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Resumen

El presente trabajo realiza un analisis critico de la concepcidn tradicional del defecto de
organizacion como requisito de la responsabilidad penal de las personas juridicas. El autor
fundamenta que los deberes de direccidn y supervision consagrados en la ley se concretizan
y encuentran su contenido en normas de comportamiento organizacionales de naturaleza
extrapenal. Para arribar a esta conclusion, se presenta un analisis doctrinal, del texto legal,
de sentencias y de derecho comparado, en orden a fundamentar la naturaleza y el contenido
de dichos deberes, proponiendo su categorizacién y entregando los criterios fundamentales
para su futura especificacion.
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Abstract

This paper provides a critical analysis of the traditional perception of the organisational fault
as a rule of attribution in the criminal liability of corporations. In the following pages, the
author sustains that the obligations of direction and supervision stipulated in the law are
equivalent to organisational rules of behaviour of non-criminal nature. This thesis is based
on a doctrinal analysis, on a study of Act No. 20.393, of precedents and of comparative law,
that fundament the nature and content of these obligations. Finally, the article proposes a
categorization of the obligations and states the fundamental criteria for its future
specification.

Keywords: criminal liability, organisational fault, compliance, rules of behaviour, corporate
governance.
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Introduccion

A partir de la segunda mitad del siglo XX, numerosos Estados pertenecientes al mundo
occidental incorporaron en sus ordenamientos juridicos la posibilidad de sancionar
penalmente a las asociaciones de personas.! Ello ocurrié en Chile a través de la Ley
N° 20.393, del 2 de diciembre de 2009, que establecié la responsabilidad penal de las
personas juridicas (en adelante la “LRPPJ”). Dicha ley gener6 un cambio de paradigma en el
Derecho penal vigente en el pais, desde la atribucion de responsabilidad exclusivamente a
personas naturales, hacia el reproche también de organismos colectivos.

La entrada en vigor de la LRPPJ planteo diversos desafios relacionados con su interpretacion
y aplicacién a casos concretos, propios de toda ley nueva que arriba a un marco legislativo
preexistente.? En este orden de cosas, un requisito de imputacion que despierta particular
interés es el “defecto de organizacién”, concepto que se identifica con una regla de atribucion
de naturaleza organizacional, sin precedentes en el Derecho penal tradicional. Sin embargo,
pese a los numerosos estudios en la materia en los Ultimos 30 afios en Chile y el extranjero,
el interés de la doctrina ha sido destinado con mayor énfasis a las reglas de compliance
consagradas en la ley y a las técnicas de gestion del riesgo empresarial que lo complementan.

Este enfoque ha ido en desmedro de una interpretacion del requisito de imputacion a la luz
de la dogmatica tradicional y de su mas amplio contexto normativo-penal. Asi, la estructura
del defecto de organizacién y su aplicacion practica poseen en realidad una naturaleza propia,
fundada en reglas de comportamiento organizacionales. Se trata de un requisito que permite
aplicar el sistema punitivo con categorias casi exclusivamente individuales de imputacion, a
una realidad colectiva. Frente a una dogmatica penal que se ha desarrollado continuamente
hace siglos, dicha regla de imputacion concebida hace alrededor de 30 afios, merece ser
estudiada con detencion y profundidad, con el fin de permitir un funcionamiento armonico
del sistema. El objeto de este trabajo es, precisamente, generar un aporte en ese sentido,
desentrafiando la estructura del defecto de organizacion y su naturaleza.

Para cumplir el objetivo anteriormente delineado, en las siguientes lineas se examina la
autorregulacion como estrategia politico-criminal, identificando su fundamento en reglas de
comportamiento extrapenales (capitulo 0°). Luego, se tematiza el defecto de organizacion
sancionado en el art. 3° de la LRPPJ y la jurisprudencia reciente sobre la materia
(capitulo 0°). Posteriormente, el analisis es complementado con un comparado entre las
categorias de imputacion funcionalmente equivalentes en los ordenamientos espafiol y
aleman (capitulo 0°). La altima parte de este trabajo se dedica a elaborar una propuesta de
estructura de los deberes de direccion y supervision (capitulo 0°). Finalmente, los resultados
del estudio se consigan en las conclusiones del trabajo.

L Por ejemplo, paises en Europa que han introducido modelos sancionatorios contra las personas juridicas son:
Gran Bretafia (1944), los Paises Bajos (1951), Portugal (1984), Suecia (1986), Noruega (1991), Islandia (1993),
Francia (1994), Finlandia (1995), Dinamarca (1996), Eslovenia (1999), Bélgica (1999), Italia (2001), Grecia
(2001), Hungria (2001), Estonia (2001), Malta (2002), Croacia (2003), Suiza (2003), Lituania (2003), Polonia
(2003), Austria (2006), Espafia (2010), Liechtenstein (2010) y Republica Checa (2012).

2 Algunos de estos desafios ya habian sido puntualizados, al poco andar de la norma, en HERNANDEZ (2012),
pp. 75y ss.
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1. Autorregulacién y deberes extrapenales

El explosivo aumento en el interés de los Estados nacionales por la responsabilidad penal
organizacional es reflejo de una serie de instrumentos internacionales que ordenan la
introduccion de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas en contra de las personas
juridicas en los ordenamientos internos.® Estos compromisos internacionales dejan un campo
de accioén bastante amplio a los legisladores nacionales para modelar, de acuerdo con sus
principios de derecho interno y sistemas constitucionales, regimenes sancionatorios contra
organizaciones. En este sentido, las legislaciones han tenido libertad para elegir el modelo
sancionatorio que mejor se adapte a sus referidos sistemas.

En concordancia con lo anterior, diversas normativas comparadas que consagran la
responsabilidad penal de las personas juridicas contemplan obligaciones de control y
vigilancia interna, sistemas de prevencion de delitos y estrategias de compliance como
normas de imputacion, exencion o de graduacion de la pena.* Su prevalencia en los modelos
de responsabilidad penal de las personas juridicas ha sido expresion de una estrategia
politico-criminal preponderante en el concierto comparado, tendiente a la autorregulacion de
organizaciones.® La forma como los Estados han implementado esta estrategia, se sustenta
en los siguientes postulados

1.1.Autorregulacion como estrategia preventiva especial

El postulado inicial de la estrategia se traduce en que las asociaciones de personas,
juntamente con desarrollar sus actividades econémicas y sociales, son también fuente de
riesgos de naturaleza penal.® Los mismos estan dados, por una parte, por la aglutinacién de
poder o por la actividad econémica en particular de asociaciones, que generan un riesgo
inmanente por su sola existencia. Por otra parte, se pueden originar por la dindmica del grupo
de personas que conforman la asociacion, que pueden generar una cultura o un clima
organizacional negativo y favorecer la realizacion de actividades delictivas.

Naturalmente, lo deseable es que estas organizaciones desarrollen sus actividades sin generar
dafios socialmente relevantes y convivan en armonia con el ordenamiento juridico. Sin
embargo, en consideracion a su potencial crimindgeno, el Estado se ve en la necesidad de
introducir mecanismos para asegurar que las actividades de los entes colectivos no generen

3 En esta categoria de convenios destacan la Convencién de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) para combatir el cohecho del 17 de diciembre de 1997; el Convenio de las Naciones Unidas
para la represién del financiamiento del terrorismo del 9 de diciembre de 1999; la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Transnacional del 15 de noviembre de 2000; y la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion del 31 de octubre de 2003. En el &mbito europeo es particularmente relevante el
2° Protocolo del Convenio para la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas del 19
de julio de 1997. Panorama en BOSE (2014), pp. 133 y ss.

4 Por ejemplo, el §88.B.2. de las Federal Sentencing Guidelines de los Estados Unidos; los art. 6 y 7 del Decreto
Legislativo N° 231 del 8 de junio de 2001 de Italia; y el 8 7 in. 2° de la Bribery Act 2010 del Reino Unido.

5 NIETO (2008a), p. 81. Ver también NIETO (2008b), pp. 1y ss.

® Riesgos que la mayoria de los autores identifican en el marco de estructuras empresariales mas que de
asociaciones de personas per se, por ejemplo, ENGELHART (2012), pp. 610 y ss.; NIETO (2008a), pp. 38 y
ss.; GARCIA (2014), pp. 13 y ss.
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o, al menos, limiten las consecuencias socialmente lesivas de su actuar.” Estos mecanismos
operan a través del incentivo de personas juridicas a adoptar medidas de organizacion
internas, tendientes a eliminar o disminuir la comision de delitos por parte de sus
dependientes. Asi, la autorregulacién tiene como objeto desarrollar una cultura de
cumplimiento y de conformidad con valores ético-sociales al interior de las organizaciones.®

Esta estrategia debe respetar el siguiente principio basico: la regulacion es excepcional.® La
libertad consustancial que se garantiza a los individuos implica al mismo tiempo, que estos
pueden asociarse, fundar personas juridicas y darles la organizacion interna y los fines
colectivos que estimen convenientes. La intervencion estatal que les ordena alterar su
estructura interna y cooperar en la deteccién y sancién de contravenciones, afecta las esferas
de proteccidn de cada uno de los derechos esenciales que confluyen en las asociaciones de
personas.'® Toda intervencion en ese sentido debe ser razonable y justificada.!*

En concordancia con lo anterior, la libertad para organizarse no puede acarrear un abuso ni
afectar los derechos y las libertades de terceros. En este sentido, la regulacion de
organizaciones estara justificada, en la medida que sus estructuras o actividades posean
aptitud para lesionar las libertades de otras personas, lo cual se presenta por factores tales
como la concentracion de poder o la cultura organizacional defectuosa.'? Luego, los factores
crimindgenos o riesgos delictivos especialmente exacerbados de organizaciones, pueden
exigir una mayor intervencion estatal para resguardar los derechos de terceros.*®

Por otra parte, la forma ordenada por el Estado para autorregularse no puede ser establecida
como la Unica posible con caracter general para la organizacion. A mayor abundamiento, no
es funcién propia de un ordenamiento democréatico de derecho imponer su vision en cuanto
al modo de estructurarse, ni determinar omnicomprensivamente la vida interna de las
organizaciones, pues la intervencién estatal no debe (ni tampoco puede) derivar en un
intervencionismo rector de la conducta social y humana general. Por el contrario, el legislador
debe propender a generar los incentivos para adoptar normas de comportamiento acordes con
la normativa legal y sectorial, asegurando su efectivo cumplimiento interno.'*

Con el objeto de promover su efectiva implementacién, estas medidas estatales conllevan
efectos directos en materia sancionatoria, sea por la via de la exencién, la atenuacion o
agravacion de sanciones corporativas, en caso de que se hubieren cometido uno o mas delitos

" GARCIA (2014), p. 14.

8 LEO-CASTELA et. al. (2019), pp. 406 vy ss., idea que también es esencial para una efectiva responsabilidad
social corporativa. Desde una perspectiva similar, la autorregulacion en el Derecho penal organizacional esta
orientada al mantenimiento de la vigencia de la norma, lo que se logra concretando “la fidelidad al Derecho por
parte de la empresa”. GOMEZ-JARA (2005), p. 270.

® ENGELHART (2012), p. 601.

10 En relacién con el ejercicio de garantias que confluyen en asociaciones de personas conslltese RIBERA
(2007), pp. 282 y ss. y luego RIBERA (2011), pp. 244 y ss., a proposito de las libertades individuales.

1 RIBERA (2011), pp. 251 y ss.

12 ENGELHART (2012), p. 606.

13 Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en materia de lavado de activos, donde debido a la alta probabilidad de
actividades delictivas con gran impacto negativo, se establecen deberes de organizacidon y cooperacion mas
extensivos para los sujetos obligados (art. 3°a 7° Ley N° 19.913). BEDECARRATZ (2018), pp. 215y ss.

14 GARCIA (2014), pp. 15y ss. NIETO (2008b), pp. 3 y ss. ENGELHART (2012), pp. 645y ss.
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al interior de estas.'® De tal modo, las personas juridicas se ven impulsadas a adoptar modelos
de autorregulacion, con el fin de mejorar sus expectativas en un proceso penal. Esto es lo que

se denomina como “autorregulacion regulada”.!®

En concordancia con lo anterior, se ha asumido que los riegos provocados por empresas y
otros tipos de organizaciones pueden ser controlados més efectivamente a través de su
autorregulacion. Argumentos para sostener lo anterior son, por una parte, que las
organizaciones poseen un insuperable conocimiento sobre sus fuentes de riesgo y la mejor
manera de prevenirlos, en comparacion con el Estado. Por otro lado, los fines preventivo-
especiales de impedir la comision de delitos, pueden ser logrados por una organizacion
interna de forma mas eficiente y con menor compromiso fiscal !’

En consecuencia, los Estados han optado por generar las condiciones necesarias para que los
entes colectivos adopten y aseguren el cumplimiento de normas de comportamiento al
interior de las organizaciones, prescribiéndoles determinadas formas de organizacion y de
control interno tendientes a disminuir el riesgo de comisién de delitos. De tal manera, la
autorregulacion regulada constituye una forma de cooperacion entre Estados y personas
juridicas en las tareas de prevencion de delitos.®

1.2.Defecto de organizacion como forma de autorregulacién

En el contexto descrito, la responsabilidad penal de las personas juridicas tiene como
presupuesto fundamental el defecto de organizacion de la entidad. Este concepto se revela
como un requisito de imputacion y funda la responsabilidad penal en un fallo organizativo
de la persona juridica. Asi, la responsabilidad se irroga por un hecho propio de la persona
juridica, consistente en que se ha organizado internamente de modo defectuoso.*®

El contenido de este defecto de organizacion fue delineado originalmente por Tiedemann,
quien postul6é que los delitos o contravenciones cometidas por los 6rganos de una persona
juridica asumen una categoria organizacional, “dado y en la medida que la asociacion -a
través de sus Organos o representantes- ha omitido medidas preventivas necesarias para
garantizar una operacion de negocios? ordenada y no-delictiva.”?* En caso que se presenten
ambos requisitos, es decir el hecho de conexion y la omision de medidas preventivas, los

1S NIETO (2008a), pp. 59 y ss.

16 Concepto acuiiado inicialmente en BRAITHWAITE (1982), pp. 1466 y ss. como “enforced self regulation”
y traducible mas propiamente como “autorregulacion forzada”. Sin embargo, en espaiiol es mas prevalente el
término “autorregulacion regulada”, verbigracia NIETO (2008b), p. 3.

17 BRAITHWAITE (1982), pp. 1467 y ss. También HERNANDEZ (2010), pp. 218 y ss.

18 GARCIA (2014), p. 16.

19 FARALDO (2019), p. 53. Ver ademés FISCAL NACIONAL (2010), p. 7.

20 Original en aleman “Geschaftsbetrieb”, traducible también como “actividad empresarial”. Sin embargo, aqui
se prefiere el término “operacion de negocios” para evitar circunscribirnos solamente a empresas.

21 TIEDEMANN (1988), p. 1172. Para este autor, el principio no seria diferente al que fundamenta la
punibilidad de personas que cometen delitos en estados de embriaguez absoluta (§ 323a del Codigo Penal
aleman, en adelante StGB), la actio libera in causa, o el incumplimiento de deberes de vigilancia (§ 143 antiguo
StGB): no se sanciona por el hecho individual dafino, sino por la previa falta de previsiones destinadas a
impedir estos hechos. TIEDEMANN (1988), p. 1173. Ver ademéas DE LA CUESTA (2012), p. 8, en cuanto a
su posicién como elemento del injusto y no de la culpabilidad de la organizacion.
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delitos individuales se transforman, ademas, en delitos de la persona juridica. De tal modo,
el defecto de organizacién se traduce, en buena medida, en la ausencia de un modelo
adecuado y eficaz de organizacion interna, tendiente a la prevencion y deteccion de delitos.??

Sin perjuicio de lo anterior, el defecto de organizacion posee un importante sustrato
axioldgico, que fundamenta su adopcion por sistemas democraticos y/o sociales de Derecho.
Asi, esta categoria de imputacidn no es sino la concretizacion de la responsabilidad social de
las personas juridicas y de la ética organizacional y empresarial.?® Mas especificamente, el
ejercicio de actividades sociales impone, entre otros, un deber de velar porque el mismo no
genere efectos sociales negativos tales como un delito, lo cual es consecuencia del clasico
sinalagma libertad / responsabilidad.?* En este sentido, las organizaciones son parte
integrante de la sociedad, con deberes y obligaciones para con el grupo humano, que le
imponen un deber de organizarse adecuadamente.?®

Desde esta perspectiva, el defecto de organizacion se traduce en normas que imponen una
determinada organizacion interna para las entidades. Sin embargo, para poder cumplir con
su cometido ético-social y prevenir mas efectivamente la comisién de delitos, el defecto de
organizacion se compone también de normas extrapenales, que especifican la organizacion
de las entidades en distintos &mbitos. Asi, en la delimitacion de estos deberes y obligaciones
cobra especial relevancia la normativa extrapenal, como también las buenas précticas
sectoriales que deben cumplirse por las personas juridicas en el desarrollo de sus
actividades.?®

Este tipo de normativa se puede insertar como un deber extrapenal para la organizacién por
la via de una ley penal en blanco, en caso de que tenga su fuente en preceptos regulatorios o
infra legales.?” Sin embargo, la conexion entre la categoria de imputacion de “defecto de
organizacion” y la normativa extrapenal es mas profunda, siendo espejo de aquella existente
entre normas de comportamiento y de sancion, la que se explicara sucintamente en el
siguiente acapite.

1.3.Normas de comportamiento y nhormas de sancion

Una adecuada comprensién de la categoria de imputacion en estudio, requiere una estricta
diferenciacion teérico-normativa entre normas de comportamiento y normas de sancion.?®
Recordando la célebre férmula de Binding, quien comete un delito no infringe la norma
penal, pues a través de la concrecion del tipo ha actuado en realidad “en conformidad con

22 HERNANDEZ (2012), p. 85; NIETO (2008b), p. 14; FARALDO (2019), p. 53, con referencias; GARCIA
(2014), p. 91. Critica en VAN WEEZEL (2010) p. 122.

Z NIETO (2008a), p. 51.

24 HERNANDEZ (2010), p. 219 con referencias.

% En este contexto, el reproche que se dirige a la persona juridica se sustenta en el fallo organizativo, que
vulnera un deber general de organizarse correctamente. ARTAZA (2013b), p. 547.

%6 ARTAZA (2013b), p. 547.

2 BEDECARRATZ (2018), pp. 211 y ss.

28 Sobre la distincion entre normas de comportamiento y normas de sancion RENZIKOWSKY (2005), pp. 115
y ss. También a HRUSCHKA (1994), pp. 343 y ss. Entre nosotros MANALICH (2010), pp. 171y ss.

699



Polit. Crim. Vol. 15, N° 30 (Diciembre 2020), Art. 7, pp. 694-728
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2020/12/Vol15N30A7.pdf]

ella”.2° A partir de este razonamiento, se llego a la conclusion que las normas penales son en
realidad normas de sancién, que tienen por funcion establecer una pena como consecuencia
de la infraccion a una norma de conducta preexistente.

En concordancia con lo anterior, siendo la pena una consecuencia negativa para un
comportamiento no deseado y por lo tanto reprochable, resulta necesario establecer el
estandar en virtud del cual ese mismo comportamiento resulta reprobable.®! El estandar al
que se hace referencia esta dado por la norma de comportamiento. Este tipo de normas tienen
por naturaleza obligar al sujeto que se encuentra en la situacion descrita por el tipo, a realizar
u omitir acciones determinadas.®?

Sin embargo, las normas de comportamiento no son por si solas capaces de regular
confiablemente el comportamiento humano, lo cual s6lo puede lograrse mediante el
establecimiento de incentivos para su cumplimiento normativo. De ahi que el ordenamiento
juridico establece normas sancionatorias, que disponen consecuencias negativas para
aquellos que no cumplen con las exigencias establecidas por las normas de
comportamiento.®® Luego, la norma de comportamiento constituye el prius 16gico o
presupuesto valorativo de la norma de sancion.®*

Existen numerosas concepciones en la teoria normativa que explican la naturaleza de las
normas de comportamiento.®® Sin embargo, aqui nos interesa resaltar el esquema propuesto
por Hruschka, quien les ha adscrito principalmente dos funciones. En la prospectiva, estas
son “mandatos o prohibiciones que se dirigen al sujeto sometido a la norma indicandole lo
que debe hacer o dejar de hacer; o son reglas permisivas que se dirigen al sujeto sometido a
la norma indicandole lo que le est4 permitido hacer o dejar de hacer”.® En consecuencia, este
tipo de normas poseen ex ante una funcién de configuracion que influencia y conforma la
vida.

Por otra parte, las normas de comportamiento poseen en la retrospectiva o ex post una funcién
de baremo o de medicion, que para los tipos delictivos o de justificacion llevan aparejada una

29 BINDING (1965), p. 5.

30 BINDING (1885), p. 155: “Ninguan delito del mundo infringe la ley penal segin la cual es castigado; todos
infringen una norma juridica fundamentalmente distinta de las leyes penales”. En el mismo sentido
ZITELMANN (1897), p. 47 (nota al pie N° 7).

3 MANALICH (2010), pp. 171y ss.

32 KALIN (2014), p. 50.

33 KALIN (2014), p. 51.

3 MANALICH (2010), p. 172. Un ejemplo concreto de esta relacion es ofrecido por Freund, a propésito del
tipo de homicidio imprudente sancionado en el § 222 del StGB: “Como norma de sancion, el § 222 del StGB
no regula en absoluto cuando se presenta una conducta personal negligente, en el sentido del incumplimiento
de una norma de comportamiento, destinada a proteger la vida ajena y legitimada en el caso particular por una
responsabilidad especial del autor. Por cierto, la ley penal se refiere clara- e inequivocamente a las normas de
comportamiento legitimadas extrapenalmente y que retinen las caracteristicas necesarias al efecto”. FREUND
(2015), p. 583, la traduccidn y el énfasis son nuestros.

% Para un panorama general sobre la teoria de las normas penales y su relevancia para la reconstruccion del
hecho punible, consultese a VARELA (2016), pp. 68 y ss.

% HRUSCHKA (1994), p. 344, con ejemplos. Haciendo referencia a las obras de Joachim Georg Daries,
Hruschka denomina a este sistema como “lex”.
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“valoracién de la que resulta la antijuricidad o no antijuricidad de la conducta”.®” Esta
valoracion puede ser realizada por el juez (el caso mas evidente), pero también puede ser el
propio sujeto o agente quien valore su propia conducta en su foro interno. Ambas funciones
forman un conjunto, de tal modo que toda norma de comportamiento es bifronte: por una
parte, configuradora del ser y por otra, valoradora de la accion.

Hruschka distingue ademas las reglas de imputacién, que concibe como separadas de las
reglas de comportamiento y forman en si mismas un sistema propio de reglas. Estas cumplen
una funcion exclusivamente adscriptiva y dirigida, primariamente, a la persona que juzga con
posterioridad el hecho. Operan, en consecuencia, en retrospectiva o ex post.*®

En este sentido, las personas juridicas son destinatarias de normas de comportamiento, en
tanto pueden producir y ser destinatarias de los efectos propios de la norma.*® Asi, la funcion
del defecto de organizacion debe erigirse como norma de sancion, que concretiza penalmente
la infraccion, por parte de la persona juridica, de normas de comportamiento de naturaleza
extrapenal preexistentes. De tal modo, la funcion del defecto de organizacion importa, como
toda norma de sancion, tipificar la clase o género de infracciones a normas de
comportamiento o conducta, establecidas extrapenalmente de forma previa.*

2. El defecto de organizacion segun la Ley N° 20.393

La disposicion mas relevante de la LRPPJ es su art. 3° in. 1°, que contiene el nucleo
fundamental del sistema de imputacion penal.** Esta norma dispone que las personas
juridicas pueden ser reputadas penalmente responsables por una serie de delitos individuales,
que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen
actividades de administracion y supervision, siempre que la comisién del delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por parte de esta, de los deberes de direccidn y supervision
(art. 1° y 3° de la LRPPJ).%?

En este sentido, el defecto de organizacion constituye una categoria propia de imputacion en
nuestro ordenamiento penal, en virtud de la cual la persona juridica se transforma en un
verdadero garante de vigilancia*® en relacion con los hechos ejecutados por sus miembros,
encontrandose obligada a supervisar a sus agentes.

3" HRUSCHKA (1994), p. 345.

%8 VARELA (2016), pp. 85 y ss. Ademas, y seguin Hruschka, esta operacion se da en dos niveles: La imputacion
de primer nivel (imputatio facti), implica la imputacion de un proceso como ejecucidn de una accion o de una
inactividad como omision de una accion, en la situacion concreta segun los tipos contenidos en las reglas de
comportamiento. Su objeto es determinar si un sujeto es causa moralis de la accién u omisién respectiva. La
imputacién de segundo nivel (imputatio iuris) representa el juzgamiento del merecimiento de un hecho, de
acuerdo con el sistema de reglas de comportamiento. HRUSCHKA (1994), p. 346.

39 TIEDEMANN (1988), p. 1172. Discusion en GOMEZ-JARA (2005), pp. 118 y ss., con abundantes
referencias.

40 Sobre esta relacion entre norma sancionatoria y de conducta, desde la perspectiva de los delitos imprudentes,
FREUND (2019), pp. 8y ss.

41 BOFILL (2011), p. 185

42 HERNANDEZ (2010), pp. 220y ss.

43 HERNANDEZ (2010), p. 225y, en un sentido similar, COLLADO (2013), p. 166.
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Lo anterior se concretiza a través de varias disposiciones de la LRPPJ: en primer lugar, el
art. 3° in. 1° in fine exige que la comision del delito sea consecuencia del incumplimiento,
por parte de la persona juridica, de sus “deberes de direccion y supervision”. A continuacion,
el in. 3° de la misma norma establece que los deberes de direccion y supervision se
consideraran cumplidos cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica
haya implementado un modelo de prevencion de delitos conforme a lo establecido en el
articulo siguiente. Finalmente, el art. 4° tipifica la estructura minima del modelo de
organizacion, administracion y supervision para la prevencion de delitos a adoptar por las
personas juridicas.

Este catdlogo de disposiciones configura un sistema normativo que exige un analisis
escalonado en tres etapas: la primera se enfocard en la estructura tipica del modelo de
compliance (acapite 2.1.), la segunda en modelos de compliance disefiados al margen de la
estructura del art. 4° de la LRPPJ (acapite 2.2.) y la tercera en los deberes de direccion y
supervisién como normas de comportamiento (acépite 2.3.).

1.4.Modelo tipico de compliance, articulo 4° Ley N° 20.393

El modelo tipico de compliance esta consagrado en el art. 4° de la LRPPJ y busca lograr una
disminucion del riesgo de comision de hechos punibles a través de medidas de control
interno, orientadas a atacar los factores que favorezcan la comision de los delitos base del
art. 1° de la LRPPJ.* Este modelo se compone de las medidas que se exponen sucintamente
a continuacion.

La primera medida organizativa del modelo se establece en el art. 4° nimero 1 de la LRPPJ,
que contempla el nombramiento, por parte de la “maxima autoridad administrativa” de la
persona juridica, de un organismo al interior de la empresa denominado “encargado de
prevencion” y que tiene por funcion la implementacion y supervision de un sistema de
prevencion de delitos al interior de la organizacion, en conjunto con la administracion de la
persona juridica.*® Su duracion en el cargo es de tres afios, prorrogables por iguales periodos
sucesivamente.

Complementando lo anterior, la ley establece que el organismo debera contar con autonomia
respecto de la administracion de la organizacion, sin perjuicio de poder asumir al mismo
tiempo funciones de revision interna o auditoria. Esta caracteristica esta destinada a
garantizar la independencia del delegado en el ejercicio de sus funciones de control interno
y de prevencion de delitos, asi como evitar conflictos de intereses.*® Con todo, en caso de
personas juridicas pequefias, esto es, cuando sus ingresos anuales no excedan 100.000

4 ROJAS (2019), p. 17.

45 De acuerdo con el texto vigente de la LRPPJ, el encargado no tendria el rol de garante de vigilancia al interior
de la organizacidn, pues ello generaria hipotesis de responsabilidad por omision de los delitos cometidos en su
seno. Sobre la discusion en el contexto espafiol véase, por todos, DOPICO (2014), pp. 337 y ss.

46 PINA (2012), p. 56.
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unidades de fomento,*’ se faculta que el duefio, socio o accionista controlador asuma
personalmente las funciones de oficial de cumplimiento.*®

El segundo conjunto de medidas organizativas, contempladas en el art. 4° nimero 2 de la
LRPPJ, radica en el otorgamiento de facultades y medios al encargado de prevencion que le
permitan ejercer sus funciones. La ley contempla como minimo, por una parte, el
otorgamiento de medios materiales y recursos suficientes para cumplir con su actividad. Cabe
destacar, que el cumplimiento de esta obligacion es proporcional a las dimensiones y
capacidad econdmica de la persona juridica. Sin perjuicio de que la ley no establece (ni puede
establecer) el quantum de los recursos a asignar, estos deben existir y ser acreditables
mediante la asignacion en una partida y la ejecucion presupuestaria correspondiente.*

Por otra parte, en cuanto a los medios del encargado, se establece el acceso directo a la
administracion para informar de planes y medidas implementadas, asi como para rendir
cuenta semestralmente, con el fin de garantizar la implementacion de medidas preventivas al
interior de la organizacion. Como critica, si bien la ley cuenta con este deber de informacion
“bottom-up” de los planes de prevencion del encargado a la directiva, no establece un deber
de informacion “top-down” de la directiva al encargado sobre decisiones estratégicas y planes
de desarrollo de la organizacién. Ello le permitiria tomar conocimiento de ellas ex ante,
influenciarlas para mitigar los riesgos delictivos y cumplir més efectivamente con su funcion
preventiva.>

La tercera categoria de medidas se traduce en la creacion de un sistema de prevencion de
delitos por parte del encargado, en conjunto con la administracion de la persona juridica,
encaminado a reducir el riesgo de comisién de alguna de las figuras establecidas en el art. 1°
de la LRPPJ. Este es el nacleo esencial del modelo de prevencion de delitos. Segun el art. 4°
numero 3 de la LRPPJ, el sistema consta de cuatro fases: la identificacion y prevencion de
riesgos, junto a la deteccion y sancién de contravenciones:>!

a. Se exige en primer lugar, una identificacion de las actividades o procesos de la entidad que
comporten un riesgo de comision de actividades delictivas (lit. a). Esto significa debe
realizarse un diagndstico de la exposicidn de acciones o procesos que efectivamente realiza
la organizacion, al riesgo delictivo de alguna de las figuras contempladas en el art. 1° de la
LRPPJ.

47 Al 1° julio equivalentes a $2.869.546.000 CLP o $3.494.295 USD.

48 Similar regla existia en Alemania en materia de prevencion de activos, que facultaba a directores asumir
personalmente las funciones de encargados de prevencion, cuando institutos financieros tenian una suma de
balance menor a 100 millones de Euros. Sin embargo, esta regulacion se restringié considerablemente a partir
de la reforma de la Ley de Lavado de Activos alemana (en adelante GwG) implementada en junio de 2017,
aceptandose hoy en dia solamente la excepcidn para institutos con menos de 15 trabajadores tiempo completo,
con el fin de limitar al maximo los conflictos de intereses. BAFIN (2018), p. 16; ROTH (2019), p. 119.

4 PINA (2012), p. 57.

50 Ello si se dispone, por ejemplo, en el § 7 in. 1° en relacion con el § 1 in. 15 de la GWG, respecto a lo cual se
ha razonado: “El encargado de prevencion de lavado de activos debe situarse a tal nivel en la escala jerarquica
de la empresa y estar de tal manera involucrado en las comisiones y comités respectivos, que debe tomar
conocimiento de antemano de todas las decisiones estratégicas importantes para, en caso de sospecha de
comision de un delito, poder influenciarlas y mitigar los riesgos delictivos.” ROTH (2019), p. 118.

51 PINA (2012), p. 15. Compérese con las etapas enumeradas en NEIRA (2016), pp. 471y ss.
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b. A partir de la identificacion de actividades o procesos riesgosos, el sistema de prevencion
debe regular internamente protocolos, reglas y procedimientos especificos, para prevenir la
comision de delitos en la programacion y ejecucion de estas mismas tareas (lit. b). Lo anterior
debe ir de la mano, ademas, con la identificacion de procedimientos de administracion y
auditoria, que impida el aprovechamiento de los recursos de la persona juridica en la
comision de delitos (lit. c).

c. La garantia del cumplimiento del sistema de prevencion debe ir naturalmente de la mano
de un régimen disciplinario y de sancién interna de contravenciones, asi como de
procedimientos de denuncia o de persecucion de responsabilidades pecuniarias, para el caso
de existir efectivamente un incumplimiento del sistema (lit. d).

El modelo tipico de compliance contempla, finalmente, mecanismos de aseguramiento de la
calidad de los programas implementados. El art. 4° nimero 4) lit. a) de la LRPPJ consagra,
por una parte, la obligacion para el encargado de prevencion, en conjunto con la
administracion de la persona juridica, de establecer métodos para su aplicacién efectiva, su
mejora continua mediante la deteccion y correccion de defectos, asi como procesos de
actualizacion. Lo anterior, con el fin de mantener a lo largo del tiempo la vigencia y
efectividad del modelo como herramienta de prevencion, frente a un generalmente cambiante
panorama de riesgos en las actividades de la persona juridica.

Por otra parte, el art. 4° nimero 4) lit. b) de la LRPPJ faculta la certificacion de la adopcién
e implementacién del modelo de prevencion de delitos (concretamente los ya referidos
numerales 1), 2) y 3) del art. 4°), a través de organismos externos registrados al efecto en la
Comisidn para el Mercado Financiero.®® En la materia que nos concierne, esta es una forma
de acreditar el cumplimiento de los deberes de direccién y supervision, en tanto la
certificacion se refiere a una correcta implementacion del modelo tipico de compliance.® Sin
embargo, es necesario destacar que esta referida, solamente, a una de entre diversas formas
de cumplir los deberes del art. 3° in. 1° parte final de la LRPPJ.

Como ya se ha hecho presente en otra oportunidad,® el texto legal no realiza mayor precision
en cuanto al contenido de las obligaciones contempladas en el sistema de prevencion de
delitos, ofreciendo un marco mas bien vago y genérico.”® Por ejemplo, el mandato de
identificacién del riesgo contemplado en el art. 4° N° 3° lit. a) de la LRPPJ no incluye, en
estricto rigor, el de estimacion de la probabilidad de ocurrencia del riesgo y de su potencial
dafio en caso de que se materialice. En este ejemplo, resulta discutible que una simple
identificacion de actividades y procesos riesgosos preste utilidad para su gestion, si no se
cuantifica al mismo tiempo el riesgo: no es posible derivar medidas, modificar procesos y

52 Antigua Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. Este certificado, a su vez, puede presentarse
en el marco de un proceso penal, como una forma de acreditar el cumplimiento de sus deberes de direccién y
supervision. Con todo, no es la Unica manera, pues también puede acreditarse su cumplimiento mediante las
reglas generales. BEDECARRATZ (2018), p. 224.

53 Con todo, esta herramienta no esta exenta de criticas, al efecto conslltese a MATUS (2017), pp. 39 y ss.

5 BEDECARRATZ (2018), pp. 213 y ss.

55 ARTAZA (2013b), p. 568; PINA (2012), p. 16.
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priorizar recursos para la aminoracion del riesgo, si se desconoce su impacto y probabilidad
de ocurrencia.>®

La ley guarda silencio sobre este y otros aspectos cruciales de los sistemas de prevencion de
delitos, lo cual implica que los requisitos generales que establece no son de ninguna manera
autosuficientes.>” Por lo tanto, deben ser complementados por otros criterios y principios
fijados por via extrapenal, asi como buenas préacticas asentadas en el sector de actividades en
que se desempefia la persona juridica.>®

En la jurisprudencia reciente de los tribunales de justicia chilenos,*® el requisito de defecto
de organizacion se da por acreditado al constatar la ausencia del modelo tipico de compliance
antes enunciado. Por ejemplo, en la sentencia pronunciada en el caso Universidad del Mar,°
se exhibe una fundamentacion relativamente detallada sobre el incumplimiento de los
deberes de direccion y supervision. En especifico, luego de establecer que las personas
juridicas imputadas no adoptaron ningn modelo de prevencién de delitos, la sentencia
constata desagregadamente el incumplimiento de todos los requisitos establecidos en el
art. 4° de la LRPPJ, incluidos los especificos del sistema de prevencién de delitos del nimero
3_61

Sin embargo, en la misma sentencia esta completamente ausente la consideracion del tribunal
acerca de la inexistencia de otro tipo de medidas alternativas de prevencion de delitos, o del
incumplimiento de normas de comportamiento que equivalgan a los deberes de direccion y
supervision del art. 3° in. 1° parte final de la LRPPJ. Asi, el juzgador asumié que la falta de
implementacion del modelo de prevencion de delitos del art. 4° de la LRPPJ acarrea
necesariamente el incumplimiento de los deberes de direccion y supervision. Este
razonamiento es incompleto, como se vera.

2.2. Modelos atipicos de compliance

Como ya se ha puntualizado, los programas de prevencién de delitos son una expresion de la
estrategia estatal de autorregulacion regulada, cuyo principal objetivo es impedir o, al menos,
permitir esclarecer de mejor forma la comision de hechos punibles perpetrados al interior de
organizaciones.5? Al tipificar un modelo de prevencion de delitos, el legislador chileno ha
especificado la forma de organizacion interna a ser adoptada por las personas juridicas, con
el fin de controlar los riesgos penales generados por su propia actividad.®® Sin embargo, se

5 Metodologias para el analisis del riesgo en ALBERTZ (2019), pp. 141y ss., como también en PINA (2012),
pp. 40 y ss.

57 PINA (2012), pp. 9y ss.

8 Normativa extrapenal cuya relevancia ya ha sido destacada en ARTAZA (2013a), pp. 346 y ss., y condensada
en ARTAZA (2019), pp. 46 y ss.

%9 Una relacion en BALMACEDA et al. (2019), pp. 233 y ss. respectivamente. Ver ademas a NAVAS y JAAR
(2018), pp. 1032, especialmente en lo referente a la aplicacion de los demdas presupuestos de imputacion del
art. 3° de la LRPPJ.

60 Sentencia pronunciada por el 8° Juzgado de Garantia de Santiago, causa RIT N° 4799-2012, RUC N°
1200084351-0, del 2 de junio de 2016 (caso Universidad del Mar).

61 Caso “Universidad del Mar”, considerando primero in fine.

62 BEDECARRATZ (2018), p. 209.

63 BOFILL (2011), pp. 189 y ss.
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suscita la cuestion respecto a si las organizaciones pueden adoptar otros modelos de
prevencion de delitos, destinados a reducir los riesgos penales originados por una
organizacion.

Esta pregunta ha sido respondida por parte de la doctrina nacional con una afirmativa
categdrica.®* Semanticamente, la propia ley deja como facultativa la implementacion del
modelo de prevencion que contempla, al disponer que las personas juridicas “podran adoptar
el modelo de prevencion” establecido normativamente. Es esta la expresion que abre la puerta
a que existan otras formas de cumplir con los deberes de direccion y supervision de la persona
juridica. En efecto, es perfectamente posible que la persona juridica adopte otro tipo de
medidas que cumplan con deberes de direccion y establezca otra forma adecuada de
supervision de sus directivos y empleados subalternos, lo cual debera ser considerado como
cumplimiento de sus deberes.%® De ahi que el art. 4° de la LRPPJ, por obra y gracia de su

propia redaccion, tiene un “indudable caracter potestativo”.%®

En caso de que se adopte un modelo de prevencion de delitos atipico, entonces las medidas
de control implementadas deben ser al menos igualmente idéneas a las enumeradas en el
art. 4° de la LRPPJ. En tal evento, no se verificaria la presuncion simplemente legal del art. 3°
in. 3° de la LRPPJ, en orden a que la persona juridica ha cumplido con sus deberes de
direccion y supervision, pues esta opera solamente con la adopcion de un modelo con las
caracteristicas tipicas. Sin embargo, se podria lograr de todos modos la exencion de la
persona juridica, acreditando la implementacién de medidas idéneas para prevenir delitos
como el cometido en la especie y, en consecuencia, el cumplimiento de los deberes direccion
y supervision del art. 3° in. 1°, parte final de la LRPPJ.

En la sentencia pronunciada en el caso Constructora Pehuenche,®’ es posible observar otra
técnica jurisdiccional. Concretamente, el tribunal dio por acreditado el incumplimiento de
los deberes de direccion y supervision de la persona juridica, sobre la base de que la sociedad
“no adoptd ni implementd, con anterioridad a los hechos, un modelo de prevencion de delitos
en los términos del art. 4° de la misma ley, ni contdé con mecanismos para prevenir la
conducta de soborno antes descrita.”®. En este sentido, existe un cierto reconocimiento a la
posibilidad de otros mecanismos para prevenir la conducta de soborno por la cual se persigue
a la persona juridica. Sin embargo, el fallo se limita a realizar una mera constatacion factica,
sin elaborar estos otros mecanismos ni menos fundamentar la conclusion alcanzada.

4 HERNANDEZ (2010), pp. 225 y ss. VAN WEEZEL (2011), pp. 138 y ss. PINA (2012), p. 8. NAVAS y
JAAR (2018), pp. 1038 y ss.

% BEDECARRATZ (2018), p. 214.

86 GARCIA (2012), p.70. Sin embargo, este no habria sido el propésito original de la norma, como bien detalla
HERNANDEZ (2010), p. 226, nota al pie N° 88.

67 Sentencia pronunciada por el 7° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT N° 11862-2014, RUC N° 1400129785-
7, del 19 de agosto de 2015 (caso Constructora Pehuenche).

68 Considerando primero, el énfasis es nuestro. En el considerando octavo, el tribunal da por no controvertido
este hecho y, por lo tanto, como acreditado conforme al art. 413 lit. c) del Codigo Procesal Penal, en relacion
con el art. 406 in. 2° del mismo cuerpo legal.
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Por su parte, en la sentencia pronunciada en el caso Salmones Colbun,®® el tribunal razond
de una manera similar: “La comision de los referidos hechos ilicitos fue consecuencia del
incumplimiento, por parte de las empresas imputadas, de sus deberes de direccion y
supervision, con arreglo a lo dispuesto en la Ley N° 20.393, por cuanto no adoptaron ningun
tipo de medida idonea de prevencion de delitos a su interior ni tampoco implementd un
modelo de prevencion de delitos en los términos del art. 4° del referido cuerpo legal, sin dar

cumplimiento de forma alguna a los referidos deberes”.”

La redaccion del considerando citado es alternativa, al hacer referencia a “ninglin tipo de
medida idonea de prevencion de delitos” por una parte, y al modelo consagrado en el art. 4°
de la LRPPJ por otra. Existe, consecuentemente, un reconocimiento a distintas formas de
cumplir con el requisito de deberes de direccion y supervision; pero de igual forma que en la
sentencia dictada en el caso Constructora Pehuenche, el tribunal es poco claro en la
diferenciacion y silente en cuanto a su fundamentacion.

2.3. Deberes de direccion y supervisién como reglas de comportamiento

Cabe plantearse ahora, si es posible cumplir con los deberes de direccion y supervision que
sanciona el art.3° in.1° de la LRPPJ, a través del cumplimiento de normas de
comportamiento extrapenales que no se presenten como un “modelo de prevencion de
delitos”. En otras palabras, analizar si las personas juridicas, apartandose de paradigmas
orientados exclusivamente a la prevencion del riesgo, pueden satisfacer los deberes de
direccidn y supervision también a través de una estructura interna, cultura organizacional y
forma de operar sus negocios, que cumpla con normas de comportamiento previas a la norma
de imputacion penal.

Para responder esta pregunta, es necesario volver a un principio fundamental de la
“autorregulacion regulada”: los modelos tipicos para controlar el riesgo no pueden ser la
tnica forma de cumplir con el mandato legal de prevencion de delitos.”* De lo contrario, deja
de ser autorregulacién y pasa a ser directamente una regulacion, es decir, una imposicion de
la autoridad sin posibilidad de cumplimiento alternativo. Lo anterior se puede entender mas
claramente a la luz de un principio anglosajén vigente en materia de gobiernos corporativos:
“comply or explain”.”? Los privados pueden cumplir o no con la normativa de compliance,
pero si optan por no hacerlo, deben tener la oportunidad de explicar que si estd cumpliendo
con los principios y la finalidad que informan la norma, solamente que de manera distinta.

89 Sentencia pronunciada por el Juzgado de Garantia de Talca, causa RIT N° 9211-2012, RUC N° 1201092968-
5, del 12 de agosto de 2013 (caso Salmones Colbun).

70 Considerando cuarto, el énfasis es nuestro. En el considerando sexto, la sentencia hace referencia solamente
al modelo del art. 4° de la LRPPJ.

™ En contra GARCIA (2012), p. 70.

2 El principio tuvo su origen en el Cadbury Code de 1992, cuerpo que se transformd posteriormente en el
Cddigo de Gobierno Corporativo del Reino Unido, manteniéndose con adaptaciones vigente hasta la actualidad.
Ha sido incorporado en las leyes sobre gobierno corporativo de, entre otros, Alemania (Deutscher Corporate
Gobernance Kodex) y los Paises Bajos (Nederlandse corporate governance code). Este principio ha sido
adoptado en Chile por la Norma de Caracter General N° 341 del 29 de noviembre de 2012, de la
Superintendencia de Valores y Seguros, hoy Comisién para el Mercado Financiero.
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Volviendo a la norma que concretiza el defecto de organizacion, se debe dejar al juez la
decisidn respecto a si los estandares aplicados son suficientes para satisfacer o no los deberes
de direccion y supervision consagrados en el art. 3° in. 1°. En ese sentido, se le permite
valorar la constitucion, el objeto, el funcionamiento, la organizacion interna, la cultura
corporativa y demas caracteristicas relevantes de la organizacion.

En relacion con lo anterior, si bien desde la dictacion de la norma ha existido certeza sobre
la no-obligatoriedad del art. 4° de la LRPPJ, no ha existido la misma claridad sobre las
consecuencias de esta interpretacion. Por una parte, se acepta plenamente la posibilidad de
implementar modelos atipicos de prevencion de delitos. Sin embargo, los deberes de
direccidn y supervision constituyen normas de comportamiento anteriores a la ley penal, que
luego han sido cristalizadas y sancionadas a través del art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ. Las
consecuencias inmediatas de esta diferenciacion son valoradas a continuacion.

2.4. Valoracion provisional

Como corolario, es posible afirmar que el art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ establece un
requisito de imputacién que sanciona el incumplimiento de deberes de direccion y
supervision, con una pena para la organizacion. En conformidad con lo expuesto
anteriormente,”® esta disposicion debe encontrar su correlato en normas de comportamiento
para justificar su punibilidad. ComUnmente, se puede leer que dicho fundamento estaria dado
por el texto del art. 4° de la LRPPJ, en tanto delinearia la conducta esperada que debe cumplir
la organizacidn para ser exenta de penalidad por delitos cometidos en su seno. Sin embargo,
tal como se ha expuesto, el art. 4° LRPPJ no es el Unico punto de andlisis que deben
considerar los tribunales al momento de resolver sobre la culpabilidad de la organizacion.

Pese a lo anteriormente razonado, en la jurisprudencia de tribunales no se ha asumido
totalmente que los deberes de direccidon y supervision pueden ser acreditados por vias
alternativas, al margen del modelo de prevencion de delitos contemplado en el art. 4° de la
LRPPJ. Asi, las sentencias, pese a admitir la posibilidad de “otras medidas” aptas para
cumplir los deberes de direccion y supervision, son vacilantes y carentes de fundamentacion
sobre el punto, contentdndose simplemente con constatar la inexistencia del modelo del
art. 4° de la LRPPJ.” Luego, el analisis respecto a si una persona juridica imputada ha
cumplido con sus deberes de direccidn y supervision, se reduce meramente a una revision
formal del hecho de contar con un modelo de prevencién de delitos como el establecido en
el art. 4° de la LRPPJ, sin fundamentar (y en algunos casos incluso sin reconocer) la omisién
de otras medidas o conductas capaces de cumplir con estos deberes.

Concordantemente, es posible acreditar un cumplimiento de los deberes de direccion y
supervision, y con ello eximir de responsabilidad a la persona juridica, a través de un modelo
de gobierno y supervisién que mantenga el funcionamiento de la organizacién en el marco
de lalegalidad. Y lo anterior, independiente que no se le bautice como “modelo de prevencion
de delitos” en la reglamentacion interna o que no siga fielmente el art. 4° de la LRPPJ. Si la

3 Acapite 1.3.
4 Reparo que ya manifestaban NAVAS y JAAR (2018), p. 1039 y, mas recientemente, ARTAZA (2019), p. 38.

708



BEDECARRATZ, Francisco: “Defecto de organizacion y reglas de comportamiento en la
imputacion de las personas juridicas”

organizacion no se ha estructurado ni funcionado defectuosamente, no es posible reprocharle
un defecto organizacional en el sentido dispuesto en el art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ.

Es indispensable recalcar la importancia de este punto, dado que el art. 342 lit. d) del Cédigo
Procesal Penal (en adelante el “CPP”), consagra la obligacion para el juzgador de contemplar
en la sentencia las “razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar juridicamente
cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo”. Este requisito de
fundamentacidn es de tal relevancia, que su incumplimiento constituye motivo absoluto de
nulidad del juicio y de la sentencia conforme al art. 374 lit. €) del CPP. Y, ¢;como podra
cumplir con esta norma una sentencia, si ni siquiera se realiza correctamente una
diferenciacion sobre las posibilidades de incumplimiento que admite el art. 3° in. 1° parte
final de la LRPPJ?

En contraste, el Ministerio Publico si ha reconocido que el requisito de imputacion de defecto
de organizacion debe acreditarse en todo caso, estableciendo, al poco andar de la norma, una
clara diferencia entre los objetos de prueba, cuando se estd en presencia de modelos de
prevencion segun el art. 4° de la LRPPJ y cuando no. En el primer caso, el modelo de
compliance implementado debe indagarse en cuanto a su realidad, efectividad e idoneidad,
con el objeto de descubrir si realmente representa un cumplimiento de deberes de direccion
y supervision o un mero recurso formal de defensa. En el segundo caso, esto es en ausencia
de un modelo de prevencion, la actividad probatoria debe encaminarse a acreditar el requisito
de imputacion de defecto de organizacion,” a través la prueba de incumplimiento de deberes
de direccidn y supervisién organizacionales.

La diferencia entre el requisito del incumplimiento de los “deberes de direccion” y los
“modelos de prevencion” se condice, por lo demas, con la naturaleza de unas y otras normas.
Asi, el peso de la prueba del incumplimiento de los deberes, en tanto requisito de imputacion,
debe recaer en los organismos persecutores,’® mientras que la prueba de la implementacion
del modelo de organizacion, administracion y supervision, en tanto eximente de
responsabilidad penal, correspondera al defendido.

3. Derecho comparado

Para complementar el analisis realizado, resulta de utilidad revisar ordenamientos
comparados que exhiban una regulacion mas profunda o una jurisprudencia consolidada en
materia de defecto de organizacion. En este contexto, es posible anticipar que la regulacion
alemana presenta una interesante categorizacion de los deberes de direccion y supervision,
que hace conveniente su analisis. Por su parte, el ordenamiento espafiol ha experimentado

S “Ahora bien, la efectiva adopciéon e implementaciéon del modelo de prevencion siempre serd objeto de
investigacion y prueba. En este sentido, conviene destacar que el hecho de cumplir la empresa formalmente con
todos los requisitos que el art. 4° establece para la adopcion del modelo de prevencion de delitos, no implica
que esta haya implementado el modelo real, eficaz o idoneamente, lo cual serd siempre objeto de investigacion
y prueba. [...] Asimismo, si la empresa no adopté un modelo de prevencién como el propuesto por la ley, ello
no significa dar por cumplido este presupuesto de imputacidn, sino que necesariamente, aquel presupuesto
debera ser acreditado por el Ministerio Publico”. FISCAL NACIONAL (2010), p. 7.

8 VAN WEEZEL (2010), p. 138. NEIRA (2016), p. 476.
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una reforma muy reciente relacionada con el modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas, que hace prudente su consideracién en este trabajo.

La metodologia empleada al efecto sera desde el enfoque funcional,”” que postula que sélo
es posible comparar instituciones de los ordenamientos extranjeros que “desempefien la
misma tarea y cumplan idéntica funcién”’® que la institucion del ordenamiento interno que
se pretende comparar. En este sentido, se han identificado como de interés el § 30 de la Ley
de Contravenciones alemana (en original Ordnungswidrigkeitengesetz, en adelante
la “OWiG”), y el art. 31 bis del Cddigo Penal espafiol (en adelante el “CPe”), que a
continuacidn se analizaran en cuanto a sus propias versiones del defecto de organizacion, con
el objeto de extraer lecciones Utiles para comprender el contenido de las normas de conducta
del art. 3°in. 1° in fine de la LRPPJ.

3.1. Alemania

Segln la legislacion alemana vigente, las personas juridicas y demé&s asociaciones de
personas no pueden ser hechas penalmente responsables. Segun la mayoria de la doctrina de
ese pais, las personas juridicas y demas asociaciones de personas carecerian de la capacidad
necesaria para actuar penalmente y de los atributos suficientes para sustentar un reproche de
culpabilidad.” Sin embargo, ello no significa que no puedan aplicarse sanciones de distinto
caracter a las personas juridicas. Ello ocurre a través del derecho contravencional que, segin
el 8 1in. 1° de la OWiIG, sanciona actos antijuridicos y reprochables a través de multas y no
con penas privativas de libertad.2° La mas importante sancion contra personas juridicas es la
multa contravencional contemplada en el § 30 de la OWiG.

3.1.2. Deberes aplicables a la persona juridica

La figura antes descrita ordena la aplicacion de una multa contravencional contra personas
juridicas y otras asociaciones de personas, en el supuesto que sus representantes (6rganos,
directorio, representantes u otros directivos) cometan un delito o una contravencion, a través
de la cual se incumplan los deberes o exista un enriquecimiento de la asociacion.®
Particularmente relevante es este Ultimo requisito: el hecho de conexion sélo puede acarrear
la imposicion de una multa para la asociacion, si este ha sido cometido a traves del
incumplimiento de los deberes aplicables a la persona juridica o asociacion de personas (8§ 30
in. 1°, 1° alternativa, OWIG) o, alternativamente, si la asociacién se ha enriquecido con él o
al menos su enriquecimiento haya sido intencionado (8 30 in. 1°, 2° alternativa, OWiG).

" Para un panorama general sobre el método funcional de comparacién y una critica al efecto, véase a
MICHAELS (2008), pp. 339 y ss. Compérese a FATEH-MOGHADAM (2011), pp. 44 y ss.

8 ZWEIGERT y KOTZ (1996), p. 33. Para el concepto de la funcion y la primacia de la estructura de
necesidades ante la funcion, véase a FATEH-MOGHADAM (2011), pp. 45y ss.

8Sobre la capacidad de accién y culpabilidad de las personas juridicas segln la dogméatica penal, véase
BEDECARRATZ (2016), pp. 66 y ss. y pp. 79 y ss. respectivamente.

80 Constituye un orden paralelo, que en principio se ubica “junto” al Derecho penal y no “debajo” de este. Asi
la sentencia del Tribunal Supremo aleman BGHSt 38, 138, 141. MITSCH (2018), p. 9.

8IROGALL (2018a), p. 525.
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En concordancia con lo anterior, la norma contempla un factor de conexion entre el delito y
la persona juridica, ademas de la posicion del sujeto activo en la organizacion® que puede
consistir, alternativamente, en su enriquecimiento o, en lo que nos interesa, en la infraccion
de ciertos deberes aplicables especificamente a la persona juridica o asociacion de personas.
Cabe entonces precisar, que se entiende por esta clase de deberes.

Segun la fundamentacidn del proyecto de ley de la OWIG, estos se refieren solo a aquellos
que se derivan para la persona juridica o la asociacion de personas de su ambito especial de
actividad, es decir, los “deberes relacionados con la actividad operacional”.® A mayor
abundamiento, las normas de conducta generales que se derivan de normativa penal tienen
una validez general y no se derivan de la actividad operacional de las personas juridicas. Sin
embargo, en casos concretos pueden existir deberes especiales para las personas juridicas en
el contexto de su actividad operacional, que también estén cubiertos por tipos penales de
aplicacion general.

En tal sentido, es posible reconocer ciertos deberes que subyacen a delitos generales, pero
que, debido a la actividad de la persona juridica, pueden también fundamentar una sancién
organizacional en caso de su vulneracién en un contexto colectivo. Un ejemplo de lo anterior
es el deber del empleador de proteger a su trabajador de riesgos en el lugar de trabajo. Tal
como se especifica en la fundamentacion del proyecto de ley de la OWiG: “Es por lo tanto
factible, que por ejemplo una lesién o un homicidio culposo, perpetrado por un érgano,

constituya el fundamento para la aplicacion de una multa para una persona juridica”.®

En relacién con lo anterior, el Derecho aleman exhibe una clasificacion de deberes aplicables
también a las personas juridicas y asociaciones de personas, de acuerdo con las categorias de
delitos que los concretizan. Esta clasificacion puede ofrecer una primera pista, en relacion
con las clases de normas de conducta extrapenales que deben cumplir las personas juridicas.

3.1.3. Categorias de deberes de comportamiento

En la primera categoria se incluyen los deberes de comportamiento correspondientes a los
delitos especiales, entendiéndose por tales aquellos que s6lo pueden cometer quienes poseen
determinadas calidades o caracteristicas especiales que la ley requiere para ser autor.®> Asi,
todos los delitos especiales aplicables a la persona juridica como tal le imponen mandatos o
prohibiciones y en esa calidad cristalizan deberes operacionales. Estas figuras son
particularmente prevalentes en materia del Derecho penal econdmico, debido al influjo del
Derecho regulatorio y el control de actividades econdmicas riesgosas de privados por parte
del Estado.

En la préactica, los delitos o contravenciones especiales sancionan el incumplimiento de
normas de conducta que se derivan de las posiciones especiales que ocupan las personas

82 Sobre el problema de la posicion de garante de estos sujetos HERNANDEZ (2013), pp. 333 y ss.

8 Entwurf eines Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG), BT-Drucks. V/1269, p. 60.

84 Entwurf eines Gesetzes tber Ordnungswidrigkeiten (OWiG), BT-Drucks. V/1269, pp. 60 y ss.

8 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ (2004), p. 187. BACIGALUPO (1999), p. 237. Lo anterior, sin importar
si se trata de delitos especiales propios o impropios. Asi ROGALL (2018a), p. 552.
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juridicas en la sociedad. Ello ocurre, por ejemplo, con su calidad de empleador, propietario
de vehiculos, productor o comercializador de bienes o servicios, o bien con su giro, como por
ejemplo cuando opera como actor en el mercado de capitales.®® En todos estos casos, los
deberes de direccién tienen como sustrato normas de conducta derivadas de la posicion o
actividad de la organizacion, y que tienen su correlato en la obligacion de la persona juridica
de controlar el riesgo emanado de sus actividades y no de un riesgo meramente general o
comun.

La segunda categoria se identifica con la contravencion especial contemplada en el § 130
in. 1° de la OWiG.%’ Esta norma sanciona al titular de una empresa o negocio que incumple
dolosa o imprudentemente deberes de supervision, que son necesarios para impedir la
infraccion de deberes negociales o empresariales.®® En este caso, el injusto del hecho equivale
a no tomar las medidas necesarias para evitar el incumplimiento de deberes negociales o
empresariales,® no propiamente en la contravencion, que en este esquema se revela mas bien
como una condicion objetiva para la imposicion de una sancion.®® La propia ley especifica
que estos deberes incluyen también el nombramiento, seleccion cuidadosa y control de
personal de supervision. Asi, la conducta penal contemplada en esta segunda variante, la
constituyen los deberes de vigilancia y supervision internos que deben primar en las
organizaciones, cuya extension es variable segun sus distintos tipos.

Esta categoria es la mas relevante en la practica, pues genera un efecto irradiante que alcanza
no solo a sujetos con facultades de representacién, direccion o control al interior de la
organizacion, sino a sujetos que, sin estar incluidos como agentes del 8 30 in. 1° de la OWiG,
si estan sujetos a la supervigilancia de los primeros. En este sentido, pese a que sujetos
situados bajo el escalafon directivo de la organizacion no son capaces de irrogar directamente
la responsabilidad del colectivo, debido al texto del § 30 in. 1° de la OWiG, si pueden hacerlo
en cuanto un representante o directivo de la persona juridica o asociacion haya incumplido
con sus deberes de supervision. De este modo, el § 130 in. 1° de la OWiG opera como una
ventana que, subjetivamente, amplia el espectro de posibles autores de la organizacion; vy,
objetivamente, incorpora los deberes de supervisién y control internos como normas de
conducta sancionables para la persona juridica.®*

La tercera y Ultima categoria esta constituida por los delitos comunes, entendiéndose por tales
aquellos que no exigen una calidad determinada en la persona del autor y pueden ser

8 ROGALL (2018a), pp. 552 vy s.

87§ 130 in. 1° de la OWiG. “El que como titular de un negocio o empresa omite dolosa o imprudentemente las
medidas de supervision necesarias para evitar incumplimientos en el negocio o empresa de deberes que
corresponden al titular y cuya infraccion esté amenazada con una pena o0 una multa contravencional, incurre en
una contravencion si se comete una infraccién que, con la vigilancia debida, se hubiera impedido o dificultado
considerablemente. Entre las medidas de vigilancia necesarias se incluye también el nombramiento, la seleccion
cuidadosa y el control de personal de vigilancia.” Traduccion del autor. Sobre la materia BOCK (2013), p. 109
y HERNANDEZ (2012), p. 86.

8 BOCK (2013), pp. 109 y ss. Esta obligacion pesa sobre los agentes contemplados en el § 30 in. 1° de la
OWiG. ENGELHART (2012), p. 401.

8 ROGALL (2018b), p. 1827.

% HERNANDEZ (2012), p. 86.

91 BEDECARRATZ (2016), p. 223.
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cometidos por cualquiera.®? Es decir, un delito o una contravencién comidn cometida por el
6rgano o su representante puede, al mismo, desencadenar la responsabilidad de la persona
juridica. En estos casos y con el objeto de actuar como un filtro, la norma restringe los delitos
comunes cometidos por el 6rgano o su representante capaces de irrogar la responsabilidad
del colectivo, solamente en cuanto estos delitos impliquen, al mismo tiempo, una infraccion
a deberes relacionados con la actividad operacional de la persona juridica o asociacion de
personas.

En relacion con lo anterior, la pregunta respecto a cuando un delito comun significa al mismo
tiempo el incumplimiento de un deber relacionado con la actividad operacional de la persona
juridica (acarreando, en consecuencia, también la responsabilidad del colectivo), es
especialmente controvertida en la literatura especializada.®® Sin embargo, una interpretacion
acorde con la ratio legis que sustentd la reforma legislativa del afio 2007 de los 88 30 y 130
de la OWiG* permite aseverar, que las personas juridicas solamente pueden ser hechas
responsables por contravenciones o delitos, que emanen del incumplimiento de su obligacion
de controlar sus riesgos. En este sentido, el deber de intervencion del 6rgano o representante
dice relacion con la responsabilidad de controlar los riesgos objetivos y subjetivos emanados
de la actividad negocial.*®

De lo anterior se puede colegir, que la infraccion de deberes debe darse en el contexto de la
gerencia o direccion de la organizacion y tener una relacién con las actividades
desempefiadas por esta. Por ejemplo, existiria un incumplimiento de dichas obligaciones, en
el caso de una empresa desarrolladora de software para clientes, si sus dependientes, durante
el cumplimiento de esta funcién de desarrollo, accediesen ilicitamente a los datos personales
de los primeros. Por el contrario, ello no se verificaria si se tratase del técnico informatico de
una oficina de arquitectos que ocasionalmente comete el mismo ilicito respecto de los clientes
de la oficina.®® En consecuencia, las personas juridicas seran responsables por delitos o
contravenciones comunes que se identifiquen con la infraccion de deberes derivados de su
ocupacion comercial, lo que encuentra su fundamento en el deber de conducir los propios
negocios sin generar dafios a terceros.

3.2. Espaia

El 23 de diciembre de 2010, la Ley Organica (en adelante la “L.0.”) 5/2010 incorporo el
nuevo art. 31 bis al CPe, implementando asi la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el ordenamiento interno espafiol. En virtud de lo anterior, Espafia se incorpord al
considerable listado de Estados que contemplan una responsabilidad penal de personas
juridicas.®” Posteriormente, en virtud de la L.O. 1/2015 del 30 de marzo de 2015, se modifico

92 POLITOFF et al. (2003), p. 187.

93 \Véase por todos a HERNANDEZ (2013), pp. 333 y ss. Un resumen de la disputa en ROGALL (2018b),
pp. 1840 y ss. y en especial a partir de pp. 1842y ss.

% BGBI. I, p. 1786

% ROGALL (2018a), p. 552; y mas especificamente en ROGALL (2018b), p. 1845. Sin perjuicio de lo expuesto,
como toda norma sancionatoria, la conexién con la actividad operacional de la persona juridica debe
interpretarse restrictivamente. HERNANDEZ (2013), p. 335.

% E-StrAndG, BT-Drucks. 16/3656, p. 14.

97 Véase, nota al pie N° 1.
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profundamente este sistema de responsabilidad, reestructurando el referido art. 31 bis del
CPe e incorporando tres nuevos articulos (art. 31 ter, 31 quéater y 31 quinquies del CPe), que
especifican y complementan el marco de aplicacion de la responsabilidad penal colectiva.
Finalmente, a través de la L.O. 1/2019 del 20 de febrero de 2020, se amplio el catalogo de
conductas delictivas por las que las organizaciones pueden ser hechas penalmente
responsables, entre otros ajustes a los marcos de punibilidad de los delitos de conexion.

Producto de las mencionadas reformas, el sistema de imputacion ha alcanzado un alto nivel
de complejidad. En su actual expresion, prevé una doble via de atribucion de pena. Por una
parte, el art. 31 bis N° 1 apartado a) del CPe sanciona a la persona juridica por la comisién
de delitos a través de sus representantes legales o por aquellos que, actuando individualmente
0 como parte de un érgano de esta, estan autorizados para tomar decisiones en su nombre, u
ostentan facultades de organizacion y control en su seno. La segunda modalidad de
atribucién, consagrada en el art. 31 bis N° 1 apartado b) del CPe, combina dos presupuestos
copulativos: la comision de un delito por un individuo bajo la autoridad de las personas fisicas
nombradas en el apartadoa) y que los hechos hayan podido realizarse por existir
incumplimiento grave de “los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad”
atendidas las concretas circunstancias del caso.*

En este contexto, resulta interesante resaltar el rol que cumple el compliance en el modelo de
imputacion, la naturaleza de los deberes de supervision, vigilancia y control, y la interaccion
de ambos elementos con normas de naturaleza extrapenal en el sistema espariol.

3.2.1. Contenido e incidencia de los modelos de organizacion y gestion

En ambas modalidades de atribucién (apartados a) y b) del art. 31 bis N° 1 del CPe) se prevé
la posibilidad de exencidn de las personas juridicas a traves de programas de cumplimiento
normativo, denominados “modelos de organizacion y gestion”, que tienen por objeto prevenir
delitos de la misma naturaleza del que fue cometido o reducir de forma significativa el riesgo
de su comisién. Los programas deben satisfacer en todo caso el catdlogo de requisitos
minimos contemplado en el art. 31 bis N° 5 CPe. Sin embargo, en uno y otro caso (art. 31 bis
N° 2 yart. 31 bis N° 4, respectivamente), los programas son consagrados de manera distinta®
y, ademas, se ven flanqueados por requisitos diversos.%

En cuanto a su contenido minimo, el art. 31 bis N° 5 CPe exhibe una estructura similar a las
cuatro fases ya observadas en el modelo de prevencidon de delitos de la LRPPJ: identificacion
y prevencion de riesgos, mas deteccion y sancion de contravenciones.’® En efecto, el 1°

9 Analisis de los requisitos de imputacion en PEREZ (2017), pp. 89 y ss. Confrontese con FEIJOO (2016), pp.
109 y ss. Comparativamente, las condiciones establecidas en el art. 31 bis N° 1 lit. @) son menos estrictas que
las establecidas por el art. 3° in. 1° de la LRPPJ, pues no contemplan un incumplimiento de deberes equivalente
a un defecto de organizacién como requisito de imputacion. Sin embargo, si se contempla el cumplimiento de
deberes por la via de la eximente de responsabilidad del art. 31 bis N° 2 CPe, como se vera a continuacion.

9 Sobre los criterios de “eficacia” e “idoneidad” y valoracién en una y otra variante de imputacion
GUTIERREZ (2015), pp. 1y ss.

100 Asi, “la principal consecuencia de esta diferenciacion en dos vias de imputacion es que las condiciones o los
requisitos para la exencion de responsabilidad son distintos”. FEIJOO (2016), p. 110.

101 v/éase acapite 2.1.
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requisito exige la identificacion de actividades expuestas al riesgo de comision de delitos,
concentrando de este modo el andlisis de la persona juridica en aquellos riesgos que le son
previsibles, conforme al &ambito de sus operaciones.'%? Se trata aqui de elaborar un “mapa de
riesgos” a los que se ve expuesta la persona juridica, segun el potencial delictivo y las
conductas ilicitas que a partir de ellos pueden originarse,’® catalogandolos segin
probabilidad de comisién e impacto potencial en caso de verificarse en base a criterios
cuantitativos y cualitativos.'%*

En cuanto a la fase de prevencion de riesgos, el 2° requisito ordena establecer protocolos y
procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica,
de adopcion de decisiones y de su ejecucion conforme a aquellos. Lo anterior implica
formalizar los mecanismos de formacién de voluntad y de toma de decisiones, para poder
establecer controles preventivos y reactivos al efecto.'® En un espiritu similar, el 3° requisito
ordena el establecimiento de modelos de gestion de recursos financieros adecuados para
prevenir los delitos respectivos. Lo anterior resulta fundamental, tanto para garantizar
financieramente el funcionamiento del modelo, como para controlar conductas crimindgenas
que se sirvan de esos mismos recursos para perpetrar delitos “en” y “desde” la
organizacion.%

La tercera fase de deteccion se encuentra consagrada en el 4° requisito que, en miras de
garantizar la eficacia del modelo, prevé la obligacion de informar de riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de su supervigilancia.’?” Estos canales de denuncia
o de whistleblowing constituyen un elemento clave del modelo de prevencion,*®® que
garantizan a los denunciantes su confidencialidad, y permitan a los organismos internos
intervenir a tiempo y tutelar el efectivo cumplimiento del modelo. En estrecha relacion con
lo anterior, el 5° requisito materializa la fase de “sancién” del modelo de organizacion y
gestion. En este sentido, si bien la norma espafiola no lo exige expresamente, la mas elemental
determinacion de la responsabilidad disciplinaria exige que las normas estén objetivadas a
través de una disposicion legal o en el convenio colectivo respectivo.%®

Como se puede ver, el art. 31 bis N° 5 del CPe establece una serie de requisitos, que se
limitan a establecer genéricamente lo qué deben incluir los modelos, pero no “como” deben
satisfacerse. Al igual que en el caso chileno, las disposiciones no solo extrapenales, sino
también infra legales y de caracter sectorial cobran especial relevancia, pues vienen en

102 NIETO (2013), p. 45.

103 PEREZ (2017), p. 110.

104 vver metodologia expuesta en ARTAZA (2013b), pp. 557 y ss.

105 NEIRA (2016), p. 471.

106 PEREZ (2017), p. 112.

197 El art. 31 bis N° 2-2 establece que las funciones de supervision del funcionamiento y cumplimiento del
modelo deben haber sido confiadas, a un organismo con poderes auténomos de iniciativa o control, o dotado
legalmente de la funcion de supervisar la eficacia de controles internos de la persona juridica. Esto es requisito
para la exencion en la primera via de imputacion (art. 31 bis N° 1 lit. a) del CPe), mas no en la segunda.

198 FGE (2016), p. 45. Comparese procedimientos de denuncia contemplados en el art. 4° N° 3 lit. d) de la
LRPPJ, ver acapite 2.1.

109 PEREZ (2017), p. 115. NEIRA (2016), pp. 473 y ss. Por Gltimo, la norma también requiere la revision
periodica y actualizacion del programa de compliance, con el fin de mantener su vigencia en el tiempo.
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complementar los requisitos contemplados en el art. 31 bis N° 5 del CPe. En este sentido,
existen estandares nacionales e internacionales que, a través de un catdlogo de normas
objetivas, especifican y otorgan mayor determinacion a los modelos legales de compliance.'

Asi, en cuanto a directrices generales, cobran validez las contenidas en la norma ISO
19600: 2015 “Sistemas de gestion de compliance. Directrices”, asi como la norma UNE!!!
19601: 2017 “Sistemas de gestion de compliance penal”, que establecen directrices para la
organizacion y gestion de programas de compliance, tales como la planificacion de riesgos o
evaluacion del sistema de cumplimiento.!*? En materia de riesgos delictivos especificos son
también relevantes los estandares dedicados a cada uno de ellos, tales como la norma UNE
19602: 2019 “Sistemas de gestion de compliance tributario.”, que tiene especial relevancia
en materia de contravenciones y delitos tributarios, o la norma ISO 37001: 2016 “Sistemas
de Gestion Anti-Soborno”, especialmente enfocada en el combate del soborno y en la
promocion de una cultura empresarial ética.

En relacién con la vinculatoriedad de estos estandares, se entiende que son plenamente
voluntarios para las personas juridicas.'*® Asi, las empresas pueden optar por certificarse en
base a estas normas, generando documentos que puede aportarse como un antecedente acerca
del cumplimiento, por parte de la persona juridica, de las obligaciones de compliance
contempladas en el art. 31 bis N° 5 del CPe, lo cual, a su vez, puede aportar a su exencién
por la via del art. 31 bis N° 2 0 N° 4 del CPe, segln sea el caso.!'* Asi, tienen por una parte
una funcion general de determinacién y estandarizacion y, por otra, una especifica de servir
como pauta para lograr una atenuacién o exencion de responsabilidad penal. Sin embargo,
los referidos estandares no pueden, por si solos, asumir un rol vinculante en cuanto a la
implementacion de los sistemas de organizacion y gestion contemplados en la ley.

3.2.2. Los deberes de supervision, vigilancia y control: su funcion y contenido

De los anteriores “modelos de organizacion y gestién”, validos como eximente de
responsabilidad penal en ambas vias de imputacion, debe distinguirse el incumplimiento
grave de “deberes de supervision, vigilancia y control”, como requisito de imputacion de la
segunda variante de comision. El contenido de este requisito es especialmente relevante a
efectos de la determinacion de las normas de comportamiento de la persona juridica, como
se vera.

Historicamente, la redaccion original de la norma establecia la atribucién de responsabilidad
organizacional, por delitos cometidos por quienes han podido realizar los hechos “por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control”. La reforma implementada por la L.O. 1/2015
amplio el objeto de los deberes desde una simple obligacion de “debido control” a “deberes

110 En relacion con su indeterminacion y complemento a través de normativa extrapenal BEDECARRATZ
(2018), pp. 224 y ss. y NIETO (2012), pp. 124 y ss.

11 «Asociacion Espafiola de Normalizacion™, institucion enfocada en la normalizacion de diversas actividades
Y procesos.

112 pEREZ (2017), p. 123.

113 salvo que se referencie su contenido en disposiciones legislativas, caso en el cual asumiran cierta fuerza
normativa.

114 Critica del sistema de certificaciones en MATUS (2017), pp. 41y s.; y NIETO (2012), pp. 124 y ss.
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de supervision, vigilancia y control”. Ademas, especifico la falta desde una simple omision
consistente en “no haberse ejercido” a derechamente un incumplimiento, y gradud el defecto
exigido como grave.'*® Asi, la reforma delimitd los contornos del defecto de organizacion,
ofreciendo mayores elementos para concretizar su contenido.

En cuanto a su funcidn, el requisito de imputacion es una importante regla para la atribucion
de responsabilidad al colectivo por los actos de sus dependientes. Concretamente, exige como
primer supuesto una relacion de superior/subordinado, a través de la existencia de un deber
de supervision, vigilancia y control del sujeto en posicion directiva o apical, sobre el autor
individual. Ademas, se establece un segundo supuesto, relacionado con que el
incumplimiento debe presentarse “atendidas las concretas circunstancias del caso”,
estableciendo una regla de razonabilidad en la interpretacién del contexto en que se da el
incumplimiento. EI CPe emplea requisitos tipicos altamente restrictivos, que son complejos
de subsumir en el caso concreto.

Llegados a este punto, cabe atender al contenido de estos deberes, previa constatacion de lo
evidente: el CPe no ofrece una definicidn de deberes de supervision, vigilancia y control ni
una delimitacion de su alcance, lo que constituye uno de los principales escollos del sistema
de imputacion.!'® Esta imprecision se origind a partir de la introduccion del art. 31 bis del
CPe en 2010 y, pese a numerosos cambios legislativos incorporados por la L.O. 1/2015, aun
no tiene una respuesta clara.'!’

A primera vista, el modelo de organizacién y gestion del art. 31 bis N° 5 del CPe constituiria
el contenido de los deberes mencionados. Sin embargo, esta idea no es correcta pues, en
primer lugar, la ley ha previsto el modelo de organizacion y gestion como el contenido
necesario de otro elemento: las exenciones de punibilidad contempladas en el art. 31 bis N° 2,
condicion 18, y el art. 31 bis N° 4 del CPe. Las obligaciones de supervision, vigilancia y
control contempladas en el art. 31 bis N° 1 lit. b) CPe constituyen, en cambio, un requisito
del tipo de la organizacion, correspondiente a la conducta de la persona juridica.
Consecuentemente, el cumplimiento de estos deberes no deriva en la juridicidad de la
conducta, sino que en su atipicidad: la conducta organizacional nunca alcanzd a
completarse 118

En segundo lugar, el art. 31 bis N° 5 CPe se prevé como eximente también para la modalidad
contemplada en el art. 31 bis N° 1 lit. b) del CPe, esto es, la comision por un sujeto
subordinado. En este sentido, si el art. 31 bis N° 5 del CPe fuese el contenido de estos deberes
de supervision, vigilancia y control, la funcion del art. 31 bis N° 4 del CPe seria inexistente,
pues la persona juridica ya quedaria exenta por via del art. 31 bis N° 1 lit. b) del CPe. Tomar

115 FERNANDEZ (2019), p. 3.

116 pPEREZ (2017), p. 99.

117 Ello, a pesar de la declaracion del titulo 111 del preAmbulo de la L.O. 1/2015, que la reforma realizaria una
mejora técnica “con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control»”.

118 BEDECARRATZ (2016), pp. 280 y ss. FERNANDEZ (2019), pp. 15y ss.
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en consideracion los modelos de organizacion y gestion como Unico contenido de los deberes
de direccion, vigilancia y control seria, en consecuencia, redundante.'*°

Una solucion mas acorde, postula que estos deberes hacen referencia a los ya conocidos
deberes de control de las actividades de los subordinados, cuya ausencia haya posibilitado el
delito del subordinado.*?®® A mayor abundamiento, la normativa administrativa, comercial o
civil establece diversas obligaciones de control, en algunos casos genéricas y en otros
especificas, que tienen por objeto regular la actividad de la empresa y los riesgos que ella
conlleva.'?! La fuente de estas obligaciones debe indagarse en concordancia con los delitos
a los cuales se les asocia:

1. Por una parte, existen tipos delictivos vinculados a actividades organizacionales que
establecen obligaciones especificas de control, con procedimientos y obligaciones
que regulan el actuar de la organizacion.!??

2. Por otra parte, otras figuras delictivas no poseen normativa de soporte ni cuentan con
un contexto regulatorio.'?®

En gran medida y derivado de esta diferenciacion es que se conciben, por una parte,
obligaciones genéricas de control (pertenecientes a la regulacion mercantil o civil), que
concretizan el deber genérico de supervisar, consustancial al ejercicio de potestades sobre
otras personas. Ejemplo de lo anterior son la responsabilidad de duefios o directores de una
empresa “por los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que
los tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones™ (art. 1903 in. 4° del Cdédigo Civil
espafiol), asi como los deberes generales de diligencia de los administradores, tendientes a
adoptar las medidas necesarias para la buena direccion y control de la sociedad,
contemplados en el art. 225 de la Ley de Sociedades de Capital espafiola.

Por otra parte, también se conciben obligaciones especificas de control derivadas de la
regulacién sectorial, originadas en el marco de la intervencion estatal. En este caso, el marco
de los deberes de supervision, vigilancia y control estdn dados por esta, que gradia su
calificacion como contravencién o como conducta delictiva, dependiendo del grado del
incumplimiento.?

De esta forma, los deberes de supervision, vigilancia y control a los que alude la norma, se
identificarian con estos deberes de control fijados por normativa extrapenal, sean estos de
caracter genérico (civil y mercantil) o especifico (regulatorio y administrativo). Asi, el

119 PEREZ (2017), pp. 99 v s., considera que “los deberes” se refieren a la adopcion de “medidas para prevenir,
detectar o reprimir la comision de delitos como el que efectivamente se cometid”, esto es, si el modelo es apto
en concreto para prevenir el delito cometido. Comparese con FEIJOO (2016), pp. 112 y ss.

120 SILVA (2018), p. 195. Sobre la posicidn de garante del empresario consultar la misma obra, pp. 198 y ss.
121 FERNANDEZ (2019), p. 5. Riesgos penales que emanan de su ya conocido potencial crimindgeno, y que la
organizacién tendria obligacién, a través de sus directivos, de controlar; SILVA (2018), pp. 212y s.

122 Ejemplos de lo anterior son actividades extractivas que tienen su regulacion en normativa medioambiental
que, a su vez, contemplan hechos de conexion en la norma espafiola.

123 Un ejemplo de ello serian delitos de corrupcion de menores o la estafa FERNANDEZ (2019), pp. 5y s.

124 FERNANDEZ (2019), pp. 6 y ss. Véase especialmente la categorizacion de los deberes segtn hecho de
conexion en latabla 1, pp. 9y ss.

718



BEDECARRATZ, Francisco: “Defecto de organizacion y reglas de comportamiento en la
imputacion de las personas juridicas”

incumplimiento de una obligacion especifica de control (unida a los demas requisitos del
art. 31 bis N° 1 lit. b) del CPe) acarrearia, directamente, la responsabilidad del ente, mientras
que la de una genérica lo haria sélo en caso de que el superior conocio de la irregularidad y
estuvo en posicion de evitar el delito.!?

3.3. Valoracion provisional

Si bien tanto en la regulacion alemana como en la espafiola se contemplan obligaciones de
supervision, existen marcadas diferencias entre las contempladas en el art. 31 bis N° 1 lit. b)
del CPe y en el §8 30 de la OWIG, en las que conviene detenerse un momento.

Pese a no existir ninguna especificacion concreta de la violacion de los deberes de
supervision en ambos casos, la jurisprudencia alemana ha definido los contornos del
incumplimiento del deber de supervision tomando como base el § 130 de la OWIG,
expandiéndolos sobre la base de los deberes relacionados con las obligaciones negociales de
la organizacion.*?s El Derecho espafiol, por su parte, no posee una norma comparable al § 130
de la OWIG vy, por lo tanto, no ha existido un marco positivo para el desarrollo del
incumplimiento de “deberes de supervision, vigilancia y control” en ese sistema juridico.?’
Con todo, las posturas doctrinales expuestas proponen una correcta interpretacion del
requisito de imputacion contemplado en el art. 31 bis N° 1 lit. b) del CPe, que le dota de
contenido practico.

Los razonamientos y principios delimitados son, a nuestro juicio, transponibles al
ordenamiento juridico chileno. En este sentido, en unos y otros ordenamientos se sanciona el
incumplimiento de deberes, sin que del texto legal pueda extraerse su contenido, debiendo
encontrarse su fuente en normas de comportamiento extrapenales. Luego, la importancia de
una distincion clara tiene una relevancia practica esencial para la decision de los casos y para
la correcta aplicacion de la justicia. A continuacion, se propone una forma como debiera
efectuarse dicha diferenciacion.

4. Hacia una propuesta de solucion
Como ya se ha demostrado en los capitulos anteriores, el defecto de organizacion no se agota

en el incumplimiento de los modelos tipicos de cumplimiento normativo. En realidad,
constituye una categoria de imputacion propia, correspondiente al incumplimiento de reglas

125 FERNANDEZ (2019), p. 13. En un sentido similar DEL ROSAL (2011), p. 91; BEDECARRATZ (2016),
p. 281. Esta solucién no habia encontrado eco en parte de la literatura espafiola, por ejemplo ROBLES (2012),
p. 356, nota al pie N° 58 y DEL ROSAL (2011), p. 90. Se argumenta que la infraccion de estos deberes ya podia
ser sancionada a través del art. 31 bis. N° 1 del CPe (concretamente, por via de la mera omision de un directivo
de realizar una accion para evitar un hecho delictivo por parte de un subordinado). Sin embargo, esta critica
pasa por alto, que los deberes que establece este tipo de normativa son normas de conducta cuyo destinatario es
la organizacién o persona juridica, y son cumplidos solo vicarialmente por el individuo en lugar de ella. Por lo
tanto, si bien es cierto son ejecutados fisicamente por los agentes en posicion directiva, los procedimientos y
obligaciones corresponden formal y materialmente a la persona juridica como tal. Critica en CARBONELL
(2011), pp. 342 ys.

126 ROGALL (2018b), pp. 1827 y ss.

127 Critica en ROBLES (2012), p. 356.
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de comportamiento extrapenales, que tienen por destinatarias a las organizaciones como
tales. Teniendo presente lo anterior, la determinacién del contenido de estos deberes
constituye un desafio interpretativo, del cual depende la correcta fundamentacion de las
sentencias. En este contexto, es posible aplicar reglas para desentrafar dicho contenido, sobre
la base de la experiencia internacional en la materia.

El primer paso al efecto, es volver al telos o la finalidad originaria que fundamenta la
responsabilidad penal de las personas juridicas: impulsar a organizaciones a autorregularse
en el ambito de sus actividades, para impedir o disminuir el riesgo de comision de actividades
delictivas en su seno.'?® En concordancia con lo anterior, la obligacion de prevenir el delito
debe estar vinculada con el &mbito de operacion de negocios de la organizacion (o si se
prefiere, el “giro” de la sociedad), en tanto es este el ambito en el cual contrae la
responsabilidad social de controlar el riesgo creado por su propia actividad.

En nuestra opinidn, la persona juridica no contrae el deber de supervisar o controlar riesgos
atipicos que se aparten del &mbito negocial de la organizacién. Si se aplica la teoria del delito
omisivo,? la funcion de garante de vigilancia que asume la organizacion respecto de los
hechos de sus dependientes'*® no rige a todo evento, sino que se encuentra condicionada
objetivamente por el &mbito de su ocupacion social.**! Asumir lo contrario, equivaldria a una
potencial responsabilidad de la organizacion por cualquier clase de riesgo extendiendo,
desproporcionadamente, las obligaciones de control de la persona juridica.

Derivado de lo anterior, el segundo paso para determinar el contenido de los deberes
organizacionales consiste en realizar una derivacion de los riesgos que presentan delitos
determinados y el marco regulatorio existente en su caso para prevenirlos o perseguirlos. En
este sentido, en linea con las experiencias alemana y espafiola, resulta prudente hacer una
distincion en cuanto a la especie de delitos y los deberes respectivos por los cuales puede ser
hecha responsable la persona juridica.

4.1. Deberes de direccion y supervision vinculados a normativa regulatoria

En el Derecho chileno estan incluidas, hasta el momento, alrededor de una docena de figuras
delictivas de distinta indole, que pueden ser agrupadas para estos efectos en delitos de
corrupcion, terroristas, medioambientales, econdmicos y comunes. Naturalmente, delitos de
diversa naturaleza se insertan en contextos de mayor o menor regulacién sectorial (piénsese
en un delito medioambiental versus una receptacién). Consecuentemente, existen delitos
acompariados de una abundante normativa regulatoria que, a su vez, impone una serie de
deberes y obligaciones normalmente consagrados a disminuir contravenciones menores,
evitando asi una lesion o puesta en peligro de bienes juridicos valiosos para la sociedad.*?

128 Acdpite 1.1.

129 Fundamentacidn en SILVA (2018), pp. 193 y ss.

130 HERNANDEZ (2010), p. 225. COLLADO (2013), pp. 166 y ss.

131 En linea con la evolucion del § 30 OWiG, expuesta capitulo 3.1.2.

132 A esta familia de delitos pertenecen verbigracia el de lavado de activos, cohecho, financiamiento del
terrorismo y aquellos delitos medioambientales recientemente incorporados al art. 1° de la LRPPJ.
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Para esta clase de delitos, los deberes de direccion y supervision se traducen en el
establecimiento de un sistema interno en concordancia con la regulacion sectorial, destinado
a garantizar su cumplimiento y eliminar o reducir contravenciones por parte de la
organizacion. En caso de que un dependiente cometa un delito imputable a la persona juridica
en las materias afectas a regulacion, la observancia de sus obligaciones regulatorias puede
ser argumentada por parte de la organizaciébn como un cumplimiento de sus deberes de
direccion y supervision, y que el hecho no ha sido consecuencia de su incumplimiento en la
materia. Conforme a lo que hemos argumentado, lo anterior es valido, incluso, si no se
presenta un modelo de compliance como el establecido en el art. 4° de la LRPPJ.

En este sentido, el juez abocado a resolver si una persona juridica ha cumplido o0 no con sus
deberes de direccion, deberé revisar si la persona juridica a la que se le imputa un hecho de
conexion, ha satisfecho la regulacion sectorial aplicable en el contexto del hecho de conexion
imputado, ha mantenido el orden interno de la organizacién y disminuido el riesgo de
contravenciones. Luego, conforme al mayor o menor cumplimiento regulatorio demostrado
por la organizacion, podra decidir si ha cumplido o no con los deberes que sanciona el art. 3°
in. 1°in fine de la LRPPJ.1*

4.2. Deberes generales de direccion y supervision

Por otra parte, existen otros tipos de delitos de caracter general o comun, que no estan
flanqueados por normativa regulatoria complementaria.** En estos casos, no es posible
recurrir a normativa sectorial que ayude a determinar el contenido de los deberes de direccién
y supervision de la organizacion, encaminados a reducir el riesgo de comisién de delitos
comparable, por ejemplo, con una Ley N° 19.913 en materia de lavado de activos.

En estos casos, el contenido del defecto de organizacion esta dado por normativa de direccién
y supervision de carécter general aplicable a las distintas clases de personas juridicas. En
otras palabras, es necesario volver la mirada a los diversos principios de responsabilidad por
hechos de terceros, obligaciones de supervision y control especificas y deméas normativa civil
y/o mercantil que imponga deberes de organizacion internos.** En el Derecho chileno, ello
puede estar representado, por ejemplo, por el art. 184 del Cédigo del Trabajo, que establece
la responsabilidad del empleador por los hechos de sus trabajadores, o el art. 2320 del Cédigo
Civil que sanciona un deber general de cuidado respecto de ciertas personas.

133 por ejemplo, si a una persona juridica se le imputa la comision directa e inmediatamente en su interés o para
su provecho, por parte de uno de sus agentes con facultades generales de administracion, del delito de lavado
de activos; el juez debera observar si esa misma entidad ha practicado las denuncias de operaciones sospechosas
correspondientes (art. 3° in. 1° de la Ley N° 19.913), si ha resguardado los registros correspondientes durante
el plazo legal de 5 afios (art. 5° Ley N° 19.913), entre otros. En ese sentido, la actividad de la fiscalia debera
estar enfocada en categorizar las obligaciones regulatorias en la especie, acreditar si se han cumplido en la
practica y, en caso de contravencion, argumentar la equivalencia entre esta y la falta de deberes de direccién y
supervision (y con ello con un defecto de organizacion) de la persona juridica.

134 |_os delitos que pertenecen a esta clase son el de receptacidn, los incorporados en virtud de la Ley N° 21.121,
a saber: negociacién incompatible, corrupcion entre particulares, apropiacién indebida y administracion desleal,
y la obtencion fraudulenta de prestaciones estatales a causa del COVID-19 contemplado en el art. 14 de la Ley
N° 21.227 del 6 de abril de 2020.

135 En linea con lo planteado a propésito de Espafia, véase acapite 3.2.2.
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Sin embargo y més alla de disposiciones aisladas, el conjunto de normas absolutamente
esencial en materia de deberes de direccion y supervision, es el que regula los gobiernos
corporativos de las distintas clases de personas juridicas. Sin perjuicio que no existe un
concepto univoco, una primera acepcion los relaciona con “los medios internos por los cuales
son operadas y controladas las corporaciones.”**® Mas concretamente, el concepto dice
relacion con la gobernanza, direccion y supervision de organizaciones,™*’ que tienen por
objeto establecer un sistema interno de conciliacion de intereses, tendiente a resguardar los
derechos de sus integrantes y de terceros.'®®

En concordancia con lo anterior, los principios de buen gobierno corporativo iluminan
transversalmente los sistemas de responsabilidad penal de las personas juridicas, y resultan
fundamentales a efectos del disefio de modelos de prevencion de delitos y sistemas de
cumplimiento.!3® La mayoria de los sistemas de imputacion se basan en la comision de delitos
por parte de los administradores, directores y propietarios de la organizacion, para quienes
los principios de gobernanza poseen capital relevancia. Asi, si los directivos vy
administradores de las organizaciones no son capaces de organizarse adecuadamente, ningdn
modelo de prevencion sera eficaz. Es mas: “No hay, pues, una efectiva compliance sin un

sistema eficaz de gobierno corporativo”.14

Estas ideas pueden ser sintetizadas de la siguiente forma: los principios de buen gobierno
corporativo no solamente estan en la base de los sistemas de responsabilidad, sino que
asumen un caracter vinculante en materia de delitos que no contemplan deberes especificos,
pues establecen la forma de dirigir y supervisar una organizacion. Son estas las verdaderas
normas de comportamiento extrapenal que identificabamos en los capitulos anteriores,* que
constituyen el fundamento del articulo 3° inciso 1° parte final de la LRPPJ, y cuyo
incumplimiento debe acreditarse para irrogar la responsabilidad del colectivo.142

Conclusiones

La LRPPJ exhibe en su art. 3° un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas,
que recoge el “defecto de organizacion” como una categoria de imputacion penal. Este
requiere el incumplimiento de deberes de direccion y supervision por parte de la persona
juridica, para justificar la aplicacion de una pena en su contra. Por lo tanto, el contenido de
los deberes de autorregulacion y su alcance en la determinacion de la responsabilidad,

136 OCDE (1999), p. 7

137 HIRTH (2013), p. 28

138 HIRTH (2013), p. 29.

139 NIETO (2013), p. 24.

140 NIETO (2009), pp. 82y s.

141 véase acapite 1.3.

142 Asi, por ejemplo, si se conoce la comision de un delito de cohecho activo por parte de un miembro del
directorio de una sociedad andnima, debera observarse, si se ha cumplido con la normativa de gobiernos
corporativos contemplada en la Ley N° 18.046. En ese sentido, la fiscalia debera abocarse a acreditar un
desgobierno corporativo en la organizacion, por ejemplo, la falta de reportes a la Superintendencia o defectos
en la designacién de auditores externos, que comporten una infraccion de sus deberes de direccion y
supervision, vinculados con el delito cometido en la especie.
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resultan fundamentales para la resolucion de casos en que se pretenda atribuir una pena a una
persona juridica. Su adecuada comprension requiere partir de las siguientes premisas.

El primer presupuesto a considerar es que, si bien el modelo de compliance contemplado en
el art. 4° tiene una evidente relacion con los “deberes de direccidn y supervision”
consagrados en el art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ, representa solo una forma de cumplirlos
y no se identifica totalmente con ellos. En segundo lugar, este requisito de imputacion
cristaliza una serie de deberes y normas de conducta extrapenales que pesan sobre la
organizacion, y que tienen por objeto mantener una cultura de legalidad y de respeto por la
normativa vigente. Su contenido en concreto dice relacién con las distintas obligaciones
regulatorias, asi como de supervision y control pertenecientes al derecho civil y/o mercantil,
que imponen deberes de organizacion, supervigilancia y control internos en organizaciones
por los hechos de directivos, dependientes y subordinados. En tercer lugar, este requisito
penal no es autosuficiente, y se apoya en normativa extrapenal que complementa su
contenido.

En concordancia con lo anterior, las normas extrapenales poseen dos vertientes aplicacion en
la determinacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Por una parte,
complementan el contenido de los modelos de compliance consagrados en el art. 4° de la
LRPPJ, particularmente a través de estandares y reglas de control de riesgos delictivos
organizacionales. Por otra, fundamentan los deberes de direccion y supervision consagrados
en el art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ. Estos Ultimos adquieren una relevancia fundamental
para la imputacion penal, en tanto la organizacion no haya implementado un modelo de
compliance propiamente tal.

En dichos casos, el juzgador deberd evaluar, en primer lugar, si la persona juridica ha
respetado la normativa sectorial y regulatoria aplicable, cumpliendo con ella e
implementando medidas de control internas especificas conforme a la actividad que realiza.
Todas estas medidas deben ser consideradas, segin sean ejecutadas para disminuir la
probabilidad de comision de delitos en las areas en las que la organizacién desarrolla sus
actividades. A contrario sensu, si se trata de un delito comdn, allende materias propias de
regulacion, deberan revisarse el cumplimiento de deberes generales aplicables a la persona
juridica imputada, relacionados con la vigilancia interna y control de los integrantes de la
organizacion, asi como las obligaciones de gobierno corporativo aplicables a la forma
juridica especifica que se trate.

Finalmente, es necesario afirmar que la determinacion del contenido especifico de estas
reglas de direccion y supervision de organizaciones es esencialmente casuista. Ello, pues la
direccién y supervision de organizaciones depende de factores tales como su forma juridica,
giro, campo de actividades, zonas geograficas de actividades y otros factores adicionales. En
tal sentido, su concretizacion debe realizarse por la doctrina y la jurisprudencia caso a caso,
asumiendo como presupuesto fundamental la diversidad de los tipos de organizacion que se
pretenda autorregular, para permitir su adecuada implementacion por las organizaciones.
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