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DOCTRINA

PRESENTE Y FUTURO DE LA RESPONSABILIDAD
DE LAS PERSONAS JURIDICAS POR LOS DELITOS
COMETIDOS POR SUS DIRECTIVOS Y EMPLEADOS

Jean Pierre Matus!

RESUMEN: El articulo analiza las obligaciones y desafios que
plantean las organizaciones internacionales, en particular la OCDE
(Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmica), en relacicn
a la responsabilidad de las personas juridicas por los delitos cometi-
dos por sus directivos y empleados, en razén de un andlisis por parte
de la referida organizacion gue estima que nuesira legislacion actual
es insuficiente para ser aceptados como parte plena de la misma, lo
gue nos Heva a revisar principios juridicos fundamentales de meestro
ordenamicento juridico, en esie caso el relativo a la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

DESCRIPTORES: Convencion para Combativ el Cohecho a los
Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comercia-
les Internacionales - Derecho internacional (obligaciones y desafios
para Chile) - Evolucién del Derecho Penal - OCDE (Organizacion
de Cooperacidn y Desarrollo Economico) - Potestad sancionadora
(personas juridicas) ~ Prevencion del delito - Responsabilidad penal
de las personas juridicas

SUMARIO DE CONTENIDOS: Introduccion. 1. Ei contexto global
de la necesidad de establecer sanciones eficaces, proporcionales y
disuasivas para las personas juridicas. 2. Antecedentes y findamen-
los de la propuesta contenida en el Mensaje N© 018-357, gue esta-
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blece la “responsabilidad legal” (penal) de las personas Jjuridicas
para ciertos delitos: nuesiras obligaciones en el plano del Derecho
internacional. 3. La cuestion “dogmdtica’ jeomo pueden las per-
sonas juridicas ser responsables de hechos constitutivos de delitos,
independientemente de lus personas naiurales que actiian por ella o
on su beneficio? 3.1, La superade discusion acerca de si pueden las
personas Juridicas responder con sunciones que no lfengan cardcier
puramente civil o vayan més alld del mero ejercicio de la poltestad
sancionadora administrativa, 3.2, Como imputar, atribuir o hacer
responsable a unda persond juridica por Jos hechas ilicitos de sus ad-
ministradores v empleados. 4. Ll cardcter innovador de las formas
actuales de sancion penal de las personas Jjuridicas en los modelos
mixtos: de la simple represién penal al diseiio de programas de cola-
boracion publica y privada en la prevencion del delito.

ABSTRACT: The article discusses the obligations and challenges
posed by international organizations, in particular the QECD (Or-
ganisation for Economic Co-operation and Development), as they re-
late to the responsibility legal entities (corporations and companies)
have jor crimes committed by their directors and/or emplavees. The
above-mentioned organization determined that our current legisia-
tion, as it now stands, Is insufficient. We have therefore revised some
of our judicial systents Sundamental legal principles, specifically as
they relate to the eriminal liability of legal entities.

KEY WORDS: Convention on Combating Bribery of Foreign Public
Officials in International Business Transactions - Crime prevention -
Criminal responsibility of legal persons - International Law (obliga-
tions and challenges for Chile) - OECD (Organisation for Economic
Co-operation and Development)

SUMMARY OF CONTENTS: Introduciion. . The global context
Jor the need 1o establish effective, proporiionaie and dissuasive sanc-
tions against legal entities. 2. Background and rationale of the propo-
sal contained in the Presidential Message 018-357, which established
criminal lability of legal entities for certain crimes: our obligations
in terms of international law. 3. The “dogmatic” question: How can
the legal entities be responsible for criminal acts, regardless of the
individuals acting for them or for their benefit? 3.1 The outdated dis-
cussion of whether legal entities can respond with sanctions that are
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not purely of a civil nature or whether they can go bevond the mere
e.\‘cf:c:i_g@ of administrative sanctioning £'«'N[;2'OI‘HL’. bi’ 2. I-}ow ro. c'fv _”“ :f
(..;m-'ri)me, or make a legal entity responsible ]’E)lil' the wrongfid ac(fs{:)/ '
ifs managers and emplayees. 4. The innovative (,.'}",'(,r,"ac[e;; of .rhc.alcz.;
.".'"el?f.]’()f‘.f‘.'?.S' of punishiment of lepal entities via mived models: fl
simple penal repression o the design of programs for pul)!;'c“c'.n.?c.f )O-"”
vate cooperalion on crime pr'evemfon_l . o

INTRODUCCION

Actualmentc, existen en Chile y en fa mayor parte de los or-
clcnamienllos de origen romanico, formas de hacer responsable :a las
personas juridicas de tos hechos ilicitos cometidos por sus direc&vc ‘
y empleados, en su nombre o provecho. Estas f\Oi'll-"lEi‘;‘d(; hacer 0"
ponsa'blc al patrimonio de fa persoena juridica p;)r los‘hech(}c‘s i]iclif(:
{.k: quienes actitan a su nombre o en su provecho, en cl Derecl:ho civil]
de origen romanico y francés postrevolucionario, s¢ estudian v anali-
zan desde el punto de vista de la teoria de la responsabilidad ci\:i] Cu\
lra’icgntractua‘li rggulada entre nosotros por las disposiciones decimo-
ntnTlcas del glgci.lgo de Bello y, ahora procesalmente, en los articulos
59 <1.68 det Codigo Procesal Penal de 2000, También, desde el punt
de V'lSl'Ei del Derecho administrativo, como se ha ido’cm;ﬁ mmyl.zi (')
partir de la segunda década del sigio XX, existen varias is'?()l‘i;}?lso(;
Imccrl tzesl‘ponder al patrimonio de las pcrs‘onas juridicaskpor l{)(s* hcL
chos ificitos de sus administradores y empleadoé paz’timl'n'men‘lc ‘ :
r;\c.clor?s de la cconomia altamente regulados, d01’1c§c oper;n diver;';]T
Hupgrmtcndencias y otras instituciones con facultades 1]01‘1]1‘11’i\”i:‘ S
sancionadoras (como el Tribunal de la Libre Competencia) e
_ .{',Son cslas sanciones civiles y administrativas suﬁcicnlcmcntc
-;.Immswas? eficaces y proporcionales para estimular a quienes invier-

fen su capital y trabajo en el desarrollo de las organizac.iom:"s actua-
fos g a.chopi'ar medidas de prevencion de delitos cuya &)[)Ol‘llliﬁli(;'ld. :ic
£oMIsion y encubrimicnto (“ricsgo”) puede verse favorccidﬁ ;or l¢
complejidad de las estructuras organizacionales modernas y ]':Sil net: d‘
ile productividad propias de la economia de mercado? R

. Ld respuesta es, para ¢l Grupo de Trabajo Anticorrupcion de
.!s_i. OCDE, que las actuaies sanciones civiles y administrativas dispo-
#ibles cn nuestro pafs para hacer efectiva la responsabitidad de Iias
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personas juridicas por ciertos hechos constitutivos de delito no son
lo suficientemente eficaces, proporcionales ni disuasivas, al menos
respecto del ambito de su incumbencia, a saber: la Conveneidn para
Combatir ¢! Cohecho a los Funcionarios Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales, aprobada por este Con-
oreso Nacional y promulgada mediante Decreto Supremo N 496 de
18 de junio de 2001, y cuyo documento de ratificacién fue depositado
por el Gobierno de Chile el 18 de abril de ese afio.

Y esta es la razon por la cual se encuentra actualmente en tra-
mitacién ante el Congreso Nacional ef Proyecto de Ley contenido en
el Mensaje N° 018-357, que establece la “responsabilidad legal de las
personas juridicas en los delitos de lavado de dinero de activos, finan-
ciamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica”. 31 Proyec-
to ha sido aprobado por la . Camara de Diputados, y se encuentra €n
discusion en la Comision de Constitucién, Legislacion y Justicia del
H. Senado de la Repiiblica. Segln los antecedentes disponibles, esta
discusién podria dar origen a un articulado diferente al del aprobado
por la Cémara de Diputados, por Jo cual resulta en este lugar indtil un
examen pormenorizado del mismo.

Es por ello que en este texto me limitaré a abordar algunas
cuestiones fundamentales para entender como hemos llegado a esta
situacion en da cual clertas organizaciones internacionales estiman
nuestra jegislacién actual, insuficiente para ser aceptados como par-
tes plenas de las mismas y nos vemos competidos repentinamente
a aceptar principios juridicos aparentemente “novedosos” (al menos
para nosotros) y a modificar nuestro sistema normative con mas prisa
y menos calma de la que quisiéramos.

Estas cuestiones, que he tenido la oportunidad de plantear per-
sonatmente a las respectivas Comisiones tanto de la Cémara de Di-
putados como del Senado, son fas siguientes: 1) El contexto global
en que se ha desarroliado e impulsado en el derecho internacional y
comparado ia necesidad de establecer Ja responsabilidad penal de las
personas juridicas; 2) Los fundamentos del proyecto de ley actual-
mente en discusion y nuestras obligaciones en materia de Derecho in-
ternacional en relacion con ¢l mismo; 3) Los presupuestos de imputa-
cion de responsabilidad penal de las personas juridicas y los modelos
existentes al efecto; y 4) El caracter innovador de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en la actualidad: el favorecimiento de
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la implantacion de mecanismos de prevencion de fos delitos antes que
su mere castigo.

1. EL CONTEXTO GLOBAL DE LA NECESIDAD
DE ESTABLECER SANCIONES EFICACES,
PROPORCIONALES Y DISUASIVAS PARA LAS
PERSONAS JURIDICAS

William Clifford, Secretario Ejecutivo del Cuarto Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento det
Delincuente, realizado en Kyoto (Japon) entre el 17 y el 26 de agosto
de 1970, describia asi, en los trabajos preparatorios de dicho Congre-
50, el interés de la ONU en el delito:

“El problema del crimen en el mundo interesa a fa ONU por
{nuchas razones. Evidentemente, estd directamente vinculado al ob-
jetivo principal de la Organizacién de sus Estados miembros: la paz
mundial. Porque la paz es indivisible y no puede considerarse indepen-
fiientemente de la accién reciproca de los pueblos, tanto en la esfera
interna, como a un lado y otra de fas fronteras. Cabe pensar que media
una gran distancia entre los crimenes cometidos por asociaciones de
delincuentes, fos robos a mano armada, jos abusos de confianza y la
d‘iplomacia internacional y las negociacienes entre los miembros del
Consejo de Seguridad. Sin embargo, los asesinatos, la pirateria, los
..sccuestros internacionales han causado guerras. Hoy en dia el irafico
ilicito de estupefacientes, el contrabando de armas, las exportaciones
ilegales de oro, el secuestro de diplomaéticos, el desvio de acronaves
y su :sabotaje, la proteccién concedida a los criminales que huyen,
constituyen causas de tensién y conflictos internacionales...”2,

. Naturalmente, en una época donde no se hablaba de la “globa-
lizacion”, las palabras recién transcritas podrian haberse considerado
como un simple discurso interesado. Sin embargo, ellas parecen tam-
bién describir sucesos tan recientes como los atentados del 11-S, la
pirateria en los mares de Somalia, la proliferacion del narcotrafico, la
sorTupcion en las licitaciones internacionales v, en general, todos los

5

_ 2 ONU. Chronigue mensuelle. Vol. VI n® 5, 1970, p. 73. Citado por MARTI DE
VISES, Ma. Del Carmen. “El Derecho internacional piiblico y el consumo y tréfico de drogas
¥ mpcijacientcs". En: AUTORES VARIOS. Delitos contra la Salud Publica. Trdfico ilegal de
drugas 10xicas o estupefacientes. Valencia: Universidad de Valencia, 1977, p. 257-295, p. 258.
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hechos delictivos que, por su propia dindmica, traspasan las fronteras
y adoptan un cardeter “transnacional”. En cste contexlo, s claro gue
¢l Derecho penal internacional como un todo (y no solo el denomi-
nado “derecho penal de ta emergencia™)® no se encuentra dnicamente
legitimado por su funcion en ¢l ordenamiento estatal interno, cual-
quiera que sea la que se le asigne, sino por su eventual utilidad como
instrumento para la conservacion de “la paz y seguridad mundial”,?
por medio no sélo del mantenimiento de los derechos humanos basi-
cos, como acontece con las reglas del derccho internacionat penal_f"
sino también de las mas pedestres reglas comunes para la prevencion
y control de los delitos comunes que pueden tener trascendencia in-
ternacional,

Es por ello que, méas alld de la existencia de fuertes intereses
ccondmicos en e} origen de estas mglas,G burocracias internaciona-
fes dependientes {(p. ¢j., J]a OCDE, la UNODC y las multiples ONG
de proteccion de “victimas™), y “emprendedores morales atipicos”
interesados:” las Convenciones que regulan los delitos de trascenden-
cia internacional (sujetas al procedimiento de ratificacion y, por tanto,
ajenas a la critica de fa falta de legitimidad democrdtica de que son
objeto organismos supranacionales como la Comision Europea)® pa-

3 Criticamente, ver al respecto BRANDARIZ G. Jose Angel. “ltinerarios de evelu-
cion del sistema penal como mecanisimo de control social ca las sociedades contemporancas™.
En: FARALDO €., Patricia {Direclora). Nuevos retos del Derecho Pendl en la era de la globa-
Hizeeion, Valencia: Titant Lo Blanch, 2004, p. 13-64, especialmente p. 54-60. También critica-
mente contra este conceplo, aplicado precisamente a los delitos terroristas, VILLEGAS, Myma.
“Los delitos de terrorisme en el Anteproyecto de Cadigo Penal™. Politica Criminal, 0 2, A3,
2006, p. 1-31, p. 3.

i Las dificultades de dotar de contenido a esta expresién pueden verse en COMBA-
CAU { SUR, Dveit International, p. 619 y sigulentes.

S AMBOS, Falkerstrafrecht, p. 66 y sipuiente, siguiendo a H5ife y a Habermas, v en
i proteccion de estos derechos la funcion de la “Repiblica mundial” en formacion,

& Come pone énfasis, respecto a las relativas a la corrupcién, ABANTO, Manuel.
“La lucha contra fa corrupcién en un mundo globalizado™ En LOSANQ / MUNOZ CONDE,
Globafizacién, p. 273-327, p. 313-322.

T SILVA SANCHEZ, Sxpansidn, p. 66-69, 81-162.

§ A modo de referencia reciente, ver al respecto, entre elros, en lispafia: ESTRADA
C. Alberl, “Via libre al Derecho penal europeo, Comentaric a la Sentencia del TICE de 13 de
septicaibre de 20057, JnDrer. 2/2006, n° 341; y BLANCO LOZANG, Isidoro. "I Derecho
penal y ¢l primer pilar de Ja Unién Europea”™. Revisia Electréniea de Clencia Penal y Crinino-
logfa. 06-03, 2004, En Alemania, 1a encendida discusion iniciada por HEFENDELF, Roland.
“Eurepéischer Umwelischutz: Demokratiespritze filr Furopa oder Briisseier Putsch”, Zeitsclrifi
fiir fnternationale Strafrechisdogmatik, 472006, p. 161-167; “Furopiisches Strafrecht: bis wo-
hin und nicht weiter?”. Zeitschrift fiir Iternationale Strafrechtsdogmatik. 612000, p. 229-236;
POHL, Tobias. “Verfassungsverirag durch Richterspruch. Die Entscheidung des EuGH zu
Kompetenzen der Gemeinsschaft im Umweltstrafveeht”, Zeirsehrift fior Internationale Strafie-
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recen comprender un conjunto de hechos que, segin cada uno de los
Estados Parte, son merecedores de pena en su propio ordenamiento
interno, con independencia de st son o no cometidos por particula-
res, “las empresas™ o “los poderosos™: tanto corrompe las normales
relaciones econdmicas y el Estado de Derecho el sistema de soborno
en las licitaciones internacionaies que establecio a fines del siglo XX
Ja empresa alemana Siemens,” como el funcionario que exige una
prestacion miserable por un servicio esencial; del misimo modo que,
ya superlativamente, tanto contribuye a la difusion incontrolada de
sustancias estupefacientes o psicotropicas el dealer que las distribuye
a los alumnos de un colegio, como la empresa de servicios que se
beneficia del lavado de dineros que de alli proviene.'®

Lo anterior se refuerza por el hecho de que buena parte de estos
“delitos de trascendencia internacional” no son novedosos en modo
alguno, salvo en formas completamente casuales de manifestacion,
derivadas de los avances tecnologicos y las facilidades de comuni-
cacién y transporte: ef asesinato de personas por motivos politicos o

chisdogmatik. 52006, p 213-221. Para una vision general y menos apasionada del estado de la
cuestion, véase AMBOS, Kal. Jwernationales Strafrecht. Miinchen: C.H. Beck, 2006, 491 p.,
1.375-403. Sobre fa evelueidn del Derecho curopeo en la materia antes del fallo comentado,
véase el pionero trabajo de CARNEVALL Raul. Derecho penal ¥ derecho sancionador de la
Unién Europea. Granada: Comares, 2001, 472 p., donde, conforme al estado de la discusion en
¢se momento, se afitmaba la inconveniencia de un derecho penal supranacional, decantdndose
por favorecer un proceso acelarado de armonizacién y un empleo intensive del derecho admi-
nistrative sancionador (p. 415-424).

¥ Un panorama periodistico de ia cerrupeion en las grandes cmpresas alemanas a
principios de este sigle, puede verse en un reportaje ded Frankfirter Allgemeine Zeitung de
20 de abril de 2007, disponible en hiipr/Awww, faznet’s/RubECIACFEIEE274C8 1 BCD362 1 E-
FA55CR3C/ Doc~62354979CTICAAFBBE2RAAT1930F O3 AF~AT pl~Ecommon~Scontent.
Iitmi {visitado ¢! 27.05.2009]. La reaccion posterier, incluyendo la elaboracién de programas
anticorrupeion internos, puede verse en Ja actual pagina web de Siemens, que ha adoptado,
producto de fa presién internacional, un modele esténdar de compliance en la “lucha contra la
corrupeion” [ver; htipiiwl siemens.com/responsibility/defcompliance/korruption.hum, visitado
¢} 27.05.2009].

" Por eso no resulta de recibo, a este respecto, la tesis de GRACIA MARTIN, Luis.
Profegomenos para la lucha por la modernizacidn y expansion del devecho penal y para ly
critica del discurso de la resistencia. Valencia: Tirant Lo Bianch, 2003, p. 190, en ¢} ;\:cn[ido de
que, si esle derecho penal internacional integrase ¢l que denomina “Derecho penal moderso”,
tendsia comoe finalidad ta “criminalizacion formai ... del sistema de accidn élicosocialmente
reprobable de las clases sociaimente poderosas™. Esta idea, que supondria una asimilacion del
Derecho penal internacional a una suerle de movimiento socialdemocrdtice propio de la Eurepa
continemal, carcee de base empiriea en este &mbito, donde confiuyen los mds diversos sistemas
ceondmicos y sociales. Al respecta, ver Jas licidas criticas de PAREDES CASTANON, José
M. “Recension: GRACIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para la lncha por la modernizacion y
vxpansion del dereche penal y para la critica del discurso de la resistencia”. Pollt, erin. n® j,
R7, p. 1-27, especialmente g, 20-24.
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ccondmicos, la corrupeion funcionaria, las organizaciones crimina-
les, ¢} trafico ilicito de productos nocivos para la salud, la pirateria,
tas falsificaciones, la corrupeién de menores y el secuestro de perso-
nas, ¢ incluso la criminalidad econdomica, particularmente el lavado
de dinero y ¢f aprovechamienio de los efectos de ios delitos son todos
hechos sancionados de una forma u otra en todos los codigos decimo-
nonicos y aun, entre nosotros, desde las Partidas. !

Por lo tanto, si la critica a este desarrolio del Derechio interna-
cional penal, $e dirige al hecho de que, de todas mancras, generaria
un “Derecho penal mas autoritario de 1o normal ... legitimando la
creacion a nivel nacional de una legislacion excepeional en materia
de terrorismo, kucha contra la criminalidad organizada, narcotrafico,
inmigracion ilegal, etc., que no respeta lag garantias y derechos fun-

1 Para justificar este aserio, invite al lector a revisar desprejuiciadamente la primera
edicion de la obra de PACHECO, Joaguin I 7 Cddige penal concordado y anotado, 3 1. Ma-
drid: Imprenta Saunaque, 1848 (L1, 551y 11,532 0y 1949 (1L 11, 503 p.3, donde encontrard
comentarios del autor y referencias de las Partidas y otros codigos de la época para los siguien-
tes temas “modernos™: el asesinato de personas por motives potiticos (p. 108-109 y 125-139,
L 1D, ia corrupcion funcionaria {p. 395-530, 1. 11), las organizaciones criminales (p. 253-205, L.
1), e wafice ilicito de productos nocivos para la sajud (p, 362-371, 1. 11}, Ja pirateria {p. 112-
117 1. 13), las falsificaciones (p- 266-331, t. 1), 1a corrupcion de menores (p. 134-347, t. 111),
¢l secuesiro de personas (p. 243-253, L 11H). Alli podra observarse que el castigo de 1as formas
preparatorias de comision det delite y aun de la no denuncia de éstos, asi como la asimilacion de
la consumacion a la tentativa eran propias de los detitos que afectaban a la seguridad del Estado,
particularmente cuando se trataba de alentados al soberano; Jos comentarios de Pachece sobre Ia
estructura gencral de los delitos de corrupeion funcionaria: “su nraleria es sumamente extensa;
sus preceplos, que deben abarcarla teda, no pueden menos gue correr una inmensa cyeala, desde
1o més sencillo a lo mas grave™ (p. 395, 1. i1); sobre la necesidad de castigar Ta falsificacion de
monedas extranieras, que “no s hunca una accidn que pucde practicarse con buen fin” (p. 290,
L. 11y, y sobre como respecte de la pirateria “lodas las naciones se han crefdo con derecho para
casligar este crimen” (p. 115, 1. 11). Ademds, respecto del tifico de productos nocivos para la
salud incluyendo el opio (p. 367, L 11}, que hay en dia cabe dentro de las prohibiciones del tra-
fice iicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, fa regulacion vigenle en 1848 castigaba,
de manera similar a la actual, no sélo la venta sin Ja competente autorizacion de esas sustancias,
sino también su “elaboracidn™, “despacho™ ¥ “Scomercio™; asi como ¢l despacho y “suministro”
antorizados, pero realizados “sin cumpliz con las formalidades preseritas en Jos respectivos
reglamentos™ (arts. 246 y 247 det Cédigo penal espaiol de 1848).

Finalmente, en cuanto a la criminalidad ccondmica, baste esta cita de Pacheco para
demostrar 1o poce “moderna” gue, en cierto sentido, es su represion: “Una carta falsa leida en
la Bolsa, un posta simulado que se haga entrar ostensiblemente para divulgar ciesta noticia, un
anuncio habil inserio en un periddico, pueden en determinadas circunstancias causar un trastos
no en los precios, gue enriguezca y arruine & mit personas. En esto hay delito rea} y verdadero.
Por mas que pocas veces pueda alcanzarse & su awtor” (p. 387, 1. 1I). El comentario se reficre
al art, 451 de! Codigo espafiol de 1848, que castigaba a “los que esparciendo falsos runores, O
wsande de cualquier oo artificio, consiguicren alterar Jos precios naturales gue resultarian dela
libre concurrencia ent lag mercancias, acciones, rentas piblicas & privadas, 6 cualesquiera otras
cosas que fueres objelo de contratacién™
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damentales reconocidos a nivel constitucional y que constituyen las
bases del Derecho penal del Estado de Derecho”;'? hay que admitir
gue clla estaria a lo sumo justificada respeeto al “como” cada Estado
v su propia dogmadtica entienden actualmente la politica criminal y las
g?uantlas personales,'® pero no al “si” los hechos en ellas compren-
d;da§ son merecedores d(": una sancion penal més o menos uniforme,
que incluya la responsabilidad penal de las personas juridicas, en ¢l
concierto de las naciones.

2. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA
PROPUESTA CONTENIDA EN EL MENSAJE N° 018-357,
QUE ESTABLECE LA “RESPONSABILIDAD LEGAL”
(PENAL) DI LAS PERSONAS JURIDICAS PARA
CIERTOS DELITOS: NUESTRAS OBLIGACIONES EN
EL PLANO DEL DERECHO INTERNACIONAL

En el Mensaje que establece la “responsabilidad legal” de las
personas Juridicas, se mencionan entre sus antecedentes y como sus
fundamentos, ia concrecién en el plano normativo de lo expuesto
en el apartado anterior, esto es, la “tendencia” tanto en el derecho
comparado como en los tratados internacionales y la doctrina, de fa-
vorecer el establecimiento de sanciones “eficaces, proporcionadas y
disuasivas”, y el “cumplimiento” de ciertos “objetivos”, a saber: i) “la
satisfaceidn de los compromisos internacionales adoptados por Chi-
I(.:”; 11} “el perfeccionamiento de nuestro ordenamiento juridico, para
siluarnos al nivel de los paises desarrollados™; y iif) el establecimien-
fo de mecanismos que incentiven a las empresas para que “adopten
medidas de autorregulacion”,

‘ Al respecto, ¢l Mensaje efectivamente recoge las actuales ten-
dencias del Derecho comparado e internacional y se plantea objetivos
(e son en si mismos valiosos en una politica criminal orientada prin-
cipalmente a la prevencion de la comision de delitos mas que al mero
tastige de quienes, como personas naturales, los cometen.

7 MUNQZ CONDE, Francisco. £/ mievo Deree itario. 12
" - C =, Francisco. £ > erecho perial autoritrio. En: LOSANO/
KUNOZ CONDE, Globatizacién, p. 161-183, p. 162

3 Tine . A et . )
" Una exposicion critica, denunciando ¢l estado de la cucsticén en la dogmatica ale-
”:j”:] prede verse en HASSEMER, Wienfried. “Viejo y nuevo derecho penal”, en Persona, p.
{337, especialmente p.19-29.
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Por otra parte, estableciendo una efectiva respensabilidad pe-
nal de las personas juridicas, s cumpliria no solo con las condiciones
que Ja OCDE estima necesarias para que un pais se incorpore a ella
como miembro pieno, sino también se posibiiitaria el cumplimiento
efectivo de las medidas de control de la criminalidad comprendidas
en diversos tratados internacionales gue Chile ha suserito y se en-
cuentran vigenies,

En efecto, si sdlo tomamos en consideracion los “crimenes de
derccho internacional™ a que hace mencién la actual “Estrategia” de
la Oficina de las Naciones Unidas sobre Drogas y Crimen, que fie-
nen alguna relevancia para Chile (por ser suscriptor de los tratados
concernidos),’® a saber, los relativos a drogas, crimen organizado,
trafico de personas, lavado de dinero, corrupcién y terrorismo,'” ve
remos que en los tratados respectivos, aparte de las definiciones y
los aspectos téenicos relativos a ratificacion y vigencia, se establecen
alguna o varias de Jas siguientes obligaciones internacionales en ma-
teria penal:

Que los Estados Parte tipifiquen determinados delitos, més o
menos detalladamente descritos en el tratado, los cuales, siendo de

" Naturalmente, Chile también es suscriptor de diversos tratados que se reficren a
temas similares, celebrados en ¢l marco de la Organizacion de los Lstados Americanos, cuyo
contenido y alcance no puedo analizar en este Jugar, salvo para afirmar que, en o esencial,
las obligaciones que ellos costicnen no difieren sustancialmente de las comprendidas en la
regulacién de las Naciones Unidag, aunque su intensidad cs menor, Los principales (ratados
celebrados en este ambito regional son: Cosvencion para Prevenir v Sancionar los Actos de
Terrorismo Conligurados en Delites Contra Jas Personas y la Extorsion Conexa Cuando éstos
Tengan Trascendencia Internacional, 1971 {suscrila, pero no ratificada por Chile); Convencion
Interamericana Sebre Extradicion de 1981 (suscrita, pero no ratificada por Chile); Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1985 {ratificada por Chile en 1988},
Convencién Interamericana Sobre Asistencia Mutua en Materia Penal de 1992 y su Protocolo
de 1995 (ratificados por Chile en 2004); Convencidn Interamericana Sobre Desaparicién de
Personas de 1994 (suscrita, pero ne ratificada por Chile); Convencion Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer “Convencion e Belem Do Para™
de 1594 (ratificada por Chile en 1994); Cenvencion interamericana Sobre Trifico Internacional
de Menores de 1994 (no suserita por Chile); Convencidn Interamericana Contra la Corrupeion
de 1996 (ratificada por Chite en 1998); Convencidn Interamericana Contra la Fabricacion y el
Trafico licitos de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Otros Materiales Relacionados
de 1997 (ratificada por Chile en 2003); y Convencidn Interamericana Contra el Terrorismo
(ratificada por Chile en 2004}.

15 Véase la pagina Web de esta oficina: htp://www.unode.orgfunode/index htmt {visi-
tada el 26.05.2009]. La “listrategia” en cuestion comprende actualmente también otros (opicos,
como ia reforma & 1os sistemas penitenciarios y de justicia juvenil, come puede verse en el do-
cumento alojado en hitp:/fdaccessdds un.org/docAUNDOC/GEN/V07/806/75/PDF/VOTE06TS.
pdf?0penElement {visitado el 26.05.2G09].
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cardcter comin, pueden tener efectos transnacionales imponiéndoles
penas privativas de libertad mds o menos graves;'®

Que los Estados Parte impongan, ademas, el mas amplio comi-
so posible de los bienes producto de dichos delitos y de los gue los
sustituyan;'’

Que los Estados Parte establezcan medidas para hacer efectiva
la responsabilidad de las personas juridicas por su participacién en di-
chos delitos,’® con sanciones “cficaces, proporcionales y disuasivas,
incluidas sanciones monetarias™, ' y

Que los Estados Partc adopten reglas que favorezean la dela-

cion compensada como eximente (“inmunidad judicial”) o atenuan-
te.~0

Sin embargo, una caracteristica del conjunte de estas conven-
ciones y tratados es que, en general, sus normas no son “autogjecu-
tables” (self executing),?' sino obligaciones internacionales de di-
ferente intensidad,?? que en todo caso s¢ encuentran necesitadas de

14 Art. 36 de la Conveneion Unica sobre Bstupefacientes de 196].

YA 5 de Ta Convencidn de las Naciones Unidas contra ef Trafico Ilici(o de Estupe-
facientes y Sustancias de 1988,

A, 26 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupeion de 2003,

¥ AT, 10 de fa Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional de
2000.

M Art, 3,6. Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Hicite de Estupefa-
cientes y Sustancias de 1988,

M La necesaria distincién entre las normas de un tratado que serian “antocjeculables”
y aquellas que por el lenguaje empleado en ef tratado o Ia naturaleza de las obligaciones con-
traidas, requieren de un acto del poder legislativo de cada Estado parte para tener aplicacion
directa en los tribunales inlernios ha sido desarrellada principalmente por la Corle Suprema de
los Estados Unidos, en interpretacion del art, 6°, inc, 2° de su Constitucion, segiin ¢ cual la
“Constitucion y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, ¥ (edos los
tratados celebrados o que se celebren bajo la antoridad de los Estados Unidos, serdn Ja suprema
tey del pais v los jueces de cada Estado estardn obligados a observarlos™, Al respecto, los fallos
donde se sientan tas bascs de esta dociring que se ha mantenido inalierada hasta hoy dia son
Foster v. Neitvon, 27 U.S. 253 (1829, v U.S, v Perchieman. 32 U.S. 51 (1833). Una aplicacion
veciente de la misma, puede verse en ¢l controvertido caso Hamdam v. Runsfeld, Secretery of
Defense ef al. 29.06,2006,

2 Segiin la clasificacion de Virally: “invitaciones a observar comportamientos™, “obli-
paciones de desarrotlo diserecional”, “obligaciones generales no coneretadas”™, y “obligaciones
cencretas”, La determinacion del contenido preciso de una norma de derecho intertiacional que-
da, por tanto, entregada a la interpretacion del lenguaje empleado. Ver al respecto: MATUS A,
Jean Pierre; ORELLANA C., Marcos. “Acerca de Ia existencia de obligaciones internacionales
de establecer delitos medioambientales, contempladas en los tratados suscritos por la Repiblica
de Chile”. Revista de Derecho v Jurisprudencia. t. XCVI, 1° 4, 2001, p. 93-113, p. $8-100,
donde se encuentran las referencias a los tratadistas de derecho internacional pertinentes.
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implementacion por parte de los Estados suscriptores,®® conforme a

su propio sistema juridico,?? lo que podria llevar a creer que, dentro
de ese marco juridico, cada Estado podria adoptar, de buena fe, las
medidas que estime convenientes para adecuar su legisiacion a los
compromisos contraidos.

Pero, conforme al actual Derecho internacional —al contrario de
1o ocurrido en el Derecho internacional de buena parte del siglo XX —,
Jos modernos convenios multilaterales contemplan mecanismos ins-
titucionales o “téenicas organizadas”™® para garantizar, “monitorear”
o hacer un “seguimicnto efectivo” de la forma que los Estados Parte
implementan sus disposiciones, lo gue se espera que se haga no de
cualquier manera, sino de la manera que la comunidad internacional
estima adecuada. Estos mecanismos permiten, asi, controlar la efec-
tiva implementacién de los respectivos convenios por cada Estado,
superponiéndose asi a los mecanismos tradicionales de la vigilancia
informal del conjunto de la comunidad internacional, Asi, por ¢jem-
plo, existen tanto “téenicas convencionales”, que obligan a que los
Estados Parte informen periddicamente de los avances en la materia
a alguna autoridad designada en el Tratado respectivo para controlar
su implementacién {Secretaria General, Conferencia o Asamblea de
las Partes, ete.):?® como la “téenica institucional” de encomendar a un

I Galre a necesidad de “implementar” legisiativamente fas normas del Dereche inter-
nacional penal en general (y en particular, las del Estatuto de Roma), junto con una deseripeidn
de los medios para hacerlo, puede verse los textos de CARDENAS, Claudia. “Los crimenes del
Estatuto de la Corte Penal Internacional en el derecho chileno, necesidad de vna implementa-
cion™. Politica Criminal, 0° 2, A1, 2006, p. 1-17, y NAVARRO D, Roberto. “Los clectos en ¢l
sistema chileno de fuentes del Derecho penal de la incorporacion de Jos tratados internacionales
y del fendmeno de la globalizacion™. fus e Praxis. Ade 10,01, 2004, p. 77-111.

2 Para ilustrar este aspecio, omemos come gjempo la Convencion de lag Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Transnacional {Gonvencian de Palerme de 2000, vigenie desde
el 20 de seplicmbre de 2003). Segin las “Guias Legislativas™ preparadas por la UNCGDC, prime-
1o hay que distinguir cudndo el watado obliga determinadamente, entrega aHeynativas de accidn
o simplemente facuila (insta) a adoptar alguna medida; y en scgundo 16mino, si es necesario y
camo seria posible, de acuerdo a las regulaciones internas, medificar la legistacion para cumplir
con los minimos y, si se quiere, recoger las invilaciones que hace la comunidad internacional
(N 8).

% Ln gencral, sobre los procedimicntos juridicos para hacer cumplir ias disposicio-
nes de los tratados, véase CAMBACAU, Jean; SUR, Serge. Droir internationad prblic. Pavis:
Maontchresticn, 1993, 821 p., p.165-216, y sobre las “ubenicas organizadas” de implementacion,
particularmente, Tas p. 204-207.

- Pionera, la Convencion Unica de 1961 sobre Bstupefaciontes, que establecio comoe
Grganos internacionales de fiscadizacion de su implementacién ala Comision de Estupefacientes
del Cansejo Vicondmico v Social y @ la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacien-
1es, que existian anteriormente. In los tratados mds modemoes se wliliza el expediente de la

PRESENTE Y FUTURQO DE LA RESPONSABILIDAD.., 59

organismo internacional la vigilancia vy verificacion del cumplimiento
del Tratado, con base en sus facultades generales, como sucede tipi-
camente con la labor de la UNODC para proveer de asistencia legal
(incluyendo la elaboracidn de legislaciones modelos y guias para su
implementacion), entrenamiento a legisladores, jueces y fiscales, y
asesoria téenica para facilitar la colaboracion judicial {traduceiones,
intermediacion, ete.}, con el proposito de hacer efectivos Jos objeti-
vos de las principales convenciones sobre erimenes de trascendencia
internacional ?”

Asi, por ejemplo, desde el punto de visia del Derecho interna-
cional publico, si bien es cierto que los articulos 2% y 3° de la Conven-
cion para Combatir ¢l Cohecho a fos Funcionarios Pablicos Extranje-
ros en las Transaceiones Comerciales Internacionales establecen que
los FEstados Parte tomaran “las medidas necesarias, de acuerdo con
sus principios legales, para establecer la responsabilidad de las perso-
nas morales por el cohecho a un servidor publico extranjero™ y que,
“si, dentro del sistema juridico de una de las Partes, fa responsabilidad
penal no es aplicable a las personas morales, esta parte deberd asegu-
rar que éstas queden sujetas a sanciones cficaces, proporcionadas v
disuasivas de cardcter no penal, incluyendo las sanciones pecunia-
rias”; no lo es menos que las recomendaciones del respectivo Grupo
de Trabajo Anticorrupcidn de la QCDIE, que estima gue Chile, segin
se sefiala en el Mensaje del provecto legal que se discute actualmente,
“atn no ha adoptado medidas™ sulicienies para hacer efectiva csta res-
ponsabilidad, entendiéndose implicitamente que las sanciones civiles
v administraivas actualmente disponibles son insuficientes siquiera
para cumplir con tas recomendaciones generales de la “Primera Fase”
de implementacion de dicha convencidn.

s decir, para la comunidad internacional, al menos en estas
materias, es mas o menos clare gue en nuestro ordenamiento esas
caracteristicas de “eficacia™, “proporcionalidad” y capacidad “disua-
siva” no son predicables de las sanciones civiles, cuya finalidad es
preeminentemenie reparatoria o compensatoria, ni de las administra-

“Uonferencia de Partes” como autoridad encargada de supervigilar su implementacion, bajo o
control indirecto de la Secretaria General (asi. los Convenios CITES v fa Convencion conira ks
Delineuencia Organizada Transnacionaly.

T Véase el brenchure UNITED NATIOS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Glo-
bl programmes. Update november 2003, En hupiwwwanode.org/pdficrime/publications?
ciep_global_prograprmes,pdf {visitado el 14.12.2006].
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tivas, que por quedar reservadas a organismos cuyas resoluciones no
producen ¢l efecto comunicacional de ta justicia criminal, dificilmen-
te pueden considerarse suficientemente proporcionales y disuasivas
ante los graves hechos de que se trata.

Luego, ¢l problema politico criminal de fondo, esto ¢s, la de-
cision de establecer un sistema de responsabilidad para las personas
juridicas que vaya mas allé del que actualmente disponemos en mate-
ria civil y administrativa, ya ha sido resuelto, y de la manera mas de-
mocratica posible: nuestro Congreso Nacional ha dado su aprobacion
a la ratificacion de los numerosos tratados internacionales que asi lo
exigen, directa ¢ indirectamente, de manera expresa o a fravés de Jos
informes que emiten los organismos téenicos encargados de monito-
reay la impiementacion de tales {ratados.

La cuestién que queda pendiente, por tanto, no es el si se de-
biera establecer tal sistema, sino el cdmo hacerio, aprovechande tanto
nuestra tradicion juridica como lo mejor de la experiencia en el De-
recho comparado,

3. LA CUESTION “DOGMATICA”: ;COMO PUEDEN
LAS PERSONAS JURIDICAS SER RESPONSABLES
DE HECHOS CONSTITUTIVOS DE DELITOS,
INDEPENDIENTEMENTE DE LAS PERSONAS
NATURALES QUE ACTUAN POR ELLA O EN SU
BENEFICIO?

3.1. La superada discusién acerca de si pueden las personas
juridicas responder con sanciones que no fengan caracter pura-
mente civil ¢ vayan mas afla del mero ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa.

No es posible ni necesario en este Jugar entrar a analizar y re-
sumir los rios de tinta que a este respecto se han derramado,”® limi-
tandome a constatar algunas cuestiones fundamentales, a partir de las
cuales desarrollaré mis argumentos al respecto:

* Para la discusion en nuestro ambito cultural, véase la recopilacion de trabajos de
Jakobs, Silva Sanchez, Seelman, S. Bacigalupo, Feijoo Sinchez, Gémer-Jara, Mazuelos y Gar-
cia Cavero, contenidas en ¢ volumen de GARCIA CAVERQ, Percy {coordinador). La respon-
sabilidad penal de Tas personas juridicas, drganos y representantes. Lima: Ara 2002, 302 p.
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Izs indudable que, entre nosotros, nadie sostiene “que los entes
colectivos son incapaces de infringir leyes u otras disposiciones™, al
menos en el ambito civil v administrativo, ¢ incluse se afirma que
gozan de ciertos derechos de rango constitucional, como ¢l de “desa-
rrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la morai,
al orden publico o a la seguridad nacional”; 2?

Como bien se sefiala en la mayor parte de las obras modernas
en ia materia, la responsabilidad penal de las personas juridicas es un
hecho, empiricamente comprobable, en buena parte de la legislacion
curopea continental y anglosajona del Common law, sin que contra
¢llo se hayan levantado obstaculos normativos o constitucionales in-
salvables; 3¢

Entre nosotros, sanciones de cardcter penal para las personas

juridicas han existido legalmente {antiguo Decreto Ley N° 211) vy

han side propuestas desde antiguo (Proyecto Labatut-Silva de 1937},
sin que, de nuevo, contra ello exista algin impedimento normativo
solido:

De hecho, nuestra regulacion general no asume que las per-
sonas juridicas scan incapaces de infringir leyes v normas medianic
heehos que puedan calificarse de delitos, sino que eflas no pueden
responder penalmente, esto es, que a ellas no se les pueden fmponer
sanciones penales por tales infracciones, trasladando a los admimistra-
dores o representantes la imposicién de dichas sanciones;

Tratandose de sanciones corporales y privativas de Hbertad, fa
imposibilidad de imponérselas a las personas juridicas es un hecho,
no una imposicion juridica o de principios absolutos, pero tal imposi-
lishdad no existe tratandose de sanciones pecuniarias o privativas de
dorechos; y

Al igual que las sanciones civiles y adminisirativas, sanciones
salificadas como penales de cardcter pecuniario o que supongan la
piiviscion de ciertos derechos, afectardn el patrimontio o la organiza-
vion social, e indirectamente repercutiran en el patrimonio de quiencs
piseen participaciones sociales (en la medida de su participacidn), sin

SZCZARANSK], Clara, “Las personas juridicas como nuevos sujetes crimindge-
Hevista de Dereche del Consejo de Defensa del Estade, N° 17 (20073, n® |, pp. 31-163,
HY
M Véase a titulo ilustrative ef documentade trabajo de ONFRAY, Arturo Felipe. “Re-
e hormo a la responsabitidad penal de las personas juridicas”™, Revista de Derecho del
i e Defonsa del Estaddo, Afio 2 (2001, 0 1, pp. 153-105,
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haber tomado las decisiones ni ejecutado los hechos delictivos; pero
ello sucede del mismo modo como les repercuten las ganancias y lag
pérdidas proporcionalmente a su participacion, cuando tales decisio-
nes y actividades las producen.

Sin embarge. una parte importante de fa doctrina alemana y
espaiiola, sin desconocer lo anterior, sigue sosteniendo gue, por “ra-
zones dogmaticas”, seria imposible establecer una “responsabilidad
penal de las personas juridicas”, admitiende Unicamente la adminis-
trativa ¢ civil,

Asi, a contrapeto de a reforma legislativa en curso en Espafia
que pretende establecer un modelo de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas similar al que actualmente se discute
en Chile, puede verse el reciente articulo de Robles, quien plantea
que “la persona juridica no posee “libertad’ y, por lo tanto, carece
de “voluntad” v, en definitiva, de capacidad de “culpabilidad™ en el
“sentido penal”, pues ese seria ¢l “sistema de reglas de inculpacién y
exculpacién vigenie para afirmar o negar la responsabilidad”.??

Shr embargo, Jo que esta vigente es senciflamente confingente
a las valoraciones sociales def momenio y no es un argumento para

Simpedir sumodificacion, cuanto mas si paca ello se recurre a la autori-
dad de quienes, comoe Jakaobs, haciende caso omiso de su propuesta de
reconsiruceion puramente “normaiiva” de la responsabilidad penal y
del propio concepto de “persona’ (eniendido tnicamente como “cen-
tro de imputacion” penai, diferenciable del “sistema psicobioldgica”
o “ser humano™, de pronte sc ven constrefiidos por conceptos y “es-
fructuras’™ ontolégicas o prelegislativas y “resueitan”, por asi decirio,
la psicelogia de la “voluntad” y la “autocomprension” tnicamente
para defender el preivicio srraigado en la dogmatica alemana de que
s0lo las “personas fisicas™ son capaces de cuipabilidad; lo que evi-
dentemente no explica cdmo cs que la Unidn Buropea compele a sus
miembros a esiablecer “normativamenie™ la responsabilidad penal de
las personas juridicas, Ja cual, ademas, se encuentra plenamente vi-
gente apenas cruzando las fronteras germanas, en Francia, [aha, ¢
Inglaterva, por sélo poner un par de ejemplos.

i ROBLES PLANAS, Ricardo, “Comentario, El hecho prapio” de las personas ju-
vidicas y ¢f Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anieproyecio de Reforma del
Chdigo Penal de 20087, fuleer 22009, pp. 1-12, p. 6
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Tampocoe es de recibo el argumento de que para “compensar,
prevenir v ordenar las relaciones econdmicas entre agenics que ac-
than en distintas posiciones” se emplee Gnicamente el derecho civil
o administrativo como algo dado por la naturaleza. Todo el derecho
penal ccondmico, ambiental, v el viejo penal liberal de las infraccio-
nes al comercio, las alleraciones de precios, ia revelacidn de secretos
de fabrica, las falsedades y las estafas estan ahi, entre otras cosas,
para “compensar, prevenir y ordenar las relaciones econdmicas entre
agentes que actlian en distintas posiciones™ {otra cosa es que se crea
que ¢l derecho penal es Unicamente retributivo, con lo cual entraria-
mos a preguntarnos por qué se han de destinar recursos escasos uni-
camente para satisfacer la ya denunciada por Platon como “irracional
venganza’).

Con todo, al final del dia, parece que la discusion no pasara cn
muchos momentos de scr puramente semantica, pues los autores que
rechazan la posibilidad de la responsabilidad penal de las personas

juridicas, por “razones dogmdticas”, no rechazan la de que las per-

sonas juridicas “respondan” juridicamente ni la clase de sanciones
establecidas para ello, sino, Unicamente, parece que se (UISTS Que 1o

se denomine “responsabilidad penai”,3?

3.2. Como imputar, atribuiv o hacer responsable a una per-
sona juridica por los hechos ilicitos de sus administradores y em-
pleados

Con independencia de la etiqueta o denominacion que ie demos
a esta clase de responsabilidad, si se decide normativamente imponer
sanciones a las personas juridicas de cardcter penal o més severas que
las tradicionales consecuencias civiles dei delito o las sanciones ad-
ministrativas que ya se les imponen, queda de todas maneras pendicn-
{¢ el problema de cdmo fundamentar que estas sanciones se impongan
a las personas juridicas con independencia de la que se imponen a ias
personas naturales que actian por ella.

2 Asi, antes, en sentido similar: MIR PUIG, Santiago. “Una tercera via en materia de
sesponsabilidad penal de las persenas juridicas™ Revista Electrénica de Ciencia Penal y Cri-
minalogia. 06-01, 2004, quien afirma, refiridndose a Jas “consecvencias accesorias™ del art. 129
deb Codigo Penal espaiiol de 1993 “ne hay duda de que la voluntad del legislador expresada
eh I ley ha sido la de saliv al pase <det peligre que pueden representar las personas juridicas y
cimpresas utilizadas para la comision de delitos, sin cuestionar ¢l principio de que ¢l delite ¢s
wicamente un hecho bumano™ (p. 30,
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Para responder a esta cuestion debemos volver de nuevo a los
hechos: en nuestro sistema penal se atribuye la responsabilidad penal
de las personas naturales con la constatacion de la objetividad det
hecho punible (la realizacion del resultado constitutivo de delito o la
no realizacion dei deber esperado) y de la vinculacion subjetiva entre
éste v la persona natural a que se le imputa (dolo y culpa, ademas de
las restantes exigencias de fa culpabilidad).

Respecto de una persona juridica que objetivamente cayece de
psiquis v, por tanto, de alguna vinculacion subjetiva con la realidad,
no es posible fundamentar una responsabilidad penal en los mismos
términos que los de la responsabilidad penal de las personas natura-
les,

Por lo mismo, en ¢} ambito comparado se han desarrollado ires
modelos o presupuestos de imputacion basicos, que asumen esta im-
posibilidad de hecho de hacer responsables a fas personas juridicas
como si fueran personas naturales: >

Un modelo vicarial, en ¢l que al condenarse a un administrador
o empleado por un delito que aprovecha a la persona juridica, se la
condena sin més a ella a la sancién especial que se trate, y en don-
de en realidad 14 responsabilidad penal de la persona juridica no es
independiente, sino que sencillamente se le atribuye por los hechos
imputables a sus representantes y administradores;

Un sistema plenamente auténomo o de culpabilidad de la em-
presa, donde se estima gue deben existir requisitos propios, analoga-
bles a la subjetividad del ser humano, para la imputacién a Ja persona
juridica, ademés de la constatacion de la objetividad de la infraccion
por parte de un directivo o empleado; y

Un modelo de determinacion de pena o mixto, que, sobre la
base de la responsabilidad meramente vicarial, la limite, establecien-
do requisitos de imputacion para la persona juridica adicionales a la
simple realizacion de un delito por uno de sus representantes o admi-
nistradores (tipicamente, la falta de implementacion efectiva de sls-
temas de prevencion de delitos), permitiendo, en ciertos casos, hacer
efectiva la responsabilidad penal de las personas juridicas, aunque no

exista ninguna persona natural que también lo sea.

3 Para una vision general de los diferentes modelos legislativos asriba resumidos,
véase NIETO, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas.: un modelo legislative,
Madrid: fustel, 2008, pp. 85-214.
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LLa mejor experiencia comparada en la materia, ¢sio cs, la an-
glosajona y la italiana, recomiendan alternativas mixtas: una persona
juridica que realiza las fabores efectivas de prevencion de delitos no
responde de ellos, aunque sus representantes y administradores los
cometan dolosamente. Pero si no realiza efectivamente tales labores,
responde, aunque por cualquier razdn no sca posible hacer efectiva la
responsabilidad de una persona natural determinada, si se encuentran
debidamente acreditados los hechos constitutivos de} delito, este es,
la infraccion del deber exigido o la realizacion del resultado pmhibi;
do.

Dentro de este modelo se insertan tanto el Proyecto de ley chi-
leno como el espafiol en tramite, y es probabie que, con independen-
cia c.ie los naturales cambios de redaccidn y de contenidos, propios de
la diSCLlSiQﬂ parlamentaria, sea ¢l que, en definitiva, se adopte, dadas
sus Yenta_;as practicas: es un sistema de imputacion penal a las perso-
nas juridicas que no les atribuye dircctamente responsabilidad penal
por los delitos cometidos por personas naturales a su servicio (“siste-
ma vicarial”}; ni asume la creencia de que cllas se gobiernan con total
autonomia de las personas naturales que tomas decisiones y las ejecu-
tan (“‘sistema de culpabilidad de a empresa™); sino que establece las
f:ondiciancs en las cuales, de cometerse un delito, ia persona juridica
interesada en su realizacion ha de responder penaimentie, esto es, con
sanciones efectivas, proporcionales y disuasivas. Y esas condiciones
son, basicamente, la inobservancia de las explicitas obligaciones de
supervision y direccion en orden a la prevencion de las actividades
delictivas que se le imponen vy, por lo tanto, de implementacion de
modelos ¢ programas de prevencion, cuya ausencia o defectuosa im-
plementacion permite la imposicion de sanciones de cardcter penal a
las personas juridicas.
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4. EL, CARACTER INNOVADOR DE LAS FORMAS
ACTUALES DE SANCION PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN LOS MODELOS MIXTOS: DE LA
SIMPLE REPRESION PENAL AL DISENO DE
PROGRAMAS DE COLABORACION PUBLICAY
PRIVADA EN LA PRE VENCION DEL DELITO

Como hemos sefialado en el apartado anterior, ¢ modelo mixto
de responsabilidad penal de las personas juridicas responde principal-
mente a las actuales tendencias del derecho norteamericano y euro-
peo, particularmente del italiano, cuya novedad es presentarse ¢omo
un modelo centrado en obtener la colaboracion de las empresas en
las labores de prevencion del delito, mediante e establecimiento de
“programas de prevencion de delitos”, cuya efectiva implementacion
deberia ser suficiente para que las personas juridicas no se vean ex-
puestas a sanciones de caracter penal.

Luego, el aspecto principal de esta forma de abordar ef proble-
ma es la extension de los conocidos programas de responsabilidad
social de fa empresa®® a la prevencion de los delitos que pueden favo-
recer las formas de organizacion actuales —muchas veces organizadas
en funcién tnicamente de la obtencion de resultados, sin atencion a
los medios empteados 3% pero que no son necesarias ni propias de la
actividad empresarial, ni mucho menos un “mal” que se deba “tolerar”
para obtener buenos resultados. Estos programas de responsabilidad
social ya exisien en muchas empresas nacionales y, en lo que respecta
a fos programas éticos de prevencion de delitos, son impuestos por ia
regulacién noricamericana a todos los empleados de las mas impor-
tantes empresas multinacionales que operarn en nuestro pals, como,
por citar un caso muy conocido, T he Coca-Cola Company.®®

* Véase al respeclo las informaciones disponibles en BALTERA, Pablo y DIAZ, Bs-
wrella, “Responsabilidad social empresarial: Alcances y Potencialidades en Materia Laboral”,
Cuadderno de Investivacion N° 23 (Divisidn de Esindios de lo Direccion del Trabajo de Chile),
2005,

¥ 1 cardcter “estructural” del delite de empresa, favorecido directa e indirectamente
por determinadas pricticas y formas de organizacion {division del trabajo, compartimentaliza-
cion de la informacién, subordinacion ¥y jerarquia, cle.) cuando se omite todo controt ético o
legal del actuar de los miembros de la cmpresa, se encuentra suficicntemente documentado en
la experiencia internacional, como puede verse en NIETO, Le responsabifidad penal, cil. en
nota n® 33, pp. 38 a 42, con pumeresas referencias bibliograficas a autores alemanes, espaioles
v norleamericancs.

# 3 Programa en espano) de The Coca Cola Conpany puede verse en hup:iwww,
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. Al respecto, el proyecto de ley que actualmente se discute en
Chile establece no sélo la imposibilidad de perseguir eriminalmente
a una empresa que haya “adoptado ¢ implementado eficientemente
modelos de organizacion, administracién y supervisidn para prevenir
dplilos” (articulo 3° inciso final, del texto aprobado por la Cdmara);
sino que, ademads, describe detalladamente los elementos minimo;
que han de contener “modelos”, facilitando asi su implementacidn
(articulo 4° del texto aprobado por la Camara).

Naturalmente, la redaccion de los textos puede variar todavia
en la discusion parlamentaria, pero sea cual sea su redaccion defini-
tiva, no parece razonable esperar que en ella se sustituya completa-
mente el modelo de imputacion propuesto, por diversas razones: a)
clio no sucedio en el primer trdmite constitucional a pesar de que Ja
redaccidn de los textos que lo consagran fue intensamente debalida
y profundamente modificada; y b) el requisito de imputacion consis-
tente en la implementacién de programas de prevencion de delitos se
presenta a todas luces como una garantia adicional para los inverso-
res, frente al sistema “vicarial” puro.

3 Luego, debe considerarse este sistema de atribucidn de respon-
:'sabllldad, que permite eximirse de fa misma mediante la adopcion ¢
implementacion efectiva de “modelos de prevencién de delitos”, el
nicleo del proyecto de ley actualmente discutido y su mayor fo;ta-
leza. En efecto, de este modo se permite al mismo tiempo, por una
parte., responsabilizar a las organizaciones empresariales en la pre-
v’em‘nén del delito; y por otra, reservar las medidas penales como au-
téntica uitima ratio, s6lo para aquellas organizaciones que no estdn
dispuestas a colaborar en esta tarea comin, o gue s6lo “aparentan”
cqlabomr con clla, mediante 1a adopcion formal de documentos es-
cr:tos, sin su implementacion efectiva. Y aun cuando, en definitiva
se elimine el cardcter auténomo de la responsabilidad penal de 1as:
personas juridicas, no se volvera a un sistema vicarial puro, pues con
fallo se perderia una garantia ya ganada: el patrimonio de la persona
Juridica serd responsable penalmente sélo si no se adoptan efectiva-
mente en su organizacion programas de prevencion de delitos.

thecoca-colacompany.comvourcompany/pdffCOBC_Spanish.pdf [ visitado ¢l 27.05.2009).



