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I. ANTECEDENTES

El dos de diciembre de 2009, entré en
vigencia la ley que establece la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Este cuerpo normativo es consecuencia del compromiso que
nuestro pais adquiri6 en el ambito internacional y que aconsejaba
establecer la responsabilidad de las personas juridicas producto de la
comision de determinados delitos. En este contexto, fue decisivo para la
existencia de esta ley, la invitacion que hizo la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) para que Chile ingresara
como miembro pleno a dicha entidad, bajo condicién que nuestro pais
ajustara su normativa interna a las directrices de la OCDE. En este
escenario, fue la convencibn para combatir el cohecho de los
funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, la que obligb a Chile a considerar las medidas
conducentes para establecer la responsabilidad de las personas
juridicas, de lo contrario, se dificultaria el ingreso de nuestro pais como

miembro pleno a esta organizacion internacional.

Fue asi como el 31 de marzo de 2009
ingreso al Congreso el proyecto de ley que establecia la responsabilidad
penal para las personas juridicas,! luego de una ardua discusion
parlamentaria y doctrinal, se publicé el 2 de diciembre del afio 2009 la
Ley 20.393 que contiene dicha responsabilidad para un numero
restringido de delitos, entre los que encontramos: el lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y el delito de cohecho a funcionario

publico nacional o extranjero.

! Durante la tramitacion, la Excelentisima Corte Suprema informé dos veces el proyecto, a la Camara de Diputados
mediante oficio N° 111 de 20 de mayo de 2009 y al Senado a través de oficio N° 211 del 18 de agosto de 2009.



Publicada la ley y cumpliendo Chile con la convenciéon de la OCDE,
el 15 de Diciembre de 2009 se anuncio oficialmente el ingreso de Chile
como miembro pleno de la OCDE y cuya ceremonia se oficiéo el 11 de

Enero de presente afio en Santiago de Chile.

En materia internacional, han sido relevantes para la elaboracion

de la ley 20.393 los siguientes instrumentos internacionales:

a) Convencion OCDE contra el Cohecho

Esta convencion fue adoptada el 21 de
noviembre de 1997 y es obligatoria para Chile desde el 18 de Junio del
2001. Ha tenido aplicacién préactica en nuestro derecho a través de la
incorporaciéon al Cédigo Penal de los articulos 250 bis A y 250 bis B,?
preceptos que fueron derogados por la Ley 20.341. Esta ley agrega un
parrafo 9 bis al Codigo Penal y que regula sistematicamente el cohecho
a funcionario publico extranjero en el articulo 251 bis y 251 ter,
siguiendo las directrices establecidas por la Convencién OCDE contra el

cohecho.®

En lo tocante a las personas juridicas, el
articulo 2° y 3° de la Convencion, no establece en forma obligatoria -al
menos en el texto- la consagracion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. En efecto, el articulo segundo de la Convencién

sefala: “Cada parte tomara las medidas necesarias, de acuerdo con sus

2 Estos preceptos incorporaron el delito de cohecho a funcionario publico extranjero

% La ley 20.341 fue publicada el 22 de abril de 2009 regulando en un parrafo aparte el delito de cohecho de funcionario
extranjero. La creacion del nuevo parrafo obedece a una indicacion del ejecutivo y cuya finalidad fue tratar separadamente
el cohecho a funcionario publico extranjero, en consideracion a que este el delito no atenta contra el bien juridico
“administracion publica” como los caso de cohecho a funcionario pablico nacional, sino que por el contrario, el bien
juridico afectado seria las transacciones comerciales internacionales. Ademas, mediante esta ley, se incorpor6 también en
el cohecho a funcionario publico el beneficio de naturaleza distinta a la econémica y el aumento de penalidad que, en
general, se aplico a todas las figuras de cohecho.



principios legales, para establecer la responsabilidad de las personas
morales por el cohecho a un servidor publico extranjero”. A su vez, el
articulo 3° que establece las sanciones, sefala que las penas de caracter
criminal deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas. En su numeral
segundo, refiere expresamente a los caso en que algunos de los paises
parte de la Convencibn no establezca en su ordenamiento la
responsabilidad penal de las personas juridicas, estableciendo que, “no

le sera exigido a dicha Parte que establezca la mencionada

responsabilidad penal”.*

El fundamento para contemplar Ila
responsabilidad penal de las personas juridicas es evitar que éstas
intervengan cohechando a funcionario publico extranjero en
transacciones comerciales internacionales, maxime, si se considera que
uno de los principales delitos en que se involucran las personas juridicas

es la corrupcion publica.®

b) Convenio Internacional para la represién de la financiacién del

terrorismo

Este Convenio fue adoptado por Ia
Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1999 y

suscrito por Chile el 2 de mayo de 2001. Dicho Convenio establece entre

* Articulo 2 Responsabilidad de las Personas Juridicas “Cada Parte adoptara las medidas necesarias, de acuerdo con sus
principios legales, para establecer la responsabilidad de las personas juridicas en los actos de cohecho a un funcionario
publico extranjero.”

Articulo 3 Sanciones “1. El cohecho a un funcionario pablico sera sancionado con penas de caracter criminal eficaces,
proporcionales y disuasivas. El rango de las sanciones sera comparable a las aplicadas al cohecho a funcionarios
publicos de esa parte e incluiran, cuando se trate de personas naturales, las penas privativas de libertad suficientes para
permitir una eficaz asistencia legal mutua y extradicion.

2.- Si, dentro del ordenamiento juridico de una Parte, la responsabilidad penal no fuere aplicable a las personas
juridicas, esa Parte debera proceder de modo que se les apliquen sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas de
caracter no penal, incluidas sanciones pecuniarias, en caso de cohecho a funcionarios publicos extranjeros.”

5 V. Cartilla explicativa de la Convencién para combatir el Cohecho a Funcionarios Piblicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, p. 3




otras obligaciones, el deber de cada Estado parte de tipificar y sancionar
el delito de financiamiento terrorista en él descrito, todo ello de acuerdo
con la legislaciéon nacional respectiva. Con fecha 2 de octubre de 2001
se presenté por el Ejecutivo un proyecto de acuerdo para ratificar el
citado Convenio, que fue aprobado por el Congreso Nacional,
promulgandose con fecha 3 de julio de 2002 y publicado en el Diario
Oficial el 13 de septiembre de 2002.

Nuestra legislacion penal se ajusté a las
directrices de este convenio al tipificar expresamente el delito de
financiamiento terrorista en el articulo 8 de la Ley 18.314 que determina

las conductas terroristas y fija su penalidad.®

En lo que respecta a la responsabilidad
penal de las personas juridicas, el convenio establece que cada pais
determinard las medidas necesarias para establecer la responsabilidad
de las personas juridicas la que puede ser penal, civil o administrativa,
vinculandolo eso si, a la conducta de la persona fisica, en este caso, al

director que haya incurrido en actividades de financiamiento terrorista.’

Al igual como sucede en el caso de la

convencion sobre el cohecho de funcionario publico extranjero, la letra

® Este precepto fue agregado por la Ley N° 19.906, de 13 de noviembre de 2003 y sefiala: “El que por cualquier medio,
directa o indirectamente, solicite, recaude o provea fondos con la finalidad de que se utilicen en la comisién de
cualquiera de los delitos terroristas sefialados en el articulo 2°. Sera castigado con la pena de presidio menor en sus
grados minimo a medio, a menos que en virtud de la provisién de fondos le quepa responsabilidad en un delito
determinado, caso en el cual se le sancionara por este ultimo titulo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 294 bis del
Cadigo Penal”

" Articulo 5.del Convenio: “1.- Cada Estado Parte, de conformidad con sus principios juridicos internos, adoptara las
medidas necesarias para que pueda establecerse la responsabilidad de una entidad juridica ubicada en su territorio o
constituida con arreglo a su legislacion, cuando una persona responsable de su direccién o control cometa, en esa
calidad, un delito enunciado en el articulo 2. Esa responsabilidad podra ser

penal, civil o administrativa. 2.- Se incurrira en esa responsabilidad sin perjuicio de la responsabilidad penal de las
personas fisicas que hayan cometido los delitos. 3.- Cada Estado Parte velard en particular por que las entidades
juridicas responsables de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 estén sujetas a sanciones penales, civiles o
administrativas eficaces, proporcionadas y disuasorias. Tales sanciones podran incluir sanciones de caracter
monetario.”



de la ley no impone a los Estados la obligacion de establecer la
responsabilidad penal de las personas juridicas, salvo las dudas que
podria generar el parrafo tercero del articulo 5° al sefalar que las

sanciones penales deberan ser eficaces y disuasivas.

c) Recomendaciones del Grupo de Accidon Financiera Internacional

(GAFI) para el Lavado de Activos vy Financiamiento del terrorismo

Se trata de cuarenta recomendaciones que
trasuntan los esfuerzos de la comunidad internacional por combatir el
lavado de activos. Se elabor6 inicialmente en 1990, el afio 2001 se
revisaron las cuarenta recomendaciones aprobandose finalmente el
texto de junio de 2003. El afio 2001, a raiz de los atentados del 11-S, el
GAFI ampli6é su lucha contra el financiamiento terrorista acordando ocho
recomendaciones especiales relativas a la materia. EI afio 2004 se
aprueba una novena recomendacion especial referida a los denominados

cash cuorriers.®

Estas recomendaciones han influido
directamente en nuestra legislacion, por ejemplo, en la dictacion el afio
2003 de la Ley 19.913 que crea la Unidad de Analisis Financiero (UAF)
que estableci6 un nuevo tratamiento al delito de lavado de activos

incorporando las recomendaciones internacionales sobre el punto.

Respecto a la responsabilidad de las

personas juridicas, el GAFI no obliga a que los paises incorporen la

8 Con la finalidad de detectar el transporte fisico transfronterizo de dinero en efectivo e instrumentos negociables al
portador, incluyendo un sistema de declaracion u otra obligacion de revelacion



responsabilidad penal a su ordenamiento punitivo; sin embargo,

recomienda adoptar esta decisién.®

Al igual como sucede en los instrumentos
internacionales comentados en los puntos precedentes, la exigencia de
una responsabilidad de las personas juridicas no es impuesta
obligatoriamente a los paises que, como Chile, no establecia dicha
responsabilidad penal. Como alternativa, se ordena contemplar, en todo
caso, sanciones proporcionales, disuasivas y eficaces. Esta exigencia es
cuestionable en cuanto a su alcance, debido a que nadie puede saber
con certeza cuando una pena es disuasiva, la proporcionalidad de la
misma depende de cada sociedad y la eficacia de la sancién es un tema
controversial. El origen de esta condicion (proporcion, disuasion y
eficacia) aparecid por vez primera en una sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea el 21 de Septiembre de
1989 en el caso denominado “del maiz griego”.’® Con este fallo, que se
fundamenta en el principio de asimilaciéon propugnado por el Derecho
comunitario europeo, es decir, la aplicaciéon del Derecho penal nacional a
la proteccién de bienes juridicos comunitarios, se establecié que los

Estados miembros “deben cuidar que las violaciones del Derecho

® La recomendacion N°2 sefiala: “Los paises deberian garantizar que: b) Se deberia aplicar a las personas juridicas la
responsabilidad penal y, en los casos que no sea posible, la responsabilidad civil o administrativa. Esto no deberia
obstaculizar los procedimientos penales, civiles o administrativos paralelos con respecto a personas juridicas en aquellos
paises en que se apliquen esas formas de responsabilidad. Las personas juridicas deberian estar sujetas a sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasivas. Estas medidas se aplicarian sin perjuicio de la responsabilidad penal de las
personas fisicas”. La recomendacion N° 17 sefiala: “Los paises deberian asegurar que se dispongan de sanciones eficaces
, proporcionadas y disuasivas, sean de orden penal, civil o administrativa, para tratar a las personas fisicas o juridicas
cubiertas por estas recomendaciones que no cumplan con los requisitos para combatir el lavado de activos o el
financiamiento del terrorismo.”

0°F| afio 1986 se exportaron desde Grecia a Bélgica 20.000 toneladas de maiz, declarando los responsables que se trataba
de maiz de origen griego, cuando, en realidad, se trataba de maiz procedente de Yugoslavia, por lo que la exportacién no
quedo6 sujeta al correspondiente arancel aduanero. A pesar de los apremios que la Comision realiz6 al gobierno griego
para que iniciara los procedimientos sancionatorios por el fraude al arancel agricola comunitario, estos no se produjeron,
por lo que finalmente la Comision acudio al Tribunal de Justicia de la Comunidad para que resolviera. V. JAEN
VALLEJO, Manuel. Criminalidad econdmica (en linea). Disponible en:

http://64.233.163.132/search?g=cache:t3YiadSs6 TEJ:www.hacienda.go.cr/centro/datos/Articulo/Criminalidad%2520econ
%C3%B3mica.doc+jaen+vallejo+criminalidad+econ%C3%B3mica&cd=6&hl=es&ct=cInk&gl=cl

Consultado el 7 de Enero de 2010.




comunitario sean sancionadas en condiciones, de fondo y procesales,
analogas a las aplicables a las violaciones del Derecho nacional de
naturaleza e importancia similares y que, en todo caso, confieran a la

sancién un caracter efectivo, proporcionado y disuasivo™?!

De lo anterior, podemos colegir que, en
definitiva, la incorporacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas a nuestro ordenamiento no era obligatoria y solo alcanzaba a

una recomendacion.

2. LA LEY 20.393 QUE ESTABLECE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN LOS DELITOS DE LAVADO DE ACTIVOS,
FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO Y DELITOS DE COHECHO QUE INDICA

La ley sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas vigente actualmente en nuestro pais, adopta un
sistema mixto de imputaciéon y presenta algunas particularidades que
serdn comentadas a continuaciéon siguiendo en general el articulado de

la ley.

2.1 Alcance vy contenido de la ley

Esta ley se aplica a las personas juridicas
de derecho privado, tengan o no fines de lucro, como asimismo, a las
empresas del Estado. Si bien desde el punto de vista de las personas
juridicas sujetas a esta ley existe una considerable amplitud, esta se ve

reducida cuando se establece los delitos por los cuales podran responder

11 BACIGALUPO, Enrique, en “Estado de la cuestion de la proteccién de los intereses financieros de la Comunidad:
progresos y lagunas” Curso de Derecho Penal Econémico, Enrique Bacigalupo (director), 2°ed. 2005., p 783



las entidades colectivas. En efecto, s6lo vincula la responsabilidad penal
de los entes colectivos con los delitos de lavados de activos,
financiamiento del terrorismo y el cohecho a funcionario publico nacional
0 extranjero; sin embargo, los delitos vinculados o denominados “base”
en relacion al lavado de activos y el cohecho, hacen que indirectamente

la responsabilidad penal se extienda a otras figuras penales.*?

Conforme a lo anterior, podriamos
aventurar que la ley, desde el punto de vista politico criminal, es timida.
La exclusion de delitos de suma relevancia e inherentes a la actividad
empresarial, limitan demasiado la aplicacion practica de ella. En efecto,
se excluyen los delitos fiscales, cuya discusion se origina de la mano con
la responsabilidad de las personas juridicas en el congreso de Bucarest
de 1928, también se excluyen los delitos medioambientales, y si bien, el
cohecho y, sobre todo, el lavado de activos tienen una gran gama de
delitos base, la responsabilidad de la persona juridica sélo queda
limitado a la realizacion de los delitos enunciados en el articulo 1° de la
ley. En lo que respecta al cohecho, la tendencia en derecho comparado
es sancionarlo entre particulares, tipificacion que no encontramos en
nuestra legislacién y cuya incorporacion debiera en algin momento

comenzar a discutirse.

12 Articulo 1° ley 20.393. Contenido de la ley. La presente ley regula la responsabilidad penal de las personas juridicas
respecto de los delitos previstos en el articulo 27 de la ley N°19.913, en el articulo 8° de la ley N°18.314 y en los articulos
250 y 251 bis del Cddigo Penal; el procedimiento para la investigacion y establecimiento de dicha responsabilidad penal,
la determinacion de las sanciones procedentes y la ejecucion de éstas.

En lo no previsto por esta ley seran aplicables, supletoriamente, las disposiciones contenidas en el Libro | del Cddigo
Penal y el Cddigo Procesal Penal y en las leyes especiales sefialadas en el inciso anterior, en lo que resultare
pertinente.

Para los efectos de esta ley, no sera aplicable lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 58 del Cédigo Procesal
Penal.”




2.2 Sistema de atribucién de responsabilidad

En lo tocante a la forma de imputar
responsabilidad a la persona juridica, la ley contiene dos sistemas de
atribucion, los que podriamos denominar como ordinario Yy

extraordinario y que someramente se comentan a continuacion.

2.2.1 Sistema ordinario

Regulado en el articulo 3° de la ley
20.393,® este precepto establece los siguientes presupuestos de

responsabilidad:

a. La existencia de un hecho punible
cometido por: (i) alguna de las personas que realicen actividades de
administracion y supervision de dicha persona juridica (duefos,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o
quienes realicen actividades de administracion y supervision) (ii) o por
una persona natural que esté bajo la direccién o supervision directa de

alguno de dichos sujetos.

b. Comision del delito en interés o para

el provecho directo e inmediato de la persona juridica. Expresamente se

¥ Articulo 3° ley 20.393. “Atribucion de responsabilidad penal. Las personas juridicas seran responsables de los
delitos sefialados en el articulo 1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por
sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de
administracion y supervision, siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de
ésta, de los deberes de direccion y supervision.

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

Se considerara que los deberes de direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del
delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién, administracion y supervision para
prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente.

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

10



excluye todo tipo de beneficio que tenga el caracter de indirecto, por lo
tanto, la actuacion de las personas enumeradas en la letra anterior
deberan en el ambito subjetivo de su conducta incorporar dicho interés,
de lo contrario, si la entidad juridica resulta beneficiada por alcance,
seria impune. En cuanto a la naturaleza del interés, se ha sefalado que
debe ser de caracter econdmico, en efecto, en la mayoria de los delitos
contemplados en la ley y los que a futuro se puedan agregar, sera lo
economico lo que caracterice el interés; sin embargo, tratandose del
financiamiento al terrorismo, podran presentarse situaciones en que el
interés no sea precisamente econdmico, sino que por el contrario,
obedecer a convicciones —cuestionables o no- que no tienen dicho

caracter.

Es evidente que alguna vinculaciéon debe
existir entre la conducta de la persona fisica con la persona juridica, en
este sentido, nos encontramos ante un sistema mixto de imputacion,
pues existe transferencia de responsabilidad por los actos realizados por
la persona fisica, pero ésta podra eximirse si acredita que ha cumplido
con los deberes de direccion y supervision. Ademas, como es ldgico, si
la persona individual actia en su propio interés o de un tercero, la

persona juridica no es responsable penalmente.

C. Incumplimiento, por parte de la
persona juridica, de su deber de direccidén y supervision, y que ello haya
sido lo que hizo posible la comision del delito. Este requisito establece
un elemento fundamental de la actual ley, como es el modelo de
prevencion y su estructuracion, elemento que esta estrechamente

vinculado a la teoria de la culpabilidad para las personas juridicas a la

11



que adscribe nuestra ley y que se fundamenta en la infraccion de los

deberes de vigilancia.**

2.2.2 Sistema de atribucién extraordinario

Se denomina asi al sistema contemplado
en el articulo 5° de la ley 20.393,'° el que constituye una excepcién a la
regla general contenida en el articulo 3°, ya que se trata de situaciones
que, cumpliendo los requisitos de imputacion del articulo tercero, se
sanciona sélo a la persona juridica y no a la persona natural. Los casos

contemplados son los siguientes:

a) Encontrandose individualizada la
persona natural que ha cometido el ilicito, se ha extinguido la
responsabilidad penal a su respecto por fallecer antes de dictarse

sentencia ejecutoriada, o bien, por la prescripcion de la accion penal.

La razén por la cual se incorpora la muerte
del autor individual, obedeceria a razones de politica criminal, ya que en
el ambito de delitos como el lavado de dinero y financiamiento al

terrorismo actuan mafias muy poderosas que verian, en la muerte del o

V. Infra p.45

15 Articulo 5°.- Responsabilidad penal auténoma de la persona juridica. La responsabilidad de la persona juridica seréa
auténoma de la responsabilidad penal de las personas naturales y subsistira cuando, concurriendo los demés requisitos
previstos en el articulo 3°, se presente alguna de las siguientes situaciones:

1) La responsabilidad penal individual se hubiere extinguido conforme a lo dispuesto en los numerales 1° y 6° del
articulo 93 del Cddigo Penal.

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

También podré perseguirse dicha responsabilidad cuando, habiéndose acreditado la existencia de alguno de los delitos
del articulo 1° y concurriendo los demas requisitos previstos en el articulo 3°, no haya sido posible establecer la
participacion de el o los responsables individuales, siempre y cuando en el proceso respectivo se demostrare
fehacientemente que el delito debid necesariamente ser cometido dentro del ambito de funciones y atribuciones propias
de las personas sefialadas en el inciso primero del mencionado articulo 3°.”

12



los autores individuales una forma facil de evitar la persecucion penal,
actuacion que conforme a la redaccion de nuestra ley se busca
desincentivar.’® En el caso de la prescripcién de la accion, es dificil
pensar en casos en gue la accién penal prescriba para la persona natural
y no lo haga respecto de la persona juridica. Por el contrario, podria
presentarse situaciones en que la accidon prescriba primero para la
persona juridica y se mantenga para la persona natural. Imaginemos,
por ejemplo, que el autor escapa del pais y deba contabilizarse la

prescripcion conforme a la regla de “dos dias por uno”.

b) Cuando la persona natural no
compareciere al procedimiento y fuere declarado rebelde o bien, en los
casos en que cayere en enajenacion mental luego de haber cometido el

delito.

c) No hubiere sido posible establecer la
participacion del o los responsables individuales, siempre y cuando se
haya demostrado fehacientemente que el delito debié necesariamente
ser cometido dentro del &mbito de funciones y atribuciones propias de
las personas sefialadas en el inciso primero del articulo 3°. En este caso
nos podriamos encontrar ante una situacidén cuestionable desde el punto
de vista constitucional ya que podria atentar contra la garantia
contenida en el articulo 19 N°3 inciso sexto, sobre todo por los reparos
que desde el punto dogmatico y legal se pueden generar, toda vez que,
faltando el autor individual, la imputaciéon del tipo podria presentar
dificultades y transformarse en una responsabilidad objetiva. En efecto,
ante la imposibilidad de determinar la participacion de la persona
natural, no podria precisarse si el hecho ha sido o no voluntario, si ha

sido o no doloso y una serie de requisitos de imputaciéon. Esta regla mas

18/, Historia de la ley 20.393 p.258 ss.

13



bien obedece a la idea intrinseca del legislador de sancionar a todo
evento, lo que si bien desde un punto de vista politico criminal es valido,
no puede ser defendible desde un punto de vista dogmatico y de las

reglas de imputacién de la responsabilidad penal.’

2.3 El modelo de prevencion

Por la importancia que reviste para
determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas, los
requisitos y caracteristicas del modelo de prevencion seran

desarrollados en este punto.

El modelo de prevenciéon de delitos se

regula detalladamente en el articulo 4° de la ley.'® En términos

7 El problema se presenta, tal como lo expres6 en la discusion parlamentaria la profesora Horvitz Lennon, sobre todo con
el delito de lavado de activos, pues para la concurrencia de este ilicito, es necesario acreditar el delito base. A lo anterior
se suma que el propio delito de lavado de dinero contenido en la ley 19.913 contiene figuras que exigen sea “a sabiendas”
(art. 27 letra a), actuar con “animo de lucro” (art.27 letra b) y una figura culposa (articulo 27 inciso final), las cuales
requieren de la individualizacion de la persona natural que incurri6 en esas conductas.

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

1) Designacion de un encargado de prevencion.

a) La méxima autoridad administrativa de la persona juridica, sea ésta su directorio, un socio administrador, un gerente,
un ejecutivo principal, un administrador, un liquidador, sus representantes, sus duefios 0 socios, segun corresponda a la
forma de administracion de la respectiva entidad, en adelante la "Administraciéon de la Persona Juridica”, debera
designar un encargado de prevencion, quien durard en su cargo hasta tres afios, el que podra prorrogarse por periodos
de igual duracion.

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

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento, el duefio, el
socio o el accionista controlador podran asumir personalmente las tareas del encargado de prevencion.

2) Definicion de medios y facultades del encargado de prevencion.

La Administracidn de la Persona Juridica debera proveer al encargado de prevencion los medios y facultades suficientes
para el desempefio de sus funciones, entre los que se consideraran a lo menos:

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

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

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

El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, debera establecer un sistema de
prevencion de los delitos para la persona juridica, que debera contemplar a lo menos lo siguiente:
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generales se exige: (i) designacion del encargado de prevencion, (ii)
definicion de los medios y facultades del encargado de prevencion, (iii)
establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos, (iv) un
sistema de supervision y certificacion voluntaria de la adopcion e

implementacion de un modelo de prevencion de delitos.

2.3.1 El Encargado de Prevenciéon

En cuanto al encargado de prevencion, la
ley establece una distincion si se trata de una persona juridica que ha
tenido ingresos por sobre o debajo de las cien mil UF. Cuando se trate
de ingresos superiores a la cota establecida, necesariamente el
encargado de prevencidn deberd ser una persona externa al aparataje
administrativo de la entidad juridica, salvo que realice actividades
contraloras o de auditoria externa y ejercer como encargado. La eleccion
de este cargo lo hara la autoridad maxima de la persona juridica que

corresponda segun la forma juridica que adopte. En cambio, cuando el

a) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se
genere o incremente el riesgo de comision de los delitos sefialados en el articulo 1°.

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

¢) La identificacién de los procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros que permitan a la
entidad prevenir su utilizacion en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de denuncia o persecucién de
responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan sefialarse en los reglamentos que la persona juridica
dicte al efecto y deberan comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna debera ser incorporada
expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios de todos los trabajadores, empleados y
prestadores de servicios de la persona juridica, incluidos los maximos ejecutivos de la misma.

4) Supervisidn y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracién de la Persona Juridica, debera establecer métodos
para la aplicacion efectiva del modelo de prevencion de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas,
asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcion e implementacion de su modelo de prevencion
de delitos. En el certificado constara que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales 1),
2) y 3) anteriores, en relacion a la situacion, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica.

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

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de certificacion realizadas por las entidades
sefialadas en la letra anterior cumplen una funcion puablica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal.”
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ingreso anual esté por debajo de las cien mil UF, no sera necesario que
el encargado de prevencidon sea externo, pues este cargo lo podra

realizar personalmente el duefio, socio o accionista controlador

En cuanto a los medios para realizar su
funcién, estos deben ser entregados por la administracion conforme al
tamafo y capacidad econOmica de la persona juridica, ademas de
configurar un medio de comunicacion directo con la administracion que

permita informar de su gestion.

2.3.2 El sistema de prevencion de delitos

La ley establece los estandares minimos
que debe contener un sistema de prevencion, en este aspecto exige:
precision de las actividades que generen o aumenten el riesgo de
incurrir en los delitos sancionados por esta ley; establecer reglas y
protocolos que permitan a las personas que participan de dichas
actividades prevenir la comision de dichos ilicitos; identificaciéon de los
procedimientos de administracion y auditoria de los recursos destinados
a prevenir la comision de delitos, y por ultimo, un sistema interno de
sanciones administrativas y de denuncias o0 sanciones pecuniarias para

quienes incumplan las reglas de prevencion.

Ahora bien, es evidente que los miembros
de una corporacion deben estar debidamente informados de cuales son
las reglas a las que deberan someterse, por ello, estdn deben incluirse
en los reglamentos internos de la organizacion y formar parte de todo
tipo de contrato laboral. Esta regla debera aplicarse a todos los
trabajadores, sin exclusion alguna, ni siquiera de los maximos

ejecutivos.
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2.3.3 Supervision y certificacion del sistema de prevencion

En este punto la ley establece una
supervision interna, que corresponde a la administracion y al encargado
de prevencion, quienes deberan actualizar y corregir el sistema
conforme se produzcan cambios en las circunstancias de la respectiva
entidad. Un ejemplo de esto, seria aquellos casos en que la persona
juridica tenga ingresos anuales superiores a la cota fijada por ley y por
lo tanto deba nombrar un encargado externo, o bien, cuando amplié el
giro a nuevas actividades que tengan una mayor cercania con los delitos

sancionados en esta normativa.

Por otro lado, la ley establece un sistema
de certificacion privada, a la usanza de las empresas calificadoras de
riesgo. Esta certificacion no es obligatoria y podra realizarse ante
empresas auditoras externas, clasificadoras de riesgo o cualquier otra
entidad que pueda realizar esta labor y se encuentre inscrita en los

registros de la superintendencia de valores y seguros.

La ley, establece una regla que otorga el
caracter de funcionario publico en los términos del articulo 260 del
Caodigo Penal, la finalidad de este precepto es sancionar a la persona
juridica por el delito de cohecho en caso de irregularidades en la

obtencién de la certificacidon

Respecto a los modelos de prevencion en
derecho comparado, hay que distinguir si el problema a evitar es
unicamente penal o mas amplio (compliance) que incluye no solo el
ambito penal, sino que también la responsabilidad extracontractual y la

responsabilidad sancionatoria administrativa. En general, en la
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comunidad europea se establece una directiva denominada solvency Il,
que establece los elementos que ha de contener un sistema de
prevencion. Estos son: un sistema de administracion, control interno, un
adecuado sistema de informacion y funcién permanente de vigilancia de

las normas legales.

Sobre esta base, se ha estudiado lo que
debe tener un correcto sistema de compliance. En primer lugar, debe
establecerse un sistema de vigilancia como las previstas en la
comunidad europea en el mercado de capitales (insider) o en el lavado
de activos. Aqui hay sanciones administrativas y penales muy duras.
Existe una funcion de vigilancia que se relaciona con la necesidad de

documentarse.

En segundo lugar, debe configurarse una
funcibn de asesoramiento, la que se deriva de la vinculacion de la
organizacion a la normativa reguladora, la que corresponde sea en dos
niveles: primero, lo que dice relaciéon con la forma de actuar respecto al
derecho vigente, y segundo, una parte prospectiva, en funcién de la
variacion del derecho y la necesidad de adaptarse antes a los cambios.
En relacion al derecho penal, este elemento se relaciona directamente

con dos aspectos importantes de la teoria del delito.

a) el error, pues la obtencibn de un
asesoramiento juridico fiable tiene la posibilidad de excluir la sancién via
culpabilidad. (Como actua esto en la persona juridica si el error tiene
que ver con el administrador y este se equivoca?, ¢coOmo vincular esto si
la persona juridica se supone autonoma? Ahora bien, si un sistema de

asesoramiento funciona bien, esta favorecera a la persona juridica.
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b) tendra incidencia en los delitos de

omision que presenta altas dificultades en esta materia.
Por dltimo, el sistema debe contar con una
funcién de advertencia y que se caracteriza por evitar que los hechos

acaecidos no vuelvan a sucederse.

2.4 Penas previstas por la ley

La ley establece un conjunto de sanciones
que se precisan en el articulo 8°, que pueden clasificarse en principales
y accesorias. Entre las sanciones principales, la ley establece las
siguientes: disolucibn de la persona juridica o cancelacion de la
personalidad juridica, prohibicion perpetua de celebrar actos o contratos
con organismos del Estado, pérdida parcial o total de beneficios fiscales
0 prohibicién absoluta de recepcion de los mismos y multa a beneficio
fiscal. Por otra parte, como sanciones accesorias el articulo 13 de la ley
regula las siguientes medidas: publicacion de un extracto de la
sentencia, comiso y el entero en arcas fiscales de la inversion realizada.

A continuacién se comentaradn someramente.

2.4.1 Disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad

Se trata de la sancibn mas grave que
contiene la ley 20.393. La sentencia que establezca la pena debera
sefalar a los liquidadores y ademas debera encomendar la realizaciéon
de las actuaciones necesarias para liquidar la organizacién. La sentencia

producira el efecto de perder definitivamente la personalidad juridica.
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Lo interesante de la ley, es que a pesar de
la rigurosidad de la sancion, su aplicacion queda restringida a los casos
de crimenes en que concurra la circunstancia agravante establecida en
el articulo 7°, es decir, haber sido condenada —la persona juridica-
dentro de los cinco anos anteriores, por el mismo delito, contemplando
asi la reincidencia especifica como causal para aplicar la sancién en
comento. El otro caso en que procede la aplicacion de esta sancion es la
reiteracion de delitos conforme al concepto entregado por el articulo 351
del Cbédigo Procesal Penal, esto es, se trate de conductas que afecten el

mismo bien juridico.

Finalmente, quedan exceptuadas de esta
sancion, las empresas del Estado y las privadas que presten servicios de
utilidad publica. En este ultimo caso, no basta con prestar dicho servicio
para eximirse de la sancion, ya que se requiere que la interrupcion en la
prestacion del servicio pueda ocasionar graves consecuencias sociales,

econdmicas o danos serios a la comunidad.

2.4.1.1. La disolucién en relacién al delito de asociacioén ilicita.

La ley 20.392 introduce una modificacion
en lo atingente a la asociacion ilicita. Incorpora un nuevo inciso
segundo a los articulos 294 del Cédigo Penal y 28 de la ley N° 19.913.%°
Con esta modificacién, se establece que, si la asociacion se ha formado
a través de una persona juridica, se impondra como consecuencia

accesoria la disolucion o cancelacion de la organizacion.

9 El inciso segundo introducido en ambos preceptos es el siguiente: “Cuando la asociacion se hubiere
formado a través de una persona juridica, se impondra ademas, como consecuencia accesoria de la pena
impuesta a los responsables individuales, la disolucion o cancelacion de la persona juridica”.
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El origen de esta disposicion se relaciona
con una atenuante originalmente contemplada en el proyecto de ley y
que luego no fue incluida en el texto definitivo.?® Se argumenté en la
discusion parlamentaria que podria plantearse problemas dogmaéaticos al
eximir de responsabilidad a una persona juridica cuando se constituia
exclusivamente para delinquir, pues en nuestro ordenamiento esto es
sancionado como asociacion ilicita.?* Esta fue la razéon para desechar la
atenuante y, por el contrario, redactar un precepto muy similar al que
actualmente contiene la ley en su “articulo segundo” y que sefalaba
que, cuando la persona juridica tuviere como Unica finalidad la comision
de hechos delictivos, el juez ordenara la disolucion de la empresa, como

consecuencia accesoria a la pena impuesta a los responsables.??

Respecto a esta nueva redaccion se
hicieron algunos alcances, dentro de los cuales resalta la necesidad de
que sea el tribunal quién deba determinar si la persona juridica tenia
como “dnica finalidad” la comision de delitos, es decir, se debia
determinar la responsabilidad penal conforme a las reglas de

imputabilidad contenidas en la ley.?®

20 E| original articulo 6 del proyecto sefialaba: “Las personas juridicas estan exentas de la responsabilidad
legal que establece el articulo 3°: 1) Cuando la persona juridica tuviere menos de veinticinco empleados y
cuyas ventas anuales netas de Impuesto al Valor Agregado, no excedieren de veinticinco mil unidades de
fomento en los dos afios calendarios anteriores a la comisién del delito del cual emana la responsabilidad, o,
en el caso de las exportadoras, cuyo monto exportado haya sido en los dos afios calendarios anteriores a la
comision del delito del cual emana la responsabilidad, en promedio, de un valor FOB igual o inferior a US$
16.700.000 reajustado anualmente en el porcentaje de variacion que en el afio precedente haya
experimentado el indice de precios promedio relevante para el comercio exterior de Chile, segun lo certifique
el Banco Central de Chile. En estos casos, el juez ordenara el nombramiento de un interventor para la
persona juridica, como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los responsables individuales. 2)
Cuando la persona juridica tuviere como Unica finalidad la comision de hechos delictivos. En estos casos, el
juez ordenard la disolucion de la empresa, como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los
responsables individuales.”

*! Historia de la ley 20.393 p. 54

22 g estableci6 esta redaccion a proposicion de una indicacién propuesta por los Diputados sefiora Soto y sefiores Araya,
Burgos, Ceroni, Harboe y Schilling.

2% Entre otras criticas al precepto, se sefialé que debia precisarse que se estaba refiriendo a los delitos del articulo 1° del
ese entonces proyecto de ley y que limitaba —al igual como lo hace la ley en la actualidad- la responsabilidad de las
personas juridicas a los delitos de financiamiento del terrorismo, lavado de dinero y cohecho.

21



Fue en el Senado donde se acordo eliminar
el articulo 6° aprobado por la Camara Baja y proceder a la modificacion
del Codigo Penal y el articulo 28 de la ley N° 19.913, modificaciéon que

merece las siguientes observaciones:

a) La wubicacion sistematica de los
preceptos lo ubican fuera del articulo primero que contiene la ley sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas, en efecto, las
modificaciones se encuentran en el articulo segundo y tercero, lo que
podria generar dudas sobre la necesidad de aplicar las reglas, sobre
todo de imputacion y procesales para determinar la sancion “accesoria”

de disolucion.

b) Es discutible que Ila disolucion o
cancelacion se estructure como una sancion accesoria a la persona
natural que ha sido considerada autor del delito de asociacion ilicita, ya
que justamente la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas
se fundamenta en considerar al ente juridico como independiente de la
persona natural y, por esa razon, se establece todo un sistema especial
para determinar dicha responsabilidad. Por ello, no es consecuente que
se considere como accesoria a la sancion de los autores de asociacion
ilicita, la disolucion o cancelacion, sobre todo, si bajo la actual ley, la
disolucion y cancelacion es la sancion mas extrema y limitada de todo el

sistema general de sanciones.

) La modificacion introducida al Cédigo
Penal y a la ley N° 19.913, no exige, a diferencia del articulo 6° del
proyecto (que es antecedente de esta regla) que se haya constituido con
la Unica finalidad de realizar hechos delictivos, sino que sélo establece

como requisito que la asociacion se hubiere formado a través de la
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persona juridica. Por lo tanto, es probable que la entidad juridica exista
con anterioridad a la asociacion ilicita y luego pueda ser aprovechada
para formar la asociaciéon, pudiendo en algunos casos afectar a
accionistas o socios que nada tienen que ver con la organizacion
criminal creada. A lo anterior, cualquiera sea la discusion sobre la
naturaleza de la sancién penal o administrativa, es claro que la medida
que impondra el tribunal como accesoria a la pena por la asociaciéon

ilicita es de naturaleza pena.

d) Asi las cosas, podria en caso de
asociacion ilicita saltarse todas las garantias que asisten a la persona
juridica y sancionar con la pena de disolucién o cancelacién de esta, no
respetando las garantias que la asisten y extendiéndola a la comisiéon de
ilicitos no contemplados en el articulo 1° de la ley 20.393, siempre que

—eso Si- exista asociacion ilicita.

e) Por ultimo, si se acepta la regla
comentada, no se ve motivo alguno para excluir a la asociacion ilicita
contenida en el articulo 16 de la ley 20.000, casos fecundos en los que

se constituyen dichas organizaciones criminales.

2.4.2 Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos o contratos con

los organismos del Estado.

Establecida como pena principal en el
articulo 8° en relacion con el articulo 10 de la ley 20.393, esta medida
consiste en la pérdida del derecho a participar como proveedor de
bienes y servicios de los organismos del Estado. Existen dos tipos de

prohibicién, una perpetua y la otra de caracter temporal, que a su vez,
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se gradua en minimo (dos a tres afios), medio (tres afos un dia a

cuatro) y maximo (cuatro anos y un dia a cinco).

La prohibicion perpetua como la temporal
en su grado maximo, soOlo se aplicara a los crimenes conforme lo
establece el articulo 14 de la ley. En cambio, las prohibiciones
temporales media y minima sélo se impondran en caso de simples

delitos.

2.4.3 Pérdida total o parcial de beneficios fiscales

Estd sancion incluye tanto la pérdida como
el impedir la recepcion de los beneficios fiscales. El legislador quiso
evitar problemas de interpretacion y definié expresamente lo que debe
entenderse por beneficios fiscales, sefialando que: “seran aquellos que
otorga el Estado o sus organismos por conceptos de subvenciones sin
prestacion reciproca de bienes o servicios y, en especial, subsidios para
financiamiento de actividades especificas o programas especiales y
gastos inherentes o asociados a la realizacion de éstos, sea que tales
recursos se asignen a través de fondos concursables o en virtud de leyes
permanentes o0 subsidios, subvenciones en areas especiales o
contraprestaciones establecidas en estatutos especiales y otras de

similar naturaleza”

Al igual como sucede con la pena
comentada en el punto anterior, ésta se gradua de la siguiente manera:
pérdida del 20% al 40% del beneficio fiscal (grado minimo), pérdida del
40% al 70% (grado medio) y pérdida del 71% al 100% (grado
maximo). Ademadas, contempla que, tratandose personas juridicas no

acreedoras del beneficio, prohibicion absoluta para percibirlos se
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encuentra entre los dos a cinco afios contados desde que la sentencia

que declara la responsabilidad se encuentre ejecutoriada.

Cuando se trate de crimenes, se podra
aplicar en su grado maximo o bien, la prohibicion absoluta de recepciéon
por un periodo entre tres afios un dia a cinco. Los demas casos, solo

pueden imponerse en caso de simples delitos.

2.4.4 Multa a beneficio fiscal

Los articulos 8° y 12 contienen como
ultima sancion principal la multa a beneficio fiscal, la que también se
establece como una pena divisible en grados. Los segmentos son los
siguientes: doscientas a dos mil UTM (grado minimo), dos mil una a diez
mil UTM (grado medio) y diez mil una veinte mil UTM (grado maximo).
So6lo procede la multa en su grado maximo tratandose de crimenes y los
demas casos de multa Unicamente pueden imponerse a los simples

delitos.

Por los montos involucrados en las multas,
la ley permite el pago en cuotas que no puede superar los veinticuatro
meses, siempre y cuando cumpla con dos requisitos alternativos, a
saber: que el pago de contado ponga en riesgo la continuidad del giro

de la entidad, o bien, cuando asi lo aconseje el interés social.

El tema no es pacifico si consideramos que
el articulo 39 de la Ley Organica de la Superintendencia de Valores,
establece que, si los montos establecidos en otros cuerpos legales son
inferiores a los contemplados en la ley organica, primaran estos ultimos

(15.000 UF). Se podria plantear un problema de doble sanciéon, en el
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que se podria aplicar multas por un mismo hecho, infringiendo el
principio non bis in idem, o bien, que se pueda sancionar a las personas
juridicas conforme a los montos establecidos en la Ley Organica de la

Superintendencia.

2.4.5 Penas accesorias

La ley contempla tres sanciones de este
tipo, a saber: la publicacion de un extracto de la sentencia a costa de la
persona juridica, lo que desde el punto de vista practico no resulta
criticable. EI comiso y, por ultimo, el entero en arcas fiscales de los
dineros que, de inversion, excedan a los ingresos generados por la

persona juridica.

2.5 Determinacion de las penas

La ley establece en su parrafo segundo un
sistema especial de determinacion de penas, en él se contemplan —entre
otras- la escala general de delitos, las circunstancias modificatorias de
responsabilidad vy las reglas de determinacion judicial de la pena, a

continuacion se comentaran someramente.

2.5.1 Escala general de penas

El articulo 14 de la ley, establece la escala
general de sanciones, las cuales se clasifican considerando si un hecho
es considerado crimen o simple delito. Como sabemos, la ley en su
articulo primero so6lo contempla tres figuras delictivas por las que
pueden ser sancionadas conforme a la actual normativa, de estos

ilicitos, sélo el lavado de activos tiene pena de crimen, mientras que el
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cohecho a funcionario publico chileno o extranjero como el
financiamiento al terrorismo tienen pena de simple delito. El legislador
quiso zanjar cualquier duda al respecto y en el articulo 15 confirma lo

sefialado anteriormente.?*

Por lo tanto y conforme a lo preceptuado
en los articulos 14 y 15, las penas de: disolucion o cancelacion,
prohibicion de celebrar actos o contratos con organismos del Estado en
su grado maximo a perpetuo, pérdida de beneficio fiscal en su grado
maximo o prohibicion absoluta de recepciéon de los mismos de tres a
cinco afios y multa en su grado maximo so6lo procede en los casos que
se condene por el delito de lavado de activos. En el caso de la disoluciéon
o0 cancelacion, se requerira ademas que haya reincidencia especifica o

reiteracion para aplicar la medida.

En cambio, las penas de prohibicion
temporal de celebrar contratos con organismos del Estado en su grado
minimo a medio, pérdida de beneficios fiscales en su grado minimo a
medio o prohibicibn absoluta de recepcién durante dos a tres afios y
multa en su grado minimo a medio, se aplicardn Unicamente al

financiamiento del terrorismo y el cohecho.

2.5.2 Circunstancias modificatorias de responsabilidad.

Una vez precisado el catalogo de penas

aplicable conforme se trate de crimen o simple delito, corresponde

24 Articulo 15.- Determinaci6n legal de la pena aplicable al delito. “A los delitos sancionados en los articulos 250 y 251
bis del Cdodigo Penal, y en el articulo 8° de la ley N° 18.314, se les aplicaran las penas previstas en esta ley para los
simples delitos, de conformidad a lo dispuesto en el articulo anterior.

Al delito contemplado en el articulo 27 de la ley N° 19.913 le seran aplicables las penas de crimenes, segun lo dispuesto
en el articulo precedente.”
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verificar las reglas de las circunstancias modificatorias de

responsabilidad contendidas en el articulo 16 de la ley.

Si bien restringida en cuanto al numero,
sus efectos son mas extensivos que en la parte general de nuestro
Cddigo punitivo, pues no solo operan para determinar la extension de la
pena, sino que también para precisar cuantas de las sanciones

contenidas en la escala general se impondran al caso concreto.

En cuanto a las atenuantes, la ley remite
en su articulo 6° a dos atenuantes generales contenidas en el articulo
11 del Codigo Penal, que son el reparar con celo el mal causado y la
cooperacion sustancial en el esclarecimiento de los hechos. Respecto a
esta ultima, el legislador sefald expresamente cuando debe entenderse
que hay una cooperacion sustancial, situaciobn que no sucede en el
Cdodigo Penal. En efecto, se debe entender que se coopera
sustancialmente cuando: “en cualquier estado de la investigaciéon o del
procedimiento judicial, sus representantes legales hayan puesto, antes
de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho
punible en conocimiento de las autoridades o aportado antecedentes
para establecer los hechos investigados”. Esta regla debera entenderse
como la entrega de antecedentes relevantes por parte del
representante, siempre y cuando se realice antes de la formalizacion de
la investigacién contra la persona juridica, en todo caso, no obsta al
reconocimiento de la atenuante que el representante haya sido
formalizado, es mdas, esta situacibn es prerrequisito para poder
formalizar a la entidad juridica conforme a lo dispuesto por el articulo 22

de la ley.?®

5 Articulo 22.- Formalizacién de la investigacion.- “Cuando el fiscal considere oportuno formalizar el procedimiento
dirigido en contra de la persona juridica, solicitara al juez de garantia la citacion del representante legal de aquélla, de
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Por ultimo el articulo 6° de la ley establece
una atenuante no contemplada en el Codigo Penal, preceptuando que si
antes del comienzo del juicio, la persona juridica tome las medidas
eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase de delito objeto

de la investigacion, sera favorecida por una minorante.

Estas atenuantes son taxativas, por lo que
fuera de estas, no procedera la aplicacion de otra minorante. En
realidad, por la naturaleza de las atenuantes contenidas en el articulo 11
del Cdodigo Penal, serian inaplicables a las personas juridicas, salvo el
caso de la irreprochable conducta anterior, la que podria haberse

incluido dentro de las minorantes aplicables a los entes juridicos.

En cuanto a las agravantes, la ley solo
contempla la contenida en el articulo 7° y que consiste en haber sido
condenado dentro de los cinco afios anteriores por el mismo delito. Aqui
se recoge un caso de reincidencia especifica, similar a la agravante del
12 N° 16 del Cdédigo Penal, pero en cierta forma, con una aplicacion
restringida. En efecto, la agravante del articulo 7° de la ley 20.393
habla de reincidencia por el mismo delito, y no de ilicitos que atenten
contra delitos de la misma especie como lo sefala el Cédigo Penal, que
debe entenderse, a la luz del inciso final del articulo 351 del Cdédigo
Procesal Penal, como aquellos que atentan contra el mismo bien
juridico. Por lo tanto, en caso que la persona juridica haya sido
condenada, por ejemplo, por lavado de dinero y luego a los dos afos

por cohecho, no incurre en la citada agravante.

conformidad al articulo 230 y siguientes del Codigo Procesal Penal. Serd requisito previo para proceder de esta forma,
al menos, que se haya solicitado una audiencia de formalizacién de la investigacion o presentado un requerimiento de
acuerdo a las reglas del procedimiento simplificado, respecto de la persona natural que pudiese comprometer la
responsabilidad de la persona juridica segun lo disponen los incisos primero y segundo del articulo 3°, salvo en los casos
establecidos en el articulo 5°”.
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Otra situacion que la distingue, es el plazo
de prescripcion de cinco afios contados desde que queda ejecutoriada la
condena y que no diferencia si se trata de crimen o simple delito, como
si lo hace el Cbédigo Penal en el articulo 104 que establece el plazo de

diez y cinco afios para crimenes y simples delitos respectivamente.

2.5.2.1 Efectos en la determinacion de la pena

Las reglas sobre determinacion de la pena
relacionada con las circunstancias modificatorias se estructuran sobre la

distincion entre crimen o simple delito.

Tratandose de crimenes, que conforme a la
regla del articulo 15 s6lo contempla el delito de lavado de dinero, las

reglas son las siguientes:

a) Si s6lo concurre una atenuante y
ninguna agravante se aplicaran sélo dos de las penas aplicables a los
crimenes conforma a la escala general del articulo 14 en su grado
minimo. Es evidente que sOlo remita a las penas divisibles, pues la
disolucion o cancelacion s6lo opera cuando concurra la agravante de

reincidencia.

b) Si s6lo concurre la agravante del
articulo 7° y ninguna atenuante, se debera aplicar las penas en su
maximo o la disolucibn o cancelacion. En este caso, la ley no dice
cuantas penas se deben aplicar, pero relacionandolo con la regla
aplicable a los simples delitos, se podria colegir que son todas o, en el

mejor de los casos, al menos dos. Siendo coherente con la regla del
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articulo 9° inciso final, es el primero de las dos situaciones en que

procede la disolucién o cancelacion de la persona juridica.

c) Cuando concurran varias atenuantes
Yy ninguna agravante se debera aplicar dos penas de las contempladas
para los simples delitos. Al no determinar el grado en que se podran
aplicar, permitiria al juez recorrerlo en toda su extension, siguiendo el

mismo criterio aplicado a los simples delitos.

Tratandose de simples delitos, que en el
caso de nuestra ley se limita al cohecho y el financiamiento al

terrorismo, las reglas son las siguientes:

a) Al concurrir una atenuante sin la
agravante del articulo 7°, se debera aplicar dos penas de las contenidas
en el articulo 14 para los simples delitos, debiendo imponerse una de
ellas en su grado minimo, regla que no impide que ambas se apliquen

en el minimo.

b) Cuando concurra la agravante del
articulo 7° y ninguna atenuante, se aplicardn todas las penas en su

grado maximo.

c) Cuando concurran varias atenuantes
sin la agravante de reincidencia del articulo 7°, el tribunal debera aplicar

sélo una pena pudiendo recorrerla en toda su extension.
Finalmente el articulo 16 contiene la regla

de la compensacion en caso que concurra la agravante la que se

compensara con cualquiera de las atenuantes que concurran.
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2.5.3 Reglas de determinacién judicial

Contempladas en el articulo 17 de la ley,
establece una serie de reglas destinadas al juez penal para precisar la
cuantia y naturaleza de la sancién que debera imponer, contiene seis
criterios a saber: i) El monto de los dineros involucrados en la comisiéon
del ilicito; ii) el tamafio y la naturaleza de la persona juridica; iii) la
capacidad econdmica de la persona juridica; iv) el grado de sujecion y
cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria y de las reglas
técnicas de obligatoria observancia en el ejercicio de su giro o actividad;
V) la extension del mal causado por el delito y vi) la gravedad de las
consecuencias sociales y econdmicas o, en su caso, los dafios serios que
pudiere causar a la comunidad la imposicién de la pena, cuando se trate

de empresas.

El problema podria presentarse en el caso
del grado de sujecion y cumplimiento de la normativa legal
reglamentaria, ya que en gran medida el sistema de culpabilidad por
defecto de organizacion se fundamenta en no evitar que dentro de su
estructura se cometan delitos, por lo que la sujecién a la normativa es
un elemento que de seguro se va ponderar al momento de tipificar las
conductas y por lo tanto podria presentarse un problema de doble

valoracion.

2.6 Transmision de la responsabilidad penal

La ley contempla en el articulo 18 la
transmision de la responsabilidad penal de las personas juridicas en los
casos de modificacion social, es decir, en casos de fusion, absorcion,

division y disolucién voluntaria.
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Este es un punto que merece algunas
consideraciones desde el punto de vista dogmatico, sobre todo porque
se habla de transmision de la responsabilidad penal, la que sabemos, es
de caracter personal y requiere de todo un proceso de imputacion para

evitar la responsabilidad objetiva.

Sobre todo tratandose de fusion vy
absorcion, donde participan otras personas juridicas, el tema es algo
complejo, ya que estas sociedades podrian verse afectadas por la
denominada “trasmision de responsabilidad”. La pregunta es ¢a titulo de
qué respondera penalmente las demas personas juridicas involucradas?,
¢bajo qué criterios se le imputa la responsabilidad penal? De alguna
forma, se tendria que sancionar por tener participacion en la comision
de alguno de los delitos contemplados en el articulol® lo que no puede
deducirse por el sélo hecho de la fusién o absorcion. Quizas habria que
replantearse este precepto o bien, no denominarla “transmision de la

responsabilidad penal”

2.7 El procedimiento penal contra la persona juridica

Esta materia se encuentra regulada en el
titulo 111 de la ley y en general, no es mas que una adaptacion a las
reglas generales contenidas en el Codigo Procesal Penal otorgandole a
las personas juridicas -con las adaptaciones obvias- todos los derechos y
garantias de los que goza un imputado -persona natural-. De esta forma
y conforme al articulo 21 de la ley, se aplican especialmente a las
personas juridicas las siguientes disposiciones del Cédigo Procesal Penal,
a saber: presuncién de inocencia (art. 4°), oportunidad en que se

adquiere la calidad de imputado (art.7°), derecho a la defensa letrada
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(art. 8), cautela de garantias (art. 10), derechos y garantias del
imputado (art. 93), derecho a declarar como medio de defensa (art.
98), derecho a designar libremente a un defensor (art. 102), proponer
diligencias durante la investigacion (art. 183), asistencia a diligencias
(art. 184), control judicial anterior a la formalizacion (art. 186),
comparecencia del imputado ante el ministerio publico (art. 193),
declaracion voluntaria del imputado (art. 194) y reapertura de la

investigacion (art. 257).

2.7.1 Formalizacién de la investigacion

Regulado en el articulo 22 de la ley, la
audiencia se debe llevar a cabo con la presencia del representante legal,
a quien se le comunicara que se sigue una investigacion contra la
persona juridica. Si no concurre en forma justificada se puede ordenar
su arresto, si no es habido, se podra solicitar que se nombre un

defensor penal publico.

Se requiere como pre requisito para
formalizar, que con anterioridad se haya solicitado audiencia de
formalizacion o requerimiento de juicio simplificado para la persona
natural de cuyas actuaciones se establece la imputacion a la persona
juridica. Esta regla es una consecuencia légica del sistema mixto de
nuestra legislacion y en particular una caracteristica del modelo vicarial,
en que es necesaria la responsabilidad de una persona natural que en
cierta medida la transfiere a la persona juridica. La excepcion recae en
los casos del articulo 5° que contempla la responsabilidad auténoma de
la organizacion, en estos casos no serd necesario el pre requisito
anteriormente sefialado, pues de lo contrario, no podra perseguirse la

responsabilidad penal de la persona juridica en los hechos, ya que
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justamente los casos del articulo 5° consisten en aquellos en que no ha
sido posible determinar o individualizar la responsabilidad penal en la
persona natural. Esta audiencia se hard conforme a las reglas

contenidas en el parrafo 5° del Libro Il del Coédigo Procesal Penal.

2.7.2 Reglas procesales especiales

La ley establece algunas reglas especificas
y que se diferencian de las contenidas en el Cdodigo Procesal Penal.

Dentro de esta normativa especifica encontramos las siguientes reglas.

2.7.2.1 Improcedencia del principio de oportunidad

El articulo 24 de la ley establece Ila
improcedencia del principio de oportunidad, una norma que viene a
precisar una situacion que conforme a los requisitos del articulo 170 del

Caddigo Procesal Penal podia aplicarse en algunos casos.

Desde luego, si consideramos sélo el
requisito general de la penalidad minima, se debe descartar
inmediatamente el delito de lavado de dinero. Ahora bien, en el caso del
cohecho, las figuras del 250 y 251 bis cumplen en algunos casos con la
penalidad minima para la procedencia del principio, sin embargo, se
podria considerar que, al igual que el financiamiento al terrorismo,
comprometen gravemente el interés publico. Finalmente por una
decision netamente de politica criminal, se decidiéo expresamente excluir
la aplicaciéon del principio de oportunidad contenido en el articulo 170 del

Caodigo Procesal Penal.
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2.7.2.2 Suspensiéon condicional del procedimiento

Esta salida alternativa es procedente para
las personas juridicas, las que estaran sujetas a una de las condiciones
por un periodo que va entre los seis a tres anos; sin embargo, la ley
establece condiciones especificas tales como: pagar una determinada
suma de dinero a beneficio fiscal la que debera ser comunicada por el
juez a la Tesoreria General de la Republica, prestar un determinado
servicio a favor de la comunidad, informar periédicamente su estado
financiero a la institucion que determinare, implementar un modelo de
prevencion y cualquier otra condicion adecuada a las circunstancias del

caso en concreto y propuesta fundadamente, por el Ministerio Publico.

Se trata de de un precepto taxativo
genérico, pues la ultima condicion permite aplicar cualquier medida
adecuada al caso. Dentro de estas condiciones destaca la imposicion por
parte del tribunal de la implementaciéon de un sistema de prevencion,
buscando evitar de esta forma la reincidencia y de paso, forzar a la

entidad a adoptar el modelo correspondiente.

En cuanto a los requisitos de procedencia,
contiene los regulados en la letra b) y ¢) del articulo 237 del Cddigo
Procesal Penal; sin embargo, prescinde del requisito de la letra a) en lo
que refiere a la pena probable, cuyo criterio es el tiempo que
permanecera privado de libertad, una cuestion obvia si consideramos
que a las personas juridicas no es posible imponerles una pena privativa
de libertad, por lo tanto, la suspensién condicional en el caso de la ley
20.393 es, desde el punto de la pena asignada al delito, procedente

respecto de todos los delitos que sefiala el articulo 1° de la ley.
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Por dltimo, son intransferibles las condenas
anteriores o la suspension condicional que haya recaido en la persona
natural que comete el delito que vincula a la persona juridica, lo
relevante es que la entidad no tenga condenas anteriores ni

suspensiones vigentes.

2.7.2.3 Procedencia de la suspensién de la condena

Regulado en el articulo 29 de la ley,
consiste en la suspension de la condena por un periodo que va desde los
seis meses a dos anos. Este precepto establece dos reglas: la primera,
aplicable a las empresas del Estado o que presten servicios de utilidad
publica, y la segunda, que regula la situacién de las demas personas
juridicas.

En el primer caso, el uUnico criterio para
conceder la suspension de la condena, es que la interrupcion en el
servicio cause graves consecuencias sociales y econdmicas o dafos
serios a la comunidad. En cambio, tratandose de las deméas personas
juridicas, la medida serad excepcional y fundada, considerando para su
procedencia que la pena impuesta sea de simple delito en su grado
minimo y una consideracion especial a situaciones de entidad como
serian, por ejemplo, la cantidad de trabajadores, las ventas anuales o

los montos de exportacion de la empresa.

2.7.3 Procedimiento aplicable

No es aplicable el procedimiento monitorio.
El procedimiento simplificado s6lo es procedente en caso que el fiscal
requiriere la aplicacion de una pena de simple delito en su grado

minimo. El procedimiento abreviado procede sélo si el fiscal solicita
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imposicion de simple delito y en todos los demas casos, se aplica el

juicio oral.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DISCUSION RESPECTO A
LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LAS PERSONAS
JURIDICAS

La discusion tradicional en torno a la
responsabilidad penal de las personas juridicas se ha debatido entre dos

polos.

Por un lado, se encuentran quienes
partiendo de una tradicion juridica europea, en la que el sujeto de
Derecho penal es esencialmente la persona fisica, consideran imposible
reconocer responsabilidad penal a los entes juridicos, rigiendo como
corolario el principio societas delinquere non potest. Para esta corriente
doctrinaria, so6lo es procedente la aplicacibn de sanciones

administrativas y civiles.

En el otro extremo, se encuentran en
general, los paises con un sistema juridico de marcada influencia
anglosajona, quienes han adoptando el principio contrario, societas
delinquere potest.?® Que estos paises, como aquellos que han recibido
su influencia, consagren la responsabilidad de las personas juridicas, no
obstan a la discusibn que se genera en torno a los criterios de
imputacion, ya que por la caracteristicas propias de su sistema judicial,

en particular, al precedente jurisprudencial que los caracteriza, en cierta

% BACIGALUPO, Silvina. “La responsabilidad de las personas juridicas”. 1° ed. 1998, pp. 29-30
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medida carecerian de la contundencia o rigidez necesaria para

argumentar sélidamente la responsabilidad de las persona juridicas.?’

La discusion sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas durante el siglo pasado tuvo tres etapas. La
primera, que finaliza aproximadamente en 1930; la segunda, desde
1949 en adelante (luego de la segunda guerra mundial), periodo en que
se replanted la discusion por dos razones: la importancia que las
personas juridicas comenzaban a desarrollar en el comercio y la vida
econdmica y, por otro lado, como razén fundamental, “el de responder a
una cuestion practica planteada por la existencia de la responsabilidad
de las personas juridicas en el ambito del derecho de ocupacion de las
Fuerzas Aliadas”.?® Durante la ocupacién, las leyes dictadas por las
autoridades aliadas eran aplicadas al Derecho Aleman, a modo de
ejemplo, una ley de 25 de noviembre de 1949, “equiparaba a la persona
juridica como sujeto de acciones penalmente relevantes en todo sentido
con las personas fisicas. A pesar de la incompatibilidad de esta
disposicién con los principios rectores del Derecho penal vigentes en

aquel momento.?®

Una tercera etapa y que reabre la discusion
sobre tema de la responsabilidad de las personas juridicas, se inicia el
ano 1979 y de ahi en mas, la discusion doctrinaria sobre el tema, se ha

ido desarrollando hasta la actualidad.

2" BACIGALUPO, Silvina. En seminario sobre responsabilidad de las personas juridicas dictado entre los dias 6 y 10 de
Octubre de 2009 en la Facultad de Derecho de la U. Chile en el Magister de Derecho Penal de los Negocios y la Empresa.
8 BACIGALUPO, Silvina. “La responsabilidad de las personas juridicas”. 1° ed. 1998, pp. 126-127.
29 |l

Ibid.
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Toda la discusion actual acerca de la
responsabilidad de las personas juridicas gira en torno a responder dos

cuestiones fundamentales:

a) la necesidad de contar con un
sistema de responsabilidad penal para las personas juridicas,
fundamentada entre otras razones en: la importancia que la empresa
ocupa en la vida econémica actual, la dificultad para descubrir al autor
de un delito dentro de la empresa, la consecuente institucionalizacion de
la irresponsabilidad organizada y la insuficiencia de la reparacion civil y

de la responsabilidad penal individual.

b) la necesidad de entregar un
fundamento tedrico que permita justificar dogmaticamente Ila

responsabilidad penal de las personas juridicas.

En efecto, una vez aceptado en términos
generales los argumentos que tratan de explicar la necesidad de la
existencia de la responsabilidad penal de las personas juridicas, se debe
fundamentar desde el punto de vista tedérico o dogmatico, siendo aqui
donde los seguidores del principio societas potest delinquere encuentran
los mayores obstaculos, derivados de la estructura de la teoria general
del delito, en particular, lo concerniente a los conceptos de accion,
culpabilidad y la teoria de la pena, las que a continuaciéon seran

comentadas someramente.
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3.1 Incapacidad de accion

Cualquiera sea el concepto de accion al que
se adscriba, la opinién mayoritaria entiende que, en el ambito penal, se
exige una conducta voluntaria. Ahora bien, si la accidon penalmente
relevante es definida como una accién humana exterior evitable y final,
es decir, una acciéon dirigible por un sujeto que puede interrumpir su
actuar en el momento que considere que lo hace fuera del derecho, la
posibilidad de que las personas juridicas “accionen” bajo estos términos
parece discutible. La nocion de acciéon final, supone procesos volitivos
que no se condicen con la estructura de las personas juridicas y que no
pueden confundirse con los individuos que integran los directorios y
6rganos ejecutivos.*® En general, se entiende que los comportamiento
sOlo pueden ser sancionables en la medida que se trate de conductas
regidas por una voluntad en sentido sicologico, bajo este argumento, no
quedaria otra conclusiéon que afirmar la incapacidad de las personas
juridicas de auto determinarse y formar la voluntad requerida para la

realizacion de los tipos penales.

En la actualidad, la incapacidad de las
personas juridicas ha sido un argumento rebatido en doctrina. Se
esgrime que en las demas areas del derecho (v. gr. civil, comercial,
tributario, procesal, econdémico), se acepta sin discusion que las
personas juridicas sean sujetos de derechos y obligaciones, con
patrimonio propio y capaz de accionar ante los tribunales de justicia por
los delitos que son victimas, si son capaces en otras areas del derecho,

no habria razon para descartarla en el ambito penal.

% GARRIDO MONTT, Mario. “Derecho Penal parte general” t. 1., 4° ed., pp. 70-73. Similar opinién, ETCHEBERRY,
Alfredo. “Derecho Penal parte general”, t. I, 3° ed., p 176 y CURY, Enrique. “Derecho Penal parte general” 7° ed.
2005, p. 290
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Otro argumento utilizado para
contrarrestar la incapacidad de las personas juridicas en el ambito
penal, es la autoria mediata. Aqui “el autor, como sabemos, no necesita,
para ser tal, cumplir con sus propias manos el hecho en cada una de sus
fases, sino que se puede servir del actuar de otro, pero es igualmente
autor, pese a no colocar sus manos, en cuanto posee el dominio del
hecho respecto de la realizacién del tipo”.?! La accién es transmisible y
Nno necesariamente personal, son pocos los casos personales, como son
los delitos de propia mano (que se caracterizan porque no hay autoria
mediata ni coautoria), la acciéon —siguiendo al profesor Bacigalupo- no es
una condicion esencial al sujeto, situacion que quedaria demostrada con

la existencia de la autoria mediata.>?

En el ambito del concepto de accion como
también —aunque con mayor dificultas- en la culpabilidad, se ha buscado
reelaborar los conceptos para adaptarlos a las personas juridicas. En
relacion con la accién, las opiniones son mMas unanimes que en la
culpabilidad. “en este sentido se entiende de forma mayoritaria —incluso
hasta por un representante tan ortodoxo del finalismo welzeliano como
Hirsch-, que en el caso de las personas juridicas la acciéon penalmente
relevante la debe constituir la accion realizada por el 6rgano de la
persona juridica en el marco de sus competencias y, por lo tanto,
ostentando la representacion de la misma. Dado que las acciones del
organo vinculan a la persona juridica, estas deben serle imputadas a la

misma como una accién propia.”33

%1 SZCZARANSKY, Clara. “Las Persona Jurfdicas como nuevos sujetos crimindgenos”. Revista de derecho consejo de
defensa del Estado junio 2007 N ° 17, p. 56

%2 BACIGALUPO, Enrique. En Seminario sobre problemas actuales de Derecho Penal Econémico, dictado entre los dias
6y 9 de Enero de 2010 en la Facultad de Derecho U. de Chile, en el Magister de Derecho Penal de los Negocios y la
Empresa

% BACIGALUPO, Silvina. “Responsabilidad Penal de las personas jurfidicas” Curso de Derecho Penal Econdémico,
Enrique Bacigalupo (director), 2°ed. 2005., p 92
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3.2 La culpabilidad

De los argumentos que se esgrimen para
defender el principio societas delinquere nos potest, no encontramos
inconvenientes en la tipicidad ni la antijuridicidad, en cambio, la
incapacidad de culpabilidad es un argumento que, para los
sostenedores de la responsabilidad penal de las personas juridicas, ha
resultado dificil de sortear. En términos generales, se afirma la
inculpabilidad de las personas juridicas “porque no puede dirigirse un
juicio de reproche en contra de un ente que no es fisico”.?®* La razén de
esta negacién radica en que, bajo el concepto normativo de la
culpabilidad -que consiste en un reproche ético-social por no actuar
conforme a Derecho teniendo la capacidad para hacerlo- el reproche se
fundamenta sobre la premisa logica de la libertad de decision que asiste
a una persona, pero no cualquier, sino que unicamente la fisica. Por esta
razon, la culpabilidad como categoria de la teoria delito seria

incompatible con la naturaleza misma de las personas juridicas.

No obstante lo anterior, al igual como
sucede con la accién, la doctrina que postula la responsabilidad de las
personas juridicas, ha buscado con la finalidad de sortear este
impedimento reelaborando el concepto de culpabilidad. En este contexto
se pueden reconocer diversas posturas, que van desde aquellos que no
modifican el concepto tradicional de culpabilidad, sino que elaboran uno
aplicable unicamente a las personas juridicas, hasta quienes, por otro
lado, han modificado los conceptos tradicionales de la culpabilidad para

hacerlo aplicable a las personas juridicas.

3 ORTIZ, Luis. “Delincuencia Econémica”. Problemas actuales de Derecho Penal U. Catélica de Temuco, p. 215
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Asi las cosas, se encuentran quienes no
admiten ninguna modificacion de la culpabilidad, moviéndose en un
margen que va, desde aceptar soOlo sanciones civiles, hasta quienes
admiten al menos sanciones administrativas. Por otro lado, encontramos
algunos exponentes de renombre, como son los trabajos de
Schinemann y Tiedemann. El primero propuso un nuevo sistema de
legitimacion, similar al estado de necesidad, ya que ante la disyuntiva
de sancionar a la persona juridica o dejarla impune y exigir a la sociedad
que tolere la impunidad de ese hecho se debe optar por aplicar la pena.
En una segunda etapa, hacia la década del noventa, introdujo una
correccion, decia Schunemann que lo anterior se produciria siempre y
cuando no se pueda imputar responsabilidad penal a una persona fisica.
En la actualidad, el profesor Schinemann ha variado su pensamiento y

propone una sancion similar a la curatela.®

Tiedemann, en cambio, elabora un
concepto de culpabilidad que ha tenido mayor trascendencia como
propuesta alternativa, conocida como culpabilidad de organizaciéon o por
defecto de organizacion de las personas juridicas. Esta se constatara “en
el momento en que por parte del rgano competente se haya cometido
una omision para la evitacion de la infraccion. El fundamento ultimo de
este concepto seria el mismo sobre el que se basa la punibilidad en los
casos de la actio liberae in causa”.®® Este concepto de culpabilidad,

social o juridico, puede basarse -a su juicio- en la detecciébn de un

% En efecto, el profesor Schiinemann sefiala que no es necesario la responsabilidad penal de las personas juridicas,
propone una suerte de medida de seguridad basada en la peligrosidad del ente, en relacién a los hechos que se pudiera
cometer, algo similar a la “curatela”. Curatela que en definitiva significa una intervencion judicial, es decir, tener un
administrador judicial que supervisa el consejo de administracion y por lo tanto, supone a su entender la posibilidad de
cumplir con la prevencion especial porque permite una control interno de los sujetos que afecte a la empresa, pues a nadie
le interesa que los demés se enteren que estan bajo curatela, es una sancion a la empresa y como tal, a sus 6rganos
directivos, quienes deberdn generar una suerte de control interno para evitar que su empresa sea administrada por
personas externas. Para mayor detalle sobre la actual postura del citado profesor que propone la curatela, véase
Schaneman Bernd “La Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos directivos™.

% BACIGALUPO, Silvina, op., cit. p. 93
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defecto de organizacion, consistente en la omision por parte de sus
organos o representantes de las cautelas o mecanismos institucionales
de control precisos para evitar que, en el seno de su actividad social

habitual o estatutaria, se produzcan infracciones de las normas penales.

Constatada la produccién de un hecho
delictivo, la prueba de la existencia de ese defecto de organizacion seria
suficiente para permitir la intervencion penal contra la persona juridica,
una intervencion que no tendria por qué depender del hallazgo de la
persona fisica que directamente ha realizado el hecho tipico vy
antijuridico, como tampoco de su posible culpabilidad individual,

susceptible de depuraciéon al margen de aquélla.®”

Se ha criticado que las posturas anteriores
no arribarian a una solucidn convincente, pues utilizan categorias
elaboradas para sujetos incompatibles con las caracteristicas de las
personas juridicas; a cambio, proponen explicar la culpabilidad a través
de aspectos de prevencion, reconociendo la imposibilidad de operar con
un concepto de culpabilidad sustentado Unicamente a partir de las
caracteristicas del individuo, siendo necesario integrarlo con ideas de la
teoria de la pena. La culpabilidad no se entiende ya como un reproche
eético o social, sino que debe determinarse a partir de aspectos de la

pena.

Esta nueva corriente cuenta con dos
grandes vertientes, la primera defendida por Roxin donde su concepto
de culpabilidad esta basado en la prevencion especial, la que en rigor no

seria del todo util para fundamentar la responsabilidad penal de las

% DE LA CUESTA, José Luis, “Una ‘nueva’ linea de intervencion penal: el Derecho Penal de las personas juridicas”, en
A.Messuti, J.A.Sanpedro Arrubla (Comps.), La Administraciéon de Justicia en los albores del tercer milenio, Buenos
Aires, 2001, p. 71
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personas juridicas, pues se estructura sobre el concepto de sujeto
individual y la necesidad de resocializacion del mismo mediante la
aplicacién de la pena. La segunda alternativa, cuyo mayor exponente es
Jakobs, establece que el contenido de las categorias dogmaticas
dependerd de la idea de sujeto que se adopte, no restringiéndose
Unicamente al sujeto individual, por el contrario, también la persona
juridica puede ser entendida como sujeto de Derecho penal, cuyas
caracteristicas determinantes son su estatuto y su 6rganos. Sin perjuicio
de lo anterior, no seria posible establecer una conexion directa entre la
elaboraciéon concreta de la teoria del delito de Jakobs y la
responsabilidad penal de los sujetos colectivos, fundamentalmente en lo
que se refiere a la culpabilidad. La teoria de la culpabilidad de Jakobs
toma como referente material la idea de persona, cuyo ambito

normativo se encuentra definido todavia a partir del ciudadano.3®

Por dltimo, y entendiendo que existen
muchas teorias sobre el punto, la opinion de la profesora Silvina
Bacigalupo, ha sido, como punto de partida, entender que las categorias
dogmaticas no son ontoldgicas, sino que dependen del sujeto que se

tome como modelo, el que por mucho tiempo ha sido la persona fisica.

Sin embargo —opina la profesora- la
sociedad se ha ido modificando, no se trataria ya de adaptar la accién o
la culpabilidad a las personas juridicas, sino que es necesario tener
presente el estado o concepto de la sociedad actual. Sobre el punto,

destacan dos teorias: la de las comunicaciones de Habermas® y la de

®BACIGALUPO, Silvina. “Responsabilidad Penal de las personas juridicas” Curso de Derecho Penal Econémico,
Enrique Bacigalupo (director), 2°ed. 2005., p 95-96

% HABERMAS sefiala que la sociedad interact(a a través de la comunicacion, ya no habla de acciones individuales, sino
de comunicacidn, la sociedad se comunicara correcta o defectuosamente con su entorno. Segun actlie conforme a la
norma o la vulnere.
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los sistemas de Lumhann.*® Es manifiesto —argumenta- que el sujeto
“modelo” de la teoria del delito no puede estar al margen de la
interpretacion filosoéfica, socioldgica y psicoldogica del tiempo en que se
desarrolla el Derecho penal, pues éste no evoluciona al margen de la
sociedad, si ésta cambia su configuraciéon, correlativamente el Derecho
penal deberia evolucionar también.

En  rigor, la discusion sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas no deberia recaer en las
categorias dogmaticas del delito, sino que en la concepcion del sujeto,
el que —segun la citada profesora- estaria fuera del sistema de la teoria
del delito y una vez ello; por tanto, la accion y la culpabilidad

dependeran de la forma como se define al sujeto.*

3.3 La necesidad y funcién de la pena

¢Por qué la necesidad de aplicar una
sancion penal a las personas juridicas? es decir, como se justifica en la

practica la aplicacion de dichas medidas.

Sobre el particular se han dado muchos
argumentos, a saber: i) el efecto que tendria en los socios
administradores la aplicacion de sanciones a la entidad juridica y no a
los mandos medios, lo que en definitiva traeria como consecuencia una
mayor prevencion de los delitos desde el interior de la empresa; ii) se
evitaria, producto de la estructura interna de la empresa y la division de

funciones, que los delitos cometidos desde el interior de esta quedaran

“0 LUMHANN da un paso més alla que HABERMAS, sostiene que la sociedad se estructura por sistemas (teorfa de los
sistemas), en términos simples, hay sistemas fisicos o juridicos, en los fisicos se relacionan lo que tradicionalmente
diriamos un sujeto individual, que tiene determinadas normas internas de funcionamiento, pero también existen sistemas
juridicos o mejor dicho sociales. Habria actividades que hoy en dia s6lo pueden realizarse en grupo, solo es posible por la
confluencia de muchas acciones individuales pero que configuran un sistema funcional.

“ BACIGALUPO, Silvina. En seminario sobre responsabilidad de las personas juridicas dictado entre los dias 6 y 10 de
Octubre de 2009 en la Facultad de Derecho de la U. Chile en el Magister de Derecho Penal de los Negocios y la Empresa.
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impunes ante la dificultad de precisar a los autores, evitando asi, la
denominada “irresponsabilidad organizada”. En general, los argumentos
para defender la necesidad de la sancién penal en el plano de la politica
criminal es amplio, sin embargo, una vez aceptada dicha necesidad, el

problema se traslada a los fundamentos y funcion de la pena.

Respecto al fundamento existen al menos
dos argumentos que cuestionan la responsabilidad penal de las personas
juridicas, siendo estas, el corolario de la incapacidad de accion y, sobre

todo, de la inculpabilidad.

En primer lugar y como consecuencia de la
inculpabilidad de las personas juridicas, se argumenta que debe
negarse, correlativamente, la capacidad de sufrir sanciones penales, por

ser la culpabilidad su fundamento y medida.*?

En segundo lugar, se menciona el principio
de la personalidad de las penas, el que se veria transgredido -por
ejemplo- cuando aun entendiendo que las personas juridicas actuan a
través de conductas voluntarias de sus representantes, se le aplica
igualmente una sancion por un hecho que no cometié directamente, o
bien, cuando una pena a las entidades juridicas -como la disolucion o
cancelacion de la personalidad juridica- perjudiquen a trabajadores o
accionistas minoritarios que nada tuvieron que ver en los hechos
sancionados, castigando en definitiva, por un mismo acto, a inocentes y

culpables.*®

*2\/. KUNSEMULLER, Carlos. “Principio de culpabilidad- culpabilidad, notas sobre su evolucién y crisis”, en Revista de
Derecho, Criminologia y Ciencias Penales N°2 (2000) pp. 169-170

3 En este sentido opina CURY, para quien las personas juridicas nunca podran realizar acciones punibles; los que en
realidad lo ejecutan son sus propietarios o directivos. Las sociedades —opina Cury- sélo son objetos de imputacion de
derechos y obligaciones patrimoniales, pero es inimaginable que pueda exigirseles una responsabilidad “personal”, como
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Este dltimo punto ha sido rebatido en el
sentido que todas las sanciones tienen efectos colaterales sobre terceros
inocentes y porque la pérdida patrimonial que afecta al socio es

equivalente a cualquier otro riesgo derivado de una mala gestion.

Por ultimo, y desde el punto de vista de la
funcion de la pena, se ha cuestionado si la aplicacion de ésta a las
personas juridicas permitiria que las sanciones puedan cumplir sus
funciones. Las sanciones no serian adecuadas para motivar, ni para
retribuir, ni para reeducar a las personas juridicas, privando a éstas de
“cumplir con los fines que fundamentan y legitiman su propia

existencia.”.**

Este ultimo punto es de suyo relevante,
pues el concepto de culpabilidad estad estrechamente relacionado con la
funcibn de Ila pena, en general, estas Uultimas presuponen la
concurrencia de un sujeto individual. De Todas las teorias de la pena
conocidas, es la prevencion general positiva la que mejor podria explicar
la funcién de la pena a la luz de una responsabilidad penal de las
personas juridicas. Bajo esta postura, la pena se aplica no para
prevenir, sino para ratificar la existencia de la norma, la que es
independiente del sujeto. Al ratificarse la existencia de la norma, no es
relevante si se trata de un sujeto individual o colectivo, no se necesita
un sujeto capaz y la infraccibn no la comprende. Para esta teoria, el

culpable es aquél requerido para ratificar la norma.

siempre se ha pensado que debiese ser la penal. V. CURY, Enrique “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en
columnas y cartas, diario EI Mercurio jueves 12 de noviembre de 2009.

* NUNEZ CASTANO, Elena. “Los delitos imprudentes en el &mbito empresarial” en “Revista de Estudios de la Justicia
10(2008) pp. 159-160
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4. MATERIAS FUNDAMENTALES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

Para aquéllos paises que, como Chile,
deciden contemplar dicha responsabilidad en su ordenamiento, es
necesario comenzar a precisar las caracteristicas del modelo adoptado.
En ese contexto, lo primero que debe determinarse es a quien vamos a
sancionar. Sobre este topico existen dos posturas: la primera, establece
un sistema de responsabilidad directa; la segunda, de caracter

subsidiario.

4.1.1 Responsabilidad directa

Este sistema establece que
independientemente de establecer o no la responsabilidad penal de una
persona natural, igualmente deberia existir responsabilidad penal de las
personas juridicas. Se argumenta a favor de este modelo, ser el mas
adecuado para cumplir con los fines politico criminales en que se
fundamenta la sancion penal de las personas juridicas; ademas, se
reacciona directamente contra la organizacidon que tiene la vocacion

criminal.*®

La mayoria de los paises que recogen la
responsabilidad de las personas juridicas en sus ordenamientos optan

por este tipo de responsabilidad, que a su vez puede ser individual o

cumulativa respecto de la responsabilidad penal del sujeto individual.

V. Historia de la ley 20.393 p. 40. En particular, el comentario del profesor Miguel Soto Pifieiro
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4.1.2 Responsabilidad subsidiaria

Este sistema permite afirmar la
responsabilidad de la persona juridica, sélo si no hay personas naturales
responsables. Acreditada la responsabilidad penal individual, debe

excluirse la de la persona juridica.

Este método ha sido objeto de criticas
desde un punto de vista de politica criminal, ya que permitiria mantener
la organizacion que comete los ilicitos a través de la contratacion de
empleados para que asuman la responsabilidad en los delitos incurridos
por la organizacién.*® Desde un punto de vista dogmatico, el sistema es
criticado cuando es imposible encontrar a un responsable fisico de la
comision del delito y se sanciona por ello a la persona juridica. En
efecto, la afirmacion de la realizacion del tipo penal depende de que
concurran en el sujeto activo fisico caracteristicas que permitan
imputarle objetiva y subjetivamente el hecho sancionado, de Ilo
contrario, seria imposible afirmar la comisiéon de un delito en general vy,
en muchas otras ocasiones, determinar cual seria el delito por el que
deberia responder la persona juridica. Otro problema se presentaria
cuando no se pudiera encontrar al responsable en los delitos de
comision por omision, donde se exige ciertas cualidades especificas al

autor.*’

Lo anterior ha traido como consecuencia
que en la practica, la totalidad de los paises que han recogido en su

ordenamiento la responsabilidad de las personas juridicas, asi como la

46 ¢
Ibid.

4T ROBLES PLANA, Ricardo. “;Delitos de personas juridicas? A propésito de la Ley austriaca de responsabilidad de las

agrupaciones por hechos delictivos” en “Revista para el analisis del Derecho InDret” 2(2006), pp. 3-4
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mayoria de la doctrina, adopte un sistema de responsabilidad directa
que, con independencia de la sancion a la persona fisica (individual) o
junto a ella (cumulativa), se sancione directamente a la persona

juridica.

4.2 Modelos de imputacion

La imputacion consiste en la legitimacion
material de la imposicibn de sanciones a las personas juridicas. En
general, la doctrina maneja dos modelos, el de la “responsabilidad por
atribucion” y el de la “responsabilidad propia” u “originaria” de la
persona juridica, al que debemos agregar una mixtura de ambas

modalidades y que seran comentados a continuacion.

4.2.1 Modelo de la atribucién

Consiste en establecer la responsabilidad
de las personas juridicas a través de la transferencia o imputacion de la
responsabilidad penal de la persona fisica, por ejemplo, acreditada la
responsabilidad del gerente general de una empresa, ésta se transferiria
sin mas, a la persona juridica.”® Se entiende, en definitiva, que cuando
obra la persona fisica que representa a la empresa cometiendo un

delito, entonces también lo esta cometiendo la misma empresa.*®

*8 Este modelo —siguiendo a NIETO MARTIN- tiene dos versiones. La primera, proveniente de USA y de la doctrina del
respondeat superior, exige para que se produzca la transferencia de responsabilidad los siguientes requisitos: la actuacion
culpable del agente, que esta sea dentro de los fines de la empresa, y cuya finalidad sea beneficiar a la entidad. La
segunda version, de origen britanico, es la teoria de la identificacion, que exige un comportamiento realizado por un
superior y no cualquier funcionario de la entidad; sin embargo, la vinculacion del superior con el delito es una variante
que existe dentro de esta misma formula. Asi, existen ciertas modalidades de la doctrina de la identificacion que se
conforman con que el superior haya autorizado, tolerado o consentido la comision del hecho delictivo o incluso, en
versiones mas laxas, basta con que la infraccién haya sido realizada como consecuencia de un ejercicio defectuoso de sus
facultades de vigilancia y control.

“ ROBLES PLANA, op. cit.
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Las criticas a este modelo —también
llamado vicarial- son variadas. Se ha sefialado que importa establecer
responsabilidad por hechos ajenos, estableciendo una responsabilidad
puramente objetiva. Desde el punto de vista politico criminal, el profesor
SOTO PINEIRO reconoce al menos tres problemas: i) la persona natural
que transferira la responsabilidad a la persona juridica no se ubicara en
el vértice de la decisién de la empresa, beneficiando a la impunidad de
quienes efectivamente tienen el poder de decision; ii) podria no
establecerse la responsabilidad de la persona natural o bien, no coincidir
en la misma persona; iii) que la personan natural cuya responsabilidad
se pretende establecer, fuera inimputable, situaciones que, en general,

podrian hacer fracasar el sistema.>®

4.2.2 Modelo de la responsabilidad propia u originaria

Como una forma de salvar el problema de
la responsabilidad objetiva que se le imputa al modelo vicarial, se
construye, a partir de factores que tienen que ver con la propia
corporacién, el modelo de responsabilidad originaria. En términos
generales, se estructura en base a infraccion de deberes de control que

empecen a la persona juridica dentro de su propia estructura.

Este modelo ha sido objeto de criticas,
sobre todo, en lo atingente a la imputacion subjetiva del ilicito,
relaciondndose directamente con la capacidad de culpabilidad de las
personas juridicas, situacion que se ha intentado salvar entre otras

propuestas, a través de la culpabilidad por defecto de organizacion. El

%0y, Historia de la ley 20.393 p. 42
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problema se presentaria, sin embargo, cuando no sea posible vincular la

comision de un ilicito determinado con el defecto de organizacion.

4.2.3 Modelos mixtos

Estos modelos exigen la comisién de un
delito por parte de la persona natural y, en forma adicional, la infracciéon
de deberes de cuidado por parte de las personas juridicas. La
vinculacion entre ambas entidades viene dada por el interés o provecho
que le reporta el delito a la organizacién. En una version mas extendida,
se estructura en la transferencia de responsabilidad como criterio de
imputacion y en atencion a la culpabilidad de la organizacion, se
determina y gradua la sancién.®> Ademdas, permite que la persona
juridica pueda eximirse de su responsabilidad si demuestra contar con

una organizacion iddnea para la prevencion de determinados delitos.

1 NIETO MARTIN, Adén. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal” pp. 7-8, (en linea) disponible en:
http://docs.google.com/viewer?a=v&qg=cache:tsAlzAEGbHQJ:portal.uclm.es/portal/pls/portal/PORTAL_IDP.PROC_FIC
HERO.DOWNLOAD%3Fp_cod_fichero. Consultado por dltima vez el 9 de marzo de 2010.
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