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Resumen

El presente trabajo ofrece un analisis critico de la Ley N° 20.393 que regula la
responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile, pronuncidndose especialmente
sobre aquellos aspectos en que el legislador nacional fue innovador en relacién con la
legislacién italiana utilizada como principal modelo inspirador. El texto pondera el sentido
de cada una de ellas a la luz de la discusidn sobre estos elementos en el derecho comparado,
tanto antes como después de las modificaciones que introduce en la materia la Ley N° 20.595.
En este sentido, las reflexiones se concentran especialmente en la ponderacion de la
relevancia y el alcance de tres importantes modificaciones: la unificacion de régimen de
atribucién de responsabilidad, sea que actle un sujeto en una posicién superior 0 uno en una
posicion subordinada; la omisién de la inclusion del requisito de la elusién fraudulenta de la
regla preventiva; y la certificacion cual mecanismo de idoneidad preventiva del modelo
reconocida por la normativa internacional como Gtil para la acreditacion de una
autorregulacion seria y eficiente.

Palabras claves: responsabilidad penal de las personas juridicas, sujeto en posicion
relevante, elusién fraudulenta, certificacion.

Abstract

This paper offers a critical analysis of Law 20.393, which regulates the criminal liability of
legal persons in Chile, with special emphasis on those aspects in which the national legislator
was innovative in relation to the Italian legislation used as the main inspiring model,
weighing the sense of each of them in the light of the discussion on these elements in
comparative law. In this sense, the reflections are especially focused on the weighting of the
relevance and scope of three important modifications: the unification of the regime of


mailto:divaserra@udec.cl
https://orcid.org/0000-0002-6088-0236

SERRA, Diva: “Analisis del sentido de algunas innovaciones contenidas en el modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas chileno en relacion con el modelo italiano
inspirador (antes y después de la nueva ley de delitos econdémicos)”.

attribution of liability whether a subject acts in a superior position or one in a subordinate
position; the omission of the inclusion of the requirement of fraudulent circumvention of the
preventive rule; and the certification as a mechanism of preventive suitability of the model
recognized by international regulations as useful for the accreditation of a serious and
efficient self-regulation.

Keywords: corporate criminal liability, subject in relevant position, fraudulent evasion,
certification.

Introduccion

El objetivo del trabajo es ofrecer un analisis de la Ley N° 20.393 que regula la
responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile. En vista de que el legislador chileno
tuvo a la vista el modelo italiano, el articulo se pronuncia especialmente sobre aquellos
aspectos en que el legislador nacional fue innovador en relacion con la legislacién utilizada
como principal modelo inspirador, ponderando cuales podrian ser las razones que explican
estas diferencias, tanto antes como después de las modificaciones que introduce en la materia
la Ley N° 21.595, de delitos econdmicos, y a la luz de la discusion sobre estos elementos en
el derecho comparado.

Sabemos que atribuir responsabilidad penal a una persona juridica supone un desafio que ha
conducido a la dogmatica penal a replantearse —al menos parcialmente— la tradicional
teoria juridica del delito para adaptarla a la necesidad de imputar responsabilidad penal a
sujetos colectivos,® mediante la formulacion de criterios de conexion o atribucion de
responsabilidad que aseguren la pertenencia del delito a la entidad.?

En este sentido, permanece abierta la discusion sobre el rol de dichos criterios, pues una parte
de la doctrina insiste en la imposibilidad de que la entidad colectiva pueda cometer delitos y,
por ello, en la formulacion de modelos de heterorresponsabilidad® o modelos de
responsabilidad mixta.* Al contrario, para los defensores de un sistema de

1 FEIJOO (2016), pp. 159 y s. Sobre el punto, destacando la importancia de avanzar en el desarrollo de un
sistema l6gico y racional de aplicacién de las normas juridicas a sistemas de injusto distintos de los que
tradicionalmente se conocen, véase, NAVAS y JAAR (2018), pp. 1029 y ss.; en sentido similar, evidenciando
que en el caso de la responsabilidad penal de las personas juridicas lo que existe es una equivalencia funcional
en relacion a los elementos para responsabilizar a personas individuales, ARTAZA (2021), pp. 69 y s. En
sentido contrario a la responsabilidad penal de las personas juridicas, VAN WEEZEL (2010), p. 131, y mas
recientemente, VAN WEEZEL (2018), p. 102.

2 FIORELLA (2018), pp. 654 y s., en que el autor explica que el legislador ha tenido que edificar nuevos
criterios de imputacién, que aparezcan como razonables a la luz de los principios del derecho penal. Véase
también, FIORELLA y VALENZANO (2016), pp. 57 y ss.

3 Se pronuncia a favor de que el modelo chileno es uno de heterorresponsabilidad, MATURANA y MONTERO
(2010), p. 326. En contra de la posibilidad de un modelo vicarial puro, no solo porque aparece abiertamente
incompatible con la l6gica juridico-penal, sino también por su inconveniencia politico-criminal, véase,
CIGUELA y ORTIZ DE URBINA (2020), p. 77.

4+ HERNANDEZ (2010), pp. 217 y s.; quien, sin embargo, afirma que la responsabilidad de la entidad se
construye como una forma especial de intervencion en el delito cometido por el sujeto relacionado. En el mismo
sentido, SCHURMANN (2020), pp. 733 y 737 y ss., quien rechaza el paradigma de la causalidad como
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autorresponsabilidad o responsabilidad por el hecho propio,® dichos criterios se conciben
como equivalentes a los elementos del delito utilizados para imputar responsabilidad a las
personas naturales.®

Sin embargo, las posiciones mé&s modernas consideran que la distincion entre ambos modelos
no responde a la complejidad del objeto de analisis, aun cuando dichos modelos si
contribuyan a “comprender diversos niveles fundamentales para la atribuciéon de
responsabilidad penal a las personas juridicas en Chile”.” Por el contrario, lo que si resulta
util en la discusion es determinar en qué medida la autorregulacion (regulada) efectivamente
contribuye a gestionar los riesgos que generan las empresas,® alcanzandose asi la finalidad
preventiva que conduce originariamente a establecer sistemas de responsabilidad penal (o
administrativa) de las personas juridicas por la comision de delitos.®

El derecho comparado ha tenido un rol fundamental en todo esto, pues ordenamientos
juridicos como el chileno han establecido sistemas de atribucion de responsabilidad penal a
las personas juridicas de clara inspiracion extranjera, especialmente italiana,° legislacion de

fundamento de la responsabilidad y propone considerar a la persona juridica como un nuevo participe en el
delito de otro. A favor de la idea de que la ley chilena recoge un sistema de responsabilidad mixta, MATUS
(2009), p. 295; MATUS, (2012), pp. 234y 241 y s.; BOFILL (2011), pp. 184 y s.; NAVAS y JAAR (2018), p.
1033; GARCIA (2020a), p. 11; SALVO (2011), p. 293; ROJAS (2019), p. 15.

5 Entre nosotros, considerando que la ley chilena acoge un sistema de responsabilidad por el hecho propio,
GARCIA (2012), p. 68. Ademas, considerando que nos encontramos ante un modelo de autorresponsabilidad
de las personas juridicas, reforzado especialmente por lo dispuesto en el articulo 5, inciso final de la ley, en
relacion a la hipotesis de responsabilidad penal auténoma, véase, GUERRA (2016), pp. 128 y ss. Defendiendo
la idea de un injusto propio de la persona juridica que consiste en no implementar modelos de prevencién de
delitos, SEGOVIA (2010), pp. 230 y ss.; NEIRA (2016), passim; NAQUIRA (2018), pp. 48 y ss., quien explica
en profundidad por qué el articulo 3 de la Ley N° 20.393 habria establecido un delito sui generis cuyo
protagonista es una persona juridica y que consistiria en la organizacion defectuosa que facilitaria o permitiria
gue sus directivos, representantes o empleados puedan cometer un delito del catdlogo, como consecuencia del
incumplimiento de los deberes de direccion y supervisién. En sentido parcialmente similar, PINA (2012a), p.
2; PINA (2012b), p. 10, quien propone que el cumplimiento de los deberes de direccion y supervision con
anterioridad a la comisién del delito excluye la tipicidad del delito de la persona juridica. Pronunciandose a
favor de la idea de una culpabilidad autonoma de la persona juridica, si bien como culpabilidad por el caracter,
MARNALICH (2011), pp. 302 y ss.

® En este sentido, aclarando que dichos criterios de conexion tienen por objetivo reemplazar a aquellos
formulados en la teoria del delito para imputar responsabilidad penal a las personas naturales, VALENZANO
y SERRA (2020), pp. 150 ss.; VALENZANO y SERRA (2021), pp. 6 ss.; NAQUIRA (2018), pp. 58-66. El
debate ha tenido lugar también en otros ordenamientos juridicos, en ese sentido, se destaca en el medio espafiol,
NIETO (2009), pp. 47-70; NIETO (2014), pp. 1-6, quien defiende el caracter de responsabilidad penal por el
hecho propio del sistema espafiol, incluso antes de la reforma del afio 2015.

7T ARTAZA (2021), p. 73. En sentido similar, FEIJOO (2012), p. 85; GOMEZ-JARA (2019), p. 56, afirmando
gue los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas no se podrian llegar a considerar como
contradictorios en sentido estricto, sino mas bien que operan como capas de cebolla 0 como mufiecas rusas.

8 En este sentido, SILVA (2021), pp. 394 y ss., explicando en qué medida la discusién sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas parte del supuesto de que la empresa constituye un estado de cosas especialmente
favorecedor de la comision de delitos.

% Es interesante observar que en doctrina, aun cuando la finalidad preventiva no sea la Unica, si surge como la
principal. Véase ROTSCH (2022), p. 291.

10 MILITELLO (2018), pp. 279-316; VALENZANO y SERRA (2020), pp. 150 y ss.; VALENZANO y SERRA
(2021), pp. 6 y ss.
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la que el sistema chileno tom6 la mayor parte de los elementos que configuran la
responsabilidad de las personas juridicas en el texto original de la Ley N° 20.393, sin excluir
por supuesto la influencia anglosajona vinculadas con los modelos de cumplimiento y el rol
de instrumentos internacionales como la Convencion OCDE para combatir el cohecho de
servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales de 1997.1!

Por esta razon, teniendo a la vista la evolucion de algunas discusiones en el derecho
comparado —especialmente italiano y espafiol—!2 nos concentraremos en analizar algunas
innovaciones llevadas a cabo por el legislador chileno que han recibido poca atencién por
parte de la literatura chilena, con miras a determinar el alcance de ellas y los motivos de su
incorporacion en la ley chilena. Estos elementos son (1) la no distincidn de requisitos cuando
quien comete el delito es una persona en una posicion subordinada 0 una persona en una
posicién superior, (2) la omision de la incorporacion de la elusion fraudulenta como criterio
de conexién, atribucién o pertenencia y, finalmente, (3) la certificacion del modelo, cual
mecanismo de idoneidad preventiva del mismo.

1. La ley italiana como base para regulacion chilena: criterios de atribucién de
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Decreto Legislativo 231/2001

Tanto la doctrina chilena®* como la historia fidedigna del establecimiento de la Ley N°
20.393 dan cuenta de que la disciplina de atribucion de responsabilidad penal a las personas
juridicas tiene una evidente inspiracion comparada, especialmente estadounidense e italiana.

Sobre el punto, es necesario aclarar que la formulacién escogida por el legislador chileno se

1 Tal como consta en la Historia del establecimiento de la Ley N° 20.393, disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1008668, especialmente, p. 4, donde se relata que mayo de
2007, nuestro pais recibi6 una invitacion formal para ingresar como miembro pleno a la OCDE. Sin embargo,
esto solo se materializaria una vez que Chile cumpliera con las diversas normas impuestas por la OCDE, entre
las cuales se encontraba la Convencion para Combatir el Cohecho a Funcionario Publico Extranjero, que en su
articulo 3.2 exige a cada Estado parte adoptar las medidas necesarias para establecer sanciones eficaces,
proporcionales y disuasorias para las personas morales involucradas en el delito de cohecho a funcionario
publico extranjero, sean estas penales o no.

12 Es importante tener presente que, aun cuando la incorporacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Espafia sea del afio 2010 (Ley Orgéanica 5/2010 por la que se modifica el Codigo Penal de 1995),
es decir, posterior a la ley chilena, la doctrina de este pais ha contribuido y sigue contribuyendo en la discusion
sobre diversos problemas de interpretacién y aplicacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
especialmente después de la reforma del afio 2015 (Ley Organica 1/2015 por la que se modifica el Cédigo Penal
de 1995), ratificando que el derecho comparado constituye una valiosa clave de analisis e interpretacion en la
materia.

13 MATUS (2009), p. 295. Es interesante tener presente que dicho fendmeno se ha replicado en otras
regulaciones de la regién, por ejemplo, Pert que introdujo la Ley 30.424/2016 que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas y Argentina que introdujo la Ley 27.401/2017 que regula la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ambas utilizando los programas de cumplimiento anglosajones,
pero elevandolos a criterio de atribucion de responsabilidad. Asi, VALENZANO y SERRA (2020), pp. 33y s.
14 Historia  del establecimiento de la Ley N° 20.393, disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1008668, especialmente, p. 26, sefialando la inspiracion del
proyecto en el sistema estadounidense e italiana, y posteriormente, p. 136, donde se presenta la novedad de
centrarse en obtener la colaboracién de las empresas en las labores de prevencién del delito, mediante el
establecimiento de lo que denomina “modelos de prevencion de delitos”, cuya efectiva implementacion deberia
ser suficiente para que las personas juridicas no se vean expuestas a sanciones de caracter penal.
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acerca notoriamente mas al modelo contenido en el Decreto Legislativo italiano 231 del afio
2001 (en adelante: DL 231/2001), que regula la responsabilidad ‘“‘formalmente”
administrativa de las personas juridicas por la comision de delitos,'® aunque con importantes
innovaciones. La razon que da cuenta de esta asimilacion es que la organizacion preventiva
de la entidad colectiva puede llegar a exonerar de responsabilidad penal a la persona juridica
que hubiese adoptado e implementado modelos destinados a prevenir delitos como el
cometido,*® a diferencia de lo que sucede en el sistema estadounidense, en que la adopcion
de un programa de cumplimento (compliance program), aun teniendo relevancia tanto en
fase persecutorial’ como en fase de condena,® nunca puede operar como un criterio eximente
de responsabilidad penal, sino Gnicamente como condicion de acuerdo o como atenuante de
responsabilidad penal.°

Como se podré apreciar a continuacion, la ldgica sobre la que se funda el Decreto
mencionado es incorporar en el sistema de atribucion de responsabilidad a las personas
juridicas por la comision de delitos, la relevancia de los programas de cumplimiento
(criminal compliance) —de origen anglosajon—, pero tomando distancia de la regla
contenida en las Federal Sentencing Guidelines, en la medida que se les otorga valor como
criterio de imputacién de responsabilidad a la entidad, y no como simple atenuante de la
pena.?°

De este modo, teniendo presente que “toda imposicion de pena presupone que el que sufre la
pena es culpable de un injusto propio”,?! se vuelve necesario “constatar un injusto y una
culpabilidad propios y autonomos, distintos al injusto y a la culpabilidad de las personas

fisicas”.?? Asi, en Italia, la organizacion preventiva por medio de modelos de prevencion no

15 En sentido critico a la denominacion de la responsabilidad como administrativa, por su naturaleza
sustancialmente penal, MAIELLO (2002), pp. 879 y s.; FIORELLA (2018), pp. 651-653. En sentido
parcialmente diverso, PULITANO (2002), pp. 417 y ss., quien habla mas bien de una responsabilidad de
“tertium genus”.

16 Articulo 3, inc. 3 de la ley 20.393, en términos practicamente idénticos a lo establecido en los articulos 6.1
letra a) y 7.2 del Decreto Legislativo italiano 231/2001.

17 La relevancia del programa de cumplimiento en la fase persecutoria, se encuentra regulada en el documento
del departamento de justicia titulado “Principles of Federal Prosecution of Business Organizations”, disponible
en: https://www.justice.gov/jm/jm-9-28000-principles-federal-prosecution-business-organizations#9-28.800,
especialmente en el principio 9-28.800 que regula los “corporate compliance programs”, indicando —a grandes
rasgos— que un programa de cumplimiento no absuelve a una corporacién de su responsabilidad penal, pero
que si puede servir de cara a un acuerdo de persecucion diferida («Deferred Prosecution Agreement» 0 «DPA»),
0 a un acuerdo de no persecucion («non-prosecution agreement» 0 «<NPA»).

18 Por su parte, las federal sentencing guidelines o lineas guias, contienen un capitulo dedicado a la
responsabilidad penal corporativa, donde se indica que la existencia de un programa de cumplimiento opera
como uno de los factores que permiten disminuir la pena probable. El documento se encuentra disponible en el
siguiente sitio web: https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/2018/CHAPTER _8.pdf

19 Con mayores referencias explicando las distinciones entre el sistema anglosajon estadounidense y el sistema
italiano, se puede consultar, VALENZANO y SERRA (2021), pp. 3-9.

20 VALENZANO y SERRA (2021), p. 6. Sobre la relevancia del criterio de la culpa de organizacién como
forma de subjetivizacion de la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de delitos, se puede
consultar, FIORELLA y VALENZANO (2016), passim.

2L FEIJOO (2016), p. 183.

22 FEIJOO (2016), p. 183.
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ha sido el Unico criterio utilizado por el legislador para atribuir responsabilidad a entidades
colectivas, intentando, por el contrario, fundar un sistema que contenga criterios que
reemplacen los tradicionales elementos de imputacion utilizados para sancionar a personas
naturales, siempre con miras a asegurar que el hecho cometido pertenezca del todo a la
persona juridica y no sea adjudicado a ella por una simple regla de transferencia.?

En lo sucesivo abordaré brevemente la discusion sobre los criterios atributivos establecidos
en el DL 231/2001. EIl primero de estos criterios se encuentra regulado en el articulo 5y
consiste en que el ente colectivo solo responde por aquellos delitos del catalogo® cometidos
en su interés o beneficio, excluyendo la responsabilidad del ente en el caso en que las
personas cometan el delito en su interés exclusivo o en el interés de un tercero.

Sobre el punto, la reflexion de la doctrina italiana es que el criterio del interés atiende a la
conducta en el momento de su nacimiento, mientras el criterio del beneficio se vincularia con
las consecuencias de la actuacion, o sea, se trataria, este segundo caso, de una vinculacion
realizada ex post, a diferencia del primero que se determinaria ex ante, lo que convertiria al
“interés” gn el Unico criterio realmente atendible para configurar la responsabilidad del ente
colectivo.?®

En la doctrina espafiola, por su parte, también se ha discutido como deberia interpretarse el
criterio de la “actuacion en beneficio de la persona juridica?®, que reemplazé al
anteriormente vigente criterio del “provecho”, en términos practicamente sinénimos?’, razon
por la cual las reflexiones esgrimidas en relacion con el “provecho” resultan aplicables al

23 En términos generales, un sistema de responsabilidad vicarial consiste un modelo de responsabilidad en que
se imputa responsabilidad transfiriendo a la empresa todo acto cometido por un agente suyo en el ejercicio de
su actividad con la intencion de favorecerla, y en el que las posibilidades de defensa estan limitadas, véase en
ese sentido, NIETO (2008), passim; ademas, se puede consultar; HERRING (2017), pp. 81 ss.; JEFFERSON
(2015), pp. 195 y ss., quienes explican que el término “vicarious liability” se refiere a un modo de responder
en que el defendido puede ser condenado por un acto que ha cometido alguien mas. Entre nosotros, se puede
consultar, NAQUIRA (2018), pp. 21-37; GARCIA (2012), pp. 59-64; ORTUZAR (2012), pp. 215-231;
BOFILL (2011), p. 182-184.

24 E| catalogo de delitos por los que puede responder la entidad colectiva en el sistema italiano esta contenido
en los articulos 24 al 25 duodevicies del Decreto Legislativo 231.

%5 Asf, FIORELLA (2018), p. 655; DE SIMONE (2012a), p. 34. Este trabajo resulta interesante porque destaca
varios ordenamientos juridicos en que se exige de uno u otro modo el criterio del interés o beneficio para atribuir
responsabilidad a la persona juridica (pp. 32-33). En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
italiana, véase, Sentencia de la Corte de Casacion Penal, 11 sesion, de fecha 30 de enero de 2006, N° 3615. En
sentido contrario, PULITANO (2002), p. 425, quien afirma en cambio que seria preferible interpretar ambos
términos como un criterio unitario, reconducible a un ‘interés’ del ente entendido en sentido objetivo, conectado
necesariamente a la conducta del autor del delito (persona natural).

26 El articulo 31 bis, 1, letra a) del Codigo Penal espafiol contenido en la Ley Organica 10/1995, exige, para
atribuir responsabilidad a la persona juridica, que los delitos sean cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

2T RAGUES (2017), pp. 20-21; en el mismo sentido, GOMEZ TOMILLO (2015), p. 116. En sentido contrario,
afirmando que la idea de provecho remite a un concepto algo mas amplio que el de beneficio, DEL ROSAL
(2011), p. 33.
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“beneficio”. En este sentido, se ha afirmado que la expresion admitiria tanto una
interpretacion subjetiva, es decir, entendida como “voluntad de obtener una ventaja o
beneficio para la susodicha persona juridica”,?® o bien una lectura objetiva, rechazandose la
primera de ellas, para inclinarse por “entender que cuando la Ley exige que la accion u
omisioén se lleve a cabo ‘en beneficio directo o indirecto’ de la persona juridica, esta
requiriendo la objetiva tendencia de la accion a conseguirlo”.?®

En consecuencia, la doctrina espafola, aun sin que la ley de referencia utilice el término
“interés”, llega a conclusiones del todo similares a aquellas alcanzadas por la doctrina italiana
ahi donde se afirma que lo realmente relevante es la constatacion de la idoneidad ex ante de
la conducta, rechazando tanto las aproximaciones subjetivas como aquellas que aluden méas
al resultado que a una cualidad de la conducta, lo que generaria un efecto aleatorio,
inaceptable en el derecho penal,* precisamente porque dicha obtencion efectiva de beneficio
no puede fundar responsabilidad penal ni para las personas fisicas, ni para las personas
juridicas.3!

Ahora bien, més alla de la discusion apenas esbozada, la cuestién realmente relevante es
determinar si este requisito tiene sentido a la hora de delimitar los margenes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Dicho en otras palabras, debemos determinar
en qué medida se trata de un requisito que aparece como justificado en un sistema como el
italiano, el espafiol o el chileno, y no como una mera transposicién de requisitos provenientes
del derecho de dafios, pues el origen del elemento puede remontarse a esa area y puede
identificarse por primera vez en la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
famosa sentencia estadounidense de 1909 en el caso New York Central & Hudson River
Railroad Company v. United Stated.*?

Asi las cosas, la doctrina més especializada —sin ponderar la decision legislativa como un
acierto— considera que la mejor lectura posible del requisito emanaria de razones politico-
criminales de delimitacion del objeto de los deberes de vigilancia, control y supervision, es
decir, “si una clase de delitos no es apta en absoluto para beneficiar a una persona juridica,
esta no tiene tampoco el deber de prevenir su comision a efectos penales”,*® lo que resultaria

28 En este sentido, por ejemplo, DIAZ GOMEZ (2011), p. 4; ZUGALDIA (2008), p. 275; que considera que el
requisito se cumple con tal que la accién tienda a la obtencién del beneficio, siendo irrelevante que el beneficio
se haya obtenido o no; también, DEL ROSAL (2011), p. 34.

2 GOMEZ TOMILLO (2015), p. 119; en el mismo sentido, DE LA CUESTA (2015), p. 44, agregando
expresamente el autor, que no se requiere la verificacion o realizacion efectiva; DIEZ RIPOLLES (2012), p.
20, indicando que se trata de una cualidad de la accién, y no una alusion al resultado.

30 \/gase en este sentido, GOMEZ TOMILLO (2015), p. 118. En sentido parcialmente diverso, GOMEZ-JARA
(2011), pp. 69, quien considera que el tenor literal de la ley espafiola excluiria la responsabilidad penal de la
persona juridica en caso de provechos potenciales y no actuales, aun cuando reconoce que interpretaciones
alternativas son posibles; a favor también de leer el requisito como una alusion concreta al resultado, véase,
URRELA MORA (2012), p. 428.

31 RAGUES (2017), p. 69-74.

32 Sobre el origen del criterio de la actuacion en beneficio de la persona juridica en Estados Unidos, véase,
RAGUES (2017), pp. 37-42. Una breve pero profunda explicacion del caso y su importancia se puede consultar
en VILLEGAS (2016), pp. 125-130.

3 RAGUES (2017), pp. 21y 91 ss.
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compatible Gnicamente con una interpretacion del criterio como idoneidad ex ante,3* tal como
se habia afirmado algunos parrafos atras.

Volviendo al andlisis central, el segundo criterio de atribucién de responsabilidad, también
concebido como segundo nivel de pertenencia del hecho a la entidad, se relaciona con el
sujeto que comete el delito del Codigo Penal presente en el catalogo. Este puede tratarse de
un sujeto en una posicién superior o apical, esto es, quien ejerce funciones de representacion,
administracion o direccion de la entidad, asi como cualquier persona que ejerza, incluso de
hecho, la gestion y el control; o bien, un sujeto que se encuentre en una posicion subordinada,
es decir, personas sometidas a la direccion y la vigilancia de uno de los sujetos sefialados
anteriormente.

Con relacién a este aspecto, es interesante destacar que el DL 231/2001 establece un régimen
diferenciado de exigencias para el caso de delitos cometidos por personas pertenecientes al
primer circulo (articulo 6), en oposicion a los casos en que el ilicito ha sido llevado a cabo
por un sujeto de la segunda esfera (articulo 7), debiendo verificarse en este ultimo caso, que
existe incumplimiento de las obligaciones de direccion y vigilancia de una persona en una
posicién superior respecto de una que se encuentra en una posicion subordinada.

En efecto, es interesante apreciar como el legislador italiano ha formulado los requisitos en
cada uno de los casos, pues para la atribucion de responsabilidad a la persona juridica en el
caso de los delitos cometidos por sujetos en posiciones superiores o apicales, “el art. 6 no
establece los requisitos que fundan la responsabilidad en positivo, sino que los prevé en
negativo, a través de una inversion de la carga de la prueba”,*® que obliga a la persona juridica
a acreditar —ella— el cumplimiento de los requisitos establecidos por la ley, en lugar de que
deba hacerlo la acusacion, cuestion que genera no solo una serie de criticas,* sino también
multiples problemas desde el punto de vista de la orgénica de la norma.

El tercer criterio consagrado en el DL 231/2001 es el defecto de organizacion o laguna
organizativa, en virtud del cual se establece que la persona juridica solo respondera si se
verifica la existencia de una organizacion defectuosa y, ademas, si el delito cometido
depende, en concreto, de dicha laguna, es decir, si existe entre el defecto de organizacion y
la comision del ilicito penal, una acreditada relacion de causalidad. Sobre este requisito,
resulta relevante agregar que, teniendo presente la cuestionable inversion de la carga de la
prueba contenida en el articulo 6 de la norma italiana en relacion a los casos en que el delito
del catdlogo es cometido por una persona en posicion superior, no sera la acusacion quien
tendré que acreditar la existencia de dicha laguna, sino mas bien la propia entidad colectiva,
quien tendra que rendir prueba para demostrar que el érgano dirigente adoptd e implemento

3 RAGUES (2017), p. 114. Entre nosotros, en el mismo sentido, GARCIA (2020b), pp. 834 y ss., destacando
las ventajas de esta interpretacion porque es capaz de “captar las aportaciones sistematicas de la tesis
subjetivista, pero también de considerar que los elementos subjetivos ajenos al sujeto de imputacién se vuelven
meramente objetivos en la imputacion concreta”.

35 SALCUNI (2017), p. 2.

3 Una parte de la doctrina italiana considera que dicha inversion de la carga de la prueba es inconstitucional,
precisamente porque la responsabilidad de la entidad colectiva no seria administrativa, sino penal, o al menos
asimilable a la responsabilidad penal, asi, MAIELLO (2002), pp. 879 s.; AMODIO (2005), p. 323.
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eficazmente, antes de la comision del hecho, modelos de organizacion y de gestion, idoneos
a prevenir delitos de la especie de aquel verificado (articulo 6.1 letra a).%

Directamente vinculado con el criterio anterior, en doctrina se distingue un cuarto criterio
conocido como culpa de organizacion, extraible —también— a partir de los articulos 6 y 7
del DL 231/2001, pues ahi donde la norma se refiere a la prueba de la adopcion preventiva
de modelos de organizacién y de gestidn, no solo establece un criterio objetivo de atribucién
relacionado con el area del riesgo permitido y el nexo de causalidad entre la falta de
organizacion y el delito en si mismo, sino que, ademas, indica la necesidad de verificar el
reproche subjetivo conforme a parametros ex ante, es decir, la posibilidad concreta de exigir
a la entidad un comportamiento conforme a derecho, precisamente porque era posible
representarse y prever el hecho cometido.3®

Por dltimo, el DL231/2001 exige la verificacion de un quinto criterio de pertenencia del
hecho a la entidad colectiva, esta vez relevante Unicamente para el caso en que el delito haya
sido cometido por una persona en una posicién superior. Este requisito consiste en la elusion
no fraudulenta de las reglas cautelares contenidas en el modelo preventivo, es decir, la
persona juridica no respondera si acredita, como emanacion de la regla ya explicada de
inversion de la carga de la prueba,®® que el delito cometido se llevo a efecto eludiendo
fraudulentamente la regla preventiva (articulo 6.1. letra c). Sobre esta exigencia volveremos
mas adelante, precisamente a propdsito de aquellos aspectos en los que el legislador nacional
innovo en relacion con el ordenamiento juridico de referencia.

2. Criterios de atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas en la Ley
N° 20.393 antes y después de la ley de delitos econémicos

Con el objetivo de comparar adecuadamente la Ley N° 20.393 con su normativa inspiradora
(el DL 231/2001 italiano), resulta fundamental indicar cuéles son los criterios de atribucion
de responsabilidad, esta vez estrictamente penal, a las personas juridicas, para luego ofrecer
una reflexidn destinada a establecer en qué cuestiones el legislador chileno fue conservador
en relacién al ordenamiento juridico de referencia y en cuéles se mostré innovador, para —
finalmente— analizar las implicancias de las que consideramos las modificaciones mas
relevantes en la materia.

En este sentido, la Ley N° 20.393, en su texto original, en linea con el DL 231/2001, establece
criterios de pertenencia o conexion entre el delito y la entidad colectiva (entre nosotros solo
persona juridica), cuestion que lleva a parte de la doctrina nacional a afirmar que la ley

37 Ademas, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6.1, se tendra que acreditar que la tarea de vigilar el
funcionamiento y respeto del modelo, asi como la preocupacién por su actualizacion, fue confiada a un
organismo de la propia entidad, dotado de poderes de iniciativa y de control autbnomos (b), quien, ademas, no
ha vigilado insuficientemente u omitido su tarea de vigilancia (d), y, finalmente, que las personas han cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y gestion.

38 Asi, con toda claridad, FIORELLA (2018), pp. 662-663, explicando que la férmula utilizada por los articulos
6y 7 del DL 231/2001, debe leerse como una verificacion doble: no solo ex post para el aspecto objetivo (riesgo
permitido, causalidad), sino también ex ante para el perfil subjetivo (culpabilidad).

39 Véase nota N° 26.
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chilena adopta un sistema de responsabilidad mixta, en la medida que la Gnica persona que
realmente cometeria un delito seria la persona natural.*® Contra dicha afirmacion, un
importante sector de la doctrina nacional se inclina a favor de un sistema de
autorresponsabilidad, fundando en la existencia de una pena que se impone a la persona
juridica, precisamente, por “un hecho propio que puede atribuirse al sujeto de la

imputacion”. !

Sin embargo, el articulo 50 de la recientemente promulgada Ley de delitos econdémicos y
ambientales, modifica, entre otras cosas, el articulo 3 de la Ley N° 20.393 para reemplazar
los criterios de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas por presupuestos
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, cuestion que, de acuerdo con la opinion
de los autores del proyecto, “perfeccionarian el régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas”,*? razon por la cual el siguiente analisis versara sobre cada uno de estos
criterios o presupuestos, ponderando en los casos seleccionados el sentido de la disposicidn
antes y después de la nueva Ley de delitos econdmicos. Sin embargo, contrariamente a lo
que afirman los autores del proyecto que dio lugar a la Ley N° 21.595, parece que el término
presupuesto resulta todavia mas desafortunado que el anteriormente utilizado. Precisamente
porque parece sugerir que existe un acercamiento hacia el modelo de responsabilidad
automatica o de transferencia.*?

En linea con el primer criterio establecido en el DL 231/2001, la ley chilena con anterioridad
a las modificaciones incorporadas por la Ley de delitos econdmicos, exigia para atribuir
responsabilidad penal a la persona juridica que la comision del delito contenido en el catalogo
del articulo 1** sea perpetrado directa e inmediatamente en su interés o para su provecho,
descartandose la responsabilidad de la persona juridica en los casos en que el sujeto hubiera
cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero. Este elemento,
en el caso chileno, ha sido interpretado preferentemente como una exigencia subjetiva,*® aun

4 HERNANDEZ (2010), pp. 216 s.

41 En este sentido, ARTAZA (2013), pp. 545. Del mismo modo, GARCIA (2012), pp. 67-71; NAQUIRA
(2018), pp. 58-66; VALENZANO y SERRA (2020), passim, reforzando la relevancia de los criterios de
atribucién de responsabilidad como modo de imputar a las personas juridicas.

42 | ey promulgada correspondiente a los boletines N° 13204-07 y 13205-07. Indica entre sus ideas matrices
que “se perfecciona la regulacion contenida en la Ley 20.393 en distintos ambitos. El documento puede ser
consultado en
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeL ey/tramitacion.aspx?prmID=13749&prmBOLETIN=13205-

07

43 Véase en el mismo sentido, SERRA y MARCAZZOLO (2024), passim.

4 Es importante tener a la vista que la nueva ley de delitos econémicos reforma el catalogo contenido en el
articulo 1 de la ley 20.393 para indicar que desde ahora las personas juridicas responderan por los delitos a que
se refieren los articulos 1, 2, 3 y 4 de la ley de delitos econdmicos, sean 0 no considerados como delitos
econémicos, por el delito del articulo 8 ley 18.314, los delitos contenidos en el titulo 11 ley 17.798, el delito del
articulo 411 quéter del Cddigo Penal y los delitos de los articulos 448 septies y 448 octies del mismo cuerpo
legal.

4 HERNANDEZ (2010), p. 221, quien ademés indica que tiene “un sentido negativo, que, por lo mismo, no es
incompatible con la existencia de otros propésitos que incluso pueden ser principales, conforme a las reglas
generales de imputacion subjetiva”. Este parece ser también el criterio del Ministerio Pablico, véase asi, Oficio
FN 440/2010, p. 7, en que se consigna que “basta que el delito de que se trate se hubiera cometido en interés o
en provecho de la entidad, sin exigir la ley que el mismo se haya materializado concretamente”. En contra,
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cuando alguna doctrina nacional reconozca la falta de conveniencia de utilizar “referencias
subjetivas, especialmente elementos subjetivos que vinculen la responsabilidad de la persona
juridica directamente a la responsabilidad de una persona natural”.*®

No obstante, la doctrina chilena ha afirmado, en linea con la posicion mas especializada
proveniente de la doctrina italiana y espariola, que el criterio que recoge la Ley N° 20.393,
esto es, que el delito del catdlogo sea cometido directa e inmediatamente en interés o para
provecho de la persona juridica debe interpretarse “desde una perspectiva objetiva (tercero
imparcial) y temporalmente ex ante™*’, Unica lectura que permite reconstruir tanto el
contenido como los limites de los deberes que recaen sobre la persona juridica.*®

Sin embargo, aun cuando el requisito del interés opere como un criterio delimitador de los
casos en los que efectivamente tiene sentido que la persona juridica responda penalmente, la
primera novedad que porta la nueva ley de delitos econdmicos en la materia es que
desaparece este criterio de conexion, reemplazandose por la indicacion de que la
responsabilidad de la entidad se excluira solo ahi donde la perpetracion del delito sea llevada
a cabo “exclusivamente en contra de la propia persona juridica”, es decir, podria suceder que
se le atribuya responsabilidad por un delito que no la beneficié en absoluto, ni le report6
ningun provecho, pero que en la medida que no fue en su contra, deja abierta la puerta de la
vinculacion de responsabilidad. En este sentido, es clave aclarar que la palabra
exclusivamente debe entenderse no referida a actuaciones que perjudiquen exclusivamente a
la persona juridica, sino como excluyente de la atribucion de responsabilidad frente a hechos
que por una parte la perjudiquen y por otra la beneficien.

Pese a la amplitud del requisito anterior, la Ley introduce otras exigencias que restringen el
ambito de aplicacion, en tanto se incorpora en el mismo articulo que regula los nuevos
presupuestos, como afirmacion inicial, que la persona juridica sera penalmente responsable
por los delitos del catdlogo que sean perpetrados en el marco de su actividad, requisito que
operard como correctivo contra el exceso de responsabilidad que se podria generar en
ausencia del criterio del interés.

Como segundo criterio de conexion o pertenencia podemos encontrar, en linea con la
legislacion de referencia, la necesidad de que el delito del catalogo sea cometido por una
persona en una posicion relevante que puede ser —en la version original de la Ley N°
20.393— de dos clases: un sujeto en una posicién superior (duefios, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de
administracion y supervision), o bien, una persona en alguna posicion subordinada, es decir,
alguien gque se encuentren bajo la direccidn o supervision directa de un sujeto en una posicion
superior. Sin embargo, la ley chilena, a diferencia de la italiana, no establece ninguna
diferencia de régimen de atribucion de responsabilidad en virtud de la posicion del sujeto

NAVAS y JAAR (2018), p. 1036, rechazando el criterio subjetivo y afirmando, en cambio, que deberia exigirse
que efectivamente la persona juridica se vea beneficiada por el delito cometido.

46 MATUS (2009), p. 299.

47 GARCIA (2020), p. 834.

48 GARCIA (2020), p. 836.
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relevante que actla, regulando un régimen Unico de imputacion para ambos casos.

En relacion con este segundo criterio, la nueva ley de delitos econémicos elimina la distincion
entre sujetos en posiciones superiores y sujetos en posiciones subordinadas, lo que resulta
plausible teniendo presente que a dicha distincion no le seguian —ni le siguen—
consecuencias en nuestra legislacion. Pese a ello, todavia aparece como problematica la
nueva nomenclatura utilizada que, renunciando a la exhaustividad propia de la regulacion
previa a la Ley de delitos econdmicos, propone un requisito de vinculacion del sujeto con la
persona juridica mucho més laxo, al hablar de quien ocupa un cargo, funcién o posicion en
la persona juridica, o le preste servicios gestionando asuntos suyos ante terceros, con o sin
su representacion, o bien, quien ocupe una de estas posiciones en una persona juridica
distinta, siempre que esta le preste servicios gestionando asuntos suyos ante terceros, con o
sin su representacion, o carezca de autonomia operativa a su respecto.®

En consecuencia, resultara relevante la actuacion de quien tiene una vinculacion contractual
estable —como un contrato laboral— pero también aquella emanada de quien preste
servicios gestionando asuntos ante terceros, con o sin representacion, lo que supone que la
persona juridica podra verse penalmente involucrada por medio de la actuacion de alguien
que no sea parte de ella, y se vincule con esta por medio de un contrato de honorarios o
prestacion de servicios, espacio donde podria aparecer involucrado, por ejemplo, un abogado
0 contador externo.

Ahora bien, lo que se revela como realmente problematico en relacion al circulo de sujetos
no es el tipo de vinculacion recién expuesta, sino la formula utilizada al comenzar la
descripcion, o sea, cuando la ley habla de una perpetracion “por o con” la intervencion de
alguna de las personas anteriores, es decir, no solo podré atribuirse responsabilidad penal a
la persona juridica por aquellos delitos del catdlogo cometidos “por” uno de esos sujetos,
sino que podra también realizarse dicha vinculacion con consecuencias juridico-penales,
cuando la comision sea “con” la intervencion de uno de esos sujetos, lo que sugiere que
interviene conjuntamente con otro sujeto que no debe tener ninguna vinculacion con la
persona juridica. Esto, sumado a la ausencia de un requisito relacionado con el interés o en
provecho de la persona juridica, podria abrir la puerta a la atribucidn de responsabilidad en
casos que no tengan ninguna relacion con un delito “de la empresa”, pues la vinculacion entre
el delito cometido por ese otro sujeto y el que forma parte de la persona juridica, podria ser
completamente circunstancial y, por ello, completamente innecesaria la pena para esa
persona juridica, ademas, de parecer que no se trataria exactamente de un delito que le
pertenezca a esa empresa.

Finalmente, en términos del todo similares al ordenamiento juridico italiano, el tercer criterio
de conexion, intimamente ligado al cuarto criterio de conexién, es decir, el defecto de
organizacion cual criterio objetivo de conexion que permite extraer a partir de su
formulacién, el cuarto criterio de conexion que, en Chile, ademas, cierra el circulo de
conexion y consiste en la culpa de organizacion, cual criterio subjetivo de atribucion de

4% Nuevo contenido del articulo 3 de la Ley N° 20.393.
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responsabilidad penal a la persona juridica.

En Chile, el defecto de organizacion fue redactado en el texto original de la Ley N° 20.393
como la necesidad de que el delito cometido fuera consecuencia del incumplimiento, por
parte de la persona juridica,® de los deberes de direccion y supervision. Dicho en otras
palabras, no basta que se verifiquen conjuntamente la falta de organizacion preventiva o la
organizacion preventiva defectuosa, sino que el delito debe ser consecuencia de dicho
defecto, es decir, deben encontrarse causalmente conectados,® entendiendo el legislador
nacional que dichos deberes se consideraran cumplidos si, con anterioridad a la comision del
delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion,
administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido.

Dichos modelos de organizacion y gestion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 4, en su
version original, deben contener, a lo menos, la designacion de un encargado de prevencion,
quien debe contar con autonomia respecto de la administracion de la persona juridica, y deben
definirse los medios y facultades de este encargado de prevencion,>? ademas, debe establecer
un sistema de prevencién de delitos y métodos para su aplicacion efectiva y supervision a fin
de detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias
de la respectiva entidad, reconociéndose ademas, la posibilidad de que dicho modelo sea
certificado por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras
entidades registradas ante la entonces Superintendencia de Valores y Seguros que puedan
cumplir esta labor.>

En otras palabras, hasta ahora, la exigencia normativa no era la adopcion e implementacion
de un modelo de prevencidn, sino que la persona juridica diera cumplimientos a sus deberes
de direccion y supervision, dejando abierta la posibilidad de que dicho requisito se cumpliera
por medio de la adopcion de medidas preventivas distintas al modelo descrito en la ley.>
Esto cambia a la luz de la Ley de delitos econdmicos, que mantiene el defecto de
organizacion, pero por medio de una nueva formulacion que reconoce expresamente una
eximente para la persona juridica que hubiese implementado efectivamente un modelo
adecuado de prevencion, excluyendo la posibilidad de la implementacion de otro tipo de
medidas preventivas. Dicho modelo debera ser ponderado en atencion al objeto social, giro,
tamafio, complejidad, recursos y actividades que la persona juridica desarrolle.

Esta nueva formulacion renuncia, ademas, a la utilizacion del término “sea consecuencia”
para reemplazarlo por la idea de facilitacion o favorecimiento, restringiendo las posibilidades

%0 La ley utiliza la expresion “ésta”, que no puede ser entendida en sentido diverso a “la persona juridica”, lo
que implica que la ley chilena atribuye expresa importancia no al incumplimiento de los deberes de organizacién
y supervision por parte de los sujetos en posiciones apicales, sino por parte de la misma persona juridica. Asi,
VALENZANO y SERRA (2020), p. 151.

51 PINA (2012b), p. 7.

52 Un estudio especializado en las caracteristicas del encargado de prevencién, cual mecanismo de control
ubicado justo en medio entre el compliance officer anglosajon y el organismo di vigilanza italiano, véase,
VALENZANO y SERRA (2021), pp. 23 ss.

53 Véase titulo 3.3.

5 Asi en doctrina, HERNANDEZ (2010), pp. 225.
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de defensa de la persona juridica porque la Unica defensa disponible serd la implementacion
de un modelo adecuado en los términos del articulo 4 (también reformado), eliminando la
posibilidad de dar cumplimiento a la exigencia normativa por medio de la implementacion
de medidas innominadas equivalentes al modelo, pero distintas de él.

Todos estos cambios en conjunto parecen contribuir claramente a una automatizacion de la
conexion que existe entre el delito del catdlogo cometido por una persona natural y el delito
cometido —a su vez— por la persona juridica, permitiendo que se active un proceso de
persecucion contra la persona juridica en muchos més casos que antes de la reforma operada
por la Ley de delitos econdmicos. En el mismo sentido, se limitan las defensas disponibles
para la persona juridica, en la medida que cada uno de los criterios de atribucion ahora
convertidos en presupuestos, extienden ampliamente las hipdtesis de responsabilidad penal
de las personas juridicas, tomando distancia de un modelo de autorresponsabilidad o
responsabilidad por el hecho propio.®®

3. Principales novedades de la legislacion chilena en relacidn con la legislacion italiana

La breve descripcién desarrollada de los regimenes de imputacion de responsabilidad a la
persona juridica por la comision de delitos nos ha permitido apreciar que existen importantes
similitudes entre la legislacion chilena contenida en la Ley N° 20.393 y el DL231/2001
italiano. Sin embargo, resulta ain més interesante evidenciar como el legislador nacional,
incluso habiendo dado una tramitacion fugaz a la ley,*® pudo resolver algunas de las
cuestiones que la propia doctrina italiana habia relevado como problematicas. En este
sentido, cabe destacar, por ejemplo, el caracter derechamente penal de la responsabilidad de
las personas juridicas, contribuyendo a una solucion mas organica que aquella que se
configura en sistemas que hablan de responsabilidad administrativa, pero verificable en el
proceso penal.

En el mismo sentido, el legislador chileno, aun reconociendo que el sujeto relevante puede
ser tanto alguien que se encuentra en una posicidn superior como quien se encuentra en una
posicion subordinada, ha decidido no establecer ninguna diferencia de régimen de
tratamiento entre ambos casos, distanciandose con ello de la teoria de la identificacion
organo/entidad colectiva, incorporando, ademas, en el texto original la posibilidad de la
certificacion, cual mecanismo para verificar la idoneidad preventiva del modelo,>” pero
omitiendo cualquier referencia al criterio de la elusion fraudulenta, cuestiones sobre las que
se pasara a profundizar.

3.1. El sistema anico de atribucion de responsabilidad en razon del sujeto que interviene: un
acierto de la ley chilena antes y después de la nueva ley de delitos econémicos

Antes de referirnos a las razones que nos llevan a defender que la eliminacion de la

5 En este mismo sentido, SERRA y MARCAZZOLO (2024), passim.

% Véase Historia de la Ley N° 20.393, disponible en http://www.bcn.cl.

57 Sobre las criticas a la ausencia de un mecanismo de este tipo en la legislacion italiana, se puede consultar,
FIORELLA y VALENZANO (2016), pp. 88 y ss.
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diferenciacion de régimen dependiente de la circunstancia de quien actda (sujeto en una
posicidén superior versus un sujeto en una posicion subordinada) es un avance de la
legislacion nacional, queremos exponer cuales han sido las principales criticas que se dirigen
contra dicha distincion.

Lo que hay detras de crear un régimen diferenciado que, ademas, eleva las exigencias para
el caso en que el delito ha sido cometido por un sujeto en una posicion superior es coherente
con la opinion de que “los superiores actuando en nombre y por cuenta de la entidad
expresarian una culpabilidad dolosa de la propia entidad”,®® es decir, la idea de la
identificacion organica entre ente y érganos dirigentes.>® Esto no parece problematico para
los casos de empresas con administradores Unicos o para la pequefia y mediana empresa,
donde si podria afirmarse sin problema que un delito cometido por un superior es expresion
de la voluntad de la entidad, pero si resulta tremendamente cuestionable para estructuras
societarias complejas y de mayores dimensiones en que los hechos ejecutados por los
superiores no son manifestacion de la voluntad de la persona juridica.®

En este sentido, es interesante reflexionar sobre algunas cuestiones que ha puesto en
evidencia, especialmente, parte de la doctrina espafiola y que dicen relacion con la
justificacion del concepto de delito empresarial por medio de la idea de que “determinadas
organizaciones empresariales alcanzan un nivel de complejidad tal que —al igual que ocurre
con la psique del ser humano— comienzan a mostrar caracteres propios de
autorreferencialidad, autoconduccién y autodeterminacion”,®® permitiendo fundamentar,
precisamente a partir de ello, “que sea legitimo desde el punto de vista del Derecho penal que
se responsabilice a la empresa por las consecuencias que derivan del ejercicio de su libertad

autoorganizativa”.5

De este modo, tomarse en serio la cuestion del delito empresarial podria llevarnos a afirmar
que hay casos en los que, dado que existe dicha complejidad y autorreferencialidad, la
intervencion penal contra ese sujeto colectivo se justifica plenamente, en oposicion a
situaciones en las cuales nos enfrentamos con empresas o personas juridicas de muy pequefias
dimensiones y baja complejidad, en que si podria afirmarse una cierta identificacion entre el
organo dirigencial y la entidad, lo que ha llevado a parte de la doctrina a hablar de personas

%8 SALCUNI (2017), p. 2. En el mismo sentido, SCOLETTA (2014), p. 909.

% SALCUNI (2017), p. 3, quién, ademas, explica que en la propia Relacién al DL231/2001 de 8 de junio de
2001, 83.4, p. 18, constaba que, en el caso de los delitos de los superiores, el modelo de culpabilidad no era la
culpa de organizacion, sino mas bien, una culpabilidad dolosa propia de la tesis de la identificacion organica
entre drgano y dirigentes. Asi también, DE SIMONE (2012b), p. 392.

80 SALCUNI (2017), p. 2.

61 GOMEZ-JARA (2021), p. 27. Con mas detalle sobre la concepcion autopoiética de la organizacion
empresarial, especialmente, para la construccion de la nocion de delito empresarial, GOMEZ-JARA (2006b),
pp. 1-27. En sentido del todo concordante en la doctrina italiana, aun sin mencionar la concepcién autopoiética,
véase MARINUCCI (2007), passim, especialmente pp. 464 y 467, haciendo énfasis en “la empresa como una
organizacion compleja de elementos humanos y patrimoniales, sujeto intermedio entre individuo y colectividad,;
y como constructo decisional, que no se identifica con las decisiones de los actores individuales, expresandose
a través de un proceso de decisiones en el que concurre una pluralidad de sujetos”.

62 GOMEZ-JARA (2021), p. 27.
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juridicas imputables y otras inimputables.®3

Sin embargo, en el caso de la ley italiana, la identificacion se presume en aquellos casos en
que el delito ha sido cometido por un sujeto en una posicion superior, sea cual sea la
dimension y complejidad de la persona juridica, permitiéndole a esta liberarse de dicha
presuncion solo si logra probar que el drgano dirigente ha adoptado e implementado
eficazmente, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion idoneos a
prevenir delitos de la especie de aquel que se cometiod; que se encomendd a un organismo
dotado de poderes de iniciativa y control, la tarea de vigilar el funcionamiento y observancia
del modelo y preocuparse de su actualizacion; que dicho organismo no ha omitido la
vigilancia o no ha vigilado insuficientemente y; finalmente, que las personas han cometido
el delito eludiendo fraudulentamente el modelo de organizacion.%

Es decir, lo que hay detras de la norma recién citada es que, en el caso de los delitos cometidos
por superiores, la imputacion subjetiva se encuentra satisfecha por el cumplimiento de la
condicion consistente en que dicho “sujeto en posicion superior” expresa, hasta que se rinda
prueba en contrario, la politica de la entidad, cuestion que explicaria no solo el
reconocimiento en la ley de la teoria de la identificacion, sino también esta cuestionable
inversion de la carga de la prueba, explicable en la medida que se asuma que el delito
cometido por los superiores es, para el legislador, “siempre expresion de la voluntad del ente,
a menos que se acrediten las condiciones contenidas en el articulo 6.%

Precisamente por ello, parte de la doctrina italiana compara este reconocimiento de la teoria
de la identificacion con un régimen de vicarious liability que, sin embargo, no responderia a
un paradigma puro, sino que aportaria “un importante correctivo que permite a la sociedad
sustraerse de la rigidez del nexo adscriptivo propio de la idetification theory”®, ahi donde la
entidad logre acreditar las condiciones enunciadas en el articulo 6.1., que constituyen
“evidentemente, prueba de la correcta organizacion empresarial y justifica, en el plano
normativo, la disociacion de la responsabilidad colectiva del ente de aquella individual del

sujeto en posicion superior”.’

De este modo, como podemaos apreciar, lo que ha hecho el legislador chileno al no incluir la
distincion de régimen de imputacién segun la calidad del sujeto que interviene en la comisién
del delito del catalogo, ha sido avanzar en la construccion de un sistema que se distancia
completamente de la teoria de la identificacion y que no deja ningun espacio a la
responsabilidad vicarial, permitiéndonos afirmar que la Ley N° 20.393, incluso mejor que la
norma inspiradora, se acerca -al menos bajo este aspecto- hacia la consolidacion de un
sistema de responsabilidad de las personas juridicas por el hecho propio y no uno de

8 El concepto de imputabilidad versus inimputabilidad de las personas juridicas se extrae como una
consecuencia de la teoria de la autorreferencialidad que alcanzan algunas organizaciones como fundamento de
la legitimidad de la intervencion penal contra personas juridicas, en ese sentido, GOMEZ-JARA (2006a), pp.
47-75; GOMEZ-JARA (2010), pp. 455-475.

84 Requisitos establecidos en las letras a) a d) del articulo 6.1 del DL231/2001.

8 SALCUNI (2017), p. 3. Véase, también, nota N° 26.

66 SCOLETTA (2014), p. 910.

67 SCOLETTA (2014), p. 910.
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transferencia automatica por el hecho de otros.

Sumado a lo anterior, encontramos en la afortunada decision del legislador nacional de no
conservar la regla sobre inversion de la carga de la prueba contenida en el articulo 6.1 del DL
231/2001, y contrariamente a ello, junto con regular un régimen de atribucién de
responsabilidad penal Unico, reconocer, de manera expresa en el articulo 21 de la Ley N°
20.393,%8 la presuncion de inocencia como garantia procesal a favor de la persona juridica,
cuestion que, ademas, ha entendido muy claramente el Ministerio Publico, quien en su
instructivo, a propdsito de la eficacia de la certificacion, ha afirmado que resultara més
complejo probar que la empresa ha incumplido su deber de direccidn y supervision si cuenta
efectivamente con un modelo de prevencion de delitos, con un encargado de prevencion, con
procedimientos internos y, ademas, el modelo esta certificado,®® pero entendiendo claramente
que la carga de probar dicho incumplimiento es del ente persecutor y jamas de la persona
juridica, emanacion directa del reconocimiento a favor de la entidad de la presuncion de
inocencia, garantia indispensable en un procedimiento donde se verifica responsabilidad,
estrictamente penal, como es el caso chileno.

3.2. La elusion fraudulenta de la regla preventiva: el gran ausente

Tal como hemos podido apreciar a proposito de la descripcion realizada de los criterios de
atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica en la ley chilena en oposicion a
aquellos criterios de pertenencia contenidos en el DL 231/2001 italiano, una de las grandes
diferencias entre el ordenamiento juridico de referencia y el chileno ha sido la no
incorporacion de la elusion fraudulenta de la regla cautelar como posible via de escape para
la entidad colectiva que logre acreditar que un sujeto ha realizado un esfuerzo sustantivo para
evadir la regla, no resultando suficiente —a efectos de la configuracion de la eximente— la
simple indiferencia en relacion al control.

Resulta interesante apreciar que este requisito también ha sido incorporado en la ley peruana
N° 30.424, que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por la
comision de determinados delitos, a proposito de la formulacién de la eximente de
responsabilidad para la entidad que adopta e implementa modelos de prevencion, indicando
que se excluira la responsabilidad de la persona juridica cuando cualquiera de las personas
naturales sefialadas en el articulo 3 (superiores y subordinados) cometa el delito eludiendo
de modo fraudulento el modelo de prevencion debidamente implementado.”

8 El articulo mencionado indica que le seran aplicables, en la medida que resulten compatibles con la naturaleza
especifica de las personas juridicas, las disposiciones contenidas en diversos articulos del Cédigo Procesal Penal
gue regulan garantias, entre los que se menciona el articulo 4, que contiene la presuncién de inocencia.

8 Instructivo 440/2010, que imparte criterios de actuacion para la investigacion y persecucion de las personas
juridicas, disponible en http://www.fiscaliadechile.cl, donde se agrega que “quedara a criterio del Tribunal y
conforme a los antecedentes que el Ministerio Publico aporte en el juicio respectivo, la determinacién de si el
modelo de prevencidn existia, y si era realmente aplicado, efectivo y preventivo de la comision de delitos, exista
o no certificacién del mismo”.

70 Se trata de la eximente regulada en el articulo 17 de la ley 30.424, que en el numeral 4, recoge la exigencia
de la elusion fraudulenta del modelo como requisito necesario para configurar la eximente.

178


http://www.fiscaliadechile.cl/

SERRA, Diva: “Analisis del sentido de algunas innovaciones contenidas en el modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas chileno en relacion con el modelo italiano
inspirador (antes y después de la nueva ley de delitos econdémicos)”.

El legislador argentino, en términos similares, pero no idénticos, incluye en la Ley N° 27.401,
que regula la responsabilidad penal de las personas juridicas, un requisito de evidente
inspiracion en la idea de la elusion fraudulenta, pero reformado y simplificado, que consiste
en que la eximente de responsabilidad se perfeccionara ahi donde se haya implementado un
sistema de control y supervision adecuado en los términos de los articulos 22 y 23 de dicha

ley, “cuya violacion hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la comision del
delito”."

En Italia, a proposito del requisito, se ha afirmado que su rol seria probar la divergencia de
voluntades entre la entidad colectiva y el sujeto individual que comete un delito del catalogo,
pues el hecho de implementar una regla cuya infraccion requiera una actuacion fraudulenta
o un “esfuerzo sustantivo”, daria cuenta de que la voluntad de la persona juridica es contrastar
la comision de delitos,” cuestion que, sin embargo, abre la puerta a un importante debate
sobre cdmo debe interpretarse el requisito y cémo se configuraria esta divergencia de
voluntades.

Antes de analizar cudl es el rol de la elusion fraudulenta del modelo, la primera cuestién que
debemos determinar es qué significa “eludir fraudulentamente”, pues mas allé de la posicion
que adoptemos sobre la relevancia de su verificacion o, mas bien, la relevancia de su no
verificacion salta a la vista la importancia de determinar el alcance de la expresion utilizada
por el legislador. La doctrina mas especializada, ha explicado que la elusion de una regla
consiste en “la evasion («aggiramento») de la misma mediante el empleo de estratagemas,
ergo mediante el uso de la inteligencia, en oposicion a la violacion directa («tout court»)”,”
agregando que lo gue distinguiria la conducta elusiva de aquella simplemente lesiva es que,
aun cuando ambas tengan un objetivo antijuridico, la primera se lleva a cabo mediante
“maniobras semicirculares u oblicuas, caracterizadas de artificios y astucias, mientras la
segunda implica una ejecucion a través de un movimiento directo-frontal”.”*

Por su parte, el concepto “fraudulento” presenta una dificultad mas bien interpretativa que
semantica, precisamente porque la cuestion realmente relevante no es determinar qué
significa fraude, palabra bastante clara para la doctrina penal desde hace décadas,” sino
comprender a qué apuntaba el legislador cuando a la palabra “elusion”, que ya “denota una
epifania de inteligencia/astucia/sagacidad, que implica —en el fondo— un contenido
fraudulento”,’® le adiciond este otro concepto, que parecer dar cuenta de “situaciones limites
en las que el sujeto apical ha claramente actuado no simplemente en contraste, sino para

1 Eximente de responsabilidad contenida en el articulo 9 de la ley 27.401, y la disposicion concreta en la letra
b) de dicha ley. Por su parte, los articulos 22 y 23 de la ley, regulan los modelos de prevencion que en la ley
argentina son denominados ‘programas de integridad’.

2 FIORELLA (2018), p. 662.

8 CIPOLLA (2013), p. 4.

74 CIPOLLA (2013), p. 4.

7> De acuerdo a la doctrina italiana, la palabra “fraudulento” individualiza la conducta criminal tipificada en el
delito de estafa del articulo 640 del Cédigo Penal italiano, e implica una actuacion por medio de “artificios y
engafios” («artifizi e raggiri») que inducen a otro en un error, con el objetivo de procurarse un beneficio
indebido. Asi, AITA (2015), p. 253.

76 CIPOLLA (2013), p. 4.
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frustrar, con engafio, el diligente respeto de las reglas por parte del ente”.”’

Asi, el concepto “fraude” indicaria cual es el standard qualitativo necesario para que la
entidad se pueda beneficiar del efecto exonerante de la organizacion preventiva, en el sentido
de que el modelo debe ser de tal nivel que puede ser eludido solo mediante una actuacion
fraudulenta’®,

Por ello, la “elusion fraudulenta” en cuanto requisito, aparece vinculado a la medicién de la
eficiencia del sistema de control, de modo tal que “en presencia de un delito cometido por un
sujeto en una posicion superior, no es suficiente disponer de un modelo al fin de configurar
la eximente, sino que es necesario que este manifieste una significativa capacidad de dominio
del actuar ajeno incorrecto”.”® Dicho de otro modo, si el sujeto en posicion superior que ha
cometido alguno de los delitos del catdlogo, para hacerlo no ha tenido que “eludir
fraudulentamente” el modelo, “entonces, quiere decir que el reo, para ejecutar su estrategia
criminal, no ha tenido necesidad de superar las barreras puestas por el modelo, entonces: el
modelo no se ha revelado funcionalmente eficaz”®°.

En consecuencia, se puede afirmar que la elusion fraudulenta opera como una sefial de
idoneidad del modelo de organizacion en términos tales que aun verificandose un delito,
cuestion que demostraria que algo no ha sido realizado como corresponde al interior de la
entidad, esta todavia puede liberarse de la responsabilidad, evitando el reproche subjetivo en
su contra, en la medida que compruebe que quien cometié el delito debid hacerlo mediante
una estrategia de ‘fraudulentamente elusiva’, que en caso de no ser necesaria funcionaria
como indicio de déficit en la organizacion.®

Asi las cosas, podemos afirmar que a la luz del criterio segun el cual las distintas reglas de
un sistema que disciplina la responsabilidad penal de las personas juridicas tienen por objeto
estimular en la mejor medida de lo posible la adopcién e implementacion de medidas
destinadas a prevenir la comision de delitos. Entonces, la presencia de una regla de atribucion
de responsabilidad que permita acreditar que el delito cometido se vincula con una actuacién
del todo fraudulenta por parte del sujeto persona individual, en contra de la politica de la
empresa, si resulta Gtil en la media que asegura a la persona juridica correctamente
organizada que quien evada o eluda sus reglas preventivas por medio de esfuerzos
sustanciales, no podran automaticamente acarrear su responsabilidad penal. Sin embargo,
este elemento no ha sido considerado como uno de los que requerian ser reformado por via
de la Ley de delitos econdmicos, manteniéndonos todavia entre los paises que omiten este
requisito como criterio de imputacion.

Sin embargo, aun cuando la discusion sobre el rol de la “elusion fraudulenta” parece

7 PULITANO (2002), pp. 426 y s.

8 MANES y TRIPODI (2016), p. 157. En sentido similar, TURIENZO (2021), p. 4, quien habla de un “calibre
determinado”.

 MANES y TRIPODI (2016), p. 158.

8 MANESy TRIPODI (2016), p. 158.

8 MANES y TRIPODI (2016), pp. 160 y s.
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inclinarse con claridad a favor de la divergencia de voluntades entre entidad colectiva y sujeto
que actua, todavia resulta dificil comprender, en la préctica, qué implicaria actuar ‘eludiendo
fraudulentamente’ la regla contenida en el modelo preventivo, cuestion que trataremos de
dilucidar por medio de las diferentes interpretaciones que surgen en la propia doctrina
italiana.

La primera posicion, calificada como subjetiva, considera que lo relevante para actuar
“eludiendo fraudulentamente” el modelo preventivo, es la intencionalidad del agente, es
decir, en opinidon de sus defensores “para evitar la esterilidad de la norma, propugnan la
suficiencia de un dolo de elusion de las medidas preventivas”.82 En contraposicion a dicha
postura, se erige con mayor aceptacion doctrinaria y, reciente acogida jurisprudencial, la
posicién objetiva, seglin la cual “lo relevante es identificar conductas engafiosas”,®® es decir,
elusion “implicaria necesariamente una conducta provista de connotacion engafosa, cuestion
que luego viene reforzada por el predicado de la fraudulencia, que, bien lejos de ser
redundante, sancionaria la insuficiencia de una mera, frontal, violacion del modelo”.%*

Todavia, en la doctrina italiana existe una tercera posicion segun la cual la expresion “elusion
fraudulenta” debe ser entendida como “elusion no concordada” exactamente para que se
pruebe la autenticidad de la elusion del modelo y, como consecuencia de ello, lo genuino de
la contraposicidon de voluntades entre el sujeto en posicion superior autor del delito y la
entidad colectiva correctamente organizada,® es decir, lo relevante seria acreditar que no
hubo un acuerdo entre ambos para cometer un delito en interés o beneficio de la persona
juridica y luego evadir la responsabilidad colectiva, cuestion que garantizaria la
funcionalidad del sistema tanto desde el punto de vista de la prueba liberatoria, como desde
el punto de vista de la eficiencia del sistema, elemento que estaria comprometido ahi donde
se otorgara eficacia exonerante a las dinamicas simuladas.®

Para concluir sobre el punto, podemos afirmar que tiene sentido establecer una exigencia
como aquella contenida en la ley italiana, destinada a acreditar la divergencia de voluntades
que se puede generar entre el ente que se ha organizado preventiva y correctamente y la
voluntad de un sujeto individual que comete un delito de aquellos enlistados en el catalogo,
vulnerando los controles, cuestion que solo es posible de frente a controles eficientes, e
innecesaria con modelos que se revelan como meramente cosméticos o cuanto menos, poco

82 En este sentido, explicando la posicion subjetiva, PIERGALLINI (2022), p. 10. Ademas, uno de los grandes
defensores de dicha posicidn en doctrina, PAGLIERO (2010), pp. 476-482.

8 PIERGALLINI (2022), p. 10, quien explica que puede tratarse de conductas “decettive ed ingannatorie”,
palabras que pueden traducirse al espafiol en ambos casos solo como engafiadoras.

8 En este sentido, PIERGALLINI (2022), p. 10, comentando los razonamientos de la Corte en el caso Impregilo.
Se puede consultar también, la Sentencia de la Corte de Casacion Penal, V sesién, de fecha 18 de diciembre de
2013, N° 3307, pp. 7-8, donde se hace referencia expresa al problema indicando que se requiere una conducta
de ‘elusion’ («aggiramento»), no resultando suficiente una simple y frontal violacion de la regla del modelo.
8 Asi para todos, TRIPODI (2013), pp. 80 y ss., quien denomina a esta tercera via, la elusion fraudulenta como
elusién no concordada, o bien, como autoconsciencia de los limites operativos de la norma; MANES y
TRIPODI (2016), p. 162.

% MANESy TRIPODI (2016), p. 162. Los autores, adicionalmente, ponen en evidencia que esta tercera lectura
permitiria resolver otro problema que se ha relevado en doctrina y que se relaciona con la comision de delitos
imprudentes, pues el sistema en su complejo esta pensado para delitos dolosos.
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funcionales.8” Dicho de otro modo, fortalece el sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica, permitirle a la entidad colectiva eximirse de responsabilidad en el caso que
quien cometa el delito lo haga transgrediendo un control eficiente, pues dicha transgresion
revelaria, de algin modo, “la validez” de la regla preventiva y, a la inversa, la innecesaridad
del esfuerzo quebrantador revelaria la falta de eficacia de la norma de control.

Dicho en palabras de la propia doctrina italiana:

“La importancia de esta disposicion radica en que contempla aquella posibilidad de que
la entidad se dé a si misma una organizacion virtuosa aparente o al menos (puramente)
abstracta (con una suerte de pura y simple ‘cosmética organizativa’), mientras el delito
en concreto se cometa con la autorizacion, el consenso o el beneplécito de organismos

esenciales: la no necesidad de un ‘subterfugio’ sefalaria, bajo este perfil, al menos una

actitud general no contraria al delito”.%

Ahora bien, debemos indicar con claridad que, aun reconocida la utilidad de la exigencia
mencionada, esta presenta importantes problemas interpretativos que conviene tener presente
en la reflexion comparada. En este sentido, es interesante representar que la poco afortunada
redaccion del requisito, resultaria facilmente subsanable a la luz de una descripcion que
genere menos complicaciones como, por ejemplo, la regla instaurada por el legislador
argentino quien, renunciando al concepto de la “elusion fraudulenta”, pero sin abandonar el
espiritu, exige que se adopte e implemente un sistema de control y supervision adecuado,
“cuya violacion hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la comision del delito”®,
formula que rebaja el estandar sin renunciar a la posibilidad de entregar a la entidad una
defensa para el caso de sujetos que no respetan un modelo que ha sido correctamente
adoptado y eficazmente implementado, protegiendo con ello la I6gica del sistema como uno
de responsabilidad por el hecho propio.

3.3. La certificacion del modelo cual mecanismo de idoneidad preventiva

Sobre la certificacion, es interesante observar que la Ley N° 20.393 en su versién original,
incluia entre los elementos minimos del modelo de prevencion de delitos, la posibilidad de
la certificacion del modelo® por una empresa de auditoria externa, sociedades clasificadoras
de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros.®! Sin

8 TURIENZO (2021), p. 4.

8 FIORELLA y SELVAGGI (2014), pp. 114. En este sentido, poniendo de manifiesto cuanto sea perdurable
la practica difundida y despreciable de la “cosmetic compliance”, es decir, de los programas de cumplimiento
solo de fachada, se puede consultar, MANES (2021), pp. 1625 y s.

8 Véase nota n. 23. En doctrina, poniendo en evidencia la utilidad del requisito, pero sugiriendo una nueva
formulacion no especificada, TURIENZO (2021), pp. 4y s., quien afirma que la “idea parece sensata: a mayor
robustez del control, mayor tendra que ser el esfuerzo a invertir por el autor individual de cara a esquivarlo”.
% EI numeral 4 del articulo 4 en su letra d) sefiala como requisito la supervision y certificacion del sistema de
prevencion de los delitos.

%1 A fin de dar cumplimiento a este objetivo, la Superintendencia de Valores y Seguros ha dictado la ‘Norma
de Caracter General N° 302°, de 25 de enero de 2011 que establece normas que deben cumplir las empresas de
auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo y demas entidades para cumplir la labor de certificacion
de modelos de prevencién de delitos a que se refiere la Ley N° 20.393.
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embargo, la nueva Ley de delitos econdmicos al reemplazar los elementos minimos del
modelo, elimina la referencia expresa a la supervision y certificacion, utilizando como nuevo
criterio la prevision de evaluaciones periodicas por terceros independientes y mecanismos de
perfeccionamiento o actualizacion a partir de tales evaluaciones, cuestion que nos lleva a
preguntarnos si esto supondré la eliminacion total de las certificaciones en nuestro sistema o
estas subsistiran en atencion a la vigencia que mantienen en la regulacion internacional.

En Chile, tal como indicaba la Ley previo a la modificacion introducida por la Ley de delitos
econdmicos, los certificados deben contener la constatacion de que el modelo contempla
todos los requisitos establecidos en el articulo 4 de la Ley N° 20.393, esto es, un encargado
de prevencion, la definicion de medios y facultades de este encargado, y un sistema de
prevencion de delitos, siempre en atencion a la situacion, tamafio, giro, nivel de ingresos y
complejidad de la persona juridica.

Es interesante observar que en ordenamientos juridicos como el italiano no se incluy6 la
posibilidad de que la entidad colectiva certificara el modelo de prevencion o programa de
cumplimiento, cuestion que se intentd enmendar por medio del proyecto de ley titulado
“Arel-Ministerio de Justicia” y que proponia que en el caso de que la idoneidad preventiva
del modelo hubiese sido certificada, la responsabilidad penal de la entidad colectiva seria
excluida en la medida que el modelo en ejecucion correspondiera al modelo certificado y no
hubiesen sobrevenido violaciones significativas de sus disposiciones.?? Esto, porque en la
I6gica de un sistema que opera sobre la base del reconocimiento de la posibilidad de imputar
responsabilidad penal a una entidad colectiva solo ahi donde esta no adecle su
comportamiento a las exigencias legales vinculadas con la autorregulacién, resulta
fundamental incluir una opcion para la empresa que adopta e implementa un modelo de
prevencion pueda tener claridad acerca de su idoneidad, cuestion que parecia entender bien
el legislador nacional al incorporar la certificacion.

En este sentido, es interesante apreciar que la certificacion no solo existe en la version
original de la Ley N° 20.393, sino que a nivel internacional se le ha otorgado un valor
importante al proceso de auditoria tanto interna como externa, destinado a revisar si los
programas de cumplimiento estadn actualizados, operativos y son suficiente de cara a
gestionar los riesgos que ellos mismos deben evitar. En este sentido, la conclusion sobre la
eficacia de la certificacion parece inclinarse a afirmar que esta tendria una “clara utilidad
procesal al permitir acreditar la adopcion y ejecucion de un modelo de gestion con caracter
general y ademas posibilitar a las defensas en determinadas circunstancias acreditar de
manera tangible la existencia de una cultura de cumplimiento real en la organizacion”.%3

Sin embargo, entre nosotros ha sido bastante controvertida la eficacia de la certificacion, pues
mientras algunos autores relegan la relevancia de la certificacion a una mera circunstancia
atenuante de responsabilidad penal,® otro grupo afirma que la certificacion tiene valor de

92 E| texto del proyecto puede ser consultado en http://www.penalecontemporaneo.it.
% Asi, MONTANER y FORTUNY (2018), p. 14; BOEHLER y MONTIEL (2021), p. 201.
% MATUS (2017), pp. 42 y ss.
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presuncion de idoneidad preventiva,® o bien, que opera como presuncion de cumplimiento
reforzada.® Por ello, es dable esperar que el hecho de que la nueva ley de delitos economicos
elimine la certificacion de los elementos minimos del modelo probablemente permita dejar
atras la discusion, pero no necesariamente la utilizacion de este tipo de herramientas con el
fin de que la persona juridica pueda demostrar no solo que ha adoptado e implementado un
modelo, sino que ha tomado medidas destinadas a evaluar se idoneidad y eficacia.

En este contexto, es importante destacar que existe un numero importante de normas
internacionales ISO referidas a la gestion de los programas de cumplimiento que dan cuenta
de la relevancia de la certificacion o auditoria externa del programa de cumplimiento, que
aun cuando no tengan reconocimiento legislativo, representan las best practices en materia
de gestion de riesgos penales empresariales. Asi, por ejemplo, la norma 37301 del afio 2021%7
que tiene por objetivo proporcionar directrices para establecer, desarrollar, implementar,
evaluar, mantener y mejorar un sistema de gestion del compliance eficaz dentro de una
organizacion, independiente de su tamafio o tipo de actividad, se refiere tanto a las auditorias
internas como a las auditorias externas, ambas necesarias para que el programa de
cumplimiento satisfaga las exigencias de seguimiento, evaluacion y actualizacion.®®

En el &mbito europeo, podemos mencionar también las normas UNE que tienen por objetivo
dictar directrices relacionadas con procesos en diversos ambitos. En lo que se relaciona con
los programas de cumplimiento existe la norma 19601 del afio 2017 sobre sistemas de gestion
del riesgo penal y la 19602 sobre programas de cumplimiento en materia tributaria. Por esta
razén, en la doctrina espafiola ya se discute en qué medida “puede ser de utilidad el
cumplimiento de la normativa UNE como medio coadyuvante para obtener la exencion (o

atenuacion) de la responsabilidad penal de la persona juridica”.%

En conclusién, la existencia de la posibilidad de una certificacibn como mecanismo de
idoneidad preventiva del modelo tiene el sentido de entregar algin grado de certeza a las
empresas en relacion con que las medidas adoptadas han sido correctamente adoptadas e
implementadas, sobre todo teniendo en consideracion que en empresas de menores
dimensiones no siempre se contrata a una consultora externa para confeccionar el modelo,
realizandolo directamente sus abogados corporativos. Con esto no se quiere afirmar que con
la certificacion se compra una eximente de responsabilidad penal, lo que la doctrina nacional

% Asi, PINA (2012b), p. 90. En sentido similar, HERNANDEZ (2010), p. 227, quien considera que la
certificacion opera como presuncién de cumplimiento, y por ello, en ausencia de ella existiria una especie de
presuncién de incumplimiento en la que puede “descansar” el Ministerio Publico, cuestion que se contradice
abiertamente con la opinién del propio Ministerio Pudblico, quien entiende que como consecuencia del
reconocimiento expreso de la presuncién de inocencia a favor de la persona juridica en el proceso penal (articulo
21 de la Ley N° 20.393) recae en sus hombros la carga de probar todos los elementos de la imputacion, véase
en este sentido, Instructivo General N°  440/2010, disponible en el sitio web
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=10

% Véase en este Gltimo sentido, VALENZANO y SERRA (2020), pp. 162y ss.

%7 Se trata de la norma ISO que anula y reemplaza a la norma 1SO 19600 del afio 2014, ambas sobre sistemas
de gestion de compliance.

% Titulo 9.2 sobre auditorfa interna, 9.3 sobre revision por la direccion, 10.1 sobre mejora continua y 10.2 sobre
acciones correctivas de las no conformidades.

% MONTANER y FORTUNY (2018), p. 14.
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ha llamado una “bula papal”,’®° pues es claro que de cara a la exencion de responsabilidad,
la certificacion no asegura nada, sirviendo “a lo sumo como un mero indicio de diligencia en
materia de prevencion de riesgos”,'% lo que nos hace concluir que es un aporte desde el punto
de vista de la autorregulacion en la medida que contribuye a acreditar que existe en una
determinada organizacion una cultura corporativa de cumplimiento, pues si no existe certeza
en absoluto de que las medidas preventivas adoptadas son correctas, el propio incentivo a la
autorregulacion desaparece ante la incertidumbre del efecto positivo que implica su
adopcion.

La normativa técnica internacional demuestra en este sentido, que ya no serd solo el
pardmetro contenido en la ley penal lo relevante a la hora de determinar si una persona
juridica actu6 con la debida diligencia, debiendo abrirse espacio a la incorporacion en la
discusién de otros pardmetros técnicos como los contenidos en las normas ISO que
contribuyan a determinar con claridad, atendido el sector empresarial y el tipo de delito que
se buscaba prevenir, si la empresa se autorreguld en los términos esperables.

Conclusiones

Como hemos podido apreciar, la reflexion a la luz de la legislacion comparada nos permite
entender que la ley chilena, aun cuando haya sido tramitada en escasos siete meses, ha
logrado configurar un sistema que disciplina la responsabilidad penal de las personas
juridicas que no solo se acerca bastante a un modelo de responsabilidad por el hecho propio,
sino que, ademas, ha logrado perfeccionar la formula legislativa italiana alabada e imitada
por diversos ordenamientos juridicos, por representar “la mejor doctrina” entre los paises de
tradicion continental que buscan imputar responsabilidad penal a entidades colectivas, sin
trasgredir el principio de culpabilidad y personalidad de la responsabilidad penal.

En este sentido, hemos considerado que merecia especial atencion la regla de atribucién de
responsabilidad penal a la persona juridica contenida en el articulo 3 de la Ley N° 20.393,
tanto antes como después de la reforma que introduce la ley de delitos econdmicos, ahi donde
ha unificado completamente el régimen de persecucién sea que el delito del catdlogo haya
sido cometido por un sujeto en una posicidn superior 0 por uno en una posicion subordinada,
contrariamente a lo que hace la ley italiana, que distanciandose parcialmente de la aspiracién
de la “autorresponsabilidad”, deja un importante espacio para el reconocimiento de la teoria
de la identificacion, cuestién que conduce peligrosamente a un sistema de responsabilidad
vicarial en lugar que uno por defecto de organizacion.

Otro aspecto destacable de la ley se relaciona con el reconocimiento expreso en el texto
original de la certificacion como un elemento del modelo de prevencion de delitos (articulo
4.4), que puede operar como mecanismo de idoneidad preventiva, también reconocido en
normativa técnica internacional y espariola (ISO y UNE), dada la relevancia del ejercicio
certificador o de auditoria externa con miras a que el programa de cumplimiento se encuentre
comprobadamente en el estado declarado. Este elemento, aun cuando se elimina con la nueva

100 MATUS (2017), p. 41.
101 BOEHLER y MONTIEL (2021), p. 201.
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ley de delitos econdémicos, por el hecho de tener un gran valor en el ejercicio de
autorregulacion de las empresas, se auspicia pueda mantener su uso en la practica en atencion
a laregulacion y reconocimiento de un rol en la normativa técnica internacional mencionada.

Sin embargo, otro aspecto en el que la innovacion del legislador chileno no puede evaluarse
en términos igualmente positivos es la omision de la regla de la “elusion fraudulenta™ del
modelo de prevencion que, aun portando ciertos problemas interpretativos derivados
principalmente de la redaccion poco afortunada de la regla, ha demostrado jugar un rol
esencial en la acreditacion de la divergencia de voluntades entre la entidad colectiva
correctamente organizada, y la persona natural que “engafiosamente” actiia evadiendo el
control preventivo contenido en el modelo de prevencion.

Lamentablemente, la Gltima reforma operada por medio de la nueva ley de delitos
econdémicos no solo no incorpora un criterio asimilable al de la elusion fraudulenta,
incorporando en cambio otra serie de modificaciones como son la renuncia al criterio del
interés y la utilizacion de una nueva nomenclatura muchisimo mas laxa para describir a los
sujetos que pueden actuar cometiendo uno de los delitos del catalogo, cuestiones que parecen
debilitar la conexion necesaria para atribuir responsabilidad penal a la persona juridica. Por
el contrario, se destaca y pondera positivamente el reconocimiento expreso de una eximente
a favor de la persona juridica que adopte modelos de organizacion, y una regla que conduce
a una ponderacién diferenciada ahi donde se indica que la exigencia seré en la medida que
corresponda al objeto social, giro, tamafio, complejidad, recursos y actividades que la persona
juridica desarrolle.
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