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			PRESENTACIÓN

			Esta publicación pretende poner a disposición de la comunidad jurídica, un espacio de difusión para conocer las actuales reflexiones que académicos e investigadores se encuentran realizando en temas de Derecho Penal Económico, rama del Derecho que durante la últimas décadas ha despertado particular interés en la doctrina, tanto por el hecho de abarcar nuevas formas de criminalidad como por los desafíos que su aplicación representa frente a las concepciones que tradicionalmente se han sostenido en relación con las categorías dogmáticas propias del Derecho Penal nuclear.

			El robustecimiento que esta rama del Derecho ha experimentado durante el último tiempo, obedece también al importante campo de discusión que su estudio ha abierto, a propósito de temas tan relevantes como los modelos de imputación al interior de estructuras empresariales, los deberes de los órganos directivos, las nuevas formas de engaño, la responsabilidad penal de las personas jurídicas y las importantes modificaciones legales que en el último tiempo han introducido en Chile nuevas figuras penales en distintos ámbitos del desarrollo de la actividad económica.

			En efecto, la reforma al DL 211 que introdujo el delito de colusión en materia de libre competencia, la dictación de la Ley N°20.393 que introdujo en nuestro sistema la responsabilidad penal de las personas jurídicas, la reforma a la Ley N°19.913 que amplió el catálogo de delitos base de lavado de activos, la dictación de la Ley N°20.720 que modificó el régimen concursal chileno y la reciente dictación de la Ley N°21.121 que introdujo importantes modificaciones al código penal y a la Ley N°20.393, tipificando figuras como el soborno entre particulares, la negociación incompatible en las sociedades anónimas y la administración desleal, ampliando además el catálogo de delitos fuente de responsabilidad penal de la persona jurídica; ha requerido y motivado un nuevo desarrollo del pensamiento jurídico que este espacio pretendo recoger y difundir.

			Esperamos que esta publicación sea una invitación a los académicos e investigadores de distintas Universidades nacionales y extranjeras, para que participen en el próximo número, publicando sus ideas y reflexiones, como forma de aportar al desarrollo del Derecho Penal Económico.
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			§ 1. APROXIMACIÓN AL ARTÍCULO 3 DE LA LEY N° 20.393: DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURÍDICAS EN CHILE

			Jaime Náquira R.*

			
I. LEY N° 20.393, ARTÍCULO 3: ATRIBUCIÓN DE RESPONSABILIDAD PENAL



			“Las personas jurídicas serán responsables de los delitos señalados en el artículo 1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus dueños, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de administración y supervisión, siempre que la comisión del delito fuere consecuencia del incumplimiento por parte de esta, de los deberes de dirección y supervisión.

			Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, serán también responsables las personas jurídicas por los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la dirección o supervisión directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso anterior”.

			1. Antecedentes de la Ley N° 20.393

			Es indiscutible que esta ley obedeció a la necesidad que tuvo el Gobierno de Chile de dar cumplimiento a las exigencias establecidas por la OCDE para que nuestro país se pudiere incorporar a dicha entidad, en especial, a las contenidas en la Convención de dicho organismo sobre cohecho de servidores públicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales (noviembre de 1997). En efecto, el artículo 2 de la Convención recién indicada, establece: “Cada parte tomará las medidas necesarias, de acuerdo con sus principios legales, para establecer la responsabilidad de las personas morales por el cohecho a un servidor público extranjero”. Y, por su parte, el artículo 3 inciso 2 prescribe: “Si, dentro del sistema jurídico de una de las Partes, la responsabilidad penal no es aplicable a las personas morales, esta Parte deberá asegurar que estas queden sujetas a sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas de carácter no penal, incluyendo sanciones pecuniarias, en casos de cohecho a servidores públicos extranjeros”.

			De la normativa transcrita se desprende que el legislador chileno no estaba, en modo alguno, obligado a establecer responsabilidad penal para las personas jurídicas y, si lo hizo, ello se ha debido a dos posibles razones: a) la inexistencia de un sistema general y efectivo de sanciones extrapenales para las personas jurídicas1 y b) a un supuesto y menor “efecto comunicacional” que tendrían las sanciones extrapenales2 y el mayor “efecto simbólico” de las sanciones penales.

			No se puede negar que la Ley N° 20.393 ha creado, acertada o equivocadamente, una excepción de gran relevancia penal al principio “societas delinquere non potest”3 consagrado legalmente y con carácter general en el artículo 58 del Código Procesal Penal: “La responsabilidad penal solo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas jurídicas responden los que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare”.

			2. Personas jurídicas y tutela penal de los bienes jurídicos

			La persona jurídica como organización compleja representa un problema de relevancia para la moderna teoría jurídica del delito. No es posible desconocer que dichas entidades son potencialmente peligrosas para bienes jurídicos fundamentales y que, por otro lado, hay una pluralidad de personas naturales que toman decisiones en grupo o individualmente sobre actos parciales de política empresarial, o bien sobre actos concretos o de ejecución sobre ellas. Hay una verdadera fragmentación o atomización de toda la actividad empresarial, en la cual distintas personas intervienen en sus diversas etapas. Se podría sostener que la actividad empresarial supone un recorrido horizontal y vertical de los distintos agentes que le dan vida, fruto de una descentralización de funciones y cometidos. En otras palabras, no es posible desconocer la proyección e impacto social negativo o disvalioso que puede desencadenar la actividad de una persona jurídica que obliga al Estado a asumir una determinada política frente a ella4.

			La estructura tradicional del delito está pensada para una persona física o natural, y la persona jurídica no puede ser tratada como un conjunto de sujetos individuales. El conjunto variado y múltiple de actividades, y la división y descentralización de tareas generadas por una empresa obligaría a formular un paradigma diferente que se ajuste a la naturaleza propia de una persona jurídica o empresa: “…o se vulneran los principios tradicionales de Derecho penal y se imponen penas en contravención del principio de responsabilidad por el hecho propio, o se adapta la teoría jurídica del delito a las características propias de las personas jurídicas”5.

			A lo anterior es preciso agregar que, en la actualidad, estamos viviendo una “sociedad del riesgo” en que el Estado no puede controlar todas las actividades que se desarrollan en la vida social y debe dejar la gestión de nuevos riesgos en manos de los particulares o empresas. Frente a este panorama y toda vez que el paradigma tradicional no ofrece soluciones razonables, por parte de un sector doctrinario se ha optado por la responsabilidad para la persona jurídica, razón por la cual debe ser dicha entidad jurídica la que la asuma. Si bien lo anterior puede ser razonable e inobjetable respecto de una responsabilidad civil que indemnice perjuicios, tratándose de una responsabilidad penal, dicha doctrina debe afrontar ciertos cuestionamientos, desde la óptica del Derecho penal clásico o tradicional.

			3. El sistema penal continental y el principio “societas delinquere non potest”

			El sistema penal continental se estructura sobre la naturaleza de la persona física, natural o individual: posee cuerpo y mente, y esta piensa, decide y guía la ejecución de los actos desarrollados a través de su cuerpo. Como la persona jurídica carece de cuerpo y mente, la conclusión no puede ser sino “societas delinquere non potest”6. Las principales características del Derecho penal clásico continental son:

			3.1. La persona física o natural tiene capacidad para actuar: posee vida propia, identidad, conciencia autopsíquica y alopsíquica (autoconciencia), voluntad para actuar comisiva u omisivamente, y un cuerpo físico que le permite moverse y ejecutar sus decisiones. En cambio, la persona jurídica carece de todo ello, carece de una estructura funcional psíquica y física, y sobre esta base ello permitiría, por sí solo, dar fundamento al aforismo “societas delinquere non potest” o “universitas delinquere nequit”.

			Históricamente, von LISZT, en relación a las personas jurídicas, señalaba que, si una de ellas celebra actos y contratos, ¿por qué no reconocer que también puede ser responsable penalmente si, como consecuencia de aquellos actos o contratos, se ha cometido, v.gr., una estafa? ¿Es factible postular normativamente una igualdad plena en su condición jurídica (derechos y deberes) entre persona física y persona jurídica? No se puede desconocer que, en todo acto o contrato celebrado por una persona jurídica, quien los decide y ejecuta son personas físicas y no la persona jurídica por sí misma. Su vida en el mundo del Derecho depende de la vida que le den las personas físicas o naturales que la integran o representen. Si abstraemos a la(s) persona(s) física(s) que forman parte, con distintos roles, v.gr., directivos, administradores o empleados de una persona jurídica o empresa, nos quedamos simplemente con un recipiente o continente vacío, sin contenido, al igual que una casa sin habitantes, razón por la cual no habrá vida y solo la tendrá en la medida en que una o más personas físicas actúen en ella para realizar el cometido de dicha corporación o empresa. En otras palabras, son las personas físicas las que con su obrar dan vida a la persona jurídica o empresa en todos y cada uno de los actos que realizan su objeto social. En consecuencia, desde el Derecho penal clásico de las personas físicas, imputar a la persona jurídica un hecho delictivo perpetrado por un tercero (persona física o natural) implica un serio atentado al principio de culpabilidad, al igual que presumir una capacidad de conducta y de personalidad de las penas que solo tienen las personas físicas y no un ente abstracto de creación y realidad en un plano normativo7. Las personas jurídicas tienen reconocimiento de capacidad de actuar en el Derecho civil, pero ello no tendría por qué extrapolarse al Derecho penal. Para aclarar esto es conveniente recordar una distinción de SEILER y hecha suya por GRACIA MARTÍN8: “sujeto de acción” y “sujeto de imputación”. Se trata de una distinción que puede coincidir y tener pleno fundamento en una persona física porque esta posee las cualidades existenciales de generar, por sí y para sí misma, los efectos o consecuencias que jurídicamente le pueden ser imputados. En cambio, en la persona jurídica la distinción se explica porque tiene, necesaria y obligadamente, distintos fundamentos o, más bien, distintos protagonistas. La persona jurídica no puede actuar por sí misma; requiere inevitablemente para ello de la actuación de la(s) persona(s) física(s) que la represente(n). En otras palabras, la persona jurídica solo puede actuar a través de sus órganos y representantes, es decir, de las personas naturales o físicas (sujeto de la acción). Lo que sí se puede imputar a la persona jurídica son los efectos jurídicos generados por la conducta de sus representantes, v.gr., los efectos civiles derivados de un acto o contrato celebrado por una persona física en representación de la jurídica.

			En el plano penal, clásico u ortodoxo, toda capacidad de actuación exige, necesaria e inevitablemente, un acto voluntario de menor o mayor contenido (simple impulso volitivo o guiado por una finalidad), que realice una conducta típica determinada constitutiva de, v.gr., cohecho o lavado de activo. Además, considerando que nuestro sistema penal no reconoce, como sí lo permiten otras áreas del Derecho, una “representación criminal”, la responsabilidad penal gestada por el representante de la persona jurídica no podría ser imputada a esta última y solo puede alcanzar a la persona física que ejecutó el hecho delictivo9.

			Bajo la perspectiva del Derecho penal de las personas físicas, si las personas jurídicas pueden y deben responder penalmente, ¿es factible configurar un “dolo de la persona jurídica”? ¿Cuál sería el contenido de dicho dolo? ¿Quién sería su protagonista: el o lo(s) gerente(s), el o los miembros del directorio, los jefes de sección o departamento, los mandos medios o el trabajador que termina ejecutando la decisión infractora de ley? Si quien tiene conocimiento, decide y ejecuta es un representante o empleado subordinado de la empresa, se trata de una persona física que actúa por la persona jurídica y no es esta la que obra por sí misma. Un partidario radical normativista podría postular que, si el dolo es mera o simple “cognoscibilidad” del hecho típico prohibido, se podría dar por concurrente sobre la base de un criterio puramente objetivo, es decir, lo que un hombre-medio puede llegar a conocer en una situación dada (presunción cognoscitiva), aunque, dicho criterio dejaría a un lado la dimensión personal o individual del sujeto cognoscente, bien sea que se la sitúe en la tipicidad o en la culpabilidad. Para NIETO MARTÍN, el dolo o imprudencia de la persona jurídica no presentan ninguna diferencia como tales, sino en cuanto a la gravedad del defecto de organización: “No es posible hablar por ello de un tipo objetivo y otro subjetivo de la empresa. Lo que los partidarios del tipo subjetivo empresarial llaman dolo o negligencia, aquí se denomina un defecto de organización más o menos grave”10 y, por otro lado, tratándose de personas jurídicas, se funden la culpabilidad y la peligrosidad delictivas, y la dualidad entre penas y medidas de seguridad11.

			Ha sido la falta de “autoconciencia y de voluntad” uno de los factores principales por los que la doctrina dominante no ha postulado una culpabilidad exclusiva de la persona jurídica y ha buscado modelos de corresponsabilidad o de subsidiariedad. Como una forma de saltar esta objeción, en el ámbito administrativo sancionador se ha postulado que el dolo o la imprudencia no son elementos del hecho delictivo, aunque pueden ser considerados en el campo de la determinación de la pena12.

			3.2. Las personas físicas o naturales ejercen su voluntad en un cierto ámbito de libertad, razón por la cual el principio de culpabilidad supone que quienes son imputables tienen capacidad para ajustar su actuar a la norma de determinación y, por esto mismo, debe existir un vínculo o nexo entre el hecho delictivo y su autor: nulla poena sine culpa. Ahora bien, si la persona jurídica no tiene, a diferencia de la persona física, la capacidad para percibir, registrar, inteligir y valorar el mensaje normativo-valorativo de la norma penal, no tendría capacidad de culpabilidad penal y, por eso mismo, además, sería incapaz de comprender el sentido de una sanción penal (capacidad de pena). Además, expresiones inequívocas del principio de culpabilidad son: el principio non bis in ídem y el principio de autorresponsabilidad (VAN WEEZEL)13. El primero de ellos prohíbe, en el plano penal, sancionar dos o más veces por un mismo delito. En un primer momento se podría sostener que en el campo objeto de examen ello no ocurre porque se estaría sancionando a una persona natural y a una persona jurídica; no obstante, no se puede discutir que la persona física es la misma e idéntica que representa a la persona jurídica en su condición de dueño, directivo, administrador o encargado de un departamento; habría una doble valoración de un mismo hecho que determina una doble sanción penal. En cuanto al principio de autorresponsabilidad, este afirma que la responsabilidad es personal y, en consecuencia, no se debe buscar en un proceso causal otro(s) responsable(s) por lo que ha hecho un sujeto responsable. Pues bien, en este contexto, el legislador penal chileno ha establecido un nexo entre el hecho delictivo ejecutado por una persona física a la que sanciona y, no conforme con ello, busca la responsabilidad de la persona jurídica si la comisión del delito de aquella fuere consecuencia del incumplimiento de los deberes de dirección y supervisión de esta última. Si la responsabilidad penal fuere realmente autónoma e independiente, la persona jurídica ¿no debería responder sin considerar para nada un nexo con la responsabilidad de la persona física?: “Pues la criminalización de infracciones a deberes de supervigilancia supone estimar que dicha infracción es suficientemente desvalorada como para fundar un reproche penal, de modo que la realización del tipo no depende de que el supervigilado se comporte de una forma u otra; de no ser así, la infracción de aquel deber podría fundamentar la intervención delictiva en el hecho del supervigilado, pero no un ilícito penal independiente”14. Sin embargo, no hay que olvidar que el legislador penal ha establecido una especie de corresponsabilidad entre ambas personas (natural y jurídica), razón por la cual ha ligado dos hechos injustos distintos sin que esto implique, necesariamente, estimar que el hecho injusto de la persona física se integre y forme parte del hecho injusto de la persona jurídica.

			3.3. ¿Qué es lo que se sanciona penalmente y cuál es el sentido de la pena al establecer una responsabilidad penal para la persona jurídica? Si observamos el tenor literal del legislador chileno, es factible pensar que la responsabilidad penal se basa en que la persona jurídica incumplió sus deberes al no disponer o no ejercer, en tiempo y forma y de manera diligente, un código o programa interno de prevención de delitos. En consecuencia, lo que se sanciona no es directamente la perpetración por parte una persona física de un hecho delictivo, sino la ausencia de un programa preventivo de delitos o la ineficacia de los mecanismos de control o supervigilancia que permitió o facilitó un marco adecuado para su perpetración15.

			El desvalor imputado sería un desarrollo inadecuado de la gestión de riesgos y el hecho típico concreto, realizado por una persona natural, una especie de condición objetiva de punibilidad (HEINE). Por otro lado, se ha afirmado que “resulta necesario y adecuado imponer a dichas organizaciones empresariales la obligación primordial que afecta a toda persona jurídico-penal: la obligación de fidelidad al Derecho, lo cual se concreta en la institucionalización de una cultura empresarial de fidelidad al Derecho y, en consecuencia, la no institucionalización de esa cultura empresarial de fidelidad al Derecho constituye el quebrantamiento del rol del ciudadano (corporativo) fiel al Derecho; es decir, la manifestación de la culpabilidad jurídico-penal empresarial” (GÓMEZ-JARA)16. A nuestro entender, si la existencia de defectos organizativos que ocasionen resultados negativos o disvaliosos merecen ser sancionados, ¿por qué acudir obligadamente al Derecho penal si este no posee el monopolio sancionador del ordenamiento jurídico?

			II. MODELOS DE RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL EN RELACIÓN A ACTIVIDADES DE UNA PERSONA JURÍDICA

			1. Responsabilidad preferente de los que actúan en último lugar en la fase ejecutiva

			En el Derecho penal clásico, la dogmática de la autoría y la participación (v.gr., en delitos contra la vida, la salud o la propiedad) se desarrolla sobre la base de un modelo de “abajo a arriba” (bottom-up model) que postula una responsabilidad preferente (en calidad de “autor”) de aquella(s) persona(s) que actúa(n) en último lugar en el proceso ejecutivo (autor material o autor ejecutor: quien con sus propias manos realiza el delito) y extiende, en mayor o menor medida, la responsabilidad (en calidad de “partícipes”) a aquella(s) persona(s) que han intervenido con una actuación secundaria de colaboración en la ejecución material del delito17.

			Esta postura parte de la base que los “centros de decisión” de una persona jurídica son menos importante que quien(es) ejecuta(n) aquella resolución, con lo cual quien(es) deliberaron y adoptaron la decisión, conforme a las teorías objetivo-formal o del dominio del hecho tradicional, han solo protagonizado un acto preparatorio o, a lo más, deben ser estimados partícipes (inductores o cómplices). No obstante, un sector doctrinario ha sostenido que “quedaría excluida la responsabilidad penal, por falta de dominio sobre el hecho, de los ejecutores materiales que carecen de competencia decisoria dentro de la organización… no habría tipicidad objetiva, por cuanto su contribución a la realización del hecho típico en el ámbito de la organización es irrelevante, son un mero engranaje que puede ser sustituido sin que cambie nada. Por consiguiente, al faltar el tipo objetivo es indiferente que actúen conociendo la naturaleza de su conducta o sin conocerla, porque no hay relación de autoría ni de participación, como imputaciones esenciales en el ámbito del tipo” (CORCOY BIDASOLO)18. Esto lleva a la autora citada a postular la idea de “dominio funcional del riesgo” en relación con el dominio de la organización jerárquica. En otras palabras, para este tipo de supuestos se abandona la doctrina tradicional del “dominio fáctico del hecho” por una de carácter normativo.

			¿Autoría mediata del superior jerárquico (directivo, administrador o representante) por un hecho delictivo ejecutado por un subordinado (empleado o trabajador)? ¿Dominio de la organización? Dentro de la doctrina del dominio del hecho desarrollada por ROXIN, se explica como un caso de autoría mediata lo que se denomina “estructuras organizadas de poder”. En ellas hay un “dominio de la organización” que cuenta como su característica que el instrumento ejecutor es responsable como autor directo o ejecutor, no obstante lo cual el hombre de atrás respondería como autor mediato: autor detrás del autor. En efecto, los casos de autoría mediata suponen, por parte del hombre de atrás, un dominio de la voluntad del hombre de adelante o instrumento ejecutor; en cambio, en los casos de dominio sobre la organización, el dominio se ejerce sobre la organización y no directamente sobre la persona que desempeña el rol de instrumento ejecutor que, en estos supuestos, es responsable como autor directo. Esta doctrina ROXIN la planteó en 1963 en relación con el caso Eichmann, quien no mató personalmente a muchas personas; sin embargo, ordenó el asesinato de numerosos judíos. Esta doctrina fue aplicada por el Tribunal Supremo Federal Alemán en 1994 para sancionar a los miembros del Consejo de Defensa Nacional de la República Democrática Alemana como autores mediatos de los asesinatos cometidos por soldados de fronteras del ejército de Alemania oriental, al cumplir sus órdenes de disparar contra quienes trataban de huir a la zona occidental a través del muro de Berlín. La doctrina inicial de ROXIN en esta forma o modalidad implicaba tres requisitos: a) estructura organizada de poder fuertemente jerarquizada, en donde uno o varios sujetos ejercen su poder de mando, b) intercambiabilidad o fungibilidad de los instrumentos ejecutores individuales, y c) desvinculación de la organización del ordenamiento jurídico19. Ha sido el último requisito (desvinculación del Derecho) el que ha llevado a un sector relevante, incluido el propio ROXIN, a sostener que no permitiría aplicar la figura del dominio de la organización como modelo explicativo para los delitos cometidos por la persona jurídica. Ello, porque normalmente una empresa se constituye para la producción o distribución de bienes o servicios, lo cual es un objeto lícito. Pensar en una asociación ilícita aludiría a una de carácter mafioso o terrorista destinada a la perpetración de delitos, lo que no tiene ninguna semejanza con la de una empresa comercial o industrial cuyo objeto social es siempre lícito, y la comisión de ciertos delitos en el desarrollo de aquella actividad es algo ocasional y no es la razón de ser de su actividad económico-social diaria. Por ello, algunos autores son de opinión que la “desvinculación con el Derecho” no debería ser uno de los requisitos del dominio de la organización (AMBOS)20. Por otro lado, el requisito de una organización estructurada fuertemente jerarquizada en la actualidad es discutible porque, hoy en día, la tendencia de las empresas es a una descentralización en los procesos de decisión y de ejecución, lo cual no es compatible con una sociedad fuertemente jerarquizada.

			La aplicación de la doctrina del “dominio del hecho” (dominio de la acción delictiva o dominio de la voluntad del instrumento ejecutor) a los delitos de cohecho, lavado de activos, receptación o financiamiento del terrorismo, que se pueden llegar a cometer en la actividad empresarial, llevaría a sancionar como autor únicamente a la(s) persona(s) física(s) que lo ejecuta(n) y dejar en la impunidad, o a lo más como mero partícipe, a quien(es) ha(n) tomado la decisión de cometer el delito (v.gr., directivos o administradores de la empresa). En otras palabras, conforme a la doctrina objeto de análisis, solo se estima autor a quien tiene el “poder de ejecución” y no a quien tiene el “poder de decisión” del hecho delictivo sin que haya mediado una coacción seria y grave.

			¿Coautoría vertical entre un superior jerárquico y un subordinado? ROXIN limita el dominio funcional del hecho delictivo a aquellas contribuciones de carácter esencial que, sobre la base de un concierto recíproco, se concretan en fase ejecutiva; no obstante, hay autores que prescinden de este marco espacio-temporal (fase ejecutiva)21. Por otro lado, hay quienes fundamentan la coautoría en una especie de “dominio social o normativo” en donde lo relevante no es un dominio fáctico o empírico del hecho delictivo sino el ejercicio de un determinado rol o competencia social22. Por otro lado, también se ha sostenido: “No veo grandes inconvenientes dogmáticos para poder afirmar la existencia de una coautoría que consista fenomenológicamente no en un ‘autor al lado del autor’ sino en un ‘autor detrás del autor’ y que esté basada en una ‘competencia compartida’ por varios sujetos respecto de un hecho por razones normativas distintas” (FEIJOO SÁNCHEZ)23. Para ROXIN, prescindir en la coautoría de una actuación en fase ejecutiva o de una resolución común, elimina lo característico de ella, que es la “realización conjunta del hecho” y hace desaparecer la diferencia con la autoría mediata, la inducción o la complicidad y, además, faltaría la “horizontalidad de las contribuciones de los coautores” que supone una cierta simultaneidad y equivalencia24.

			2. Responsabilidad preferente de los directivos o ejecutivos de la persona jurídica por hechos delictivos en su beneficio

			Hacer responsables en una persona jurídica a los últimos que actúan, para un sector doctrinario implicaría una abierta contradicción con la realidad social y un razonable sentido de justicia material, y lo ha llevado a postular el cambio del “paradigma dogmático tradicional” por el modelo de “arriba a abajo” (top-down model) que opta por la responsabilidad preferente de los directivos y/o administradores de la persona jurídica que tienen el “poder de la decisión delictiva” y, posteriormente, se extiende dentro de ciertos límites y en distintos grados a los mandos medios u otros empleados de aquella25.

			¿Autoría mediata? ¿Se podría sostener que los directivos son el “hombre de atrás”, responsable de la decisión delictiva, y el empleado que ejecuta el hecho típico prohibido sería el “hombre de adelante”? En principio, se podría pensar en un directivo que, sobre la base de un error o coacción sobre un subordinado, logre que este ejecute un hecho delictivo, caso en el cual habría(n) dos personas físicas involucradas. Pero, entonces, ¿dónde interviene la persona jurídica? Es un hecho cierto que esta solo tiene una existencia normativa y todas sus actuaciones son realizadas por las personas físicas que la representan o trabajan para ella, razón por la cual el ente moral no puede dominar la voluntad de una persona física. Es preciso considerar que en empresas grandes y de especial complejidad los directivos de cúpula solo deciden líneas generales de política empresarial y que normalmente son los cargos o mandos intermedios quienes adoptan las decisiones concretas relevantes sobre la base de información decisiva con respecto a la posible lesión o puesta en peligro de un bien jurídico26, razón por la cual, a mayor extensión y complejidad de la organización, menor será el control que los superiores podrán ejercer sobre los inferiores o subordinados. Esto último permite sostener que el dominio objetivo del hecho y su conocimiento subjetivo en la cúspide de la pirámide es menor, aunque lo anterior admite excepciones relevantes tales como decisiones sobre pensiones, bonus, retribuciones para los miembros directivos de una empresa. En el fondo, en aquel tipo de situaciones, el “dominio fáctico del hecho concreto” se cambia por un “dominio sobre la organización” y este determina un dominio indirecto o mediato de la voluntad de quienes ejecutan el hecho delictivo. No obstante, es preciso dejar constancia de que acudir para explicar la autoría de los directivos como autoría mediata sobre la base de las “estructuras organizadas de poder” formuladas por ROXIN no ha tenido éxito porque, en la actualidad, las empresas no se caracterizan por ser una estructura piramidal rígida y vertical y, por esto, el propio ROXIN formula su doctrina de delitos por infracción de un deber, renunciando de este modo a su doctrina de dominio del hecho como única explicación de la autoría.

			Descartada la autoría mediata27, ¿es factible configurar una coautoría? Habría que reconocer la ausencia de un concierto o dolo común, y que no sería factible hablar de un autor (un directivo o administrador) y, en un mismo plano horizontal, junto a otro autor (un empleado). Fenomenológicamente, esta forma de coautoría supondría un “autor detrás del autor”: competencia compartida por un mismo hecho por infracción a deberes legales diversos, aunque, con un mismo fin y, para el caso, que alguno de ellos no pueda ser formalmente autor, responderían como partícipe28.

			Por otro lado, y vinculado a lo anterior, es preciso apuntar la situación de aquellos encargados de un área o departamento de una persona jurídica o empresa. En estos supuestos, el encargado de dicho ámbito tiene el deber de velar por su esfera personal de organización y, además, velar (vigilar y supervisar) a todos sus subordinados. En último caso, la infracción a dichos deberes ¿le configuraría en autor del hecho delictivo no evitado?29. No obstante, hay un sector que a lo anterior establece límites: a mayor distancia se encuentre el directivo del empleado o subordinado, aquel solo tendría un deber más general y diluido30.

			3. Responsabilidad individual por un hecho delictivo en beneficio de la persona jurídica como efecto de una infracción a un deber derivado de su competencia laboral

			Para FEIJOO SÁNCHEZ, esta concepción normativa del dominio es necesaria e inevitable. Postular un dominio psicofísico de un proceso causal impide explicar razonablemente la autoría, ya que el marco espacio-temporal en el que se concreta el hecho delictivo, está distante de aquel en que se adoptó o gestó la resolución de ejecutar aquel hecho31. Las teorías de carácter ontológico o naturalístico sobre la autoría “solo permiten determinar quién controla fácticamente la fuente de peligro o quién domina el proceso lesivo, pero no quién es el principal responsable del mismo…” (SÁNCHEZ LÁZARO).32 Esta doctrina normativa supone la concurrencia copulativa de ciertos elementos:

			a)	La imputación objetiva del hecho disvalioso como obra de un colectivo (no como un hecho individual o suma de hechos individuales). Este elemento no equivale a establecer una mera relación de causalidad entre la actividad empresarial y un hecho lesivo (v.gr., cohecho o lavado de activo). En efecto, bien puede ocurrir que exista una relación de causalidad entre los términos antes indicados y, no obstante, ella no derive en responsabilidad para la persona jurídica, como sería el caso en que la empresa en todo momento hubiere desarrollado su actividad dentro del margen del riesgo permitido, caso en el cual solo se habría producido un caso fortuito o accidente.

				De no existir imputación objetiva de un hecho disvalioso a la persona jurídica no tiene sentido seguir investigando una posible responsabilidad respecto de la empresa ni de alguno de sus miembros.

			b)	Determinación de persona(s) individual(es) con competencia y con un deber legal de evitar el hecho disvalioso. De concurrir el elemento antes señalado, imputación a la persona jurídica de un hecho disvalioso, ello no significa que todo empleado o directivo debe responder por no haber evitado el hecho disvalioso.

			Toda empresa, respecto de la actividad que desarrolla tiene la posición de garante de realizarla en tiempo, forma y con el cuidado legal debido, en orden a no ocasionar peligro o daños a las personas a las que se supone está destinada a servir33. Lo anterior constituye una posición de garante primario u original, que se supone tienen los directivos y administradores. No obstante, es perfectamente factible que la posición de garantía original sea delegable a uno o varios de sus miembros, lo cual puede dar origen a un organigrama de competencias de mayor o menor complejidad según la dimensión de la empresa. Por esto, en organizaciones complejas los deberes de quienes se encuentran en la cúspide de la estructura de la organización lo son de carácter general y orientados a que la empresa se encuentre organizada de manera cuidadosa y en debida forma, y que no se generen “peligros de desorganización”. Normalmente son normas en las que se concreta una política empresarial de selección, control e instrucción a considerar en la organización y funcionamiento real de la entidad. De esta forma, la elaboración o adopción de Códigos y Manuales de Buenas Prácticas, de Sistemas de Análisis de Riesgos y Control de Gestión, de Control de Calidad, son indicios adecuados y significativos de una administración empresarial cuidadosa.

			Lo anterior trae como consecuencia que en los niveles más bajos de la actividad empresarial los empleados tienen preasignadas tareas concretas, con lo cual los márgenes de autonomía e iniciativa son reducidos (competencia reducida), y esto porque el dominio decisional de la empresa está radicado en los niveles superiores y no en el simple trabajador u operario, razón por la cual se podría entender que no tienen responsabilidad (JAKOBS) o bien que la tienen, aunque disminuida.34 Ahora bien, el empleado u operario de una empresa que trabaja en un área pequeña y de una actividad casi mecánica no tiene limitada su competencia, únicamente, v.gr., a tomar y llevar objetos de un lugar a otro, como sería el caso académico del camarero de JAKOBS, el que, teniendo conocimiento de que el plato que servirá a un cliente está envenenado, lo lleva igual porque su rol es simplemente el de transportarlo de la cocina a la mesa. Si bien tiene ese rol y por ello le pagan, el camarero tiene, además, un rol previo, anterior y más importante: el rol de ciudadano y, por eso mismo, aquel riesgo del que está consciente, sería de su competencia35.

			En todo caso, la delegación de deberes empresariales de los niveles superiores a los niveles inferiores de la empresa no extingue los deberes de los primeros, sino que los transforma. Por ello, si un empleado incurre en una conducta defectuosa, a pesar del principio de confianza quien lo tiene a su cargo incurre en responsabilidad si no lo supervigiló o supervisó en tiempo, forma y adecuadamente. A menor preparación, experiencia y poder del subordinado, mayor será el deber de supervisión del superior y menor será el alcance del principio de confianza.

			En un contexto de competencias y de delegación, no todos los empleados tienen que tener cuidado de todo lo que pase en la empresa, sino solo de determinados ámbitos de la actividad empresarial (RUDOLPHI, RANSIEK, van WEEZEL)36. Bien puede ocurrir que, en un determinado ámbito de la actividad empresarial, varias personas sean individualmente competentes de controlar determinado riesgo o peligro, razón por la cual, para evitar una posible responsabilidad, es preciso establecer que la persona objeto de cuestionamiento cumplió con su deber legal. En esta área tiene especial relevancia el “principio de confianza”. El mayor o menor grado de confianza dependerá del rol o posición que ocupe el empleado o miembro en la empresa. En los casos de división vertical del trabajo, el principio de confianza tendrá un alcance más limitado para quien se encuentre en un nivel jerárquico superior que si se trata de un supuesto de división horizontal en el que existe una relación de igualdad entre pares.

			En el ámbito de una persona jurídica o empresa, es factible que varios individuos quebranten su deber en relación con un mismo hecho: lesión conjunta de deberes que da origen a una imputación compartida del hecho delictivo, v.gr., los miembros integrantes de un Directorio o Consejo de Administración. En estos supuestos, la imputación del hecho delictivo, ¿debe ser hecha a un “sujeto colectivo, grupal o global”37 o se debe mantener como sujeto de imputación a la persona individual?: “…sigue siendo un misterio cómo es que resulta posible, en primer lugar, constituir responsabilidad mediante la introducción de un sujeto global y, después, transferir esta responsabilidad a cada uno de sus miembros”38 (KINDHÄUSER). Incluso entre quienes mantienen que la imputación debe ser hecha a la persona individual, hay discrepancia sobre si aquella debe ser hecha cualquiera haya sido la posición de la persona individual respecto de la decisión colectiva39, o bien excluyendo la responsabilidad de quien no haya concurrido con su voto a la gestación de la decisión delictiva.40 Esta última postura nos parece más adecuada porque quien, en un Cuerpo Directivo, de Administración o Gobierno, no vota o vota en contra, su voto no ha contribuido en modo alguno a la gestación de la decisión delictiva y, además, el miembro de un Directorio o Consejo de Administración no tiene el dominio fáctico ni normativo del cuerpo del que forma parte ni tampoco posee toda la competencia, ya que es algo propio de un grupo, ni tiene el deber legal de impedir que sus pares no contribuyan con su voto a formar un resolución contraria a Derecho. En otras palabras, el miembro de un cuerpo grupal solo puede tener responsabilidad por su propia infracción a la norma.

			¿Coautoría imprudente? Si un conjunto de personas trabajan conjuntamente en un mismo ámbito (v.gr., fabricar una máquina) y dos o más de ellas infringen su deber de cuidado, ¿qué impide imputar conjuntamente a dichas personas el hecho a título de coautoría?41. Para lo anterior, la imputación subjetiva no requeriría de un acuerdo, concierto o resolución delictiva previa y común; bastaría con un conocer o deber conocer que se está organizando algo conjuntamente con otros, aunque hay quienes son partidarios de hablar en estos casos de autoría accesoria, yuxtapuesta o paralela. Lo decisivo en estos casos es establecer la existencia de una responsabilidad por una competencia común por un hecho, o bien la de una responsabilidad aislada y simplemente concurrente. En un área de corresponsabilidad, la coautoría requiere competencia sobre una fuente de peligro y un deber de consideración recíproca entre los coautores42. Un punto de discusión es si los intervinientes tienen o no competencia sobre la fuente de peligro o el hecho típico prohibido. Hay quienes sostienen que solo los autores tienen competencia43 y otros creen que si bien los autores tendrían una competencia o incumbencia primaria, directa o preferente, los partícipes la tendrían de tipo indirecto o secundaria.44

			
III. MODELOS DOCTRINARIOS DE ATRIBUCIÓN DE RESPONSABILIDAD PENAL A LAS PERSONAS JURÍDICAS

			En el Derecho penal comparado, podemos constatar diversos modelos doctrinarios fundamentales:

			1. Modelo sin culpabilidad

			La existencia de comportamientos colectivos lesivos para los bienes jurídicos y la debilidad del Derecho penal individual para enfrentar la criminalidad de aquellos comportamientos colectivos, determinarían una necesidad político-criminal con legitimación constitucional, que haga factible medidas penales en contra de las personas jurídicas. Lo anterior no sería posible de concebir sobre la base de una “culpabilidad” de las personas jurídicas, pues las empresas no podrían tener una culpabilidad propia ya que tanto al principio como al final cualquier referencia a la acción o a la culpabilidad es una referencia a la acción o culpabilidad de sus miembros o representantes (SCHÜNEMANN)45. La culpabilidad tiene una implicancia moral y no meramente social o jurídica. Hablar de una culpabilidad social o jurídica es “un engendro dogmático que no soluciona problemas, sino que los encubre” (SCHÜNEMANN)46. Esto último lleva a este autor a tutelar un bien jurídico, prescindiendo de la culpabilidad y de sanciones penales, optando por medidas de seguridad que estarían legitimadas por una violación a una norma de valoración (no de determinación) estructurada como expectativa de conducta institucionalizada: conducción de su vida económica-comercial de manera ilegal o contraria al Derecho.

			2. Modelo de la responsabilidad vicarial (hetero responsabilidad, por transferencia o responsabilidad derivada u objetiva)

			Postula la atribución del hecho delictivo a una persona jurídica si ha sido cometido dentro del giro de la entidad, con el fin de beneficiarla, y realizado por una persona física que actuó en su nombre o representación (criterio formal), o si tuviere y ejerciere alguna competencia de decisión o de control sobre su actividad (criterio material) (v.gr., Reino Unido) o por un subordinado dependiente que aquella (v.gr., USA)47.

			Surge en el sistema jurídico anglosajón, el cual se caracteriza por dar prioridad a la dimensión práctica. En EE.UU. ya hacia el año 1897 se imponen penas a las empresas y, en sus inicios, lo que se configuraba eran simples infracciones objetivas. Posteriormente surge la vicarious liability, en virtud de la cual se atribuye a la persona jurídica el actus reus y la mens rea del directivo o empleado que actuó en el ámbito de su competencia y con la intención de favorecer a la entidad. Según esta concepción, las personas jurídicas son los representados y los directivos o empleados son sus representantes, razón por la cual los actos y las intenciones que animan a los representantes se imputan a quien estos representan (respondeant superior)48. Esta doctrina, si bien facilita en la práctica el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, también induce a que estas hagan efectiva la responsabilidad individual. No obstante, es discutible en aquellos casos en que el empleado, actuando dentro de su esfera de competencia, lo hace para beneficiar a la empresa pese a infringir la política manifiesta de la persona jurídica, las regulaciones administrativas o el Derecho penal (LAUFER, W.S., y STRUDLER, A.).

			En EE.UU. la fundamentación de la pena para las personas jurídicas, según la opinión dominante, se basa en la prevención general negativa: la pena es necesaria para disuadir a otras entidades para que no favorezcan, con una cultura empresarial defectuosa o proclive, a quebrantar el Derecho. Esto ha sido llevado al extremo por un sector que sostiene que para sancionar a las personas jurídicas se debe prescindir de la idea de retribución al autor. Más aún, la empresa puede ser hecha responsable por el acto de un empleado, aunque no exista prueba alguna de la responsabilidad de aquella (KHANNA).

			Sin embargo, existe un sector doctrinario en el medio anglosajón que reclama para la sanción penal la consideración de una censura o condena moral, y no una aplicación puramente objetiva. Dicha postura ha encontrado eco en parte de la jurisprudencia que ha acogido la tesis de la “diligencia empresarial”, en base a la cual se ha absuelto a personas jurídicas que han demostrado que su actuar habitual ha sido conforme a Derecho y que el empleado se apartó de su normativa interna49. Esta nueva orientación se puede advertir tanto en el Código penal Modelo de EE.UU. de 1962 como las Directrices para imponer sanciones a las empresas. El primero optó por la teoría del órgano: un representante o directivo puede originar la responsabilidad penal de la persona jurídica, si el empleado o subordinado realizó su actuar con su conocimiento y autorización. Hacia 1984, el Congreso estadounidense crea la Comisión Sentenciadora (Sentencing Comision) que formuló las Directrices para dictar Sentencias contra Organizaciones Condenadas (DSOC), en virtud de las cuales los tribunales deben establecer una genuina responsabilidad de dichas entidades, no bastando la de una persona física, sino también debe hacerse valer una propia, derivada de los atributos de la misma entidad. La idea que subyace a estas directivas es que las personas jurídicas prevengan, detecten e informen de las infracciones a las normas legales y establezcan sanciones tales como la de resarcir el daño causado, asegurar la supervigilancia judicial y señalar la multa pecuniaria. Ello ha determinado que, para la doctrina norteamericana, la culpabilidad de las entidades puede tener como fundamento: a) la conducta empresarial proactiva hacia el delito, b) la conducta empresarial reactiva ante el delito, c) el ethos empresarial, o d) la política empresarial proclive o facilitadora hacia el delito50. La principal crítica a este tipo de sistema es que, en el fondo, establece una responsabilidad objetiva para la persona jurídica, pasando a llevar las exigencias fundamentales de la teoría del delito clásica o tradicional, v.gr., derivadas del principio de culpabilidad (capacidad de culpabilidad, capacidad de ser motivado por la norma, personalidad de las penas) ya que, en definitiva, la declararían culpable y le aplicarían una pena por un hecho ajeno (el ejecutado por una(s) persona(s) física(s) y no por un hecho delictivo propio51. Por otro lado, a la objeción anterior se une la discusión sobre si tendrían responsabilidad penal los mandos intermedios por conductas realizadas por delegación de sus superiores, si estos últimos mantienen sobre aquellos una facultad de supervisión sobre sus actuaciones52. Y, desde una perspectiva política-criminal, una objeción no menor es si el sistema exige siempre, para atribuir responsabilidad penal a la persona jurídica, como requisito que una persona física haya cometido un delito, exigencia que puede ser una “salida de escape” para todos aquellos casos en que ella no se pueda concretar, sobre todo si la entidad jurídica ha estructurado y organizado un sistema de irresponsabilidad individual de sus miembros53.

			Y la ley penal chilena: ¿modelo de responsabilidad vicarial, por transferencia u objetiva? El tenor literal de los artículos 5, 6 y 7 de la Ley N° 20.393, en una primera lectura, permitirían excluir este modelo. En efecto, conforme al artículo 5, la responsabilidad penal de la persona jurídica es autónoma de las personas naturales, mientras que el artículo 6 establece circunstancias atenuantes propias de la persona jurídica y el artículo 7 crea una circunstancia agravante exclusiva de dicha entidad. En el sistema vicarial, el injusto y la culpabilidad de la persona física se transfieren a la persona jurídica; en consecuencia, si la ley declara que la responsabilidad de dichas personas es autónoma o independiente, significaría que se reconoce la existencia de un injusto y de una culpabilidad diferentes en cada una de ellas. La demanda de un nexo o vínculo entre el delito de la persona física con ciertas exigencias normativas (delito cometido directa e inmediatamente en interés o para el provecho de la persona jurídica + incumplimiento de sus deberes de dirección y supervisión) para que surja la responsabilidad de la persona jurídica, ha llevado a un sector de la doctrina a sostener que el sistema se debe calificar como “mixto”54: expresión equívoca para referirse a un sistema de heterorresponsabilidad (por transferencia o derivada) atenuado con elementos normativos pertenecientes a la persona jurídica (HERNÁNDEZ).

			3. Modelo basado en que el agente o sujeto activo del delito corporativo es un sujeto colectivo

			En el sistema penal anglo-americano, quienes adhieren a esta visión demandan de una “acción o intencionalidad colectiva” como substrato de la responsabilidad penal de una persona jurídica en la que la idea de colectivo es algo más que la mera suma de decisiones individuales que conforman un grupo55. Postular a un sujeto colectivo como responsable de una conducta colectiva, si bien importa una descripción fenomenológica válida, cuando se lleva dicha explicación al plano normativo positivo no logra dar respuesta adecuada a las decisiones del legislador penal. En efecto, las penas que la ley contempla se aplican a la persona jurídica y no a un colectivo (v.gr., cuerpo directivo o de administración). Si bien un grupo o colectivo de una empresa puede tomar una o varias decisiones vitales en la vida de aquella entidad y su vocero oficial podría decir “nosotros” hemos decidido realizar tal o cual actividad, celebrar un determinado contrato o una transformación, cambio de giro o fusión, la verdad es que ese “nosotros” no es equivalente a la persona jurídica o, si se prefiere, no hay equivalencia entre la responsabilidad de un grupo o colectivo con la responsabilidad corporativa. En otras palabras, si no hay identidad entre persona física y persona jurídica, tampoco la hay entre un sujeto grupal o colectivo y la persona jurídica.

			4. Modelo del hecho-injusto delictivo de conexión ejecutado por la persona física y sin culpabilidad propia de la persona jurídica

			Para esta posición doctrinaria, la responsabilidad penal de la persona jurídica está condicionada a la concurrencia de los siguientes elementos: a) una persona física (representante o empleado de la persona jurídica) ejecuta un hecho delictivo, b) el actuar delictivo debe tener lugar dentro del ámbito de competencia o giro económico-social de la persona jurídica, c) el hecho delictivo debe ser ejecutado en beneficio o provecho del ente moral, d) el hecho delictivo debe haberse producido como efecto o consecuencia de una ausencia o deficiente deber de control de la dirección o vigilancia de la empresa, e) si el autor es un directivo o representante, el injusto es mayor y, por ende, la pena es más grave; si el hecho es un subordinado, el injusto es menor y la sanción menos grave, e) no es relevante el que la persona jurídica posea un adecuada organización ajustada al Derecho ni una política interna de cumplimiento del orden legal, razón por la cual la culpabilidad de la persona física se le transfiere a la persona jurídica.

			En Alemania ha operado el principio “societas delinquere non potest” ya que su código penal no contempla una disposición que contemple la responsabilidad penal de las personas jurídicas y, además, a nivel constitucional se establece el principio de culpabilidad, reconocido por el Tribunal Constitucional que obliga aplicar el Derecho penal exclusivamente a las personas físicas56. No obstante, ha sido a través del Derecho administrativo sancionador que se ha tratado de controlar la criminalidad de empresa (parágrafo 30 de la Ley de Contravenciones o OWIG) estableciendo una sanción pecuniaria si una persona, como órgano de representación legítimo o como miembro del mismo, comete un delito o una infracción administrativa mediante la lesión de los deberes de la entidad. La Ley de Contravenciones (OWIG) establece para la persona jurídica un deber de vigilancia sobre la conducta de sus subordinados con el objeto de que no cometan delitos.

			5. Modelo del hecho injusto-delictivo de conexión ejecutado por la persona física y con culpabilidad propia de la persona jurídica

			Quienes postulan esta interpretación, sostienen que la persona física y la persona jurídica son “sistemas que actúan conjuntamente”, aunque pueden ser responsabilizados por separado. En este contexto, es necesario establecer las condiciones normativas para atribuir el hecho de la persona física a la persona jurídica como algo propio, como de su autoría: haber tenido lugar en el contexto social-económico de la empresa, ejecutado por personal de la misma (representante o empleado) y realizado en su interés o provecho57.

			Hace más de tres décadas, K. TIEDEMANN ha sostenido que no es factible aplicar a las personas jurídicas el sistema penal pensado para las personas físicas, razón por la cual es preciso formular un sistema distinto y paralelo al de aquellas.

			Para este autor, si la ley penal establece expresamente una prohibición a una persona jurídica (no a una persona física), el legislador presume, respecto de dicho destinatario, una capacidad de acción: “…existen en Derecho económico y social normas jurídicas que se dirigen únicamente a las empresas y no a los individuos…las acciones de las personas físicas actuando para la empresa deben ser consideradas como de la empresa”58 (TIEDEMANN). Para él, no constituye obstáculo que el hecho delictivo lo tenga que realizar, necesariamente, una persona física ya que el Derecho penal reconoce hipótesis de imputación al autor en situaciones en las que este no ejecuta por sí mismo la conducta típica prohibida, no obstante lo cual esta se considera que es “su” obra: la autoría mediata y la coautoría. “…no es, o no totalmente, la acción física la que cuenta, sino que es la violación de las medidas y expectativas normativas la que importa para imputar un resultado nocivo a un autor (persona física)… La acción de una empresa, también es acción en la realidad jurídica”59.

			Para TIEDEMANN, la culpabilidad de las personas jurídicas debe ser entendida como “culpabilidad por defecto en la organización” o simplemente “culpabilidad de organización” de naturaleza social-normativa y con una connotación moral distinta de la de una persona física60. La persona jurídica debe responder penalmente por los hechos delictivos perpetrados por sus directivos o empleados por no haber tomado los suficientes resguardos, medidas o precauciones de cuidado necesarias para garantizar el desarrollo de su actividad económica-comercial ajustada a Derecho. La responsabilidad se basa en la forma de ser de la organización: defectuosa. Por esto, para este autor, la culpabilidad no surge en el momento en que se comete el delito, sino antes: cuando la persona jurídica debió realizar todo aquello que fuere necesario para contar con una organización adecuada y ajustada a Derecho (se asemeja a una hipótesis de actio libera in causa).

			Y la ley penal chilena: El hecho delictivo de la persona física, ¿es un hecho de conexión como injusto de la persona jurídica? Si la respuesta es afirmativa, no parece compatible con los principios del Derecho penal liberal aceptar que el hecho delictivo de una persona (directivo o empleado de una empresa) sea un hecho delictivo de otra (persona jurídica) aun cuando se demanden ciertas circunstancias normativas, y esto, porque ello no se acepta, ni se postula por nadie, si el representado es otra persona física.

			El hecho injusto penal de las personas jurídicas debe basarse, al igual que tratándose de las personas físicas, en la violación de una norma de determinación y de valoración. Para GALÁN MUÑOZ, el fundamento de la responsabilidad penal sería “la infracción del deber colectivo de control de riesgos que el citado precepto dirigiría a todos los entes dotados de personalidad jurídica”61. A su juicio, la norma jurídica no se dirige a las personas físicas sino a las jurídicas: “mandato de control de los recursos tanto personales, como materiales e inmateriales que conforman la propia persona jurídica”, implicaría una norma de determinación y no meramente de valoración, que le obliga a organizarse y actuar de forma coordinada62.

			Tratándose de una persona jurídica, en el plano de lo injusto, lo significativo es el hecho penalmente relevante y, dentro de él, la dañosidad social evitable: “Desde esta perspectiva, la determinación de lo que es injusto penal, se fundamenta en la dañosidad social del hecho evitable (fines de prevención y protección de bienes jurídicos plasmados en la norma penal)”63. Si el destinatario de la norma no puede evitar el hecho delictivo, no se le puede imputar el resultado dañoso. Si la persona jurídica no puede dominar a la persona física (y nadie le exige que la domine) como para evitar el resultado producto del actuar típico y antijurídico de la persona física, entonces no se le podría imputar a la persona jurídica ese delito. En pocas palabras, este sistema objeto de crítica viola el principio que prohíbe la responsabilidad por el hecho ajeno.

			Por otro lado, no es presentable vincular un hecho injusto de una persona (física) con la culpabilidad de otra persona (jurídica). Solo es factible, desde una óptica jurídico-penal, vincular un acto injusto personal y su resultado con la culpabilidad de esa misma persona.

			6. Modelo de autorresponsabilidad (hecho injusto-delictivo y culpable de la persona jurídica)

			Postula la responsabilidad de una persona jurídica sobre la base de la atribución de un hecho delictivo propio (no de uno ajeno realizado por una persona física que tuviese alguna relación con ella), consistente, por ejemplo, en una defectuosa organización, administración y/o gestión, lo cual ha permitido o favorecido la comisión de un delito determinado por una o varias de las personas físicas que actuaban en su giro empresarial o societario (HEINE, LAMPE, GÓMEZ-JARA).64

			Para esta concepción la persona jurídica realiza un injusto propio: defecto de la organización y, además, una culpabilidad propia: cultura empresarial de infracción al Derecho o incumplimiento de la legalidad. El “hecho delictivo de conexión” realizado por la persona física es un requisito necesario; no obstante, solo constituye un presupuesto de la responsabilidad penal de la persona jurídica, aunque en ningún caso es su fundamento si se postula que aquella es responsable por un hecho propio y no del hecho ajeno de la persona física65. En este contexto, el injusto personal de la persona jurídica es el “defecto de organización”66: “una defectuosa configuración de su ámbito de organización que superar el riesgo permitido, o un defecto de organización que supera el riesgo permitido”67. Para NIETO MARTÍN, es el defecto de organización el fundamento del injusto penal propio de la persona jurídica, aunque estima que, en la hipótesis de los directivos o representantes, el injusto de la persona jurídica es el injusto de la persona física. No obstante, considera que la entidad puede excluir su responsabilidad si demuestra en contra de la “presunción iuris tantum” que su actividad estuvo bien organizada68.

			Ahora bien, el “defecto organizativo” debe tener una relación con el delito-resultado de manera tal que aquel pueda considerarse su antecedente normativo, razón por la cual será necesario acreditar positivamente aquel y también que dicho defecto produjo un riesgo o peligro no permitido que se concretó en el hecho delictivo producido. La afectación del bien jurídico supone una concreción o materialización del riesgo típico a cargo de la persona jurídica, como efecto o consecuencia de un actuar propio de esta, fruto de una administración indebida o defectuosa del riesgo que legalmente debe controlar. El criterio de imputación objetiva entre ambos términos sería: incremento del riesgo propio de la actividad socio-económica con una autoría basada en un dominio funcional sistemático de la persona jurídica.

			Si el “defecto de organización” es un elemento objetivo no puede ser un factor integrante de la culpabilidad: “La búsqueda de la culpabilidad de una persona jurídica debería partir entonces, hipotéticamente, de la constatación de algo así como un “poder organizarse de otro modo”69.

			La característica fundamental de este modelo radica en que esta concepción postula y atribuye a la persona jurídica un hecho injusto como su propia obra (no un hecho-injusto de una persona física). Sin embargo, en este modelo podemos advertir diversos enfoques formulados para fundamentar la culpabilidad de la persona jurídica, tales como:

			6.1. Culpabilidad ético-social (GERHARD DANNECKER)

			En Alemania el parágrafo 30 de la Ley de Contravenciones (OWIG) establece penas pecuniarias a las personas jurídicas para compensar las ventajas obtenidas a través de la infracción en el ámbito, v.gr., de los delitos económicos o contra el medio ambiente y, de esta manera, superar la irresponsabilidad individual y estructural. Para este autor, solo las sanciones penales pueden desplegar un efecto preventivo; no así, en cambio, las sanciones administrativas70.

			Para este autor, el Derecho penal clásico gestado en torno a la persona física no puede ser aplicado a las personas jurídicas. Es necesario crear un Derecho penal especial ad hoc para ellas y paralelo, aunque con categorías semejantes: “…se hace preciso conciliar el Derecho penal de la empresa con las categorías fundamentales penales si no se quiere degradar el Derecho penal contra las personas jurídicas convirtiéndolo en un mero instrumento arbitrario de control social…”71. “…Las empresas son sujetos reales, sociales y autónomos. Actúan en el tráfico económico como titulares de valores patrimoniales, persiguen fines propios, tienen una propia ‘corporate identidy’ o ‘corporate culture’ y son capaces de motivación”72. La persona jurídica es destinataria de normas jurídico-penales y tiene un deber originario en el marco de su quehacer económico-social de no poner en peligro o dañar los bienes jurídicos, deberes que pueden ser cumplidos por sus directivos o representantes y sus empleados o trabajadores73. En todo caso, para este autor, solo los colectivos jurídicamente autónomos que constituyen una persona jurídica o al menos cuentan con una organización semejante a ella, pueden ser destinatarias de las normas penales74.

			La imputación a la persona jurídica se basa en la causación de un hecho antijurídico realizado por la persona física que obra para la entidad y/o por la deficiencia del sistema: organización defectuosa (hecho típico e injusto). El dolo e imprudencia no están referido al hecho típico perpetrado por la persona física, sino al conocimiento de la posibilidad de que el defecto en la organización interna de la empresa puede permitir el hecho injusto (dolo), o bien a la posibilidad de conocer dicho defecto y que era evitable por parte de la persona física miembro de la persona jurídica (imprudencia).

			En cuanto a la culpabilidad, estima necesario un cambio de paradigma: la ética de las empresas no es algo individual, sino exclusivamente social. La empresa o corporación puede y debe realizar el desarrollo de sus fines económicos bajo una política organizacional ético-social. Si el deber ético-social no se respeta y su quebranto infringe el Derecho, es factible un reproche ético-social75. En consecuencia, el fundamento de la responsabilidad de las personas jurídicas “…no radica en la infracción en sí, sino en la omisión de las premisas necesarias para un comportamiento conforme a la norma. Esta circunstancia debe tenerse presente tanto en la imputación del injusto como de la culpabilidad”76.

			Finalmente, DANNECKER postula una distinción: si el hecho injusto es protagonizado por un directivo o representante de la persona jurídica, o bien por un empleado o trabajador de ella. En el primer caso, debe ser objeto del Derecho penal; en el segundo, en cambio, aunque exista dolo o imprudencia de la empresa o corporación, la sanción debe ser de carácter administrativo. Ahora bien, nada impide que pueda coexistir responsabilidad de la persona jurídica y de la persona física por el diverso deber legal original de cada una de ellas.

			6.2 Culpabilidad por conducción inadecuada de la empresa (GÜNTER HEINE)

			“La política criminal moderna consiste más y más en el control de procesos sociales defectuosos… se trata de incrementar la autorresponsabilidad de las empresas y de limitar la actividad de supervisión estatal a una suerte de ‘control de los controles internos de las empresas´”77. Para este autor, el Derecho penal debe abocarse al control de las disfunciones sociales provenientes de los subsistemas sociales (personas jurídicas), en los que se desarrollan modelos de conducta colectiva más que individuales. Ignorar esto último impide superar la “irresponsabilidad individual de carácter estructural” (pérdida de la capacidad de obrar por descomposición de funciones operativas y estratégicas) y la “irresponsabilidad individual organizada” (investigaciones judiciales plagadas de errores o de ineficacia).

			Para HEINE, las concepciones doctrinarias gestadas para formular un modelo de responsabilidad penal de las personas jurídicas se pueden basar en: a) el principio de causalidad, al derivar aquella del incumplimiento de alguna regla o norma establecida por el Estado para el desarrollo de una determinada actividad social-económica; b) identificación de la responsabilidad penal del órgano con la empresa misma, trasladando la responsabilidad de la persona física como titular del órgano a la persona jurídica misma; o c) la organización deficiente de la persona jurídica, por no haber cumplido con un deber de vigilancia y no haber asumidos los resguardos y cuidados necesarios para haber evitado el hecho delictivo. En cualquiera de ellas habría una extensión de la punibilidad de la persona física o una punibilidad de la persona jurídica por caso fortuito y, todo ello, por equiparar las categorías del delito de carácter natural u ontológico de la persona física con las categorías sociales propias de las empresas o corporaciones78.

			Para este autor, es necesario formular un sistema separado o paralelo de responsabilidad penal para las personas jurídicas. Sobre esta base, para HEINE, las principales categorías dogmáticas serían:

			1.	Toda empresa o corporación es “garante de control” y tiene el deber legal de evitar los riesgos o peligros que se puedan derivar del desarrollo de su ámbito social-económico.

			2.	Criterios de imputación: 2.1. Condición necesaria: administración deficiente o inadecuada del riesgo; 2.2. Condición suficiente: concreción del peligro típico de la empresa, como resultado de la acumulación de procesos empresariales de unos mandos medios que han surgido con el tiempo; 2.3. Teoría del incremento del riesgo propio de la empresa o corporación.

			3.	La autoría se basa en el “dominio funcional sistemático de la organización”, en reemplazo del dominio funcional del hecho individual. La concreción del peligro típico de la empresa lo considera como condición objetiva de punibilidad ya que no son producto, de un comportamiento dominado por la voluntad de un autor individual, sino de procesos acumulativos de una administración deficiente generada durante largo tiempo. El dominio de la organización es defectuoso cuando la empresa desperdicia la oportunidad de adoptar un remedio a tiempo que sea más adecuado al riesgo; cuando, en situaciones de crisis, no anticipa lo suficiente la planificación y la inversión perjudicando los programas de cuidado ofrecidos79.

			4.	En cuanto al dolo, imprudencia y conciencia de lo ilícito: considera que es más fácil la imputación que a una persona física. “Mientras que en el caso de un autor individual la presunción de la existencia del conocimiento jurídico relacionada a la multitud de reglas relativas de seguridad existentes se hace cada vez más ficticia, la imputación correspondiente a las empresas es cada vez más real, a condición que se pueda imputar, igualmente, a la empresa autora en su conjunto el conocimiento poseído por sus secciones legal y de seguridad”80.

			5.	La culpabilidad es de naturaleza eminentemente normativa: conducción deficiente de la empresa, aunque, el juez debe considerar y justificar que ha tomado en cuenta la “individualidad” de la entidad.

			6.	Las sanciones deben estar orientadas a asegurar en el futuro una regulación adecuada del riesgo, v.gr., intervenciones judiciales que aseguren un control del riesgo desde afuera.

			6.3. La culpabilidad por cultura empresarial de infidelidad al Derecho (concepción constructivista de la culpabilidad) (CARLOS GÓMEZ-JARA)

			Esta doctrina fundamenta normativamente una autorresponsabilidad empresarial funcionalmente equivalente a la culpabilidad individual al postular un modelo de culpabilidad concurrente de empresa e individuo. Esta concepción se basa en el constructivismo operativo, visión epistemológica de la teoría de los sistemas sociales autopoiéticos y parte del supuesto que la organización empresarial, como la persona física, son sistemas autopoiéticos (autoproducidos). La empresa, al igual que la persona física, se desarrolla con el transcurso del tiempo y va adquiriendo una complejidad interna que le permite un cierto grado de autoorganización, autodeterminación y autoconducción, razón por la cual la sociedad y el Derecho deben reconocerle cierta competencia sobre su ámbito de organización. Sus partidarios afirman que la “capacidad de acción” de una persona física, en el caso de una persona jurídica, se reemplaza por una “capacidad de organización”, razón por la cual serían “funcionalmente equivalentes”. Este concepto constructivista de culpabilidad empresarial se basa en tres ideas semejantes del concepto de culpabilidad individual: a) la fidelidad al Derecho, b) el sinalagma básico del Derecho penal (libertad de autoorganizarse vs. responsabilidad por las consecuencias) y c) capacidad para cuestionar la vigencia de la norma81. “Si bien resulta complicado afirmar que una empresa actúa por sí misma, dichas dificultades desaparecen considerablemente cuando se sostiene que, llegado a un determinado nivel de complejidad interna, la empresa comienza a organizarse a sí misma, a autoorganizarse” (GÓMEZ-JARA DÍEZ).

			“Si en el análisis de la sociedad moderna, se parte de la perspectiva que brinda la teoría de los sistemas sociales autopoiéticos, puede fundamentarse materialmente un concepto de culpabilidad empresarial con auténtico sentido jurídico-penal”82. Desde esta visión doctrinaria, el Derecho, la empresa y el individuo son sistemas sociales autopoiéticos83. En este contexto, el Derecho penal es un sistema de comunicaciones jurídico-penales. “En lo referente al sistema organizativo, dicho sistema está compuesto por decisiones y, por tanto, su autopoiesis consiste en la reproducción continua de decisiones… la organización empresarial se constituye a sí misma y adquiere una capacidad autoorganizativa y de autorreflexión que le independiza de su entorno. En definitiva, adquiere la autonomía necesaria para autoadministrarse. Una de las características de dicha autoadministración consiste en la creación de una determinada cultura empresarial que adquiere una determinada vigencia en el ámbito organizativo empresarial”84.

			Para este autor, la entidad debe implicar una organización empresarial con una determinada complejidad interna y, por ello, a su juicio, es mejor hablar de “organización empresarial” que de persona jurídica o empresa. A su juicio, se debe postular un modelo de responsabilidad penal de autorresponsabilidad y no de responsabilidad vicaria o por “atribución”. Para GÓMEZ-JARA las personas jurídicas tienen una “organización interna compleja” que se proyecta en una capacidad de autoorganización, autoconducción y autodeterminación85. En cuanto a la culpabilidad empresarial esta se fundamenta en la imposibilidad del Estado de controlar todos los riesgos de la modernidad; en consecuencia, la organización tiene la obligación legal de institucionalizar una cultura empresarial de fidelidad al Derecho; de lo contrario, rompe el rol de ciudadano fiel al Derecho. Aquí se mantiene el mismo sinalagma básico del Derecho penal: libertad de autoorganización (empresarial) vs. responsabilidad por las consecuencias. En cuanto a la pena, “su función es contribuir al restablecimiento comunicativo de la norma, derivándose como prestación el reforzar la fidelidad al Derecho”86.

			El principal problema que plantea el sistema de autorresponsabilidad es determinar el límite para configurar una organización, administración o gestión defectuosa ¿Qué tan grave debe ser el defecto de organización o funcionamiento para dar origen a una responsabilidad penal? En la actualidad, un criterio orientador surgido del sistema anglo-americano ha sido la ausencia o falta de aplicación de un Programa de Cumplimiento Normativo (Compliance program), cuerpo normativo destinado a promover una cultura empresarial de respeto al Derecho que contiene un sistema de prevención y control de posible delitos87. Por otro lado, ¿cuál es la conexión entre el defecto organizativo de la persona jurídica y el hecho delictivo concreto realizado por la persona física? Si la responsabilidad penal de la persona jurídica es autónoma ¿por qué su responsabilidad penal debe depender, necesariamente, del hecho delictivo perpetrado por una persona física?88 ¿Una especie de actio libera in causa (TIEDEMANN) o una culpabilidad por defectuosa conducción de la actividad empresarial durante cierto tiempo (HEINE)?

			Y la ley penal chilena: ¿Autorresponsabilidad con hecho injusto y culpabilidad propios de la persona jurídica? Para un sector doctrinario, un auténtico modelo de “autorresponsabilidad” no solo postula que la persona jurídica debe haber sido autora de un hecho injusto propio y culpable sino, además, que el hecho delictivo perpetrado por una persona(s) física(s) sea irrelevante para determinar la responsabilidad de aquella. En Chile, por expresa disposición del artículo 3 de la Ley N° 20.393 es absolutamente necesario, para que se genere responsabilidad de la persona jurídica, que una persona física (directivo o empleado que trabaje para ella) cometa alguno de los delitos establecidos en el artículo 1 de dicha ley. En consecuencia, la responsabilidad penal de las personas jurídicas está condicionada a un delito cometido previamente por una persona física, razón por la cual se podría sostener que en Chile la responsabilidad penal de las personas jurídicas no sería total o completamente autónoma e independiente (semi-autorresponsabilidad, cuasi-autorresponsabilidad, autorresponsabilidad relativa o limitada o sistema mixto)89.

			Sin embargo, se podría afirmar que la exigencia del delito de una persona física solo tiene como finalidad la selección de hipótesis de punibilidad respecto de las personas jurídicas, al igual que cualquier elemento típico que acota o limita una conducta punible (presupuesto objetivo de punibilidad), caso en el cual ello permitiría postular que el sistema chileno no es de heterorresponsabilidad. El legislador penal solo ha estimado necesario sancionar a la persona jurídica si, como consecuencia de su hecho injusto propio (defecto de organización), se ha producido un resultado penalmente relevante: delito de la persona física.

		
IV. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURÍDICAS EN CHILE

			Ley N° 20.393

			Art. 3.- Atribución de responsabilidad penal. “Las personas jurídicas serán responsable de los delitos señalados en el artículo 1 que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus dueños, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de administración y supervisión, siempre que la comisión del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de esta, de los deberes de dirección y supervisión.

			Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, serán también responsables las personas jurídicas por los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la dirección o supervisión directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso anterior”.

			1. Del hecho típico delictivo de la persona física

			Primer supuesto de responsabilidad penal.

			El autor del hecho delictivo (persona física o natural) tiene que reunir copulativamente dos requisitos:

			a)	De la persona del autor.

				El autor debe tener determinada calidad o condición en la persona jurídica: ser dueño, controlador, responsable, ejecutivo principal, representante o encargado de actividades de administración y supervisión.

			b)	Del hecho delictivo.

			b1.	El hecho delictivo debe haberse cometido directa e inmediatamente en interés o para el provecho de la persona jurídica de la que el autor forma parte.

			b2.	El hecho delictivo debe ser consecuencia del incumplimiento, por parte de la persona jurídica, de los deberes de dirección y supervisión.

			Segundo supuesto de responsabilidad penal.

			El autor del hecho delictivo (persona física o natural) tiene que reunir copulativamente dos requisitos:

			a)	De la persona del autor.

				La persona física o natural debe estar bajo la dirección o supervisión directa del dueño, controlador, responsable, ejecutivo principal, representante o encargado de actividades de administración y supervisión.

			b)	Del hecho delictivo.

			b1.	El hecho delictivo debe haberse cometido directa e inmediatamente en interés o para el provecho de la persona jurídica de la que el autor forma parte.

			b2.	El hecho delictivo debe ser consecuencia del incumplimiento, por parte de la persona jurídica, de los deberes de dirección y supervisión.

			1.1. En cuanto al autor

			En la primera hipótesis, el tenor literal del artículo 3 (Ley N° 20.393), permite incluir a personas que tienen una condición legal, establecida en la ley, estatuto social o normativa reglamentaria que rige la vida de la persona jurídica, en virtud de la cual pueden comprometer formal y materialmente con su actuación (al decidir y/o ejecutar) el quehacer de aquella: “…dueños, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de administración y supervisión…”. Y, por otro lado, también es factible incluir, en calidad de autor, a aquellas personas que, sin tener un cargo formal en la entidad, en el hecho actúan materialmente con un poder de decisión y conducción dentro de la empresa y, por eso mismo, pueden lesionar o poner en peligro los bienes jurídicos objeto de tutela, “…o a quienes realicen actividades de administración y supervisión”. De no considerar este segundo grupo de personas, se corre el riesgo de que las personas jurídicas tengan autoridades unipersonales o colegiadas “invisibles o fantasmas” que decidan, controlen o administren y, por no tener un cargo formal, hagan y deshagan en forma impune.

			En relación a esta primera hipótesis de posibles autores, cabe preguntarse: en el caso de que una persona jurídica administre a otra, ¿puede la persona jurídica administradora ser autora del delito y generar responsabilidad penal para la empresa administrada? El tenor literal no ha limitado la calidad de autor, únicamente, a las personas físicas como lo ha hecho en la segunda hipótesis. Sin embargo, no se puede desconocer que cualquiera de los delitos contemplados por la Ley N° 20.393 solo pueden ser cometidos por personas físicas y, por otro lado, la entidad administradora cumplirá su cometido designando a una persona física para que desarrolle ese rol y, si esta comete el delito en interés o provecho de la empresa administrada, podría generar para esta responsabilidad penal, si ello fuere consecuencia del incumplimiento de los deberes de dirección y supervisión de esta última.

			En la segunda hipótesis, la persona física o natural que realiza el hecho delictivo es un empleado o subordinado sin capacidad para comprometer formalmente a la entidad para la que trabaja, aunque bajo la dirección o supervisión directa de alguna de las personas con autoridad mencionadas en la primera hipótesis.

			La interrogante que se plantea en relación a este tipo de personas es: ¿deben tener una relación laboral formal con la persona jurídica o puede que no la tengan, pero trabajan o prestan servicios para ella y lo hacen bajo la dirección o supervisión de algún directivo o administrador, v.gr., proveedores o subcontratistas? La doctrina mayoritaria se inclina por lo segundo, como una forma de evitar lagunas de punibilidad: “…de no ser así, las personas jurídicas podrían soslayar toda responsabilidad penal eludiendo la contratación laboral y subcontratando trabajadores”90.

			En el proceso penal, considerando lo anterior, no basta con establecer que una persona física tenía un cargo de dueño, directivo o ejecutivo; es preciso acreditar que dicha persona física realizaba, de manera real y efectiva, actividades de administración y supervisión, aunque, no necesariamente todas91.

			1.2. En cuanto a la conducta típica realizada

			Para que surja responsabilidad penal para la persona jurídica según la regla general, establecida en los artículos 3 y 5, es necesario que la persona física haya realizado una conducta típica, antijurídica y culpable.

			El actuar de la persona física será por regla general doloso y, si el tipo penal lo permite, podrá ser imprudente o culposo.

			Se podría pensar que el actuar de la persona física debería ser exclusivamente doloso porque el legislador penal ha exigido que el delito de la persona física fuere en “interés o provecho” para la persona jurídica y, si dicha exigencia le asignamos un carácter de “elemento subjetivo especial”, entonces ello nos obligaría a limitar la modalidad de comisión a lo doloso y así algunos autores lo han postulado. No obstante, es factible una interpretación objetiva distinta de la anterior. La exigencia se puede concebir de manera objetiva: la persona jurídica ha logrado incorporar a su patrimonio un beneficio o provecho ilícito real y concreto. Si asumimos esta interpretación objetiva y queremos ser consecuentes con ella, es irrelevante si el interés o provecho ilegítimo es efecto o consecuencia de un obrar doloso o imprudente de la persona física que cometió alguno de los delitos establecidos en la ley.

			En cuanto a que la persona física sea culpable, se desprende indirectamente del artículo 5 que restringe los casos en que la ausencia de condena de aquella (por muerte, prescripción de la acción, sobreseimiento por rebeldía o enajenación sobreviniente o por falta de identificación del hechor) no obsta a la responsabilidad de la persona jurídica; en consecuencia, la regla general es que la persona física sea culpable y condenada como penalmente responsable92. Esta decisión político-criminal del legislador chileno se ha apartado del criterio doctrinario dominante que, como principio regulador, rige la relación autoría y participación: el principio de accesoriedad media (p.ej., Ley N° 19.913 que Crea la Unidad de Análisis Financiero y Modifica diversas disposiciones sobre lavado y blanqueo de activos). Para que un partícipe responda basta que el hecho del autor sea típico y antijurídico, toda vez que la culpabilidad es algo eminentemente personal. La reflexión crítica anterior solo tiene sentido si partimos de la base de que la persona jurídica ha participado en el hecho delictivo de la persona física. Si, por el contrario, estimamos que el hecho delictivo de la persona física no es sino un presupuesto objetivo para la punibilidad de la persona jurídica, y que, en él, el ente moral no ha participado en modo alguno, entonces, la exigencia de la regla general que la persona física sea condenada, no pasa de ser un requisito más del presupuesto objetivo de punibilidad en favor de la persona jurídica.

			No obstante, un sector minoritario en el Derecho penal español ha sido de opinión que bastaría que la persona física realizara un hecho objetivamente típico, bastando para ello una lesión o puesta en peligro del bien jurídico, que se logra con una conducta externa y objetiva de la persona física, siendo irrelevante la existencia de dolo o imprudencia o que aquella se encuentre justificada (ZUGALDÍA ESPINAR, GONZÁLEZ SIERRA)93. Sin duda, esta última interpretación aumenta el campo penal, aunque nos parece discutible ya que para que surja responsabilidad penal es necesario que ella provenga de un hecho injusto (típico y antijurídico) ¿cómo puede originarse una responsabilidad penal por un hecho en parte típico (típico a medias) o típico pero justificado?

			Hecho delictivo en interés o provecho para la persona jurídica. La parte querellante debe probar, y no simplemente suponer o presumir, que el hecho delictivo perpetrado por alguna autoridad con capacidad para comprometer formal y materialmente a la persona jurídica, o bien el realizado por un empleado o subordinado, carente de aquella capacidad, tiene que haber sido ejecutado “directa e inmediatamente en interés o provecho para la persona jurídica”. Por su parte, el tribunal sentenciador debe razonar sobre esta exigencia típica señalando en qué ha consistido concretamente el beneficio o provecho para la persona jurídica94.

			En cuanto a la naturaleza que debe tener el “interés o provecho” para la persona jurídica. Soy de opinión de que la expresión “interés” es amplia95 y puede ser considerada sinónimo de “ventaja” o “utilidad”, y, por ello, no necesariamente de significación económica y que redunde en una ganancia económica96 pudiendo traducirse el mencionado “interés” en, v.gr., una mejor posición para evitar la libre competencia. La expresión “provecho”, por su parte, también adolece de cierta ambigüedad al igual que la palabra anterior y bien podría sostenerse que ha existido “provecho” si la empresa logró, v.gr., una reducción de sus gastos o mejoró su imagen corporativa97. Sin embargo, normalmente, el delito perpetrado por la persona física traerá como consecuencia una ventaja o utilidad de naturaleza económica que haga más rica o valiosa en términos económico-patrimonial a la persona jurídica o bien mejore su posición en el concierto competitivo en el que desarrolla su actividad.

			Hay algunos autores españoles que, sobre un texto legal semejante, han sostenido que dicho elemento sería una especie de “elemento subjetivo especial de lo injusto”; en consecuencia, es una intención, objetivo o propósito que pretende alcanzar el autor, lo que existe, aunque, en definitiva no se consiga98. Otros autores han sostenido que esta exigencia típica habría que entenderla como una referencia objetiva a la “cualidad de la acción” como ‘efectiva tendencia o idoneidad ex ante’ para reportar interés o provecho a la persona jurídica”99 y, para otros, sería una referencia a un “resultado, real, concreto o efectivo”100. En relación al hecho propio del que puede ser responsable la persona jurídica, dicha exigencia sería un elemento de un “presupuesto objetivo de punibilidad”, es decir, objetivamente tiene que existir el beneficio o ventaja para la persona jurídica; de lo contrario, el hecho delictivo de la persona física no generará ninguna responsabilidad para aquella. El carácter objetivo de dicha exigencia típica en relación a la persona jurídica se podría sustentar en:

			a)	Lo dispuesto en el artículo 5, inciso final, disposición que se coloca en el caso de que no sea posible determinar quién fue la persona física que cometió el hecho delictivo, hipótesis en la cual no se podrá saber tampoco qué persona tuvo (o no tuvo) el elemento subjetivo de obtener un “interés o provecho” para la persona jurídica. No obstante lo cual, si objetivamente ha existido provecho para la persona jurídica, se mantiene la posibilidad de su responsabilidad, lo que no debería ser si la naturaleza de dicho elemento típico fuere subjetiva, caso en el cual, por ausencia de dicha exigencia típica, el hecho debería ser calificado como atípico101.

			b)	Si uno de los intereses pretendido por el legislador ha sido evitar un incremento ilegal del patrimonio de la persona jurídica y ello no ha tenido lugar, ¿de qué manera ese interés ha sido afectado? No ha sido objetivo del legislador penal sancionar a la persona jurídica si la perpetración de cohecho, receptación, lavado de activo o financiamiento del terrorismo simplemente tiene lugar en su ámbito de actividad y es protagonizado por un directivo o empleado. Lo decisivo para la punibilidad de la persona jurídica radica en que cualquiera de dichos delitos “fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho”. Si no hay una ventaja o provecho real o concreto para la persona jurídica, ¿qué sentido tendría perseguirla penalmente? En dicho caso, ¿no es más factible pensar que la punibilidad del Estado se satisface con sancionar, únicamente, el hecho delictivo cometido por la persona física?

			c)	El carácter objetivo de la exigencia objeto de estudio sería una forma de evidenciar que el hecho que genera responsabilidad para la persona física y para la persona jurídica son distintos y, por ello, señal de una responsabilidad autónoma. Esta independencia se expresaría en que el hecho delictivo de la persona física, dependiendo del delito de que se trate, puede o no estar consumado, en cambio, para que ese mismo hecho tenga relevancia y pueda generar responsabilidad en la persona jurídica debe, necesariamente, estar consumado y haberse generado para ella un enriquecimiento ilegal.

			d)	El artículo 10 N° 13 del CP, habla de “cometiere”, y para la doctrina nacional unánime, el delito imprudente solo se castiga en modalidad consumada (no frustrada o tentativa), razón por la cual, cuando el artículo 3 de la Ley N° 20.393 habla de “cometidos”, está referido únicamente a delito consumado. Para la punibilidad de la persona física el delito, si ello es factible, puede estar consumado, frustrado o tentado; en cambio, para desencadenar la responsabilidad de la persona jurídica el delito de la persona física debe estar consumado y, además, haber gestado un interés o provecho real para aquella.

			e)	Si no existiera un interés o provecho real, ¿cómo el tribunal podría efectuar la pena accesoria de comiso? (Artículo 13 Ley N° 20.393) o cumplir el 1) criterio en la determinación judicial de la pena: los montos de dinero involucrados en la comisión del delito? (Artículo 17 Ley N° 20.393).

			El legislador penal ha señalado como exigencia que los delitos deben ser cometidos “directa e inmediatamente”102 en su interés o para su provecho…

			Una interpretación posible de las expresiones “directa e inmediatamente” es entenderlas como sinónimos, en un afán por parte del legislador de insistir o reiterar una misma idea. De rechazar aquella visión e intentar buscar un contenido propio para cada una de ellas, personalmente creo que la expresión “directa” podría demandar que el interés o provecho lo sea, inequívocamente, para la persona jurídica, donde la persona natural, autora del delito, es una autoridad interna o un subordinado que trabaja para ella y a quien se ha buscado favorecer, interpretación que se ajusta a lo expresamente establecido por el legislador: “…en su interés o para su provecho, por sus dueños, controladores, responsables…”. Bien puede ocurrir que una corporación o empresa pertenezca a un holding multinacional o nacional (dentro del conjunto de empresas exista, v.gr., una cuyo giro sea de vestuario, otra con giro alimenticio y otra con giro turístico); si el delito lo ha cometido una autoridad interna o subordinado de la empresa de turismo, el hecho delictivo no puede tener como objetivo favorecer a las otras empresas de giro alimenticio o vestuario, interpretación que concuerda con lo dispuesto en el artículo 3 inciso final: “Las personas jurídicas no serán 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”.

			Que el interés o provecho lo sea, directa e inmediatamente, en interés o para el provecho de la persona jurídica, no significa que aquella ventaja o beneficio lo sea, única o exclusivamente, para esta última. En consecuencia, el que el hecho delictivo se haya cometido “directa… en su interés o para su provecho” implica, únicamente, que lo haya sido para la entidad donde la persona física individual trabaja y, por esto mismo, no es impedimento que la persona natural autora del hecho delictivo pueda lograr para sí un interés o provecho103.

			En cuanto a la expresión “inmediatamente”, si queremos darle un contenido propio, me inclino por entenderla en el sentido de que el beneficio que se ha logrado para la persona jurídica, debe recibirlo sin una etapa mediadora o intermediaria, sin interpósita persona ni como un beneficio o ventaja indirecta. El beneficio, ventaja, interés o provecho patrimonial debe ser un incremento real, actual o efectivo y no algo meramente potencial o virtual, v.gr., se cohecha a una autoridad para que asigne en una licitación pública a determinada empresa que ha postulado, o bien que el hecho delictivo permita que la persona jurídica pueda ganar un mayor precio por los bienes o servicios que ofrece al público, o que su patrimonio o sus acciones suban de valor. En otras palabras, el hecho delictivo realizado por la persona física debe determinar, sin mediar acto alguno, un incremento económico-patrimonial real y efectivo para la empresa o una ventaja comparativa actual como persona jurídica en el medio socio-económico en el que desarrolla sus actividades. No cumpliría esta exigencia el hecho delictivo realizado, de consumarse, si solo determinara la necesidad de un nuevo acto(s) para lograr la concreción de la ventaja económica o bien el hecho delictivo solo implicara la probabilidad (no certeza o seguridad) de un mayor valor, por ejemplo, del concepto de clientela.

			1.3. Limitación punitiva

			No hay que olvidar que en los dos supuestos típicos contemplados en el artículo 3 de la Ley N° 20.393, la responsabilidad de la persona jurídica está condicionada a que “la comisión del delito fuere consecuencia del incumplimiento por parte de ésta, de los deberes de dirección y supervisión”.

			El delito cometido por la persona física puede ser expresión y síntoma de un “defecto organizativo” de la persona jurídica. Decimos que el hecho delictivo de la persona natural “puede” ser expresión, porque bien puede que no lo sea, si la persona jurídica contaba con un Marco Normativo-Regulatorio de Control o un programa preventivo ad hoc razonable que fue burlado “delictivamente”, caso en el cual dicha entidad no tendría responsabilidad.

			El legislador penal ha contemplado el riesgo o peligro de que, con motivo de la actividad o giro empresarial se puedan cometer ciertos delitos, razón por la cual establece para la persona jurídica, dentro de los deberes de dirección y supervisión, el de supervisar, vigilar y controlar, en términos razonables y prudentes, la prevención de determinados delitos (cohecho, lavado de activo receptación o financiamiento del terrorismo). De conformidad a la ley, si la persona jurídica hubiere adoptado e implementado (es una opción, no una obligación) un modelo de supervisión para prevenir los delitos y este fuere razonablemente adecuado, la empresa no tendrá responsabilidad penal: “Se considerará que los deberes de dirección y supervisión se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisión del delito, la persona jurídica hubiere adoptado e implementado modelos de organización, administración y supervisión para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el artículo siguiente” (Artículo 5 Ley N° 20.393).

			Es preciso señalar que el tribunal que sea llamado a conocer de la eventual responsabilidad de la persona jurídica debe limitar su examen a determinar si el delito perpetrado en concreto ha sido fruto de una falta de un marco normativo-regulatorio o de un modelo preventivo, o bien de una negligente o inadecuada aplicación del marco normativo-regulatorio, o del programa preventivo existente (imputación objetiva)104. En otras palabras, puede que en la empresa existan varias falencias de control o supervisión; sin embargo, la(s) única(s) relevante(s) en el proceso penal debe(n) ser aquella(s) que explique(n) satisfactoriamente que, de no haber existido, se hubiera podido evitar (convicción relativa y no plena) el delito investigado. La existencia de un Marco Normativo-Regulatorio o Modelo Preventivo de Delitos que sea razonablemente idóneo o adecuado, y que se haya aplicado en tiempo y forma, basta para exonerar de responsabilidad a la persona jurídica. No es necesario exigir del Marco o Modelo o Programa Preventivo seguridad o certeza total y absoluta, porque el Derecho penal nacional tampoco ofrece aquella seguridad o certeza, razón por la cual exigir de una persona jurídica aquello sería una demanda irracional; basta que ofrezca una seguridad o certeza relativa de eficacia de aplicarse en tiempo y forma.

			2. Del hecho delictivo de la persona jurídica

			2.1. Presupuesto objetivo: delito cometido por una persona física

			Como hemos señalado anteriormente, el delito cometido por la persona física es requisito y, por eso, es presupuesto objetivo del delito de la persona jurídica. En el sistema punitivo chileno hay dos supuestos típicos. En el primero, la persona física puede ser el dueño, el ejecutivo responsable, el representante o quien realice actividad de administración o supervisión. En el segundo supuesto, protagonista del delito es una persona natural bajo la dirección o supervisión directa de alguno de los sujetos mencionados en el primer supuesto. En ambas hipótesis, la(s) persona(s) física(s) debe(n) haber obrado típica, antijurídica y de manera culpable.

			En un sistema de autorresponsabilidad, la existencia de un hecho delictivo consumado protagonizado por una persona física, como las antes mencionadas, solo permitiría afirmar la existencia de un delito en interés o provecho de una persona jurídica. Para que surja la responsabilidad de la persona jurídica, es necesario acreditar la existencia de una carencia o defecto en su funcionamiento organizativo-estructural, carencia o defecto que permite afirmar responsabilidad por un hecho propio105. En efecto, bien puede ocurrir que un dueño, gerente o administrador por sí mismo cometa alguno de los delitos antes indicados, pero el encargado por la persona jurídica del control, supervisión o vigilancia del cumplimiento de la ley para evitar la realización de ciertos delitos, toma conocimiento de aquello y lo denuncia a la autoridad, caso en el cual si bien puede surgir responsabilidad penal para la persona física que lo ejecutó, no habrá responsabilidad para la persona jurídica si su sistema normativo (o modelo preventivo de delitos) se ha aplicado y funcionado en tiempo y forma.

			Por su parte, el artículo 3 de la Ley N° 20.393 señala: “Las personas jurídicas serán responsables de los delitos señalados en el artículo 1 que fueren cometidos… por sus dueños, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de administración y supervisión,…”106. La preposición “de” no implica la idea de “pertenencia” respecto de la persona jurídica, sino simplemente la idea de “relación”. Por lo demás, en la misma línea, la disposición legal manifiesta, de manera expresa, que quien ha cometido el o los delitos en calidad de autor es una persona física que cumple un determinado rol, papel o función al interior de la persona jurídica. En consecuencia, en el tenor literal antes mencionado no es factible encontrar fundamento para afirmar que el legislador penal postula que las personas jurídicas responden por cohecho, lavado de activo, financiamiento del terrorismo o receptación, hechos delictivos que solo pueden cometer las personas físicas (no las personas jurídicas).

			2.2. Tipicidad del delito de la persona jurídica

			El legislador penal ha sido claro al señalar que solo puede ser protagonista de esta responsabilidad penal la persona jurídica y no una simple entidad grupal o colectiva de índole social o económica carente de personalidad jurídica107 (artículos 3 y 9 Ley N° 20.393). No obstante, no toda persona jurídica puede llegar a tener responsabilidad penal. En efecto, tratándose de personas jurídicas de pequeña entidad, en donde la persona física autora del delito es el dueño, administrador, director o responsable de ella, no procede pretender sancionar penalmente a la persona jurídica porque ello implicaría una auténtica violación del principio penal: non bis in ídem108. En efecto, se estaría sancionando a una misma persona física con dos roles jurídicos distintos: ser el dueño, administrador, director o responsable de la persona jurídica y, por otro lado, ser la persona física que ha cometido, por ejemplo, el delito de cohecho, lavado, receptación o financiamiento del terrorismo.

			Para un sector relevante de la doctrina nacional, el legislador penal chileno no ha establecido un delito sui generis de las personas jurídicas, sino “una forma especial de intervención en el delito cometido por el sujeto relacionado, razón por la cual responde precisamente por ese título delictivo” (HERNÁNDEZ)109. No obstante, se podría sustentar otra postura. En efecto, ¿por qué no considerar como delito de la persona jurídica, un defecto de organización que ha permitido o codeterminado la comisión de un delito específico (cohecho, lavado de activo, financiamiento del terrorismo o receptación)?

			El delito sería “defecto de organización en prevención delictiva” y el hecho típico prohibido de la persona jurídica: “incumplimiento, por parte de esta, de los deberes de dirección y supervisión”, como consecuencia de haber creado, establecido y aplicado un marco normativo-regulatorio de su actividad socioeconómica que ha permitido que una(s) persona(s) física(s) puedan cometer en dicho ámbito alguno de los delitos señalados por la ley. La primera impresión es que dicha tipificación es vaga e incierta; no obstante, no es algo extraño en el Derecho penal si pensamos que dicha característica o limitación es propia de los delitos imprudentes que, por su naturaleza, son tipos penales abiertos, v.gr., “…con infracción de los reglamentos y por mera imprudencia o negligencia, ejecutare un hecho o incurriere en una omisión que, a mediar malicia, constituiría un crimen o simple delito contra las personas” (artículo 492 CP).

			2.2.1. Naturaleza del hecho delictivo cometido por la persona jurídica: ¿ejecución de una conducta o imputación de un hecho?

			Dar respuesta a esta interrogante nos lleva a resolver una cuestión previa: ¿la persona jurídica tiene capacidad de acción? Un sector doctrinario ha sido categórico para negarle dicha capacidad porque la violación normativa que genera la responsabilidad de la persona jurídica implica el quebranto de un mandato legal, el cual solo puede ser cumplido o incumplido por una persona física, que es la única que tiene vida propia, consciente y un cuerpo físico para ejecutar lo mandado110. En otras palabras, la persona jurídica no podría cumplir con una norma de determinación porque su mensaje no lo puede captar como sí lo puede hacer una persona física. Para evitar esta dificultad se ha postulado que, en el caso de una persona jurídica, solo habría una norma valorativa de la situación en la que se encuentra dicha persona111.

			Por otro lado, y para evitar la insalvable dificultad antes señalada, se ha sostenido que el mandato legal no está individualmente dirigido a cada una de las personas físicas que integran una persona jurídica, sino que “se dirige de forma colectiva a todas a la vez y les obliga a controlar y a responder no solo por lo que ellas mismas hacen, sino también por lo que dejasen hacer a aquellas otras con las que compartían o en las que delegaron su dominio social”112. Esta postura no niega que quien puede actuar por una persona jurídica es (o son) la(s) persona(s) física(s).

			Como una forma de evitar la carencia de capacidad de acción de una persona jurídica, un sector de la doctrina se ha inclinado por sostener que la naturaleza del hecho delictivo por el que responde la persona jurídica es constitutivo de omisión. Si bien la persona jurídica carece de capacidad de acción, tendría capacidad de omisión de “naturaleza ideal, hipotética, pues consiste en un no hacer, en la nada, en algo inexistente” y, por esto, el único título que permite imputarle una conducta específica a la persona jurídica es la ‘comisión por omisión’”113. Esta afirmación doctrinaria es discutible porque postular un comportamiento omisivo supone, necesariamente, capacidad de realizar una acción (la ordenada o esperada por el Derecho). En efecto, solo se puede sostener omisión si el autor omisivo podía realizar, en el caso concreto en que se encontraba, la acción legal esperada u ordenada.

			Fundamento legal positivo de esta postura omisiva podría ser el texto legal del artículo 3: “…siempre que la comisión del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de esta, de los deberes de dirección y supervisión”, pues el no haber controlado los responsables de la organización, “la no evitación del resultado por parte de esta entidad en posición de garante es lo que fundamenta la imputación objetiva de esta conducta de comisión por omisión”114.

			A nuestro entender, solo la persona física, poseedora de vida psíquica y motora, puede ejecutar una conducta, razón por la cual, tratándose de una persona jurídica, nos parece más adecuado, postular que el legislador penal puede imputarle un “hecho” jurídico-penalmente relevante. En efecto, toda vez que la persona jurídica no tiene vida propia (psíquica y motora), depende de la vida que desarrollen sus representantes o de quienes trabajan para ella. Son estas personas físicas las únicas que pueden protagonizar conductas, y estas y sus resultados o efectos son, respecto de una persona jurídica, un “hecho” que debe asumir como propio cuando están directa o inmediatamente vinculados a su estatuto jurídico-social y que regula su actividad económica-comercial. Por ello, cuando el artículo 3 de la Ley N° 20.393 establece que “las personas jurídicas serán responsables (y no culpables) de los delitos…”, a nuestro entender, en este contexto, “responsables” tiene una carga o sentido “objetivo”: de asumir o hacerse cargo de un hecho (y no de ejecutarlo).

			2.2.2. Tipicidad objetiva: Carencia o déficit de deberes de dirección y supervisión de la persona jurídica

			Este requisito es el fundamento propio de la responsabilidad de la persona jurídica y, de concurrir junto al hecho delictivo perpetrado por la persona natural, genera para la persona jurídica responsabilidad penal115. Los deberes de dirección y supervisión de la persona jurídica implican, entre otras materias, que esta debe tener un marco normativo-regulatorio que, ejercido en tiempo y forma y de manera razonable y prudente, habría podido evitar que sus directivos o empleados pudieren cometer ciertos delitos. En efecto, dichos deberes no solo tienen como destinatarios a las personas que trabajan en la actividad socio-económica de la empresa o corporación, sino también, a la propia persona jurídica: su misión, valores, estatutos, estructura organizativa, giro de actividades, procedimientos, etc., deben ajustarse a dichos deberes.

			Ahora bien, la “evitabilidad”, respecto de ciertos delitos, no hay que entenderla en términos de seguridad o certeza total, plena o absoluta, pues concebirla en esos términos dejaría entre paréntesis al Derecho penal de cualquier Estado. En efecto, el Derecho penal siempre interviene cuando el hecho delictivo se ha producido: en consecuencia, sería una exigencia injusta, por irracionalidad, demandar de la persona jurídica que poseyera un sistema que garantizara, como no lo puede hacer el Derecho penal de cualquier Estado, con certeza plena, que nunca en su ámbito de giro empresarial se podría cometer un hecho delictivo. La certeza o seguridad debe ser entendida, desde la óptica de un hombre-medio, como algo “objetivo, razonable y prudente”. No hay que olvidar que un criterio inobjetable en el Derecho penal es el grado de esfuerzo o sacrificio que la sociedad puede demandar de toda persona y que, salvo casos constitutivos de un especial deber de esfuerzo o sacrificio, no puede exigirle comportarse más allá de aquella medida y nunca como santo o héroe.

			La expresión “evitabilidad” es una expresión que dice relación a lo que es previsible y, por ello, evitable en términos relativos. La expresión, por sí misma, no señala sus límites, razón por la cual es preciso acotarla. Sin embargo, es preciso recordar que el Derecho, al igual que todas las ciencias sociales y a diferencia de las ciencias exactas, no ofrece una “fórmula” matemática que dé certeza a quien la aplica para resolver un problema. El Derecho solo nos puede proporcionar un “criterio” que nos permita enjuiciar un hecho bajo un prisma rector de carácter objetivo o subjetivo, aunque nunca con seguridad plena o certeza. Si consideramos que la responsabilidad de una persona jurídica solo puede ser por imprudencia, entonces, para dilucidar si era idóneo o adecuado el marco normativo-regulatorio, del cual se podía esperar un control objetivamente razonable destinado a “evitar” que las personas físicas cometieran ciertos delitos, el criterio no puede ser otro que el que se emplea en el delito imprudente. En consecuencia, el tribunal deberá preguntarse: un directivo o administrador medio, razonable y prudente, perteneciente al giro socioeconómico de la persona jurídica y situado ex-ante, ¿consideraría que las normas contempladas en su marco regulatorio o en el programa preventivo aparecen objetivamente idóneas o adecuadas para prevenir los hechos delictivos que pudieren cometer sus representantes o empleados en interés o provecho de aquella?

			Para dar respuesta a esta interrogante, el juzgador deberá tener como pauta orientadora las ideas contenidas en los elementos a que hace referencia la Ley N° 20.393 en su artículo 4: Modelo de prevención de los delitos: 1) designación de un encargado de prevención; 2) definición de medios y facultades del encargado de prevención; 3) establecimiento de un sistema de prevención de los delitos; 4) supervisión y certificación del sistema de prevención de los delitos. Si el marco normativo-regulatorio o el modelo de prevención de los delitos se ajusta a las exigencias señaladas por la ley, entonces, en un plano abstracto, dicho marco o modelo se ajustaría a Derecho y puede configurar una causal de exención de responsabilidad penal. No obstante, además, es necesario establecer en un plano concreto si dicho marco o modelo, en el caso específico, objetivamente se aplicó en tiempo y forma; de lo contrario, la existencia en abstracto de un marco o modelo sin aplicación, o con aplicación deficiente, no sirve de nada y, por eso mismo, no puede dar lugar a una exención de responsabilidad.

			Al referirnos a la expresión “evitabilidad” señalábamos que la precisión de su contenido siempre será en términos relativos y nunca con total “certeza”. Ello, porque la prognosis será hecha siempre desde una perspectiva ex-ante por un hombre-medio, perteneciente al ámbito o giro de la persona jurídica y, en ese contexto, el juzgador no puede tener pleno o total conocimiento de todas las variables dependientes o independientes que pueden interactuar en un futuro. Como el futuro no lo puede conocer nadie, el grado de lo previsible o evitable siempre será algo relativo y condicionado a la información que se disponga. Por lo demás, el carácter “relativo” y carencia de “certeza” antes señalado no es una limitación única y exclusiva del delito imprudente. Algo parecido ocurre cuando es preciso determinar si un error de tipo o de prohibición era “evitable o inevitable”, o bien cuando es necesario calificar al autor del hecho delictivo como “imputable o inimputable”.

			Además, también es factible que el incumplimiento de los deberes de dirección y supervisión que pesan sobre la persona jurídica determine, de igual modo, la propia responsabilidad penal de un directivo o representante de la persona jurídica en comisión por omisión. Ello, puede tener lugar con la delegación de competencias en un órgano de la persona jurídica con facultades de supervisión y control autónomos destinadas a la aplicación, en tiempo y forma, de la normativa regulatoria preventiva de hechos delictivos. En este supuesto, la posición de garantía del órgano de administración de carácter primario pasa a ser de tipo secundario porque la delegación hecha le ha alejado de un control directo de la fuente de riesgo, la cual ha quedado en manos del órgano o autoridad de cumplimiento, aunque el órgano delegante responde de la selección, información, formación del responsable de cumplimiento, de proporcionarle los medios necesarios para que pueda cumplir su tarea en tiempo y forma, y realizar de manera constante y sistemática una supervisión de sus actuaciones116. En consecuencia, el incumplimiento por parte del encargado de aplicar la normativa preventiva de hechos delictivos, que le ha sido delegada por el órgano de administración de la persona jurídica, puede determinar su propia responsabilidad penal en comisión por omisión117.

			A esta altura cabe responder ¿el sistema penal chileno es de autorresponsabilidad o de heterorresponsabilidad? Determinar la naturaleza del sistema penal chileno, supone precisar lo que supone uno u otro. Si la autorresponsabilidad implica, necesaria e inevitablemente, que el hecho delictivo que se imputa haya sido ejecutado por la persona a quien se le imputa, entonces, una persona jurídica nunca podría cumplir dicha exigencia porque es un ente normativo carente de vida propia (carente de mente y cuerpo) y depende, inexorablemente, de la vida que le proporcionen las personas físicas que la integran, representan o actúan para ella. En el caso del sistema penal chileno, el legislador penal optó, acertada o equivocadamente, por crear responsabilidad penal para las personas jurídicas, imputándole penalmente como hecho delictivo un defecto de su organización por incumplimiento deberes de dirección y supervisión. Ahora bien, el incumplimiento de deberes de dirección y supervisión no lo ha protagonizado directamente la persona jurídica, sino que ha sido efecto o consecuencia de la forma indebida en que se han conducido los representantes de aquella; es decir, han sido las personas físicas quienes no han gestado un marco regulatorio (o modelo preventivo) que contemple normas objetivas y razonablemente adecuadas para evitar la comisión de ciertos delitos, o bien, si dicha normativa existe, no se la ha aplicado debidamente. En este contexto, al imputarse a la persona jurídica lo obrado (o mal obrado) por las personas físicas que la representan o actúan para ella, asume la responsabilidad por un hecho que no ha sido ejecutado por ella, aunque se encuentra directa e inmediatamente vinculado con su propia normativa regulatoria, que libremente se puede dar, respetando el ordenamiento jurídico. Esto último nos lleva a pensar que el hecho que se le imputa no es total o completamente “ajeno”, es un hecho “propio” pero que no puede ser sino ejecutado por la(s) persona(s) físicas que la representan. En pocas palabras, en el Derecho penal de las personas jurídicas se ha ampliado la responsabilidad de manera semejante a la que tiene toda persona jurídica respecto de los actos o contratos que diariamente celebra en el ámbito civil, comercial o laboral a través de las personas físicas que actúan por y para ella.

			2.2.3. Tipicidad subjetiva: imprudencia

			Si se quiere ser consecuente con la opción interpretativa que postula la tipificación de un delito que puede ser cometido por una persona jurídica y, por otro lado, no reconocer una responsabilidad penal puramente objetiva para ella, hay que pronunciarse sobre el tipo subjetivo de dicho delito: organización defectuosa codeterminante de un delito específico cometido por una persona física.

			Este es, sin duda, uno de los tópicos más discutibles sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas. Quienes consideran que la concurrencia de dolo o imprudencia en la persona física que comete el delito cumple a cabalidad la exigencia legal y doctrinaria, el problema estaría resuelto118. Hay quienes consideran que no habría una especial diferencia entre dolo e imprudencia en el hecho injusto de la persona jurídica: “…en realidad dolo e imprudencia se convierten en el Derecho penal colectivo en metáforas o parábolas mediante las cuales en realidad se intenta describir algo mucho más simple: la gravedad del defecto de autoorganización”119. Para otros, tratándose de personas jurídicas, cabe hablar de un “dolo organizacional”, de naturaleza normativa, que supone un “conocimiento organizativo del riesgo”, conocimiento cuyo titular es la persona jurídica (no las personas físicas), aunque se configura como conocimiento acumulado de las personas físicas (directivos) y se atribuye a aquella120. El denominador común de estas posiciones doctrinarias es que buscan el dolo o la imprudencia en las personas físicas a pesar de que el hecho objetivo injusto de la persona jurídica sería el “defecto de organización”. Desde otra óptica, se ha postulado que la diferencia entre dolo e imprudencia vendría dado por el grado del “defecto de organización”: el mayor grado de peligrosidad para el bien jurídico (dolo) o menor peligrosidad objetiva (imprudencia)121. Esta última postura, según nos parece, tiene una cercanía peligrosa con visiones de responsabilidad sobre la base de atribución objetiva que están reñidas con el Derecho penal clásico.

			Una interpretación diferente podría apoyarse en el pensamiento de HEINE, quien señala que la dimensión subjetiva no estaría referida al delito perpetrado por la persona física ni al resultado que exigen esos delitos ya que aquello, respecto de la responsabilidad penal de la persona jurídica, sería una especie de condición objetiva de punibilidad122. En este contexto, el artículo 3 de la Ley N° 20.393 se debería interpretar como la tipificación de un delito ad hoc: defecto de organización sobre la base del incumplimiento de los deberes de dirección y supervisión por parte de la persona jurídica. Para un sector de la doctrina, este tipo penal supondría la infracción de un deber legal de cuidado o de un desconocimiento evitable referido a la propia desorganización. “Un comportamiento doloso o imprudente de la empresa referido al defecto del sistema interno o la filosofía empresarial incorrecta…el dolo o la imprudencia no se refieren como puede apreciarse a la lesión del bien jurídico. El dolo requiere conocimiento o al menos representación de la posibilidad del defecto del sistema interno”123.

			Si bien el “incumplimiento de los deberes de dirección y supervisión” puede ser realizado de manera dolosa e imprudente, la doctrina comparada dominante sostiene que la dimensión subjetiva debe limitarse a la imprudencia124. Si en Derecho penal la regla general es la punibilidad del actuar doloso, ¿qué razones se podrían dar para limitar la responsabilidad penal de una persona jurídica, únicamente, al actuar imprudente? Una primera razón sería el hecho que la creación de las personas jurídicas, su Misión, Fines y Valores, son acordes al Derecho; es decir, no son creadas para cometer delitos; de lo contrario, estaríamos frente a una asociación ilícita, razón por la cual podemos presumir que su obrar no es doloso. En cambio, sí es posible que su obrar fuere descuidado, negligente o imprudente. En efecto, es factible que en la creación (o aplicación) del marco normativo-regulatorio no se haya contemplado (o aplicado) un programa de medidas o resguardos orientados a prevenir, detectar y denunciar los delitos señalados por la Ley N° 20.393 y que pudieran cometer sus representantes o empleados en el desarrollo de su actividad socio-económica. Una segunda razón podría ser la especialísima dificultad para concebir el dolo, aunque solo se lo limitara al mero conocimiento, en una persona de naturaleza normativa y carente de vida subjetiva propia. Una tercera razón, aunque discutible, es sostener que cuando el legislador habla de “incumplimiento de deberes”, ha querido referirse y limitar la responsabilidad a un actuar imprudente.

			Lo discutible de la dimensión subjetiva en la persona jurídica no debe confundirse con la tipicidad subjetiva con la que puede haber actuado la persona física, protagonista del hecho delictivo de cohecho, lavado de activo, receptación o financiamiento del terrorismo, la que, como ya hemos adelantado, puede haber obrado dolosa o imprudentemente.

			Es tarea del Ministerio Público probar la carencia o déficit de deberes de dirección y supervisión de la persona jurídica. Esto es vital de tenerse presente porque es una forma de ser consecuente con un principio penal y procesal penal: el principio de inocencia. Es contrario al principio mencionado que se partiera de la base que la existencia de un delito ejecutado por una persona física de los que la ley menciona en interés o provecho de la persona jurídica sería fundamento para una presunción iuris tantum en favor del querellante125.

			3. Del hecho injusto (objetivo) de la persona jurídica

			Como ya hemos señalado, en la doctrina hay dos grandes posturas: un sector es de opinión que dicho fundamento se encuentra en el delito realizado por determinada persona física en el contexto empresarial o societario y cometido “directa e inmediatamente en su interés o para su provecho” (nexo de conexión) (ZUGALDÍA ESPINAR, DE LA MATA BARRANCO). Otro sector doctrinario, cuya posición parece razonable, considera que lo anterior si bien puede ser estimado presupuesto, no es suficiente. Es preciso que la persona jurídica debe haber realizado un hecho típico propio y esto vendría dado por un defecto en su organización y/o funcionamiento (GÓMEZ-JARA DÍEZ). Esta diversa fundamentación es simplemente un reflejo de postular un sistema de heterorresponsabilidad o uno de autorresponsabilidad. Es preciso reconocer que, en nuestro sistema penal, el “incumplimiento de los deberes de dirección y supervisión” por parte de la persona jurídica es un requisito material obligado en cualquiera de los dos supuestos contemplados en el artículo 3 de la Ley N° 20.393, al igual que el otro requisito material común: que el delito fuere cometido directa e inmediatamente por una persona física, identificada o desconocida, en interés o para el provecho de la persona jurídica. Quienes postulan un sistema de heterorresponsabilidad, esta exigencia inevitable en cualquiera de los dos supuestos, un hecho injusto ajeno, es el mejor argumento para sostener que el sistema adoptado por el legislador no es uno de auténtica autorresponsabilidad de la persona jurídica por un hecho delictivo propio126. Para otros, el que la ley penal exija como requisito para la responsabilidad penal de la persona jurídica una vinculación o nexo normativo con el hecho delictivo perpetrado por una persona física no implica, necesariamente, que aquella debe responder penalmente por un hecho injusto y una culpabilidad ajenos, si el fundamento normativo es otro y distinto (CUELLO CONTRERAS, FEIJOO SÁNCHEZ)127. Por lo demás, esta vinculación normativa tiene lugar y no se discute en el ámbito de la autoría y participación o en un delito de comisión por omisión.

			Los deberes de dirección y supervisión están relacionados con la “criminalidad de la empresa”, y en modo alguno con la “criminalidad en la empresa” ni con aquella “criminalidad contra la empresa”128. Dichos deberes tienen por cometido, entre otras materias, la supervisión, control o vigilancia del ámbito de actividades propio de la persona jurídica con el fin de prevenir y evitar, dentro de un marco razonable y posible, la comisión de ciertos delitos: cohecho, lavado de activo, receptación o financiamiento del terrorismo. En este contexto, la persona jurídica sería responsable por no haber controlado, de manera razonable y posible, su giro de actividad, el cual estaba legalmente obligada a vigilar para prevenir ciertos hechos delictivos: defecto de organización. Si bien el legislador chileno no estableció como elemento típico que la persona física haya actuado “dentro del ámbito propio de la empresa, de su trabajo o competencia”, no se puede desconocer que dicho factor se encuentra implícito en el artículo 3 y explícito en el artículo 5 inciso segundo: “…siempre y cuando en el proceso respectivo se demostrare fehacientemente que el delito debió necesariamente ser cometido dentro del ámbito de funciones y atribuciones propias de las personas señaladas en el inciso primero del mencionado artículo 3”.

			En la actualidad, no cabe duda de que las explicaciones de la Sociología sobre las organizaciones sociales han sido acogidas por la doctrina penal para entender y formular una visión doctrinaria ad hoc sobre lo que es la vida, el funcionamiento y la dinámica de las personas jurídicas. En este contexto, ha sido LUHMANN con su teoría social la que ha tenido una especial influencia. Para este autor, un sistema tiene como función reducir su complejidad superando la dicotomía sistema y su entorno. Las característica de un sistema serían: autopoiesis (capacidad interna para autogenerarse), autorreferencialidad, constructivismo, capacidad de acción colectiva, identidad colectiva y antiindividualismo129. La capacidad de autogenerarse o autoorganizarse sería el equivalente funcional de la capacidad de acción de la persona física. Dicha capacidad ha sido denominada de diversas maneras: dominio de la organización funcional sistémico (HEINE), capacidad de organización de la capacidad de acción ajena (LAMPE), organización de contactos sociales (BOTTKE). La visión sociológica antes señalada ha dado una explicación para fundamentar la responsabilidad directa de las personas jurídica. No obstante, “… la teoría de sistemas al igual que otras…deben ser utilizadas y aprovechas por la política criminal, pero en modo alguno elevadas a una suerte de nuevo Derecho natural o categoría lógico objetiva a partir de la cual derivar todo el sistema”130.

			En este contexto, surge la expresión “defecto de organización” empleada en sus inicios por TIEDEMANN, expresión que ha planteado la incógnita de su contenido. Para TIEDEMANN, las personas jurídicas son garantes de evitar riesgos o peligros con medidas de precaución: “los hechos individuales (hechos de conexión) se consideran delitos de la asociación porque y en tanto que la asociación –a través de sus órganos o representantes- han omitido tomar las medidas de seguridad necesarias para asegurar un funcionamiento empresarial no delictivo”131. Para este autor, son las personas físicas que en posición de poder relevante (órganos o representantes) omiten las medidas de seguridad necesarias, razón por la cual su posición lo lleva a sostener que el delito de las personas jurídicas es de comisión por omisión (imprudente)132.

			En igual sentido, DANNECKER, para quien la persona jurídica tiene un deber originario de no lesionar ningún bien jurídico con motivo de su actividad socio-económica o empresarial, existe un deber que pesa en quienes integran sus órganos y son sus empleados: la obligación de crear las condiciones necesarias para evitar la realización del hecho delictivo133, v.gr., a través de protocolos sobre cómo realizar, de manera adecuada, las diversas tareas propias de la actividad empresarial o corporativa, o bien actividades de capacitación y adiestramiento de los empleados.

			Si bien para los autores antes señalados el “defecto de organización” implicaría un actuar por omisión, hay quienes consideran que, junto al actuar omisivo, se debería agregar un actuar por acción, positivo o activo, el cual vendría dado por la creación de una “cultura criminógena” gestada al interior de la persona jurídica, v.gr., si la empresa establece exigencias de productividad a los empleados más allá de lo razonable a sus capacidades y, de no cumplirse, perderán bonos, premios o beneficios laborales. Este tipo de exigencias pueden predisponer a sus destinatarios a quebrantar la norma penal con el fin de acceder a aquellas recompensas o premios. En este último sentido, ENGISCH señala que a la persona jurídica la “determina materialmente el comportamiento interno y externo de sus miembros y órganos, pero también la asociación está determinada por ese comportamiento” (implicación recíproca)134. En otras palabras, el “defecto organizativo” puede influir en las personas físicas que integran la persona jurídica, formando en ellas una actitud proclive o predispuesta hacia la comisión de delitos: cultura criminal135. De aceptarse lo anterior, el “defecto de organización” puede configurarse por acción y por omisión. En consecuencia, tratándose de una persona jurídica, el incumplimiento de deberes de dirección-supervisión y considerando, además, el sistema de numerus clausus asumido por el legislador penal, nos lleva a optar por: el hecho prohibido a imputar a la persona jurídica puede haberse gestado de forma pasiva (omisión) (v.gr., la persona jurídica carece de un programa o modelo preventivo de los delitos por los que puede llegar a responder), o bien, activa (acción) (v.gr., la persona jurídica dispone de un programa o modelo preventivo de los delitos pero, en el caso concreto, fue aplicado en forma negligente o defectuosa y, en ambos casos, determinó un contexto situacional adecuado o propicio para la realización del hecho delictivo).
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