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Resumen

El art’culo andiza cr’'ticamente los aspectos centrales de la Ley N%20.393, de fines de
2009,queintroduc por primeravez laresponsbilidad pend delas personasjur'dicas en €l
derecho chileno. Luego de la descripd—rdd contexto en quesurge laley, marcado por las
exigendas paa € ingreso de Chile como miembro pleno a la OCDE, se aborda
prindpamente el moddo de Gesponsabilidad por defecto de organizaci—n@ egido por €
legidlador chileno y sus alcances mis relevantes. Por cefimo, no obgante unavaloraci—ren
genead favorable, se se-dan losdesaf’osy riesgos quedebet sortear la aplicaci—rprictica
delanuevaley.
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Abstract

The paper critically reviews the core aspects of Chilean Act N¥20.393, enacted at the end
of 2009, which for thefirst time in this county introduces a provision on crimind liability
of legd entities. After a brief account of the political context tha led to this legd
innovdion in Chile, marked by its need to comply with the requirements to become a full
member of OECD, the paper focuses on theliability modd chosen by the Chilean legidator
- the so called Qiability based on organizationd faultOmodd, and its main consequences.
Findly, and notwithganding a general pasitive opinion of it, the author points at the risks
and chdlengesthe Act will face in its enforcement process.
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Corporate crime, corporate crimind liability, liability based on organizationd fault

' Con ajustes formales m'nimos, el art’culo corresponde ala contribuci—a del autor al libro colectivo GChile en
el club de los pa’ses desarrollados: oportunidades y desaf’os del ingreso ala OCDEQ preparado por el Centro
de Estudios Internacionales de la Pontificia Universidad Cat—tca de Chile, la Facultad de Derecho de la
misma Universidad y el Grupo de Estudio contra la Corrupci—a de laUniversidad de Salamanca.
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1. Contexto, legitimidad y ¥mbito de aplicad—rde la Ley N¥20.393

Sin dudala consecuencia mis significativa en materia pend de los esfuerzos de Chile por
incorporarse ala OCDE hasido laintroduci—rde la responsbilidad pend delas personas
jurdicas, atravZs delaLey N¥20.393 de2 dediciembre de2009* Si bien con anterioridad
el ordenamiento chileno hab’a previsto esportdicamente sandones en las que en cuanto
impuestas por tribundes penales y con efecto directo sobre las personas jur'dicas, pod’an
verse genuinas penas contra las mismas,? es la primera vez queesto se hace de un modotan
abierto y expl'cito, de la mano, ademis, dd establecimiento de un verdadero sistema de
responsabilidad penal propio de tales entidades, con explicitaci—nde los presupuestos
espec’ficos de la misma y de las circundancias que la modifican, con penas y reglas de
determinaci—ntambiZn espec’ficas y con las adgptaciones procesales bisicas paa su
aplicaci—rprictica®

Con esto se abandonab de un modo radical y, en buena medida, sorpresivo B € dogma
tradiciond sodetasddinquee nonpotest, consagrado legidativamente con caricter generd
en e art. 58 dd C—djo Procesal Pend (en lo sucesivo, CPP),* lo que en conaeto s—é
puede explicarse por € afin de cumplir oportunanente con las exigendas de las que
depend’a la incorporaci—nde Chile a la OCDE, en paticular de las contenidas en la
Convend—rde dicho organismo en materia de cohecho de servidores pcehtos extranjeros
en transacciones comerciales internaciondes, de 21 de noviembre de 1997. Porque en
efecto, atendido el conoddo desinterZs dd legidador chileno por atacar la crimindidad de

! Las restantes innovaciones, correspondientes a la extensi—a del campo de aplicaci—n de algunas figuras
penal es preexistentes (cohecho activo), son, en comparaci—, de muy escasa significaci—.

¢ Especialmente expresivo era el art. 173 de la Ley N¥413.305, de 6 de abril de 1959, cuyo inciso tercero
preve’ ala Qpena accesoriaOde disoluci—a (cancelaci—a, revocaci—a de autorizaci— de existencia o disoluci—a
anticipada) de la persona jur'dica en caso de reincidencia en conductas monop—tcas, modelo que, si bien
subsisti—en lo fundamental hasta 2003 en el primitivo art. 3%del DL 211, de 22 de diciembre de 1973 (Q.ey
AntimonopoliosQ, lo hizo sin explicitaci—a del caricter penal de la sanci—a, como es laregla en los ejemplos
propuestos por la doctrina. E incluso en el caso delaLey N¥43.305 podr’a haberse discutido si no se trataba,
en rigor, de una pena accesoria contra | as personas natural es responsabl es.

3 Al margen de cualquier valoraci—a de fondo, es un acierto en s’ que se hayan desechado soluciones mis
ambiguas que, ya por lo mismo, acarrean serios problemas interpretativos. Tal es el caso paradigmitico del
conjunto que forman en el C—digo espa—ol las Gzonsecuencias accesoriasOde art. 129 y la imposici—a del
pago solidario de la multa en € art. 31.2. Al respecto SILVA S¢ NCHEZ, Jesos Mar'a, Q. a responsabilidad
penal de las personas jur'dicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del C—digo penalQ Manuales de
Formaci—a Continuada, N¥44 (2001), pp. 307-364, passim; SILVA S¢ NCHEZ, Jesos Mar’a, Q.a aplicaci—A
judicial de las consecuencias accesorias para las empresasQ InDret, 2/2006, pp. 1-15, passim, en:
http://www.indret.com/pdf/342 es2.pdf [visitado e 22.03.2010]; BACIGALUPO, Silvina, Qas
consecuencias accesorias aplicables alas personas jur’dicas en el C—digo penal de 1995Q en: BACIGALUPO,
Enrique (Director), Curso de derecho penal econ—mico, Madrid B Barcelona: Marcia Pons, 1998, pp. 65-86,
passim; Gi MEZ-JARA DIEZ, Carlos, CEl nuevo art’culo 31.2 del C—digo penalQ en: Gi MEZ-JARA Dé&Z,
Carlos (Editor), Modelos de autorresponsabilidad empresarial, Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2006, pp.
239-309, passim.

* QLa responsabilidad penal s+o puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas jur'dicas
responden los que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las
afectareO La disposici—n, como se sabe, reproduce en lo fundamental el inciso segundo del art. 39 (originalmente
59) dd C—digo de Procedimiento Penal de 1906.
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empresa,® la podura pom entusasta y mis bien renuente dd conjunio de la doctrina
naciond hacia la punbilidad de las personas jurdicas® y la escasez previa de iniciativas
legislativas en ese sentido,” sin el factor externo hubiera sido apenasimagineble un giro tan
radical. No es casud, entonces, laimportanda queel Mensgje dd Ejecutivo (Bolet'n 6423
07)° le atribuye no ya a cumplimiento de compromisos internaciondes, sino
espec'ficamente a inminente ingreso como miembro pleno de la OCDE,® importanda que
se destac—a lo largo de todala tramitaci—nNo es otra cosa lo queexplica queun proyecto
tan complgjo y sobre unamateria tan delicada se haya despachado 'ntegramente en escasos
siete meses de tramitaci—nparlamentaria,'® justo a tiempo para exhibirlo a la OCDE: se
trataba de un Qlesaf’ o-pad sOquehab’a quesupaar acomo dieraluga.

> Al respecto HERNGg NDEZ, HZctor, (Perspectivas del derecho penal econ—mico en ChileQ) Persona y
Sociedad, Vol. XIX N¥4 (2005), pp. 101-134, p. 119y ss.

® Antes de la coyuntura de la incorporaci—n de la OCDE en la literatura a parecer s—o hab’an abogado
abiertamente por la introducci—a de dicha punibilidad SILVA, Pedro, Q.a responsabilidad penal de las
personas jur'dicasQ Revista de Ciencias Penales, T. 1V (1938), pp. 317-329, passim; POLITOFF, Sergio, CEl
Qutor detrts del autorO De la autor’a funcional a la responsabilidad penal de las personas jur’dicasQ en:
POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre (Coords.), Gran criminalidad organizada y trifico il'cito de
estupefacientes, Santiago: ConoSur, 2000, pp. 333-414, p. 398 y ss.; BUSTOS, Juan, (Perspectivas actuales
del derecho penal econ—micoQ Gaceta Jur’dica, N¥4132 (1991), pp. 7-15, p. 13; y luego en BUSTOS, Juan,

Q. a responsabilidad penal de las personas jur'dicasQ en: MAIER, Julio; BINDER, Alberto (Compiladores),

El derecho penal hoy. Homenaje al Prof. David Baigom, Buenos Aires: Editores del Puerto, 1995, pp. 15-26,

p. 23y ss.; y ONFRAY, Arturo, CReflexiones en torno ala responsabilidad penal de |as personas jur’dicasQ
Revista de Derecho (CDE), N¥4 [N%4 del a0 2] (2001), pp. 153-167, passim. La tendencia general era la
descripci—n del estado de la discusi—f y de la soluci—n del derecho vigente, con aprobaci—n expl’cita de varios
autores, como NOV OA, Eduardo, Curso de derecho penal chileno, T. |, Santiago: Editorial Jur'dicade Chile,
1960, p. 238; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, 3¥edici—, T. |, Santiago: Editorial Jur'dicade Chile,
1998, p. 176; CURY, Enrique, Derecho penal. Parte general, 7¥#dici—h, Santiago: Ediciones Universidad
Cat—}Hca de Chile, 2005, p. 91; COUS!, O, Luis, Derecho penal chileno, T. I, Santiago: Editorial Jur'dica de
Chile, 1975, pp. 276 a 278, 281; GARRIDO, Mario, Derecho penal, T. |l, Santiago: Editorial Jur'dica de
Chile, 1992, p. 56 y s.; DEL VILLAR, Waldo, Manual de derecho penal. Parte general, Vapara'so: Edeval,
1985, p. 57 y ss.; MORENO, Carlos, CResponsabilidad penal de las personas jur'dicas, sus —ganos y
directivos en derecho penal econ—micoQ Revista Entheos, A—o 2, N¥4l (2004), pp. 43-69, p. 59; y a menos
aparentemente impl’cita en otros como DEL R&D, J. Ramundo, Derecho penal, T. |1, Santiago: Nascimento,
1935, p. 22; N¢ QUIRA, Jaime, Derecho penal. Teor’'a del delito, Santiago: McGraw-Hill, 1998, p. 43 y ss,;
ORTIZ, Luis, Delincuencia econ—-micaQ en: AA. VV., Problemas actuales de derecho penal, Temuco:
Universidad Cat—ca de Temuco, 2003, pp. 191-226, p. 221.

" Hasta donde se alcanza a ver, s+o & Proyecto Silva-Labatut de 1938 consider—la introducci—n de la
responsabilidad penal de las personas jur'dicas (T'tulo VII del Libro I, arts. 93 a 100). El proyecto se puede
consultar en Revista de Ciencias Penales, T. IV (1938), p. 79 y ss. En materia de lavado de dinero se cuenta
una moci—A del senador Orpis (Bolet'n 5056-07), de ef’ mera tramitaci—n (presentado el 9 de mayo de 2007 y
retirado el 5 de junio del mismo a-0) y en materia ambiental (aunque con potenciales efectos generales) una
del senador ¢ vila(Bolet'n 6204-07), de 14 de noviembre de 2008, en actual tramitaci—n.

8 |as citas a los materiales legisiativos no se harin conforme a la paginaci—a de los documentos originales,
sino alade la compilaci-n (Historia de la Ley 20.393Q preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional y
disponible en: http://recursosiegales.ben.cl/jspui-rl/bitstream/10221.3/3894/1/HL 20393.pdf [visitado el
08.03.2010] (abreviado: (Historial).

° Historia, p. 6 y ss. El propio Mensaje recuerda que al menos otros cinco convenios internacionales imponen
a Chile una obligaci—a similar ((HistoriaQ cit. nota nj 8, p. 5), ninguno de los cuaes, sin embargo, logr—o
que DtambiZn a su respecto, como se vert Dlogr—a Convenci—a de laOCDE.

19 E| Mensaje es de 16 de marzo y € oficio que informa al Ejecutivo la aprobaci—a del proyecto por ambas
ctmaras es de 27 de octubre, debiendo destacarse, ademis, que 2009 fue Ga—o electoralQ
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Curiosamente la Convend—mo prescribe el establecimiento de unaresponsbilidad penal
de las pasonas jurdicas, sino s—& que las sandones que en virtud de la misma se
imporgan a dichas personas sean Gficaces, proporcionadas y disuasivasO™ En el caso
chileno, sn embago, la ausenda de un sistema realmente efectivo de sandones
extrapendes para estas entidades'® y el tratamiento previo pom diligente dd asunto por
pate de |as autoridades responsables,™® unido probalemente a una cierta preferenda de la
Convend—rby delos—ganosde control de su cumplimiento B por €l establecimiento de
unaresporsabilidad pend hizo que en dgeemmomento de las negodaciones € campo de
maniobra dd Estado chileno se redujera a m'nimo y en los hechos s— resultara
satisfactorio un mecanismo inserto en e sistema de judicia crimind, porlo demis € oaico
disponible con la cobetura necesaria para cumplir a tiempo.** En este contexto, ademis, y
en conoordanda con e moddo adoptdo, la mis elemental honestidad impuso reconocer €l
carfcter pend delaresponsbilidad atribuidaalas entidades.*

1 El art. 2 de la Convenci—n prescribe: GCada parte tomart las medidas necesarias, de acuerdo con sus
principios legales, para establecer la responsabilidad de las personas morales por €l cohecho a un servidor
pablico extranjeroQ Por su parte, € art. 3.2 es mucho mis claro a disponer: C8i, dentro del sistema jur’'dico
de una de las Partes, la responsabilidad pena no es aplicable a las personas morales, esta Parte debert
asegurar que Zstas queden sujetas a sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas de carfcter no penal,
incluyendo sanciones pecuniarias, en casos de cohecho a servidores poblicos extranjerosQ
2 A esta conclusi-n se lleg—luego de considerar los muy reducidos alcances de las normas civiles y
mercantiles que permiten ala autoridad poner tZrmino a la existencia de la persona jur’dica (cancel aci—n de la
personalidad jur’dica de las corporaciones, disoluci—a por revocaci—n de autorizaci—n de existencia de algunos
tipos de sociedades), as’ como, especialmente, el carfcter fragmentario (tanto en cuanto a la materia como al
tipo de entidad) del sistema administrativo de control y eventua represi—a de personas jur’dicas en Chile. Al
respecto vZanse los Informes de Evaluaci—a del cumplimiento de la Convenci—n para la Fase 1 (DOC. I-
938/03, pp. 18y 73) y paralaFase 2 (DOC. I-713/07, pp. 103 y 110), ambos citados conforme a la traducci—A
oficia del Ministerio de Relaciones Internacionales. Como se ve, se trata lisay llanamente de la ausencia de
un verdadero sistema de sanciones extrapenales para las personas jur'dicas, y no de su menor Gfecto
comunicacionalQ como sugiri—Jean Pierre Matus en el Senado, (HistoriaQ cit. notan;j 8, p. 199, criterio, por
lo demts, poco compatible con laletradel art. 3.2 de la Convenci—n, que expresamente prevZla suficiencia de
sanciones extrapenales. El conjunto de las opiniones de este autor sobre la materia se encuentra ahora, con
mayores referencias, en MATUS, Jean Pierre, Onforme sobre e proyecto de ley que establece la
responsabilidad legal de las personas jur'dicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del
terrorismo y delitos de cohecho que indica, Mensaje 018-357Q lus et Praxis, a-0 15, N%2 (2009), pp. 285-
306, passim.
3 Durante la Fase 1 del proceso de evaluaci—n (2003) las autoridades chilenas informaron ala OCDE que se
hab'a encomendado a la Comisi—a Foro Pena la preparaci—h de una propuesta sobre e tema, la que deb’a
estar lista a mis tardar a fines de 2004 (Informe Fase 1, pp. 18 y 73), en circunstancias que dicha instancia
nunca recibi—encargo alguno en ese sentido. La constataci—n de ese hecho durante la Fase 2 (2007), as' como
gue no se hubieran adoptado medidas alternativas adecuadas en e tiempo intermedio (Informe Fase 2, p. 102
y ss), llev—ala comisi—n a expresar su preocupaci—a por el Gostenido incumplimientoOpor parte de Chile de
los arts. 2 'y 3 de la Convenci—a (pp. 106, 110, 130) y contribuy—a que se decidiera, por Qa gravedad de la
situaci—A observada en ChileQ realizar excepcionamente una Fase 1 bis de revisi-a de la evoluci-n
legidlativa (p. 131).

La escasa viabilidad de generar un sistema sancionatorio administrativo fue recalcada durante la tramitaci—n
especialmente por RenZ Abeliuk, (HistoriaQ cit. notanj 8, pp. 37, 180y ss.
'3 El Proyecto del Ejecutivo consagraba una Gesponsabilidad legal Ode |as personas jur'dicas, denominaci—a
gue fue prontamente abandonada ya en la C¥mara (Historia, p. 58) por la cr’'tica genera que suscit—entre los
especialistas consultados, quienes, al margen de cualquier vaoraci—a del hecho mismo de consagrarse una tal
responsabilidad, no pod’an sino constatar que era eso y no otracosalo que el proyecto hac’a.
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De este modola Ley N¥20.393 vino a zanjar unacuesti—rcruda parala configuraci—rdd
ordenamiento pend chileno en un contexto de urgenda, con pom espacio paa una
reflexi—nacadZmica profundaa respecto, tanto sobre € hecho mismo dd paso hecia el
sodetas ddinquee potest como, sobre todo, unavez adoptda la decis—mpol'tica en ese
sentido, sobre los tZrminos mis adecuados para expresar dicha decis—i°® Dadas estas
circungandas poco propicias, ciertamente debe celebrarse que € resultado dd trabgo
legislativo parezca en lo fundamental acertado,*” como luego e tratart de justificar a hilo
dd anilisiscr'tico delaley quecondgituye e objeto deeste trabgo.

Sin embargo, ni €l indudible acto de autoridad legidativa ni su inserci—ren unatendenda
muy n'tidaen el derecho comparado,*® que da cuenta de c—ro e debae pol'tico-crimind
parece haberse resuelto ampliamente a favor de la responsbilidad pend de los entes
colectivos autorizan a desentendase dd todo de la discus—nen cuanto a s de dicha
responsbilidad. Porque s bien en las actudes condiciones sodales, ante la existenda de
estructuras y dinimicas crimin—gaees propias de las organizaciones, se consideran
insuficientes las sandones a los individuos® muchas veces fungibles - que actoea por o
paa ellas, en tanto que la preferenda por las sandones pendes en desmedro de las
sandones administrativas'® se funda sobre todo en el mayor efecto smb—ito de las
primeras,® potencia mente algunas delas objeciones contra la solud—negd pueden incidir
todas’a en la aplicaci—rprictica de la misma, en cuanto sugieren compromiso de garant'as
fundanentalesy, con ello, unaposble incongitudonalidad

16 E| escaso genuino debate acadZmico sobre el proyecto By s—to respecto del si de la responsabilidad penal
de las empresas, no del c—0 - tuvo lugar en rigor una vez que Zste ya hab’a sido despachado por e Congreso
Nacional. V Zanse a respecto especialmente las opiniones vertidas a fines de 2009 en CEl MercurioO- como
columna de opini—A o carta al director B por Enrique Cury (12 y 23 de noviembre), Clara Szczaranski (18 de
noviembre), Luis Ortiz (15 de diciembre) y Jean Pierre Matus (14 de noviembre, 27 de noviembre y 17 de
diciembre).

Y Gracias tanto al buen criterio en la valoraci—n, elecci—n y adaptaci—n de los modelos comparados
disponibles por parte de quienes prepararon el proyecto, como alas valiosas aportaciones de los especiaistas
invitados a las comisiones del Congreso.

8 podr'a decirse que tambiZn en el derecho internaciona, pero lo cierto es que los instrumentos
internacionales suelen emplear formulaciones que dejan espacios de libertad a los Estados. Entre los pa ses
desarrollados que contemplan responsabilidad penal de las personas jur'dicas destacan, junto a los de la
tradici—n del common law (como Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos, Canadt y Australia), cada vez mis
pa'ses de tradici—a continental como Francia, Holanda, Dinamarca, BAgica, Suiza o Jap—a, Sin contar con
soluciones que si bien nominalmente no consagran responsabilidad penal, la sugieren fuertemente, como
ocurre en Austria o, sobre todo, en Italia. Panoramas de derecho comparado se encuentran en BACIGALUPO,
Silving, La responsabilidad penal de las personas jur’dicas, Barcelona: Bosch, 1998, pp. 314y ss.; Z0,, IGA
RODR&GUEZ, Laura, Bases para un modelo de imputaci—A de responsabilidad penal a las personas
jur'dicas, 2vsedici—n, Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2003, pp. 102 y ss. (tambiZn con referencias a
derecho iberoamericano); mis recientemente EIDAM, Gerd, Unternehmen und Strafe, 3. Aufl., KSIn:
Luchterhand, 2008, pp. 263y ss.

19 Sin perjuicio de que pueda hacerse presente que la persecuci—n penal, en cuanto rodeada de mayores
garant’as y con menores posibilidades de especializaci—, puede resultar en los hechos menos eficiente que la
administrativa, sobre todo s los —rganos encargados de esta oitima pueden ser dotados de facultades
intrusivas a menos aproximadas alas del Ministerio Poblico.

% Compirese, por ejemplo, incluso hoy, el efecto simb-tico de la multa mis alta impuesta por una
Superintendencia, con la simple imposici—a por parte del juez de garant’a de una medida - Aue no supone
condena! - en el contexto de una suspensi—a condicional del procedimiento
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Particularmente, s se prescindede objeciones m3s bien pintorescas,?* si |legaraa conduirse
gue como sostienen muchos cr'ticos la responsbilidad pend de los entes colectivos es
incompdaible con los conceptos aceptados de culpabilidad, podra apreciarse una
vulneraci—ndel prindpio de culpabiidad, a que no obdante su dZicit de consagraci—n
expresa, se le recono en genera rango conditudond.? Todoparece indicar, sin embargo,
guelaposble objeci—mdeinconditudondidad tendr'a poa asidero.

Un indicio de esto es €l hecho de que en geneal, nadie pongaen dudaentre nosotros la
legitimidad de laimposci—ra las personas jur'dicas de sandones admnistrativas que por
lo demis, suden ser de contenido equivalente a de las penas previstas por la nueva ley.
Porque de ser correcta la vulneraci—ndd prindpio de culpabilidad, en cuanto se admite
crecientemente que dicho prindpio rige tambiZzn en e orden de las sanciones
administrativas,”® habra que reconccer, en consecuenda, que tampom ser'a posble
sandona a las entidades en ese orden.** Visto que nadie parece dispuesto a asumir esa
condus—n,no es descabdlado pensar que lo que estt en juego no es, en rigar, la

2l Como aqudla conforme a la cua asignarle caricter de pena a sanciones distintas de la privaci—a o
restricci—A de la libertad ambulatoria, como son necesariamente las que se pueden imponer a una persona
jur'dica, impedir'a distinguir entre sanciones penales y administrativas (as’, por € Ingtituto Libertad y
Desarrollo, Axel Buchheister en el Senado, (HistoriaQ cit. nota nj 8, pp. 216 y ss)). Como es obvio, €
razonamiento confunde dos cuestiones diferentes, porque si bien existe consenso (correctamente, aunque cabe
recordar que sin base en texto expreso de la Congtituci—r) en que la sanci—n de privaci—n de libertad sHo se
puede imponer en el orden penal, de modo que congtituye un factor absoluto de distinci—A entre pena y
sanci—A administrativa, al mismo tiempo nadie duda que las penas pueden consistir en algo distinto del
encierro, cuyo contenido puede ser por cierto coincidente con € de las sanciones administrativas, contexto en
el cual sereconoce que la delimitaci—n esformal y estt dada, a menos que la propia ley sugiera otra cosa, por
el —rgano competente para aplicar la sanci—n (autoridad administrativa o tribunal sin competencia criminal, en
un caso; tribunales penales, en el otro). En otras palabras, que e encierro sHo se pueda imponer en sede penal
no significa que en dicha sede s+o se pueda imponer encierro. Respecto de las multas, la objeci—A es tanto
mis sorprendente a la luz de la convivencia B no hist—ica, sino absolutamente actual (ALibro |11 del C—digo
Penal, procedimiento monitorio!) - de multas penales y multas administrativas. Que la decisi—A sobre si un
hecho acarreart sanci—n penal o sanci—A administrativa no sea de competencia del legislador ((HistoriaQ cit.
nota nj 8, p. 217) es, por oftimo, una opini—A tan ins—tta y problemitica - mis allf, por cierto, de su noeleo
pac'fico consistente en que no puede haber privaci—n de libertad administrativa b que seguramente se debe al
calor del debatey, por o mismo, no parece merecer mayor atenci—a.

2 Unas'ntesis de la discusi—n chilena en HERNg NDEZ, HZctor, CEl rZgimen de |a autointoxicaci—a plena en
el derecho pena chileno: deuda pendiente con el principio de culpabilidadQ Revista de Estudios de la
Justicia, N¥® (2007), pp. 11-45, pp. 18y ss.

% Entre nosotros CURY, Enrique, QAlgunas reflexiones sobre la relaci-n entre penas penaes y
administrativasQ Bolet'n de Investigaciones de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat-ica
de Chile, N%A4/45 (1979/1980), pp. 86-94, p. 91; VERGARA, Alejandro, (Esquema de los principios del
derecho administrativo sancionadorQ Revista de Derecho (UCN-Coquimbo), a-0 11 N¥2 (2004), pp. 137-
147, p. 143; ALCALDE, Enrique, (Relaciones entre la pena administrativa y la sanci—a penalQ Revista de
Derecho Administrativo Econ—ico, N¥d4 (2005), pp. 29-34, p. 31. Esta interpretaci—h ha ganado fuerza con
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Roles N¥46, N¥244, NV437, NYA79 y N¥/480), que si bien no
se refiere al principio de culpabilidad, declara que los principios constitucionales del orden penal deben
aplicarse por regla general a derecho administrativo sancionador. En relaci—A con la exigencia de dolo o
culpa existir'an atisbos de jurisprudencia ordinaria: a respecto, al margen de que en el anflisis concreto
aplique un concepto err—aeo de dolo penal, RIED, JosZ Miguel, CEl caso Consorcio 2 B Banco de Chile:
informaci—n privilegiaday potestad sancionatoria de la administraci-rQ Sentencias Destacadas, 2005, pp. 31-
44,p. 38y ss.

Lo hizo presente certeramente POLITOFF, CEl Guitor detrts del autor@ cit. nota ¥/, pp. 123, 406 y ss.
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legitimidad intr’'nseca de la sand—nsino s—é una determinada convicci—ren cuanto a lo
gue puale denomnarse penay responsbilidad pend, convicci—rtermind—gia que mis
allt de sus posibles bondales, en cuanto tal, obviamente, carece de protecci—n
congitudond. En todocaso, en lamedidaen quees posble y razonale funda unadiversa
necesidad de legitimaci—rentre e orden pend y el administrativo en virtud de la diversa
gravedad Den agimo tZrmino, ante sandonesidzticas, dd diverso status simb—ito - delo
guese denomnapena detodos modas debe abordarse € examen de la conformidad dela
responsbilidad pend de las peasonas jurdicas con € prindpio de culpabilidad como
garant'a congdituciond espec’ ficamente pend.?

Al respecto lo primero quecabr’'a destacar es quees a menosdiscutible gueunagarantade
este tipo rija tambiZn para las personas jur’dicas y, en todo caso, querija con la misma
intengdad.”® Adiciondmente, aunquese estZ de acuerdo en que se trata de una garanta
pertinente e igudmente intensa, No puade SINO reconoErse quea su respecto, por la propia
naturaleza dd sujeto, sus alcances s— mutatis mutandi pueden corresponde a los que
rigen paa las personas naurdes, esto es, no puele exigirse identidad, sno s—
equivalendafundond.?’

Dicho esto, pareciera que e acance dd prindpio de culpabilidad que razonalemente
pueden reclamar para s las personas jur'dicas, atendida su propia naturaleza, consste en la
proscripd—rde la responsbilidad objetiva, esto es, de unaresponsbilidad que no admite
quee sujeto pueda eximirse de la misma obsrvando un cierto tipo de comportamiento.”®
Desde esa perspectiva, podraser dudos la compaibilidad con € prindpio de culpabilidad
de un rZgimen de responsbilidad de la persona jurdica basado exclusivamente en un
hecho ddictivo geno (el dd agente individud relacionado con €lla), sin atendea de ningoen
modo a comportamiento propio dela misma,® pero no lo es con aqudlos moddos qued

% As tambiZn FEIJ O S¢ NCHEZ, Bernardo, CSobre el fundamento de las sanciones penales para personas
jur'dicas y empresas en el derecho penal espa—ol y el derecho penal peruanoQ en: GARC8\ CAVERO, Percy
(Coordinador), La responsabilidad penal de las personas jur’dicas, —+ganos y representantes, Lima: ARA,
2002, pp. 215-275, pp. 227 y ss.

% Que no todas las garant’as constitucionales rigen para las personas jur’'dicas fluye, desde luego, de la
naturaleza de las cosas (proscripci—a de la tortura, libertad de reuni—n, entre otras). M3s allt de esos I'mites se
impone una reflexi—n particular sobre el fundamento y los presupuestos de cada garant’a. As', por emplo, ni
lajurisprudencia estadounidense ni la alemana les reconocen derecho a guardar silencio (infra 3), en tanto que
la jurisprudencia espa—ola (como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) matizan a su respecto la
inviolabilidad del hogar, a respecto RODR&GUEZ SOL, Luis, Registro domiciliario y prueba il’cita,
Granada: Comares, 1998, pp. 49 y ss., con referencias. Espec'ficamente sobre el principio de culpabilidad,
vZase NIETO MART&N, Adin, La responsabilidad penal de las personas jur’dicas, Madrid: lustel, 2008, pp.
116y ss., y laimportante sentencia del Tribunal Constitucional espa—ol 246/1991, de 15 de enero de 1992.

2" Al respecto (para el concepto mismo de culpabilidad), Gi MEZ-JARA Dé&Z, Carlos, CAutoorganizaci—n
empresaria y autorresponsabilidad empresarialQ Revista Electr—nica de Ciencia Penal y Criminolog’a, 08 B
05 (2006), pp. 1-27, pp. 16 y ss., en: http://criminet.ugr.es'recpc/08/recpc08-05.pdf [visitado el 17.03.2010].

% En otras palabras, el comportamiento y la actitud del sujeto son totalmente irrelevantes, porque responde a
todo evento.

% Ta es e caso de los modelos tradicionales de responsabilidad penal derivada del derecho anglosaj—n,
imperante tambiZh en el derecho francZsy en el derecho contravencional alemin (2 30 OWiG). Cabe llamar
la atenci—n, en todo caso, que el Tribuna Constitucional Federal alemin en un cAebre obiter dictum en
BVerfGE 20, 323 (336), de 25 de octubre de 1966, legitim—ese modelo desde la perspectiva espec’fica del
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menos en pate hacen depende la responsbilidad de la entidad dd comportamiento que
Zta adope, quees, como se vert, e caso en Chile. Desde luego puede objetarse quedicho
comportamiento, en cuanto sempre y necesariamente es delos—ganos queactcea por €lla,
es en rigor tambiZnh un hecho gjeno a la entidad,* pero aunqueeso fuera cierto Blo quees
rebaido por un sector de la literatura que cree posble ver un comportamiento injuso
propio de la organizaci—rD con esto se estar’a extremando el argumento dela ficci—raun
punib que se vudve contraproducente para quienes lo emplean, porque lo quees ficci—n
hasta las codimas conscuendas sendllamente no puede ser titular de garant'as
fundamentales.®* No parece, en consecuendia, quese puedaimpugna con Zxito Da menos
en sus tZrminos conaetos B la conditudondidad de la decis—riegidativa en favor de la
responsbilidad pend delas personasjur dicas con base en e prindpio de culpabilidad.®

Otra cuesti—rDy probablemente la de mayor complegjidad B es s laresponsbilidad pend
delas personas jur'dicas es integrable y de quZmodo en los actudes tZminosdd sistema
dognittico de lateora dd ddito, debae que sin embargo, aqu’ y por ahora puede quedar
sin abordar, porqueen el nuevo escenario legidativo quedareduddo a un debae OnternoO
en e seno de la dognitica pend como disciplina te—iica, Sin consecuendas pricticas
inmediatas al margen de susleg'timas pretensones delegeferenda

principio de culpabilidad, considerando suficiente la culpabilidad de las personas naturales que actoan por la
entidad.

% As lacr'tica de SCHT NEMANN, Bernd, Q.a punibilidad de las personas jur'dicas desde la perspectiva
europeaQ Trad. PE, ARANDA RAMOS, Enrique; Pf REZ MANZANO, Mercedes, en: AA. VV., Hacia un
derecho penal econ—mico europeo. Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid: BOE, 1995, pp.
565-600, p. 588; tambiZn FEIJi O S¢ NCHEZ, Csobre el fundamentoQ cit. nota n¥/25, p. 228.

¥ Sobre esta idea, expresada en e binomio atribuci-n de derechos de ciudadan'a / atribuci-n de
responsabilidad, NIETO MART&N, La responsabilidad penal, cit. nota n¥a26, p. 107. Que la cr'tica de
SchYnemann y Feij—e estt menos interesada en la protecci—A de las personas jur’dicas que en la preservaci—n
de un cierto concepto de responsabilidad penal se aprecia cuando se ve que ambos autores avalan sanciones
con otro nombre y fundamento para las personas jur'dicas, no necesariamente mis exigentes. VZase
SCHt NEMANN, Q.a punibilidadQ cit. nota n¥30, p. 589 y ss., especialmente p. 591; FEIJ O S¢ NCHEZ,
CBobre e fundamentoQ cit. nota n¥25, pp. 246 y ss.

32 En relaci—A con otros posibles reparos de constitucionalidad, |a objeci—n tradicional basada en el principio
de personalidad de las penas en cuanto a que la pena a la entidad afectar’a a terceros inocentes (accionistas,
trabajadores, etc.), pasa por alto que Zsa es una externalidad negativa de todas las penas (CURY, Derecho
penal, cit. nota n¥6, p. 90; NIETO MARTé&N, La responsabilidad penal, cit. nota n¥226, p. 108 y ss.). En
cuanto a la posible vulneraci—a del ne bis in idem, Zsta no se sostiene si, por definici—n, persona natural y
persona jur'dica son sujetos distintos, incluso tratindose de empresas muy pegque-as (como, sin embargo,
argumentando con el principio de proporcionalidad propone NIETO MARTEN, La responsabilidad penal, cit.
notan¥26, pp. 110y ss.).

% Sin desconocer en absoluto que se trata de un debate ineludible, asumido que la dogmitica, mis que la
simple relaci—n del derecho vigente, necesariamente equ’voco e incompleto, es la reconstrucci—A conceptual,
sistemiticay coherente del mismo. Aunque se afirme lalegitimidad de la decisi— legislativa, debe resolverse
s ellaben sus tZrminos concretos, ademis - obliga a desarrollar una Qeor’a del delitoOdiferenciada para las
entidades, que al margen de la denominaci—n legal pueda incluso llegar a considerarse una Qercera o cuarta
v'aOde expresi—a del derecho penal; o si, por el contrario, es posible integrar la nueva situaci—a en lateor'a
del delito elaborada inicialmente para las personas naturales y contar con un ogico sistema de Qorimera v'aQ
Laliteratura al respecto es enorme; por s+0 mencionar de modo preliminar libros especial mente dedicados al
asunto, puede considerarse, la siguiente: HEINE, GYnter, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von
Unternehmen, Baden-Baden: Nomos, 1995, p. 248y ss.; 20, IGA RODR&GUEZ, Bases para un modelo, cit.
nota %48, p. 216 y ss.; BACIGALUPO, La responsabilidad penal, cit. nota n¥48, p. 148 y ss.; Gi MEZ
JARA Dé&Z, Carlos, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid B Barcelona: Marcial Pons, 2005;
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Por ceimo, en lo querespecta a trbito de aplicad—rdela ley, Zsta se aplica a todss las
personas jur'dicas de derecho privado™ y alas empresas dd Estado (art. 2¥de la Ley N4
20.393)* gn distind—le tama—0,%" en tanto que en lo queconcierne alos dditos que
dan luga a la responsbilidad pend de las mismas, en vez de una previs—general, se
consagra un catflogo cerrado detipospendes, inicialmente lossiguientes (art. 1%

a) Lavado dedinero (art. 27 dela Ley N%19913,ley quecrea la Unidad de Anflisis
Financero).®

b) Finandamiento dd terrorismo (art. 8%de la Ley N%18.314, ley sobre condudas
terroristas).

¢) Sobomo o cohecho activo tanto de empleados poebtos naciondes (art. 250 dd
C—djo Pend [en o sucesivo, CP]) como defundonaio poebto extranjero (art. 251
bis CP).

Como se pudale ver, se trata de un catflogo extraordinariamente restringido, que en lo
fundamental abarca s—& las materias respecto delas cudes exist’a obligaci—nnternaciond

GARCA& CAVERO, Percy, La persona jur’dica en e derecho penal, Lima: Grijley, 2008; BAIGO N, David,
La responsabilidad penal de las personas jur’dicas, Buenos Aires: Depama, 2000; MODOLELL, Juan Luis,
Persona jur’dica y responsabilidad penal, Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2002; ZUGALD&A
ESPINAR, JosZ Miguel, Responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2008. VZanse tambiZn los restantes art'culos en: GARC&A CAVERO (Coordinador), La
responsabilidad penal, cit. nota n¥25.

% Habrf que entender que tambiZn a las empresas individuales de responsabilidad limitada (E.I.R.L.),
conforme a art. 2¥de laLey N¥19.857.

% En lo sucesivo, art’culos sin otra menci— corresponden alos de la Ley N¥20.393.

% |as empresas con participaci—n estatal (incluidas las Gsociedades estatales) que no constituyen Gempresas
del EstadoOen los tZrminos del inciso segundo del art. 1¥de la Ley N%418.575, Orginica Constitucional de
Bases Generales de la Administraci— del Estado, deben considerarse personas jur’dicas de derecho privado y
por esaV’'aestar cubiertas por laley, sin que el intenso debate jur’dico-administrativo a su respecto deba tener
mayores consecuencias en este contexto. VZase LATORRE, Patricio, QL as sociedades estatales en e
ordenamiento jur’dico chilenoQ Revista de Derecho (PUCV), T. XXX (2008 Bl), pp. 223-240, passim.

37 LLa responsabilidad penal de las entidades se ha fundado en la reaidad de empresas de cierta complejidad,
por lo que existe preocupaci—A por la suerte de las empresas peque—as (al respecto NIETO MARTE&N, La
responsabilidad penal, cit. nota n¥426, p. 166 y ss.). El proyecto original exim'a de responsabilidad (sin
perjuicio de la designaci—A de un interventor) a las personas jur’'dicas con menos de 25 empleados y cuyas
ventas netas anuales no superaran un cierto I'mite (art. 6Y4NY4l), criterio que fue criticado por varios
especialistas (HistoriaQ cit. notanj 8, pp. 42y ss. [Miguel Soto]; 48 [Jean Pierre Matus], 53 [Jorge Bofill] y
55 [Gonzalo Meding]) y desechado en la Ctmara de Diputados, por el justo temor de que se convirtiera en
mecanismo deliberado para eludir la ley ((HistoriaQ cit. nota nj 8, pp. 70 y ss.). Como Gzompensaci—rOse
introdujo la norma especia sobre suspensi—a de la condena que llegar’aa ser el art. 29 ((HistoriaQ cit. nota nj
8, pp. 96 y ss.), laque, sin embargo, no se refiere expresamente a las empresas peque-as, sino s+ a que debe
considerarse Gespecialmente el namero de trabajadores o las ventas anuales netas o los montos de exportaci—a
de la empresaQ o que perfectamente puede entenderse tambiZn en favor de las grandes compa-as. En cuanto
a modelo de prevenci—a se consideraron tambiZn algunas concesiones, pero la omica que subsisti—fue la
autorizaci—h para que en entidades de ingresos anuales que no excedan de 100.000 UF & encargado de
prevenci—n sea el propio due—o o controlador (art. 4%/4) letra b]).

* Durante el debate legislativo se sostuvo err—aeamente que por la v'a del lavado de dinero se pod'a
sancionar alas personas jur’dicas tambiZn por todos los delitos a que se remite esa figura (Juan Carlos DSrr,
en la Ctmara de Diputados, (HistoriaQ cit. nota nj 8, p. 45; en &l mismo contexto pareci—sugerirlo tambiZn
Jorge Bofill, p. 50), o que implicaba desconocer ladiferencia entre Qlelito-baseQy delito de lavado de dinero.
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de sandona a las personas jurdicas, las que por lo demis, tienen unarelativa escasa
aplicaci—nprictica, sin perjuicio dd Fmbito no despreciable de aplicaci—nque debe’a
asegurar la consderaci—ndd sobomo domiZstico. Durante la tramitaci—rde la ley se hizo
presente reiteradamente quequedaban fueradd catflogolosdditosde mayor trascendenda
relacionados con la actividad empresarial.*® Sin embargo, las iniciativas para revertir esa
situaci—mo fueron acogidas, apdindose paa ello a la prudenda inicial que demandaba
una innovai—ntan significativa’® Esta raz—npodrt no ser muy convincente, pero en
cuanto reconoe abiertamente la excesiva circungecci—ndd catflogo, a menos dga la
pueataabierta paralafuturaincorporaci—rde un conjunto defiguras relevantes.

2. El modelo deresponsabilidad de la ley chilena

SintAicamente, se conoen dos grandes moddos legisativos ideales de responsbilidad
pend de pesonas jurdicas. Por una pate un moddo de responsbilidad derivada
conforme a cud se hace recaer sobre la personajur'dica la responsbilidad pend de una
personanaura® en virtud de algoercriterio de conexi—rentre unay otra, generalmente la
circunganda de ser la personanatural —gano o al menossubordinado del ente moral.*? Por
la otra un moddo de responsbilidad aut—nom u originaria, de acuerdo con € cud la
responsbilidad surge directamente de una conexi—nentre & hecho prohibido y una
caracter’stica de (o un cierto estado de cosas en) la entidad, sendo irrelevante la eventud
responsbilidad deunapersonanatural .*®

% (HistoriaQ cit. nota nj 8, pp. 35 (Marta Herrera, por el Ministerio Paglico), 40 (Fernando Londo—o), 42
(Miguel Soto), 48 (Jean Pierre Matus), 54 (Gonzalo Medina) y 191 (Mar’'alnZs Horvitz).

“0\/ Zase | a discusi—n sobre las indicaciones presentadas en ese sentido en la Cimara, (HistoriaQ cit. nota nj 8,
pp. 58y ss.

* Sin que esto implique, sin embargo, que la persona natural quede liberada de responsabilidad, como deber’a
ser s se aplicara coherentemente laidea de representaci—h que subyace al modelo. Por estaraz—n se evita agu’
hablar de QransferenciaO o Qransposici—rO de responsabilidad, como a veces se hace, giros que pueden
sugerir ese efecto que es ajeno al modelo. Tampoco se emplea la habitual expresi-a Gnodelo de imputaci—rQ
porque en rigor todo modelo de responsabilidad es un modelo de imputaci—A. De hecho, durante la
tramitaci—n legislativa en Chile ambas expresiones se usaron siempre como Sin—Aimas.

“2 f ste es e caso de lalarga tradici—a anglosajona, caracterizada por una fuerte tendencia a la responsabilidad
objetiva, en cuanto, por lo general, dadas las mayores 0 menores exigencias previstas para la conducta del
sujeto individual, se impone sin m¥s responsabilidad a la persona jur’'dica, cualesquiera que hayan sido las
medidas adoptadas por Zsta para evitar la comisi—a del delito. En e caso inglZs esto ocurre a travZs de la
llamada Qeor’a de |a identificaci-rO(al respecto GOBERT, James; PUNCH, Maurice, Rethinking corporate
crime, London: Butterworths, 2003, p. 59 y ss.), en tanto que en el caso estadounidense, en lo que se da en
llamar modelo vicarial (vicarious liability), se datanto atravZs de ladoctrina del common law del respondeat
superior (responsabilidad del superior) como de la influencia mis reciente del, ago mis restrictivo, high-
managerial test previsto en la secci—h 2.07 del C—digo Pena Modelo (a respecto GOBERT / PUNCH,
Rethinking, en esta misma nota, p. 55y ss.; STRADER, J. Kelly, Understanding white collar crime, Newark
etc.: LexisNexis, 2002, p. 15 y ss.; GI MEZ-JARA Dé&Z, Carlos, CCorporate Criminal LiabilityQ en:
GARC&A CAVERO [Coordinador], Responsabilidad penal, cit. nota n’/25, pp. 277-327, passim). Unas'ntesis
de ambas tradiciones desde perspectiva continental en NIETO MART&N, La responsabilidad penal, cit. nota
nY26, p. 88 y ss. En el derecho continental responde a estas caracter’sticas, por ejemplo, la regulaci— del
derecho francZs (art. 121-2 CP), al respecto LARGUIER, Jean; CONTE, Philippe, Droit pZnal des affaires,
11° Zdition, Paris: Armand Colin, 2004, p. 40y ss.

3 Si bien en doctrina se han formulado algunas propuestas estrictas de autorresponsabilidad D esto es, que al
menos en alguna hip—tesis prescinden totalmente de factores de conexi—a con un hecho individual (vZase, por
gemplo, HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, cit. nota n¥233, p. 316 [versi— en castellano en
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Se sude hablar tambizn de un moddo mixto, queen rigor no es mis queunavariante mis o

menos morigeada de las consgraciones hist—icas emblemfticas dd moddo de

responsbilidad derivada en e sentido de no satisfacerse b a contrario de dichos casos

emblemitticos, de marcada tendendia hacia la responsabilidad objetiva - con unaconexi—n
meramente formal entre la entidad y |a persona naural responsble y exigir, en cambio,

algeertipo de GaporteOpropiamente organizaciond al ddito. En lamedida, sin embargo, en

gue la responsabilidad de la persona naura siga siendo presupuesto de la de la persona
jurdica, setratart sin dudade unaresponsbilidad derivada*

Pues bien, la ley chilena ha abrazado precisamente un moddo atenuado de responsabilidad
deivada que ademis dela conexi—rentre individuo resporsable y su hecho con la pesona
jurdica, requiere queZsta haya contribuido al hecho por lav’ade haberse organizado deun
modo que favorece 0 en todo caso no impide ni dificulta la realizaci—nde ese tipo de
hechos esto es, la llamada responsbilidad por Qiefecto de organizaci—n® En efecto,

NIETO MART&N, La responsabilidad penal, cit. nota n¥26, p. 136]; y Gi MEZ-JARA D&Z, CEl nuevo art.
31.2Q cit. nota n¥3, p. 302), € modelo pricticamente no ha conocido consagraci-n legisativa. Se suele
mencionar como excepci—A la responsabilidad imprudente de las entidades en e C—digo Pena Federal de
Australia de 1995 (Criminal Code Act, vigente desde 2000; e texto se encuentra disponible en:
http://www.comlaw.gov.au/ComL aw/L egisl ation/A ctCompil ation1.nsf/0/1B4A2DD73EF9A4BBCA 2576040
024B600/$file/Criminal Code1995 WDO02.pdf [visitado el 12.03.2010]), cuya secci—A 12.4 (2) dispone que
cuando el elemento de culpabilidad no se da en ninguno de |os empleados, agentes u oficiales, puede darse en
la corporaci—a si la conducta de Zsta, vista como un todo, es negligente, agregando luego, en la secci—a 12.4
(3), criterios de negligencia asociados a defectos de organizaci—n. Cabe destacar, sin embargo, que en lo que
respecta a la realizaci—n del tipo objetivo (comisi—a del Gelemento f’sicoQ), conforme a la secci—a 12.2, la
atribuci—n del mismo a la corporaci—h parece suponer en todo caso que sea realizado por un empleado, agente
u oficial dentro del marco de su empleo o dentro de su autoridad actua o aparente. Algo similar rige en €
Reino Unido para el nuevo homicidio corporativoOregulado por la Corporate manslaughter and corporate
homicide Act 2007 (disponible en: http://www.opsi.gov.uk/acts/acts?2007/ukpga 20070019 en 1 [visitado e
03.07.2010]), que s bien representa el abandono de la tradicional teor'a de la identificaci—A y ya no exige
responsabilidad de ninguna persona natural, sino un grave incumplimiento de deberes de cuidado propios de
la organizaci— (secci—A 1 [1] y [4] [b]), sigue exigiendo expresamente para la condena que un e emento
esencial de ese incumplimiento sea, en I'nea con la tradici—, la forma en que €l ente ha sido organizado y
administrado por su Gsenior managementO (secci—a 1 [3] y [4] [c]), con lo cua s-o representa una variante
atenuada de responsabilidad derivada.

4 S 1o tiene sentido hablar de un Gmodelo mixtoOP aunque en todo caso de un modo equ’voco - en casos de
convivencia de ambos modelos en un mismo ordenamiento, lo que, como se tratart de demostrar, no ocurre en
el derecho chileno.

“% En la discusi—h continental, la idea de Gilefecto de organizaci—-RO(o Ceulpabilidad organizacional Q) se debe
fundamentalmente a TIEDEMANN, Klaus, (Die @ebugungOvon Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur
BekSnpfung der Wirtschaftskriminalit3Q NJW, 1988, pp. 1169-1174, p. 1172 y ss., s bien inicialmente
como fundamento abstracto, sin potencia de exculpaci—n. Desde un punto de vista de los modelos
legislativos, han sido especialmente influyentes, no sin paradoja, las Directivas de determinaci—a de penas
para organizacionesOdel derecho federal estadounidense (Sentencing Guidelines for Organisations), de 1991
(modificadas en 2004), disponibles, con notas de aplicaci—A en la forma de un verdadero manual, en:
http://www.ussc.gov/2007quid/tabconchapt8.htm [visitado & 25.01.2010] (hay traducci— castellana en
Gi MEZ-JARA Dé&Z, Carlos, La responsabilidad penal de las empresas en los EE. UU., Madrid: Editorial
Universitaria Ram—A Areces, 2006, p. 115 y ss.), contexto en € cual, para la determinaci—x del monto de las
multas y una posible probation, se valora la organizaci—a de la empresa en tZrminos de su apego al derecho,
su preocupaci—a por e cumplimiento de la ley, los mecanismos internos de control, las medidas adoptadas
con posterioridad al delito, etc. (e8B2.1). Pues bien, pronto se advirti—fuera de las fronteras de los Estados
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conforme a art. 3¥de la ley los requisitos de la responsbilidad pena por los dditos
previstosen € art. 1¥/s0n lossiguientes:

a) Que d ddito haya sdo cometido por personas petenecientes a un determinado
c'rculo quela propia ley define a saber, los due-0s controladores, responsbles,
gecutivos prindpdes, representantes de la empresa o quienes realicen actividades
de administraci—ny supevis—nen €ella, o bien por otras pesonas naurales que
estZh bgo la direcci—ro supervis—ruirecta de alguno de dichos sujetos

b) Quelosdditosse hayan cometido directa e inmediatamente en interZs dela persona
jurdica o para su provecho, lo queviene reiterado luego cuando se se-da quelas
entidades Qho serin responsbles en |os casos que las personas naurales indicadas
en los indsos anteriores, hubieren cometido el ddito exclusvamente en ventga
propia o afavor de unterceroQ

c) Y siempre que la comis—ndel ddito sea consecuencia dd incumplimiento, por
pate de la entidad, de sus deberes de direcci—ry supevis—na lo que se opone
expresamente la previa adopd—re implementaci—A de un moddo de organizaci—n,
administraci—ry supervis—mpaa prevenir dditos como e cometido, esto es, mis
sintZticamente, de un moddo deprevend—rde dditos

Como seve, laresponsbilidad dela entidad se congruye a modode unaforma especial de
intervend—ren el ddito cometido por el sujeto relacionado,*® raz—mpor la cud responde
precisamente por ese t'tulo ddictivo.*’

Antes de andizar con algoenddadle sus rasgos mis sobresalientes, cabe comentar que
desde un puntb de vista pol'tico mis amplio, e moddo de responsabilidad por defecto de
organizaci—ree inscribe en la estrategia de control dd ddito v'a autorregulad—rforzada
(enforced self-regulation), esto es, imponiZndole a las empresas en cuyo seno se produe la
actividad ddlictiva e deber de organizarse y regularse de modo que sirvan tambiZn como
ingandas de prevend—ry detecci—rde la misma, conaetamente mediante la adopa—re
implementaci—rde programas de cumplimiento (compliance programs).*® Desde luego Zse

Unidos que tales criterios no s+o pod’an ser atiles para definir el quintum de la pena, sino tambiZn para
resolver sobre la procedencia misma de la punici—n. El caso mis n’tido de esta adaptaci—h se da en e derecho
italiano, cuya regulaci—a de la Gesponsabilidad administrativaOde |as personas jur’dicas por delito (Decreto
legislativo N¥231, de 8 de junio de 2001) ejerci—reconocidamente gran influencia en la preparaci—n del
proyecto chileno. Lo mismo rige parala llamada Qesponsabilidad originariaOpor ciertos delitos prevista en el
apartado segundo del art. 100 quater del C—digo suizo introducido en 2003 (hay traducci—A castellana en
Gi MEZ-JARA Dé&Z, CEl nuevo art. 31.2Q cit. nota n¥z3, p. 303), cuerpo legal donde, ademts, se da una
Qesponsabilidad subsidiaria (aut-aoma)O cuando e delito no puede imputarse a ningoa individuo
precisasmente por la deficiente organizaci—n empresarial (apartado primero). Al respecto EIDAM,
Unternehmen und Strafe, cit. notan/48, p. 278y ss.

“6 Se prefiere hablar genZricamente de Ontervenci—-nOpara no entrar a la discusi—n dogmitica sobre si, bajo
ciertos supuestos, € ente no puede ser considerado tambiZn autor del delito (coautor o Cautor detris del
autorQ) y no s-o part’cipe.

" No se ha establecido, en consecuencia, un delito sui generis propio de las personas jur’dicas.

“ No otra cosa es nuestro Omodelo de prevenci-nQ VZase a respecto la formulaci—n original de
BRAITHWAITE, John, CEnforced Self-Regulation: a new strategy for corporate crime controlQ Mich. L.
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es un efecto de cudquier moddo deresponsabilidad pend delas pesonasjurdicas, peola
conexi—nes mucho mis claray congiente, en paticular en lo que conaerne a la forma
espec’fica de organizaci—n,cuando dicha responsabilidad se funda precisamente en €
hecho deno haberse organizado y regulado dd modo debido.

Si bien no es Zdta la primera manifestaci—nentre nootros de esta estrategia en franca
expans—rb consdZese, por eemplo, e sistema de prevend—de lavado de dinero £°
con seguridad es la de alcances mis amplios pues aunqueinicialmente son muy pos los
dditos relevantes, los deberes de organizaci—nafectan, s bien no a todas las personas
jurdicas, s a menosatodas las empresas. Por lo mismo podran surgir, tal vez por primera
vez entre nosotros dudas respecto de la legitimidad de un moddo que traspasa a los
privados a menos parciamente, tareas privativas dd Estado como son la prevend—nla
detecci—ry lainvestigaci—rdel ddito, todo esto coactivamente D por lav’a dela amenaza
de penaPy sin retribud—mor los gastos.™® Al respecto cabr'a replicar, sin embargo, por
unaparte, queel deber de prevenir dditos en e desarrollo dd QjiroOde la empresa no es
sino conkcuenda dd snalagma libertad / responsbilidad aplicado a la actividad
empresarial: €l gercicio de la libertad de empresa impone entre otros €l debe de velar
porqueel mismo nodZlugar additos® conlo cud s—é cabradiscutir lavirtud de detalles
dd moddo conaeto, no su legitimidad fundamental. Por otra parte, asumido queel Estado
no puede dgar de adoptar medidas eficaces contra la crimindidad de empresa, la
alterndiva ser'areforzar significativamente el control adninistrativo - tanto previo como a
pogeriori B de la opaaci—nde las entidades, con € consguiente entorpecimiento de su
actividad, de modo que probalemente resulte mis conveniente para la empresa b que
como con orgullo se dice en otros contextos es la que Onejor sabeOc—rm hacer bien las
cosas Dhacerse cargo dela prevend—re susdditos >

Rev., 80 (1981-1982), pp. 1466-1507, passim; tambiZzn NIETO MART&N, La responsabilidad penal, cit. nota
ny26, p. 215y ss.; NIETO MART&N, Ad:in, (Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulaci—a:
sus influencias en & derecho penal de la empresaQ Polit. Crim., N¥5 (2008), A3-5, pp. 1-18, passim, en:
http://www.politicacriminal.cl/n_05/A_3 5.pdf [visitado e 22.03.2010]; escZpticos, entre otros, THEILE,
Hans, QUnternehmensrichtlinien: Ein Beitrag zur PrS/ention von Wirtschaftskriminalit3?Q IS, 9/2008, pp.
406-418, passim, en: http://www.zis-online.com/dat/artikel/2008 9 261.pdf [visitado el 22.03.2010];
HEFENDEHL, Roland, GCorporate Governance und Business Ethics: Scheinberuhigung oder Alternativen bei
der BekSmpfung der Wirtschaftskriminalit3? Q JZ, 2006, pp. 119-125, passim.

* Como se sabe, la Ley N¥419.913, ademis de tipificar el delito de lavado, en lo fundamental impone
importantes deberes de organizaci— y colaboraci—n a las empresas susceptibles de usadas como canales para
la comisi-A del delito. Al respecto PRAMBS, Claudio, El delito de blanqueo de capitales, Santiago:
LexisNexis, 2005, pp. 22y ss.

*0 |_a constitucionalidad de la estrategia ha sido discutida en el derecho comparado, hasta donde se puede ver
con respuesta favorable para la misma. As', por giemplo, espec’'ficamente para el modelo de prevenci— del
lavado de dinero en Alemania, WERNER, Gerhard, BekSmpfung der GeldwSsche in der Kreditwirtschaft,
Freiburg: luscrim Edition (MPI), 1996, p. 91y ss.

*! Sobre la idea central, por todos, FRISCH, Wolfgang, (Problemas fundamentales de la responsabilidad
penal de los —ganos de direcci—n de la empresaQ Trad. PAREDES CASTA, i N, JosZ Manuel, en: MIR
PUIG, Santiago; LUZT N PE, A, Diego Manuel (Coordinadores), Responsabilidad penal de las empresas y
sus—+ganosy responsabilidad por el producto, Barcelona: J.M. Bosch, 1996, pp. 99-127, p. 110y ss.

2 Gana relevancia en este contexto la viga tesis de TIEDEMANN, Klaus, Wirtschaftsstrafrecht und
WirtschaftskriminalitSt AT, Reinbek bei Hamburg: Rowohlt, 1976, pp. 79 y ss., en cuanto a que la aplicaci—a
del principio de subsidiariedad en materia penal-econ—mica debe tener en cuenta que la conminaci— penal
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2.1. Comisi—n del delito por parte de un sujeto relacionado

El primer requisito y factor de conexi—rdd hecho con la personajur'dica congste en que
aqud haya sido cometido por una persona perteneciente a un determinado c'rculo de
personas, compuesto por los due-0s los —ganosdirectivos de la entidad (controladores,
responsgbles, gecutivos prindpdes, representantes 0, en geneal, quienes realicen
actividades de administraci—ny supavis—h y cudquier otra persona naural que se
encuentre bajo la direcci—ro supevis—rdirecta de los due-osu —ganos directivos De
este modo, la ley chilena establece un c'rculo amplio de sujetos relacionados no
circungrito alos—ganosdirectivos ™ en tanto que s bien hace la distind—rentre Zstosy
el persond subordinado, no establece un rZgimen diferente para los dditos cometidos por
unau otra categor a de sujetos>

En la medida en que se trata de un factor necesario pero no suficiente, pierden fuerza los
argumentosfavorables aun c’rculo restringido de sujetosrelacionadosrelevantes™ y parece
preferible esta solud—namplia. Y s bien la exigenda de una relaci—nde direcci—no
supavis—nQlirectad entre agente y —gano directivo™® va en sentido contario, lo que
podra sugeir una exend—ninjudificada de responsbilidad en casos de delegad—nde
fundones, la circunganda de que entre tales —ganosdirectivos se cuenten genzicamente
Quienes realicen actividades de administraci—ry supavis—n@ermite disipar esas dudas.

Por la misma raz—n,no se echa tanto de menos la exigenda b en todo caso obvia B
contenida expresamente en varios ordenamientos en cuanto aqueel agente haya actuado, al
menos aparentemente, dentro dd marco delosfines dela empresa, de sus competendas o
de su empleo, entre otras formulaciones.>’

2.2. Actuaci—n directa einmediata eninterZsde la empresa o para su proveco
El segundo factor de conexi—nentre la entidad y € ddito condste en que e sujeto

relacionado o haya cometido en interZs o para provecho de aqudla, exigendaconlaqueen
el derecho comparado s—é se quiere excluir que actuaciones que no son susceptibles de

puede ser un mecanismo menos gravoso para el libre desarrollo de la actividad econ—mica que la imposici—a
de un denso sistema de controles extrapenales.

%3 A diferencia de lo que ocurre con la teor'a de la identificaci—n inglesa, que exige la comisi—n por parte de
un senior manager, o la letra del C—digo francZs, circunscrito a—ganos o representantes (art. 121-2 CP). La
jurisprudencia tanto estadounidense como francesa (A favorecer'an la extensi—a indiscriminada. V Zase
NIETO MART&N, La responsabilidad penal, cit. nota n¥26, p. 97.

> En el derecho italiano, por eemplo, la distinci—n sirve de base para un diverso rZgimen probatorio, en la
forma de una brutal inversi—n de la carga de la prueba tratindose de delitos cometidos por —ganos directivos
(cfr. arts. 6%y 7del Decreto Legislativo N¥231/2001). NIETO MART&N, La responsabilidad penal, cit. nota
nY26, p. 95y ss. habla de un Gnodelo europeoOal menos en ciernes.

% |_os que deben entenderse en un contexto de responsabilidad objetiva. Al respecto, NIETO MART&, La
responsabilidad penal, cit. nota n¥26, pp. 91y ss.

* Introducida a propuesta del senador Espina, Historia, p. 240, con el objeto de precisar lo que consideraba
unaformulaci— demasiado amplia.

" Al respecto, para el derecho estadounidense, Gi MEZ-JARA D&Z, (Corporate Crimina LiabilityQ cit.
nota Y42, p. 297 y ss.; STRADER, Understanding, cit. nota n¥42, p. 17; GOBERT / PUNCH, Rethinking,
cit. notan¥42, p. 57; mfs amplio NIETO MART&N, La responsabilidad penal, cit. notan¥26, p. 99y ss.
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reportarle ningoenbeneficio, especialmente aqudlas contrarias a los intereses de la
organizaci—nle acarreen adiciondmente responsbilidad pend.>® Esta idea se ve nublada
en e derecho chileno por la pom inteligible exigenda adiciond de actuaci—nQiirecta e
inmediataOen ese sentido,*® la que sin embargo, deber’a entendarse aclarada por €l indso
find, que ahora en tZAminos negdivos s—d dga fuea la comis—ndd ddito
Gexclusvamente en ventaja propia[de agente] o afavor deun terceroC°

La redacci—redoptada (Gen su interZsQ (hara su beneficioQ sugiere fuertemente que se
trata de una exigenda subjetiva, 10 que en principio podra acarrear serias dificultades
probaorias.® Aclarado, sin embargo, quela exigendatiene un sentido negaivo, que porlo
mismo, no es incompdible con la existenda de otros prop—0s que induso pueden ser
prindpdes,® conforme a las reglas generales de imputaci—nsubjetiva, s e hecho
objetivamente tiende a bendficiar®™ B ad menostambizn D a la entidad, dicha imputaci—n
debe’a decaer s— en hip—easis plausbles de error, las que probalemente serfn muy

escasas.®

2.3. AHip—tess de responsabilidad aut—-Roma?

La exigenda de una contribua—nde la propia pesona jurdica a delito, como es €
Qiefecto de organizaci—n(puade sugeir laidea de unaresponsbilidad penal aut—nomde
lamisma, idea queviene reforzadapor € art. 5%/zque precisamente afirma esa autonomia.*
Bien visto, sin embargo, se aprecia que esto puale ser as s+o desde un pun de vista
procesal, porgue materialmente no hay ningunahip—esis de responsbilidad de la entidad
sin pasonanaura respongble.

% GI MEZ-JARA Dé&Z, GCorporate Criminal LiabilityQ cit. notan¥42, pp. 300y ss.

* Introducida en el Senado, al parecer a propuestadel Ejecutivo, siguiendo una sugerencia de Miguel Chaves,
HistoriaQ cit. notanj 8, p. 240.

€ As tambizn la jurisprudencia estadounidense, Gi MEZ-JARA Dé&Z, (Corporate Criminal LiabilityQ cit.
notan¥42, p. 301.

®. As’ lo hizo notar atinadamente Jean Pierre Matus en ambas cimaras, (HistoriaQ cit. notanj 8, pp. 48y 204.
%2 Esto es clave, pues de lo contrario habr’a que reconocer que, si bien es muy discutible, existe una extendida
opini—A en la discusi—n comparada conforme a la cual los elementos subjetivos del tipo responden al esquema
de exigencias del Ilamado dolo directo de primer grado o intenci—f, esto es, con total preeminencia del
elemento volitivo por sobre el cognoscitivo, de modo que ni aun conocimiento seguro (dolo directo de
segundo grado o de las consecuencias necesarias) satisface la exigencia si es que falta el prop—sito especial,
as WARDA, Heinz-GVYnter, GGrundzYge der strafrechtlichen IrrtumslenreQ Jura, 1979, pp. 1-4, 71-82, 113-
118, 286-297, p. 4; JAKOBS, G¥Ynther, Srafrecht AT, 2. Aufl., Berlin DNew York: De Gruyter, 1991, 8/15;
vZase tambiZn SAMSON, Erich, Q\bsicht und direkter Vorsatz im StrafrechtQ JA, 1989, pp. 449-454, p. 452.
En este caso, sin embargo, no se aprecian dificultades para aplicar las reglas generales y hacer bastar el
conocimiento del carfcter beneficioso de la conducta

3 Manifiestamente no es necesario que se produzca efectivo beneficio.

% Destaca |a objetivizaci—A de que es objeto esta exigencia en el derecho comparado NIETO MART&N, La
responsabilidad penal, cit. nota n¥26, p. 101.

% El ep'grafe del art. 5Yireza (Responsabilidad penal aut—roma de la persona jur'dicaQ en tanto que el
comienzo del precepto es del siguiente tenor: QLa responsabilidad de la persona jur’dica sert aut-roma de la
responsabilidad penal de las personas naturales y subsistirt cuando, concurriendo los dem3s requisitos
previstos en el art’culo 3j, se presente alguna de | as siguientes situaciones...Q
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En efecto, € art. 5¥/no altera el moddo previsto en € art. 3¥4sino quese limitaa aclarar que
e requisito de ddito cometido por un sujeto relevante y con la tendenda exigida puede
tenase por cumplido desde que condan fehacientemente sus extremos aungue no se
impongacondea a dicho sujeto. Y no s—é eso. Lo hace en unos tZminos que D en
compaaci—ncon lo que se admite en genea paa estructuras similares - restringen
significativa e innecesariamente esa posbilidad, reforzando acemmis el caricter derivadoy
dependiente dela responsbilidad de ente.®®

Porque s se toma como parfmetro lo que rige por geemplo, paa la relaci—nentre los
llamados Qiditos de conexi—nQreceptaci—n|avado de dinero) y sus respectivos Qlditos-
baseO® o0 entre los pat'cipes y e autor,”® tambiZn deber’a bastar en este contexto con la
condataci—mde que & sujeto relevante ha realizado un hecho t’pico y antijur'dico con la
tendenda requeida sin necesidad de condena a respecto. Mis acen,tambiZn aqu’ se
deber’a asumir que en un Imbito como Zste, en que los obgitculos para arribar a condena
suden serlo tambiZn para un debate exhaugivo sobre aspectos relevantes para € carfcter
t'pico y antijur'dico dd hecho, como la efectiva ausenda de error de tipo o de causas de
judtificaci—1° la actividad probaoria dd —gano acusador podrt contentarse por lo general
con la comprobati—nfehaciente de la Qipicidad objetivaQ todo esto sin apartarse

% El principal art'fice de este reforzamiento fue Jorge Bofill en su rol de asesor clave en la tramitaci—n del
proyecto, especialmente en e Senado. No s—o fustig—los defectos manifiestos del proyecto del Ejecutivo en
este punto y vel—porque la redacci-A garantizara que no habr'a responsabilidad de la entidad sin
responsabilidad individual, sino que incluso, a travZs de una determinada interpretaci—a de las exigencias
probatorias para ese fin, apoy—impl’citamente la necesidad absoluta de condena (Gi no estuviera identificada
la persona natural responsable del hecho, tampoco ser’a posible determinar si se trat—de un hecho voluntario
o involuntario, doloso o no, por lo que atribuir responsabilidad a la empresa en tal caso, constituir'a un
mecanismo de responsabilidad objetivaQ (HistoriaQ cit. notanj 8, p. 52; en tZrminos similares en p. 213), sin
perjuicio de contribuir finalmente a la soluci—A de compromiso que represent—a indicaci—h del Ejecutivo
cuyo texto llegar’aaser ley (p. 257), aunque siempre convencido de que con ello se iba Onis all3Odel modelo
del art. 3¥{(HistoriaQ cit. notanj 8, pp. 257 y ss.).

®” Respecto de la receptaci-n MACKINNON, John, Autor’a y participaci—R y el delito de receptaci—n,
Santiago: LexisNexis, 2004, p. 235y s.; respecto del lavado de dinero hay norma expresa en el inciso quinto
del art. 27 de laLey N%19.913 (sobre ello PRAMBS, El delito de blanqueo, cit. nota n¥49, p. 303y ss), S
bien lo mismo deb’aregir yabajo lavigenciadel art. 12 de laLey N¥49.366, conforme a POLITOFF, Sergio,
CEl lavado de dineroQ en: POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre (Coordinadores), Lavado de dinero y
trifico il'cito de estupefacientes, Santiago: ConoSur, 1999, pp. 3-86, p. 71 y s; MATUS, Jean Pierre,
Qnforme sobre algunos aspectos sustantivos y procesales del delito de lavado de dinero del art. 12 de la Ley
19.366Q en: AA. VV., Informes en derecho, Santiago: Ministerio Pablico, 2005, pp. 305-319, p. 312y ss;
HERN¢ NDEZ, HZctor, CEl delito de lavado de dineroQ en: AA. VV., Informes en derecho, en esta misma
nota, pp. 321-354, pp. 322y ss.

% Como se sabe, en Chile domina ampliamente la tesis de la Caccesoriedad mediaQ) conforme a la cual la
responsabilidad del part’cipe estt condicionada s-Ho por e carfcter t'pico y antijur'dico del hecho del autor,
no por su culpabilidad. As' NOVOA, Eduardo, Curso de derecho penal chileno, T. I, Santiago: Editorial
Jur'dicade Chile, 1966, p. 188y s.; GARRIDO, Derecho penal, cit. nota n¥6, p. 330; CURY, Derecho penal,
cit. notan¥6, p. 641y s.; POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMEREZ, Mar’a Cecilia, Lecciones de
derecho penal chileno. Parte general, 2¥sedici—n, Santiago: Editorial Jur'dica de Chile, 2004, p. 422. En
general Zsta es tambiZn la opini—-n de ETCHEBERRY, Derecho penal, T. |1, cit. nota n¥8, p. 80, quien, sin
embargo, asume para el encubrimiento latesis de la accesoriedad mixima (p. 81).

% As' como sobre la efectiva concurrencia del prop-sito de beneficiar ala empresa, si no se le concibe, como
se ha sugerido agu’ (supra 2.2), como simple expresi—a de dolo.
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mayormente de los criterios de raciondidad y legitimidad de nuestra prictica probaoria.”
En vez de eso, sin embago, la ley restringelos casos en quela ausenda de condenade la
personanaural noobgaalaresponsbilidad delaentidad, alossiguientes:

a) Cuandolaresponsbilidad pend dd sujeto se ha extinguido por su muerte o por la
prescripd—rdela acci—mpend ™ (indiso primero NY4.).

b) Cuando se le sobresee temporamente por su rebdd’a o su engenaci—n
sobreviniente’ (indso primero N%2).

¢) Cuando, habiZndo acreditado la existenda dd ddito, no se logra establecer la
identidad dd responsble individud,” siempre y cuando (e demosrare
fehacientemente que e ddito debi—necesariamente ser cometldo dentro dd imbito
defundonesy atribudones propiasOdelas personas relevantes’ (indiso segundo)

El cernto supuesto que merece algcencomentario especia es e cgimo, aunqueno por su
fundamento, que es relativamente evidente a la luz de lo que se acaba de explicar,” sino
por su formulaci—rconaeta. Por unaparte, quelaley exija pruebade queel ddito debi—
heberse cometido necesariamente Qlentro dd imbitoOde fundones y atribudones de los
sujetos relevantes en vez de (porOuno de dichos sujetos " quees lo quela nauraleza del
problema hubiera sugeaido, puade dar luga a importantes dudas interpretativas. En cuanto
a quedicho extremo deba estar acreditado GehacientementeQ f—mula con la cud se quiso
dudir aunaalta exigendia de prueba,’’ no se aprecia, sin embargo, c— se puede supaar
b conogptudmente, que es lo que aqu’ importa P la exigenda dd estinda general de

" Laausenciade dolo y las causas de justificaci—n (como las de exculpaci—n o disculpa) son reconocidamente
excepcionales (por regla general las conductas t'picas son antijur’dicas, por regla general las personas son

imputables y actaan responsablemente, en tanto que en lo que concierne a dolo, sin necesidad de discutir la
vigenciay alcances de la presunci—a del inciso segundo del art. 1P, rige lo mismo: por regla genera las
personas saben y quieren hacer lo que hacen). Por lo mismo, acreditada la tipicidad objetiva, s+o ganan

relevancia cuando vienen sugeridas por las circunstancias mismas del hecho o son promovidas plausiblemente
por la defensa (duda razonable en los tZrminos del art. 340 CPP), caso en € cual, conforme a principio in
dubio pro reo, es deber del Ministerio Pablico disiparlas.

™ Esto es, conforme al art. 93 Nv4 y N¥6 CP.

2 Esto es, conforme al art. 252 letrasb) y ¢) CPP.

™ En rigor la ley dice que (ho haya sido posible establecer la participaci—-n de el o los responsables
individualesQ pero el contexto sugiere lalectura que se le da en el texto.

™ Parece tratarse de una variante de lo que en la dogmitica a emana se conoce como Gzomprobaci— electivaO
(Wahlfeststellung), es decir, situaciones en que consta fehacientemente la concurrencia de los requisitos para
una consecuencia jur'dica pero existe incertidumbre respecto de detalles relevantes para la denominaci— del

caso y aveces paralos alcances de la consecuencia. Por ejemplo, cuando consta que la conducta del sujeto fue
delictiva, pero no si at'tulo de hurto o receptaci—n, caso en el cua laincertidumbre no impide condenar, pero

obliga apreferir el t'tulo de imputaci—A mis favorable. En el caso que nos ocupa la incertidumbre respecto de
laidentidad de quien ejecut—el delito carece de consecuencias.

" No obstante toda |a discusi—a que provoc—especialmente en e Senado, (HistoriaQ cit. nota nj 8, pp. 257 y

ss.

" Como hac’a unaindicaci—n, que no prosper—de los diputados Cardemil y Monckeberg, (HistoriaQ cit. nota
nj 8, p. 68.

" As Jorge Bofill en lacomisi—n del Senado, (HistoriaQ cit. notan; 8, p. 261.
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ausenda de duda razonable dd art. 340 CPP.”® Por lo mismo, mis alt dd sano
recordatorio, la expres—mo parece prometer mayores conscuendas

Pero lo querealmente merece comentario es que en todoslos demts casos de ausencia de
condenaa sujeto individud decae a mismo tiempo la responsbilidad pend dela persona
jurdica,” lo que no siempre resulta razonale. El caso mis problemitico, que al parecer
tiene su origen en un lamentable error en la redacci—rdd proyecto origind,*® es el delas
eximentes de responsabilidad. Por cierto nadie pondt: en dudaqueZse debe ser € efecto de
las causasdejustificad—nporgueser’a aburdo sandona alapersonajurdicaen virtud de
la comis—nde hechos I'citos peo no es en abluto evidente que par gemplo, deba
favorecerla a todo evento la enfermedad mental o el error de prohibici—nque sufre la
persona naural relevante, no s—é en virtud de la adhes—ngeneral a criterio de la
accesoriedad media, sino ademis porque se trata de hip—esis que exhiben conexiones
obvias con los deberes empresariales de selecci—n,capacitaci—ny supevis—nde
persond.®

Por ceimo, desde € punb de vista dd procedimiento, la subodinaci—ngeneaa de la
responsbilidad pena de la pesona jurdica a la de una pesona naural peteneciente d
c’rculo relevante de sujetos se reflgja en que salvo loscasosdd art. 5%a formalizaci—rde
la investigaci—ncontra la entidad supone la formalizaci—nal menos smultinea de la
investigaci—no bien un requaimiento en procedimiento simplificado contra la persona
naural que Qoudiese comprometer |a resporsabilidad de la personajur dicalde acuerdo
conel art. 3art. 22).

De lo anterior deber’a desprendease con nitidez que la ley chilena no conoe nada que
merezca llamarse Qesponsabilidad aut—nom@O de las personas jurdicas. Mis bien d

8 o insinu—en & Senado e abogado del Ministerio Pablico Antonio Segovia, (HistoriaQ cit. nota nj 8, p.
260.

" S bien la ley no dice expresamente que la responsabilidad del ente subsiste 30O en los casos
mencionados (como se |leg—a aprobar en la Ctmara de Diputados), la estructura de listado taxativo impone
esa interpretaci—n. N—tese que el proyecto original dec’a que la responsabilidad independiente subsist’a Gaun
cuandoOse dieran esos supuestos, |o que no exclu’a definitivamente otros casos.

8 | a redacci—n del art. 5/N%3 del proyecto del Ejecutivo era lamentable (Auna err—nea adaptaci—h de la
propuestade NIETO MART&N, La responsabilidad penal, cit. nota n/26, art. 4.2, p. 328y s.?), pero conten’a
los elementos para desentra—ar su probable prop—sito: por una parte dejaba subsistir la responsabilidad del
ente en general cuando Cc)oncurrieren respecto de la persona natural alguna de las eximentes contempladas
en el art’culo 10 del C—digo PenaQ para luego agregar que (§s)in perjuicio de lo anterior, si concurriere las
circunstancias Nj 1y Nj 9 del art’culo 10 del C—digo Penal, se excluiri asimismo la responsabilidad legal de
la persona jur’dica, salvo que Zsta hubiera podido y debido evitar su aparici-RO Combinando estas piezas se
puede conjeturar que lo que se quiso decir By por desgracia no se dijo, porque hubiera sido una soluci—n
impecable D era que las omicas eximentes que dejaban subsistente la responsabilidad penal eras las del art. 10
N¥d y N¥B CP, esto es, precisamente las referidas a la culpabilidad, en tanto y en cuanto la persona jur'dica
hubiera podido y debido evitar su aparici-rQ Con todo, la cr'tica D totalmente justificada P fue tan fuerte
(HistoriaQ cit. notanj 8, pp. 52, 69, 213) que a parecer nadie se atrevi—a intentar rescatar algo del precepto,
gue desapareci—por completo, con la consecuencia se-alada en el texto.

8 En lo que respecta a otras razones por las cuales podr’a no imponerse condena no obstante ser Zsta posible,
como es el caso, por gjemplo, de las salidas alternativas (suspensi—a condicional del procedimiento y acuerdos
reparatorios), la cuesti—n es por cierto opinable, pero en todo caso la soluci—n confirma el marcado caricter
subordinado que laley chilenale asigna alaresponsabilidad penal de la personajur’dica.

224



Pol't. crim. Vol. 5, N¥® (Julio 2010, Art. 5, pp.207-236.
[http://www.politicacrimind.cl/Vol_05h_09Nol5N9ASL.pdf]

contrario, cabe preguntrse s esta subordinaci—h tan marcada a la condena dd sujeto
individud, desconodda en los moddos de referencia® e inconveniente desde el punb de
vista pol'tico-crimind,®® puede condderarse satisfactoria desde la perspectiva de
cumplimiento de los compromisos internaciondes de Chile, mfs s se tiene en cuenta la
preocupaci—respecia delos—ganosdela OCDE por el punio.®

2.4. La reponsabilidad por defecto de organizaci—A y sus alcances

fste es sin duda el elemento central dd moddo: la persona jurdica no responde
simplemente porque un sujeto relevante haya cometido un ddito en su interZs o paa su
bendficio, sino porquedicho ddito es consecuencia dd incumplimiento de sus deberes de
direcci—ty supevis—nCon esto la ley erigeformamente ala personajur'dica en garante
devigilanda respecto de su persond y connota que los deberes de direcci—ry supervis—n
induyen la prevend—rde dditos® a tiempo queaclara quesi la entidad cumple como es
debido con sus deberes no tiene responsabilidad algung aunquese cometa algaerddito con
las caracter’sticas previstas, smplemente porque a lo imposble B como es una gaanta
absoluta deausendadedditosbnadie estt obligado.

En cuanto a los alcances de los deberes en cuesti—nla ley entiende que se les ha dado
debido cumplimiento cuando con anterioridad a la comis—ndd ddito la entidad ha
adoptdo e implementado un Gnoddo de prevend—con las caracter’sticas que luego la
propialey detalla® Todoparece indicar, sin embargo, queesa formaindibitadade cumplir
con losdeberes en cuesti—mo es la cersa posible en el sistema delaley,®” porqueen caso

8 E| Decreto Legislativo italiano emplea tZrminos mucho mis amplios, y dispone que la responsabilidad del
ente subsiste Gaun cuandoOel autor del delito no haya sido identificado o no sea imputable, as' como cuando
el delito se extingue por causa distinta de la amnist'a (art. 8% la propuesta de NIETO MART&\, La
responsabilidad penal, cit. nota n%/226, art. 4%p. 328, es coincidente, aunque mis expl’cita en sus alcances
amplios, e incluso afirma la responsabilidad B como en el C—digo suizo B cuando la efectiva ausencia de
responsable (no s—o laimposibilidad de identificarlo) se debe al defecto de organizaci—.

8 Lo hicieron presente certeramente ante la Cimara de Diputados Miguel Soto ((HistoriaQ cit. nota nj 8, pp.
41y ss) y Gonzalo Medina (p. 54).

84 \/ Zase Informe Fase 1, p. 19; y, sobre todo, Informe Fase 2, p. 105, donde a prop-sito de un anteproyecto
exhibido se expresa preocupaci—A precisamente porque no se establece una responsabilidad realmente
aut-noma, en la medida en que en cada caso deb’a identificarse una persona natural como imputado y se
requer’a siempre condena de la misma, entre otros aspectos relacionados. Con seguridad fue por esto que e
Ejecutivo defendi—tanto una f—smula como ladel inciso segundo del art. 5%4(HistoriaQ cit. notan;j 8, p. 257),
aunque a parecer sin ver que lo mis grave sefiltrabapor e lado de las eximentes.

% Lo que ya se viene sosteniendo sin necesidad de texto expreso respecto de los —fganos directivos de las
empresay que debiera verse confirmado por esta declaraci—n legislativa. Al respecto HERNg NDEZ, HZctor,

O\ puntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de los directivos de empresaQ Revista de Estudios de la
Justicia, N¥40 (2008), pp. 175-198, pp. 186y ss.

% El inciso tercero del art. 3vdispone: (Be considerart que los deberes de direcci—a y supervis—a se han
cumplido cuando, con anterioridad a la comisi-A del delito, la persona jur'dica hubiere adoptado e
implementado modelos de organizaci—, administraci—A y supervisi—n para prevenir delitos como el cometido,
conforme a los dispuesto en el art’culo siguienteQ en tanto que el art. 4Yemplea la f—rmula mis sintZica de
QGnodelo de prevenci—-rQ

8 La cuesti—n podr'a haber sido meramente semintica, pues toda gesti—n preocupada seriamente por la
prevenci—a de delitos supone la adopci—A de medidas que en conjunto podr’a considerarse un Gnodelo de
prevenci—nQ pero no lo es desde que luego se definen ciertas caracter’sticas m’'nimas, algunas estrictamente
formales, delo que es el modelo de prevenci— de laley (art. 4%
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contrario Zsta hubiera previsto derechamente lainexistendia de un moddo de ese tipo como
presupuesto de responsbilidad y no el incumplimiento de deberes queen prindpio pueden
cumplirse de muy diversos modos lo queviene confirmado por € art. 4%cuando dispone
que las personas jurdicas podrin adoptrOel moddo de prevend—nprevisto, caricter
facultativo quecarecer’ade sentido s e gercicio dela facultad conllevara necesariamente
la responsbilidad de la entidad en caso de produdrse un ddito relevante®®. Sert tarea
jurisprudendia precisar cuindo las medidas de prevend—nddictiva adoptadas por una
entidad sin moddo de prevend—nen los tZrminos dd art. 4¥%puealen consderarse
equivalentes a la adopd—n de dicho moddo y, en conscuenda, liberan de
responsbilidad.®

En todo caso, paa que e moddo de prevenci—rpuedaliberar de responsabilidad no puele
limitarse a un expediente meramente formal, aun ssimple retoquedel organigrama, Sno que
debe condituir en los hechos una herramienta id—ne de prevend—n,entendiendo por
(Gd—ne) como ya se hadicho, desde luego no unabarera infranqueble contra el ddito,®
peo S un sistema que razonablemente y conforme con lo que es exigible bgo las
condiciones jurdicas y ficticas de la empresa puale obgaculizar significativamente la
comis—rdedditos Eslo quese desprendede las exigendas bisicas dd moddo previstas
en € art. 44 donden’tidamente se destacan las notas de autonomia y de suficienda de
medios con que se debe dofar a la estructura de prevend—nas como especiamente la
necesidad de establecer mAodospara la Giplicaci—refectivaOdd moddo, consdderando su
supavisi—ncorrecci—Iy actudizaci—rante cambiosde circungandas.”

Al respecto laley prevZ quelas personas jur’ dicas puedan obtener la certificad—rdd hecho
de haber adoptado e implementado € moddo (art. 4 N¥4 letra b]),% certificaci—nque

% Hay razones para pensar que no era Zse el prop—sito original. Desde luego la redacci—n facultativa del art. 4%,
se introdujo reciZn en el Senado y hasta ese momento toda la discusi—a parec’ a discurrir sobre la base de un
amico mecanismo de liberaci—A de responsabilidad (as' 1o entendieron, por ejemplo, los representantes del
Ingtituto Libertad y Desarrollo, (HistoriaQ cit. notanj 8, p. 219, y de la Confederaci—a de la Producci— y €
Comercio, p. 223; vZase tambiZn la discusi—a en la comisi-a del Senado sobre e art. 3%pp. 239 y ss)).
Incluso el senador Chadwick, quien propone el cambio de redacci— que hace facultativo el modelo, parece
asumir B sin ver la contradicci—n evidente - que esto no se opondr’a a que la omica manera de liberarse de
responsabilidad pasara por adoptarlo: Gomo se tratart de un sistema nuevo, desconocido en nuestro medio y
que, ademits, estart consagrado legalmente, si no se efectoa esta precis—a, podr'a sostenerse B
equivocadamente B que toda persona jur’dica deber’a contar con este modelo, no obstante que, en realidad, el
prop-sito es que solamente lo adopten aquellas que busquen eximirse de responsabilidadO ((HistoriaQ cit.
notan;j 8, p. 265, Znfasis agregado), como si pudiera haber otraraz—a para hacerlo.

% para que el dise—o legal no sea letra muerta, el modelo de prevenci—n previsto por el art. 4debe operar
necesariamente como partfmetro Bmaterial, ya que no formal - de cumplimiento de los deberes de prevenci—n
delictiva: se aceptan otras estrategias, pero s+o en la medida en que sean tan id—Reas como € modelo legal.

% Como indican las Guidelines estadounidenses, (fe)l fracaso en prevenir o detectar e actual delito no
significa necesariamente que el programa [de cumplimiento] no sea en genera efectivo para prevenir y
detectar la conducta criminal O(e8B2.1 [4] [2]).

° Con total independencia de que, a instancia del senador G—mez, se haya suprimido |a referencia a que e
modelo se hubieran adoptado e implementado GeficientementeQ Qporque la definici—a de lo que es eficiente
corresponde a un juicio de exculpaci—n subjetivo, lo que resulta improcedente en la consagraci—n de una
eximenteQ (HistoriaQ cit. notanj 8, p. 241.

%2 Q1 as personas jur'dicas podrin obtener la certificaci—n de la adopci—na e implementaci—a de su modelo de
prevenci—n de delitos. En el certificado constart que dicho modelo contempla todos |os requisitos establ ecidos
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conforme a los antecedentes legidativos debe’a funda una presunci—rde cunplimiento
de los deberes de direcci—ny supeavis—nen favor de la entidad.®® De los mismos
antecedentes By, sobre todo, delaletradelaley, queen rigor no mencdonapresund—rde
ningcenipo B se desprendeque se trata de unapresund—rsimplemente legal que puele ser
desvirtuadapor € Ministerio Poekiko.**

Como es obvio, la existenda de este mecanismo probaorio implica que en caso de no
contar con certificado, es la empresa la que debe demodrar que ha cumplido con sus
deberes de direcci—ry supeavis—nSi bien en prindpio puale verse en esto unainvers—n
de la carga de la prueba, no puale desconoerse que cuando un sujeto especiamente
relacionado con unapersonajur’ dica comete un delito directa e inmediatamente en interZs
dee€llao paa su provecho es muy probablemente porquealgo no est: fundonando bien en
la entidad, de modo que & ddito es un indicio fuerte de incumplimiento de deberes que
pesan sobre la misma. Si esto es as, no parece objetable que e Ministerio Poelico pueda
descansar @ menos en prindpio en ese indicio, limitIndo% a acreditar los dos primeros
requisitos de la responsbilidad en tanto la entidad no aporte antecedentes plausibles del
debido cumplimiento desus deberes.*

No es posble abordar con un m'nimo detalle las implicandas dd moddo de prevend—n
previsto por laley chilena las queen e futuro deber’an ser objeto privilegiado deanilisisy

en los numeraes 1), 2) y 3) anteriores, en relaci—A a la situaci—n, tama-o, giro, nivel de ingresos y
complgidad de la persona jur’dicaQ

% Laposibilidad de certificaci—n tiene su origen en una propuesta del Ejecutivo en el Senado (CHistoriaQ) cit.
notanj 8, p. 247 y ss.), donde expresamente se le daba al certificado el carfcter de (oresunci—a legal Ode la
existenciay pertinencia del modelo adoptado. Si bien luego se suprimi—esa explicitaci—, esto fue por meros
avatares tZcnicos, sin que nadie pusiera en duda la funci—a del certificado. Por lo demis, es de la esencia de
cualquier certificaci—-a que dZ fe de ciertos hechos o circunstancias ficticas, 1o que en este caso se ve
fortalecido por e hecho de que los certificados s+o puedan ser expedidos por Gempresas de auditor’a 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 fiscalizadorQ entidades que por expreso mandato legal cumplen una Gunci—a
pablicaOen los tZrminos del art. 260 CP, con lo cual sus empleados quedan equiparados para todos 10s efectos
legales alos empleados poblicos (art. 4YNY4, letrac]).

% Como se dijo, Zse era el carfcter que expresamente le atribu’'a el Ejecutivo, y fue e sentido que en todo
momento se le dio en el debate ((HistoriaQ cit. nota nj 8, pp. 250 y ss.). Esto se vio significativamente
reforzado, adem3s, por la supresi-A de buena parte de la reglamentaci—A originalmente propuesta (doble
control: certificaci— inicia del modelo y posterior auditor’a peri—dica de su funcionamiento; plazos de
vigencia de los certificados), que si bien no obstaba a la prueba en contrario, contribu’a a que los certificados
parecieran cuanto menos que incontrovertible en la prictica Al relgarse las exigencias en aras de evitar
costos excesivos alas empresas (vZase el debate en (HistoriaQ cit. notanj 8, pp. 253y ss.), se rebaj—en igual
medida el vaor de la presunci—f, aunque sin duda sigue siendo un resguardo importante.

% El aspecto probatorio ha sido especialmente discutido en Italia, donde la inversi—n de la carga de la prueba,
al menos respecto de los delitos cometidos por —fganos directivos, es manifiesta y muy exigente, pues se
dispone que la entidad no responde Gii prueba queOse ha adoptado e implementado eficientemente modelos
de prevenci—f id-Reos, que la competencia de vigilar el funcionamiento y cumplimiento de los modelosy de
velar por su actualizaci—n ha estado a cargo de un —gano con poderes aut—romos, que el sujeto ha cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los modelos, y que no ha habido omisi— o insuficiencia de vigilancia
(art. 6.1). Al respecto, cr'ticamente, CERQUA, Luigi Domenico, La responsabilit”™ da reato degli enti,
Matelica: Halley, 2006, p. 65 y ss. Respecto de delitos de subordinados, en cambio, € texto legal es mucho
mis tenue (art. 7), muy similar al texto chileno.
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desarrollo  dodrinaio y jurisprudenda.®® SintZicamente, los elementos bisicos
congderadosen € art. 4¥/son lossiguientes:

a) Ladesignai—n deun encargadode prevend—rdotado de autononia.®’

b) La provis—nde los medios y facultades suficientes para € desempe-o0 de sus
fundones, entre losquedeben consderarse alo menos

a. Losrecursosy medios materiales necesarios en consderaci—nal tama—0y
capacidad econ—mta dela personajur'dica.

b. Acceso directo a la administraci—npara informar oportunamente por un
medio id—n® de las medidas y planes implementadosen e cumplimiento
de su cometido y para rendir cuenta de su gesti—ny reportar a |lo menos
semestralmente.

c) El establecimiento de un sistema de prevend—nde dditos que debe pongse en
conodmiento de todoslos trabgjadores y colaboradores™ y contemplar alo menos
lo siguiente:

a. La identificaci—nde las actividades o procesos de la entidad en cuyo
contexto se genere o incremente el riesgo de comisi—rde dditos®

b. El establecimiento de protocolos reglas y procedimientos espec’ficos que
permitan a quienes intervengan en tales actividades o0 procesos programar y
gecutar sus tareas o labores de una manera que prevengala comis—nde
dditos

c. Laidentificaci—rdelos procedimientos de administraci—ry auditor'a delos
recursos finanderos que pemitan a la entidad prevenir su utilizaci—nen
dditos

d. La existencia de sandones internas, as como de procedimientos de
denunda o persecud—nde responsbilidades pecuniarias en contra de las
personas queincumplan € sistema de prevend—rde dditos

% Para lo cual con seguridad serf de mucha utilidad el cap’tulo octavo de las mencionadas Sentencing
Guidelines estadounidenses y la experiencia acumulada a su respecto.

97 Esta oktima exigencia de autonom’a no rige respecto de empresas peque-as: CEn el caso de las personas
jur'dicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento, € due-o, € socio o e
accionista controlador podrin asumir personalmente |as tareas del encargado de prevenci—aQ

% Los elementos del sistema (obligaciones, prohibiciones, sanciones, etc.) deben incorporarse en los
reglamentos que la persona jur'dica dicte al efecto y comunicarse a todos los trabajadores, ademis de ser
incorporada expresamente en 0s respectivos contratos de trabagjo y de prestaci—h de servicios de todos los
trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la persona jur'dica, incluidos los miximos g ecutivos de
lamisma.

% Se entiende, agu’ y en lo sucesivo, que se estt haciendo referencia alos delitos previstos en d art. 1%

228



Pol't. crim. Vol. 5, N¥® (Julio 2010, Art. 5, pp.207-236.
[http://www.politicacrimind.cl/Vol_05h_09Nol5N9ASL.pdf]

d) El establecimiento de m&odosparala aplicad—refectiva dd moddo de prevend—n
de los dditos y su supevis—na fin de detectar y corregir sus falas, as como
actualizarlo deacuerdo a cambio decircundandas delarespectiva entidad.

3. Penasy procedimiento (Sntesis)

En materia de penas la ley no se aparta mayormente de lo que es habitud en el derecho
compaado. Las penasprindpales previstas en € art. 8/sonlas siguientes:

a) Disolud—nlelapersonajur'dicao cancelaci—rdela persondidad jur'dica.'®

b) Prohibici—ntemporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos
dd Estado.

c) PZdidaparcid o total de benéficiosfiscales o prohibici—rabsoluta de recepd—rde
losmismospor un pe’ododeerminado.

d) Multaabeneficio fiscal.

Por su parte, e art. 13 prevZ como penas accesorias la publicaci—rde un extracto de la
sentenda a coga dela personajur’ dica condenada el comiso dd produdo Gy demis bienes,
efectos objetos doaumentos e ingrumentosO del ddito y, cuando e ddito supongala
invers—rude recursos de la personajur'dica supeiores a los que ella genera, € entero en
arcas fiscales deunacantidad equivalente alainvers—medizada

Salvo ladisolud—ry la prohibici—rperpetuade celebrar actoso contratoscon el Estado, as
como las penas accesorias, todas las penas conocen distintosgrados(arts. 10a 12). Paralos
efectos de la determinad—rde las penas la ley distingueentre penas de cr'menes'™ y de
simples dditos (arts. 14y 15), a patir delo cud lalibertad dd juez para aplicar todas 0
agunade las penas previstas y la extens—nen que puale hacerlo estf supdlitada a la
conaurrencia de las circungandas atenuanes'® o agravantes'® espec’ficamente previstas
paralas personas jur'dicas (art. 16) y, dentro de ese marco, a unoscriterios espec’ficos de
individudizaci—nudicial dela peng orientadosprincdpdmente ala gravedad dd dditoy a

190 Eota pena no se aplica a las empresas del Estado ni a las personas jur’dicas de derecho privado que presten
un servicio de utilidad poblica cuya interrupci—f pudiere causar graves consecuencias socialesy econ—micas 0
da—os serios a la comunidad, como resultado de la aplicaci—n de dicha pena (art. 8¥NY4). Asimismo, s-Ho se
puede aplicar tratindose de cr'menes (en la actualidad, s+o lavado de dinero) y siempre que medie la
circunstancia agravante del art. 7%de haber sido condenada por e mismo delito en los aitimos cinco a—os (art.
16 inciso segundo). Su ejecuci—A seregulaen e art. 9%

101 En Ja actualidad el amico crimen previsto es el lavado de dinero.

192 5on circunstancias atenuantes las del N¥47 (procurar con celo reparar e mal causado o impedir sus
ulteriores perniciosas consecuencias) y N%A (colaborar sustancialmente a esclarecimiento de los hechos, lo
gue en este caso se entiende especialmente cumplido cuando, antes de conocer que el procedimiento se dirige
contra ella, los representantes de la persona jur'dica ponen el hecho punible en conocimiento de las
autoridades o aportan antecedentes para establecerlo) del art. 11 CPy la de adoptar, antes del comienzo del
juicio, medidas eficaces para prevenir la reiteraci—h de la misma clase de delitos objeto de la investigaci—
(art. 6%

193 | a amica circunstancia agravante consiste en que la persona jur'dica haya sido condenada por el mismo
delito durante los oftimos cinco a-os (art. 7%
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las circundancias de la entidad, pero tambiZn al posble impacto negativo de la pena en
tercerosdel entorno delamisma (art. 17).*

Por odimo, la responsbilidad pend de la pasona jurdica se extingue por las mismas
causas querigen paa las pesonas naurales conforme a art. 93 CP, savo la muerte dd
sujeto (art. 19), en vez de lo cua se regulan, bgo € tZrmino ciertamente pom feliz de
Qransnis—n de la resporsabilidad pend de la pesona jurdicaQ los casos de
transformaci—nfus—nabsorci—ndivisi—ro disolud—rvoluntariadelaentidad (art. 18).'%
Esta odima regulaci—nmuy similar a la dd derecho italiano,'® est} llamada a evitar la
elus—nde la responsbilidad pend de las entidades por medio de meras opeaciones
jur'dicas formales.

En cuanto a procedimiento, se aplican en lo fundamental las reglas dd C—djo Procesal
Pend paa las pasonas nauraes, con aguna adgptaciones punudes, como la ya
mendonalasubodinaci—mgeneral delaformalizaci—rdelainvestigaci—tontrala persona
jur'dica a mismo trimite o a requaimiento contrala personanaura relacionada (art. 22),
la exclus—ndel princdpio de opottunidad (art. 24) y una regulaci—nespecia de la
procedenda y acances de la sugpens—ncondiciond dd procedimiento (art. 25), dd
procedimiento smplificado (art. 26), dd procedimiento abreviado (art. 27) y de la
sugpens—nde la condena (art. 29). Con todo, no parece residir en esas adaptaciones €
neoeleo verdaderamente problemitico desde un punto de vista procesal, sino en los alcances
de los derechos y garant'as de la pesona jurdica, as como en la regulaci—nde su
representaci—n.

10% Que son los siguientes: (1) Los montos de dinero involucrados en la comisi—a del delito. 2) El tama—oy la

naturaleza de la persona jur’dica. 3) La capacidad econ—micade la persona jur'dica. 4) El grado de sujeci-Ay
cumplimiento de la normativa legal y reglamentariay de las reglas tZcnicas de obligatoria observancia en el
giercicio de su giro o actividad habitual. 5) La extensi—A del mal causado por el delito. 6) La gravedad de las
consecuencias sociales y econ—micas o0, en su caso, los da—0s serios que pudiere causar a la comunidad la
imposici—n de la pena, cuando se trate de empresas del Estado o de empresas que presten un servicio de
utilidad pablicaO

195 GEn el caso de transformaci—n, fusi—n, absorci—n, divisi—a o disoluci—a de comom acuerdo o voluntaria de
la persona jur'dica responsable de uno o mis de los delitos a que se refiere € art. 1% su responsabilidad
derivada de los delitos cometidos con anterioridad ala ocurrencia de alguno de dichos actos se transmitirt ala
0 las personas jur’dicas 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
transformaci—n, fusi—a o absorci— de una persona jur'dica, la persona jur'dica resultante respondert por €
total de la cuant’a. En el caso de divisi—n, las personas jur’dicas resultantes serin solidariamente responsables
del pago de la misma. 2) En los casos de disoluci—h de comoa acuerdo de una persona jur’dica con fines de
lucro, la multa se transmitirt a los socios y part'cipes en el capital, quienes responderin hasta el I'mite del
valor de la cuota de liquidaci— que se les hubiere asignado. 3) Si se trata de cualquiera otra pena, €l juez
vaorart, atendiendo a las finalidades que en cada caso se persiguen, su conveniencia. Para adoptar esta
decisi—n debert atender sobre todo a la continuidad sustancial de los medios materidles y humanos y a la
actividad desarrollada. 4) Desde que se hubiere solicitado la audiencia de formalizaci—n de lainvestigaci—n en
contra de una persona jur’dica sin fines de lucro y hasta la sentencia absolutoria o condenatoriay en tanto Zsta
no estZ cumplida, no podri concederse la autorizaci—A del inciso primero del art’culo 559 del C—digo CivilO
106 A partir del art. 28 del Decreto Legislativo N%/231/2001.
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Porques bien laley hace aplicables a la pesonajur'dica las disposciones que establecen
derechosy garant'as de imputado, acusado y condenado (art. 21),*" ella misma matiza
luego precisando queesto rige Giempre queagudlas resulten compaibles con la naturaeza
espec’fica de las personas jur'dicasO'™® En este contexto probablemente la cuesti—nmis
relevante seala de s ala entidad le asiste €l derecho a guardar silendo (art. 93 letra g]
CPP), con la conscuenda de que el representante pudiera alegar por y para ella'® dicho
deecho y negarse a declarar 0 a entregar material incriminaorio contra la entidad
(fundamentalmente doaumentaci—rde todo tipo), sin quele fueran aplicables |os apremios
0 pendidades previstas para los terceros renuentes. La cuesti—nse ha discutido en €
derecho compaado, donde b con raz—n a nuestro juicio B paece predomna la tesis
negaiva. '’ En todocaso, se encuentracompletamente abierta en e derecho chileno.™*

En materia de representaci—rde la personajur'dica, llama la atend—rguela ley no haya
regulado los evidentes conflictos de interZs que pueden surgir en un sistema dise—ado paa
reprimir tanto a la entidad como a la persona natural que haya cometido € ddito y que

197 E| derecho a contar con un defensor penal pablico, previsto por e art. 102 CPPy al cual e art. 21 se remite
expresamente, se encuentra en todo caso reiterado en € art. 28.

198 £ matiz rige tambiZn para aquZlas disposiciones individualmente mencionadas en el inciso segundo del
art. 21, como lo confirma la situaci—n del art. 93 letrah) CPP, que consagra el derecho a (n)o ser sometido a
torturani aotros tratos crueles, inhumanos o degradantesO

1% Desde luego la situaci—n es clarasi € representante es al mismo tiempo imputado o, sin serlo, se encuentra
en la situaci—n del art. 305 CPP, sin perjuicio de que, como en seguida se explica, debiera revisarse en ese
caso lacontinuidad de su personer’a.

19 Egpecialmente en los Estados Unidos se mantiene de un modo tajante que las entidades no pueden invocar
la garant’a. Esto es as’ desde Wilson v. U.S,, 221 U.S. 361 (1911), donde, de la mano precursora de Hale v.
Henkel, 201 U.S. 43 (1906), se argument—e¢ue las personas jur'dicas, en cuanto creaci—n del Estado, gozaban
so de los derechos que Zste consent’a en concederles, cual precisamente no era el caso del privilegio contra
la autoincriminaci—n, contexto en € cual se le asign—especial importancia a la larga tradici—a de poderes de
fiscalizaci—n del Estado sobre las personas jur'dicas, a lo que U.S. v. White, 322 U.S. 694 (1944) agreg—
consideraciones hist—icas sobre el significado radicalmente persona (equivalente a la prohibici—f de tortura)
del privilegio (al respecto, ANT NIMO, QCorporate Crime: Regulating Corporate Behavior through Criminal
SanctionsQ Harvard L. Rev., 92 [1979], pp. 1227-1325, pp. 1277 y ss.; tambiZn GOBERT / PUNCH,
Rethinking, cit. n¥42, p. 196 y ss.). Para el derecho contravencional alemin lo ha negado tambiZn el Tribunal
Congtitucional Federal de ese pa's, en su fallo BVerfGE 95, 220 de 1997, con base en que los derechos
fundamental es basados en cualidades, formas de expresi—h o relaciones privativas de | as personas naturales no
son traspasables a las personas jur’dicas en cuanto construcciones del ordenamiento jur'dico, 1o que concreta
luego explicando c—o el nemo tenetur se funda en la dignidad humana, si bien siembra dudas cuando
termina enfatizando las particularidades del derecho contravencional, que precisamente lo diferencian del
derecho penal (BVerfGE 220, 242). Sobre la situaci—hA en otros ordenamientos, DROPE, Katharina,
Strafprozessuale Probleme bei der EinfYhrung einer Verbandsstrafe, Berlin: Duncker & Humblot, 2002, p.
158y ss.

! Duyrante la tramitaci—n en el Senado y sobre la base de un texto idZntico (pues, como se ha dicho, la mayor
explicitaci—a a travZs del inciso segundo agregado despuZs no resuelve e asunto), Jorge Bofill plante—su
preocupaci—a por e punto ((HistoriaQ cit. notan; 8, pp. 214 y s.). En lamisma sede, afavor de una respuesta
afirmativa se mostr—el abogado del Ministerio de Justicia Ignacio Castillo: Q.o novedoso de este precepto [el
inciso segundo del art. 21]... es que podr’a entenderse que tambiZn estt referido al representante legal de la
empresa, |0 que es muy importante, por giemplo, para los efectos del derecho de auto incriminarse. Explic—
que si el representante legal es citado en calidad de testigo, habr'a que indicarle que tiene derecho a guardar
silencio para no imputar a la empresaQ ((HistoriaQ cit. nota nj 8, p. 296, Znfasis agregado). Un completo
panorama del tipo de consecuencias que podr’'a tener el reconocimiento del principio nemo tenetur para las
personas jur’dicas en DROPE, Strafprozessuale Probleme, cit. nota n¥d 10, pp. 202y ss.
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induso prevZ que bgo ciertas condiciones s—é respondh la persona jurdica. Se

comprende que en ese escenaio la tentaci—nde obtener una atenuaci—nmis o menos
significativa de la pena e induso, eventudmente, la impunidad a coga de la persona
jur'dica puede ser enomme. Es por eso que se echa de menosla regulaci—rprevista tanto en

el proyecto como en € texto aprobado inicialmente por la Cimara de Diputados (art. 25)**2

que preve'a, tal como ocurre en e derecho italiano o francZs,™® e reemplazo dd

representante cuando el procedimiento se dirigiera tambiZn contra 2. La raz—rextraoficial

para habe prescindido de la misma, congstente en que en ese caso la peamanenda dd

representante dependea’a de un acto discreciond dd Ministerio Poeliko (la formalizaci—n
de la investigaci—n) puale ser atendible en prindpio, peo razonablemente s— poda
judificar una formulaci—mmis cautelosa, abierta a la pondeaci—nudicial, pero en caso

dguno la total prescindencia de regulaci—rt** El punb no s—é es relevante desde la

perspectiva dd status de la entidad, sino tambiZn y en primera I'nea para evitar que la
responsbilidad pend delas personas jur'dicas se convierta en fuente deimpundad paralos
directivoso empleadosinvolucrados

4. Balance provisional y desaf’os

De lo precedentemente expuesto fluye una valoraci—nque en tZminos generales es
postiva. De entre los madiples moddos disponibles se haadopiado uno querespondea las
condusones dd debae comparado mis actud y que se muestra razonable y equilibrado.
Ciertamente hay cuestiones de detalle quedebe’an megjorarse, pero que en la mayor pate
deloscasos, admiten interpretaciones fundondesalas |’'neas generales dd moddo.

Para el futuro, e primer gran desaf’o dd nuevo rZgimen legd congste, obviamente, en que
el moddo de responsbilidad previsto reciba efectiva aplicaci—nSi bien la parquedad dd
catfogo inicia de dditos relevantes no favorece las cosas, es pefectamente imaginable
que en e mediano plazo casos de sobomo o aun de lavado de dinero den luga a las
primeras experiendas con laley. En ese contexto se podrt apreciar S la prictica es capaz
dedale unainterpretaci—mazonable a | as piezas potencdamente disfundondes dd sistema
0 s, por e contrario, se requiere intervend—negisativa, no en agimo tZrmino para honrar
las obligaciones internaciones de Chile. Sobre esa base deba’a ampliarse e campo de
aplicaci—rdelaley alosdditos mis relevantes relacionadoscon la actividad empresarial.

En paticular, se presenta el desa’o mis estructural y de largo plazo de desarrollar
efectivamente una cultura empresarial de autorregulaci—nen materia de prevend—n
ddictiva. Al efecto serf indispensable unaprictica puntiva efectivay con preferenda por
criterios materiales por sobre los meramente formales, que demuestre quelaley no es una

12 | inciso segundo del art. 25 era del siguiente tenor: CSi se formalizare una investigaci—n con respecto a
dicho representante por e mismo hecho punible por el cua seinvestigalaresponsabilidad penal de la persona
jur'dica, cesart su representaci—, y e tribunal solicitart al —gano competente de aquZllala designaci—a de un
nuevo representante, dentro del plazo que le se-ale. Si transcurrido e tiempo fijado por € tribunal, no se
notifica de la designaci—a ordenada, el tribunal designart al efecto un curador ad litemQ

13 En |taliaen el art. 39.1 del Decreto Legislativo N¥231/2001; en Franciaen el art. 760-43 CPP

14 Estt por verse si la norma general de garant’'adel art. 10 CPP puede ser una v'a para que jueces atentos a
esta situaci—h puedan reaccionar en casos que sugieren larealidad del peligro esbozado.
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mera fachada cosmzica, y que a mismo tiempo cumpla con la promesa de que las
empresas quecumplen seriamente con susdeberes no tienen nadaquetemer.

Por odimo, s bien no es propio de la responsbilidad pend de las personas jur'dicas, un
desaf’o de la mayor importanda es que Zsta no se convierta en los hechos en unapuerta
ileg’'tima e indeseada de escape para los sujetos individudes que han intervenido en la
actividad crimind.**® Sobre todoen e contexto actud en Chile, en quelentamente parece ir
avanzindo® hacia una prictica de imputaci—nque apunia mis a hacer efectiva la
responsbilidad de los —ganos por e incumplimiento D precisamente - de sus deberes de
supavisi—1'® representar’a un retroceso lamentable queen e nuevo rZgimen legd seviera
unaraz—rpaarestringir esoscriteriosdeimputaci—n.
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