

Por el contrario, el debate se puede colocar en la importante funcion
que cumple la tipicidad de cara a la metodologia para la resolucién
de casos y centrarse, entonces, en la delimitaciéon de aquello que se
encuentra prohibido u ordenado por el derecho penal, con el objeto
de poder verificar si efectivamente se cumple o no ese primer filtro
imprescindible para la atribucién de responsabilidad penal. Como se
podra apreciar, no es evidente que lo prohibido -u ordenado, en su
caso- se trate de un “comportamiento”, ya que incluso se ha soste-
nido -como se pudo apreciar- que la persona juridica no responde
por un “hecho tipico” sino mas bien por un “sistema de injusto”.

Se debe reconocer, por lo mismo, que este problema no resulta
sencillo de abordar y es importante llevarlo a cabo a propésito del
analisis de cada uno de los elementos de la teorfa del delito, pudien-
do reflejar importantes diferencias en lo que respecta al eventual
rendimiento préctico de dicha teoria en atencion a qué modelo
es el que se considera que representa mejor al caso chileno. Para
simplificar el tratamiento de este problema se atenderd, exclusiva-
mente, al &mbito de la funcién que podria cumplir cada uno de los
elementos de la teorfa del delito a propésito de la comprension del
sistema de RPPJ, con el objeto de centrar la atencién en aquello que
sea exclusivamente necesario para la aplicacion de esta institucion,
con independencia de las diferencias fundamentales que podrian
constatarse a proposito del andlisis de cada uno de estos elementos
a propésito de la responsabilidad penal individual.

2.3.1 Tipicidad

2.3.1.1 Tipicidad objetiva

Uno de los primeros resguardos que se deben tomar, a la hora de
definir si el elemento “tipicidad” presenta algtin rendimiento practico
a la hora de analizar el modelo de RPPJ en nuestro pafs, es clarificar
en qué sentido se esta utilizando el término para tal evaluacién. Lo
que interesa acd es el cometido asignado al tipo penal, de delimitar
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el “comportamiento prohibido u ordenado”, tanto desde el punto
de vista de la satistaccién del principio de legalidad como desde el
de la funcién “sistematica” asignada a este elemento del delito.”” En
sintesis, a través de esta categoria se debe constatar la satisfaccién
de aquellos elementos que constituyan aquello por lo cual se le
atribuye responsabilidad penal a la persona juridica y permitiria asi
determinar -por su parte- los casos de “comportamiento” ajustado
a derecho por parte de tal sujeto de la imputacion.

Al respecto se pueden adoptar diversas posturas, que conviene cla-
rificar de inmediato. La primera es que, si se observan los modelos
previamente analizados, se constata enseguida que la pregunta por
un “comportamiento prohibido” no siempre estd asociada a la ve-
rificacion de un “comportamiento propio”; esto es, un importante
sector asume como correcta la responsabilidad por el hecho del
integrante, sin petjuicio de los correctivos incorporados al modelo
en sede de una “culpabilidad de personas juridicas”. Aqui, la “tipi-
cidad” de la conducta corresponderia, sin mds, a la propia tipicidad
del comportamiento del integrante que delinque.

Pero como se sefial previamente, el nivel de la tipicidad también
podria satisfacerse prescindiendo de la verificacion de un “hecho
tipico”, en tanto se asuma como correcta la premisa a la que adhieren
los defensores del modelo del “sistema de injusto”. De acuerdo con
tal postura, la pregunta por una “conducta tipica” es un problema
exclusivo de la responsabilidad penal individual, pero nada dice que
no pueda justificarse la RPPJ bajo un fundamento diverso y que
también fuera respetuoso del principio de legalidad. En tal caso, el
elemento de la tipicidad permitiria abordar el conjunto de elementos
que constituirfan el injusto -sistémico- propio de la persona juri-
dica, esto es, la delimitacién de aquel estado de cosas considerado
antijuridico y que seria aquello por lo cual responderia penalmente
la persona juridica.

De acuerdo con Garcia (2019), p. 393, “...Ia funcion sistematica le corresponde [...] establecer el conjunto de
elementos que permiten saber de qué delito tipicamente se trata. En este sentido, la tipicidad no sdélo haria
posible delimitar la conducta permitida de la prohibida, sino también diferenciar las distintas formas de
conducta prohibida de cara al establecimiento de las consecuencias juridicas”.
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Por tltimo, si se comprende el modelo chileno como un supuesto
de corresponsabilidad de la persona juridica por el delito cometido
por el integrante, y se acepta que a la persona juridica se le atribuye
la infraccién de un mandato vinculado a la gestion de sus propios
riesgos penales, es a través del andlisis de la tipicidad como se cons-
truye justamente este “comportamiento” esperado. Como se sefial6
con anterioridad, esta postura asume como premisa que la persona
juridica acttia -y por tanto, omite- a través de sus integrantes, pero
de esto no se sigue que no pueda reconocerse como un verdadero
sujeto de imputacién de responsabilidad penal a la organizacion, si
se estd dispuesto a aceptar que las relaciones de atribucién de res-
ponsabilidad no solo se efectan vélidamente entre individuos, sino
que también se reconoce a los sujetos colectivos como participes de
tal clase de relaciones.

En términos sencillos, se trata de comprender que, pese a que las
organizaciones acttian a través de sus integrantes, atribuirles a estos
-en forma exclusivamente individual- todo aquello que sucede a
propésito de su funcionamiento no resulta justo -desde la perspec-
tiva de quiénes debieran asumir las cargas de las consecuencias del
comportamiento colectivo-, en la medida que no reflejaria realmente
la naturaleza colectiva -organizacional- de aquello que se pretende
atribuir. Si se considera el contenido del primer capitulo del curso,
donde se describi6 el contexto organizacional y su incidencia en el
comportamiento delictivo, se puede entender que aquello que origina
o fomenta el delito del integrante muchas veces responde a cémo
se han llevado a cabo los procesos internos y la organizacion de la
actividad durante el tiempo, o incluso, a fenémenos que solo pueden
comprenderse como el resultado de un cimulo de interacciones al
interior de una organizacion.

Como respaldo de lo anteriormente sefialado, se puede considerar
que, al menos en el dmbito de la teoria organizacional, existen buenas
razones para entender a los colectivos como algo mas que la suma
de los aportes individuales. Es cierto que desde el punto de vista de
lo que entendemos por “comportamiento tipico”, parece indudable
que este estado de cosas, que no puede ser atribuido a sujetos en
particular, no conviene entenderlo como una “conducta tipica” y, por
lo mismo, se entiende que los partidarios del modelo del “sistema de
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injusto” renuncien a tal elemento, al menos considerado en términos
de un hecho tipico. Sin embargo, se debe considerar que, al menos
en Chile, no parece tan evidente que la empresa responda realmen-
te por este estado de cosas -o sistema de injusto- ya que, como se
sefiald, la persona juridica mas bien responde por el hecho de no
haber gestionado adecuadamente los propios riesgos penales que
ha generado con el desarrollo de su actividad y que han permitido,
o facilitado, la comisién del ilicito respectivo de la persona natural.

De acuerdo con lo seialado, es muy importante diferenciar, por un
lado, la eventual atribucion de responsabilidad por la generacién de
un sistema de injusto a lo largo del tiempo, de la atribucién de res-
ponsabilidad por el hecho de que el delito del que se trate -ya sea un
supuesto de cohecho, lavado de activos o contaminacion de recursos
hidrobioldgicos- se haya podido cometer debido a que la persona
juridica no ha cumplido con su deber de direccion y vigilancia, en el
marco del proceso o conjunto de procesos en el cual se ha cometido
el delito. Sin duda alguna, tal omisién puede vincularse a déficits
organizacionales que son competencia de individuos al interior de
la empresa durante el transcurso del tiempo, pero a la vez se puede
reconocer perfectamente que parece justo que quien responda por
tal déficit sea el propio colectivo, en la medida que tal defecto no
puede ser comprendido como un asunto meramente individual

Se extrae entonces que el principal cometido que se le asignard -al
menos en este curso- a la tipicidad como elemento de la estructura
del delito cometido por la persona juridica, es el de delimitar el
comportamiento esperado de esta en lo que dice relacion con la ges-
tién de sus propios riesgos penales. Dicho cometido podria resultar
sumamente util, en la medida que permita otorgar criterios para la
valoracion de los modelos de prevencion de delitos y la constatacion
de la infraccién de tal mandato o, por el contrario, el reconocimiento
de que la persona juridica ha “actuado” conforme a derecho.

206 Esto no quiere decir que a propdsito del problema de la intervencion delictiva plural en el marco de los delitos
de empresa no puedan constatarse —también— déficits que si son de resorte o competencia individual. Para
tales efectos, se recurre a la atribucion de responsabilidad en comisién por omisién, en su caso.
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2.3.1.2 Tipicidad subjetiva

Uno de los principales problemas que se plantean para quienes pre-
tenden analizar la RPPJ en forma plenamente coincidente con los
presupuestos para la atribucion de responsabilidad penal, es la de
satisfacer los requerimientos provenientes del principio de dolo o
culpa que, como es conocido, permiten evitar aquello que se conoce
como “responsabilidad objetiva”.

Como es bien sabido, en el ambito de la responsabilidad penal
individual, una vez constatado que el hecho del que se trate puede
subsumirse en determinado tipo de delito -desde un punto de
vista objetivo-, se torna relevante el problema subjetivo, esto es,
si se cumplen los requisitos asociados al “vinculo subjetivo” que se
desprenden del propio tipo penal. Por lo general, y simplificando el
problema, se puede partir de la base que en el &mbito de la respon-
sabilidad penal individual, el problema de imputacion subjetiva es
el siguiente: el de si puede atribuirsele al autor “dolo” respecto a su
conducta -dependiendo del tipo penal podrian presentarse exigen-
cias adicionales, ya sea en la forma de los que se conoce como “dolo
directo” o por elementos subjetivos adicionales- o en su defecto -si
el ordenamiento juridico-penal lo admite- “imprudencia”.

De lo anterior se extrae una importante consecuencia en sede de
satisfaccién del principio de responsabilidad subjetiva: resulta legitimo
atribuir responsabilidad -subjetiva- tanto en el caso de que se pueda
atribuir dolo al agente -y por tanto conocimiento o un componente
intencional efectivo- como en aquellos supuestos en que, si bien el
agente carece de estos, es porque él mismo se ha colocado en situacién
de no poder cumplir con determinadas normas de comportamiento.
Obviamente, lo anterior es una sobresimplificacién del problema de
la imputacion subjetiva, destinada a comprender cual es la funcion
que cumple en el marco de la estructura del delito y como “paso
logico” en la resoluciéon de un caso.

En lo que respecta a la RPPJ, resulta facil predecir que las opciones
que se le plantean al adjudicador dependeran del modelo al que se
adhiera y, por tanto, a la forma como se comprenda esta institucion.
Por un extremo, se podria considerar que lo mas sensato es renunciar
al principio de dolo o culpa y reconocer que se trata acd de un ver-
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dadero supuesto de responsabilidad objetiva, bajo la premisa de que
aquello que entendemos por imputacion subjetiva no resulta aplicable
al &mbito de las personas juridicas. Por el otro, se han planteado una
serie de alternativas para resolver tal problema de imputacién propio
de esta forma de responsabilidad penal.

Como se podrd apreciar, tales alternativas se diferencian por el grado
de dependencia que asumen respecto al elemento subjetivo de sus
propios integrantes, y serdn abordadas brevemente a continuacién
con el solo propésito de reflejar como se ha pretendido resolver el
problema detectado.

Un buen ejemplo para comprender este problema es la pregunta
planteada en el &mbito angloamericano por Foerschler, sobre la posi-
bilidad de imputar a la empresa una verdadera “intencién criminal”.
Al abordarla, parte por indicar que no resultaria adecuado remitirse
a los pardmetros propios de la responsabilidad penal individual, sino
que se debiera aceptar una nueva categoria de imputacion subjetiva
-el corporate intent- para efectos de cumplir con los limites propios
de la responsabilidad penal (en el &mbito angloamericano se discute
a proposito de la exigencia de mens rea). De acuerdo con su postura,
esta nueva forma de imputacion subjetiva debe construirse en base
a pardmetros propios, sin equiparar la intencion de la corporacién a
la de sus integrantes, debiendo centrarse en aspectos organizaciona-
les y especificamente, de acuerdo con la autora sefialada, en lo que
denomina como “institutional intent”, mediante lo cual el elemento
subjetivo se podria constatar en las propias politicas de la empresa.

Al respecto, Foerschler plantea tres alternativas distintas que permi-
tirfan comprender mejor su propuesta. Por un lado, el delito podria
haberse cometido debido a que determinada politica o practica de
la organizacién es derechamente delictiva. Esto demostraria, segtin
la postura analizada, una verdadera intencién corporativa para de-
linquir. Por otra parte, se podria constatar que la corporaciéon ha
adoptado politicas o practicas que en modo previsible podrian derivar
en la comisién de delitos. Aqui se satisface el elemento subjetivo
en la medida que se constate que, de acuerdo con el conocimiento
disponible relativo a buenas précticas asociadas a la prevencién de
delitos o vinculadas a la autoorganizacion de las personas juridicas,
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resultare previsible para esta el hecho de que sus propias précticas
y politicas pudieran originar o fomentar delitos. La tercera y altima
forma de vinculacion subjetiva que podria presentar la organizacién
con el delito en cuestion, es a través de su aceptacion o aprobacion.
En este caso, el elemento subjetivo estaria asociado a una especie de
“conformidad” corporativa con el delito cometido.*”

Una alternativa a lo anterior es la que propone, en este mismo am-
bito, Bucy, para quien tal vinculo subjetivo no debe verificarse en
atencién a las politicas o practicas de la empresa en concreto, sino
mds bien a aquello que denomina “ethos corporativo”, concepto que
estd evidentemente vinculado al de “cultura organizacional”, lo que
al menos permitirfa diferenciar aquellos supuestos en que el delito
debe comprenderse como un mero accidente -en el sentido de algo
excepcional, ajeno a la persona juridica de la que se trate- o si se
trata de un hecho cometido a propésito. Para el caso de la RPPJ, de
acuerdo con la autora recién mencionada, podrian constatarse casos
en que es la empresa la que promueve tales delitos -en los términos
ya abordados en este curso a propdsito de la cultura organizacional-,
lo que permitiria hablar entonces de “intencionalidad”.*®

La pregunta que debiera plantearse de inmediato es si resulta real-
mente necesario -al menos para el caso de la RPPJ- responder al
problema de la imputacion subjetiva en tales términos. Es importante
considerar, primero, que en el &mbito angloamericano la persona
juridica responde derechamente por el delito del integrante y que,
por lo mismo, se ha tratado por la doctrina especializada de dotar de
cierta legitimidad a la pena en forma coherente con los presupuestos

Foerschler (1990), p. 1306. También Fisse (1991), pp. 279 y ss, de acuerdo con el cual, para sancionar criminal-
mente a una corporacion se debe detectar un elemento de imputacion subjetiva en la empresa que puede
manifestarse de diversas maneras: a) la presencia de politicas internas que, en forma expresa o implicita,
autoricen o permitan la comisién de tal delito o delitos del mismo tipo; b) fallen o yerren al tomar las debidas
precauciones para prevenir la comision de tales conductas delictivas; c) presenten politicas que yerren en el
cumplimiento de sus obligaciones de reaccidn, referidas a las medidas preventivas en respuesta a la comisiéon
de los elementos de la conducta externa de un tipo delictivo; d) que omitan tomar las precauciones debidas,
para cumplir con sus obligaciones de reaccion y medidas preventivas en respuesta a la comision actual, en
el marco de su actividad, de los elementos de la conducta externa de un tipo delictivo.

Bucy (1991), p. 1099,
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esenciales de esta institucion, sin perjuicio de que en el caso de la
RPPJ puedan construirse diversamente, en atencién a pardmetros
especificos de este sujeto de imputacion.

Con todo, conviene evitar esfuerzos que, en el caso de nuestro modelo,
podrian resultar infructuosos o sumamente artificiales. En primer
lugar, como se sefialé con anterioridad, en Chile la persona juridica
no responde sin mas por el delito cometido por el integrante, por lo
que la pregunta por el vinculo subjetivo con el delito del integrante
no tiene mucho sentido por si sola. Si alguna relevancia presenta
el problema de la imputacion subjetiva, debe ser en relacion con la
infraccién especifica que podria atribuirsele a la persona juridica,
esto es, el de la intervencion en el delito del integrante en la forma
de omisién de la gestion de los deberes de direccion y supervision
respecto al contexto en el que se cometi6 el delito.

Pero, para entender la eventual pertinencia de la pregunta por la impu-
tacion subjetiva, es conveniente considerar una importante diferencia
con la responsabilidad penal individual. En el marco de esta dltima,
luego de la constatacién de que se esta frente a un comportamiento
tipico -en un sentido objetivo- se debe determinar si este puede
atribuirsele -subjetivamente- al autor o interviniente como compor-
tamiento doloso o bien, si no resulta posible lo anterior, como una
conducta imprudente si se cumplen los requisitos de tal atribucion.
De hecho, al menos en nuestro ordenamiento juridico-penal, desde el
punto de vista de la imputacién subjetiva se puede decir que la regla
general estd dada por la atribucién de dolo (conocimiento e intencion,
en su caso). La imputacion subjetiva a titulo de imprudencia -o in-
fraccion de deberes de cuidado bajo el entendimiento tradicional de
esta- es més bien una excepcién, lo que se refleja incluso en el hecho
de que el legislador haya adoptado un sistema de incriminacién de la
imprudencia conocido como numerus clausus.

La distincién entre las posibilidades de atribucién de conocimiento
efectivo o, si el sistema lo permite, imprudencia, no tiene ningtn
sentido en el &mbito de la RPPJ. La razén es muy simple. Desde el
punto de vista del injusto por el que responde la persona juridica,
no hay ningtin antecedente en el propio ordenamiento juridico del
cual se extraiga que resulte necesario constatar algo asi como una
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“intencién de la persona juridica”, o incluso la posibilidad de atribuir
“conocimiento efectivo” por parte de esta. Es preciso sefialar, ademas,
que pese al esfuerzo que se pueda hacer en construir una “intencién”
o un “conocimiento efectivo” en una organizacion -verificable obvia-
mente en relacién con una conducta tipica determinada-, resultan
sumamente artificiales y, por lo mismo, es preferible descartar su
exigencia. Ello no significa que se deba prescindir completamente
de la imputacion subjetiva, ya que como se podrd apreciar, desde un
punto de vista funcional esta resulta imprescindible también para
el ambito de la RPPJ.

Es importante partir de la base de que, a lo mas, en este sistema de
responsabilidad se podria atribuir responsabilidad en un sentido
intersubjetivo, debido a que el sujeto de la imputacion -una organi-
zacién en particular- se colocé en situacién de no poder gestionar
adecuadamente sus propios riesgos, pudiendo haber “conocido” que
sus procesos eran riesgosos o pudiendo haber “conocido” la posibili-
dad de adoptar medidas de respuesta frente al riesgo penal. Es decir,
pudo ponerse en situacién de advertir sus riesgos y pudo colocarse
en situacion o posicion de responder adecuadamente a los mismos
a través de la adopcion de medidas, debido a que tal conocimiento
le era exigible.

Si se observa bien, este tipo de valoraciones son propias de la atri-
bucién de imprudencia y estdn vinculadas a la previsibilidad del
riesgo -en el sentido de los deberes de advertencia o deberes de
cuidado “internos”-, y a un nivel de exigibilidad relativo a la adop-
cién de respuestas frente al riesgo o deberes de cuidado “externos”:
por ejemplo, frente a la constatacion de que el proceso es altamente
peligroso -en el sentido de que sea sumamente probable que se
cometa un delito-, prohibir su realizacion al interior de la empresa,
o en caso de que la probabilidad sea menor, adoptar protocolos que
dificulten que se cometa un ilicito en su ejecucién. Lo importante
es que en esta sede -en el de la “imputacion subjetiva”- se debe de-
terminar al menos el conocimiento “esperable” por parte del sujeto
de la imputacion, lo que al igual que para el caso de la imputacion
subjetiva de la responsabilidad penal individual, puede hacerse en un
sentido “personalizado”, esto es, desde lo esperado para esa clase de
organizacion, su complejidad, recursos, entre otros factores.
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Por ende si la persona juridica, pudiendo haber conocido que sus
procesos eran riesgosos o que adoptando cierta clase de respuesta
frente al riesgo podria haber disminuido la probabilidad del delito,
no lo hizo, se satisfacen los parametros propios del principio de
responsabilidad subjetiva de cara a la evitacion de responsabilidad
“objetiva”. En este ambito, lo que interesa para satisfacer este filtro es
evitar la responsabilidad a todo evento sin atender los conocimientos
esperables relativos a la previsibilidad del riesgo o la adopcién de
cierto margen de medidas de gestion.

En sintesis, de esta forma se incorpora -como paso metodolégico
para la resolucién de casos- al menos un pardmetro de valoracién
asociado a los deberes de conocimiento o expectativas de conoci-
miento en un primer nivel, asociado al comportamiento esperado
por parte de las personas juridicas en lo que respecta a la gestion de
sus riesgos penales.””

2.3.2 Culpabilidad

2.3.2.1 El “problema” de la culpabilidad

de las personas juridicas

Es importante comprender que la discusién respecto a la culpabilidad
de las personas juridicas no es solo un problema tedrico. Lo anterior
se puede clarificar si se atiende a lo dispuesto por el inc. 2° del art. 1°
de la Ley N°20.393, de acuerdo con el cual resultaran aplicables, en
lo pertinente, las disposiciones contenidas en el Libro I del Cédigo
Penal chileno para aquellas materias que no estén expresamente
reguladas en la primera.

Piénsese, solo a modo de ejemplo, en un supuesto donde la defensa
sostenga que a la persona juridica no le era exigible el cumplimien-
to de su deber de gestion de riesgos en atencién a un “estado de
necesidad”. Es decir, pretende que se excluya la responsabilidad de
la persona juridica en atencion a consideraciones relativas a su falta
de culpabilidad. El propésito de este apartado es dar cuenta de las

209 Tal deber sera analizado detalladamente en el subcapitulo 3.3 de este material docente.

Indice de contenidos
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alternativas que podria adoptar el tribunal a la hora de resolver tal
pretension y para eso, inevitablemente se deberén abordar algunas
cuestiones generales relacionadas al elemento “culpabilidad” a pro-
posito de la RPP]J.

Como resulta evidente, lo que interesa ahora es definir en qué sentido
podria resultar “pertinente” este elemento en lo que respecta a sus
consecuencias practicas, esto es, como eventual defensa por parte
de la propia persona juridica una vez se constate el injusto de esta.

Una de las primeras cuestiones que deben ser consideradas a la
hora de abordar el problema del papel que podria jugar el elemen-
to “culpabilidad” en el dambito de la RPPJ, es que este resulta un
tema sumamente complejo que obliga a clarificar ciertos puntos
de partida. El primero de estos dice relacién con el objeto de este
apartado: solo se pretende abordar el eventual rendimiento préctico
de esta categoria a propésito de la resolucion de casos. Con todo, es
imprescindible constatar en forma previa una serie de dificultades
asociadas a la “culpabilidad” de las personas juridicas, que dificulta-
rian un adecuado entendimiento de la profusa discusién que se ha
generado a proposito de su estudio. Al respecto, conviene tener en
cuenta lo siguiente: las posibilidades de predicar “culpabilidad” de
una persona juridica dependeran, necesariamente, de aquello que
se entienda por culpabilidad -de su concepto- en la medida que
de aca se extraeran sus principales presupuestos o condiciones que
autoricen considerar a otro como “culpable”.

Lo recién sefialado se puede comprender mejor si se considera el
debate que pudiera presentarse en el marco del “concepto norma-
tivo de culpabilidad” dominante en la actualidad, y que parte de la
siguiente premisa: una vez satisfechas las categorias -de la estruc-
tura del delito- que colocan su acento en el injusto y por tanto en
su tipicidad, y que no opere en el caso una causa de justificacion,
la estructura del delito obliga a centrar la atencién en el sujeto de
la imputacién y en si tal injusto le resulta reprochable. Desde ese
punto de partida -culpabilidad como reproche personal- se extrae
un conjunto de condiciones -o presupuestos- que deben verificarse
para tal juicio de reproche y que se han desarrollado a propésito de
laresponsabilidad penal individual.
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De acuerdo con lo sefialado por Frister: “La reprochabilidad personal
del ilicito penal, y, entonces, la culpabilidad del autor depende de
tres presupuestos distintos. Primero el autor tiene que ser capaz de
culpabilidad. Si la decision de voluntad que es la base de su conducta
no puede ser considerada el producto de una auto-determinacion,
por edad atin inmadura... o por una enfermedad mental..., la con-
ducta no puede serle reprochada. Segundo, el autor tiene que haber
tenido al menos conciencia potencial del ilicito. Acttia, asimismo,
sin culpabilidad si él no podria haber reconocido -lo cual sélo es
concebible en tipos poco conocidos, del derecho penal accesorio- que
el ordenamiento juridico prohibia una conducta de esa naturaleza...
Y, tercero, tiene que haberle sido exigible al autor que renunciara
a realizar su conducta ilicita. Ello puede faltar especialmente si la
comision del ilicito penal era la tnica posibilidad de evitar un peligro
existencial para su propia persona o parientes cercanos...”.”"’ Esta
categoria, al menos como se acaba de describir, estd evidentemente
asociada a cierta forma de relacionarnos entre individuos para la
préctica de adscripcién de responsabilidad a titulo de reproche y,
por tanto, deriva -para un importante sector de la doctrina®'- de

determinada concepcion de la“persona” o del “individuo”.**

Es muy importante considerar lo anterior, en la medida que un seg-
mento de la discusion relativa a la posibilidad de culpabilidad de las
personas juridicas se ha dado en los términos de resolver el problema
de si es posible o no dirigir un juicio de reproche a la persona juridica
de acuerdo con los presupuestos de este que son consustanciales a
la responsabilidad penal individual.

210 Frister (2011), p. 152.

211
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Es importante considerar que para otro sector importante mas bien derivaria de “necesidades de vigencia
del sistema”, sin perjuicio de que igualmente recurre a determinada forma de comprension de la personalidad
individual con el objeto de evitar, por llamarlo de alguna forma, una culpabilidad disfuncional, esto es, que no
propenda al restablecimiento de tal vigencia, como seria el caso de la sanciéon al inimputable o a quien no
podia comportarse de otro modo.

En este sentido puede entenderse lo sefialado por Garcia (2019), p. 672: “La individualidad y la socialidad de
la persona que se acaba de describir de manera sintética proveen, a nuestro modo de ver, la base material
para configurar dogmaticamente la categoria de la culpabilidad juridico-penal. La atribuciéon del hecho
delictivo al autor debe llevarse a cabo con criterios que estén informados por ambos aspectos propios de la
actuacioén practica de la persona: una individualidad que reposa en la libertad y una sociedad que sustenta
la responsabilidad frente a los demas”.
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Simplificando el problema, se puede sefialar que en el ambito de la
responsabilidad penal individual se parte de determinada concepcién
de la persona dotada de capacidad de decisién y razonamiento -y
de cierta normalidad motivacional- que le permitirian -al menos
potencialmente- seguir determinadas normas de comportamiento.
Pues bien, un sector de la doctrina se ha dedicado a discutir respecto
a la capacidad de las personas juridicas de actuar y tomar decisiones
y, por ende, al problema de si las personas juridicas cumplen ciertas
condiciones -que predicamos de los individuos- para ser conside-
rados, en primer lugar, como agentes morales y por tanto capaces de
culpabilidad. También resulta comtin recurrir a la siguiente metodo-
logia: se detecta aquello que permite considerar como agente moral
a un individuo y luego se verifica que la persona juridica carece de tal
condicién o propiedad, por lo que se desecha su capacidad de agencia.

Esta discusion, que es muy interesante desde un punto de vista tedri-
co, no es imprescindible y esto, por la sencilla raz6n de que presupone
que el juicio de reproche solo resulta posible en tanto se cumplan
los presupuestos de la culpabilidad desarrollados a propdsito de la
responsabilidad penal individual, sin considerar que la funcién que
cumple a propésito de esta tiltima no tiene por qué llevarse a cabo de
la misma forma para ambos sistemas de responsabilidad. Aquello que
tiene sentido para la responsabilidad penal individual no tiene por qué
tenerlo necesariamente para el &mbito de la RPPJ. Esta practica de la
doctrina ha conducido al error de llevar la discusion a un extremo:
el de creer que necesariamente un sistema legitimo de responsabili-
dad penal de las personas juridicas supone el reconocimiento de las
personas juridicas en los mismos términos y con el mismo alcance
que los individuos. Esto ha derivado a que, en muchas ocasiones, la
discusion respecto a la RPPJ se torne sumamente artificial y alejada
de sus presupuestos y fundamentos basicos.

Frente a lo anterior, se ha ofrecido una serie de propuestas para
comprender el juicio de reproche en términos diversos y en forma
mas coherente con las necesidades de este especial sistema de
responsabilidad penal. Por ejemplo, haciéndolo depender de cierta
“capacidad auténoma” de organizacién y, por tanto, de aspectos es-
trictamente organizacionales. El juicio de reproche, como se podra
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apreciar més adelante, se fundaria en la capacidad de poder cumplir
determinadas expectativas de autorregulacion derivadas del propio
ordenamiento juridico.

Es muy importante considerar también que esta discusion, por lo
general, se ha desarrollado a propésito de otro problema, cual es el
de si puede hablarse con propiedad de “responsabilidad penal” para
el caso de las personas juridicas. Como esta es una decisién que ya
fue resuelta por el legislador chileno -que denomina expresamente
como “penal” tal responsabilidad-, lo que corresponde ahora es
determinar si esta puede prescindir o no de la satisfaccion del ele-
mento “culpabilidad” como presupuesto basico para la distribucién
de responsabilidad -penal-, luego de la verificacion del cumplimiento
de los elementos asociados al injusto.

Al respecto, caben varias alternativas. La primera es renunciar a
cualquier valoracién que esté vinculada a la satisfaccién de aque-
llas condiciones para el seguimiento de normas, por entenderlo
un problema exclusivo de la responsabilidad penal individual. Si

Materiales docentes Academia Judicial

no se quiere renunciar a la “culpabilidad” como presupuesto para
la responsabilidad, esta debe estar dirigida a la satisfaccion de un
requisito de otro orden que, a lo mas, puede estar vinculado al
concepto tradicional de culpabilidad en la medida que propende al
cumplimiento de una funcién similar. La segunda alternativa es la
de entender que la culpabilidad, en este d&mbito, también cumple el
propésito de “reprochar” la realizacion del injusto, sin perjuicio de
que tal elemento pueda construirse en base a criterios diversos al
de la responsabilidad penal individual.

2.3.2.2 De la culpabilidad sin juicio de reproche a

un reproche ad hoc para las personas juridicas

En un primer sentido, se ha senalado entre nosotros que la RPPJ es
siempre objetiva -luego, no tendrfa sentido el “juicio de reproche”-y
que por tanto la categoria analizada cumplirfa, a lo mas, una funcién
similar a la propia de la responsabilidad penal individual vinculada

« Indice de contenidos
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a evitar la responsabilidad a todo evento.” En términos sencillos,
para evitar que la persona juridica no pueda defenderse aduciendo

que ha “observado un cierto tipo de comportamiento”.”*

Si para el supuesto de la pena individual el sujeto de la imputacién
puede defenderse, por ejemplo, en atencion a que no pudo actuar de
otra forma -no le resultd exigible conformar su comportamiento a
la norma-, la persona juridica también podria hacerlo, pero en base
a un fundamento muy diverso; por ejemplo, aduciendo que llevé a
cabo todo lo exigible para poder prevenir el delito.

Se han ocupado acd, a propésito en ambos supuestos, el concepto de
“exigibilidad” para poder demostrar las diferencias que presenta en
esta postura el fundamento de esta categoria de la culpabilidad. Para
el supuesto de la sancion individual, no se sancionaria al sujeto que
acttia en situacién de inexigibilidad, en atencién a que no resultaria
legitimo reprocharle su conducta; en cambio, a la persona juridica no
se le sancionaria en la medida que no resultaria justo —en un sentido
diverso, eso si, al de merecimiento- ni “eficiente” sancionarla pese a
los esfuerzos en prevenir el delito.

Como se puede observar aqui, el concepto de culpabilidad en ambos
casos resulta del todo diverso. Por una parte, su sustrato es el con-
cepto de persona y una determinada concepcion de “merecimiento”
desde un punto de vista moral. En cambio, en el dmbito de la RPPJ
se tratarfa de una culpabilidad basada en razones muy diversas de
justicia -como por ejemplo la de la equidad en la distribucién de
cargas- pero también en fundamentos instrumentales o de eficiencia
evaluadas a propésito de los fines particulares asociados a esta forma
de responsabilidad penal.

213 Hernandez (2010), p. 213, de acuerdo con quien “...pareciera que el alcance del principio de culpabilidad que
razonablemente pueden reclamar para si las personas juridicas, atendida su propia naturaleza, consiste en
la proscripcion de la responsabilidad objetiva, esto es, de una responsabilidad que no admite que el sujeto
pueda eximirse de la misma observando un cierto tipo de comportamiento”.

214 Hernandez (2010), p. 213.
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Es usual que esta postura abogue por una comprension de la “cul-
pabilidad” de las personas juridicas en términos similares a como
podria presentarse de modo genérico a propésito del ejercicio de
la potestad punitiva del Estado, esto es, se construye un concepto
de culpabilidad que podria resultar aplicable tanto para el &mbito
penal como en el administrativo sancionador. Al respecto, resulta
sumamente Ttil considerar lo sefialado por Herndndez, a propésito
de la posibilidad de reconocer una “eximente de cumplimiento” en
el ambito administrativo sancionador:

“Desde una perspectiva racional-instrumental la cuestion es si
resulta sensato imponer sanciones a una persona juridica cuan-
do quienes controlan y son responsables por el funcionamiento
de la organizacién subyacente no han estado en condiciones de
evitar, a pesar de todos sus esfuerzos, que algtin empleado incurra
puntualmente en un hecho ilicito en el desempefio de sus fun-
ciones. Porque, aparte de consideraciones de justicia, hay también
razones instrumentales asociadas a las funciones del derecho,
en particular de las ramas juridicas que imponen sanciones, y a
la manera minimamente racional en que pueden cumplirlas”.

El objeto de la presente unidad del curso es determinar si resulta o
no pertinente la aplicacién de las reglas de la parte general del dere-
cho penal chileno en lo que respecta a la satisfaccion del elemento
“culpabilidad”, y en qué medida lo serian; por tanto, no se ahondaré
en la alternativa anterior, que ademés ya ha sido analizada a propésito
de la “imputacion subjetiva” como manifestacién del principio de
culpabilidad en nuestro ordenamiento juridico.

Lo que interesa ahora es conocer algunas propuestas que buscan
resolver el problema del juicio de reproche en el &mbito de la RPPJ,
con el solo objetivo de delimitar el eventual rendimiento practico
que podria presentar este elemento como presupuesto de atribucién
de responsabilidad penal para las personas juridicas.

Para tales efectos, y en razon de lo inabarcable el problema, se ha
optado por recurrir a la descripcion que efectta en Espafia el autor
Gomez-Jara, cuya virtud es reflejar adecuadamente los diversos
énfasis que se han puesto a la hora de abordar este nivel de anlisis.
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También es necesario clarificar que, en general, se ha elegido focali-
zarse en el problema de qué seria aquello que se le reprocharia a la
persona juridica y por qué tal juicio se dirigirfa justamente a esta y
no a los integrantes individualmente considerados. Como se podra
apreciar a continuacion, gran parte de estos intentos descritos por
el autor mencionado responden a la premisa del reconocimiento de
las organizaciones como sujetos independientes de sus integrantes,
por lo cual se justificaria que el juicio de reproche no se dirija a estos
ultimos sino a la propia organizacion.

Ejemplo de lo anterior serfa la postura que Gomez-Jara denomina
“culpabilidad por no evitacion de las influencias crimindgenas de
la persona juridica” y que habria sido desarrollada en Alemania por
Ehrhardt; esta se caracterizaria por fundarse en un concepto propio
de la culpabilidad como es el de “evitabilidad”, especificamente en lo
que respecta a la capacidad de haber “hecho algo” para que el delito
del integrante no se hubiera cometido. De acuerdo con el autor, lo
que justificaria para este sector de la doctrina que se haga responsa-
ble penalmente a la persona juridica seria cierta clase de “relacién
interna” entre el delito y la persona juridica, basada en la capacidad
de esta para “influir en el comportamiento de sus miembros a través

de su cultura corporativa”*®

, Ya que -de acuerdo a la postura descri-
ta- la organizacién podria “motivar a que sus empleados cometan
delitos para conseguir los fines corporativos; pero, por otro, cuenta
igualmente con la capacidad de fomentar que los empleados tengan

un comportamiento respetuoso con la legalidad” *'®

Lo que interesa ahora, con independencia de los fundamentos tedricos
que pudieran darle sustento a esta aproximacion, es que nuevamente
se refleja la tendencia a reconocer que, en cierto sentido, el delito no
puede comprenderse -desde el punto de vista del juicio de repro-
che- exclusivamente desde pardmetros estrictamente individualistas.
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De acuerdo con Gémez-Jara, otro ejemplo que debiera ser consi-
derado es el de la “culpabilidad por el caracter de la empresa”,
que ha sido desarrollado por un sector de la doctrina alemana, en
especial Lampe y, con ciertos matices, Heine. Para comprender esta
aproximacion se debe recordar, en primer término, que aca se san-
cionarfa a la persona juridica por conformar un “sistema de injusto”
y que resulta posible dirigir un reproche a tal sistema social. Asi, en
palabras de Gémez-Jara: “...si existe una responsabilidad ético-social
de los sistemas que no se refiere a determinadas acciones, sino que
se refiere a su Ser -a la filosoffa a la hora de fijar sus objetivos, a la
organizacion para la consecucion de los mismos-, entonces puede
darse una desaprobacion ético-social cuando dichos sistemas no
estan a la altura de su responsabilidad” *

En un sentido similar habria que considerar, de acuerdo con el autor
citado, lo seflalado por Heine, quien fundaria la culpabilidad de la
persona juridica en una “operativa empresarial defectuosa a lo largo
del tiempo” . Resultaria especialmente relevante, de esta postura, el
hecho de colocar el énfasis en una dimensioén temporal, asi como en
una “actitud empresarial”. Ello serfa lo que justificaria que el reproche
se dirija a la persona juridica, puesto que “...la mayoria de los casos
que trata el Derecho penal de la persona juridica, segtin Heine, son el
resultado de inadecuaciones operacionales que se pueden reconducir
a decisiones individuales, pero que se corresponden generalmente con

déficits en el cuidado del control de riesgo durante mucho tiempo” .

Nuevamente, resulta de interés aqui constatar que determinado “in-
justo” no resulta atribuible -a titulo de demérito- a individuos que
hayan integrado la organizacién durante el transcurso del tiempo,
sino a la propia persona juridica, la que debe responder por este.

Siguiendo con la exposicién efectuada por Gomez-Jara, conviene
detenerse brevemente en la descripcién que efecttia de la “culpabi-
lidad por reprochabilidad ético-social empresarial”, desarrollada

217 GoOmez-Jara (2012), pp. 159-160.

218 Gobmez-Jara (2012), p. 160.

219 Gobmez-Jara (2012), p. 160 (cursivas en el original).

Indice de contenidos
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en Alemania por Dannecker, en la medida que responderia a una
alternativa ya evidenciada previamente, cual es la de fundar la culpabi-
lidad en un eventual juicio de reproche dirigido a la persona juridica,
al tiempo que se reconoce que tal “reproche” debe ser entendido en
forma diversa al de la reprochabilidad propia de la responsabilidad
penal individual. El juicio de reproche en el &mbito de la RPP] no se
construiria en base a la capacidad del sujeto para el seguimiento de
normas, sino a un concepto auténomo como el de la responsabilidad
social de las empresas.” En palabras de Dannecker: “...la capacidad
de culpabilidad de una empresa deriva de su responsabilidad por sus
prestaciones colectivas defectuosas que son debidas a carencias en
la estructura organizativa o en la ética empresarial”*, por lo que su
culpabilidad por una organizacion defectuosa -injusto- seria el reflejo
de su omision respecto a la creacion de las condiciones necesarias
para la evitacion del injusto.”

De acuerdo con esta postura, el reproche no se basaria en la “capacidad
de decisién” y por tanto no se trataria de un reproche personal, ya que
su fundamento, la ética empresarial, serfa un fenémeno exclusivamen-
te social y ello harfa legitimo dirigir un reproche al “sistema” por su
incorreccién, ya que “...como asociacién que aspira racionalmente
a alcanzar un fin determinado, puede someter sus fines a exigencias

éticas y organizarse conforme a las mismas”.*

Inmediatamente llama la atencién lo siguiente: con independencia
de que esta postura renuncie al concepto de “reproche personal” y se
base en una construccion diversa, como la de las expectativas relativas
a la ética empresarial como fenémeno social, se vuelve a constatar
la tendencia a reconocer cierta “capacidad” de las personas juridicas
por organizarse adecuadamente y adaptar su actividad a la legalidad.
Como es evidente, tal capacidad no estaria construida a partir de

En detalle, respecto a esta postura, Artaza (2013), pp. 270y ss.

Dannecker (2001), p. 48.
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un sustrato similar al de la culpabilidad individual, sino en base a
criterios diversos asociados a expectativas sociales de organizacion
adecuada de las personas juridicas.

Por otra parte, debe considerarse por tltimo la alternativa plantea-
da por Gomez-Jara, quien de acuerdo con lo sefialado por Pastor
pretenderia “reformular el concepto de culpabilidad en derecho
penal de manera que esta Gltima tenga la capacidad de abarcar

tanto al individuo como a entes de naturaleza colectiva”?*

, para
lo cual propone construir tal elemento como un “equivalente fun-
cional” de la culpabilidad individual. La forma de hacerlo, segtin
Pastor, es a través de una reformulacién del concepto de “persona
juridico-penal” que sea “capaz de abarcar tanto a las personas in-

dividuales como a las empresas”.*

Para Gomez-Jara, los problemas que podrian presentarse para fun-
damentar un verdadero concepto de culpabilidad de las personas
juridicas, debieran adherirse a lo que denomina “culpabilidad de la
persona juridica por su cultura empresarial de incumplimiento de
la legalidad”, construida a partir de un concepto constructivista de
culpabilidad de la persona juridica. En palabras del mismo autor, esta
postura “se basa fundamentalmente en las aportaciones de diversas
disciplinas sobre la capacidad que desarrollan las personas juridicas
para cuestionar la vigencia de determinadas normas fundamentales
de nuestra sociedad” Si la funcién de la culpabilidad es “simbolizar
la infraccion del rol del ciudadano [...] fiel al derecho, el cuestio-
namiento de la vigencia de la norma [...]"*, no habria problemas
en considerar que la culpabilidad individual y la culpabilidad de la
persona juridica son equivalentes.

226 Gomez-Jara (2012), p. 168. Se debe considerar que el autor asume como dogma la teoria de los sistemas

227

Indice de contenidos

sociales autopoiéticos. Simplificando en extremo para posibilitar la comprensiéon de esta postura: parte de la
base que desde el punto de vista del mantenimiento de la vigencia del sistema —fin que le cabe al derecho
penal- lo relevante es constatar qué clase de actos comunicativos presentan determinada capacidad de
cuestionar la vigencia de la norma, y que, al menos desde este punto de partida, tanto las personas juridicas
—dotadas de cierta complejidad vinculada a su capacidad de ser considerada como ciudadano corporativo—
como los individuos pueden afectar tal vigencia. Por ende, nada impediria recurrir al —verdadero— derecho
penal como reaccion frente a tales ataques a la vigencia del sistema.

Gomez-Jara (2012), p. 168.
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De acuerdo con esta postura, su principal ventaja seria la de evitar
recurrir a fundamentos que, inevitablemente, terminan recondu-
ciéndose a aquello que hacen o no hacen los integrantes de la orga-
nizacion, basdndose para lo anterior en una “verdadera” culpabilidad
corporativa centrada en su capacidad -autonoma- para cuestionar la
vigencia de la norma penal. Para esto, necesariamente debe partir de
la construccién de un sujeto equivalente al de persona en el ambito
de la responsabilidad penal individual, lo que se lograria a través de
un intrincado método que terminaria reconociendo la capacidad
de autoorganizacion de la empresa, sin consideracién alguna de su
composicién por individuos. Esto es, si un sector parte de la base
de que las personas juridicas no son més que la suma de sus aportes
individuales -lo que es propio del individualismo metodolégico-,
Gomez-Jara representa al otro extremo, que propone comprender
a las personas juridicas en forma completamente independiente
de su composicién y por tanto, como una realidad diversa al de sus
interacciones individuales, lo que estd en sintonfa con una corriente
que podria denominarse “holista”.

En sus propios términos, las empresas se han transformado en
“unidades auténomas de organizacién” -estarfan dotadas de “auto-
rreferencialidad”?, lo que serfa equivalente funcional a la autocon-
ciencia requerida para la culpabilidad individual- por lo que resulta
necesario imponerles la “tarea de procurarse la necesaria fidelidad
al Derecho”*”. Esto es, reconociendo la libertad de organizacion de
las personas juridicas, el Estado puede hacetlas responsables de “las
consecuencias del ejercicio de esa libertad” . Como se puede ver, de
acuerdo con Pastor, esta postura explicaria la responsabilidad penal
de las personas juridicas en “los mismos términos que la responsa-
bilidad penal por organizacién de las personas fisicas” !

A\

r u ji inter ufici i u utorreflexid r ienci
las empresas con una complejidad interna suficiente tienen una autorreflexion comparable a la conciencia
de las personas fisicas. Esa clase de empresas deben ser consideradas personas juridico-penales, con las
garantias y la autorresponsabilidad que ello implica”.

Gomez-Jara (2008), p. 265.
Pastor (2006b), p. 3.
Pastor (2006b), p. 3.
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En términos sencillos, se colige entonces que aca lo que se le repro-
charfa a la persona juridica es haber infringido su rol de buen ciudada-
no corporativo -a través de la creacion de una cultura de infidelidad
a derecho- y que resultaria legitimo dirigir tal juicio de reproche a
la organizacion, en la medida que esta puede ser considerada -asu-
miendo determinadas premisas™>- como sujeto juridico-penalmente
relevante en los mismos términos que las personas naturales.

Como se puede observar, esta tltima postura se concentra en forma
prioritaria en un problema previo, el del sustento tedrico de una
“verdadera culpabilidad” de las personas juridicas de acuerdo con
la concepcion del derecho penal a la que adhiere. Es importante
considerar, eso si, que esta aproximacion presenta una importan-
te dificultad: la de obligar a justificar y construir este sistema de
responsabilidad penal en forma idéntica al de la responsabilidad
penal individual, lo que obliga a aceptar sus premisas, que resultan
sumamente discutidas. En lo que ahora importa, obliga a aceptar
que las personas juridicas deben ser consideradas en términos
completamente similares a los individuos, lo que no solo resulta
sumamente artificial, sino también innecesario.

Como se ha venido sosteniendo, no resulta imprescindible fundar la
RPPJ en términos que desconozcan que la personalidad juridica se
compone de individuos que, durante el transcurso del tiempo, acttan
en su nombre -como sujeto colectivo- y, ademas, resulta legitimo
construir este sistema y, por tanto, sus elementos, en términos in-
dependientes al de la responsabilidad penal individual, sin perjuicio
de mantener cierto nivel minimo de coherencia relativo a la clase de
herramienta de la que se trata: esto es, la pena. Lo que corresponde
ahora es determinar cémo se mantiene ese nivel de coherencia en
lo que respecta al elemento “culpabilidad” y cuél seria su cometido
a proposito de la sancion penal a una persona juridica. Lo primero
que se debe sefalar al respecto es que no parece razonable prescindir

Ver la explicacion de Pastor (2006b), p. 3, respecto a la postura de Gémez-Jara para responder a las criticas
que se podrian formular a la culpabilidad de las personas juridicas si se entiende culpabilidad como repro-
chabilidad, ya que para este autor “...si es posible dirigir un reproche ético a la empresa y que, en segundo
lugar, aunque no lo fuera, el obstaculo se supera definiendo la culpabilidad en términos juridicos, y no éticos”.
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de tal elemento y lo anterior no solo viene dado por el hecho de que
esté fuertemente asentado el principio de culpabilidad en el &mbito
juridico-penal, ya que frente a tal constatacién se puede responder
siempre que tal limite opera exclusivamente para el dmbito de la
responsabilidad penal individual.

Por otra parte, se podria esgrimir que en nuestro ordenamiento
juridico se reconoce tal principio como una regla general para el ius
puniendi estatal y que incluso se ha reconocido para el ambito del
derecho administrativo sancionador para el dmbito de la respon-
sabilidad de las personas juridicas, por lo que con mayor razén se
debiera reconocer en el dmbito penal, ya que este reconocimiento
de garantias operarfa “con matices” para el ambito administrativo,
pero se mantendria incélume para el &mbito penal.™ Sin embargo,
tal argumento también presenta desventajas, ya que tampoco per-
mite superar la premisa de que dichas garantias mantendrian plena
vigencia para el &mbito penal, en tanto este implica el mayor nivel de
intromision o afectacion a derechos fundamentales de las personas.
Por lo mismo, podria resultar plausible considerar que este elemento
“culpabilidad” sea entendido en forma “débil”, o sin el contenido
de garantia asociado a la responsabilidad penal individual. Lo que se
quiere reflejar con esto es que todavia resulta sumamente discutido
el contenido minimo de este sistema de responsabilidad penal y, por
lo mismo, resulta sumamente complejo “resolver” el problema del
cometido que se le debiera asignar al elemento culpabilidad.

De acuerdo con lo expresado en relacién a la imputacién subjetiva,
esta cumpliria la funcién de delimitar el conocimiento exigible
respecto a la gestion de riesgos penales. Pues bien, la pregunta mas
relevante que debe responderse ahora es si con este nivel se satisfacen
o no los requisitos que debieran entenderse vinculados al principio

Se debe recordar, incluso, que el principio de culpabilidad —al menos respecto para la practica jurispruden-
cial- se satisfaria en el ambito administrativo sancionador con lo que se conoce como “culpa infraccional”,
concepto sumamente diverso al contenido asignado al principio de culpabilidad en términos globales para

el ambito penal.



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

2. Presupuestos para la atribucién de RPPJ. 127

Propuestas de modelos de imputacion. e

de culpabilidad y, més especificamente, si la funcién de “imputacién
personal” -aun con matices- tiene o no algtn sentido en el &mbito
de la RPPJ.

De acuerdo con la exposicién anteriormente efectuada, se colige que
el elemento de la culpabilidad podria jugar un importante rol como
presupuesto para la atribucion de responsabilidad penal a personas
juridicas. Si bien es cierto este elemento resulta sumamente complejo,
debido a las importantes diferencias que se pueden evidenciar respecto
a su tratamiento, resulta posible al menos reconocer la plausibilidad de
construirlo en base a fundamentos propios vinculados a la capacidad de
organizacion de las personas juridicas y, en este sentido, a la valoracién
de la capacidad de estas -desde un punto de vista “personalizado”- de
gestionarse adecuadamente en lo que respecta a sus propios riesgos.
Si como se sefial6 recién, en el &mbito de la imputacion subjetiva
de lo que se trataba era de delimitar lo “exigible” desde el punto
de vista del conocimiento esperado respecto a la gestién de riesgos
-tanto respecto al conocimiento para advertirlos como al relativo a
la respuesta frente a ellos-, lo que pasa a ser medular a propdsito de
la“culpabilidad” de las personas juridicas es la determinacién -en un
sentido negativo- de si la persona juridica puede responder frente a la
imputaci6n sosteniendo que no estuvo en condiciones de conformar
su propia gestion u organizacion a lo esperado.

Resulta fundamental, eso si, partir de la premisa de que al igual que
para el supuesto de la responsabilidad penal individual, donde la
regla general es el de la capacidad -salvo que existan antecedentes
que permitan desvirtuar lo anterior, ya sea porque demostrarian la
incapacidad de culpabilidad o que no se cumplen sus otros presu-
puestos-, en el dmbito de la RPPJ lo que interesa ahora es qué clase
de antecedentes podrian poner en duda la capacidad de la persona
juridica de poder organizarse correctamente en lo que respecta a la
gestion de sus propios riesgos. Como se podra apreciar a continuacion,
este es el verdadero problema que se podria presentar en la préctica.
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2.3.3.3 El problema de las “excusas” que podria esgrimir

la persona juridica a propdsito de su defensa

No tiene mucho sentido -al menos desde un punto de vista prac-
tico- plantearse el problema por la “culpabilidad” de las personas
juridicas y el sustento sobre el cual se fundaria un “juicio de reproche”
si es que no se analiza, como contrapartida, la posibilidad de que en
ciertas ocasiones no se cumplan las condiciones para poder dirigir
tal juicio de reproche. Como se sefialé con anterioridad, al menos
en el &mbito de la atribucion de responsabilidad penal, esa situacién
se verificaba en atencién a la imputabilidad del sujeto, o también
frente a situaciones de inexigibilidad o de imposibilidad -incluso
potencial- de conocer la antijuridicidad de su comportamiento.

Pues bien, en el ambito de la RPP] se ha ofrecido, por parte de cierta
doctrina especializada, una serie de criterios que buscan reconocer a
las personas juridicas una posibilidad de “defensa” o respuesta frente
a la imputacion, criterios que estarian asociados justamente con la
eventual imposibilidad por parte de la persona juridica de cumplir
con las exigencias relativas a la gestién de sus riesgos penales, y que
deben ser tenidos en consideracién a propésito del analisis de la
“culpabilidad”.

Como resulta evidente, la persona juridica podria, frente a la acu-
sacion, responder otorgando antecedentes relativos a su correcta
organizacion, esto es, que su comportamiento se ajusta a derecho, lo
que en este caso se concreta bajo la constatacion de que se cumplié
con las exigencias derivadas del deber de direccién y supervision,
en los términos que serdn analizados en el tercer capitulo de este
material de estudios. Por otra parte, y en relacion con esta posibilidad
de “defensa”, la persona juridica podria esgrimir que no le resulté
exigible prevenir el delito en particular en razén de que, por ejemplo,
no resulté previsible el riesgo en particular, por lo que no estaban en
condiciones de poder contrarrestarlo y asi prevenir el delito.

Ambas posibilidades de defensa estdn asociadas a la valoracién del
comportamiento de la persona juridica como “ajustado a derecho”
0, si se quiere, estdn encaminadas a cuestionar la “tipicidad”. Lo que
interesa ahora es abordar la posibilidad de que la respuesta de la per-
sona juridica frente a la acusacion esté dirigida a cuestionar -por las
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razones que ya se abordardn- su propia capacidad de poder cumplir
con las expectativas relativas al deber de direccién y supervisién que
emanan de la Ley N° 20.393, y asi cuestionar la legitimidad del juicio
de reproche que se pretende dirigir en su contra.

Es importante considerar que la respuesta al problema antes planteado
no resulta para nada evidente. Ciertos ordenamientos juridicos que
operan sobre la base de modelos de transferencia, como por ejemplo
el del Reino Unido a propdsito de la regulacion de la responsabilidad
penal de las empresas por actos de corrupcion -Bribery Act 2010-,
disponen expresamente de “una defensa” para la persona juridica
y dicen relacion especificamente con haber cumplido sus deberes
relativos a la prevencion del soborno. En cambio, en ordenamien-
tos como el nuestro, donde ademds se sefiala expresamente que las
disposiciones contenidas en el “parte general” del derecho penal
resultan aplicables en lo que resultaren pertinente, el problema se
vuelve bastante mas complejo. En primer lugar, porque como se ha
seflalado no es facil de resolver la cuestion de la pertinencia, en la
medida que todavia existen diferencias fundamentales relativas a la
comprension del sujeto de la imputacién y, en relacion con lo anterior,
a los presupuestos para la atribucién de responsabilidad penal. Como
se ha podido observar acé, no existe claridad respecto al contenido
de instituciones basicas como, por ejemplo, el de la “culpabilidad”
de las personas juridicas.

Por otra parte, el problema tampoco se resuelve negando de plano
la posibilidad de que resulte pertinente la aplicacién de las diversas
reglas de imputacion contenidas en el art. 10° del Cédigo Penal
chileno, y convendria mds bien analizar algunos supuestos clave que
podrian estar asociados a la constatacion de que la persona juridica
de la que se trate no estaba en condiciones de ajustar su comporta-
miento al deber respectivo.

Este aspecto ha sido escasamente abordado por nuestra doctrina
por razones bastante obvias. Si el acento en el debate actual esta
centrado en cuestiones previas, como puede ser el del objeto de
la imputaci6n o el de la posibilidad de predicar culpabilidad de las
personas juridicas, se entiende que no resulte prioritario el estudio de
la posibilidad de “excusarse” por parte de las personas juridicas. Con
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todo, tal posibilidad si se ha planteado por la doctrina especializada
en el dmbito angloamericano y conviene detenerse brevemente en
algunas cuestiones fundamentales.

Como se podra apreciar a continuacion, tal posibilidad de “excusarse”
ha estado asociada -al igual que en el &mbito de la responsabilidad
penal individual- a la “incapacidad” de la persona juridica para ser
declarada culpable, a situaciones de “inexigibilidad” y a supuestos de
imposibilidad de conocer la antijuridicidad de la conducta. Clarifi-
quemos desde ya que no es objeto de este apartado el tomar partido
respecto a este problema, sino simplemente describir algunas lineas
argumentativas que podrian resultar relevantes para la préactica y, al
menos, avizorar algunos problemas que podrian presentarse a pro-
posito de la eventual aplicacion de tales “excusas”.

Un sector minoritario de la doctrina espafiola, representado princi-
palmente por Gémez-Jara, ha sostenido que habria ciertas personas
juridicas inimputables en razon de que no cumplirian ciertos requi-
sitos basicos para ser consideradas como sujetos de responsabilidad
penal. En términos sencillos, lo que se esgrimiria es que al igual como
para el caso de la responsabilidad penal individual, determinados
sujetos no serian aptos para ser declarados culpables, por ejemplo
los menores de edad, en la medida que no habrian alcanzado un
desarrollo considerado, en términos normativos, imprescindible para
la responsabilidad penal; lo mismo ocurriria con ciertas personas
juridicas por su escaso desarrollo -comprendido este en términos de
“complejidad organizacional”- por lo que no debieran ser conside-
radas como sujetos que el derecho penal tome en serio. De acuerdo
al autor, el fundamento de la inimputabilidad vendria dado porque
no presentan determinado nivel de “autorreferencialidad interna”
necesario para ser reconocidos como sujetos relevantes para el de-
recho penal. En términos del propio Gémez-Jara:

“Por lo tanto, lo decisivo en el marco de esta discusién es que
tanto el sistema psiquico como el sistema organizativo deben
desarrollar una determinada complejidad interna suficiente para
poder ser consideradas personas en derecho penal. Asi, la com-
plejidad interna suficiente es un presupuesto para el desarrollo
de una autorreferencialidad bastante que permita la autodeter-
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minacion del propio sistema con respecto al entorno, cuestion
decisiva para el nacimiento de la responsabilidad penal. En este
sentido se puede establecer, de nuevo, una equivalencia funcional
entre el desarrollo de una complejidad interna suficiente en el
nifio y en la organizacion empresarial. Asi, al igual que el nifio no
es imputable en derecho penal individual hasta que su sistema
psiquico no es suficientemente complejo, esto es, hasta que no
ha alcanzado un determinado nivel interno de autorreferencia-
lidad -autoconciencia-, tampoco la empresa puede considerarse
imputable en el derecho penal empresarial hasta que su sistema
organizativo no es suficientemente complejo, esto es, hasta que
no ha alcanzado un determinado nivel interno de autorrefe-
rencialidad -autoorganizacién-. Por tanto, las empresas deben
también superar ese umbral de complejidad interna suficiente
y de autorreferencialidad bastante para poder ser consideradas
personas en derecho penal. Dicho umbral, por lo demas, se esta-
blece, tanto en el ambito del derecho penal individual como en
el del derecho penal empresarial, normativamente”.”*

Con independencia de las criticas que se puedan efectuar a las pre-
misas que sustentan la propuesta de Gémez-Jara®, esta presenta
algunos problemas que hacen bastante dudoso que tal “excusa” re-
sulte aplicable en nuestro pais. En primer lugar, porque el legislador
en forma clara ha optado por excluir del sistema de responsabilidad
“general” a los menores de 18 afios, recurriendo a un criterio su-
mamente preciso como es el de la minoria de edad. Pero sostener
que resultaria pertinente aplicar tal criterio para el &mbito de las
personas juridicas resulta sumamente problematico, ya que en rigor
no se estarfa aplicando tal regla de exclusion de la responsabilidad,
sino que a lo més una regla que resulte de un proceso de creacién
de reglas implicitas en el sistema™, y no la de la imputabilidad por
minorfa de edad. Lo que se quiere decir con esto es que, en realidad,
no resulta para nada evidente que de nuestro sistema de atribucién

234 Gobémez-Jara (2010), pp. 469-470.
235 Ver al respecto Artaza (2013), pp. 272 y ss. En forma coincidente, Feijoo (2016), p. 190, nota 35.
236 De acuerdo con lo sefialado por Guastini (2015), pp. 15 y ss.
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de responsabilidad emane una regla que excluya la responsabilidad
penal de personas juridicas que no ostenten determinado nivel de
complejidad entendida como “autorreferencialidad interna”.

Por otra parte, y especificamente en el &mbito angloamericano, se ha
seflalado por un sector muy minoritario, que ademas no tiene acogida
en la jurisprudencia, que una persona juridica también podria ser
declarada inimputable en los términos propios de la insanity defense”,
esto es, con los resguardos del caso, por “locura o demencia” o por
haber actuado en situacion de privacion total de razén. Como sefiala
Diamantis, al igual como ocurre con los individuos, “las corpora-
ciones pueden actuar en forma tal que se ponga en duda su razén y
responsabilidad”*®, por lo que también para este ambito se podria
constatar cierto comportamiento irracional por parte de estas, que
debiera resultar relevante para la declaracién de culpabilidad. Para
tales efectos, sefala que asi como se ha desarrollado en el ambito
de la psicologia organizacional y la economia, a propésito del diag-
nostico de la disfuncionalidad organizacional, se podria reconocer
la imposibilidad de atribuir responsabilidad a personas juridicas.””

No es objeto de esta leccion abordar tal clase de propuestas -que
deben ser consideradas mas bien anecddticas- sino exclusivamente
reflejar el intento de reconocimiento de la aplicacion de tal defensa
para el ambito de la RPPJ. Se puede adelantar desde ya que el gran
problema que presentan en nuestro medio guarda relacion con lo
artificial que puede resultar considerar pertinente la aplicacion de la
regla contendida en el art. 10 N° 1 del CP, no solo en lo que respecta a
la“locura o demencia” sino que también en lo tocante a la “privacién
total de razén” por causas independientes de la voluntad del sujeto.
Aun si se estd de acuerdo en considerar que las personas juridicas
pueden actuar privadas de razon, esto a lo mas puede ser entendido
en un sentido relativo a su “disfuncionalidad organizacional” y, por
tanto, entendido como un defecto especialmente grave en lo que dice

Ver el reciente estudio de Diamantis (2020), pp. 5y ss.

Diamantis (2020), p. 5.

Diamantis (2020), p. 1. El autor llega a sostener, pp. 29 y ss., que podrian detectarse supuestos de “disfuncio-
nalidad” equivalentes a determinados trastornos, incluso la psicopatia y trastornos de la personalidad.
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relacién con definiciones a propésito de su estructura, organizacion
y planificacion. Por ello resulta sumamente dudoso considerar que
tal disfuncionalidad no le pueda ser achacada al mismo sujeto y, por
el contrario, beneficiarlo. En términos sencillos, tal disfuncionalidad
que la hace actuar en forma irracional -a ojos de la psicologia or-
ganizacional- no podrfa ser comprendida como una consecuencia
de factores “independientes de la voluntad del sujeto”, sino por el
contrario, como decisiones defectuosas de la propia persona juridica.

Ahora, desde otro punto de vista ~vinculado mas bien a nociones
cercanas a la inexigibilidad, o incluso a la actuacién en “error de
prohibicién”- se ha efectuado una serie de propuestas para el re-
conocimiento de “excusas” para la persona juridica, centradas en la
constatacion de una imposibilidad -no imputable a la propia per-
sona juridica- de administrar correctamente su propio dmbito de
organizacion en lo que respecta a la gestion de riesgos de comision
de delitos por parte de sus integrantes. Al respecto, resulta especial-
mente clara la postura esgrimida por Fisse, quien considera que se
debieran establecer ciertas “excusas” por la reaccién inadecuada de la
empresa frente a los delitos cometidos por sus integrantes. Igualmente
como se reconocen ciertas excusas en el comportamiento humano
individual, se debiera admitir una excusa para el comportamiento
de la empresa cuando se actta bajo ciertas condiciones de coaccién
0 presion econdmica, mal funcionamiento en las comunicaciones
internas no imputables a la misma, y por la concurrencia de regu-
lacion gubernamental contradictoria.” Sostiene, ademds, que en
los casos en que la empresa esta recientemente constituida y no ha
tenido tiempo para preparar un sistema de cumplimiento apropiado,
podria reconocérsele una excusa razonable por no haber dispuesto
las medidas apropiadas de prevencion de conductas delictivas.*!

Baste reconocer, por ahora, la enorme posibilidad de desarrollo de
este grupo de excusas asociadas, por ejemplo a los supuestos de error
relativos a casos en que, debido a lo contradictoria que pueda parecer
la regulacion legal correspondiente, se vea disminuida notablemente

240 Fisse (1983), p. 1201. Ver también Quaid (1998), pp. 112 y ss.

241
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la capacidad de la empresa para evaluar adecuadamente sus propios
riesgos. En casos de desconocimiento de lo ilicito de la conducta
se deben distinguir, eso si, varias circunstancias. Por ejemplo, que
el tribunal considere que pese a que el integrante de la empresa
acttia sin conocimiento de dicha ilicitud, se le atribuya a la propia
organizacion la generacion de las condiciones que hayan propiciado
tal situacion del integrante. En este caso, si bien es cierto podria
reconocerse que la persona natural acttia en error de prohibicion,
nada obsta para que se pueda sancionar a la persona juridica por su
propia competencia en el hecho ilicito, lo que ademas estd expresa-
mente permitido en nuestro sistema de responsabilidad auténoma
de las personas juridicas.*?

Por el contrario, se podria dar la situacion de que no fuera atribuible
a la persona juridica la generacién de tales condiciones, sino a un
factor externo, como puede ser la poca claridad o lo contradictorio
de la regulacién gubernamental.** En este caso, dicho factor externo
se podria considerar como suficiente para excluir la responsabilidad
penal de la empresa, ya que habrifa incidido en la imposibilidad del
sujeto colectivo de adecuar su comportamiento al deber de direc-
cién y supervisién. Obviamente, esta es una cuestién que debe ser
definida caso a caso y en atencién a pardmetros de exigibilidad en
lo que respecta al conocimiento de dmbitos regulatorios complejos.
Por ello, no puede ser tenida como excusa valida si, justamente, lo
que se espera de la persona juridica es que esté en condiciones de
conocer el marco regulatorio de su propia actividad. A lo mas, se
podria restringir a casos excepcionales donde resulte evidente la
imposibilidad de comprender tal regulacion o su alcance.

Junto con este tipo de situaciones de actuacion en error, también se
podrian presentar casos en que la empresa sostenga que no estaba
en condiciones de comportarse de acuerdo a las expectativas ema-
nadas del ordenamiento juridico penal, debido a la concurrencia
de factores externos de los cuales se derive la imposibilidad -0 mas
bien, la inexigibilidad- de controlar adecuadamente la actividad de

242 Al respecto, ver el subcapitulo 3.1 de este trabajo.
243 Al respecto, Artaza (2013), pp. 391 y 392.
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la organizacion. Asi por ejemplo, se podria alegar una eventual situa-
cion de inexigibilidad derivada de un escenario de catéstrofe -natural
o econdmica- en el cual pueda estar en juego la continuidad del
negocio. Es importante clarificar que no se esta diciendo aca que lo
“excusado” sea el comportamiento ilicito de la persona natural, sino
mds bien se quiere constatar que una respuesta posible, por parte
de la defensa, es que la persona juridica en tal situacién se vio en la
necesidad de descuidar las medidas relativas a la gestion de riesgos
para asi evitar un mal mayor.

En razén a la descripcion previamente efectuada, a partir de la cual
queda de manifiesto que existe una serie de propuestas encaminadas
al reconocimiento de la posibilidad de que las personas juridicas
respondan frente a la imputacion a través de “excusas”, se extrae la
importancia de abordar este problema. Se debe identificar al menos
dos niveles fundamentales: el de la “aplicabilidad” de las reglas de
imputacion propias del elemento culpabilidad y, en caso de consi-
derarlas aplicables al &mbito de la RPPJ, el de los criterios que per-
mitirfan negar la responsabilidad. Para tales efectos se debiera tener
en cuenta, al menos, ciertos criterios de justicia basicos asociados a
la verificacién del cumplimiento de las condiciones que permitirian
el juicio de reproche a la persona juridica, por la infraccién del de-
ber de direccién y supervisién de su propia actividad. Cuestién que,
obviamente, todavia se encuentra en un desarrollo muy incipiente.
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Cuestiones basicas asociadas al régimende
RPPJ emanado de la Ley N2 20.393

3.1.1 La RPPJ como un supuesto de
“verdadera” responsabilidad penal
Como es bien sabido, la RPP] se introduce en Chile en el ano 2009,
con el principal objeto de cumplir las exigencias necesarias para que
nuestro pais pudiera incorporarse a la OCDE**, abandondndose asi
“de un modo radical y, en buena medida, sorpresivo”, como sefiala

Hernandez*®

, el dogma societas delinquere non potest.

Resulta importante recalcar que, pese a que tal modificacién no es
reciente, todavia no existe claridad respecto a cuestiones fundamen-
tales respecto a este sistema de atribucién de responsabilidad penal,
por lo que, al menos en la doctrina nacional, se discuten cuestiones
vinculadas al sujeto de la imputacion, el injusto por el que responde
la persona juridica, la aplicacion de principios limitadores del ius
puniendi -principalmente el principio de culpabilidad- y su alcance,
sus derechos como imputada, entre otros.

Muchos de los problemas tedricos de indeterminacién recientemente
descritos ya han sido analizados en este material**, por lo que en lo
sucesivo se abordardn exclusivamente algunas cuestiones elementales
para comprender el contenido de la Ley N° 20.393 y como regula el
legislador chileno el régimen de RPPJ.

Primero es necesario clarificar cudl es el punto de partida que se
seguird en este apartado. Como se sefialé previamente®”’, cierta
tendencia en la doctrina comparada considera que este régimen de
responsabilidad podria construirse bajo parametros que podrian ser

244 Al respecto, Hernandez (2010), pp. 208 y ss.

245 Hernandez (2010), p. 208.

246 Este problema fue abordado en el subcapitulo 2.1 de este material.
247 Al respecto, subcapitulo 2.2 de este trabajo.
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generales para la responsabilidad de las personas juridicas en el dmbito
sancionatorio -esto es, tanto para el derecho administrativo sancio-
nador como para el derecho penal- sobre la base de dos premisas.

La primera es que la RPPJ presentarfa un fundamento con énfasis en
lo prospectivo -principalmente, incentivar la autorregulacion de las
personas juridicas- mas que en lo retrospectivo -reprochar a la persona
juridica la infraccién de expectativas- y, la segunda, es que para alcanzar
tales objetivos no seria necesario construir este régimen de respon-
sabilidad en base a pardmetros como el de la culpabilidad personal,
sino mds bien sobre criterios que, como se indicé con anterioridad,
buscarfan satisfacer limites minimos para la sancién -legitima- de
las personas juridicas y que, justamente, podrian recibir aplicacién
frente a cualquier manifestacién del ius puniendi estatal. Por lo gene-
ral tales limites estdn asociados a evitar la “responsabilidad objetiva”
0, en estricto rigor, la responsabilidad automdtica sin posibilidad de
defensa alguna por parte del sujeto sancionado.*

Tal posibilidad podria verse reforzada por el hecho de que, en nuestro
pais, hace un buen tiempo se reconoce por el Tribunal Constitucio-
nal que los limites comtnmente asociados al derecho penal, como
el principio de legalidad y el de culpabilidad, resultan comunes a
todo el ius puniendi estatal, sin perjuicio de que puedan ser aplicados
“con matices” en el ambito administrativo sancionador.?*” Por lo
mismo, quienes consideran, por ejemplo, que no puede hablarse en
estricto rigor de un “reproche” a las personas juridicas, asumen que
este sistema de responsabilidad penal puede construirse -en lo que
respecta a sus limites- “con matices”.

Al respecto, Hernandez (2010), pp. 216-217.

Tal jurisprudencia del Tribunal Constitucional se inicia con la sentencia recaida sobre causa rol N° 244, de
26 de agosto de 1996, donde se sostiene que las garantias penales establecidas en la Constitucion también
serian, “por regla general”, aplicables en sede administrativa. Luego, desde la sentencia en causa rol N°© 480-
2006, de 4 de julio de 2006, ha sostenido que dichas garantias deben ser aplicadas “con matices” en sede
administrativa. Para Roman (2009), p. 96, la idea de que solo se pueden matizar tales garantias implicaria
menores diferencias entre ambos estatutos en relacién con la anterior posicién del Tribunal Constitucional.
Sin embargo, Letelier (2017), p. 627, ha mencionado que tal matiz, en la practica, suele hacer irreconocible la
garantia en cuestion.
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Esta tendencia tuvo pleno sentido, por ejemplo, en el dmbito es-
pafiol, al momento de introducirse la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sobre todo en el entendido de que se trata -en
forma evidente- de una institucion extrafa y, es mas, sumamente
disruptiva, al menos en el d&mbito europeo continental. Por lo mis-
mo, resulta sumamente comprensible que, al menos en su origen,
para la responsabilidad de personas juridicas se recurriera a ciertos
criterios emanados del derecho administrativo sancionador. Asi, en
palabras de Gomez Tomillo: “Histéricamente lo normal ha sido la
influencia del derecho penal sobre el derecho administrativo sancio-
nador, ante la evidencia de su comtn origen histdrico y su mas que
probable unidad esencial. En este particular campo, por el contrario,
el derecho administrativo sancionador ha tenido la oportunidad de
ir por delante, allanando el camino a una potencial admisién de la

responsabilidad penal de las personas juridicas”.””

Como resulta evidente, construir el régimen de RPPJ de las personas
juridicas sobre tales presupuestos comunes supone admitir la correc-
cién de su premisa, esto es, que en este &mbito no debieran recibir
aplicacién -o no podrian ser aplicados- los limites al ius puniendi
en la forma como se efecttia en el dmbito del derecho penal de las
personas naturales. Con todo, en la actualidad, y nuevamente en el
ambito espaiiol, resulta complejo asumir como correcta tal premisa,
al menos si se considera que el propio Tribunal Supremo ha sefa-
lado que “cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas
juridicas habrd de estar basado en los principios irrenunciables que
informan el Derecho penal”.”!

Es cierto que con esto no se estd diciendo practicamente nada, en
la medida que no se hace realmente cargo de las consecuencias de
tal enunciado. Sin embargo, al menos da ciertas luces respecto a que
frente a la posibilidad de comprender esta herramienta juridica -la
RPPJ- en forma coherente con los presupuestos basicos de la respon-
sabilidad penal y no, por el contrario, “con matices”, debiera preferirse
tal alternativa. Con posterioridad, dicho tribunal ha ido generando

251 Sentencia del Tribunal Supremo espafol N° 514/2015.
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ciertos criterios que irfan aclarando tal intencion, como por ejemplo
el de clarificar que, en aquel pais, el modelo de responsabilidad es
el de la responsabilidad por hecho propio y no por transferencia.”

Con esto solo se quiere transparentar el punto de partida aca seguido:
la conveniencia de construir el sistema de RPPJ en base a criterios
propios del derecho penal, sin perjuicio de las evidentes diferencias
que presenta la responsabilidad penal individual de la de las personas
juridicas, y sin necesidad de recurrir a construcciones ajenas a él.

Por otra parte, lo antes sefialado es especialmente relevante para el
caso chileno, donde no resulta trasladable la premisa de la que parte
Gomez Tomillo, esto es, la del acabado desarrollo de los presupuestos
de la responsabilidad administrativa de las personas juridicas. Como
sefiala entre nosotros Hernandez, la falta de regulacion en el &mbito
administrativo sancionador permitirfa practicamente “cualquier
interpretacién” respecto al fundamento de la atribucion de respon-
sabilidad a las personas juridicas.”® Asumir como orientacion los
criterios propios del derecho administrativo sancionador solo servirfa
para dificultar, atin més, la tarea de delimitar cuestiones esenciales
del régimen de responsabilidad penal, como por ejemplo la natura-
leza del injusto propio y la funcion que podria jugar el principio de
culpabilidad en este ambito.”*

Sentencia del Tribunal Supremo N° 154/2016.

Hernadndez (2018), p. 428: “Tratandose en cambio de personas juridicas, que por definicién no actdan por si
mismas, de modo que en principio no es posible identificar un hecho genuinamente propio de ellas, la situacion
es mucho mas grave, porque la ausencia de orientacion legal permite practicamente cualquier interpretacion”.
En nuestro medio se puede observar, incluso, cierta tendencia a “construir” los presupuestos de la responsabi-
lidad administrativa de las personas juridicas en base a criterios que han sido desarrollados, principalmente,
para el ambito penal. Asi, por ejemplo, Barrientos (2019), pp. 161 y ss., propone que en el ambito administrativo
sancionador las personas juridicas debieran responder por la culpabilidad por defecto de organizacion, de
acuerdo con los postulados originales de Tiedemann en Alemania, reflejando asi la tendencia a “equiparar” la
responsabilidad penal y la administrativa en este ambito. En la doctrina nacional se ha esgrimido que la unidad
del ius puniendi tendria como consecuencia —con ciertos matices— la aplicacion de las mismas garantias
en ambas sedes. Asi, Rodriguez (1987), pp. 152y ss.; Garrido (1997), pp. 84-86; Vergara (2004), pp. 137-139. En
contra, Cury (2005), pp. 106-107. Para una revision critica, Aracena (2017), pp. 106-107; Van Weezel (2017),
pp. 1017-1018.

Sin perjuicio de que para un sector de la doctrina la RPPJ debiera prescindir de este elemento. Asi por ejemplo,
Ciglela (2016), pp. 5-7 y p. 16, para quien la persona juridica no actuaria autbnomamente, sino que solo lo
harian las personas naturales que se desenvuelven en ella. En tal sentido, no podria dirigirse a ella un juicio
de reproche propio de la pena, sino a lo mas podria aplicarsele sanciones que no tengan tal caracter. En un
sentido similar, en nuestro medio, Van Weezel (2010), pp. 120-123.
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Tal aproximacién, que podriamos denominar como de “equiparacién”
entre la RPPJ y la responsabilidad administrativa, presenta varias
desventajas. La primera y més evidente es que termina olvidando que
el derecho penal y el derecho administrativo sancionador presentan
fundamentos y fines diversos que no pueden ser asimilados sin més,
pese a pertenecer a la categorfa del ius puniendi estatal. Como resulta
evidente, de este hecho no se sigue -desde un punto de vista logico-
que no deban reconocerse diferencias esenciales que también son
relevantes para la RPPJ.

Por otra parte, el legislador chileno ha optado expresamente por
introducir un régimen de responsabilidad penal, pudiendo perfec-
tamente haber optado por uno de responsabilidad administrativa.”
Conviene entonces dirigir la interpretacién de la Ley N° 20.393 de
cara a los fines propios del derecho penal, sin olvidar su orientacién
esencialmente retrospectiva y asociada al juicio de reproche por la
infraccion de determinado comportamiento esperado™; ello sin
perjuicio de que reconozca, a su vez, su evidente funcién prospectiva
asociada al fomento de una adecuada autorregulacién de las personas
juridicas. El desafio, al respecto, es dar cuenta del contenido de tal
juicio de reproche y no, a la inversa, evitar el problema asumiendo
que para el &mbito de la RPPJ el principio de culpabilidad se satisface
en base a criterios propios del derecho administrativo sancionador,
lo que en el &mbito nacional seria especialmente problematico ya
que si bien se trata de un problema sumamente debatido, imperan
en la actualidad criterios dificilmente compatibles con los principios
limitadores del derecho penal.”’

Como es, por ejemplo, el caso peruano en Latinoamérica, que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas en la Ley N° 30464.

Se reconoce, eso si, que efectivamente en este ambito un sector muy importante de la doctrina nacional
parte de la premisa de que en el ambito de la RPPJ debe primar, mas bien, una mirada prospectiva.

Asi por ejemplo, el de la “culpa infraccional”. Sobre este criterio, menos exigente que la culpabilidad en sede
penal, Cordero (2015), pp. 502-505; Olivares (2018), pp. 195-196. La Excma. Corte Suprema ha sostenido que
el régimen de culpa infraccional imperante en sede administrativa supone una alteracién a la carga de la
prueba, por lo que basta la acreditacion de los presupuestos objetivos para atribuir responsabilidad, debien-
do el administrado probar, por ejemplo, la fuerza mayor. En este sentido, Corte Suprema, rol N° 45916-2016,
fecha 29 de diciembre de 2016, considerandos decimoquinto a decimoséptimo.
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Como se ha venido desarrollando en este material®, el sistema de
RPPJ puede ser comprendido en términos que respondan -en pa-
labras del Tribunal Supremo espafiol- a pardmetros o presupuestos
irrenunciables del derecho penal, sin perjuicio de las importantes
diferencias de contenido, mas no de funcion, que pueden reconocerse
entre la responsabilidad penal individual y la de las personas juridicas.

3.1.2 Contenido “juridico-penal” de la Ley N°

20.393. Referencia al modelo de responsabilidad
auténomo regulado en este cuerpo legal.?*

Una de las principales caracteristicas del sistema de RPPJ regulado
por la Ley N° 20.393, es que adhiere a un sistema de numerus clausus
respecto a los delitos por los cuales la empresa puede responder
penalmente. Si bien es cierto en su origen se restringi6 tal sancién a
los delitos de cohecho a funcionario ptblico nacional y extranjero, al
lavado de activos y al financiamiento del terrorismo -en claro reflejo
de la intencion de cumplir con las exigencias minimas para el ingreso
del pais a la OCDE-, el legislador chileno ha ido incorporando pro-
gresivamente una serie de delitos adicionales al catdlogo del art.1°.

En la actualidad, aparte de los previamente sefialados, se incluyen
los delitos medioambientales previstos en los articulos 136, 139, 139
bis y 139 ter de la Ley General de Pesca y Acuicultura; los delitos de
corrupcion entre particulares, previstos en los articulos 287 bis y 287
ter del Codigo Penal; el delito contra la salud ptblica contenido en el
articulo 318 ter del CP; el delito de receptacién del articulo 456 bis
A del CP, y los delitos de apropiacién indebida y de administracién
desleal del articulo 470 ndmeros 1° y 11° del mismo Cédigo. Como
se sefiald en su momento, a propésito del andlisis del fendmeno al
que responde esta herramienta, resulta dudoso que la opcion del
legislador -de restringir en demasia el catalogo de delitos- respon-
da a una estrategia efectiva en lo que respecta a la prevencion de la
criminalidad empresarial.

Subcapitulo 2.2 de este trabajo.

La Ley N° 20.393 no solo regula los presupuestos para la responsabilidad penal de las personas juridicas y el
sistema de sanciones y determinacion de la pena, sino que también, en su Titulo III, el procedimiento al que se
sujetara tal sistema de atribucion de responsabilidad. Este Titulo no sera abordado, en la medida que excede
el contenido del presente material de estudios.
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A continuacion, el art. 1° de la ley dispone la aplicacion supletoria
de las disposiciones contenidas en el Libro I del Cédigo Penal y el
Codigo Procesal Penal, asi como en las leyes especiales sefialadas en
el inciso anterior, “en lo que resultare pertinente”. Al respecto, basta
sefialar que, como se ha podido observar a lo largo de este curso,
no resulta para nada evidente qué es aquello que pudiera resultar
“pertinente”, ya que dependerd principalmente de cuestiones previas
de suma relevancia, como por ejemplo la concepcién que se tenga
respecto al sujeto de la imputacién y, por tanto, a la posibilidad de
sostener un juicio de reproche en su contra. Este punto de partida
no solo es relevante respecto a la aplicacion de reglas del Libro I
del Cédigo Penal, sino también para la resolucién de problemas tan
relevantes como puede serlo el de la delimitacién de los derechos
de la persona juridica como “imputado”.*®

Sin duda alguna, este margen de indeterminacién normativa adoptado
por el legislador chileno significa un enorme desafio para los tribu-
nales con competencia en lo penal, en la medida que es la préctica
jurisprudencial la llamada a construir el sistema de RPP]J.

Como se podrd apreciar en el subcapitulo siguiente, esa indetermi-
naci6n incide en aspectos tan relevantes como el de los “alcances” de
este cuerpo legal, ya que si bien el articulo 2° pareciera indicar que
cualquier persona juridica de derecho privado, asi como las empre-
sas del Estado, pueden responder penalmente, hay buenas razones
para adherir a una interpretacion restrictiva de este precepto que
restrinja este régimen de responsabilidad a casos de criminalidad
de empresa o, al menos, a supuestos de delincuencia efectuada en
contextos de organizaciones licitas, evitando asi su aplicacién a casos
donde resulta completamente innecesaria, como por ejemplo frente
a las sociedades pantallas o personas juridicas que no representan
organizaciones con delegacién de funciones.

260 Asi por ejemplo, Hernandez (2015), pp. 217-263, respecto a la discusion relativa a si las personas juridicas
gozan del “derecho a la no autoincriminacion”.
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A continuacion, en el Titulo I “Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas”, articulos 3° al 7°, se regulan los principales presupuestos
del sistema de responsabilidad “auténoma” de las personas juridicas,
asi como las circunstancias atenuantes y agravantes.”' Si bien tales
presupuestos se abordardn aqui en un apartado particular, es nece-
sario considerar por ahora algunos aspectos fundamentales para la
comprension de este material.

Lo primero que se debe considerar es que, como se sefial, el siste-
ma de RPPJ instaurado por el legislador corresponde a un sistema
de “autorresponsabilidad” fundado en la infraccion de deberes de
gestion de los riesgos penales de la propia persona juridica, o como
sefiala el propio art. 3°, por la infraccién de deberes de direccién y
supervision.

Al respecto, en oficio FN N° 440/2010, la Fiscalia Nacional ha sefiala-
do: “...es posible sostener que la responsabilidad de la empresa no
deriva directamente del delito cometido por uno de sus ejecutivos
o representantes, sino que es consecuencia del incumplimiento o
cumplimiento impetfecto de los deberes de direccién y supervisién
de la entidad, que se traducen fundamentalmente en su incapacidad
para prevenir su utilizacién para la comisién de delitos, y precisamente
por este defecto en su organizacién, ha sido posible que uno de sus
duenos o ejecutivos haya podido cometer uno de los ilicitos de que
trata el articulo 1° de la ley”.

Con todo, se debe tener en cuenta que la persona juridica no res-
ponde sin mas por la infraccion de un deber de general o universal
de “prevenir delitos”, ya que el deber que emana del art. 3° se en-
cuentra limitado a la gestion de determinados riesgos en particular.
Asi debe entenderse no solo el catélogo de delitos regulado en el art.
1°, sino también los presupuestos contenidos en el art. 3° de este
cuerpo legal, a saber:

261 Tales circunstancias seran abordadas, a propdsito del sistema de sanciones y determinacion de la pena, en
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el acapite 3.4 de este capitulo.
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a. Que el delito sea cometido por determinadas personas en parti-
cular: duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administracién
y supervisién o por personas naturales que estén bajo la direccion
o supervision directa de alguno de los sujetos anteriormente
mencionados.

b. Que el delito haya sido cometido directa e inmediatamente en
interés de la persona juridica, excluyendo asi los delitos cometidos
en ventaja exclusiva del integrante o de un tercero.

Para quienes abogan por un modelo de responsabilidad “por transfe-
rencia”, la justificacién de tal limitacién viene dada por el hecho de
que la derivacién de responsabilidad resultaria menos problemética
para supuestos en los que quien acttia -u omite- es quien represen-
ta a la persona juridica y, por tanto, acttia en su nombre. Ademas,
esa actuacién en nombre de otro supone necesariamente que esté
dirigida a la consecucion de sus propios objetivos, esto es, se actte
en interés de ella.

Para quienes no adhieren a tal aproximacion, la justificacion a esta
limitacién viene dada por pardmetros completamente distintos,
como por ejemplo el de la competencia de la propia persona juri-
dica. Esto es, el legislador ha decidido limitar el deber de direcciéon
y supervisién de la persona juridica a cierto margen de conductas
delictivas, debido a que es la propia persona juridica la competente
para gestionar los riesgos que genera con el desarrollo de su propia
actividad, al menos aquellos mas evidentes y que estan asociados a la
comisién de delitos para la consecucién de objetivos corporativos.*

Una cuestion es el de la legitimidad de tales criterios delimitadores
de la RPPJ y otra, distinta, la de su contenido y de la deteccion de
dmbitos problematicos. En relacién con el primer criterio -el de la

262 Esto no significa que sea la Unica opcion del legislador, ya que perfectamente podria haber optado por un
deber de direccion y supervision mas amplio. Con todo, no cabe duda de que al menos desde la perspectiva
de la legitimidad del deber, resulta evidente que responde a los parametros de necesidad ya abordados en
el primer capitulo de este material y que dicen relacidon con la concepcion de la RPPJ como mecanismo para
la prevencion de la criminalidad de empresa.
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restriccién del deber de direccién y supervisién a la conducta de
ciertos integrantes- es evidente que el legislador ha optado por un
criterio sumamente amplio donde lo medular es la actuacién por
sujetos con poder de decision y administracion dentro del organi-
grama de la empresa. Que esto sea asi es un problema de hecho que
debe ser resuelto caso a caso, sin ser necesario recurrir a criterios
“extrapenales” emanados, por ejemplo, del derecho del trabajo. Esta
aproximacion resulta evidente desde el sentido literal posible, pero
ademas responde mejor a los fundamentos de esta institucion.

Sin duda alguna, el aspecto mds relevante para la practica serd el de
la interpretacion del inciso segundo del articulo 3° en la medida
que amplia el deber de direccién y supervisién a la actuacién de todo
aquel que esté bajo la supervision directa de quienes administran
o controlan la entidad. Nuevamente, esta es una cuestién que debe
resolverse caso a caso, pero donde se presentan dmbitos bastante
mds problematicos para la practica, como en los supuestos de labores
que -algo muy habitual en la actualidad- se externalizan a terceros
y donde puede ser bastante mas compleja la situacién, por cuanto
se debe resolver primero si se trata de funciones en las que se man-
tienen deberes de supervision directa por parte del contratante.*
Para tales efectos, es innegable la utilidad del marco regulatorio de la
actividad de la que se trate y el régimen de responsabilidad de esta.

En lo que respecta a la actuacion en interés directo e inmediato,
se ha sefialado que su funcion es excluir aquellos supuestos en que
el hecho debe entenderse como algo “ajeno” a la persona juridica
y, principalmente, para excluir los casos en que esta pueda ser la
perjudicada por el delito cometido por el integrante; piénsese, por
ejemplo, en un supuesto de administracién desleal donde la persona
juridica es la victima de su administrador.

263 Con independencia de que son escasos los criterios jurisprudenciales respecto a este criterio, resulta Util

Indice de contenidos

la remision a la causa RIT 9211-2012 del Juzgado de Garantia de Talca, contra una empresa salmonera. En
lo que respecta al problema analizado, considera al “asesor lega
condenada dentro del grupo de sujetos contenido en el art. 3° de la Ley N© 20.393.
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Como se podrd apreciar en este material, la delimitacion del deber de
direccion y supervision debe ser analizada desde dos frentes diversos.
El primero busca responder al problema de “qué” es lo que se debe
prevenir y, el segundo, al del “cémo”. Al respecto, y como se podra
ver en detalle, este segundo problema responde al del contenido y
exigencias asociadas al disefio e implementacion de un modelo de
prevencion de delitos de acuerdo con los pardmetros contenidos en el
articulo 4° de este cuerpo legal, el que serd especialmente analizado
en un acapite posterior.

Siguiendo con la descripcién del contenido de la Ley N° 20.393
en lo que dice relacién con los presupuestos para la atribucion de
responsabilidad penal, se debe atender brevemente lo dispuesto por
el articulo 5° cuyo propésito es regular lo que se conoce como la
“responsabilidad autonoma” de la persona juridica. Para esos efectos,
el articulo en comento dispone que la RPPJ serd “auténoma de la
responsabilidad penal de las personas naturales y subsistira cuando,
concurriendo los demads requisitos previstos en el articulo 3°, se
presente algunas de las siguientes situaciones:

1. Laresponsabilidad penal individual se hubiere extinguido con-
forme a lo dispuesto en los numerales 1° y 6° del articulo 93 del
Codigo Penal.

2. Enel proceso penal seguido en contra de las personas naturales
indicadas en los incisos primero y segundo del articulo 3° se
decretare el sobreseimiento temporal de el o los imputados,
conforme a las causales de las letras b) y c) del articulo 252 del
Codigo Procesal Penal”.

Tal decision del legislador no hace més que reforzar el hecho de que
el modelo por el que ha optado es el de la autorresponsabilidad de la
propia persona juridica, en la medida que no tendria sentido abogar
por la responsabilidad auténoma de esta pese a la extincién de la
responsabilidad que presuntamente se le derivaria. Si bien es cierto
tal conclusion no se sigue de la extincion por la muerte del integrante
que comete el delito en particular, si parece derivar del hecho de
que esta se haya extinguido por la prescripcién de la accion penal
respecto a la responsabilidad penal individual. Esto es, la infraccién
especifica que se le atribuye a la persona juridica es diversa y se ex-
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tingue, en su caso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 19 de
la Ley N° 20.393, por “las mismas causales sefialadas en el articulo
93 del Cédigo Penal, salvo la prevista en su ndmero 1°”.

Lo anterior significa que mantiene su &mbito de aplicacion la regla
de extincién por prescripcion de la accién penal, sin embargo esta
no estd condicionada a la prescripcion del delito del integrante, sino
que debe calcularse en sus propios términos. De igual modo, en nada
obsta a la persecucion y eventual condena de la persona juridica el
sobreseimiento temporal del imputado por haber sido declarado
rebelde o por haber sido declarado “enajenado mental”.

Sin duda alguna, el criterio que podria resultar mas problematico
-al menos para la préctica y desde pardmetros exclusivamente pro-
batorios- es el regulado en el inciso segundo del articulo 5°, en los
siguientes términos: “También podra perseguirse dicha responsabi-
lidad cuando, habiéndose acreditado la existencia de alguno de los
delitos del articulo 1° y concurriendo los demas requisitos previstos
en el articulo 3° no haya sido posible establecer la participacion del
o de los responsables individuales, siempre y cuando en el proceso
respectivo se demostrare fehacientemente que el delito debié necesa-
riamente ser cometido dentro del &mbito de funciones y atribuciones
propias de las personas juridicas senialadas en el inciso primero del
mencionado articulo 3°”.

Como se senal9, la dificultad no es de orden teérica sino estricta-
mente préctica, y estd asociada al estdndar de conviccién en aquellos
supuestos en que no resulte posible identificar a un sujeto que haya
cometido el delito. Este es un problema que debera analizarse caso a
caso teniendo en cuenta, eso si, los criterios minimos establecidos por
el legislador que dicen relacién con la acreditacién de la infraccion
de determinada norma de comportamiento, y que esta se encuen-
tra conectada a los dmbitos de competencia de los integrantes que
administran la persona juridica.

Por ejemplo, que efectivamente se contravino la normativa medioam-
biental vigente contaminando los recursos hidrobiolégicos en los tér-
minos del articulo 139 de la Ley General de Pesca, y que el proceso del
que resulté tal contravencién debi6 ser supervisado por tales sujetos.
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En este caso, si no se detecta quién fue la persona natural que cometio
en delito en forma directa u ordenando tal actividad, perfectamente
podria condenarse a la persona juridica por su propia infraccion.

3.1.3 Eventuales problemas relativos

al ne bis in idem y la RPPJ

Antes de entrar a analizar en detalle los aspectos centrales de la Ley
N° 20.393, conviene detenerse brevemente en ciertas consecuen-
cias que se extraen de lo hasta ahora sefialado para el &mbito de la
aplicacion del principio del ne bis in idem. Lo que ahora interesa es
descartar, por de pronto, la infraccién a este en los tres supuestos
que podrian ser cuestionados en la practica.

Dos de estos casos se plantean a propdsito de la concurrencia de san-
ciones penales tanto al integrante como a la propia persona juridica,
y el tercero respecto a la concurrencia de sanciones administrativas
y penales a la persona juridica, en el marco de la reaccién estatal por
ambitos regulados tanto por el derecho penal como por el derecho
administrativo. Como se expondra a continuacion, en ninguno de los
supuestos que se analizardn se presentaria realmente una infraccién
al ne bis in idem.

Para comprender los eventuales problemas que podrian suscitarse
en esta sede, debe considerarse, siguiendo en esto a Mafalich, que
el principio analizado puede manifestarse en dos formas diversas.
Por una parte, comprende una prohibicién material o “estdndar de
adjudicacién sustantivo”, de acuerdo con la cual un mismo hecho
-0 aspecto del hecho o de los hechos- no puede ser doblemente
valorado, o valorado en forma reiterativa, para la imposicién de una
sancion. Un claro ejemplo de tal regla estd dada por el contenido
del articulo 63 del Codigo Penal a propésito de la valoracion de cir-
cunstancias agravantes, sin perjuicio de que la doctrina chilena ha
extraido desde ahi una regla con aplicacion general a todo el sistema
de determinacién de penas.
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Por otra parte, se comprende también una prohibicién procesal que
impide someter a un individuo a dos o més procesos simultaneos o
sucesivos que recaigan sobre los mismos hechos.* En suma, y como
sefiala el autor antes mencionado, este principio debe ser comprendido
como la conjuncién de dos estdndares diversos: “Por una parte, se trata
de una prohibicién de punicién multiple por un mismo hecho, que se
hace operativa como estandar sustantivo de adjudicacion; por otra, de
una prohibicion de juzgamiento multiple por un mismo hecho, que se
hace operativa como estandar de clausura procesal”.*

Para efectos del problema analizado resulta especialmente relevante
atender el estindar de la “prohibicién de punicién maltiple”, la cual,
en palabras de Manalich, “...no se ve quebrantada si la aplicacion
conjunta de las dos o mds normas de sancién, cuyos supuestos de
hecho se ven realizados de modo imputable por el comportamiento
de una misma persona, expresa adecuadamente la magnitud de
merecimiento de pena predicable del objeto de juzgamiento con
arreglo a la representacion legislativa. De ahi que la prohibicién de
doble valoracién encuentre su contrapunto preciso en el asi llamado
‘mandato de exhaustividad”: la sentencia condenatoria ha de hacer
explicita la total magnitud de desaprobacién juridica referida a cada
instancia de realizacion imputable (a una misma persona) de todas y
cada una de las formas de comportamiento delictivo bajo las cuales

sea subsumible el respectivo objeto de juzgamiento”.*

Tomando en cuenta lo anteriormente sefialado, no resulta dificil
descartar entonces la infraccion a este principio, especialmente al
estdindar de la “prohibicion de punicion multiple” en lo que dice
relacién a un primer grupo de casos: el relativo a la concurrencia de
sanciones penales. Dependiendo de la postura que se adopte res-
pecto al problema de “por qué” responde la persona juridica -sobre
todo si se asume como correcto el modelo de la transferencia de
la responsabilidad- se podria cuestionar que la propia institucion
analizada -la RPPJ- representa una infraccion a esta prohibicién,

266 Mahalich (2014b), p. 549 (negrillas afiadidas).
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en la medida que se estaria sancionando dos veces a los mismos
sujetos -los integrantes de la persona juridica- por el tnico delito
cometido, esto es, el delito base.

Al respecto, se puede rechazar tal conclusion en base a dos argu-
mentos distintos. El primer problema de esta postura es que asume
la “identidad” del sujeto sancionado, lo que no resulta posible desde
pardmetros normativos en la medida que no parece correcto identifi-
car sin mas a la persona juridica con sus integrantes. La personalidad
juridica, justamente, tiene por propésito lo contrario, la diferenciacién,
lo que es especialmente relevante en el ambito de la delimitacion
de la responsabilidad.

Sin embargo, el argumento mas fuerte para negar tal infraccién se
encuentra en el rechazo de la principal premisa de la que partirfa la
postura que asume una especie de infraccion al ne bis in idem por el
solo hecho de sancionar penalmente a la persona juridica, esto es,
el de la identidad del hecho que sirve como antecedente para las
sanciones respectivas.

A partir de lo sefialado en este material, se debe descartar una eventual
infraccién del ne bis in idem por la sancién acumulativa de la perso-
na natural y de la persona juridica, ya que no se cumple uno de los
presupuestos basicos asociados a la prohibicion de doble valoracion,
esto es, el de la identidad del hecho valorado. Si la persona natural
y la persona juridica responden por hechos diversos, puesto que la
tltima puede ser sancionada por su propia intervencion omisiva al
delito del integrante, es evidente que se despejaria cualquier duda
que pudiera caber respecto a una eventual infraccién de tal prohibi-
cién.” En estricto rigor, se diferencian acd no solo el hecho por el
cual se responde, sino también el sujeto de la imputacion.

En tal sentido, Maialich (2011b), pp. 304-305: “Asi, la funcién del hecho delictivo no es la de fungir como
el objeto de la respectiva responsabilidad, sino como el criterio de reconocimiento o ‘sintoma’ del caracter
defectuoso de la persona juridica, que es aquello de lo cual se la hace responsable. Con ello desaparece
cualquier riesgo de una eventual contravencion del principio ne bis in idem que pudiera estar asociada a la
(supuesta) ‘doble’ sancion penal de la persona natural y la persona juridica. Y asi también puede dotarse de
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El problema recién detectado podria resultar especialmente relevante
para el caso en que se sancione a una persona juridica unipersonal, en
tanto -de acuerdo con este posible argumento- se estaria sancionando
realmente al mismo sujeto “dos veces” por el mismo hecho, léase el
delito base cometido. Esta eventual alegacién pasaria por alto que
no resulta posible identificar sin mds al integrante -aunque sea el
tinico- con la propia persona juridica, ya que en estos casos también
esta clase de personas juridicas tienen por fundamento diferenciarlos
desde el punto de vista de la responsabilidad. No quiere decir que
esta clase de sanciones -a personas juridicas compuestas de una
sola persona- no resulten problematicas de cara al régimen de RPP]
chileno, pero tales dificultades -que se abordardn mas adelante- no
estdn asociadas a una eventual infraccién del ne bis in idem sino a un
nivel diverso.

Un segundo grupo de “falsos” problemas podria presentarse a propé-
sito de los casos de concurrencia de sancién administrativa y penal a
una misma persona juridica en &mbitos, de acuerdo con lo sefialado
por Garcia Cavero, “sometidos a una regulacion administrativa pri-
maria que cuenta con normas sancionatorias por incumplimiento
de los estdndares de actuacién establecidos”.*® De acuerdo con la
exposicion de este autor, una aproximacion tradicional al problema
atenderfa, para afirmar una vulneracién al ne bis in idem, a si se esta
imponiendo més de una sancién “a una misma persona por un mismo

hecho y con base en un mismo fundamento”.*”

En el dmbito de las sanciones a personas juridicas, este problema
solo podria suscitarse si se llegase a considerar que en ambos regi-
menes de responsabilidad la persona juridica responde por el mismo

contenido plausible al principio de responsabilidad autdbnoma de la persona juridica, proclamado por el art.
50 de la ley, en la medida en que el objeto de la responsabilidad atribuida a la persona juridica de hecho no
coincide con el objeto de responsabilidad eventualmente atribuida a la respectiva persona natural”.

268 Garcia (2016), p. 22. En términos diversos, Mafialich (2014b), p. 558, describe el problema de la siguiente manera:
“[...] lo que esta en juego es si y en qué medida el principio ne bis in idem resulta operativo frente al potencial
entrecruzamiento de regimenes de derecho penal y de derecho administrativo sancionatorio, esto es, en lo
que cabria llamar el ‘frente inter-competencial’. Y esto Ultimo significa, mas precisamente: si y en qué medida
el principio ne bis in idem resulta operativo a través de regimenes sancionatorios legislativamente definidos

como heterogéneos”.

269 Garcia (2016), p. 24.
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antecedente, por ejemplo, por la infraccién de deberes asociados a la
direccién y supervision de su propia actividad. Esta premisa ya hace
sumamente dudoso que pueda alegarse con éxito una infraccion al
principio analizado, pues como se podra apreciar mas adelante no
resulta complejo diferenciar realmente aquello por lo cual responde
la persona juridica en ambos &mbitos.

Ahora, solo para el caso de cumplirse este requisito de la “identidad
del hecho”, se plantearfa un verdadero problema relativo a la aplica-
cién de la prohibicién de punicion mdltiple, lo que no significa que
deba resolverse necesariamente afirmando tal infraccién. Si se observa
la aproximacion tradicional de la doctrina penal a este problema,
frente a tal identidad -de sujeto y de hecho- habria que atender al
problema de la identidad en el fundamento de tales sanciones.”
Con todo, como se sefialé previamente, en el &mbito que es objeto
de estudio, la infraccion a este principio debe ser descartada en un
nivel previo, esto es, en el de la identidad del hecho que sirve como
antecedente de la sancién, por lo que no es necesario entrar a analizar
este complejo problema posterior.

En virtud de lo expuesto, se analizaran acd solo algunos supuestos,
con el objeto de evitar malentendidos asociados a una eventual
aplicacion a la prohibicion de doble valoracidn. Por de pronto, hay
que considerar que este problema podria presentarse exclusivamente
a propoésito de la sancion de delitos -contenidos en el articulo 1° de

Ver al respecto Garcia (2016), p. 24: “La posicién tradicional, que se ha gestado de la mano de la famosa
sentencia emitida al respecto por el Tribunal Constitucional Espaiiol en la década de los ochenta (STS de
30 de enero de 1981), es que una situacion de bis in idem prohibida se produce si dos sanciones se imponen
a una misma persona por un mismo hecho y con base en un mismo fundamento. En caso de concurrencia
de una sancién penal con una administrativa, lo que se discute especialmente es si tiene lugar la llamada
identidad de fundamento”. De acuerdo con lo sefalado en Chile por Mafalich (2014b), p. 544, es usual que
se asuma como correcto el siguiente punto de partida: para resolver la eventual infraccion al ne bis in idem
por concurrencia de sanciones administrativas y penales se debe dar cuenta, en primer lugar, del problema
de la definicién de si el derecho administrativo sancionador y el derecho penal se diferencian en un sentido
cualitativo o cuantitativo, lo que este autor considera completamente innecesario. EI mismo autor, en pp.
558-559, sefiala que “...1a aplicabilidad de la prohibicién de punicién multiple es dependiente de que la corres-
pondiente aplicaciéon acumulativa de sanciones resulte indicativa de una redundancia incongruente con el
juicio legislativo de desaprobacion juridica del comportamiento de cuyo contenido de ilicitud se trata. De ahi
que baste con un indicador suficientemente fuerte de que la acumulacién de tales sanciones es congruente
con esa representacion legislativa para que decaiga una objecion susceptible de ser apoyada en el principio
ne bis in idem”.



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

271

Indice de contenidos

3. Contenido normativo Ley N° 20.393. Presupuestos para la 154

atribucion de responsabilidad, sanciones y su determinacion. e

la Ley N° 20.393- cuyas materias cuenten ademas con regulacién
administrativa primaria, como por ejemplo los delitos medioambien-
tales o el delito de lavado de activos.

En suma, y simplificando en exceso el problema, lo primero que se
debiera atender en “casos problematicos” es si realmente estamos
frente a un supuesto de concurrencia de sanciones por “un mismo
hecho”#!, ya que de no ser asi no tiene sentido la pregunta por la
eventual infraccion a la prohibicion de doble valoracién, en la me-
dida que se trataria entonces simplemente de un supuesto donde
un mismo sujeto ha realizado diversos comportamientos tipicos o
ilicitos. En caso de que efectivamente se cumpla tal condicién, la
pregunta que cabe hacer es si resulta plausible defender la solucién
que sostiene una infraccion al ne bis in idem. Frente a tal situacion, la
respuesta al caso pasa por tomar partido respecto a si efectivamente
la concurrencia de sanciones administrativas y penales debe ser re-
suelta a través del reconocimiento de un dmbito de aplicacién de tal
principio -especificamente, el de prohibicién de doble valoracion-
impidiendo asi que surta efectos juridicos alguna de las normas de
sancion respectivas.

Al respecto, conviene considerar dos ejemplos diversos que podrian
ayudar a entender de mejor forma este eventual problema:

a. Elinciso primero del articulo 136 de la Ley General de Pesca y
Acuicultura sanciona a quien “sin autorizacion o contraviniendo
sus condiciones o infringiendo la normativa aplicable introdujere
o mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo
de agua, agentes contaminantes quimicos, biolégicos o fisicos
que causen dafo a los recursos hidrobioldgicos, serd sancionado
con presidio menor en su grado medio a maximo y multa de
100 a 10.000 unidades tributarias mensuales, sin petjuicio de las
sanciones administrativas correspondientes”.

Al respecto, Maialich (2014b), p. 550, sefialando que la verificacién de que se trata de un “mismo hecho” se
determina a través de criterios formales y guarda relacién con aquello “que cuenta como antecedentes de
la eventual imposicién de una sancion”.
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Piénsese, por ejemplo, en el caso de una persona juridica con
infraccién de la normativa correspondiente al manejo de resi-
duos sélidos -por ejemplo, desechos peligrosos- que termina
introduciendo tales residuos en un lago dafiando asi recursos
hidrobiolégicos. Al respecto, no cabe duda de que la sancién tanto
en sede penal como en sede administrativa —por infraccién de la
normativa respectiva- no infringe la prohibicién del ne bis in idem,
toda vez que es el propio legislador quien dispone que la sancién
penal a los individuos responsables se aplicara “sin perjuicio” de
las sanciones administrativas que correspondan.

Con todo, podria darse el caso de que sea la propia persona
juridica la sancionada a una multa tanto en sede administrativa
como en sede penal. En tales supuestos no se infringe la prohi-
bicién de doble valoracion, en la medida que no se cumple uno
de sus requisitos basicos asociados, en términos simples, a que
aquello que sirva como antecedente”” para ambas sanciones sea
el mismo. El antecedente que justifica la sancion administrativa
en el ejemplo propuesto es el comportamiento que infringe
la normativa relativa al manejo de cuerpos sélidos, en cambio,
aquello que sirve como antecedente para la sancién penal -en los
términos contenidos en el articulo 3° de la Ley N° 20.393- es
la infraccién del deber de direccién y supervision que “permite”
o “facilita” la comision del delito regulado en el articulo 136 de
la Ley General de Pesca y Acuicultura.

Otro caso podria suscitarse a propésito de la aplicaciéon de multas
-en sede administrativa- por la infraccion a la Ley N° 19.913 y
por la sancion a la persona juridica por su infraccién al deber de
direccion y supervision (art. 3° Ley N° 20.393) que permitié que
uno de sus integrantes cometiera el delito de lavado de activos
(art. 27 Ley N°19.913). Como es bien sabido, en su articulo 19 la
Ley N°19.913 dispone que: “Las personas naturales o juridicas
que no cumplan con las obligaciones o deberes contenidos en
esta ley, serdn sancionadas por el Director de la Unidad, tomando

272 Uso aca la expresion utilizada por Manalich (2014b), p. 550.

Indice de contenidos
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en especial y estricta consideracion la capacidad econdmica del
infractor, asimismo, la gravedad y las consecuencias del hecho u
omision realizada...”.

Para comprender el “falso” problema relativo a la infraccion del
ne bis in idem, se puede considerar el siguiente caso: la empresa
Y -sujeto obligado, de acuerdo con el art. 3° de la Ley N°19.913-
es sancionada por la UAF a una multa en beneficio fiscal por la
infraccién de la obligacién contenida en el articulo 3° de la Ley
N°19.913, cual es el deber de informar. Luego se verifica que
al interior de la empresa se han admitido operaciones evidente-
mente sospechosas y que, en definitiva, se ha infringido también
lo dispuesto por la letra b) del articulo 27 de este cuerpo legal
-por ejemplo, a través de la hipdtesis de adquisicién-, por lo que
aparte de sancionar en sede penal a los individuos responsables
se sanciona a la persona juridica por su intervencion -omisiva-
en el delito en cuestion.

Asi las cosas, se podria pensar que la sanciéon administrativa
-asociada igualmente a que no se instauraron mecanismos para
la deteccién de operaciones sospechosas- se identifica, en su
significacién delictiva, a la infraccién penal -del art. 3° de la
Ley N°20.393- en la medida que esta también se funda en la
omision de la persona juridica respecto a la adopcién de medidas
adecuadas de prevencién del ilicito. Con todo, tal argumento no
tomaria en cuenta que el antecedente por el cual se esta sancio-
nando en sede administrativa es la omision de colaborar con la
administracién, en tanto sujeto obligado, lo que evidentemente
puede ser diferenciado del “hecho” por el cual se le sancionaria
en sede penal: no haber gestionado sus propios riesgos respecto
a la eventual comision de un delito de lavado de activos en el
marco del desarrollo de su actividad. La sancién por ambas in-
fracciones representa adecuadamente la reaccién estatal frente
a hechos completamente diversos.
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Personas juridicas que pueden
responder penalmente

3.2.1 Identificacién de problemas relativos

al “sujeto de la imputacion”

De acuerdo con lo establecido en el articulo 2° de la Ley N° 20.393,
las disposiciones de esta ley “seran aplicables a las personas juridi-
cas de derecho privado y a las empresas del Estado”. Como se
pretende demostrar ahora, esta disposicion debe ser interpretada
en un sentido restrictivo, en la medida que su sentido literal posible
permitirfa abarcar supuestos que no se debieran entender regula-
dos por la norma, especialmente en lo que respecta a supuestos de
personas juridicas que, como se verd mas adelante, no responden a
verdaderas “organizaciones”.

Como se abord¢ en la primera parte de este material de estudio,
la Ley N°20.393 debe ser comprendida como un mecanismo de
reaccion -penal- frente a delincuencia de empresa u organizacional
“licita”, por lo que conviene restringir su aplicacion -de acuerdo con
los criterios que ya se analizardn- a tales supuestos. Esto quiere decir
que podrian darse situaciones en que se cometa uno de los delitos
contenidos en el articulo 1° de este cuerpo legal por parte de un
sujeto o sujetos constituidos como persona juridica, pero en forma
tal que igualmente no resulte posible sancionar a la persona juridica
en forma acumulativa a la del integrante que comete el delito.

Para comprender lo anterior, conviene delimitar entonces el alcance
de esta disposiciéon. Como es de sobra sabido, las personas juridicas
de derecho privado pueden ser de dos clases, las que tienen fines
de lucro -sociedades civiles y comerciales- y las que no persiguen
fines de lucro, como corporaciones y fundaciones. Al respecto es
importante reconocer que de la propia ley se colige que ambas clases
pueden responder penalmente en caso de que se cumplan los requi-
sitos contenidos en el articulo 3° de este cuerpo legal. Es més, es la
propia ley la que, en su articulo 18 N° 4, reconoce expresamente la
posibilidad de formalizar y condenar a una persona juridica sin fines
de lucro. El hecho de que se trate de una persona juridica sin fines
de lucro no obsta a que uno de sus integrantes cometa un delito en
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defenderd acd, en la medida que sostiene que de la Ley N° 20.393 nada autorizaria a excluir la responsabi-
lidad de esta clase de personas juridicas, lo que, segun entiendo, también se extenderia a los supuestos de
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interés directo o inmediato, por lo que no existe problema alguno
en justificar su sancién de acuerdo con los presupuestos de nuestro
sistema de RPP].

Por otra parte, en lo que respecta a las “empresas del Estado”, se debe
recordar que el Estado puede crear empresas a través de una ley de
quérum calificado. En estos casos, la empresa se crea con personalidad
juridica de derecho ptblico y “bajo la naturaleza propia de un érgano
descentralizado funcionalmente”?”, de acuerdo con el articulo 1°
inciso segundo de la Ley N° 18.575. Ahora, como sefiala Latorre, el
Estado también puede llevar a cabo actividades empresariales a tra-
vés de empresas que no se constituyen como una “empresa ptblica”
sino como una sociedad del Estado, caracterizadas por el hecho de
que parte de la propiedad es estatal. Estas se consideran personas
juridicas de derecho privado, por lo cual no resulta problematica la
aplicacion de la Ley N°20.393.#*

El verdadero problema se puede presentar en otros supuestos
diversos. Al menos en Chile, se ha problematizado -tanto por
cierta doctrina como por escasos criterios emanados de nuestros
tribunales- los casos en que el delito se comete en contextos ya
sea de sociedades unipersonales o de empresas individuales de res-
ponsabilidad limitada, como en empresas pequenas o precarias®”,
asi como, por ultimo, en aquellos supuestos delictivos utilizando

“sociedades pantalla”.

Si bien es cierto la ley no distingue, resulta sumamente plausible una
interpretacion restrictiva, la que resulta apoyada por el argumento
sistemdtico. Para comprobar lo anterior se debe partir de la base de
que, si bien en el dambito del derecho privado tiene sentido separar
entre persona natural y la persona juridica ~unipersonal- para efectos



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

3. Contenido normativo Ley N° 20.393. Presupuestos para la 159

atribucion de responsabilidad, sanciones y su determinacién. e

de la determinacion de la responsabilidad civil”®, se deben tomar
ciertos resguardos a la hora de extraer consecuencias en sede penal.
Si bien es cierto que la empresa individual es para todos los efectos
una verdadera persona juridica que, como sefiala la Excma. Corte
Suprema -rol N° 7694-2011- “se encuentra en el mismo caso de
las sociedades, en las que hay un sujeto juridico, capacidad, nombre,
domicilio, derecho y obligaciones propias y demas atributos de la
personalidad”?”, de acé no se desprende que pueda ser considerada
un destinatario idéneo del deber de direccién y supervision emanado
del articulo 3° de la Ley N° 20.393, lo que resulta esencial para la
responsabilidad desde un punto de vista juridico-penal.

Dejando de lado argumentos estrictamente tedricos relativos a la
“capacidad” de las personas juridicas para ser sujetos de responsa-
bilidad penal, en el sentido de propuestas ya abordadas como la de
Gomez-Jara, que exigen cierta capacidad de autorreferencialidad que
no puede predicarse en empresas individuales sino solo en organi-
zaciones de cierta complejidad, tal exclusién se puede justificar en
términos bastante mas sencillos.

Si se observan los fundamentos de la RPPJ, se puede concluir que a lo
que se pretende hacer frente es a la cuota de responsabilidad que le
cabe a la propia organizacion por el delito cometido por el integrante,
en la medida que esta podria haber favorecido o promovido el delito
o dificultado su deteccién oportuna. El vinculo con los fundamentos
de la institucion obliga a reconocer que la sancion a la persona juridica
solo tendria sentido -y, por tanto, estarfa legitimada desde el punto
de vista de su utilidad- si opera como forma de reaccién a tal clase
de intervencién en un delito, lo que en forma evidente no se satisface
en supuestos donde no es posible diferenciar adecuadamente entre el
integrante que comete el delito y la persona juridica que no cumple
con ciertas expectativas emanadas de nuestra legislacion.

276 De acuerdo con Vasquez (2019), p. 115, el fundamento de la empresa individual de responsabilidad limitada

« Indice de contenidos

es la “proteccion del patrimonio personal de los empresarios, incentivando con ello la inversion, al posibilitar
a los empresarios individuales un instrumento agil y eficaz para la compartimentacion del riesgo derivado de
distintas actividades empresariales, haciendo innecesario el recurso a expedientes indirectos”.

277 VerVasquez (2019), p. 116.
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En relacion con lo anterior, si se observa la Ley N° 20.393 se puede
constatar que la persona juridica responderfa penalmente por un
injusto propio, que esta en todo caso asociado a la infracciéon de un
mandato de gestionar adecuadamente sus propios riesgos penales.
Esto significa que tal mandato se vincula a un comportamiento
esperado respecto de la conducta de sus integrantes, esto es, que la
persona juridica debe vigilar y supervisar los procesos -riesgosos- en
cuyo contexto sus integrantes podrian cometer un delito. En forma
expresa, ademas, el articulo 3° de este cuerpo legal dispone que tal
deber se entendera cumplido cuando la persona juridica haya im-
plementado, con anterioridad a la comision del delito, un modelo
de prevencion de delitos en los términos -generales- regulados por
este cuerpo legal.

Pues bien, este mandato, y por ende la eventual intervencion delic-
tiva de la persona juridica, solo puede cumplirse en un contexto de
diferenciacion efectiva entre la conducta del integrante y de quien
debi6 supervisarla. Por tanto, solo podria resultar posible en el marco
de la delegacién de funciones en el contexto de una organizacién,
lo que no sucede en el marco de una empresa individual. De aca se
desprende, al menos, que una persona juridica unipersonal no es-
tarfa en condiciones de cumplir tal mandato, por lo que no podria
considerarse seriamente como un destinatario de tales expectativas
normativas, o derechamente de tal norma de comportamiento, si se
estd dispuesto a asumir que pueden dirigirse normas de comporta-
mientos a organizaciones.

De acé se extraen, ademas, importantes consecuencias para otros
ambitos. Asi por ejemplo, resulta plausible sostener que el sistema
de RPP] no puede ser aplicado en aquellos casos en que la persona
juridica ~como organizacién- no pueda ser reconocida como un
verdadero sujeto de imputacién separado de sus integrantes. Este
es el caso emblemético de las “sociedades pantalla”**, donde a lo
més pueden ser consideradas como instrumentos para la comision
u ocultacién de un delito, pero no como sujetos juridico-penales.

278 Véase Hernandez (2012), pp. 90 y ss.
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Al respecto basta considerar, por ejemplo, un importante criterio
normativo que emana de nuestro ordenamiento juridico penal a
proposito de la regulacion del delito de asociacion ilicita, en la me-
dida que de acuerdo con el articulo 294 bis inciso segundo, cuando
la “asociacion se hubiere formado a través de una persona juridica,
se impondra, ademds, como consecuencia accesoria de la pena im-
puesta a los responsables individuales, la disolucion o cancelacion
de la personalidad juridica”.

De lo anterior se puede desprender perfectamente que el objeto
de la Ley N° 20.393 es reaccionar frente a determinado fendmeno,
el de la delincuencia llevada a cabo, ademas, en “organizaciones
licitas”, y no para enfrentar la criminalidad organizada, aunque en
este contexto se pueda recurrir a personas juridicas para facilitar la
comisién de los delitos de tal agrupacién. Nuevamente, queda de
manifiesto que mientras no se pueda identificar una infraccién o
injusto diverso al delito cometido por un integrante, no puede ser
aplicado el sistema de RPPJ.

Hasta el momento, solo se ha problematizado la aplicacion de esta
ley para supuestos de delincuencia cometida en contextos de em-
presas individuales y de sociedades pantalla, esto es, para casos en
que resulta evidente que no se esta frente a delitos cometidos en
contextos organizacionales “legitimos”. Con todo, también se ha
puesto en duda su aplicacion para casos de empresas pequefas. Al
respecto, puede ser considerado el siguiente ejemplo propuesto en
Chile por Rojas Moréan:

“[...] una verduleria donde los duefios no disponen de trabajadores
ni otros socios y que opera juridicamente a través de una sociedad
de responsabilidad limitada, donde uno de ellos es propietario del
90% de las acciones. A pesar de ser evidentemente un persona
juridica de derecho privado, tal como exige el articulo 2 de la ley,
en el caso que el propietario sobornare a un funcionario ptblico,
para la obtencion de un permiso de funcionamiento, no tendria
sentido la atribucion de responsabilidad penal que aqui se trata,
en tanto que el objetivo de la ley es generar los incentivos para la
adecuada regulacion de organizaciones, que de hecho respondan a
la complejidad minima que se desprende de la ley en razén de lo
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exigido. Siguiendo el ejemplo de la pequefia empresa donde solo
existen dos socios, en ella serfa dificil siquiera pensar que uno de

los socios podria fiscalizar de forma efectiva el actuar del otro”.*”

De lo anteriormente sefialado se desprende lo siguiente: en ciertos
contextos empresariales resultaria imposible la exigencia del cumpli-
miento de un deber de direccién y supervision a través de la adopcién
y disefio de un modelo de prevencion de delitos, ya que pese a que
no se trata de sociedades unipersonales, igualmente no presentan la
complejidad minima otorgada exclusivamente por la delegacion de
funciones. Como bien sefiala Herndndez, no debe confundirse este
problema con el de las “personas juridicas pequefias” —cuyo ingreso
anual no exceda las cien mil unidades de fomento-, a las que en caso
de que presenten un nivel de complejidad minimo asociado a la de-
legacién de funciones, también se les dirige un deber de supervisién
y direccion, con la tnica diferencia que este responde a su propia
realidad y, por tanto, es menos estricto o riguroso.*

En sintesis, solo se quiere evidenciar acé que, en determinados
supuestos en que resulte evidente que la persona juridica no puede
ser destinataria de un deber de direccion y supervisién -la imple-
mentacion de un modelo de prevencién de delitos- debido a que no
le resulta exigible -por su propia constitucion o estructura- dirigir
o supervisar funciones delegadas, no parece razonable considerarla
como un destinatario de tal deber.”

280 Hernandez (2012), p. 91. Con todo, el autor sostiene que esta cuestion —la de la exclusion de responsabilidad
de tales empresas pequefias— es extremadamente dudosa.

281

Es importante lo anterior, en la medida que se evita reconducir el problema planteado al ambito de la “cul-

pabilidad” o realmente al de la capacidad de las personas juridicas y se traslada al ambito de la posibilidad
de ser considerado como destinatario —en términos mas tradicionales: sujeto activo— en razén de la clase

de deber del que se trate.

« Indice de contenidos
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3.2.2 Andlisis de criterios emanados de

tribunales con competencia penal en Chile

El problema antes planteado no ha sido ajeno a la escasa practica
jurisprudencial en nuestro pais. Por lo mismo, se analizardn a con-
tinuacion dos casos en que tribunales chilenos se han pronunciado
respecto a si cualquier persona juridica puede responder penalmente
por un delito cometido por un integrante.

El primer caso corresponde a la sentencia del TOP de Arica, RIT
N° 33-2014, de 2 de junio de 2015. El segundo, al TOP de Temuco,
RIT N°200-2016, de 13 de octubre de 2016.

Respecto al primer caso en comento, es necesario remitirse a los
antecedentes de hecho para la comprension cabal del problema que
debi6 ser resuelto por el tribunal. Asi, de acuerdo con el considerando
2°, que contiene los hechos de la acusacion:

“... Desde a lo menos el afio 2004 hasta abril de 2012, los acusados
[...] se asociaron con el objetivo de que [J.F.] se adjudicara licita-
ciones de la IMA y suscribiera contratos con dicha entidad edilicia,
segtin los cuales éste se comprometia a prestar determinados
servicios, con el objeto de incumplirlos en forma intencionada
a fin de aumentar en forma fraudulenta las ganancias a obtener.
Posteriormente, entre los afios 2008 y 2010 se sumaron a esta
organizacién, [W.S.M., J.A.C. y H.A.R], manteniendo la misma
finalidad senalada anteriormente, asumiendo diversas funciones
en esta organizacion de acuerdo al rol que cada uno desempefiaba
en relacion a la I. Municipalidad de Arica, esto es, en el caso de
[W.S.] como Alcalde de la comuna de Arica, en el caso de [J.A.]
Concejal de la comuna de Arica, y de [H.A.] como funcionario
municipal de confianza del Alcalde, especialmente en el cargo
de Administrador Municipal.

Para ello la organizacion contaba con la colaboracién de funciona-
rios municipales en roles claves dentro de la I. Municipalidad de
Arica (IMA) lo que permitia a la organizacién mantener informa-
cién privilegiada de las licitaciones antes de su publicacién para
poder desechar a los demas oferentes, afectando deliberadamente
los principios de buena fe e igualdad que rigen la contratacién
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ptblica. Asimismo permitia que el lider de la organizacion, [J.F.],
falseara informacion respecto de la infraestructura y maquinaria
que poseia para ejecutar los servicios, entre otros mecanismos
defraudatorios, logrando de esta forma adjudicarse licitaciones
con la finalidad de perjudicar econdmicamente a la IMA. De esta
forma, una vez adjudicada y suscritos los contratos con la IMA,
éstos eran incumplidos de manera sistemadtica e intencionada,
al no ejecutar total o parcialmente las prestaciones o servicios
comprometidos. Por otro lado, los funcionarios municipales
encargados de la supervision y control de la ejecucion de los
contratos adjudicados (ITOS-sigla de Inspectores Técnicos de
Obras), no proponian la realizacion de descuentos, ni la aplicacion
de multas, la ejecucion de las boletas de garantia ni mucho menos
la proposicién de dejar sin efecto los contratos por la via judicial,
inaccién que obedecia a instrucciones dadas por los acusados que
ejercian jefatura al interior de la Municipalidad, encabezadas por
el Alcalde de Arica.

Paralelamente y con la finalidad de asegurar la colaboracion
de funcionarios municipales, la asociacién ofreci6 dddivas a los
mismos, las que eran pagadas por [J.F.], como ocurre al asegurar
la votacion de los concejales respecto de la renovacion del con-
trato entre IMA y Asevertrans el afio 2012 y al obtener la firma
del decreto alcaldicio de adjudicacién de la propuesta 09/2009.

En particular, cada uno de los miembros de la organizacién
mantenia en su interior una posicién determinada y realizaba las
funciones especificas que se indican a continuacion:

El liderazgo de la asociacion es ejercido desde sus inicios por
[J.E.E.], quien coordina la direccién de los demds miembros de
la organizaci6n, especialmente los funcionarios municipales, con
[W.SM.], quien a la vez ejerce un rol de jefatura dado su cargo de
Alcalde de la I. Municipalidad de Arica.

[J.F.E], quien en su calidad de representante legal -en el caso
de Asevertrans- o real controlador de las empresas involucradas
-como en el caso de Sovinca- dirige y coordina las actividades
delictivas desarrolladas, utilizando para ello sus colaboradores al
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interior de la I. Municipalidad de Arica y a sus mandos medios
en la organizacion externa al municipio, llegando al extremo de
decidir cambios de funciones de empleados municipales, e incluso
su desvinculacion, por sobre la autoridad formal del alcalde”.

En lo que ahora interesa, el Ministerio Ptblico, solicita la condena
no solo de quien comete -entre otros- el delito de cohecho, sino
que también de la propia persona juridica Asevertrans, por el delito
de cohecho reiterado del articulo 250 del Cédigo Penal en relacion
con los articulos 3° y 4° de la Ley N° 20.393, solicitando para esta
la pena de disolucion en los términos del articulo 8° N°1 de este
cuerpo legal.

Al respecto, es importante partir de la base que Asevertrans co-
rrespondia en un 98% a J.F., y el 2° restante a uno de sus hijos. El
acusado no solo era representante legal, sino duefio de la persona
juridica. Durante el transcurso del juicio, la defensa de esta tltima
sefiald que Asevertrans se identificaba con su representante legal -en
el sentido de que ambos en realidad eran uno solo-, ya que esta no
tenia directorio no departamentos y que todas las decisiones eran
tomadas por el acusado y era él quien ejecutaba directamente todo
lo concerniente a los negocios de esta.

Lo relevante del fallo es que, si bien el tribunal condena al acusado
por el delito de cohecho y efectivamente este delito fue cometido por
el duefio de una persona juridica y en interés de esta, en la medida
que se habian obtenido negocios en forma ilicita, no se condena a
la propia persona juridica en razén de los siguientes argumentos:

“301 Ahora bien, no basta con que se dé por establecido el hecho
base, sino que ademds se requiere la conexion entre el individuo
responsable [J.F.] y su hecho con la persona juridica (Asevertrans),
requiere que ésta haya contribuido al hecho por la via de haberse
organizado de un modo que favorece o en todo caso no impide ni
dificulta la realizacion de ese tipo de hechos, esto es, la llamada
responsabilidad por ‘defecto de organizacion’.
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Asi, conforme al articulo 3° de la ley, los requisitos de la respon-
sabilidad penal por los delitos previstos en el articulo 1° son los
siguientes: [...]

302. Se requiere ademads que los delitos se hayan cometido direc-
ta e inmediatamente en interés de la persona juridica o para su
provecho, lo que viene reiterado luego cuando se sefiala que las
entidades ‘no serdn 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 terce-
ro’. En la especie la accién de soborno de [J.F.] era para obtener
la renovacion de la PP 9/2009, es decir, una accién que iba en
directo beneficio de su empresa Asevertrans.

303.'Y siempre que la comision del delito sea consecuencia del
incumplimiento, por parte de la entidad, de sus deberes de di-
reccién y supervision, a lo que se opone expresamente la previa
adopcion e implementacién de un modelo de organizacion,
administracién y supervision para prevenir delitos como el come-
tido y este es el punto central en la especie, ya que Asevertrans
si bien es una persona juridica, en la practica era [J.F.] quien era
el inico agente de la empresa, era él, quien llevaba adelante la
empresa sin que haya requerido o necesitado de otros 6rganos
que intervinieran en su administracion, asi las cosas, no puede
haber una diferenciacion entre la conducta desplegada por él
Ginico integrante de la organizacion de la empresa Asevertrans y
la accién de [J.F.]. En efecto la conducta desplegada por [J.F.] de
sobornar a funcionarios publicos iba en directo beneficio no solo
de su empresa, sino que de ¢l directamente, lo que hace que la
existencia o no de cualquier modelo de prevencion en la especie
es inocuo, ya que al ser Asevertrans una empresa unipersonal, no
hay acciones que puedan diferenciar la conducta de [J.F.] conla de
empresa, ya que en la practica es la persona natural la que acttia
o dicho de otra forma la persona natural y juridica se confunden
en el ejercicio de su vida comercial”.

Los criterios anteriormente descritos resultan plenamente compa-
tibles con lo sefialado hasta ahora, en el sentido de que no parece
necesario recurrir a la RPPJ en aquellos supuestos en que no resulte
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posible diferenciar realmente entre el integrante que comete el delito
y un sujeto diverso que haya infringido su propio deber relativo a la
direccion y supervision de la conducta del integrante. Por otra parte,
el tribunal parece considerar que, en el caso en comento, el acusado
habria actuado en su exclusivo beneficio, aplicando entonces la regla
que impide sancionar a la persona juridica para tales supuestos, de

acuerdo con lo dispuesto por el inciso cuarto del articulo 3° de la
Ley N°20.393.

Si bien es cierto que esta tltima disposicion tiene por principal
proposito evitar la responsabilidad de la persona juridica en casos
en que esta misma debiera ser considerada como “victima” del delito
cometido por el integrante o resulte la principal perjudicada y, al
mismo tiempo, el delito no pueda ser comprendido como un delito
corporativo -de acuerdo a las propiedades de este ya abordadas en
este material-, el tribunal recurre a tal regla para apoyar su respuesta
al caso, considerando -aparentemente- que el “interés” de la persona
juridica es absolutamente equivalente al del tnico propietario.

Por dltimo, debe atenderse brevemente a lo resuelto en la sentencia
del TOP de Temuco, RIT N° 200-2016. Si bien se trata de un caso
relativamente sencillo, en la medida que se terminé resolviendo en
atencion a que no se habria acreditado el “delito base” -en este caso,
cohecho-, se incluyen por el tribunal ciertos razonamientos del todo
relevantes para el problema analizado y dicen relacién, justamente,
con el hecho de que la persona juridica acusada sea una empresa
individual de responsabilidad limitada o EIRL:

“DECIMO SEPTIMO: Que, en relacion a la acusacion que se
realiza a la empresa Gestion e Inversiones de [J.P.] EIRL debe
ser rechazada, en atencion que su presentante legal fue absuelto
de los cargos que se formularon por el delito de cohecho. Que,
debe tenerse también que dicha empresa es una EIRL es una
persona juridica integrada por una sola persona por lo que no
puede ser sancionada de acuerdo a lo establecido en la Ley N°
20.393, segtin expuesto por el profesor Carlos Gomez Jara, quien
indica que la hora de establecer unos de los criterios que esta-
blecimiento tiene de la imputabilidad juridico-penal empresarial
deberfan tenerse en cuenta las siguientes indicaciones. Asi, en
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primer lugar, y como se deriva claramente de lo expuesto, no se
puede considerar determinante ostentar la personalidad juridica
en sentido tradicional. Desde este punto de vista, el hecho de que
una organizacion empresarial se constituya como persona juridica
en Derecho civil no implica, per se, que ostente personalidad ju-
ridico-penal. Es decir, tanto en el Derecho penal individual como
en el Derecho penal empresarial la personalidad juridico-civil no
implica la personalidad juridico-penal. De ahi que, como se ha
sefialado, ciertas personas juridico-civiles - v.gr. las sociedades
pantalla - no sean personas juridico penales. En segundo lugar, lo
determinante a estos efectos es la existencia de una organizacion
empresarial con una determinada autorreferencialidad interna,
lo cual puede venir indicado en gran medida por la existencia de
procedimientos operativos estandar) en el seno de la empresa. Asi,
dichos procedimientos fungen como premisas de decision que
dan cuenta de la sinergia y dindmica propias de la organizacién
empresarial como tal. En tercer lugar, concurrirdn importantes
indicios de la constitucién de un verdadero actor corporativo
cuando la condicién de miembro de la organizacién empresarial
venga determinado por las normas de la propia organizacién y
la identidad corporativa se institucionalice a través de ciertas
decisiones corporativas”.

Respecto al fallo en comento, presenta la particularidad de resolver
el problema en una sede diversa, la de la “imputabilidad” de las per-
sonas juridicas. Esto es, y siguiendo el tribunal en esto a Gomez-Ja-
ra, consideran que una EIRL no es susceptible de ser considerada
imputable en sede penal.*?

Asi, de acuerdo con Morales (2018), p. 341, también STS espafiol nim. 154/2016: “...es destacable que el Pleno
del Tribunal Supremo también acoge la doctrina de la inimputabilidad de las sociedades pantalla. En este
sentido, se llega a afirmar que: ‘De nuevo se declara probado en el “factum” de la recurrida que estamos ante
una “sociedad pantalla”, o meramente instrumental, lo que bastaria para la declaracion de su responsabili-
dad penal, de acuerdo con las previsiones al respecto de nuestro Legislador, y la correcta aplicacion de tales
penas o, en su caso, con mayor correccion, su tratamiento como “inimputable” y ajeno por ello al régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas, al que alude la ya citada Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/2016, con la consecuencia por supuesto de su disolucion”,
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Como se sefialé con anterioridad, esta alternativa presenta la des-
ventaja de trasladar al &mbito de la RPP] instituciones que podrian
resultar confusas o cuyo contenido no es fécil de delimitar. No suce-
derfa lo mismo si se resuelve el problema en atencién a la posibilidad
de considerar a tal persona juridica como un sujeto idéneo para
dirigirle un deber de direccion y supervision, maxime si ha quedado
en evidencia que en estos casos no se cumple el principal elemento
que resulta necesario para que tal deber tenga sentido, esto es, el de la
delegacion de funciones. Con todo, debe destacarse el hecho de que
los criterios jurisprudenciales ya descritos identifiquen adecuadamente
la problemética que esta detras de todo sistema de responsabilidad
penal de personas juridicas asociado a la criminalidad empresarial.
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Delimitacion del deber de direccion y
supervisiony explicacion del criterio relativo a
que el delito sea consecuencia de la “omisiéon”
de tal deber

3.3.1 El deber de direccion y supervision entendido

como un deber de gestion de riesgos penales

a través de la implementacion y ejecucion

de un modelo de prevencion de delitos

Con independencia del problema ya abordado®y relativo al “injusto”
propio de la persona juridica, resulta indudable que uno de los pre-
supuestos para la atribucién de responsabilidad penal a la empresa
es la constatacion de que esta ha omitido los deberes de direccion y
supervision que le competen y que el delito del que se trate se debe,

justamente, a tal omision.

Es importante recordar ademas que, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 3° de la Ley N° 20.393, este deber o comportamiento
esperado esta asociado a la prevencion de un resultado de cierta cla-
se, esto es, y simplificando el punto, a la comisién de determinados
delitos -contenidos en el articulo 1° de este cuerpo legal- cuando
son cometidos por ciertos integrantes de la compafiia -de acuerdo
con el mismo articulo 3°- y en interés directo o inmediato de la
propia persona juridica.

De acd se desprende, necesariamente, que una adecuada compren-
sion del problema del injusto por el que responde la persona juri-
dica supone delimitar tal deber y, con posterioridad, comprender
las exigencias relativa a que el delito sea “una consecuencia”, de tal
infraccién. Lo anterior resulta de suma relevancia en la medida que
permite sostener que la persona juridica no responde, sin mas, por
un mero defecto de organizacién, sino que frente a la verificacion
de la comisién de un delito corporativo en particular se debe valo-
rar si este mismo pudo haber sido prevenido a través de la gestién
adecuada de los procesos riesgosos de la persona juridica de la que
se trate. Con fines puramente pedagdgicos, conviene detenerse en
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el alcance de este deber de direccién y supervisién -entendido acd
como un deber de gestion de riesgos, por las razones que ya se
enunciardn- lo que permitird luego comprender mejor las razones
por las cuales se puede considerar un delito como consecuencia de
la omision de tales deberes.

Por ende, resulta fundamental para el adjudicador conocer en detalle
el alcance del deber de direccién y supervision emanado de la Ley
N°20.393, ya que es la tnica forma en la cual se puede luego valorar
si el delito cometido en particular pudo haber sido prevenido por
la entidad. Como se podra apreciar a continuacion, tales expectati-
vas estdn asociadas a la gestién adecuada de sus propios procesos a
través de lo que se denomina, por la propia ley, como un “modelo
de prevencion de delitos”. A través del analisis del contenido de
este se podra determinar luego si la propia persona juridica omitio
algin nivel de exigencia, en forma tal que pueda ser conectada por
el delito en particular. Al respecto, es posible adelantar que tal co-
nexién puede presentar diversas formas como, por ejemplo, la de
haber permitido o favorecido el delito. Como se sefial6 en el capitulo
primero de este material, la organizacion puede incidir en diversas
formas en la comision de delitos corporativos y, justamente, lo que
se pretende con un modelo de prevencién -o programa de cumpli-
miento- es contrarrestar los riesgos que genera la persona juridica
con el desarrollo de su actividad.

Para comprender el contenido de un modelo de prevencion, resulta
imprescindible partir de las disposiciones contenidas en la propia Ley
N°20.393 con el objeto de dotarlas luego de sentido. Como resulta
de sobra conocido, para resolver el problema del “injusto” y, en este
sentido, el del comportamiento esperado por la persona juridica, hay
que considerar lo dispuesto tanto por el articulo 3° como por el 4°
de este cuerpo legal, el que cumple la importante funcién de otorgar
un marco minimo o general para delimitar el deber de direccién y
supervision de la persona juridica.

En sintonia con la tendencia de la “autorregulacién regulada” abordada
previamente, es la propia persona juridica la que debe determinar
como cumplird las exigencias contenidas en esta disposicion. Tal
realidad genera un importante desafio al adjudicador, en la medida
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que obliga a generar criterios juridicos para la delimitacién de este
deber y la valoracion del comportamiento de la propia persona ju-
ridica. Por tal motivo, el énfasis de este apartado estara puesto en la
descripcién de determinadas reglas técnicas ya asentadas a propdsito
de la prevencion de delitos corporativos o compliance penal, con el solo
proposito de otorgar herramientas que puedan facilitar tal labor.

En términos sencillos, a partir del analisis del articulo 4° de la Ley
N°20.393 se ofreceran diversas categorias y criterios -emanados de
la normativa técnica relativa a la prevencion de ilicitos desarrollada,
principalmente en el &mbito comparado, por organismos técnicos
publicos y privados- para la delimitacion de las exigencias propias
de cada una de estas categorias.

Articulo 4°. Modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos
previstos en el inciso tercero del articulo anterior, las personas
juridicas podran adoptar el modelo de prevencién a que alli se
hace referencia, el que debera contener a lo menos los siguientes
elementos:

1. Designacién de un encargado de prevencion.

a. Laméxima autoridad administrativa de la persona juridica,
sea ésta su directorio, un socio administrador, un gerente,
un ejecutivo principal, un administrador, un liquidador, sus
representantes, sus duefios o socios, segin corresponda
a la forma de administracion de la respectiva entidad, en
adelante la “ Administracion de la Persona Juridica”, de-
berd designar un encargado de prevencion, quien durara
en su cargo hasta tres aflos, el que podrd prorrogarse por
periodos de igual duracion.

b. El encargado de prevencion deberd contar con autonomia
respecto de la Administracién de la Persona Juridica,
de sus duefios, de sus socios, de sus accionistas o de sus
controladores. No obstante, podra ejercer labores de
contraloria o auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales
no excedan de cien mil unidades de fomento, el dueio,
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el socio o el accionista controlador podran asumir per-
sonalmente las tareas del encargado de prevenci6n.

2. Definicién de medios y facultades del encargado de preven-
cion.

La Administracién de la Persona Juridica debera proveer al
encargado de prevencién los medios y facultades suficientes
para el desempefio de sus funciones, entre los que se consi-
deraran a lo menos:

Los recursos y medios materiales necesarios para realizar
adecuadamente sus labores, en consideracion al tamafio
y capacidad econémica de la persona juridica.

Acceso directo a la Administracion de la Persona Juridica
para informarla oportunamente por un medio idoneo, de
las medidas y planes implementados en el cumplimien-
to de su cometido y para rendir cuenta de su gestién y
reportar a lo menos semestralmente.

3. Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos.

El encargado de prevencion, en conjunto con la Administra-
cion de la Persona Juridica, debera establecer un sistema de
prevencion de los delitos para la persona juridica, que debera
contemplar a lo menos lo siguiente:

a.

La identificacion de las actividades o procesos de la en-
tidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se
genere o incremente el riesgo de comisién de los delitos
sefialados en el articulo 1°.

El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos
especificos que permitan a las personas que intervengan
en las actividades o procesos indicados en el literal an-
terior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una
manera que prevenga la comisién de los mencionados
delitos.

La identificacién de los procedimientos de administracién
y auditoria de los recursos financieros que permitan a la
entidad prevenir su utilizacién en los delitos sefialados.
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d. La existencia de sanciones administrativas internas, asi

como de procedimientos de denuncia o persecucién de
responsabilidades pecuniarias en contra de las personas
que incumplan el sistema de prevencién de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas
deberan sefalarse en los reglamentos que la persona
juridica dicte al efecto y deberdn comunicarse a todos
los trabajadores. Esta normativa interna deberd ser in-
corporada expresamente en los respectivos contratos de
trabajo y de prestacion de servicios de todos los trabaja-
dores, empleados y prestadores de servicios de la persona
juridica, incluidos los maximos ejecutivos de la misma.

4. Supervision y certificacion del sistema de prevencién de los
delitos.

a.

El encargado de prevencién, en conjunto con la Adminis-
tracién de la Persona Juridica, deberd establecer métodos
para la aplicacién efectiva del modelo de prevencion de
los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir
sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de
circunstancias de la respectiva entidad.

Las personas juridicas podran obtener la certificacion
de la adopcién e implementacion de su modelo de pre-
vencion de delitos. En el certificado constard que dicho
modelo contempla todos los requisitos establecidos en
los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relacién a la situa-
ci6n, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la
persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de
auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo
u otras entidades registradas ante la Superintendencia
de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor,
de conformidad a la normativa que, para estos efectos,
establezca el mencionado organismo fiscalizador.

Se entenderd que las personas naturales que participan
en las actividades de certificacion realizadas por las enti-
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dades sefialadas en la letra anterior cumplen una funcién
publica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal.

Lo primero que llama la atencién de la lectura de la disposicion recién
transcrita es que responde perfectamente a la estructura de lo que
usualmente se conoce como un “programa de cumplimiento”, esto es,
un conjunto sistemdtico de esfuerzos realizados por los integrantes
de la empresa tendentes a asegurar que las actividades llevadas a cabo
por esta no vulneren la legislacion aplicable. Al igual como adoptan
frecuentemente un conjunto de medidas para contrarrestar riesgos
operacionales o financieros, las empresas pueden adoptar medidas
para la prevencién de riesgos en el &mbito del cumplimiento de la
ley. En este sentido, un modelo de prevencién no es mas que otro de

los “sistemas de calidad” que operan en la actividad empresarial.

Como se sefial6 con anterioridad, el legislador chileno opta por
entregar pardmetros basicos o un marco general que debe ser
complementado por la persona juridica. Por lo mismo, resulta im-
prescindible atender, al menos, a cudles son los niveles o elementos
centrales en todo modelo de prevencion de delitos. Si se observa el
enunciado analizado, se constata que tal modelo debe necesariamen-
te construirse en base a dos columnas diversas que se encuentran
relacionadas entre si.

En términos sumamente sencillos, se debe partir de la siguiente
premisa: un modelo de prevencién debiera reflejar siempre un ct-
mulo de medidas o respuestas frente a la identificacién de procesos
riesgosos de la propia entidad, esto es, procesos en los cuales resulte
probable la comision de cualquiera de los delitos por los que puede
responder la empresa. Para que tales respuestas reciban aplicacién
efectiva, la persona juridica ademds debe adoptar una serie de me-
didas relativas a su estructura u orgdnica que dirijan y controlen la
ejecucion de estas. Como se puede ver, estas dos columnas son, por
una parte, la adopcion de medidas concretas para la prevencion de
delitos previa identificacion de los riesgos especificos de la com-
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pania -que serdn abordadas aca bajo la denominacién de “gestion
de riesgos”- y por la otra, el de la incorporacién a su estructura de
determinados “drganos de vigilancia”, que verifiquen el efectivo
cumplimiento de dichas medidas, la mejora continua del modelo, y
que gestionen la informacion relevante para la toma de decisiones
por parte de la alta direccién de la persona juridica.

El contenido del primer nivel se extrae principalmente del N° 3
del articulo 4° mas arriba reproducido, a través de lo que denomina
“sistema de prevencion de delitos” y que, desde una perspectiva
vinculada a la gestién de riesgos, consiste en seguir una serie de
principios vinculados a la identificacion y evaluacion de los riesgos
de la entidad, asi como a la adopcién de medidas -0 “respuesta”
frente al riesgo-, la ejecucién y supervisién de tales medidas y, por
tltimo, la constante evaluacion y actualizacién de la eficiencia de tal
sistema. Como se desprende de la propia ley, la persona juridica debe
identificar las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o
esporddicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de
comision de los delitos sefialados en su articulo 1°.

Como se podré apreciar mds adelante, este principio de la gestién
del riesgo es fundamental para que el sistema adoptado responda
realmente a la realidad de la persona juridica, esto es, a la prevencion
de sus propios riesgos. Esta etapa de identificacién de riesgos no
consiste simplemente en identificar procesos -habituales o espora-
dicos- en forma general, sino més bien en un continuo sumamente
complejo donde se debe evaluar el contexto de determinados procesos
o actividades para determinar qué factores podrian incidir en que
un integrante termine cometiendo un delito. Se trata de identificar
el “contexto criminégeno” que podrian presentar determinados
procesos. Debido a la relevancia de esta etapa, se abordard en forma
detallada en el presente apartado.

Por otra parte, el legislador incorpora también expresamente el
principio de la “respuesta frente al riesgo”, a través de la exigencia
del establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos espe-
cificos para evitar -dentro de lo exigible- que en el marco de los
procesos riesgosos previamente identificados, un integrante de la
empresa termine cometiendo un delito corporativo. Dentro de las
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medidas expresamente contenidas por esta disposicion, destaca el
de la auditoria de los recursos financieros de la entidad, que permita
evitar que estos se utilicen para la comisién de delitos. Asimismo,
también deben destacarse las medidas disciplinarias -sanciones
por el incumplimiento de obligaciones emanadas del sistema- y los
procedimientos para obtener informacién relevante donde destaca,
entre otras, la linea de denuncia.

Con todo, es importante clarificar desde ya que estas se tratan de
medidas generales y, por tanto, la persona juridica tendra que definir
procesos especificos para la prevencion de cada uno de los delitos que
deba prevenir. Es importante tener en cuenta que a través de tales
disposiciones se satisface el principio de gestion de riesgos asociado
a la “respuesta” frente a los procesos riesgosos. Esto significa que,
frente a la constataciéon de un proceso riesgoso, la persona juridica
podra adoptar una serie de medidas dirigidas a prohibir tal clase de
actividad o, por el contrario, a contrarrestar dentro de lo posible
la posibilidad de que se cometa un delito, en caso de que no estén
dispuestos a prescindir del proceso del que se trate, lo que, por lo
pronto, serd la regla general si se trata de procesos imprescindibles
para el desarrollo de la actividad econémica.

Si bien es cierto el legislador no lo incluye en forma expresa, esta
etapa de “respuesta” frente al riesgo supone necesariamente haber
evaluado de un modo adecuado sus propios riesgos, esto es, haber
definido su impacto y probabilidad con el objeto de tomar decisiones
eficientes respecto a la necesidad de adoptar medidas y su alcance. Por
ejemplo, piénsese en el caso de un proceso de la compaiiia donde se
acostumbraba a entregar regalos de gran valor a funcionarios ptblicos
que podian favorecer sus intereses corporativos. En la actualidad
dicho proceso resulta sumamente riesgoso y, por tanto, luego de su
evaluacion debiera prohibirse tal actividad.

Por altimo, y simplificando el punto, el legislador también recoge
otro principio fundamental en la gestion del riesgo, a saber, el de la
supervision de las medidas y el de la permanente actualizacion, de
acuerdo con lo dispuesto en la letra a del N° 4 del articulo 4° de la
Ley N°20.393. Como resulta evidente, no basta con que la persona
juridica identifique, evaltie y responda frente a sus riesgos si es que
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tales medidas de respuesta no se ejecutan en la préctica, dando lugar
en tal caso a lo que se conoce como programas de cumplimiento
“de papel”, en cuanto no reflejan politicas efectivas al interior de la
compania. Por lo mismo, se tornan fundamentales las actividades
de supervision de medidas -a lo largo de todo el organigrama de la
persona juridica- y el constante monitoreo de estas para su actuali-
zacion en caso de resultar necesario.

Lo anteriormente sefialado resulta fundamental, en la medida que las
omisiones respecto a los organismos de vigilancia y a la adopcién de
medidas relativas a la gestion de riesgos, como también a su correcta
ejecucion, supervision y actualizacion, pueden terminar “explicando”
la comision de un delito en los términos antes sefialados.

Ahora, previo al andlisis detallado del contenido de cada uno de estos
niveles, conviene considerar que no es irrelevante que el legislador
chileno los incorpore en las exigencias contenidas en el articulo 4°,
ya que, por el contrario, responden justamente a ciertos principios
asentados en el &mbito del compliance penal®y que estan asociados,
por una parte, a que el modelo responda efectivamente a la realidad
de la persona juridica que lo implementa -a sus riesgos reales, a su
tamafo y complejidad- y por la otra al efectivo involucramiento
de la alta direccién de la persona juridica en la gestién efectiva de
sus propios riesgos, con el objeto de reflejar adecuadamente que el
cumplimiento de la ley es un objetivo prioritario.

Al respecto, puede ser sumamente ttil remitirse a la regulacion pe-
ruana de la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
por ciertos delitos corporativos cometidos por sus integrantes, en
la medida que refleja adecuadamente los principios que deben ins-
pirar la adopcion e implementacién de un modelo de prevencion.
El articulo 4° del Reglamento de la Ley N° 30.424 de aquel pais,
dispone lo siguiente:

285 Ver, al respecto, Artaza (2013b), pp. 559 y ss.
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“Son principios para el disefio, aprobacién, implementacion,

monitoreo y mejora continua de los modelos de prevencion los
siguientes:

1.

Accesibilidad: las politicas, acciones, procedimientos, es-
trategias que componen el modelo de prevencion, asi como
los materiales de apoyo son de facil acceso y formulados en
un lenguaje claro y comprensible, a fin de facilitar el acceso,
promocién y conocimiento del modelo entre los trabajado-
res y socios comerciales, y cuando corresponda a las partes
interesadas.

Adaptabilidad: las politicas, acciones, procedimientos y es-
trategias que componen el modelo de prevencién se adaptan
a la naturaleza, necesidades, tamafio, estructura, operaciones
geogréficas, modelo comercial y demas caracteristicas con-
cretas de la persona juridica, sobre la base de los riesgos a
los que esta se encuentra expuesta, en cada caso concreto.

Compromiso y liderazgo: los méximos 6rganos de gobierno,
de administracién y la alta direccion de la persona juridica
0 quienes hagan sus veces, son los responsables de liderar la
implementaci6n y funcionamiento adecuado del modelo de
prevencion, a través de su compromiso y apoyo firme, activo
y visible.

Continuidad: el modelo de prevencién es un proceso con-
tinuo, que se adapta permanentemente a los cambios del
entorno comercial y de la persona juridica.

Documentacion: las personas juridicas documentan y evi-
dencian los procesos, los controles, la evaluacién de riesgos y
los resultados de esa evaluacion, asi como todos los elemen-
tos que sustenten que el modelo de prevencion funciona
adecuadamente.

Eficiencia: la persona juridica debe emplear adecuadamente
y optimizar sus recursos para el disefio, aprobacion e imple-
mentacion del modelo de prevencién, a fin de no incurrir en
costos y cargas innecesarias que puedan poner en riesgo su
eficacia, efectividad y sostenibilidad.
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7.

10.

11.

Evaluacion continua del riesgo: implica la identificacion,
evaluacion y monitoreo continuo de las actividades riesgosas,
asi como aquellas que puedan incrementar o crear nuevos
riesgos, conocer sus consecuencias, asi como valorar la exis-
tencia de factores que puedan prevenir la comision del delito
o mitigar el riesgo de su comision.

Independencia: la funcién de prevencién y cumplimiento
estd revestida de la mdxima independencia, de modo tal que la
toma de decisiones y las acciones que emprenda el encargado
de prevencién no puedan estar condicionadas por cuestiones
o supuestos que le impidan o dificulten el desarrollo de sus
funciones.

Proporcionalidad: los controles implementados por la
persona juridica son proporcionales al nivel del riesgo, a la
probabilidad de la comisién de actos delictivos y a sus efectos
potenciales.

Publicidad y comunicacion preventiva: las personas juridi-
cas, con independencia de su tamafio y capacidad, informan
sobre sus programas, politicas y précticas para prevenir la
comision de delitos a sus trabajadores, y cuando corresponda a
los socios comerciales y partes interesadas. Esto no implica la
divulgacion o deber de informar sobre cuestiones que atenten
o0 puedan atentar contra los intereses de la persona juridica.

Razonabilidad: los controles implementados por la persona
juridica tienen la posibilidad razonable de prevenir, detectar
y mitigar los riesgos de delitos”.

A continuaci6n se abordarén algunas cuestiones centrales asociadas
a los dos niveles basicos de un modelo de prevencién. En primer
lugar, se analizardn brevemente algunos aspectos fundamentales
asociados a los organismos de vigilancia de un modelo de prevencién
y, en segundo lugar, se dard cuenta de las exigencias minimas que

debieran satisfacerse a la hora de gestionar procesos riesgosos en el
marco de un“sistema de prevencién de delitos”.
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Una vez se dé cuenta del contenido de ambos niveles, se abordaré el
problema relativo a como debe interpretarse la exigencia legal de que
el delito sea una consecuencia de la omisién del deber de direccion y
supervision respectivo. Por tltimo, se analizaran las principales conse-
cuencias practicas derivadas de los contenidos de este apartado para el
ambito procesal, particularmente respecto a cuestiones fundamentales
como qué es aquello que debe ser acreditado en juicio para fundar
la condena de la persona juridica, o cudndo podria absolverse a una
persona juridica por no haberse verificado la infraccion a su deber
de direccién y supervision. Todas estas cuestiones podrian resultar
de suma relevancia para la motivacion de la sentencia.

3.3.2 Exigencias relativas a la orgdnica

de un modelo de prevencion de delitos. La

figura del encargado de prevencion.

Al momento de abordar el nivel de la organica -o de los organismos
de vigilancia- a propésito del funcionamiento de un modelo de pre-
venci6n de delitos, conviene tener en cuenta que si bien el legislador
chileno pareciera contemplar exclusivamente la figura del encargado
de prevencidn de delitos (en adelante EPD), no significa que este
sea el tinico responsable de la ejecucion de las medidas asociadas a
un programa de cumplimiento. De la propia ley se extrae, mas bien,
que el modelo de prevencion es de responsabilidad o competencia de
la alta direccion de la persona juridica, sin perjuicio de que puedan
delegarse ciertas funciones esenciales en el EPD.**

Como queda de manifiesto en este cuerpo legal, recae en la alta direc-
cién el deber de supervisar la labor del EPD, por eso la ley requiere
de acceso directo a la administracién de la persona juridica con el
propdsito de asegurar que la informacién relevante sea conocida por
esta en forma oportuna. Pero ademds, es la alta direccién la compe-
tente de dotar al EPD de los medios adecuados y suficientes para
poder desarrollar su labor en forma eficiente, esto es, que realmente
pueda implementar las medidas contenidas en el sistema de preven-
cién. Incluso en empresas cuyas utilidades no excedan de cien mil

286 Respecto al problema general del deber de vigilancia y en quienes recae originalmente, Silva Sdnchez (2013),
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unidades de fomento, esta labor puede ser asumida por el duefio o el
socio o accionista controlador, lo que nuevamente refuerza que esta
es una obligaci6n originaria de la alta direccion de la persona juridica.

Con independencia de la figura del EPD, que serd analizada més
adelante, es importante considerar el rol que necesariamente debe
cumplir quienes ostentan cargos de direccién o administracion, ya
que en la practica resulta imposible implementar un sistema de
prevencion de delitos efectivo sin el compromiso de quienes dirigen
la persona juridica de la que se trate.

Lo anterior no viene dado exclusivamente por el acceso oportuno a la
informacién y por un respaldo adecuado al EPD, sino también por el
hecho de que gran parte de la ejecucion de las medidas adoptadas en
el sistema dependen directamente, por ejemplo, de la plana gerencial,
o tienen por destinatarios justamente a quienes forman parte de ella;
piénsese, por ejemplo, en las medidas de prevencion relativas al delito
de cohecho, que por lo general se dirigen a la alta direccion, que es la
que se relaciona con el sector publico a un“alto nivel”.

Por otra parte, es este sector de la estructura de la persona juridica
la que debe crear las condiciones, en sus respectivas unidades de
negocios, para que quienes dirigen cumplan las obligaciones ema-
nadas del sistema de prevencion. Lo que se quiere decir con esto es
que no basta que el modelo de prevencién de una persona juridica
contemple un EPD si no ha regulado adecuadamente el papel que
le cabe a la administracion de la compafiia, involucrando a esta en
la ejecucion de las medidas respectivas.

Al abordar el problema asociado a cudndo un delito puede ser conse-
cuencia de la omisién del deber de direccién y supervision, se podra
constatar que una de las explicaciones posibles del delito -en esta
sede- es que justamente la alta direccién no fue destinataria de las
obligaciones y prohibiciones asociadas al sistema de prevencion, o que
este sector no promovié adecuadamente el cumplimiento de estas.

Ahora, en lo que respecta a la figura del EPD, es innegable la rele-
vancia que juega a la hora de evaluar la efectividad de un modelo de
prevencion, pues de acuerdo con la Ley N° 20.393 es quien cumple
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un rol protagénico en lo que respecta a funciones imprescindibles
para la implementacion y ejecucion del modelo. Al respecto, se de-
ben analizar dos aspectos diversos que se encuentran regulados por
nuestra ley, el de su funcion u obligaciones y el de los requisitos o
exigencias asociadas a su nombramiento y las condiciones que
deben satisfacerse para el cumplimiento de su rol.

En relacion con el aspecto “funcional” *, si se observa lo dispuesto
por el articulo 4° de este cuerpo legal se constata que sus obligacio-
nes son, al menos, las de:

a. Establecer, en conjunto con la administracién de la persona
juridica, un sistema de prevencién de delitos. Se debe recordar
que cuando se habla de sistema de prevencion, se estd dando
cuenta del conjunto de pasos, etapas y elementos que deben
ser satisfechos para una adecuada gestion del riesgo penal. De
aca se extrae inmediatamente, entonces, que el EPD debe estar
directamente involucrado en el disefio e implementacién del
sistema, desde la etapa de levantamiento de riesgos a la de la
supervision y actualizacion.

Lo anterior no es irrelevante, en la medida que uno de los princi-
pales defectos que pueden detectarse en un sistema de prevencion
es que haya sido disefiado en base a la realidad de otra compafifa,
o que simplemente se haya adoptado un sistema “estandar”, que
no responda necesariamente a la realidad de la que se trate. Por
ende, una de las principales obligaciones asociadas a este rol es
la de dejar debida constancia del proceso de levantamiento de
riesgos efectuado por la persona juridica, lo que por lo general
se efectta a través del disefio de una matriz que contiene sus
procesos riesgosos, su evaluacién y, con posterioridad, las medi-
das que se han adoptado en respuesta frente al riesgo detectado.

Al respecto, Albertz (2019), pp. 117y ss. Ver también Pifia (2012), pp. 57 y ss., de acuerdo con el cual: “El encar-
gado de prevencion es responsable de la direccion y supervision del modelo de prevencion. Es responsable,
por tanto, de la identificacion y analisis de las areas en que existe un riesgo de incumplimiento de la ley; de
comunicar la importancia del programa de prevencioén a la gerencia ejecutiva y al directorio; de la prepara-
cién y distribucidon del Codigo de Conducta que detalla los principios éticos y politicas que son la base del
programa de prevencion [...]".
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Por otra parte, se debe tener en cuenta que es obligacién del EDP
mantener debidamente actualizada tal identificacion y evaluacion
de riesgos, sobre todo frente a cambios de circunstancias, como
puede ser la modificacion de la legislacién pertinente o, incluso,
de las condiciones del negocio o de la forma como se lleva a cabo.

b. En relacion con lo anteriormente sefialado, una de las funciones
mds relevantes del EPD es la de un reporte continuo a la admi-
nistracion de la persona juridica. Como sefiala la propia ley, se
debe reportar a esta, al menos semestralmente, de las “medidas
y planes implementados en el cumplimiento de su cometido”.
Para tales efectos, ademaés, el EPD debe estar dotado de los me-
dios suficientes para poder obtener informacion relevante en la
evaluacion constante del sistema, esto es, si sus medidas reciben
aplicacion efectiva.

Al respecto, resultan especialmente relevantes mecanismos como
las lineas de denuncias internas y externas, asi como el sistema de
registro que haya incorporado la persona juridica para supervisar

el efectivo cumplimiento de las medidas respectivas.*®

c. Por otra parte, es evidente que el EPD es competente -junto con
la administracion- de la efectiva implementacion del sistema de
prevencion, por lo que debe velar, por ejemplo, por su adecuada
difusién y la capacitacién de los destinatarios de este instru-
mento. En tal sentido, es dudosa la efectividad de un sistema de
prevencion si no ha sido adecuadamente socializado entre los
integrantes de la compaiiia, o si no se han adoptado medidas
eficaces asociadas a la capacitaciéon permanente de estos.

Como sefiala entre nosotros Portales, en referencia a la normativa
técnica en compliance penal UNE 19601, es responsabilidad del “6rgano
de cumplimiento”, al menos en lo que dice relacién con la revision
de la ejecucion del sistema respectivo, la“conduccion de un analisis

288 Al respecto, Portales (2019), pp. 205 y ss.
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peri6dico” sobre: a) su adecuacion a la “gestion eficaz” de los riesgos
penales, y b) su implementacién efectiva. Asi pues, los resultados de
a) y b) deberén ser informados al 6rgano de gobierno de la empresa,
incluyendo ademds los resultados obtenidos a partir de las investi-
gaciones internas y auditorias conducidas.

Adicionalmente, el estindar establece la necesidad de conservar
informacién documentada para respaldar materialmente la conduc-
cion de dichos procesos, sugiriendo una periodicidad en la revision
acorde con la realidad de la organizacion, sin perjuicio de emitir,
como minimo, un informe anual al respecto.”’

En lo que respecta a los requisitos asociados a su nombramiento

y las condiciones para el cumplimiento de su rol, son pocos los
criterios que ha establecido expresamente el legislador. El primero de
estos es el de su designacion, que debera emanar directamente de la
administracién de la persona juridica y su cargo podra durar hasta tres
afios, sin perjuicio de la posibilidad de prérroga por periodos de igual
duracion. Lo anterior da cuenta de que se trata de una funcion a ser
cumplida en condiciones de estabilidad, sin perjuicio de la evaluacién
permanente por parte de la administracién, competencia que debe
entenderse como correlato de la delegacién de funciones en el EPD.

Al respecto, cabe considerarse el analisis que efecttia la Fiscalia Na-
cional en su gufa de buenas précticas de investigacion para el &mbito
de la responsabilidad penal de las personas juridicas:

“La ley no exige inamovilidad del encargado de prevencion. Mas
aun, pareciera pretender fijar un limite maximo de duracion de
tres afios, el cual, en cuanto admite prorroga, se puede interpretar
como un llamado a evaluar al oficial de cumplimiento de manera
periddica. Sin embargo, la estabilidad del encargado de preven-
cién pudiera tener algo que decir. Si bien no puede descartarse
que el oficial de cumplimiento puede ser despedido con arreglo
a las normas laborales vigentes sin afectar por ello la autonomia
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del cargo, las particulares circunstancias en que la desvinculacién
tenga lugar podrian constituirse en un indicador de una falta de
seriedad en la implementacion del modelo que se puede traducir

en una merma de eficacia del mismo”.?*

Ademés, la misma ley dispone que el EPD “debera contar con au-
tonomia respecto de la Administracién de la Personas Juridica, de
sus duefios, de sus socios, de sus accionistas o de sus colaboradores”,
sin perjuicio de que también puede ejercer labores de contraloria o
auditoria interna en la empresa de la que se trate. Como sefiala Pifa,
este requisito -de autonomia- se trata de una “exigencia evidente y
de la que pende el cumplimiento efectivo de su cometido”.*"

De lo anterior se extrae que el EPD debe contar con condiciones
minimas para poder ejercer su rol. Por ejemplo, debe estar suficien-
temente resguardado -incluso desde un punto de vista jerarquico-
para poder cumplirlo adecuadamente sin temor a represalias por el
desarrollo de su cargo. Ademds, resulta fundamental que ostente la
jerarquia necesaria para poder supervisar el cumplimiento de me-
didas por parte de la administracion de la propia persona juridica,
pues como subraya Pifia: “Cualquier forma de dependencia de otros
organos de la empresa (como una gerencia de administracion y fi-

nanzas o de control de gestién) podrian menguar su autonomia”.*

Por otra parte, es la propia ley la que dispone expresamente ciertas
condiciones minimas que deben satisfacerse para el cumplimiento
de esta funcién, tanto en lo que respecta a los medios como a las
facultades suficientes para el desempefio del cargo. Destacan entre
estos el de los medios materiales o financieros, en atencion a la
complejidad de la persona juridica de la que se trate, asi como el
acceso directo a la administracién de esta, con el objeto de reportar
periédicamente respecto a la ejecucion del sistema.

292 Pifia (2102), p. 56: “Sin embargo, esta exigencia de autonomia debe interpretarse también conforme a las rea-
les posibilidades de cada persona juridica. Exigencias irrestrictas de autonomia pueden redundar en costos
corporativos imposibles de absorber en determinadas formas de organizacion, por lo que debe cuidarse la

racionalidad de esta exigencia”

Indice de contenidos

r



Responsabilidad

Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

293 Fiscalia Nacional (2015), p. 21.

Indice de contenidos

3. Contenido normativo Ley N° 20.393. Presupuestos para la 187

atribucion de responsabilidad, sanciones y su determinacién. e

Sobre este aspecto, cabe citar lo sefialado por la Fiscalia Nacional en
su documento Guia Practica. Buenas Practicas de Investigacion. Res-
ponsabilidad Penal de las Personas Juridicas, de acuerdo con el cual:

“...una posicién formalmente alta no parece satisfacer la exi-
gencia legal de autonomia, si es que no va acompanada de una
importancia préctica en la gestion u operacion de la empresa,
dentro del ambito de su competencia. Es decir, el encargado
de prevencion podrd ser calificado de auténomo si es que en la
préctica goza de la capacidad necesaria para realizar gestiones
que exija su cometido sin requerir autorizaciones de otras jefatu-
ras. Claramente esta posicion se vincula con las otras exigencias
derivadas de la autonomia, como son los recursos financieros y
facultades suficientes, pero un indicio de ella podria encontrarse
en que el encargado no requiera de autorizaciones de terceras
personas para realizar las diligencias que demande la implemen-

tacion del sistema de prevencion de delitos” *?

Por otra parte, el legislador no se ha pronunciado respecto a quienes
pueden cumplir tal labor, salvo para el supuesto de empresas de me-
nor tamafo, donde el duefio, socio o accionista controlador podra
asumir tal funcién en forma personal.

3.3.3 Contenido esencial de un sistema de

prevencion. Aproximacion desde la metodologia

para la gestion de riesgos penales.

Como se sefialé con anterioridad, el deber de direccién y supervi-
sion, concretado en la implementacién de un modelo de prevencién,
supone necesariamente la satisfaccién de una serie de exigencias
asociadas a la gestion eficiente de los propios riesgos penales de la
persona juridica de la que se trate.

El articulo 4° de la Ley N°20.393 contiene los pardmetros esenciales
de todo proceso de gestion de riesgos, a saber: el de la identificacion
y evaluacion de los procesos riesgosos de la entidad; el de la adopcion
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de medidas para contrarrestar tal riesgo, donde deben ser incluidos
especialmente los mecanismos de control financiero y contable
para impedir que los recursos de la entidad sean utilizados para la
comisién de delitos; medidas concretas de supervision para asegurar
el cumplimiento de los procedimientos, protocolos o prohibiciones
establecidas en el sistema, y por tltimo, el monitoreo permanente
de la eficacia del sistema, con el objeto de actualizarlo o modificarlo
en caso de ser necesario.

Uno de los principales desafios que se presentan para las personas
juridicas es que no existe una respuesta tinica -vélida para todas ellas-
respecto a las exigencias provenientes de cada uno de los elementos
de la gestion del riesgo, ya que cada persona juridica presenta sus
propios riesgos -sin perjuicio de las similitudes que se puedan detec-
tar a proposito del desarrollo de determinada actividad econémica
en una localidad en particular- y, ademads, requiere de una respuesta
frente al riesgo que responda a su propia realidad.

Con todo, la persona juridica puede recurrir a ciertas reglas metodo-
légicas desarrolladas a propésito de lo que se conoce como compliance
penal, y que se encuentran sumamente asentadas para satisfacer tales
exigencias relativas a la gestion de riesgos.

Dicha metodologia serd brevemente abordada, en la medida que
de ella derivan importantes criterios para poder evaluar el compor-
tamiento de la persona juridica y, por tanto, para la resolucion de
casos donde la persona juridica acusada responda que ha cumplido
su deber de direccién y supervision.

En sintonia con los principios basicos de toda gestion de riesgos™, el
articulo 4° de la Ley N° 20.393 dispone que la persona juridica debe
estar en condiciones de identificar y evaluar sus riesgos, para luego

294 Tales principios se han extraido de Enterprise Risk Management. Integrating with the Strategy and Perfor-
mance. Executive Summary, del Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSO),
disponible online. 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 ambito estructural y de control interno
(principalmente, asignacién de responsabilidades de supervision) y el refuerzo de una cultura organizacional
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adoptar medidas de respuesta y definir mecanismos que aseguren la
ejecucion efectiva de las medidas, asi como los necesarios para poder
evaluarlas y modificarlas de ser necesario.

De acd se extrae que el deber de gestion de riesgos puede subclasi-
ficarse, a su vez, en dos deberes relacionados:

a. El de identificacién o advertencia de la peligrosidad asociada
al desarrollo de la actividad econémica de la que se trate y su
correcta evaluacion

b. El de respuesta frente al riesgo previamente detectado y evaluado,
asi como la ejecucién, supervisién y actualizacion efectiva de estas
con el propdsito de asegurar la eficacia del sistema.

Atender tal clasificacion resulta del todo relevante, en la medida que
se podrd constatar que una omision de la persona juridica que haya
incidido en la comisién del delito puede estar asociada a cualquiera
de las dos categorias seflaladas. Para evaluar la eficacia del sistema de
prevencion de delitos, estas dos categorfas deben presentarse entre si
en forma coherente, esto es, la persona juridica debe demostrar que
identificé adecuadamente sus propios riesgos y actud en consecuencia,
adoptando las medidas exigibles para poder contrarrestar aquellos
factores que pudieran incidir en que en los procesos riesgosos se
termine cometiendo un delito.

gue potencie valores y un comportamiento ético, asi como la comprensién de los riesgos a los que se enfrenta
la organizacién; b) un establecimiento estratégico de objetivos, mediante el cual se reconoce que todo pro-
ceso de gestién de riesgos esta vinculado a la definicidon de cudles 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 identificacion y evaluacion de los riesgos especificos a los que se expone la entidad, y se
sugiere que estos sean priorizados de acuerdo a su gravedad en el marco de la propia definicion interna de
la tolerancia al riesgo. Una vez evaluados los riesgos, se deben adoptar las medidas de respuesta de acuerdo
a 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 “revisidon”, de acuerdo con el cual la empresa debe determinar el grado
de satisfaccion con el que operan los componentes anteriores en la practica y la necesidad de actualizar o
modificar las medidas adoptadas a la luz de cambio de circunstancias; €) el Gltimo componente es el de la
“informacién, comunicacién y denuncia”, que indica que un sistema eficiente de gestion de riesgos requiere de
un proceso permanente de obtencidn y retroalimentacién de informacion relevante, tanto de fuentes externas
como internas, a lo largo de toda la organizacion.
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Como se ha venido sefialando, el legislador otorga un marco ge-
nérico de actuacién a las personas juridicas, un “deber ser”, y son
estas las que deben determinar cémo satisfardn tales exigencias.
Para tales efectos, se debe recurrir necesariamente al conocimiento
técnico -reglas y directrices- que emanan de un area especialmente
compleja como la de compliance penal. Su complejidad viene dada,
principalmente, porque la gestion adecuada de riesgos penales su-
pone adquirir capacidad o conocimiento en dmbitos muy diversos,
como por ejemplo, relativos a factores de riesgo crimindgeno en
contextos organizacionales, control financiero y contable, auditoria
de procesos, entre otros.

Con todo, las personas juridicas tienen justamente “el deber de
conocer”, ya sea a través del reforzamiento de sus propios equipos
internos o por intermedio de la asesoria externa.

En suma, hoy les resulta exigible estar en posicién de conocer -de
acuerdo con lo ya sefialado a propésito de la “imputacién subjeti-
va”- al menos en lo que respecta al conocimiento esperado para la
identificacion de sus riesgos, y en lo que dice relacién con la adopcién
de medidas de respuesta y supervision de estas. Al respecto, basta
recurrir a una serie de directrices o normativa técnica relativa al com-
pliance penal genérico -esto es, relativo a la prevencion de cualquier
ilicito- o en su caso a directrices especificas para la prevencién de
ilicitos en particular, como por ejemplo para la implementacion de
sistemas de gestion antisoborno, prevencion del lavado de activos,
reglas relativas a la auditoria medioambiental, entre otras.**

295 A proposito de la prevencién de la corrupcidn, se puede recurrir a los siguientes instrumentos: Guia del Mi-
nisterio de Justicia del Reino Unido 2011, “The Bribery Act 2010. Guidance. About procedures which relevant
commercial organizations can put into place to prevent persons associated with them from bribing”; la norma
BS 10500 de 2011 —publicada por la British Standards Institution— cuyo objeto es detallar los componentes
de un sistema de gestion antisoborno, y la norma ISO 37001, sobre sistemas de gestion antisobornos. Asi-
mismo, Transparency International UK ha elaborado el documento “"The 2010 UK Bribery Act. The Adequate
Procedures. Guidance on Good Practices Procedures for Corporate Anti-Bribery Programmes”. Entre las direc-
trices dictadas por el sector publico en el ambito comparado, destaca también el documento emanado de la
Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the Enforcement of the U.S. Securities and Exchange
Commission, titulado “A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act”, de 2012, donde se entrega
una serie de recomendaciones para la adaptacion de un programa de cumplimiento corporativo vinculado a
la prevencidn de la corrupcién. A su vez, el instrumento que emana de la Organizacién para la Cooperacién y
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3.3.3.1 El deber de advertencia de la peligrosidad

de los procesos

Como sefala expresamente el articulo 4° N° 3 letra a, la persona
juridica debe identificar “las actividades o procesos sean habituales
o esporédicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de
comision de los delitos sefialados en el articulo 1°”.

Es muy importante comprender, desde ya, que el deber que se dirige
a la propia persona juridica se compone, en primer lugar, de un deber
que puede ser denominado como “deber de advertencia” respecto a
la peligrosidad de los procesos que ella desarrolla. Esto significa que
la persona juridica debe estar en condiciones de evaluar sus activida-
des y procesos para poder identificar adecuadamente su “contexto
crimindgeno”, advirtiendo aquellos factores que podrian generar o
incrementar el riesgo de que se cometan delitos a propésito de su
ejecucion.® En segundo lugar, y en evidente relacién con este deber,
aparece el de “evaluar” adecuadamente el riesgo en los términos que
se describirdn a continuacion.

Evaluar la eficacia de este primer nivel supone considerar el cum-
plimiento de varias exigencias. La més evidente es que este proceso
tiene por objeto detectar los riesgos propios de la entidad, por lo que
si la persona juridica no evalud sus procesos, sino que simplemente
utilizé un catalogo externo de riesgos por tipo de delito, no estarfa
cumpliendo con este nivel del deber analizado. Por lo general, lo
anterior se puede acreditar a través de informes o del registro del
proceso de levantamiento de riesgos efectuado por la persona juridica.

Ademas, es relevante entender que este deber no se satisface sim-
plemente a través de la identificacién de procesos, sino que es més
complejo: se trata de evaluar adecuadamente el contexto en el que

el Desarrollo Econdmico (OCDE), “Anti-Corruption Ethics and Compliance Handbook for Business”, de 2013,
asi como el “Programa anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: Guia practica”, emanado
de las Naciones Unidas, de 2013.

Como senala Pina (2012), p. 5, para el adecuado disefio de un sistema de prevencién de delitos “es impres-
cindible considerar también las caracteristicas criminoldgicas de la actividad corporativa”. En un sentido
similar, Garcia (2016b), p. 232, al sostener que “[...] el analisis de riesgos de infraccion penal es una actividad
multidisciplinar que precisa de la intervencion de un crimindlogo y un penalista”.



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

3. Contenido normativo Ley N° 20.393. Presupuestos para la 192

atribucion de responsabilidad, sanciones y su determinacion. e

se desarrolla este proceso y determinar qué factores podrian incidir
aumentando la probabilidad delictiva. Ello supone considerar una
serie de factores de diverso orden, que sin embargo pueden ser cla-
sificados en atencion a si responden a factores de riesgo intrinsecos
al negocio efectuado, al lugar donde se desarrolla y a los procesos
habituales del tipo de negocios, asi como a factores de riesgo inhe-
rentes a quien desarrolla el negocio o, més bien, a las caracteristicas
que son propias de cada empresa en particular.

Para entenderlo mejor, se presentara un breve esquema a propésito de
la identificacion de riesgos asociados a los delitos de cohecho, donde
justamente se da cuenta de la complejidad del proceso analizado. Con
este esquema se quiere reflejar que la persona juridica debe advertir,
en primer lugar, cudles de sus procesos o actividades propias del ne-
gocio resultan en principio riesgosas debido a su propia naturaleza
-por ejemplo, porque supone interaccién con funcionarios publicos,
se efecttia a través de intermediarios, o se lleva a cabo en una locali-
dad o pais con altos indices de percepcion de corrupcion- y, luego,
determinar qué factores “internos” a la propia organizacion podrian
aumentar la probabilidad de comisién de esta clase de delitos, por
ejemplo, la inexistencia de procesos de capacitacion relativas a qué
estd permitido y qué no respecto a la interacciéon con funcionarios
publicos, una politica de bonos riesgosa, o altos niveles de presion
interna para poder adjudicarse negocios nuevos.*’

297 En detalle, Artaza y Albertz (2020), pp. 8 y ss.
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Factores de riesgo

Riesgos intrinsecos al negocio desarrollado: facto-

Riesgos intrinsecos a la empresa que desarrolla el ne-

res locales y transaccionales gocio
Riesgo pais Riesgo sectorial | Riesgo Cultura Estructura organizacional
fransaccional organizacional y control interno de la en-
tidad
Factor asocia- | Factor que Dice relacion Guarda relacién con la in- | Producto de defectos en
do a aquella guarda relacion | con aquellas cidencia que podrian tener | la planificacion y organi-

actividad que
es efectuada
en un lugar con
un alto nivel de
percepcion de
corrupcion, asi
como carente
de mecanismos
reconocidos
para enfrentar
este fendmeno.

con las carac-
teristicas pro-
pias de ciertos
sectores de la
industria —como
el sector ex-
tractivo o el de
infraestructura
a gran escala—
donde se puede
cometer un acto
de corrupcién
en el marco de
las relaciones
comerciales.

transacciones
propias de la
actividad de la
compaiia que
conllevan ma-
yores riesgos
que otras, como
pueden ser; do-
naciones, con-
tribuciones poli-
ticas, obtencion
de permisos o
licencias, etc.

ciertos factores culturales
en la comisién de delitos.
Para tales efectos se debe
evaluar, principalmente, las
politicas o practicas que
pudieran estar fomentan-
do conductas ilicitas. Por
ejemplo, percepcion de
que no se evallan los me-
dios con los que se obtie-
nen negocios, sino solo el
resultado, o la promocion
de sujetos que obtienen
sus objetivos a través de
medios ilicitos.

zacion del control interno
de la compania se podrian
aumentar las oportunida-
des para la ejecucion de
ilicitos. Son especialmente
relevantes la deteccion de
omisiones en el control de
gastos, flujos de comuni-
cacion ineficientes, por lo
que no es posible detectar
conductas ilicitas en su
etapa inicial, delegacion de
funciones estratégicas en
sujetos sin las capacidades
requeridas, entre otras.
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Por tltimo, respecto a este nivel se debe recalcar que también supone,
en segundo lugar, la evaluacion adecuada del riesgo previamente
detectado. Esto significa que no basta con identificar el contexto
criminégeno de un proceso en particular, sino que también se espera
de la persona juridica que determine la gravedad de este en atencion,
especialmente, a su real dimensién, es decir la probabilidad de que
se termine cometiendo un delito en su ejecucion.

Materiales docentes Academia Judicial

En la practica de compliance penal, esta etapa se cumple a través de
un proceso de “parametrizacién” de los riesgos, donde se determina
tanto la probabilidad como el impacto de cada uno de ellos, con el solo
proposito de respaldar decisiones posteriores relativas a la respuesta
que se adopte frente a este.”® Asi se pretende evitar que la empresa,

298 Por lo general, se incluye en la “matriz de riesgos”. Al respecto, Albertz (2019), pp. 151 y ss. Ver también Artaza
y Albertz (2020), p. 15: “El diagndstico recientemente descrito puede efectuarse sobre la base de los criterios
de impacto y de probabilidad: (a) Impacto: se relaciona con las consecuencias que para la persona juridica
se podrian generar derivadas de la materializacion del riesgo y de todos los efectos en términos legales, co-
merciales, operativos y de reputacion para la empresa. Lo anterior incluye las consecuencias financieras y no
financieras directas (p. €j. multas, retiro de la licencia para operar en el mercado y/o prensa negativa), costos
indirectos como los honorarios de asesoria legal, o el tiempo que la direccién de la compaiiia invierta en el
caso (65). El analisis del impacto, asimismo, debiese considerar las sanciones aplicables al delito de que se

«—
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El deber de frente a un proceso sumamente riesgoso, donde la probabilidad de

direccion y
supervision no

comisién de un delito sea alta, termine respondiendo con medidas
insuficientes o porque desproporcionadas a su gravedad.

satisface sus Como resulta evidente, el deber de direccién y supervision no satis-
exigencias minimas  facesus exigencias minimas si la persona juridica presenta en juicio

si la persona juridica
presenta en juicio

medidas que no resulten suficientes para contrarrestar el riesgo del
que se trate. Muchas veces, lo anterior se puede constatar porque la
empresa “minimiz6” el riesgo respectivo adoptando medidas a todas

medidas que no luces insuficientes, por ejemplo, porque sus destinatarios no eran los
resulten suficientes  indicados o resultaban poco estrictas.

Materiales docentes Academia Judicial
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para contrarrestar
el riesgo del

que se trate.

trate y al dano a la imagen o reputacion que puede representar, para la persona juridica, verse involucrada en
un escandalo de corrupcion. Respecto a este punto, el enforcement o aseguramiento del cumplimiento de leyes
o regulaciones y aplicacién de sanciones en los casos de corrupcion, ya sea mediante el levantamiento de
investigaciones iniciadas y procesos penales concluidos con salidas alternativas o sentencias condenatorias,
pueden ser datos relevantes a la hora de cuantificar el impacto en una matriz de riesgo; (b) Probabilidad: se
asocia a la posibilidad de que ocurra un evento determinado o riesgo de corrupcién y se materialice dicho
riesgo en un plazo determinado. Para estimar la frecuencia podemos basarnos en datos empiricos (datos
objetivos) del historial de la compaiia y en opiniones de expertos o de los integrantes de la organizacion
(datos subjetivos). Se debe considerar, ademas, la actividad de la entidad sometida a evaluacion, puesto
que de acuerdo con su rubro o industria serd posible determinar cuéles son los riesgos mas probables de
materializarse. Igualmente, es relevante considerar la situacion econémica por la que atraviesa la compaiiia,
en circunstancias que podria existir mayor probabilidad de riesgos de delitos de corrupcion publica o privada
mediante la realizacién de actividades donde puedan obtenerse beneficios econdmicos de manera irregular.
No deja de ser relevante también atender a la cultura corporativa de cumplimiento normativo arraigada en
la organizacién (p. ej. existencia de valores y principios enraizados), aspectos vinculados al personal (p. €j.
excesiva rotacion del personal) y el historial de la empresa. Asi, los antecedentes obtenidos sobre incidentes
anteriores de situaciones criticas pueden ofrecer informacién relevante sobre los casos de corrupcién en
los negocios (incluido el enforcement real de los mismos, ya sea los casos detectados, las investigaciones
iniciadas y procesos penales terminados con salidas alternativas o sentencias condenatorias), sus origenes,
circunstancias y, sobre todo, las medidas de mejora para poder enfrentarlos”.
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3.3.3.2 Deber de respuesta frente al riesgo previamente
detectado y evaluado, asi como la ejecucion,

supervision y actualizacidn efectiva de esta

El legislador chileno, en la letra b del N° 3 del articulo 4°, dispone
que el sistema de prevencién deberd incluir “protocolos, reglas y
procedimientos especificos que permitan a las personas que inter-
vengan en las actividades o procesos indicados en el literal anterior,
programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga
la comisién de los mencionados delitos”.

Ahora, de acuerdo con los principios basicos de la gestion del riesgo
-recogidos por el articulo en comento-, luego de la identificacion y
evaluacion de los riesgos asociados a los procesos, la persona juridica
debe definir qué medidas de respuesta frente al riesgo adoptara con
el propésito de evitar -dentro de lo que le resulta exigible- que se
cometan delitos a propdsito de la ejecucion de este.

El pardmetro de la exigibilidad resulta fundamental en este nivel y
es un problema que se resolverd caso a caso tomando en cuenta una
serie de factores, como por ejemplo las reglas técnicas disponibles
en el rea respectiva, la clase de actividad de la que se trate, asi como
criterios normativos relativos a la tolerancia frente al riesgo. A partir
de ello se pueden identificar supuestos donde la respuesta adecuada
debiera ser prohibir la actividad -por ejemplo, regalos suntuosos a
funcionarios publicos, viajes lujosos a administradores-, en contra-
posicién a aquellos casos donde la respuesta esta asociada al control
o supervisién del proceso junto a su adecuada delimitacion.

Junto a lo anterior, se debe considerar que determinadas medidas
de respuesta son de orden general y operan para la prevencién de
cualquier delito -como el plan de capacitacion, la linea de denuncias
o politicas de promocién o reclutamiento de recursos humanos-,
mientras que otras medidas serdn especificas para cada grupo de
delitos que se pretenda prevenir, como por ejemplo protocolos de
trato con funcionarios ptblicos, medidas de conocimiento de clientes,
auditorias medioambientales, entre otras.
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Con independencia de la clasificacion anterior, conviene abordar este
punto a partir de la definicién de la clase de respuesta de la que se
trate y su objeto, esto es, si tiene por propdsito prevenir una conducta
ilicita, detectar un comportamiento irregular, reaccionar frente a un
incumplimiento de ciertas obligaciones, o si lo que busca es orientar
el desarrollo de un proceso. En este sentido, resulta atil distinguir
entre controles preventivos, detectivos, correctivos y directivos.” Al
respecto, puede considerase lo sefialado recientemente por Albertz,
a propésito de la prevencion de los delitos de corrupcion:

a. Controles preventivos: son aquellas medidas que pretenden
anticiparse a la ocurrencia de riesgos o de evitar que el riesgo
de corrupcion se materialice. En ciertos casos, los controles
preventivos podrian ser més rentables para una compaiia dado
que evitarfan costos de correccién y quedarian incorporados en
los sistemas internos (p. ej. protocolo anticorrupcién que entrega
pautas en la interaccion con funcionarios publicos y terceros que
se relacionen con la compaiiia).

b. Controles detectivos: son aquellas medidas destinadas a identifi-
car riesgos en el momento en que estos ocurren. Se ha dicho que
este tipo de controles podrian ser mas costosos que los preventi-
vos e incluyen revisiones sisteméticas sobre eventuales errores o
brechas no evitadas mediante los controles preventivos (p. ¢j. un
programa de auditoria de cumplimiento para descubrir deficien-
cias en la aplicacion y efectividad de los controles preventivos).

c. Controles correctivos: son las medidas tendientes a aseguran
que las acciones de remediacion sean adoptadas e implementadas
para efectos de poder revertir un riesgo no deseado (p. ej. medidas
disciplinarias impuestas a trabajadores que hayan incumplido las
politicas de la compaiiia).

d. Controles directivos: esta clase de controles se diferencian de
los anteriores en que se traducen en acciones de refuerzo positivo
con el propésito de que ocurran ciertos eventos que favorezcan
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a los demés controles de la compaia (p. €. politica de recluta-
miento especifica que incentive la contratacién de un director o
gerente del drea financiera o de auditorfa de la organizacién).’™

Determinar qué controles debe incorporar la persona juridica de-
pendera de sus propios riesgos y de su realidad, esto es, tamafio y
complejidad. Como resulta evidente, el legislador solo establece
el “deber ser”, nuevamente como manifestacion de lo que se co-
noce como autorregulacion regulada, sin perjuicio de contemplar
algunos controles minimos, como son el de los procedimientos de
administracién y auditoria de los recursos financieros de la entidad
y la “existencia de sanciones administrativas internas, asi como de
procedimientos de denuncia o persecucién de responsabilidades
pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de
prevencion de delitos”.

Como se desprende del enunciado analizado (art. 4° N° 4), todo
sistema de prevencién debe adoptar mecanismos especificos de
supervisién encaminados a asegurar la debida ejecucion de las me-
didas de respuesta frente al riesgo. Este aspecto es del todo relevante
en la medida que resulta evidente que no basta el mero disefio de
medidas o protocolos si no se aplican en la practica, o no se ejecutan
por quienes estan expuestos a procesos riesgosos.

Por lo mismo, el legislador incorpora este importante elemento
de la gestion del riesgo en los siguientes términos: “El encargado
de prevencién, en conjunto con la Administraciéon de la Persona
Juridica, deberd establecer métodos para la aplicacion efectiva del
modelo de prevencion de los delitos y su supervision a fin de detectar
y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo con el cambio
de circunstancias de la respectiva entidad”.

Nuevamente debe subrayarse que no se indica el c6mo, sino solamente
el comportamiento esperado y, por tanto, es la persona juridica la
que debe incorporar los mecanismos suficientes en sus sistemas de

300 Artazay Albertz (2020), pp. 17-18.
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gestion o de control para asegurar la ejecucion de las medidas. Al
respecto, se torna fundamental la figura del encargado de prevencion,
ya que serd este quien deberd asegurarse de la efectiva ejecucion
de estas medidas e informar oportunamente el incumplimiento de
estas por sus destinatarios, ya sea para poder imponer las sanciones
respectivas, en su caso, 0 para resolver las trabas que pudieran estar
dificultando la efectiva implementacion del sistema.

Por altimo, en lo que dice relacion con este nivel, resulta especial-
mente importante el sistema de registro que implemente la persona
juridica, de forma tal que se permita acceder en forma oportuna a
la informacién relevante para poder evaluar permanentemente el
funcionamiento del sistema de prevencion. A partir de lo anterior
se podran tomar decisiones respecto a la necesidad de actualizarlo
o modificarlo, en caso de ser necesario.

Por lo general, se pueden presentar varias situaciones que obligan
a actualizar el sistema, ya sea que trate de la evaluacion negativa de
la ejecucion de medidas, como del cambio en las condiciones del
negocio -por ejemplo, modificaciones en el marco regulatorio- o
transformaciones relevantes asociadas a la propia persona juridica:
cambio de giro, fusién o adquisicién de otra compafifa, entre otras.

3.3.4 ;Cudndo el delito puede ser considerado una
consecuencia de la omision del deber? Consecuencias
en sede procesal y para la motivacion de la sentencia.
Como se desprende del articulo 3° de la Ley N° 20.393, uno de los
presupuestos para la atribucion de RPPJ es que el delito cometido
por el integrante sea una consecuencia de la omision de los deberes
de direccién y supervisién que son de competencia de la persona
juridica. De esto se colige, en forma evidente, que esta no responde
penalmente por el mero hecho de haber omitido cualquiera de los
niveles del deber de direccién y supervision previamente descritos.

En términos sencillos, el “injusto” propio de la persona juridica, y
por el cual se le puede condenar, no consiste en no haber imple-
mentado un modelo de prevencién de delitos -como si se tratara
de la infraccién de un delito de “omisién propia”- sino que, como
ya se abord6 en este material de estudio, luego de que se acredita
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la comision del delito del integrante, este necesariamente debe ser
vinculado con el comportamiento —~omisivo- de la persona juridica.
¢Pero coémo debe comprenderse este vinculo?

Para un sector de nuestra doctrina, tal exigencia debe ser entendida
-de acuerdo con la estructura de la atribucién de responsabilidad
omisiva- en conexion con la posibilidad de haber prevenido el delito
con cierto margen de seguridad. Esto es, no se exigiria una certeza
absoluta. Para el caso, hipotético, de que la persona juridica hubiera
adoptado medidas adecuadas de gestion del riesgo, es altamente
posible que se hubiera podido evitar la comisién del delito: resul-
tarfa entonces legitima la condena de acuerdo con los criterios que
emanan de nuestra legislacion. Asi se evitaria la condena para los
supuestos en que el tribunal, luego de un proceso de valoracién del
hecho del que se trate, concluyera que el delito se habria terminado
cometiendo igual pese a los esfuerzos que hubiera podido desplegar
la persona juridica para su prevencion, recurriendo asi al criterio del

“comportamiento alternativo conforme a derecho” .

Tal aproximacion, si bien resulta del todo correcta, puede ser per-
fectamente complementada con el objeto de clarificar atin mas
este presupuesto para la atribucién de la RPPJ. Como se ha venido
sosteniendo, el tribunal debe resolver si el delito cometido puede
comprenderse como una consecuencia de la omisién de cualquiera
de los niveles o elementos que conformar el deber de direccién y
supervision. Lo anterior puede venir dado en varias formas, pero se
puede reconducir, en todo caso, a las diversas dimensiones que pre-
senta la potencial prevencion de un ilicito corporativo. Por ejemplo,
el tribunal puede fundamentar su condena en base a argumentos
de la siguiente clase:

Ver al respecto Hernandez (2012), p. 88: “Mas bien al contrario, si la ley ha querido que la ausencia de modelo
acarree responsabilidad penal en el caso de cometerse el delito, sin duda le basta con que dicho modelo
hubiera podido impedirlo razonablemente, esto es, no en términos absolutos, que es lo mismo que decir que
lo hubiera dificultado de un modo significativo. Con esto se evita, al mismo tiempo, una imputaciéon automa-
tica, pues siempre habra que excluir ésta cuando, no obstante la ausencia total de un modelo de prevencion,
las caracteristicas y circunstancias concretas del delito en cuestidon permitan poner seriamente en duda la
efectividad incluso relativa de aquél para haberlo impedido”.
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El delito fue posible porque la persona juridica no adopté medidas
de respuesta eficaces para esa clase de riesgos, debido a que ni
siquiera consta un proceso adecuado de identificacion de proce-
sos riesgosos. Si lo hubiera hecho, y conociera la peligrosidad de
tales procesos, habria podido adoptar medidas y probablemente
el delito podria haber sido prevenido.

El delito fue posible debido a que, pese a que la persona juridica
habia adoptado medidas de prevencién, estas no eran suficientes
pues no obligaban a los sujetos con mayor exposicién al riesgo,
sino que a otros integrantes. Si tales medidas hubieran tenido
como destinatarios a los integrantes correctos, el delito proba-
blemente se habria podido prevenir.

El delito fue posible porque, pese a la adopcién de medidas,
estas no fueron adecuadamente supervisadas o suficientemente
difundidas. Si estas hubiesen sido aplicadas probablemente el
delito se podria haber evitado.

El delito fue posible debido a que fue la propia persona juridica
la que facilit6 los medios econdmicos para poder cometerlo. Si
hubiera adoptado mecanismos efectivos de control contable, es
probable que tales recursos no se habrian podido utilizar para la
comision del delito.

El delito fue posible debido a que la persona juridica, a través de
sus Gltimas politicas y decisiones, gener6 un nivel inadecuado de
presion interna dentro de la organizacion. Si la persona juridica
hubiese adoptado mecanismos eficaces de capacitacion, o un cédigo
de conducta correctamente difundido, habria podido evitar -pro-
bablemente- las decisiones ilicitas por parte de sus integrantes.

El delito fue cometido gracias a que la persona juridica genero tal
nivel de oscuridad organizacional -dada por la imposibilidad de
determinar quién adopt6 determinada decision- que aument6 la
oportunidad de cometer delitos, disminuyendo la probabilidad de
deteccion de este. Si hubiese adoptado mecanismos adecuados
de control interno, lineas de denuncias o mecanismos similares,
probablemente el delito se podria haber detectado en una etapa
inicial, evitando asi su concrecion.
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Como se puede observar, se trata solo de algunos ejemplos relativos
a como se puede justificar, en la propia sentencia, que el delito es
una consecuencia de la omisién del deber de direccién y supervision.
Para tales efectos, resulta imprescindible motivar tal resolucién en
atencion al conocimiento afianzado en el &mbito del compliance penal
y las maximas de la experiencia que derivan de este.

Se debe considerar que las directrices analizadas en este apartado, y
que dicen relacion con los principios elementales de la gestién del
riesgo, han sido adoptadas justamente en base a la experiencia y a las
mejores practicas en el &mbito de la prevencion de ilicitos porque, jus-
tamente, cumplen la funcion de delimitar el comportamiento exigible
por parte de las empresas para la gestién de sus procesos riesgosos.

Al respecto, puede resultar util remitirse nuevamente al criterio
emanado recientemente del Tribunal Supremo espaiiol, de acuerdo
con el cual:

“Nucleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como
venimos diciendo, no es otro que el de la ausencia de las medidas
de control adecuadas para la evitacién de la comision de delitos,
que evidencia en una voluntad seria de reforzar la virtualidad de
lanorma...

Asi, la determinacion del actuar de la persona juridica, relevante
a efectos de la afirmaci6n de su responsabilidad penal (incluido
el supuesto del anterior art. 31 bis. 1 parr. 1.° CP y hoy de forma
definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 CP, tras la reforma
operada por la LO 1/2015), ha de establecerse a partir del andlisis
acerca de si el delito cometido por la personas fisica en el seno de
aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura
de respeto al derecho, como fuente de inspiracién de la actuacién
de su estructura organizativa e independiente de la de cada una
de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse
en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos,
tendentes a la evitacién de la comision por éstos de los delitos
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enumerados en el Libro II del Cédigo Penal como posibles ante-
cedentes de esta responsabilidad penal de la persona juridica”.*”

Ahora, como contrapartida, si la persona juridica acredita que cumpli6
profusamente con cada uno de los niveles previamente descritos, no
resultarfa legitima la condena, en la medida que se le estaria san-
cionando pese a que ha ajustado su comportamiento a lo esperado
por el derecho. Este aspecto no puede ser abordado en profundidad
acd, pero al menos se pueden dejar enunciadas algunas cuestiones
basicas para la resolucion de casos.

Lo primero que se debe tener en cuenta es que, a diferencia de otros
ordenamientos juridicos, como por ejemplo el del Reino Unido, en
Chile no se ha invertido la carga de la prueba respecto a la respon-
sabilidad penal de la persona juridica. Por tanto, es el Ministerio
Pablico el que debe acreditar, de acuerdo con el estandar de prueba
del proceso penal, que la persona juridica no ha ajustado su com-
portamiento conforme a derecho.

Para tales efectos, como lo reconoce la misma guia interna para la
investigacion en el ambito de la RPPJ, no solo se debe acreditar el
delito base -con las dificultades que esto puede conllevar para los
supuestos en que no se detecte al individuo que cometi6 en delito
en los términos del articulo 5° de la ley en comento- sino también
cada uno de los presupuestos contenidos en el articulo 3° esto es,
que el integrante que cometié el delito es de aquellos que efecttia
labores de administracién o direccién o que, al menos, estaba bajo
la supervision de uno de estos, y que, ademas, se cometi6 en interés
directo e inmediato de la persona juridica.

Junto a lo anterior, se debe acreditar la omision del deber de direccion
y supervisién y su conexion con el delito cometido en los mismos
términos ya descritos. Esto significa que, por ejemplo, basta con que
el Ministerio Pablico acredite a través de cualquier medio probatorio
que la persona juridica omiti6 alguno de los niveles asociados a la

302 STS514/2015, extraido de Morales (2018), p. 334.
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gestion de riesgos, y dé cuenta de las razones por las que, de acuerdo
con el conocimiento afianzado en este ambito, el delito se podria
haber evitado.

Para entender lo anterior, y solo con el objeto de ejemplificar lo
recientemente sefialado, se puede considerar el siguiente razona-
miento judicial:*®

“En efecto, del cimulo de antecedentes, se pudo determinar un
‘defecto de organizacion’ grave al interior de Corpesca S.A, desde
que el Gerente General de la empresa no tenfa sobre su persona,
ningtn tipo de supervision o inspeccién o control. Esto, porque si
bien se acreditd que se disefié e implement6 un Modelo de Pre-
vencion de Delitos por la empresa Deloitte, el cual fue aprobado
por el Directorio de la empresa, designandose un Encargado de
Prevencién de Delitos con fecha 3 de noviembre de 2011, lo cierto
es que también se estableci6 que fue insuficiente o inidéneo para
ejercer algtn tipo de supervisién sobre el Gerente General, toda
vez que el Encargado de Prevencién -quien a su vez ostentaba el
cargo de Subgerente de Administracién- no tenfa la autonomia
necesaria para fiscalizarlo, por cuanto nunca tuvo alcance real
al Directorio, como tampoco el resto de los altos ejecutivos que
dependian de [M.O.] en la cadena de mando de la empresa.

Asi, se determind que [F.M.O.], con el procedimiento vigente,
autorizé numerosas boletas falsas vinculadas con el imputado
[J.0.], sin perjuicio que Corpesca S.A. tuvo que rectificar mas de
80 boletas cuyo respaldo fue cuestionado, circunstancia que dio
cuenta que el sistema de control era feble no solo en el tema
contable, sino que también en lo relativo a la persona del Ge-
rente General, cuyas 6rdenes se cumplieron sin ningtn tipo de
fiscalizacion. Es el caso del Tesorero General de Corpesca S.A,
[D.V.], quien pagaba las boletas cuyas sumas eran destinadas al
imputado [J.O.] sin ningtn reparo y el del Gerente de Flota en

303 Correspondiente a acta de deliberacién RIT 309-2018, caso “Corpesca”. Se deja constancia de que, al mo-
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mento de redaccién de este material, solo se contaba con tal veredicto condenatorio, considerado aqui solo
para efectos de ejemplificacion.
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Iquique, [M.A.E], quien también autorizo el pago de la factura
con la cual se cometi6 el delito de cohecho por la sefiora [M.L].

De esta manera, claramente la empresa no tenia un correcto
modelo organizativo que precaviera la comision de ilicitos, si la
autoridad méxima de la administracion, fuera del Directorio, no
estaba sujeta a un minimo cuestionamiento o control, lo que sin
duda permitio la ejecucién de los mismos.

Por otro lado, si bien la acusacién de manera sucinta describe
algunos hechos deficitarios de esa falta de supervision, se acre-
dit6 de manera irrefutable, que Corpesca S.A. no cumplié con el
deber impuesto por su propio Modelo de Prevencién de Delitos
de incorporarlo en los anexos de contratos de trabajo en forma
oportuna y eficiente para el conocimiento de sus trabajadores,
incluyendo el de los altos ejecutivos, que como se dijo en las
clausuras, eran los cargos mas sensibles para incurrir en este tipo
de responsabilidad”.

Como se extrae del presente razonamiento, para la condena basta
acreditar un “defecto” en lo que respecta a la gestion de los riesgos
penales -en este caso, existe un modelo de prevencién, pero es con-
siderado insuficiente ya que no obliga a los destinatarios correctos y
no cuenta con controles detectivos eficientes en lo que respecta al
uso de los recursos de la entidad- y dar cuenta de cémo este defecto
ha permitido o posibilitado el delito del que se trate.

Por otra parte, si bien es cierto que es el Ministerio Pablico quien
debe acreditar la concurrencia de cada uno de los presupuestos para
la sancién a la persona juridica, esta tltima -como resulta evidente-
puede optar por una defensa activa e introducir toda la informacién
relevante para dar cuenta del cumplimiento del deber de direccién
y supervision. En tal sentido, podria ser especialmente relevante la
informacion emanada de quienes certificaron -en su caso- el modelo
de prevencion de delitos. Lo importante es que el acento en la mo-
tivacion de la sentencia debe estar en la valoracion de si la persona
juridica actué de acuerdo con lo esperado -esto es, de acuerdo con
pardmetros de exigibilidad en lo que respecta a la gestién de riesgos-
en aquel &mbito que se le imputa como deficiente.
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En el ejemplo propuesto més arriba, parece del todo correcto que
el acento se haya puesto en la constatacién de que la direccién de
la persona juridica acusada no haya estado sujeta a medida alguna
para la gestion de los riesgos a los que se ven expuestos, asi como
al hecho de que se haya verificado tal laxitud respecto a la utiliza-
cién de recursos por parte de esta misma sin el control adecuado.
Respecto a este caso en particular, se debe considerar ademas que,
justamente, en el &mbito de los sistemas de prevencion del cohecho
se tiene pleno conocimiento de que los principales focos de riesgo
estan asociados al comportamiento de la alta direccién, ya que por
lo general es este nivel de la persona juridica el que estd en mejores
condiciones para cometer tal clase de ilicito.
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Descripcion general del sistema de sanciones
contenido en la Ley N2 20.393

El Titulo II de la Ley N° 20.393, “Consecuencias de la Declaracién
de Responsabilidad Penal de la Persona Juridica”, regula los aspectos
centrales del sistema de sanciones del régimen de RPPJ en Chile.
Para tales efectos, no solo contiene el catdlogo de penas susceptibles
de ser impuestas a las personas juridicas condenadas, sino que un
conjunto detallado de reglas para la determinacién de estas.

El objeto principal de este subcapitulo es comprender el campo de
aplicacion de cada una de estas penas, para lo cual se diferenciard
entre el sistema de sanciones propio de los “simples delitos” y de los
“crimenes”, asi como las principales reglas de determinacién judicial
de la pena contenidas en este cuerpo legal.

Junto con regular “las penas en general” y la “determinacién de la
pena”, en el articulo 19 -dltima disposicién del Titulo II- el legisla-
dor se encarga de regular la “extincion de la responsabilidad penal”
de las personas juridicas, otorgandole aplicacién a todas las causales
contenidas en el articulo 93 del CP, salvo la prevista en el articulo 1°
de esta disposicion, esto es, la muerte del responsable del delito. Tal
excepcion no solo tiene sentido por el hecho de que no es posible
hablar con propiedad de la “muerte” de una persona juridica, sino
porque como se podrd apreciar en este apartado, la Ley N° 20.393
regula en forma expresa una serie de supuestos de “transmision” de
la responsabilidad penal, que se aplican a supuestos como el de la
disolucion de una persona juridica susceptible de ser sancionada en
los términos de la Ley N° 20.393.

Para comprender el sistema de sanciones, lo primero que se debe
tener en cuenta es que el legislador chileno ha optado, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 8° de este cuerpo legal, por incor-
porar las siguientes penas para las personas juridicas condenadas:

“1) Disolucién de la persona juridica o cancelacién de la perso-
nalidad juridica.
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Esta pena no se aplicard a las empresas del Estado ni a las personas
juridicas de derecho privado que presten un servicio de utilidad
publica cuya interrupcién pudiere causar graves consecuencias
sociales y econdmicas o dafios serios a la comunidad, como re-
sultado de la aplicacion de dicha pena.

2) Prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos
con el Estado.

3) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion ab-
soluta de recepcion de los mismos por un periodo determinado.

4) Multa a beneficio fiscal.

5) Las penas accesorias previstas en el articulo 13”.

Por su parte, el articulo 13 contiene las siguientes penas accesorias:

“1) Publicacion de un extracto de la sentencia. El tribunal or-
denard la publicacion de un extracto de la parte resolutiva de
la sentencia condenatoria en el Diario Oficial u otro diario de
circulacioén nacional.

La persona juridica sancionada asumird los costos de esa publi-
cacion.

2) Comiso. El producto del delito y demés bienes, efectos, objetos,
documentos, instrumentos, dineros o valores del mismo seran
decomisados. Cuando por cualquier circunstancia no sea posible
decomisar estas especies, se podra aplicar el comiso a una suma
de dinero equivalente a su valor.

Asimismo, en todos los casos, se decomisaran los activos patri-
moniales cuyo valor correspondiere a la cuantia de las ganancias
obtenidas a través de la perpetracion del delito.

Dichas ganancias comprenden los frutos obtenidos y las utilida-
des que se hubieren originado, cualquiera que sea su naturaleza
juridica.
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Sin embargo, no podrd imponerse el comiso respecto de las ga-
nancias obtenidas por o para una persona juridica y que hubieren
sido distribuidas entre sus socios, accionistas o beneficiarios que
no hubieren tenido conocimiento de su procedencia ilicita al
momento de su adquisicion.

3) En los casos que el delito cometido suponga la inversién de
recursos de la persona juridica superiores a los ingresos que ella
genera, se impondra como pena accesoria el entero en arcas
fiscales de una cantidad equivalente a la inversion realizada”.

El articulo 9 de la Ley N° 20.393 se encarga de regular la pena de
“disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad
juridica”, esto es, la “pérdida definitiva de la personalidad juridica”.
Al respecto, resulta especialmente relevante -antes de analizar el
campo de aplicacién propio de esta sancion- atender las consecuen-
cias asociadas a la resolucion de condena a la pena de disolucién o
cancelacion. La mas relevante es la de la “liquidacién” de la persona
juridica, de acuerdo con el marco regulatorio de la persona juridica
de la que se trate.”

Con independencia de las reglas generales asociadas a la liquidacién
de personas juridicas de derecho privado, el articulo en comento
dispone que al liquidador se le encomendard “la realizacién de los
actos o contratos necesarios para:

1. Concluir toda actividad de la persona juridica, salvo aquellas que
fueren indispensables para el éxito de la liquidacién;

2. DPagar los pasivos de la persona juridica, incluidos los derivados de
la comisién del delito. Los plazos de todas esas deudas se enten-
deran caducados de pleno derecho, haciéndolas inmediatamente
exigibles, y su pago deberd realizarse respetando plenamente las

304 Por ejemplo, arts. 108 y ss. de la Ley N° 18.046.

Indice de contenidos



Responsabilidad
Penal de las
Personas Juridicas

Materiales docentes Academia Judicial

«—

305

Indice de contenidos

4. Sanciones y determinacion 210
dela pena —

preferencias y la prelacién de créditos establecidas en el Titulo
XLI del Libro IV del Cédigo Civil, particularmente los derechos
de los trabajadores de la persona juridica, y

3. Repartir los bienes remanentes entre los accionistas, socios,
duefios o propietarios, a prorrata de sus respectivas participacio-
nes. Lo anterior se entendera sin perjuicio del derecho de los
afectados para perseguir el resarcimiento de los perjuicios sufridos
contra los responsables del delito. En el caso de las sociedades
andnimas se aplicara lo establecido en el articulo 133 bis de la
ley N°18.046” 3%

Por otra parte, el legislador chileno dispone que, con independencia
de las reglas para la liquidacién anteriormente descritas: “Cuando asi
lo aconseje el interés social, el juez, mediante resolucion fundada,
podra ordenar la enajenacién de todo o parte del activo de la persona
juridica disuelta como un conjunto o unidad econémica, en subasta
publica y al mejor postor. Esta debera efectuarse ante el propio juez”.

Al igual como se comprende en la actualidad para el supuesto de
venta de unidad econdmica regulado por el Parrafo 3° del Titulo 3
de la Ley N° 20.720, es evidente que no se trata de la “venta de un
establecimiento comercial”, sino simplemente de la venta de un “con-
junto de bienes” como una unidad econémica, que se justificaria en
la medida que resultare més eficiente para efectos del cumplimiento
de las obligaciones encomendadas al o los liquidadores.

De acuerdo con el cual: “Toda pérdida irrogada al patrimonio de la sociedad como consecuencia de una in-
fraccion a esta ley, su reglamento, los estatutos sociales, las normas dictadas por el directorio en conformidad
a la ley o las normas que imparta la Superintendencia, dara derecho a un accionista o grupo de accionistas
que representen, a lo menos, un 5% de las acciones emitidas por la sociedad o a cualquiera de los directores
de la sociedad, a demandar la indemnizacion de perjuicios a quien correspondiere, en nombre y beneficio de
la sociedad.

Las costas a que hubiere lugar seran pagadas a los demandantes y no podran, de forma alguna, beneficiar
a la sociedad. Por su parte, si los accionistas o el director demandantes fueren condenados en costas, seran
exclusivamente responsables de éstas.

Las acciones contempladas en este articulo, son compatibles con las demas acciones establecidas en la
presente ley”.
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Por dltimo, la aplicacién de esta pena -sin duda la mds grave del
catdlogo contenido en la Ley N° 20.393- solo se podra imponer “en
los casos de crimenes y simples delitos en que concurra la circuns-
tancia agravante establecida en el articulo 7°. Asimismo, se podrd
aplicar cuando se condene por crimenes cometidos en caracter de
reiterados, de conformidad a lo establecido en el articulo 351 del
Codigo Procesal Penal”.

Como se sefial6 al principio del capitulo anterior, del sistema de
sanciones contenido en la Ley N° 20.393 se desprende que el legis-
lador distingue -al menos en lo que dice relacion con la forma de
reaccién- entre personas juridicas que han demostrado una actitud
recurrente de desapego al derecho para el desarrollo de su actividad
-conocidas como organizaciones cuasicriminales-, ya sea en razén
de su reincidencia o debido a la reiteracion de delitos, de aquellas
organizaciones en que excepcionalmente se han cometido delitos
para la consecucién de sus fines junto a la infraccion de deberes de
direccién y supervision. Al respecto, la aplicacién de la sancién de
disolucion se restringe al primer grupo de casos.

En segundo lugar, el articulo 10° regula la pena de “prohibicion de
celebrar actos y contratos con el Estado”, la cual, de acuerdo con
dicha disposicién legal, consiste en “la prohibicién de contratar a
cualquier titulo con érganos o empresas del Estado o con empresas
0 asociaciones en que este tenga una participacion mayoritaria; asi
como la prohibicion de adjudicarse cualquier concesion otorgada
por el Estado”. Como se puede observar, el alcance de tal sanciéon
-a raiz de la modificacion introducida por Ley N° 21.121- resulta
sumamente amplia y no solo incluye a los érganos del Estado, sino
que a las empresas del Estado y las sociedades estatales. El legisla-
dor, en forma expresa, dispone que esta pena impide la adjudicacién
de cualquier concesién otorgada por el Estado. Esta pena debe ser
clasificada en atenci6n a su extension, esto es:

a.  Prohibicién perpetua de celebrar actos y contratos con el Estado.
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b.  Prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con el Esta-
do, la que, a su vez, puede ser graduada en atencién a su grado
minimo (de dos a tres afios), a su grado medio (de tres afios y un
dia a cuatro afios) y, por dltimo, a su grado méximo (de cuatro
afios y un dia a cinco afios).

De acuerdo con lo dispuesto por el inciso final de esta disposicion,
el tribunal debera comunicar tal sancion a la Direccién de Compras
y Contratacién Pablica, la que mantendra un registro actualizado de
las personas juridicas condenadas a esta sancion.

En tercer lugar, el articulo 11° de este cuerpo legal regula la pena de
“pérdida total o parcial de beneficios fiscales o prohibicion absoluta
de recepcion de los mismos por un periodo determinado”, mediante
la cual la persona juridica deja de percibir aquellos beneficios “que
otorga el Estado o sus organismos por concepto de subvenciones sin
prestacion reciproca de bienes o servicios”. Se considerara especial-
mente para tales efectos la “pérdida de subsidios para financiamiento
de actividades especificas o programas especiales y gastos inherentes
o asociados a la realizacién de estos, sea que tales recursos se asignen
a través de fondos concursables o en virtud de leyes permanentes
o subsidios, subvenciones en estatutos especiales y otras de similar
naturaleza”. Esta pena se gradda en tres:

a. En su grado minimo: pérdida del veinte al cuarenta por ciento
del beneficio fiscal.

b. En su grado medio: pérdida del cuarenta y uno al setenta por
ciento del beneficio fiscal.

c. Ensu grado maximo: pérdida del setenta y uno al cien por ciento
del beneficio fiscal.

Esta pena no solo recibe aplicacién para los supuestos en que la
persona juridica sea actualmente beneficiaria, sino que incluso en
aquellos casos en que no lo es. En tales casos se aplica como una
prohibicion de percibir beneficios fiscales por un periodo de tres a
cinco afios, el que “contard desde que la sentencia que declare su
responsabilidad se encuentre ejecutoriada”. Asi, se debera comunicar,
por parte del tribunal, a la Secretaria y Administracion General del
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Ministerio de Hacienda y a la Subsecretaria de Desarrollo Regional
y Administrativo del Ministerio del Interior, para efectos de que se
deje consignada tal prohibicién en los registros centrales de colabo-
radores del Estado y Municipalidades.

En cuarto lugar, la Ley N° 20.393, a través de su articulo 2° regula
la pena de “multa a beneficio fiscal”, la que se gradta del siguiente
modo:

a. Ensu grado minimo: desde cuatrocientas a cuatro mil unidades
tributarias mensuales.

b.  Ensu grado medio: desde cuatro mil una a cuarenta mil unidades
tributarias mensuales.

c. Ensu grado maximo: desde cuarenta mil una a trescientas mil
unidades tributarias mensuales.

Como dispone el articulo 12° de este cuerpo legal, el tribunal puede
autorizar el pago de la multa en parcialidades, dentro de un limite
que no exceda de veinticuatro meses, cuando la cuantia de la multa
pueda poner el riesgo la continuidad del giro de la persona juridica
sancionada o cuando asi lo aconseje el interés social. Por tltimo, se
dispone que el tribunal deberd comunicar -una vez ejecutoriada la
sentencia- a la Tesoreria General de la Reptblica para efectos del
cobro de esta.

Mas alla de este catalogo de penas, el tribunal debera -de acuerdo
con las reglas que se analizardn mas adelante- imponer una serie
de “penas accesorias” (art. 3° Ley N° 20.393), esto es, aquellas que
“siguen la suerte de la pena principal”.*® Estas son la de publica-
cion en el Diario Oficial u otro diario de circulacion nacional -de
cargo de la persona juridica condenada- de un extracto de la parte
resolutiva de la sentencia condenatoria, el comiso -en los términos
que se analizard a continuacién- y el entero en arcas fiscales de una
cantidad equivalente a la inversion realizada para la comisién del
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delito, pena accesoria que recibe aplicacién exclusivamente para el
caso en que el delito cometido suponga la inversién de recursos de
la persona juridica “superiores a los ingresos que ella genera”.

Resulta especialmente relevante la pena de comiso del producto del
delito y demds bienes, efectos, objetos, documentos, instrumentos,
dineros o valores de este, introducida como sanci6n el afio 2018 por
Ley N°21.121, debido al importante rol que debiera jugar a propo-

sito de la persecucion de la criminalidad de empresa.’*” El legislador

admite, expresamente, el comiso por equivalencia®: “cuando por

cualquier circunstancia no sea posible decomisar estas especies,
se podrd aplicar el comiso a una suma de dinero equivalentes a su
valor”®”, asumiendo asi la tendencia en el ambito comparado de
renunciar a un comiso restringido tinicamente a los instrumentos
y efectos del delito, lo que ya no resulta efectivo como mecanismo
para desincentivar supuestos de criminalidad altamente lucrativa.*

Por otra parte, la disposicién en comento dispone también que “se
decomisarédn los activos patrimoniales cuyo valor correspondiere a
la cuantia de las ganancias obtenidas a través de la perpetracion del
delito. Dichas ganancias comprenden los frutos obtenidos y las uti-

No resulta posible acd, por la extension de la leccion, abordar todos los problemas asociados al comiso, al
menos en lo que respecta a su desarrollo como pena accesoria regulada en el Cédigo Penal (art. 31). Al res-
pecto, ver Hernandez (2011), pp. 481 y ss.

Ver al respecto Roldan (2016), p. 55, para quien se trata de “la privacién de bienes que han sido legalmente
obtenidos y sin conexién con el delito por el que se decomisa, equivalentes al monto en dinero correspon-
diente al instrumento, producto o provecho/ganancia”. De acuerdo con lo sefialado por Bermejo (2019), pp.
26 y 27: “La tercera variante del decomiso de los beneficios del delito, el asi denominado decomiso del valor
equivalente, extiende este instituto hacia el costado de la cadena de adquisiciones de bienes con beneficios
del delito, alcanzando también a bienes de origen licito que se hallan en el patrimonio del infractor. En efecto,
el decomiso de valor equivalente no se limita a bienes que se deriven de la actividad delictiva: asi, puede
ser ejercido contra bienes en propiedad del condenado que han sido legalmente obtenidos y que no tienen
ninguna conexién con el delito por el que se decomisan los bienes: el decomiso se realiza por un monto de
dinero determinado”.

A diferencia de la regulacién general de la pena de comiso contenida en el art. 31 del CP, aplicable a todos
los crimenes o simples delitos. Tal disposicion establece la pérdida de los efectos e instrumentos del delito.
Instrumentos son, de acuerdo con Hernandez (2011), p. 483, las herramientas que fueron usadas para co-
meter el delito, como armas, ganzuas, etc. Mientras, nuestra doctrina ha entendido, de forma general, que
efectos son los bienes que han resultado del delito, es decir, aquellos que proceden directamente de él y que
no existian previo a su comisién, como la moneda falsa, documento falso o alimentos adulterados. Por ello,
en la regulacién del Libro I del Cédigo Penal no serian susceptibles de comiso las ganancias provenientes de
un delito, siéndolo solo en los supuestos que el legislador asi lo establecié en la parte especial.

Bermejo (2019), p. 22.
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lidades que se hubieren originado, cualquiera que sea su naturaleza
juridica. Sin embargo, no podra imponerse el comiso respecto de las
ganancias obtenidas por o para una persona juridica y que hubieren
sido distribuidas entre sus socios, accionistas o beneficiarios que no
hubieren tenido conocimiento de su procedencia ilicita al momento
de su adquisicion”, regulando asi expresamente lo que se conoce

como “comiso de ganancias”.*!

Es importante considerar que la redaccién del enunciado no solo
permitiria decomisar aquello que se entiende por “ganancia directa”,
sino también la “indirecta”, esto es, de acuerdo a Bermejo, “aquellos
beneficios conseguidos por quien invirtié o gestioné habilmente las
ganancias originarias”*", con la tnica limitacién de la “adquisicién de
buena fe” por parte de socios, accionistas o beneficiarios que, como
lo dispone el propio enunciado, no hubieren tenido conocimiento
de la procedencia ilicita al momento de la adquisicion.

Por otra parte, si bien es cierto el legislador ha sefialado que las
ganancias “comprenden los frutos obtenidos y las utilidades que se
hubieren originado”, se debe considerar que, como sefiala Blanco,
el concepto de ganancias “es un concepto juridico de limites incier-
tos” y todo parece indicar que como “utilidad” debe entenderse la

Respecto a un andlisis general de esta institucion en el ordenamiento juridico-penal chileno, Pineda (2016), pp.
24y ss., sefiala que: “Para evitar el aprovechamiento de dichos beneficios o ganancias adquiridas ilicitamente,
se ha disenado una politica criminal dirigida a privar a los delincuentes que cometen dichos delitos (muchas
veces asociados a la criminalidad organizada y delitos de cuello blanco), donde el comiso de ganancias juega
un rol preponderante, pues las respuestas tradicionales al delito tales como la pena privativa de libertad y la
de multa, no han resultado ser muy eficaces. En definitiva, el comiso de ganancias se trataria de una medida
de derecho civil tendiente a impedir el enriquecimiento sin causa, o0 mas bien, siendo mas especificos, el
enriguecimiento injusto”.

Bermejo (2019), p. 26. De acuerdo con el autor, “existe una buena razén para decomisar también las ganancias
indirectas: si se permite al infractor apropiarse de los beneficios indirectos del delito se incentiva la comision
de delitos por parte de aquellos que, por contar con mas recursos (vinculos personales, conocimientos, etc.),
pueden obtener mayores beneficios a partir del capital obtenido de forma ilicita. Imaginemos los muiltiples casos
en que un individuo tiene la oportunidad de llevar a cabo una inversién de alto riesgo para el capital invertido,
pero con grandes ganancias potenciales; en este tipo de casos, si se permite adquirir derechos de propiedad
sobre los beneficios obtenidos se crean incentivos para cometer delitos que proveen beneficios econdmicos”.
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“ganancia bruta” >, esto es, debe ser decomisada una cantidad que

represente todos los bienes obtenidos, sin necesidad de descontar
lo invertido para la comision del delito.

Esta interpretacion se veria avalada también por el hecho de que el
mismo legislador, en el N° 3 del articulo 13, dispone que el condenado
perderd una cantidad equivalente a lo invertido en aquellos casos en
que esa inversion sea superior a los ingresos generados. Si en tales
casos, incluso, perdiera una cantidad equivalente a la que invirtio,
no se ven razones para permitir que quien obtiene ingresos con el
delito pueda -licitamente- pretender que se descuente su inversion.

Respecto a la discusion, en el ambito comparado, sobre las “ganancias decomisables”, Blanco (2013), pp. 116
y ss., distingue entre las ganancias netas y las ganancias brutas: “De acuerdo con el principio de ganancias
netas solo puede ser decomisado lo obtenido del delito, una vez que se ha descontado lo que el delincuente
ha invertido en la realizacion del mismo (método del descuento). Desde esta perspectiva, se han de decomisar
solo las ganancias netas, entendidas como los ingresos brutos de la actividad ilegal menos los gastos de-
mostrables... De acuerdo con el principio de ganancias brutas, son decomisables todos los bienes obtenidos
del delito, sin que haya que descontar de ellos el valor de lo invertido en su ejecucion. Razones de justicia (y
de prevencién general), dicen sus partidarios, justifican este principio, porque quien comete un delito corre
a sabiendas con el riesgo de perder lo invertido en su realizacion. Ademas, se argumenta que el principio de
ganancias netas ralentizaria enormemente la labor de la justicia, obligando a los jueces a realizar dificiles
calculos con el fin de garantizar que el culpable del delito no pierda lo que invirtié en su ejecucion”.
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Campo de aplicacion de la pena de acuerdo
con eldelito por el cual se condena a la persona
juridica y reglas para la determinacion de su
extension

Para comprender el sistema de determinacién de la pena regulado
por la Ley N° 20.393, se debe tener en cuenta, principalmente, lo
dispuesto por los articulos 14 y 15 de este cuerpo legal. El primero
cumple la funcién de delimitar el campo de aplicacion de cada una
de las sanciones, en atencién a si se condena a una persona juridica
por un crimen o por un simple delito, y el segundo a determinar qué
delitos -del catalogo contenido en el articulo 1° de esta ley- merecen
pena de crimen y cudles de simple delito.

Asi, para una mejor comprension de tales reglas bésicas para la apli-
cacion de la sancién correspondiente, se debe atender la pena -de
crimen o simple delito- asignada al ilicito respectivo. De acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 15 -determinacién legal de la pena
aplicable al delito- se les aplicaran las penas previstas por el articulo
14 para los simples delitos, a los delitos contenidos en los articulos
240, 250 inciso segundo y tercero, 287 bis, 287 ter, 318 ter, 456 bis A
y 470, numeral 1° y pérrafos primero y segundo del numeral 11° del
Codigo Penal, y en el articulo 8° de la Ley N°18.314.

Por otra parte, se les aplicardn las penas previstas por el articulo 14
para los crimenes a los delitos contemplados en los articulos 136,
139, 139 bis y 139 ter de la Ley General de Pesca y Acuicultura; en
el art. 27 de la Ley N° 19.913, y en los articulos 250 incisos cuarto y
quinto, 251 bis y 470 numeral 11°, parrafo tercero, del Cédigo Penal.

Delitos sancionados con penas de simple delito

Articulo 240 Cédigo Penal

Negociacion incompatible

Inciso 2° del articulo 250 del Cédigo Penal | Soborno en razén del cargo

Inciso 3° del articulo 250 del Cédigo Penal | Soborno para la realizacién de un acto propio del cargo

Articulo 287 bis del Cddigo Penal

Corrupcioén entre particulares (conducta del empleado o manda-
tario)

Articulo 287 ter del Cédigo Penal

Corrupcioén entre particulares (conducta del tercero)

« Indice de contenidos
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Articulo 318 ter del Cédigo Penal

El que, a sabiendas y teniendo autoridad para disponer el trabajo
de un subordinado, le ordene concurrir al lugar de desempefio de
sus labores cuando este sea distinto de su domicilio o residencia,
y el trabajador se encuentre en cuarentena o aislamiento sanita-
rio obligatorio decretado por la autoridad sanitaria.

Articulo 456 bis A del Cédigo Penal

Receptacion

Articulo 470 N° 1 del Cédigo Penal

Apropiacion indebida

Parrafo primero y segundo del numeral 11°
del articulo 470 del Cédigo Penal

Administracion desleal, figura basica y aquella en que el sujeto
activo es guardador, tutor o curador, o de una persona incapaz
que el sujeto tuviere a su cargo en alguna otra calidad.

Delitos sancionados con penas de crimen

Articulo 136 de la Ley General de Pesca y
Acuicultura

Introduccién de agentes contaminantes en cuerpos acuaticos.
Hipdtesis dolosa e imprudente.

Articulo 139 de la Ley General de Pesca y
Acuicultura

Procesamiento, apozamiento, transformacion, transporte, comer-
cializacion y almacenamiento de recursos hidrobioldgicos veda-
dos, y la elaboracién, comercializacion y el almacenamiento de
productos derivados de estos.

Articulo 139 bis de la Ley General de Pesca
y Acuicultura

Realizaciéon de actividades extractivas en areas de manejo y ex-
plotacion de recursos bentodnicos, sin ser titular de los derechos
respectivos.

Materiales docentes Academia Judicial

Articulo 139 ter de la Ley General de Pesca
y Acuicultura

Procesamiento, elaboracién o almacenamiento de recursos hi-
drobioldgicos o productos derivados de ellos, respecto de los
cuales no acredite su origen legal, y que correspondan a recursos
en estado de colapsado o sobreexplotado.

Comercializador inscrito en el registro que lleva el Servicio con-
forme al articulo 65, comercialice recursos hidrobioldgicos que se
encuentren en estado de colapsado o sobreexplotado, o produc-
tos derivados de ellos, sin acreditar su origen legal.

Comercializacion de los recursos hidrobioldgicos que se encuen-
tran en estado de colapsado o sobreexplotado o productos deri-
vados de ellos es un comercializador que no tenga la obligacion
de estar inscrito en el registro que lleva el Servicio conforme al
articulo 65.

Tenencia, a cualquier titulo, de recursos hidrobioldgicos o produc-
tos derivados de ellos de que trata este articulo, conociendo o
no pudiendo menos que conocer el origen ilegal de unos u otros.

Articulo 27 de la Ley N© 19.913

Lavado de activos. Hipdtesis dolosa e imprudente

Articulo 8° de la Ley N°© 18.314

Financiamiento del terrorismo

Inciso 4° del articulo 250 del Cédigo Penal

Soborno para omitir o por haber omitido un acto debido propio
de su cargo, o para ejecutar o por haber ejecutado un acto con
infraccion a los deberes de su cargo.

Inciso 5° del articulo 250 del Cédigo Penal

Soborno para realizacidon de un hecho constitutivo de los delitos
que se indican

Articulo 251 bis del Cédigo Penal

Cohecho de funcionario publico extranjero

Parrafo tercero del numeral 11° del articulo
470 del Cédigo Penal

Administracion desleal en caso de que el patrimonio encomen-
dado fuere el de una sociedad anénima abierta o especial.

« Indice de contenidos
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Para determinar el conjunto de penas aplicables a cada una de estas
categorias, se debe recurrir a lo dispuesto por el articulo 14:

“Escala General de Penas para Personas Juridicas
1. Penas de crimenes.

a) Disolucioén de la persona juridica o cancelacion de la perso-
nalidad juridica.

b) Prohibicion de celebrar actos y contratos con el Estado en su
grado maximo a perpetuo.

¢) Pérdida de beneficios fiscales en su grado méximo o prohibi-
cién absoluta de recepcién de los mismos de tres afios y un dia
a cinco anos.

d) Multa a beneficio fiscal, en su grado méximo.

En estos casos siempre se aplicardn como accesorias las penas
mencionadas en el articulo 13.

2. Penas de simples delitos.

a) Prohibicion temporal de celebrar actos y contratos con el
Estado en su grado minimo a medio.

b) Pérdida de beneficios fiscales en su grado minimo a medio o
prohibicién absoluta de recepcién de los mismos de dos a tres
anos.

¢) Multa en su grado minimo a medio.

En estos casos siempre se aplicardn como accesorias las penas
mencionadas en el articulo 13”.

Como resulta evidente, tanto para los supuestos de condena por un
crimen o por un simple delito, el tribunal debera “siempre” aplicar
las penas accesorias contenidas en el articulo 13 de este cuerpo legal.
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Por otra parte, la Ley N° 20.393 contiene una serie de reglas para
la determinacién de la extension de la pena en atencién a la con-
currencia de circunstancias modificatorias de responsabilidad, asi
como a una serie de criterios diversos que deben ser considerados
por el tribunal para determinar la cuanta y naturaleza de las penas a
imponer. El articulo 16 regula los efectos para la determinacién de la
pena que derivan de la concurrencia de circunstancias modificatorias
de la responsabilidad en los siguientes términos:

“En caso de concurrir una circunstancia atenuante y ninguna
agravante, tratdndose de simples delitos se aplicardn solo dos de
las penas contempladas en el articulo 14, debiendo imponerse
una de ellas en su grado minimo. Tratdndose de crimenes, el
tribunal aplicara solo dos de las penas contempladas en dicho
articulo en su minimum, si procediere.

En caso de concurrir la circunstancia agravante contemplada en
esta ley y ninguna atenuante, tratindose de simples delitos el tri-
bunal aplicard todas las penas en su grado maximo o la disolucién
o cancelacion. Tratdndose de crimenes debera aplicar las penas
en su maximum, si procediere, o la disolucion o cancelacion.

Si concurren dos 0 més circunstancias atenuantes y ninguna agra-
vante, tratdindose de simples delitos el tribunal debera aplicar solo
una pena, pudiendo recorrerla en toda su extension. Tratandose
de crimenes debera aplicar dos penas de las contempladas para
los simples delitos”.

Resulta fundamental, entonces, conocer qué es aquello que vale como
circunstancia modificatoria de responsabilidad penal para efectos de
la determinacién de la pena en este &mbito. Asi, en primer lugar, la
Ley N°20.393, en su articulo 6°, reconoce las siguientes circuns-
tancias atenuantes:

1. Reparacién celosa del mal causado o impedir sus ulteriores
consecuencias, en los términos del N° 7, del articulo 11 del CP.

2. La colaboracién sustancial en el esclarecimiento de los hechos.
Para tales efectos, se “entenderd especialmente que la persona
juridica colabora sustancialmente cuando, en cualquier estado de
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la investigacion o del procedimiento judicial, sus representantes
legales hayan puesto, antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra ella, el hecho punible en conocimiento
de las autoridades o aportado antecedentes para establecer los
hechos investigados”. Para el reconocimiento de la atenuante
basta que se colabore con la persecucion con anterioridad a que
se “conozca que el procedimiento judicial se dirige contra ella”,
lo que puede verificarse, por ejemplo, por la comunicacién de que
la persona juridica serd formalizada en los términos del articulo
22 de la Ley N° 20.393. Esto quiere decir que podria reconocerse
tal atenuante pese al conocimiento de la conducta delictiva de
uno de los integrantes indicados en el articulo 3° de este cuerpo
legal, si es que se entrega informacién relevante relativa al hecho
punible o sus autores o participes.

3. Por ultimo, se reconocerd como circunstancia atenuante la de
haber adoptado la persona juridica un modelo de prevencién de
delitos —en los términos del articulo 4° de esta ley- con poste-
rioridad a la comisién del delito, pero siempre que se haga con
anterioridad al comienzo del juicio contra esta.

Por otra parte, el articulo 7° de este cuerpo legal regula la tnica
circunstancia agravante susceptible de ser considerada para efectos
de la determinacion de la pena: “Es circunstancia agravante de la
responsabilidad penal de la persona juridica, el haber sido condenada,
dentro de los cinco afios anteriores, por el mismo delito”.

Junto con las reglas anteriores -contenidas en el articulo 16- el
legislador otorga una serie de criterios -contenidos en el articulo
17- que resultan fundamentales para determinar la pena en concreto
a aplicar dentro del grado resultante, pero también, para justificar la
naturaleza de la pena impuesta, en la medida que legislador otorga
cierto margen de discrecionalidad al tribunal para tales efectos. Los
criterios reconocidos por el legislador son los siguientes:

“1) Los montos de dinero involucrados en la comisién del delito.

2) El tamano y la naturaleza de la persona juridica.
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3) La capacidad econdémica de la persona juridica.

4) El grado de sujecion y cumplimiento de la normativa legal y
reglamentaria y de las reglas técnicas de obligatoria observancia
en el gjercicio de su giro o actividad habitual.

5) La extensi6én del mal causado por el delito.

6) La gravedad de las consecuencias sociales y econémicas o, en
su caso, los dafios  serios que pudiere causar a la comunidad
la imposicién de la pena, cuando se trate de empresas del Estado
o de empresas que presten un servicio de utilidad ptblica”.

Materiales docentes Academia Judicial
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Extincion de la responsabilidad penalyreglas
de transmision de esta

El estudio del sistema de RPPJ no puede prescindir de las reglas de
extincion de responsabilidad penal que rigen para las personas juri-
dicas, asi como de las reglas de transmisidn de esta para los casos
que se describirdn mds adelante, y que resultan fundamentales tanto
para evitar fraudes a la ley como para dejar sin efecto la aplicacién de
esta institucion a través de mecanismos propios del ordenamiento
juridico que podrfan dificultar la sancion a organizaciones respon-
sables de ilicitos.

Respecto a las causales de extincién de responsabilidad, el legislador
dispone en el articulo 19 de la Ley N° 20.393 que esta se extinguira
en los mismos casos dispuestos para la responsabilidad penal indivi-
dual sefialados en el articulo 93 del Cédigo Penal, salvo —por razones
obvias- el de la muerte del responsable.

Especialmente relevante resulta el andlisis de la prescripcion de la
accion penal y de la pena. Como se sefial6 previamente, el régimen
de responsabilidad penal auténoma de la persona juridica permite la
persecucién y posterior sancion -en su caso- de la persona juridica
aun en los casos en que no se pudiere perseguir la responsabilidad
individual del integrante que comete el delito base. Por tanto, la
extincién de la responsabilidad penal del integrante -por tal causal-
no conlleva la imposibilidad de perseguir a la persona juridica por
su propia responsabilidad en el delito.”

Con todo, tampoco el legislador ha excluido la posibilidad de que
la responsabilidad de la persona juridica se extinga por prescripcién
de la accién penal, rigiendo para tales efectos las reglas generales, a
falta de regulacion especial en la Ley N° 20.393. Por tanto, la accién
penal de los delitos catalogados como “crimenes” prescriben en diez
anos, frente a los simples delitos, que prescriben en cinco afos. A su

314 Asi por ejemplo, en lo que respecta a la prescripcion relativa a los delitos contenido en los arts. 136, 139, 139

Indice de contenidos

bis y 139 ter de la Ley General de Pesca y Acuicultura.
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vez, a falta de regulacion expresa debe entenderse que recibe plena
aplicacion lo dispuesto por el articulo 95 del CP, de acuerdo con el
cual el “término de la prescripcion empieza a correr desde el dia en
que se hubiere cometido el delito”.

Al respecto, parece evidente que para tales efectos debe atenderse el
momento en que no se llevé a cabo el comportamiento esperado por
parte de la persona juridica, con independencia de las dificultades
que podrian estar asociadas a su concrecion. De aca se desprende
la siguiente consecuencia: en ciertos casos, la responsabilidad del
integrante se extingue -por prescripcién de la accién penal- en el
plazo de cinco afios al tratarse de un simple delito, mientras que si
se sigue la clasificacion del articulo 15 de la Ley N° 20.393, al serle
aplicables las penas de “crimen”, la prescripcion de la accién penal
-para el supuesto de la RPP]- se haria efectiva luego del transcurso
del plazo de 10 afios.

Por tltimo, no se ve dificultad alguna para entender aplicables las
reglas de interrupcion y suspension de la prescripcién de acuerdo a
lo dispuesto por el articulo 96 del CP.

Una de las principales caracteristicas del sistema de RPPJ es la natu-
raleza “transmisible” de tal responsabilidad, en el entendido de que si
asi no fuera resultaria sumamente sencillo el fraude de ley evitando
la atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica. Para
tales efectos bastaria su transformacion, fusion, absorcion, division o
disolucién de comun acuerdo o voluntaria, para efectos de alegar que
no es posible atribuir responsabilidad penal a una persona juridica
que ya “no existe”.

De acé se desprende también -nuevamente- que para el legislador lo
relevante es el reproche a determinada organizacion, sin perjuicio de
su constitucién como persona juridica en un momento determinado.
Por lo mismo, para los supuestos previamente descritos se permite
la “transmisién de la responsabilidad”, de acuerdo a los siguientes
criterios contenidos en el articulo 18 de la Ley N° 20.393:

“En el caso de transformacion, fusion, absorcion, division o di-
solucién de comun acuerdo o voluntaria de la persona juridica
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responsable de uno o més de los delitos a que se refiere el articulo
1°, su responsabilidad derivada de los delitos cometidos con
anterioridad a la ocurrencia de alguno de dichos actos se transmi-
tird a la o las personas juridicas resultantes de los mismos, si las
hubiere, de acuerdo a las reglas siguientes, todo ello sin perjuicio
de los derechos de terceros de buena fe.

1) Si se impone la pena de multa, en los casos de transformacion,
fusién o absorcién de una persona juridica, la persona juridica
resultante respondera por el total de la cuantia. En el caso de
division, las personas juridicas resultantes seran solidariamente
responsables del pago de la misma.

2) En los casos de disolucién de comtin acuerdo de una persona
juridica con fines de lucro, la multa se transmitira a los socios y
participes en el capital, quienes responderan hasta el limite del
valor de la cuota de liquidacién que se les hubiere asignado.

3) Si se trata de cualquiera otra pena, el juez valorard, atendiendo
a las finalidades que en cada caso se persiguen, su conveniencia.

Para adoptar esta decisién debera atender sobre todo a la con-
tinuidad sustancial de los medios materiales y humanos y a la
actividad desarrollada.

4) Desde que se hubiere solicitado la audiencia de formalizacién
de la investigacion en contra de una persona juridica sin fines de
lucro y hasta la sentencia absolutoria o condenatoria y en tanto
esta no esté cumplida, no podrd concederse la autorizacion del
inciso primero del articulo 559 del Codigo Civil”.

El problema que se podria plantear, especificamente a propésito de
fusiones o absorciones®™, es que la defensa de la persona juridica
acusada sefale que no resulta legitima la transferencia automatica de
responsabilidad, sobre todo en aquellos casos en que con anterioridad

Como senalan Cigliela y Ortiz de Urbina (2020), p. 93, el supuesto menos problematico es el de la transfor-
macion, en la medida que “la persona juridica sigue existiendo, ahora con forma distinta...”.
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dela pena e

a la fusion o absorcion se desplegaron esfuerzos -conocidos en la
préctica como due diligence- para verificar que en la persona juridica
objeto de la fusién o la que se absorbe no se habian cometido aque-
llos delitos por los cuales puede responder la persona juridica. Por lo
mismo, se podria alegar que tal transferencia solo resultaria legitima
para supuestos en que se haya efectuado con el objeto de eludir la
responsabilidad penal.*

Con todo, tal aproximacién debe considerarse erronea, en razén
de que su fundamento no es el reproche a una persona juridica al
haberse fusionado o haber absorbido una persona juridica infrac-
tora del ordenamiento juridico. Esto es, no se trata de una sancién
independiente que centre su atencién en el comportamiento de la
persona juridica “resultante”, sino un mecanismo para hacer efectiva
la responsabilidad de la persona juridica en cuyo seno se cometié
un delito y que infringi6 su deber de direccion y supervision, por
lo que no resulta relevante el hecho de que la persona juridica
“resultante” haya desplegado esfuerzos de due diligence antes de la
fusién o absorcion.

316 Ver, para una descripcion breve del problema en el ambito espanol, Cigiiela y Ortiz de Urbina (2020), pp. 93 y 94.
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Actitud criminal colectiva: concepto acufiado por
Schiinemann que hace referencia a una pluralidad
de procesos de aprendizaje, en cuanto fuente de
una conducta uniforme lesiva de bienes juridicos
por parte de los miembros del grupo que, como ha
demostrado la investigacion criminoldgica, estan
dispuestos en el marco del espiritu de grupo a
realizar sin mas lesiones de bienes juridicos a las
que no se dejarian arrastrar en su esfera privada.

Apelacion a lealtades superiores: técnica de neu-
tralizacion consistente en la afirmacion justifi-
cativa de que el incumplimiento de la ley es una
consecuencia inevitable para la satisfaccion de
objetivos mas importantes.

Avutorregulacién regulada: técnica legislativa a
través de la cual solo se establecen ciertos ob-
jetivos y pautas generales, para que los propios
destinatarios de la ley establezcan su marco nor-
mativo interno segun las particularidades y nece-
sidades que ellos mismos identifiquen, y luego las
plasmen en instrumentos normativos de vigencia
interna, como los cédigos de ética, de conducta, o
los modelos de prevencién de delito.

Comiso: pena accesoria consistente en la pérdida
de la propiedad de ciertos bienes por vincularse
de distintas formas con la comision de un delito.

Compliance (cumplimiento normativo): conjunto
de medidas adoptadas por las organizaciones
con el objeto de identificar, evaluar y gestionar los
riesgos de incumplimiento normativo de manera
eficaz.

Compliance penal: conjunto de medidas adop-
tadas por las organizaciones con el objeto de
identificar, evaluar y gestionar de manera eficaz
los riesgos de comisidn de delitos.

Condenando a los condenadores: técnica de neu-
tralizacion consistente en negar la legitimidad de
la autoridad —en un sentido amplio, ya que puede
referirse al ente regulador o al persecutor— de
donde se origina el reproche respectivo.

Contexto criminégeno: procesos dentro de la
organizacion en los cuales aumenta el riesgo de
comision de delitos.

Conciencia potencial del ilicito: elemento de la
culpabilidad consistente en que el sujeto tenga un
grado de socializacion suficiente que le permita
conocer el contenido de lo injusto.
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Corporate crime: subconjunto del “white collar cri-
me" caracterizado por ser un tipo de criminalidad
realizada en pos de la consecucién de objetivos
corporativos por las empresas.

Culpabilidad por el cardacter de la empresa: tesis
que sostiene que las organizaciones responderian
por una forma de culpabilidad equivalente a las
personas naturales, pero basando en su existencia
como sistema al cual puede atribuirse una forma
de ser.

Cultura ética de la organizacion: conjunto de
creencias morales compartidas por el colectivo.

Cultura organizacional: conjunto de reglas y
principios que guian el comportamiento indivi-
dual y grupal, determinados por la direccién de

la empresa y que son expresados como valores
compartidos por la organizacion o principios rec-
tores, reforzados por una serie de procedimientos
desarrollados en esta.

Cultura organizacional criminégena: aquel tipo de
cultura organizacional proclive a la comision de
delitos.

Criminalidad empresarial o corporate crime:
concepto propio de la criminologia, usado para
referirse a delitos cometidos por integrantes de
una empresa en aras del cumplimiento de objeti-
VOS corporativos.

. Criminalidad intraempresarial: concepto pro-

pio de la criminologia, relativo a la realizacion de
conductas delictivas dentro de la empresa y que
afectan bienes juridicos de la misma.

Criminalidad organizada: fendmeno consistente
en grupos estructurados de personas que existe
durante cierto tiempo y que actiian concerta-
damente con el propdsito de cometer uno o mas
delitos para obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico u otro beneficio de orden
material.

Deber de advertencia de la peligrosidad: mandato
dirigido a las empresas y establecido en la Ley N°
20.393, consistente en la obligacién de identificar
aquellos procesos en que se generen riesgos de
comision de delitos.

Deber de gestion de riesgos: deber de direccion y
supervision establecido en la Ley N°© 20.393.

Defecto de organizacion: concepto usado para
hacer referencia a que la organizacion responde-
ria por una infraccion de deber consistente en no
haber tomado las medidas necesarias para preve-
nir la comision de delitos dentro de ella.
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Delacion compensada: mecanismo juridico que
permite eximir o atenuar la responsabilidad de
aquellas personas que, habiendo realizado un
comportamiento delictivo, entreguen anteceden-
tes que permitan el esclarecimiento de los hechos
y la determinacioén de los responsables.

Disolucion de la persona juridica o cancelacion de
la personalidad juridica: pena establecida en la
Ley N°© 20.393 que produce la pérdida definitiva de
la personalidad juridica.

Elementos criminégenos: factores que incre-
mentan el riesgo de comisién de delito, pudiendo
provenir de fuentes distintas a la organizacion
(elementos externos) o surgir dentro de ella (fac-
tores internos).

Encargado de prevencion de delitos: sujeto o con-
junto de sujetos en quienes se delega la gestion
del sistema de prevencion de delitos.

Enforcement: seguimiento efectivo de las normas
por sus destinatarios.

Ethos corporativo: conjunto de practicas, politi-
cas y valores compartidos por los integrantes de
una organizacion.

Evaluacion de riesgos: etapa posterior a la identi-
ficacion de riesgos que consiste en determinar las
probabilidades de comision del delito y el impacto
que provocaria su realizacion.

Factores de riesgo intrinsecos al negocio efec-
tuado: aquellas circunstancias que aumentarian
el riesgo de comision de delitos que dicen relacion
con el giro o actividad misma de la empresa y el
lugar donde se desarrolla.

Factores organizacionales: componentes que inci-
den, positiva o negativamente, en la realizacion de
conductas delictivas por parte de los integrantes
de una organizacion.

Hecho de referencia (o de conexion): conducta
delictiva realizada por un integrante de la compa-
nia que, en el contexto de los modelos de respon-
sabilidad vicarial o en los mixtos, sirve de base
para la atribucion de responsabilidad penal a la
persona juridica.

Identificacion de riesgos: una de las etapas de la
gestion de riesgos, consistente en la determina-
cion de procesos y factores que aumentarian la
probabilidad de comision de delitos.

Injusto estructural: tesis que considera que la
culpabilidad de la persona juridica reside en un
defecto organizativo permanente.

Indice de contenidos

Glosario

33.

34.

35.

36.

229

Management: conduccion de la actividad empre-
sarial.

Medidas de cumplimiento normativo: aquellos
protocolos, reglas y principios de actuacion relati-
vos al compliance.

Modelos de imputacién: aspectos generales que
identifican a las distintas formas que en el dere-
cho comparado ha adoptado la responsabilidad
penal de las personas juridicas en lo que respecta
al ilicito por el que responde y los criterios atribu-
tivos de responsabilidad penal contemplados en
el sistema juridico respectivo.

Negacién del dano (teoria): técnica de neutra-
lizacién consistente en asimilar la ilicitud del
comportamiento con el dafio —tangible— que se
causa con este. De alguna forma deja entrever la
conviccion de que los delitos son hechos donde
hay victimas perjudicadas, heridas, etcétera. Por
lo mismo, negando la acusacién de dafio a otros,
se termina racionalizando el comportamiento
como algo que no es incorrecto pese a que pueda
resultar ilicito.
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