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El ‘defecto de organizacion’ en la estructura de imputacion de responsabilidad a la per-
sona juridica por la comisién de delito, con especial referencia a los sistemas chileno,
peruano y argentino

Anna Salvina Valenzano Revista Penal, n.° 45. - Enero 2020
Diva Serra Cruz

Ficha técnica

Autor: Anna Salvina Valenzano/Diva Serra Cruz

Title: The ‘organizational failure’ in the structure of ‘ex crimine’ liability of legal persons, with special reference to the
Chilean, Peruvian and Argentinian systems

Adscripcion institucional: Anna Salvina es Investigadora en Derecho Penal y Docente de la Escuela de especializacion
para las profesiones legales de la Universidad de Roma “La Sapienza”. Diva Serra es Doctoranda en Derecho Penal de
la Universidad de Roma “La Sapienza”.

Sumario: 1. Introduccion para la delimitacién del ambito de la investigacion: sintético excursus sobre los aspectos que
caracterizan la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de delitos en los sistemas sudamericanos 2. La
individualizacion de la naturaleza de la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de delitos: premisa
para la reconstruccion de un modelo adscriptivo plenamente ‘personal’. 3. El ‘defecto de organizacion’ en la estructura
de la imputacion de responsabilidad a la persona juridica por la comision de delitos en los sistemas chileno, peruano y
argentino: planteamiento del problema. 4. El incumplimiento de los deberes de direccion y supervision como criterio de
conexion entre el hecho constitutivo de delito y la persona juridica en el sistema chileno. El rol del modelo de preven-
cion de delitos en la estructura de atribucion de responsabilidad. 5. El ‘programa de integridad’ en la estructura de la im-
putacion de responsabilidad penal a la persona juridica en el sistema argentino y el significado del ‘esfuerzo’ exigido al
autor del delito al violar el sistema de control y supervision. El alcance del juicio de ‘adecuacion preventiva’ en relacion
con los elementos minimos ‘necesarios’ y ‘facultativos’ del programa. 6. La relevancia del ‘modelo de prevencion’ en
el sistema peruano de atribucion de responsabilidad a la persona juridica por la comision de delitos, también en relacion
con la ‘elusion fraudulenta’ por parte del autor. 7. La ‘validacion preventiva’ de la idoneidad de los modelos organiza-
tivos: buscando determinar cudl es el objeto de la certificacion en el sistema chileno. 8. La controvertida eficacia de la
certificacion del modelo de prevencion de delitos en el sistema chileno, y el problema de la correcta distribucion de la
carga de la prueba entre la parte acusadora y la defensa. 9. La ‘validacion post factum’ de la idoéneidad preventiva de
las cautelas organizativas a través de la pericia del modelo en el ordenamiento peruano. La relevancia sistematica de la
‘eximente incompleta’ en los sistemas chileno y peruano. 10. Una propuesta de certificacion en el sistema argentino, no
obstante, el vacio normativo.11. Conclusiones. Referencias

Summary: 1. Introduction for the delimitation of the scope of the investigation: synthetic excursus on the aspects that
characterize the responsibility of legal persons for the commission of crimes in South American systems 2. Individual-
ization of the nature of the responsibility of legal persons for the commission of crimes: premise for the reconstruction
of a fully ‘personal’ ascriptive model. 3. The ‘organizational defect’ in the structure of the imputation of responsibility
to the legal person for the commission of crimes in the Chilean, Peruvian and Argentine systems: problem statement.
4. Failure to comply with the duties of management and supervision as a criterion of connection between the offense
and the legal entity in the Chilean system. The role of the crime prevention model in the structure of attribution of
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responsibility. 5. The ‘integrity program’ in the structure of the imputation of criminal responsibility to the le-
gal entity in the Argentine system and the meaning of the ‘effort’ required of the perpetrator when violating the
control and supervision system. The scope of the ‘preventive adequacy’ trial in relation to the minimum ‘nec-
essary’ and ‘optional’ elements of the program. 6. The relevance of the ‘prevention model’ in the Peruvian sys-
tem of attribution of responsibility to the legal person for the commission of crimes, also in relation to the fra
fraudulent circumvention ’by the author. 7. The ‘preventive validation’ of the suitability of the organization-
al models: seeking to determine what is the object of the certification in the Chilean system. 8. The controver-
sial effectiveness of the certification of the crime prevention model in the Chilean system, and the problem of
the correct distribution of the burden of proof between the prosecutor and the defense. 9. The post post-invoice
validation ’of the preventive suitability of organizational precautions through the expertise of the model in Peru-
vian law. The systematic relevance of the incomple incomplete exemption ’in the Chilean and Peruvian systems.
10. A certification proposal in the Argentine system, however, the regulatory vacuum. 11. Conclusions. References

Resumen: Las autoras analizan el rol del defecto de organizacion en la estructura de imputacion de responsabilidad a las
personas juridicas por la comision de delitos, a 1a luz de las recientes regulaciones de la materia en los tres paises escogi-
dos como mas relevantes para el estudio, esto es, Chile, Perti y Argentina. El trabajo intenta responder en primer lugar a
la clasica pregunta sobre la naturaleza de la responsabilidad de las personas juridicas, mas alla de las etiquetas utilizadas
por los legisladores, para posteriormente profundizar el analisis del rol del defecto de organizacion, y finalmente, ofre-
cer un analisis sobre los instrumentos de validacion “ex ante” o bien “ex post” de los modelos de organizacion segiin las
distintas denominaciones nacionales. Concluyendo que los tres ordenamientos —no obstante las diferentes etiquetas—
han basado el sistema de disciplina sobre el defecto de organizacion, aun cuando existan importantes diferencias entre
ordenamientos.

Palabras clave: Responsabilidad penal de las personas juridicas, defecto de organizacion, validacion de los modelos
de prevencion.

Abstract: The authors analyze the role of the organizational failure in the structure of ‘ex crimine’ liability of legal
persons, in light of the recent regulations of the matter in the three countries chosen as most relevant for the research,
namely Chile, Peru and Argentina. The paper tries to answer in the first place to the classic question about the nature of
liability of legal persons, beyond the labels used by the national legislators, to later deepen the analysis of the role of the
organizational defect, and finally, to offer an analysis on the instruments of validation “ex ante” or “ex post” of the or-
ganization models according to the different national denominations. Concluding that the three legal systems —despite
the different labels— have based the regulatory system on the organizational failure, although there are some relevant
differences between them.

Key words: corporate criminal liability, organizational failure, validation of preventive models.

Observaciones: El presente articulo es la primera traduccion al espaiiol del articulo titulado en italiano: “Il rilievo del
‘difetto di organizzazione’ nella struttura dell’imputazione della responsabilita da reato alla persona giuridica, con par-
ticolare riferimento ai sistemi cileno, peruviano e argentino” (2018), en Fiorella, Antonio, Gaito, Alfredo y Valenzano,
Anna Salvina (editores), La responsabilita dell’ente da reato nel sistema generale degli illeciti e delle sanzioni, anche in
una comparazione con i sistemi sudamericani. Roma: Sapienza Universita Editrice.

Rec: 4/10/19 Fav: 3/11/19
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1. Introduccion para la delimitacion del Ambito de la
investigacion: sintético excursus sobre los aspectos que
caracterizan la responsabilidad de las personas juri-
dicas por la comisién de delitos en los sistemas suda-
mericanos

Recientemente, en los ordenamientos sudamerica-
nos, ha tenido lugar un movimiento reformador trans-
versal similar a aquel que ha sacudido al continente eu-
ropeo en los ultimos veinte afos, dirigido a introducir
sistemas de responsabilidad de las personas juridicas',
si bien a diverso titulo (penal o extrapenal), por delitos
cometidos por sus exponentes, en el ejercicio de activi-
dades colectivas.

Partiendo de ésta premisa, la idea de fondo que ins-
pira la presente investigacion, es analizar algunos or-
denamientos juridicos sudamericanos, con el objetivo
de verificar la correspondiente estructura del sistema
de imputacién de la responsabilidad a las entidades
colectivas, teniendo presente, junto al analisis dogma-
tico, la valoracion de los resultados jurisprudenciales,
individuando, eventualmente, los principios inspirado-
res de un modelo de disciplina que pueda considerar-
se ‘virtuoso’ contra los delitos cometidos a través de
personas juridicas, en el pleno respeto de las garantias
sustanciales y procesales, para la entidad acusada de la
comision de un delito.

El criterio utilizado para seleccionar los ordenamien-
tos sudamericanos de interés, ha sido individuar, entre
la multiplicidad de sistemas juridicos, aquellos ordena-
mientos que ubicandose en el ambito de una tradicion
juridica continental, atribuyen un valor esencial a los
principios de ‘personalidad’ y ‘culpabilidad’ de la res-
ponsabilidad penal y que, en consecuencia, han tomado
decisiones de politica criminal que intentan garantizar
una alternativa en sintonia con el respeto de dichos
principios en la materia especifica de la responsabili-
dad de las personas juridicas por la comision de delitos.

Desde el punto de vista de los objetivos de este traba-
jo, nos concentraremos en los ordenamientos que luego
de realizar un excursus comparado sintético, puedan
ser individualizados como sistemas de imputacion de
responsabilidad a las personas juridicas, edificados
en base al concepto del ‘defecto de organizacion’, si

bien con articulaciones y resultados diferentes. Esto,
se debe a que prescindiendo de aquellos sistemas que
atribuyen un rol inicamente a los criterios de identifi-
cacion organica por los hechos constitutivos de delito
cometidos por los sujetos del ente que se encuentran en
posiciones apicales, o bien de responsabilidad vicarial
por los ilicitos cometidos por los sujetos en posiciones
subordinadas, se ha buscado individualizar modelos
de disciplina que puedan ser considerados, bajo este
perfil, como mas maduros, precisamente por el hecho
de haber en algiin modo, intentado individualizar un
criterio ‘autdbnomo’ de imputacion de responsabilidad a
entes colectivos por comision de delitos, ya sea desde
el punto de vista objetivo, como desde el punto de vista
subjetivo, en el respeto de los principios fundamentales
de ‘personalidad’ y ‘culpabilidad’, si bien con la inevi-
table diversidad de matices vinculada, inevitablemente,
con la peculiaridad de cada ordenamiento juridico.

Comenzaremos preguntandonos, aunque a grandes
rasgos, cual es el cuadro normativo actual en Sudamé-
rica en la materia especifica de la responsabilidad por
la comision de delitos de las personas juridicas, para de
este modo, seleccionar, entre los diversos ordenamien-
tos, aquellos mayormente fecundos de acuerdo con los
objetivos de esta investigacion.

Entre los ordenamientos sudamericanos en los que
historicamente ha surgido la exigencia de introducir un
sistema de responsabilidad de los entes colectivos por
comision de delitos, se ubica en primer lugar Brasil,
cuya Constitucion desde 1988, contempla una norma
referida a la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas®>. Como consecuencia de lo anterior, diez afios
después fue publicada la primera ley sobre responsa-
bilidad penal de las mismas’, por medio de la cual se
establecidé que éstas pueden ser responsables en sede
administrativa, civil y penal, seglin las disposiciones de
la misma ley, en el caso en que el delito sea cometido
por decision de su representante legal o contractual, o
de su organo colegiado, en el interés o a beneficio de
la entidad juridica*. La mencionada ley, desde un punto
de vista todavia preliminar de reconstruccion del telar
de imputacion de la responsabilidad penal a la persona
juridica, parece no reconocer algun valor a la adopcion
¢ implementacion de modelos de prevencion de delitos

1 Aun teniendo presente que las leyes de cada uno de los paises objeto de la comparacion principal de este trabajo, esto es, Chile,
Peru y Argentina, hacen referencia expresa a las personas juridicas en cuanto sujetos destinatarios de la aplicacién de las normas, el
término persona juridica ha sido sustituido en ocasiones por términos juridicos parcialmente analogos, tales como: ente, entidad, o sujeto

colectivo.

2 La referencia es, particularmente, al art. 225 n. 3) de la Constitucién brasilefia, en el que se establece que las conductas y las
actividades consideradas lesivas para el medio ambiente, sujetan a los infractores, personas fisicas o juridicas, a sanciones penales y
administrativas, independientemente de la obligacion de reparar el dafio causado.

3 Setratadelaleyn. 9605 de 12 de febrero de 1998, que prevé sanciones penales y administrativas por las conductas y actividades
lesivas para el medio ambiente (“sang¢bes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente”).

4 Lareferencia es, en particular, al art. 3 de la citada ley brasilefia de 1998.
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por parte de las entidades en las que se ha cometido el
hecho, ni para excluir la sancion, ni para atenuarla.

Sin embargo, en el ordenamiento brasilefio es po-
sible identificar una evolucion del cuadro juridico de
referencia, desde el momento en que han sido sucesi-
vamente adoptadas dos leyes, en los afos 2012 y 20137,
que han incorporado la obligacion para las personas ju-
ridicas, de adoptar e implementar medidas para preve-
nir la comision de ciertos ilicitos, incluso penales. No
obstante lo anterior, el legislador brasilefio no parece
haber vinculado a la implementacion de las menciona-
das medidas preventivas, una eficacia eximente de res-
ponsabilidad ‘administrativa’ para la persona juridica
por la comision del delito, debiendo en cambio, llegar
a una conclusion parcialmente diferente en relacion
al rol de las medidas, considerandolas, en el juicio de
determinacion de la sancion a imponer al ente, como
simples circunstancias atenuantes.

Mas detalladamente, la primera de tales leyes, que
tiene por objeto la prevencion de los delitos de lava-
do de dinero, impone una serie de obligaciones a las
personas juridicas, entre las cuales sefala en particular,
la adopcion de politicas, procesos y controles internos
compatibles con las dimensiones, y el volumen de ope-
raciones del sujeto colectivo®. El incumplimiento de las
mencionadas obligaciones de autorregulacion se en-
cuentra sancionado con la pena pecuniaria administra-
tiva que puede ser impuesta a la entidad incumplidora’;
no obstante lo cual, no parece que el legislador, en el
marco del juicio de atribucion de responsabilidad por la
comision de delitos al sujeto colectivo, haya otorgado
eficacia alguna al cumplimiento de la obligacion orga-
nizativa por parte de la entidad.

En cuanto a la segunda ley, que tiene por objeto la
prevencion de la corrupcion en la administracion publi-
ca, a diferencia de la anterior, el legislador al establecer
una serie de criterios para la determinacion de la san-
cion que puede ser impuesta al ente, ha atribuido rele-
vancia a la adopcion, de parte de la persona juridica,
de mecanismos y procesos internos de integridad, au-
ditoria e incentivo a la denuncia de irregularidades, asi
como a la efectiva aplicacion de codigos de ética y de
conducta®. De lo recién expresado, se puede concluir:
que la implementacion de un programa de integridad
podra operar como circunstancia atenuante de la san-
cién administrativa prevista para la persona juridica,
si bien no puede considerarse que el legislador haya
establecido una circunstancia con eficacia eximente de
responsabilidad para las entidades, ahi donde, el ilicito
de corrupcion sea cometido generando dafio a la admi-
nistracion publica, sea nacional o extranjera, o bien al
Estado brasilefio.

Continuando este excursus, en el sistema juridico bo-
liviano, recientemente hubo un intento de introduccion
de la responsabilidad penal de la persona juridica que,
sin embargo, ha sido abortado. De hecho, el legislador
boliviano habia adoptado el codigo del sistema penal’,
en el que se incluia un capitulo IV dedicado al sistema
de imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas por un amplio catalogo de delitos', y que pre-
veia una causa de exoneracion de la responsabilidad
penal para la persona juridica, ante la comision de un
delito por parte de uno de sus exponentes, en interés de
la persona juridica, ahi donde hubiesen sido adoptados
y ejecutados con eficacia, antes de la comision de la in-
fraccion penal, modelos de organizacion y gestion que

5 Se trata de los siguientes actos normativos:

—laley n. 12.683 de 9 de julio de 2012, que modifica la ley n. 9.613 de 3 de marzo de 1998, que tiene por objeto la prevencion de
los delitos de lavado de dinero, ocultamiento de bienes, derechos y valores, para volver mas eficiente la persecucién penal en caso de

comisién de dichos delitos;

—laley n. 12.846 de 1° de agosto de 2013, que prevé la responsabilidad objetiva administrativa y civil de las personas juridicas por la
practica de actos contra la administracion publica, nacional o extranjera, o del Estado, para prevenir la comision de hechos de corrupcion

en el contexto de la administracion publica.

— El decreto n. 8420 de 18 de marzo de 2015, que dicta normas de detalle respecto de la disciplina de la responsabilidad de las per-

sonas juridicas prevista en la ley n. 12.846 del 2013.

6 La referencia es, en particular, al art. 10, inciso 3, de la ley n. 12.683 del 2012, mientras el listado de entes colectivos a quienes
se aplica la disciplina se encuentra establecido en el art. 9 de la misma ley.
7 Las sanciones y los criterios de imposicion de las sanciones administrativas en contra de las personas juridicas se encuentran

establecidos en el art. 12 de la misma ley.

8 Lareferencia es, en particular, al art. 7 de la ley n. 12.846 del 2013. Queriendo profundizar, el decreto n. 8420 del 2015 establece

que en el caso en que la persona juridica proporcione en su defensa informaciones y documentos relativos a la existencia y al funciona-
miento del programa de integridad, la Comisién procesadora tendra que examinarlos segun los parametros indicados en el capitulo IV del
mismo decreto, con el objeto de determinar las sanciones a imponer al ente [art. 5, n. 4) del decreto]. El capitulo IV hace expresa referencia
a los programas de integridad, estableciendo que, para cumplir los objetivos indicados en el art. 5, n. 4, la existencia y la aplicacién de un
programa de integridad debe ser evaluada segun los parametros establecidos en los nimeros | a XVI del art. 42 del mismo decreto.

9 Se trata del codigo contenido en la ley n. 1005 de 17 de diciembre de 2017, que fue abrogada por la ley n. 1027 de 25 de enero
de 2018.

10 El catalogo de delitos se encuentra contenido en el art. 66 del citado codigo.
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incluyeran medidas de prevencion, vigilancia y control
idoneas, debidamente certificados por el drgano de re-
gulacion competente para prevenir infracciones de la
misma naturaleza, o para reducir significativamente el
riesgo de comision'!.

Sin embargo, en enero del 2018, cerca de un mes des-
pués de su adopcion, el codigo fue abrogado en su tota-
lidad, quedado en consecuencia, sin efecto la prevision
de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
pero permaneciendo, de modo residual en el sistema
boliviano, algunas leyes especiales que al disciplinar
sectores especificos contemplan sanciones administra-
tivas para entes colectivos por diferentes ilicitos, inclu-
so penales'?.

Respecto del sistema colombiano, podemos afirmar
que aun en ausencia de una disciplina orgénica que san-
cione penalmente a una persona juridica por un hecho
constitutivo de delito, el legislador ha incorporado en el
ordenamiento ‘medidas accesorias’ contra las personas
juridicas con el objetivo de “conminar los comporta-
mientos de los entes colectivos que ofenden el orde-
namiento juridico penal” (Petro et at., 2014: 87-102),
intentando asi, poner remedio a un denominado “déficit
di punibilidad’3. Se trata en particular, de la medida de
suspension y cancelacion de la personalidad juridica,
prevista en el codigo de procedimiento penal, instru-
mento juridico que puede ser utilizado por la Fiscalia,
en cualquier momento y antes de presentarse la acusa-

cion, cuando existan motivos fundados que permitan
inferir que la entidad perseguida se ha dedicado total o
parcialmente al desarrollo de actividades delictivas'.

Todavia mas alla, en Ecuador, el codigo penal'® prevé
expresamente la responsabilidad penal de las personas
juridicas, nacionales o extranjeras, de derecho privado,
por los delitos cometidos para beneficio proprio, o de
sus asociados, por la accidén u omision de quienes ejer-
cen su propiedad o control, sus 6rganos de gobierno o
administracion, o bien de sus agentes, representantes u
otros sujetos que actien por cuenta de la persona juri-
dica'®. Sin embargo, la responsabilidad penal de la per-
sona juridica, no se configura cuando el delito se come-
te por cualquiera de las personas naturales indicadas,
en beneficio de un tercero ajeno a la misma, pudiendo
agregar, por ultimo, y en linea con los principios que
regulan la disciplina, que la responsabilidad del sujeto
colectivo existe conjuntamente a la responsabilidad de
la persona fisica autora del delito, sin sustituirla'’.

En cuanto a Venezuela, si bien el legislador no ha
establecido un sistema general de atribucion de respon-
sabilidad por la comision de delitos a las personas ju-
ridicas, ha previsto algunas sanciones contra los entes
colectivos por medio de leyes especiales que regulan
sectores especificos en materia penal, pero solo en rela-
cion con hechos constitutivos de delitos determinados.
Se puede mencionar a titulo de ejemplo, los delitos in-
formaticos'®, la criminalidad organizada y el financia-

11 La referencia es, en particular, al art. 68, I.1 del citado codigo.

12 Entre las leyes especiales que prevén sanciones administrativas contra la persona juridica, se encuentra, a modo de ejemplo, el
art. 28 de la ley n. 004 de 31 de marzo de 2010, en materia de corrupcion, asi como el art. 41 de la ley n. 393 de 21 de agosto de 2013, en
materia de servicios financieros.

13 El concepto es atribuible a Petro et at., (2014: 95).

14 Tal medida se encuentra prevista por el art. 91 de la ley n. 906 del 2004 (codigo de procedimiento penal colombiano) y puede ser
aplicada también en forma definitiva por medio de la sentencia de condena, cuando exista convencimiento mas alla de toda duda razo-
nable sobre las circunstancias que las originaron. Ademas, el art. 34 de la ley n. 1474 del 2011, que prevé normas dirigidas a reforzar los
mecanismos de prevencién, investigacion y sancion de los actos de corrupcion, establece que las medidas contenidas en el art. 91 de la
ley n. 906 se aplican a las personas juridicas que se hayan buscado beneficiar de la comision de delitos contra la Administracién Publica,
o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio publico, realizados por su representante legal o sus administradores, directa o
indirectamente.

15 La referencia es al codigo organico integral penal, publicado el 3 de febrero de 2014.

16 El amplio nimero de sujetos activos que, sobre la base de determinados presupuestos, pueden transmitir responsabilidad a la
persona juridica se encuentra indicado en el art. 49 del codigo penal.

17 Las sanciones aplicables a las personas juridicas consideradas penalmente responsables estan establecidas en el art. 71 del
mismo codigo penal y pueden ser tanto de caracter pecuniario como interdictivo, encontrandose prevista incluso la disolucién de la persona
juridica.

18 Desde este punto de vista, véase la ley n. 37.313 de 30 de octubre de 2001, sobre delitos informaticos, cuyo art. 5 establece la
responsabilidad de las personas juridicas por los delitos previstos en la misma ley, cometidos ya sea por sus dirigentes, administradores,
directores, o sus dependientes. Las sanciones principales que pueden ser aplicadas a las personas juridicas son de naturaleza pecuniaria,
a diferencia de las sanciones accesorias establecidas por el art. 29, que pueden tener naturaleza interdictiva.
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miento del terrorismo'?, asi como los ilicitos penales en
materia medioambiental®.

En sintesis, y aun sin querer excluir otros ordena-
mientos sudamericanos que contemplan sanciones,
incluso de naturaleza penal para las personas juridi-
cas, en casos de comision de hechos constitutivos de
delito —vinculados generalmente con los fenomenos
corruptivos— por parte de los propios exponentes, a
través de esquemas de aplicacion general de una san-
cioén accesoria, o bien, con la prevision de sanciones
para el ente por el delito especifico, debemos reiterar
que la preocupacion de los legisladores nacionales de
extender la responsabilidad a las personas juridicas por
la comision de delitos es cada vez mayor, aun cuando la
respuesta legislativa resulte tardia a causa de resisten-
cia doctrinaria o politica.

Sin anticiparse demasiado, podemos afirmar —luego
del sintético excursus comparado presentado— que el
presente trabajo se concentrara en el analisis de la ma-
teria en los ordenamientos juridicos chileno, peruano
y argentino, que dentro del conjunto de ordenamientos
sudamericanos, y teniendo en cuenta las peculiaridades
de cada uno de ellos, pueden ser individuados como
sistemas de imputacion de responsabilidad a las per-
sonas juridicas que se ubican en el terreno del sistema

por ‘defecto de organizacion’, asignandole al mismo un
rol como criterio de conexion —provisto de relevancia
no solo desde el punto de vista objetivo, sino también
subjetivo— entre el hecho constitutivo de delito del
individuo y la persona juridica. Persiguiendo siempre,
el declarado objetivo de tratar de identificar criterios
‘autonomos’ de imputacion de la responsabilidad a las
personas juridicas por la comision de delitos, que ga-
ranticen la atribucion de una responsabilidad “propia’,
es decir, ‘personal’ al sujeto colectivo, en el respecto de
los principios de ‘personalidad’ y ‘culpabilidad’.

2. La individualizacién de la naturaleza de la respon-
sabilidad de las personas juridicas por la comision de
delitos: premisa para la reconstruccion de un modelo
adscriptivo plenamente ‘personal’

La introducciodn de la responsabilidad de las personas
juridicas por la comision de delitos en los tres orde-
namientos seleccionados, aun siendo fruto del cumpli-
miento de obligaciones internacionales de incrimina-
cion preexistentes?', es mas bien reciente, sobre todo en
referencia a los sistemas peruano y argentino.

Chile, fue el primer pais en regular la materia con la
publicacion de la ley n. 20.393 de 2 de diciembre del

19 La referencia es a la ley organica en materia de criminalidad organizada y financiamiento del terrorismo, publicada en la Gaceta
Oficial 39.912 del 30 de abril de 2012, que, sobre la base de diversos presupuestos, establece la responsabilidad civil, administrativa y
penal de las personas juridicas, con exclusion del Estado, por hechos constitutivos de delito en materia de criminalidad organizada y
financiamiento del terrorismo, cometidos por cuenta de la persona juridica, de sus érganos de gobierno, o de sus representantes. El art.
32 de la misma ley prevé, conjuntamente con la sancién pecuniaria, las sanciones interdictivas consistentes en la clausura definitiva de la
persona juridica y en la prohibicion de desarrollar actividades comerciales, industriales, técnicas o cientificas; junto con la confisca de los
instrumentos, bienes y frutos del delito, y la publicacion de la sentencia de condena, asi como la remisién de las actuaciones a los 6rganos
y entes correspondientes a los fines de decidir la revocatoria de las concesiones, habilitaciones y autorizaciones administrativas otorgadas
por el Estado.

20 Nos referimos a la ley penal de tutela del medio ambiente, publicada en la Gaceta Oficial n. 39.913 de 2 de mayo de 2012, que
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en materia medio ambiental, en el caso en que sea cometido un delito con
ocasion de una norma obligatoria. Sin embargo, establece como pena principal, conjuntamente a la pena pecuniaria, la disolucién de la
persona juridica, y el desmantelamiento de la instalacion, establecimiento o construccion (art. 5), ademas de otras sanciones accesorias
(art. 6).

21 Entre las fuentes de las obligaciones internacionales de incriminacion, podemos sefialar en primer lugar, la Convencion OCDE
para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales de 1997, que mandata a los
Estados a establecer sanciones eficaces, proporcionales y disuasivas contra las personas juridicas involucradas en el delito de cohecho
de funcionario publico extranjero.

Aun cuando Chile recibié una invitacién formal para ser miembro de la OCDE en el afio 2007, debio, antes de su ingreso efectivo en la
organizacion, adecuar el ordenamiento nacional a los estandares de tutela establecidos por las fuentes internacionales.

Peru, por su parte, ha manifestado a la OCDE su deseo de convertirse en miembro desde el afio 2009, manifestando su disponibilidad
para participar en el grupo de trabajo sobre lucha contra el cohecho en las transacciones comerciales internacionales. Sin embargo, el
mencionado grupo de trabajo invitd a Pert a tomar parte en el grupo de trabajo recién en el afio 2013, declarando que para convertirse en
miembro de la organizacién a titulo pleno debia mejorar su legislacion dando cumplimiento a las obligaciones de incriminacion contenidas
en la Convencion OCDE para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, con
especial referencia a la necesidad de implementar un sistema que permita considerar a la persona juridica como responsable auténoma-
mente por hechos de corrupcion.

En lo que concierne a Argentina, uno de los objetivos expresados por la ley que introdujo la responsabilidad penal de la persona juridi-
ca, fue aquel de adaptar el sistema penal “a los estandares internacionales a los cuales Argentina se ha obligado adhiriendo a la Conven-
cion OCDE para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales”.
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2009, que establecio la responsabilidad ‘penal” de las
personas juridicas por los delitos de lavado de dinero?,
financiamiento del terrorismo®, y cohecho de funcio-
nario publico nacional o extranjero*; incorporando
posteriormente en el catalogo el delito de receptacion®,
y, mas recientemente®, entre otros, los delitos de apro-
piacion indebida®” y corrupcion entre privados?.

Siete afios después, fue publicada en Pert la ley n.
30.424/2016 que regula la responsabilidad ‘adminis-
trativa’ de las personas juridicas por el delito de co-
rrupcion activa internacional, que entrd en vigor recién
en enero del 2018, debido a la posterior intervencion
normativa en la materia, a través del Decreto Legisla-
tivo n. 1.352/2017, que pospuso la entrada en vigencia
de la ley”. Entre los diversos perfiles de reforma, el
nuevo decreto legislativo peruano extendio la respon-
sabilidad administrativa de las personas juridicas a los
delitos de cohecho activo nacional® y transnacional®!,
cohecho activo especifico®, a los delitos en materia de
lavado de activos®, y en materia de financiamiento del
terrorismo™. Mas recientemente, el legislador peruano

ha extendido la disciplina, entre otros delitos, al trafico
de influencias ilicitas®.

El legislador argentino ha seguido el mismo cami-
no recorrido por los legisladores chileno, brasilefio y
espafiol®, al introducir la responsabilidad de las per-
sonas juridicas por la comision delitos con la adopcion
delaleyn.27.401/2017°7, que prevé la responsabilidad
‘penal’ de las personas juridicas por algunos delitos
cometidos por funcionarios publicos contra la admi-
nistracion publica (cohecho nacional y transnacional®®,
trafico de influencias nacional y transnacional®’, nego-
ciaciones incompatibles con el ejercicio de funciones
publicas®, concusion*!, enriquecimiento ilicito de fun-
cionarios y empleados*?), ademas de los delitos de ba-
lances e informes falsos agravados®.

Como premisa para la reconstruccion de un modelo
completamente ‘personal’ de imputacién de respon-
sabilidad a las personas juridicas por la comision de
delitos, resulta pertinente reflexionar, si bien en modo
sintético, sobre la efectiva ‘naturaleza’ de la responsa-
bilidad, pues en la medida que se logre reconocer una

22 En el sistema chilena el lavado de activos se encuentra tipificado en el art. 27 de la ley n. 19.913.

23 Se trata de un delito previsto en el art. 8 de la ley n. 18.314 en el sistema chileno.

24 En el ordenamiento chileno, tales delitos de cohecho estan previstos en los arts. 250 y 251 bis del cédigo penal.

25 El cédigo penal chileno sanciona la receptacion en el art. 456-bis A del codigo penal, y se trata de un tipo penal introducido en el

catalogo con la ley n. 20.931 del 5 de julio de 2016.

26 Setratadelaleyn. 21.121, publicada el 20 de noviembre de 2018, que modifica el art. 1 de la ley chilena (n. 20.393) introducien-
do tipos penales adicionales, entre los cuales puede enumerarse el delito de administracion desleal (sancionado en el art. 470 n. 11 c.p.

chileno), y de negociacién incompatible, previsto en el art. 240 c.p.

27 Figura regulada en el art. 470 n. 1 c.p. chileno.

28 En el ordenamiento chileno, el delito de corrupcién entre privados ha sido recientemente incorporado, a través de la ley n. 21.121,
publicada el 20 de noviembre de 2018, en los nuevos arts. 287 bis y ter del codigo penal.

29 La primera disposicién complementaria final de la ley n. 30.424, publicada el 21 de abril de 2016, establecia que la misma ley
entraria en vigor el 1 de julio de 2017, sin embargo, el 7 de enero del mismo afio (2017), se publico el decreto legislativo n. 1.352 que
establecié el aplazamiento de la entrada en vigor de la ley al 1 de enero de 2018.

30 La referencia es al delito de cohecho activo genérico que se encuentra sancionado en el art. 397 del codigo penal peruano.

31 En el sistema peruano, el cohecho activo transnacional, se encuentra previsto en el art. 397-A del codigo penal.

32 El delito de cohecho activo especifico esta sancionado en el art. 398 del cddigo penal peruano.

33 Sitrata, en particular, de los delitos previstos en el sistema peruano en los arts. 1, 2, 3, y 4 del d. Igs. n. 1106/2012, de lucha contra
el lavado de dinero, la criminalidad organizada y otros delitos vinculados a la mineria ilegal.

34 Lareferencia es, en el sistema peruano, al delito previsto en el art. 4-A del d. Igs. n. 25475/1992, que prevé el delito de terrorismo

y los procedimientos para la investigacion, la instruccién y el juicio.

35 Lareferencia es a la reciente ley peruana n. 30.835/2018, que extiende la disciplina al delito de trafico de influencias, sancionado
en el art. 400 c.p. peruano y al delito de colusién, sancionado en el art. 384 del mismo c.p.

36 El proyecto de ley argentino n. 127 del 2016, hace expresa referencia a la ya citada ley brasilefia n. 12.846 y a la ley chilena n.
20.393, que regulan la materia especifica, asi como a la ley espafiola de reforma del cédigo penal n. 1/2015.

37 Se trata de la ley n. 27.401, publicada en Argentina el 1° de diciembre de 2017.

38 En el sistema argentino, los delitos de cohecho se encuentran contenidos en el art. 258 del cédigo penal, en relacién con lo dis-

puesto en los arts. 256, 256 bis y 257 del mismo codigo.

39 El delito de trafico de influencias, en el sistema argentino, se encuentra regulado en el art. 258 bis del codigo penal.

40 La figura de negociacion incompatible en el sistema argentino se encuentra previsto en el art. 265 del codigo penal.

41 Nos referimos al delito de concusion, sancionado por el art. 268 del cddigo penal argentino.

42 Figura regulada por los art. 268 (1) y 268 (2) del codigo penal argentino.

43 El delito de balances e informes falsos agravados se encuentra previsto y sancionado por el art. 300 bis del codigo penal argenti-

no.
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responsabilidad ‘penal’ o al menos ‘para-penal’* a car-
go de la persona juridica, por hechos constitutivos de
delito, cometidos por un exponente de la misma en el
ejercicio de la actividad del ente colectivo, se tendra
que dar un espacio, como ineludible baluarte de las ga-
rantias fundamentales, al respeto de los principios de
‘personalidad’ y ‘culpabilidad’.

Como primera aproximacion, se puede poner en
evidencia que, entre los tres ordenamientos seleccio-
nados, Chile y Argentina han expresamente regulado
la responsabilidad ‘penal’ de las personas juridicas®,
mientras el legislador peruano, al menos formalmente,
ha etiquetado la responsabilidad de la persona juridica
como ‘administrativa’. Teniendo esto presente, pode-
mos profundizar en la pregunta ya planteada, acerca de
cual es la efectiva ‘naturaleza’ de la responsabilidad de
las personas juridicas en el sistema peruano, con el ob-
jetivo de establecer si la calificacion expresamente uti-
lizada oculta un ‘fraude de etiquetas’, en el caso en que
podamos llegar a la conclusion de que se trata de res-
ponsabilidad penal, o al menos ‘para-penal’, tal como
sucede en algunos sistemas europeos, entre los cuales
encontramos por ejemplo, el italiano*® o el polaco®.

Para responder a la pregunta planteada, los criterios
principales a utilizar pueden ser reconducidos a dos,
todavia sin excluir otros en abstracto: el primero dice
relacion con el contenido de las sanciones previstas
para la persona juridica, y el segundo con las normas

procesales aplicables para la determinacion de su res-
ponsabilidad.

En cuanto a las sanciones, la ley peruana* establece
que el juez penal puede imponer a las personas juridi-
cas penas pecuniarias y otras ‘medidas administrativas’
de caracter interdictivo, que van desde la prohibicién
temporal de ejercer sus actividades, y la clausura, in-
cluso permanente de sus establecimientos, hasta la di-
solucion de la persona juridica.

Desde el punto de vista de las garantias procesales
que tutelan a la persona juridica, éstas son las mismas
previstas para el individuo, pues el legislador estable-
cié que la investigacion, el juicio y el castigo de las
personas juridicas se efecta en el cuadro del proceso
penal, aplicando las normas del codigo procesal penal
peruano, con las correspondientes garantias ya previs-
tas a favor del imputado®. Por otro lado, la exigencia
de satisfacer los estandares de garantias propios de la
‘materia penal’ en proteccion de la persona juridica,
coincide plenamente con la necesidad puesta en evi-
dencia por la Corte Europa de Derechos Humanos
(CEDH), quien aun cuando opere en diversa sede, al
interpretar los principios de garantias establecidos en
el art. 6 de la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos, ha atribuido valor a la ‘efectividad’ de la sancion
penal, en particular, al grado de severidad de la misma,
superando, de este modo, las ‘etiquetas’ definitorias es-
tablecidas por los legisladores nacionales y entregando

44 Con el término ‘para-penal’ se entiende hacer referencia a un ‘tertium genus’ de responsabilidad de las personas juridicas, que
contiene elementos tanto del derecho penal, como del derecho administrativo.

45 Aun cuando el cddigo procesal penal chileno (publicado el 12 de octubre de 2000), en su art. 58, establece el principio “socie-
tas delinquere non potest” al indicar que la responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas naturales, y que por las
personas juridicas responden los que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare. En
esta perspectiva, la prevision de la responsabilidad penal de las personas juridicas por hechos constitutivos de delito representaria una
excepcion al principio establecido en el cddigo procesal penal chileno. En este sentido, se expresa el Mensaje Presidencial que dio inicié
a la tramitacién del proyecto de ley de responsabilidad penal de las personas juridicas, al afirmar que el mismo proyecto “no pretende ins-
tituir un sistema general de sanciones, sino que sélo contempla aquellos delitos que a nivel internacional con considerados especialmente
dafiosos. Lo anterior, por cuanto existe plena conciencia en torno a la necesidad de respetar la tradiciéon imperante en nuestro pais”.

46 Sobre el amplio debate que se ha desarrollado en la doctrina italiana, y, las razones que lo sustentan véase Manna (2018).

47 Para un estudio sobre el debate que ha surgido en el sistema polaco en referencia a la naturaleza de la responsabilidad del ente
por la comisién de delitos, véase Valenzano (2012a: 499).

48 La referencia es al art. 5 de la ley peruana, que prevé las siguientes sanciones para la persona juridica (por los delitos de co-
rrupcion de un funcionario publico extranjero y por los otros delitos incorporados por el ya citado decreto de reforma n. 1352/2017): a)
suspension de las actividades sociales por un plazo no menor de seis meses ni mayor de dos afios; b) prohibicién de llevar a cabo en el
futuro actividades de la misma clase o naturaleza de aquellos en cuya realizacién se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; c)
inhabilitacion permanente para contratar con el Estado; d) cancelacién de licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones adminis-
trativas o municipales; e) clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo (de 1 a 5 afios); f) disolucién de la
persona juridica.

49 Lareferencia es, en particular, a la tercera disposicién complementaria final de la ley peruana (Ley n. 30.424 del 2016), la que en el
texto original establece que: “La investigacion, procesamiento y sancion de las personas juridicas, de conformidad con lo establecido en el
presente Decreto Legislativo, se tramitan en el marco del proceso penal, al amparo de las normas y disposiciones del Decreto Legislativo n.
957 (c.p.p. peruano), gozando la persona juridica de todos los derechos y garantias que la Constitucién Politica del Peru y la normatividad
vigente reconoce a favor del imputado”.
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criterios de reconocimiento de la ‘materia penal’, a par-
tir de los conocidos criterios Engel*.

Ahora bien, observando los contenidos ‘efectivos’ y
el consecuente grado de ‘severidad’ de las sanciones
interdictivas previstas para la persona juridica por la
ley peruana, aun cuando formalmente se encuentren
etiquetadas como ‘administrativas’, revelan en realidad
un elevado contenido aflictivo, al punto de poder ser
consideradas ‘penales’!. Se debe tener presente, que
la sancion interdictiva mas grave, consistente en la di-
solucion de la persona juridica, se encuentra prevista
en los tres ordenamientos estudiados. Asi, frente a un
equivalente contenido aflictivo, la mencionada sancion
interdictiva calificada como ‘administrativa’ en el sis-
tema peruano, es contraria, y mas correctamente califi-
cada como ‘penal’ por las leyes chilena® y argentina®.

Por otra parte, y en referencia a posteriores criterios
de reconocimiento de la ‘naturaleza’ de la responsabi-
lidad de las personas juridicas, que puedan ser iden-

tificados entre las reglas establecidas por los legisla-
dores nacionales para la determinacion de la misma,
y no obstante la diversidad de definiciones de caracter
formal ya indicadas, podemos afirmar que en los tres
ordenamientos estudiados, la sede destinada a la deter-
minacion judicial de la responsabilidad es el proprio
proceso penal, con la consecuente aplicacion a la per-
sona juridica de los principios y las garantias previstos
para el individuo en cada uno de los sistemas procesa-
les penales>.

De la comparacion entre los tres ordenamientos juri-
dicos, sobre la base de los criterios de reconocimiento
propuestos, nos parece que resulta claro que la ‘natu-
raleza’ de la responsabilidad de la persona juridica por
la comision de delitos en cada uno de ellos es sustan-
cialmente asimilable, debiendo considerar que se trata
de responsabilidad ‘penal’ o, al menos, ‘para-penal’, no
obstante las diferentes ‘etiquetas’ de ‘administrativa’
en el ordenamiento peruano, y de ‘penal’ en los ordena-

50 Son numerosas las sentencias en que la Corte europea de Derechos Humanos ha afirmado el principio por el cual los ilicitos
extrapenales a los que se encuentren vinculadas sanciones ‘punitivas’, pertenecen a la ‘materia penal’ y deben por esa razén ser rodeados
de la misma cinta de garantias, sustanciales y procesales, establecidas en el art. 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.
Precisamente en razén de esta disposicion, la Corte de Estrasburgo, en diversas sentencias, se ha visto en la obligacion de establecer el
‘fundamento de una acusacion penal’ formulada en contra del recurrente y, por ello, debiendo verificar que la ‘acusacion’ sostenida corres-
ponde a la nocién de ‘materia penal’. Con este objetivo, la jurisprudencia de Estrasburgo ha elaborado sustancialmente tres criterios para
orientar al intérprete en la definicién de los limites de la ‘materia penal’ (a partir del caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Engel
y otros c. Paises Bajos, n. 5100/71, 8.6.1976), que consisten en verificar: a) si las normas que definen el ilicito pertenecen al derecho penal
en el sistema juridico del Estado demandado; b) cual es la naturaleza del ilicito; c) cual es el grado de severidad de la sancion relativa al
ilicito impugnado. Entre las sentencias del Tribunal EDH que definen la mencionada nocién de ‘materia penal’, véase TEDH, Menesheva
c. Rusia, n. 59261/00, 9.3.2006; TEDH, Ezeh y Connors c. Reino Unido, n. 39665/98, 9.10.2003; TEDH, Lauko c. Republica Eslovaca,
n. 4/1998/907/1119, 2.9.1998; TEDH, Kadubec c. Republica Eslovaca, n. 27061/95, 2.9.1998; TEDH, Oztiirk c. Alemania, n. 8544/79,
21.2.1984. Para un desarrollo de dichos criterios en doctrina, y para un analisis mas profundo véase Bartole et at., (2012: 181 ss) y Nicosia
(2006:39 ss).

51 Es interesante sefalar que en el sistema peruano la diferencia entre sanciones penales y administrativas se funda esencialmente
en un criterio formal, basado en la autoridad que impone la sancion: si es competente el juez penal, la sancion es considerada una pena,
y si la impone una autoridad, entonces la sancién se considera administrativa, sin perjuicio que solo las sanciones penales pueden privar
al destinatario de la libertad personal. A los mencionados criterios hace expresa referencia el Gobierno peruano en el documento “Guia
practica sobre el procedimiento administrativo sancionatorio” (actualizado con el texto de la ley n. 27.444, ley sobre procedimiento admi-
nistrativo general), disponible en el sitio web https://www.minjus.gob.pe. En doctrina, sobre el tema véase Cordero (2012: 131-157), mismo
autor (2013: 79-103), y Soto Kloss (2005: 29-49).

52 La citada ley chilena, en el art. 8, prevé como sanciones principales, ademas de la pena de multa a beneficio fiscal, la disolucion
de la persona juridica o la cancelacion de la personalidad juridica, la prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con el
Estado, asi como la pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién absoluta de recepcion de estos por un periodo determinado.

53 Asu vez, la citada ley argentina en el art. 7, establece las siguientes sanciones interdictivas contra la persona juridica: la diso-
lucién, la suspension del ejercicio de la actividad, la suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios
publicos, y la pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere.

54 En referencia a las normas procesales aplicables en el proceso contra la persona juridica, la tercera disposicién complementaria
final de la ley peruana (Ley n. 30.424 del 2016), como hemos indicado, establece que la investigacion, procesamiento y sancién de las per-
sonas juridicas, se tramitan en el marco del proceso penal, aplicando las normas del ¢.p.p. peruano, gozando la persona juridica de todos
los derechos y garantias que la Constitucién Politica del Pert y la normativa vigente reconoce a favor del imputado. Del mismo modo, los
arts. 20 y ss. de la ley chilena (Ley n. 20.393) establecen que la responsabilidad de la persona juridica debe ser comprobada en el proceso
penal, prescribiendo que, en lo no regulado por dicha ley, seran aplicables a las personas juridicas las disposiciones relativas al imputado,
al acusado y al condenado, establecidas en el Cédigo Procesal Penal y en las leyes especiales respectivas, siempre que aquéllas resulten
compatibles con la naturaleza especifica de las personas juridicas. En el mismo sentido, el art. 11 de la ley argentina establece que la
persona juridica es titular de los mismos derechos y obligaciones previstos para el imputado de acuerdo con lo establecido en los codigos
de procedimiento: el ¢.p. y el c.p.p. se aplican de modo complementario para los asuntos no regulados expresamente por la misma ley n.
27.401 (arts. 27 y 28).
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mientos chileno, y argentino. Asi, en sintesis y a la luz
de los elementos que surgen de la comparacion entre
las sanciones interdictivas previstas en los tres sistemas
juridicos, dada la objetiva gravedad de las sanciones, se
revela una identidad sustancial desde el punto de vista
de su elevado nivel de afliccion. Ademas, por las re-
glas aplicables a la determinacion de la responsabilidad
de la persona juridica, pues se trata en los tres orde-
namientos juridicos de las normas de derecho procesal
penal: es precisamente el proceso penal el lugar que
ha escogido cada legislador como sede de verificacion
judicial (el Ministerio Publico ejerce la accion contra la
persona juridica), con la consecuente aplicacion a favor
de la persona juridica, de las normas y garantias esta-
blecidas para el individuo, en razén de la asimilacion
de la persona juridica a la persona natural investigada,
imputada o condenada.

3. El ‘defecto de organizacion’ en la estructura de la
imputacion de responsabilidad a la persona juridica
por la comision de delitos en los sistemas chileno, pe-
ruano y argentino: planteamiento del problema

Luego de habernos referido al problema sobre cual
es la efectiva ‘naturaleza’ de la responsabilidad de la
persona juridica por la comision de delitos en los tres
ordenamientos escogidos, resulta pertinente verificar
en qué medida se respetan en cada una de las leyes
analizadas, los principios de ‘personalidad’ y ‘culpa-
bilidad’ en la atribucion de la responsabilidad ‘penal’
(o ‘para-penal’) al ente colectivo por un hecho cons-
titutivo de delito cometido por uno de sus exponentes,
como garantia ineludible de un modelo de imputacion
de responsabilidad a la persona juridica por la comision
de delitos completamente ‘personal’.

Resultando necesario, por lo anterior, determinar si
y en qué medida en los sistemas juridicos tenidos a la

vista, se pueda considerar superado el modelo de impu-
tacion puramente organico o vicarial, para, dependien-
do el punto de vista utilizado, dejar atras la trinchera de
la responsabilidad por el hecho ajeno o de la respon-
sabilidad objetiva, a favor de esquemas de imputacion
mas evolucionados que establezcan una conexion ‘per-
sonal’, entre el hecho constitutivo de delito y el ente
colectivo, ya sea desde un punto de vista objetivo como
subjetivo.

Bajo este perfil de andlisis, puede revelarse que los
legisladores nacionales en cada uno de los tres sistemas
considerados, al menos en los respectivos proyectos
de ley o en las posteriores discusiones parlamentarias
respectivas (chilena®, peruana’® y argentina®), parecen
haber hecho referencia expresa al criterio de la ‘laguna
organizativa’ o ‘defecto de organizacion’>: en conse-
cuencia, intentaremos establecer cual es la efectiva re-
levancia del mencionado criterio de conexion entre el
ilicito penal y la persona juridica, para asi comprobar
—en cada uno de los sistemas— si el ente responde
s6lo en caso que exista una laguna organizativa, y sélo
si el hecho constitutivo de delito depende de ella, o si
contrariamente, las referencias hechas por los legisla-
dores nacionales al criterio del defecto de organizacion
pueden ser calificadas como meras declaraciones de
principios, o formulas de estilo que no se traducen en
normas aplicables.

4. El incumplimiento de los deberes de direccion y
supervision como criterio de conexion entre el hecho
constitutivo de delito y la persona juridica en el siste-
ma chileno. El rol del modelo de prevencion de delitos
en la estructura de atribucion de responsabilidad

En el sistema chileno, con el objetivo de imputar res-
ponsabilidad penal a la persona juridica, es necesario
que se cometa un delito —de aquellos incluidos en el

55 En la doctrina chilena se ha afirmado, si bien en referencia al proyecto de ley antes de su aprobacion definitiva, que el texto
normativo: “responde a las actuales tendencias del derecho norteamericano y europeo, particularmente, del italiano, centrado en obtener
la colaboracion de las empresas en las labores de prevencion del delito, mediante el establecimiento de lo que denomina «modelos de or-
ganizacion, administracion y supervisiony, cuya efectiva implementacién deberia ser suficiente para que las personas juridicas no se vean
expuestas a sanciones de caracter penal”: véase Matus (2009: 295). En el mismo sentido se expresé el autor en la discusion parlamentaria
de la ley n. 20.393, como podemos apreciar en la Historia de la Ley 20.393, 123, disponible en http://www.bcn.cl.

56 En el sistema peruano, el Mensaje del proyecto de ley aclara que se sigue el criterio de imputacion de la culpabilidad por defecto
de organizacion, en los siguientes términos: “el modelo de imputacién exige la vinculacién de la autoria a la existencia de un defecto de or-
ganizacion que se permita acreditar la concurrencia de ‘culpabilidad por defecto de organizacién’(...). En ese sentido, de haberse adoptado
e implementado de forma eficaz un modelo de prevencion de delitos, que cumpla con los estandares que define la propuesta, aunque haya
una actuacion delictiva de un administrador o un empleado se debera excluir de responsabilidad a los sujetos destinatarios de la norma y
solo respondera, en su caso, la persona fisica responsable del hecho” (Proyecto de ley n. 4054/2014-PE, 25).

57 También en el ordenamiento argentino, el proyecto de ley precisa que se propone responsabilizar a las personas juridicas por
un defecto en su organizacion interna, que permita a las distintas personas enumeradas cometer un delito abarcado por esta ley, como
consecuencia de un inadecuado control y supervisién de la entidad sobre ellas y de los que pudieran resultar beneficiadas (Proyecto de ley
n. 127, 7).

58 Sobre la importancia sistematica de la laguna organizativa en el sistema italiano utilizado como referente, véase Fiorella (2018:
656-657).
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catalogo legislativo— en el interés o para el provecho®
del sujeto colectivo, por uno de sus exponentes (en una
posicion apical o en una posicion subordinada®), y que
la comision del delito sea consecuencia del incumpli-
miento, por parte de la persona juridica, de los deberes
de direccion y supervision®!.

En consecuencia, en el sistema chileno la conexion
entre el delito especifico y la persona juridica se en-
cuentra garantizado por el criterio del incumplimiento
de los deberes de direccion y supervision que debe con-
siderarse elemento central del modelo de imputacion®.
Mas en profundidad, podemos afirmar que para la atri-
bucion de la responsabilidad penal a la persona juridica
no es suficiente verificar, conjuntamente a la comision
del delito, el incumplimiento de los deberes de direc-
cion y supervision, sino que resulta necesario probar
que la comision del delito por parte del individuo sea
‘consecuencia’ de dicho incumplimiento, es decir, que
ambos presupuestos se encuentren causalmente conec-
tados (Pina, 2012:7). En otros términos, ahi donde, nos
encontremos frente al incumplimiento de los deberes, y
a la comision de un delito, pero no exista un objetivo
nexo causal de conexion entre ambos presupuestos de
la responsabilidad, ésta no podra considerarse perfec-
cionada.

Es interesante poner en evidencia que la ley chilena
atribuye expresa importancia, al fin de atribuir respon-
sabilidad a la persona juridica, no al incumplimiento
de los deberes de organizacion y supervision por parte
de los sujetos en posiciones apicales, sino mas bien, al
incumplimiento de dichos deberes por parte de la mis-
ma persona juridica, lo que implica, en nuestra opinion,
que ya sea en el caso que actle un sujeto en posicion
apical, como cuando lo hace un sujeto en posicion su-
bordinada, el delito debe ser consecuencia del incum-
plimiento de los deberes de direccion y supervision de
la persona juridica, en cuanto titular originaria de di-
chos deberes.

Nos parece que el legislador chileno al tipificar, al
menos aparentemente en modo diverso, los elementos
constitutivos del ilicito penal de la persona juridica
respecto de los ordenamientos peruano y argentino, in-
tentd expresar con claridad la necesidad de que para
atribuir responsabilidad a un ente colectivo, el hecho
constitutivo de delito del individuo se debe encontrar
causalmente conectado a una ‘laguna organizativa’, la
que se concreta en el incumplimiento de una obligacion
de supervision atribuible a la propia persona juridica.
Esto, al exigir expresamente y ‘en cada caso’, que el
delito del sujeto en posicion apical o del sujeto en posi-
cion subordinada, sea cometido como consecuencia de
la violacion de la obligacion de vigilancia por parte de
la persona juridica, sin circunscribir dicho nexo de co-
nexion Gnicamente a la hipdtesis en que el delito haya
sido cometido por un sujeto en posicion subordinada.

Los deberes de direccion y supervision parecen,
ademas, representar el contenido de la obligacion ge-
neral de organizarse que recae sobre la persona juridi-
ca, como punto de referencia para perfeccionar el ‘re-
proche subjetivo’ que concreta la ‘culpa’ de la entidad
(Goémez-Jara, 2005: 150), es decir, precisamente por la
violacion de la obligacion de organizarse, la persona
juridica resulta, en concreto, ‘reprochable’. En otros
términos, nos parece claro que el legislador chileno
quiso dejar claro que dicha obligacion esta dirigida no a
los individuos, sino mas bien a la entidad juridica (Go6-
mez-Jara, 2005: 150), como destinataria de la obliga-
cion de organizarse adecuadamente para prevenir tanto
los delitos cometidos por un sujeto en posicion apical,
como aquellos cometidos por sujetos en posiciones su-
bordinadas.

De acuerdo a la ley chilena, los mencionados ‘debe-
res de direccion y supervision’ se consideraran cum-
plidos cuando la persona juridica, con anterioridad a la
comision del delito, hubiera adoptado e implementado
modelos de organizacion, administracion y supervision

59 Elart. 3 de laley chilena n. 20.393/2009, al establecer los criterios de imputacién de la responsabilidad penal a la persona juridica,
exige que el delito sea cometido por un exponente de la persona juridica “directamente o en via inmediata” en el interés o para provecho
de la entidad, excluyendo la responsabilidad en el caso en que el hecho haya sido cometido en el interés exclusivo de la persona fisica que
actua o de un tercero (art. 3, inc. fina). La expresién normativa “directamente o en via inmediata” ha sido entendida por la doctrina chilena
como una férmula legislativa de dificil comprensién, aun cuando su significado deberia considerarse aclarado por el inciso final del art. 3:
véase en este sentido Hernandez (2010: 221). La doctrina chilena ha subrayado que este criterio de conexion entre el delito y la persona
juridica, representaria un elemento de caracter subjetivo, en el sentido que vincularia directamente la responsabilidad del ente a la respon-
sabilidad de una persona fisica; razén por la cual se propuso su eliminacion del proyecto de ley, véase en este sentido Matus (2009:299).

60 La persona juridica puede ser responsable por los delitos cometidos por sujetos en posiciones apicales, tales como un socio,
controlador, administrador, representante o sujeto que realice actividades de administracion y supervisién, o por sujetos en posiciones
subordinadas que se encuentren bajo la direccidn y supervision de un sujeto apical, en razén de lo establecido en el citado art. 3 de la ley
chilena. Es interesante destacar que el legislador no ha hecho una diferencia sobre el régimen juridico de atribucién de responsabilidad a
la persona juridica, pudiendo el hecho ser cometido —indiferentemente— por un sujeto en posicién apical o un sujeto en posicion subordi-
nada a la direccion y supervisién de un apice: en ambos casos la persona juridica responde bajo los mismos presupuestos.

61 Resulta univoca la formula utilizada por el legislador chileno: “siempre que la comisién del delito fuere consecuencia del incumpli-
miento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision” (art. 3, inc. 1, ley n. 20.393/2009).

62 En este sentido véase Hernandez (2010: 225).
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para prevenir delitos como el cometido®, que conten-
gan los siguientes ‘elementos minimos’*: 1) la desig-
nacion de un encargado de prevencion; 2) la expresa
atribucion de medios y facultades al encargado de pre-
vencion, instrumentales al ejercicio de sus funciones de
vigilancia; 3) el establecimiento de un sistema de pre-
vencion de los delitos; 4) la supervision y certificacion
del sistema de prevencion de los delitos.

Aun cuando, el legislador ha establecido ciertos ‘ele-
mentos minimos’ que un modelo preventivo debe con-
tener con el objetivo de considerar que los deberes de
direccion y supervision se encuentran cumplidos por
parte de la persona juridica (y en consecuencia ésta no
resulte responsable por los delitos cometidos), el siste-
ma chileno no prevé una obligacion juridica de adop-
cion del modelo de prevencion.

En éste sentido, la doctrina chilena especializada en
la materia, ha afirmado correctamente que la adopcion
e implementacion del modelo preventivo, no es la uni-
ca manera posible para cumplir con los deberes de di-
reccion y supervision por parte de la persona juridica
(Hernandez, 2010:225), a efecto de excluir la responsa-
bilidad penal del sujeto colectivo, pudiendo la persona
juridica adoptar otros instrumentos de direccion y su-
pervision, diversos del modelo de prevencion en senti-
do estricto, estructurado por el legislador como aquel
que cuenta con los elementos minimos, y que por cum-
plir la misma funcién de prevencion de delitos, puedan
producir el mismo efecto eximente de responsabilidad
para la persona juridica (Pifia, 2012: 8). De lo contra-
rio, la ley chilena deberia haber previsto directamen-
te la inexistencia de un modelo de prevencion, como
criterio de imputacion de la responsabilidad penal a la
persona juridica por la comision de delitos, y no, como
de hecho ha establecido, el incumplimiento de los de-
beres de direccion y supervigilancia. Por otra parte,
esta conclusion es igualmente confirmada por la ley,
que no establece la adopcion de un modelo preventivo
de delitos como una obligacion para la persona juridi-
ca, sino como una carga juridica®®. Quedando todavia
pendiente determinar cudles pueden ser, en concreto,

los instrumentos alternativos que la persona juridica
puede adoptar con el objeto de cumplir con sus deberes
de direccion y supervision, prescindiendo del modelo
preventivo en sentido estricto.

La idea anterior ha sido bien entendida por el Mi-
nisterio Publico, pues los fiscales nacionales al formu-
lar la imputacion contra las personas juridicas (en los
pocos procesos judiciales a que ha dado lugar la ley),
han descrito los cargos en las acusaciones respectivas
indicando que el delito ha sido cometido como “conse-
cuencia del incumplimiento de los deberes de direccion
y supervision” por parte de la persona juridica, o bien
que ésta no ha adoptado e implementado un modelo de
prevencion, antes de la comision del delito, segun los
pardmetros establecidos en el art. 4 de la ley chilena, y
tampoco ha adoptado, antes de la comision del delito
“otro mecanismo preventivo” u “otra medida adecua-
da” para prevenir delitos como el cometido®.

Para concluir a este respecto, podemos afirmar que
la persona juridica podra eximirse de la responsabili-
dad penal, ahi donde se verifique, no obstante la co-
mision de un delito por parte de un exponente de esta,
que la misma ha cumplido los deberes de direccion y
supervision a través de la implementacion ex ante de
un modelo preventivo, o bien a través de instrumentos
equivalentes.

Sin embargo, es importante precisar que en cada caso
no resultara suficiente adoptar un modelo de prevencion
solo en términos formales, pues la eficacia eximente de
responsabilidad no puede ser reconocida a un simple
“modelo de papel”®’, al contrario, es necesario que las
reglas cautelares en ¢l contenidas sean efectiva y efi-
cazmente aplicadas a sus fines preventivos, teniendo
presente que una eventual comision de delito por parte
de alglin exponente de la persona juridica, no implicara
necesariamente la ineficacia del sistema preventivo®, y
por lo tanto, la responsabilidad del ente.

Permanece todavia sin aclarar el problema relacio-
nado con el rol del modelo de prevencion de delitos
en la estructura de imputacion de responsabilidad pe-
nal a la persona juridica en Chile, partiendo del presu-

63 La referencia es al art. 3 de la ley n. 20.393/2009, que, segun parte de la doctrina chilena, constituiria una norma secundaria
cuyo destinatario seria el juez, pues se trataria de “un mandato al juez que le impone la obligacién de considerar que la organizacion de la
empresa esta inmunizada y que por ello su conducta es atipica”: véase en doctrina Pifia (2012: 10).

64 Se trata de los parametros establecidos en el art. 4 de la citada ley chilena.

65 Nos referimos a lo establecido en el mismo art. 4 de la citada ley chilena.

66 En este sentido, en la jurisprudencia prevalente véase Constructora Pehuenche del 7° Juzgado de Garantia de Santiago (Rit
11862-2014), Municipalidad de Arica del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica (Rit 33-2014), Salmones Colbun del Juzgado de Ga-
rantia de Talca (Rit 9211 - 2012). En sentido contrario, podemos mencionar un caso en el que el Ministerio Publico se refiere al delito como
consecuencia del incumplimiento de los deberes de direccién y supervision por el unico hecho de no haber adoptado e implementado un
modelo preventivo, sin mencionar algin posible modo alternativo para cumplir con dichas obligaciones: Comisién Nacional de Acreditacion

del 8° Juzgado de Garantia de Santiago (Rit 4799-2012).
67 En este sentido véase Hernandez (2010: 226).
68 En este sentido véase Neira (2016: 478).

152



Revista Penal, n.° 45 - Enero 2020

puesto que, la literatura es practicamente unanime® en
reconocer la eficacia eximente de responsabilidad a la
adopcion e implementacion eficaz de un modelo pre-
ventivo idoneo, como instrumento principal, pero no
exclusivo, de cumplimiento de los deberes de direccion
y vigilancia de la persona juridica, mientras existen di-
versas posiciones doctrinarias para explicar la relevan-
cia sistematica de la menciona causa de exclusion de la
responsabilidad de la persona juridica.

Una primera postura, considera que el cumplimiento
de los deberes de direccion y supervision constituiria
una ‘causa de atipicidad’, al considerar que el legisla-
dor ha establecido que para perfeccionar el ilicito pe-
nal de la persona juridica, debe concurrir el incumpli-
miento de los deberes de direccion y supervision como
elemento positivo del tipo penal por el que la persona
juridica es responsable (Pifia, 2012: 7). De este modo,
si la persona juridica observa los mencionados deberes,
el hecho resultaria atipico”, debiendo en consecuencia,
absolverse en sede procesal a la entidad imputada.

La segunda postura doctrinaria considera, a diferen-
cia de la anterior, que el cumplimiento de los deberes
de direccion y supervision excluiria la ‘culpabilidad’ de
la persona juridica (Salvo, 2011: 293), en la medida que
los mencionados deberes constituyen su reflejo. Parece,
sin embargo, que tal formulacién no resulta del todo
coherente con la historia del establecimiento de la ley
n. 20.393, pues durante la discusion parlamentaria del
proyecto de ley, habria quedado de manifiesto que la
voluntad del legislador no habria sido establecer una
circunstancia que excluya la ‘culpabilidad’ de la per-
sona juridica’.

Sin embargo, nos parece que una correcta recons-
truccion sistematica, deberia llegar al resultado de
atribuir una ‘doble relevancia’, tanto desde el punto de
vista objetivo como subjetivo, al incumplimiento de

los deberes de direccion y supervision por parte de la
persona juridica, a través de la adopcion de un modelo
preventivo adecuado, o bien mediante la adopcion de
algln instrumento equivalente.

En el sentido que el cumplimiento de los menciona-
dos deberes, elimina en primer lugar la conexion esen-
cial en el plano del elemento material, entre la ‘laguna
organizativa’ —que en la recién mencionada hipotesis
resulta objetivamente inexistente— y el delito cometi-
do por el individuo, pues precisamente de dicha ‘lagu-
na’ de la entidad se deberia derivar, como garantia de
‘atribucion personal’ de responsabilidad, en un plano
objetivo, el hecho constitutivo de delito por parte de la
persona juridica. Como consecuencia de lo anterior, el
cumplimiento de los deberes de direccion y supervision
por parte de la persona juridica generaria, ademas, el
efecto de hacer desaparecer, en el plano subjetivo, la
posibilidad de dirigir un ‘reproche’ contra ella, como
base imprescindible de atribucion ‘plenamente perso-
nal’ de responsabilidad a una persona juridica por la
comision de un delito.

5. El ‘programa de integridad’ en la estructura de la
imputacion de responsabilidad penal a la persona ju-
ridica en el sistema argentino y el significado del ‘es-
fuerzo’ exigido al autor del delito al violar el sistema de
control y supervisién. El alcance del juicio de ‘adecua-
cion preventiva’ en relacion con los elementos minimos
‘necesarios’ y ‘facultativos’ del programa

En lo que concierne al ordenamiento argentino, con
la adopcion de la ya citada ley n. 27.401/2017, ha sido
introducida solo recientemente, la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas por ciertos delitos”, come-
tidos directa o indirectamente’, con su intervencion o

69 Asi Hernandez (2010: 225), quien afirma que, si la persona juridica cumple con sus deberes de direccién y supervision, tal como
establece la ley, no tendra lugar la responsabilidad de la entidad, Neira (2016: 478 ss.), quien aclara que, si la persona juridica cumple con
sus deberes a través de la efectiva implementacién de un programa de prevencion eficaz, no podra ser considerado penalmente respon-
sable; en la misma linea Pifia (2012: 17). En sentido contrario Matus (2012: 8), y el mismo autor (2013: 7), afirmando contrariamente que
la adopcién e implementacion de un modelo organizativo, incluso certificado, no podra exonerar a la persona juridica por el delito cometido
en el caso en que el delito haya sido cometido por un sujeto en posicién apical.

70 En el mismo sentido Neira (2016: 481), quien sefiala que la implementacién eficaz de un modelo de prevencion de delitos de la
especie del delito cometido “supone una presuncién a favor del adecuado cumplimiento de los deberes de direccion y supervision, que
implicaria la atipicidad o la irrelevancia penal de la conducta de la persona juridica”.

71 Se trata, en particular, de una consideracion puesta en evidencia por el Senador Gémez, quien ha sido favorablemente escuchado
por la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, como podemos ver en la Historia de la Ley 20.393, 145, disponible en el sitio web
www.bcn.cl.

72 Para el catalogo de delitos, véase supra, de la notan. 39 an. 44.

73 La formula normativa es interpretada por la doctrina argentina en el sentido que los delitos cometidos ‘indirectamente’ serian
aquellos cometidos por un tercero externo al ente, que sin embargo se encuentre en alguna medida vinculado a la persona juridica por
medio formal (sin ser parte de la persona juridica, como por ejemplo los socios de negocios), en razén del cual se pueda ejercer poder de
representacion, mientras, a contrario sensu, los delitos cometidos ‘directamente’ con su intervencién, o en su nombre, interés o beneficio,
consistirian en aquellos cometidos por cualquier persona que tenga un vinculo de pertenencia formal con la persona juridica, sin distinguir
entre apices y subordinados: en este sentido Papa (2018:4).
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en su nombre, o bien en su interés, o beneficio’. Con
una prevision original respecto de los sistemas chileno
y peruano, el legislador argentino no especifica qué rol
debe desempefiar el autor del delito en la organizacién
de la persona juridica, dejando entender que la conduc-
ta ilicita de cualquier individuo puede desencadenar la
responsabilidad penal de la entidad, incluso la conducta
ilicita del ‘tercero’ que careciere de atribuciones para
obrar en representacion de la persona juridica, siempre
que ella hubiese ratificado la gestion, aunque fuere de
manera tacita”.

Entre los criterios de imputacion de la responsabili-
dad penal a la persona juridica, surge el ‘defecto de or-
ganizacion’, que plantea la necesidad de una conexion
—que en nuestra opiniéon deberia operar en un doble
plano objetivo y subjetivo— entre una ‘laguna organi-
zativa’ y el delito especifico cometido por parte de un
individuo, como efecto condicionante de la misma la-
guna. En nuestra opinion, este criterio se puede extraer
de una correcta interpretacion del art. 9 de la ley argen-
tina, que —tal como el sistema chileno (y, como ve-
remos mas adelante, también el peruano)— prevé una
eximente de responsabilidad para la persona juridica,
ahi donde, entre las diferentes condiciones impuestas
por el legislador’, la persona juridica haya adoptado e
implementado un “programa de integridad” antes de la
comision del hecho que dé lugar al proceso, es decir,
un sistema de control y supervision adecuado en los
términos establecidos por el mismo legislador, cuya
violacién hubiera exigido un verdadero “esfuerzo””’
por parte del agente al cometer el delito.

En el sistema argentino, aun cuando la adopcion de
un programa de integridad no constituye una obliga-
cion juridica para la persona juridica (sino unicamente
una carga)’®, el legislador, al definir los contenidos del
programa, ha diferenciado los elementos minimos ‘ne-
cesarios’ de aquellos ‘facultativos’.

Surge asi, la necesidad de establecer cuales son los
elementos con que debera contar el programa de inte-
gridad para que se reconozca su condicion de adecua-
do a los parametros de la ley, y en consecuencia, su
eficacia eximente de responsabilidad para la persona
juridica, dado que, a efecto de su configuracion (de la
eximente), el legislador no parece haber hecho alguna
distincion entre los diferentes elementos del progra-
ma, sino solamente exigir que la persona juridica haya
adoptado, antes de la comision del hecho, un sistema
de control y supervision adecuado de conformidad a
los parametros normativos establecidos en los arts. 22
y 237,

La propia ley afirma que el programa de integridad
consiste en el conjunto de acciones, mecanismos y pro-
cedimientos internos de promocion de la integridad,
supervision y control, orientados a prevenir, detectar
y corregir irregularidades y actos ilicitos compren-
didos en la propia ley®, y que debe guardar relacion
con los riesgos propios de la actividad que la persona
juridica realiza, su dimension y capacidad econdmi-
ca, requiriendo tres ‘elementos minimos necesarios’,
consistentes en: 1) la adopcion, de parte de la misma
persona juridica, de un codigo de ética o de conducta,
o la existencia de politicas y procedimientos de integri-

74 Con una previsién parcialmente diferente respecto de la disciplina chilena y peruana, el legislador argentino, en el art. 2 inc. final
de la ley n. 27.401/2017, estableci6 que la persona juridica quedara exenta de responsabilidad sélo si la persona natural que cometi6 el
delito hubiera actuado en su exclusivo beneficio y sin generar provecho alguno para la persona juridica. Cuestion que podria producir un
efecto distorsivo en el caso en que, no obstante, un individuo haya actuado en su exclusivo interés, o en el interés exclusivo de un tercero,
y de todos modos se haya derivado un beneficio para la persona juridica, aun cuando sea del todo ocasional, esta podra responder penal-
mente, aun en ausencia de un vinculo de conexion ‘genética’ de la conducta del individuo en interés del sujeto colectivo.

75 La referencia es al art. 2 de la citada ley argentina, debido al cual la persona juridica responde del delito en el caso en que “quien
hubiere actuado en beneficio o interés de la persona juridica fuere un tercero que careciese de atribuciones para obrar en representacion
de ella, siempre que la persona juridica hubiese ratificado la gestion, aunque fuere de manera tacita”. Para un andlisis de la importancia de
la conducta ilicita del ‘tercero’ al fin de la eventual atribucion de responsabilidad al ente en perspectiva comparada en los sistemas juridicos
de la Unién Europea, véase Valenzano (2012b: 213-248).

76 La exencion de responsabilidad para el ente esta establecida en el art. 9 de la citada ley argentina, que establece algunas con-
diciones adicionales que deben verificarse conjuntamente para configurar la exencion de responsabilidad para la persona juridica, estas
son, la denuncia espontanea de la comisién del delito como consecuencia de una actividad interna de investigacion [art. 9, letra a)] y la
restitucion del beneficio indebido obtenido [art. 9, letra c)].

77 Mas precisamente el art. 9 letra b) de la citada ley argentina requiere textualmente, con el objeto de configurar la eximente de
responsabilidad para la persona juridica, que el ente haya “implementado un sistema de control y supervisiéon adecuado en los términos de
los articulos 22 y 23 de esta ley, con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacién hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en
la comision del delito”.

78 Es importante poner en evidencia que el art. 24 de la citada ley argentina prevé, contrariamente, una hipdtesis en que resulta
obligatoria la adopcién de un programa de integridad adecuado, en conformidad a los parametros normativos establecidos en los arts. 22
e 23, como condicién necesaria para que la persona juridica pueda celebrar un contrato con el Estado, siempre y cuando se trate de un
contrato con determinadas caracteristicas.

79 El argumento se extrae del art. 9 de la citada ley argentina.

80 El texto normativo argentino citado corresponde al art. 22 de la ley.
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dad aplicables a todos los directores, administradores
y empleados, que guien la planificacion y ejecucion de
sus tareas o labores de forma tal que prevengan la co-
mision de los delitos contemplados en la ley; 2) reglas
y procedimientos especificos para prevenir ilicitos en
el ambito de concursos y procesos licitatorios, en la
ejecucion de contratos administrativos o en cualquier
otra interaccion con el sector publico; 3) y, finalmen-
te, la realizacion de capacitaciones periddicas sobre el
Programa de Integridad a directores, administradores y
empleados®!.

Todos los demas elementos, entre los que destaca el
analisis periddico de riesgos y la consecuente adapta-
cion del programa de integridad, la supervision sobre
la concreta implementacion de parte de un responsable
interno, asi como la disposicion de canales internos de
denuncia de irregularidades, han sido considerados por
el legislador como ‘elementos facultativos’s?. Decision
legislativa que puede parecer privada de razonabilidad
desde el punto de vista de la relacion instrumental que
existe entre ciertos elementos o condiciones, y los ob-
jetivos de prevencion que el programa tiene por objeto
perseguir.

Ante la falta de certeza en relacion con los parame-
tros necesarios para establecer la adecuacion preventi-
va del programa de integridad, parte de la doctrina, es-
pera una intervencion normativa que aclare cuales son

las conductas exigibles de una persona juridica a fin de
que pueda considerarse que la misma ha hecho todo lo
que podia para crear una cultura interna de “cumpli-
miento”®, es decir, de observancia de los parametros
normativos.

Otra parte de la doctrina argentina, critica la biparti-
cion que adopto el legislador argentino entre elementos
‘necesarios’ y ‘facultativos’ del programa de integri-
dad, pues parece ignorar las practicas empresariales,
al haber establecido la necesidad de que el programa
cuente con un codigo de ética, pero no con un com-
pliance officer o con un sistema de denuncia de los
ilicitos (Montiel, 2018: 76). Observando en modo con-
clusivo que habria sido oportuno que las diversas con-
diciones, tanto necesarias como facultativas, operaran
conjuntamente al fin de realizar el juicio de valoracion
de la idoneidad preventiva del programa®*.

Algunos posteriores puntos de referencia sobre el
tema se pueden encontrar en un reciente documento
que contiene los “Lineamientos de Integridad para el
mejor cumplimiento de lo establecido en los arts. 22
y 23 de la Ley” publicado el 4 de octubre de 2018 por
la Oficina anticorrupcion del Gobierno argentino, en
ejecucion de las obligaciones previstas por el Decreto
277/2018%.

Los mencionados ‘lineamientos de integridad’ de
caracter técnico, afirman que la incorporacion en el

81 Elart. 23 de la ley afirma textualmente, que el programa de integridad debe contener por lo menos los siguientes elementos mi-
nimos: “a) Un codigo de ética o de conducta, o la existencia de politicas y procedimientos de integridad aplicables a todos los directores,
administradores y empleados, independientemente del cargo o funcion ejercidos, que guien la planificacién y ejecucion de sus tareas o
labores de forma tal de prevenir la comision de los delitos contemplados en esta ley; b) Reglas y procedimientos especificos para prevenir
ilicitos en el ambito de concursos y procesos licitatorios, en la ejecucién de contratos administrativos o en cualquier otra interaccién con el
sector publico; c) La realizacion de capacitaciones periddicas sobre el Programa de Integridad a directores, administradores y empleados”.

82 Los elementos minimos ‘facultativos’ que un programa de integridad puede contener, son de acuerdo con lo establecido en el
art. 23, identificables con las siguientes diez condiciones: “I. El andlisis periddico de riesgos y la consecuente adaptacién del programa de
integridad; Il. El apoyo visible e inequivoco al programa de integridad por parte de la alta direccion y gerencia; lll. Los canales internos de
denuncia de irregularidades, abiertos a terceros y adecuadamente difundidos; IV. Una politica de proteccién de denunciantes contra repre-
salias; V. Un sistema de investigacion interna que respete los derechos de los investigados e imponga sanciones efectivas a las violaciones
del codigo de ética o conducta; VI. Procedimientos que comprueben la integridad y trayectoria de terceros o socios de negocios, incluyendo
proveedores, distribuidores, prestadores de servicios, agentes e intermediarios, al momento de contratar sus servicios durante la relacion
comercial; VII. La debida diligencia durante los procesos de transformacion societaria y adquisiciones, para la verificacién de irregularida-
des, de hechos ilicitos o de la existencia de vulnerabilidades en las personas juridicas involucradas; VIII. El monitoreo y evaluacioén continua
de la efectividad del programa de integridad; IX. Un responsable interno a cargo del desarrollo, coordinacién y supervision del Programa
de Integridad; X. El cumplimiento de las exigencias reglamentarias que sobre estos programas dicten las respectivas autoridades del poder
de policia nacional, provincial, municipal o comunal que rija la actividad de la persona juridica”.

83 En este sentido Papa (2018: 4).

84 Para profundizar sobre el argumento véase Montiel (2018: 76).

85 El reglamento de la ley n. 27.401, adoptado por medio del decreto nacional n. 277/2018 de 6 de abril de 2018, ha entregado la
tarea de establecer los principios y lineamientos generales para la aplicacion de los arts. 22 y 23 de la misma ley n. 27.401 a la Oficina
anticorrupcion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, que ha publicado recientemente el documento titulado “Lineamientos de
Integridad para el mejor cumplimiento de lo establecido en los arts. 22 y 23 de la Ley n. 27.401 de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas”, aprobado en su contenido mediante resolucion n. 27/2018, publicada el 4 de octubre de 2018, disponible en el sitio web: www.
boletinoficial.gob.ar, que tiene por objeto entregar una guia técnica a las empresas, las organizaciones de la sociedad civil, otras personas
juridicas, las agencias estatales y los operadores del sistema de justicia, para la adecuacion de las estructuras organizativas, y sus relativos
procesos, y para prevenir, identificar y remediar los hechos de corrupcién, asi como la implementacioén de programas de integridad idéneos.
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programa de integridad adoptado de los tres elementos
obligatorios o mandatorios®, no garantiza por si mismo
que el programa sea adecuado, en la medida que otros
elementos pueden ser igualmente necesarios en algunas
organizaciones, como por ejemplo la designacion de un
responsable interno a cargo de la supervision de la apli-
cacion de las cautelas preventivas, debiendo en cada
caso evaluarse como el programa ha sido, en concreto,
elaborado e implementado.

En otros términos, seglin el documento mencionado,
nada impide a la persona juridica insertar en su propio
programa de integridad otros elementos, incluso dife-
rentes de aquellos previstos como ‘facultativos’, siem-
pre que tal opcion de gestion sea apropiada en relacion
con los riesgos, dimensiones y capacidad econdomica de
la persona juridica. Ademas, la denominacion formal
de los ‘elementos’ del programa de integridad no debe
ser considerada absoluta, o en cualquier modo vincu-
lante, pudiendo la persona juridica mantener esquemas
organizativos cualificados con diferentes elementos, de
acuerdo con la propia cultura de la organizacion, siem-
pre que éstos se encuentren orientados a prevenir la co-
mision de delitos.

Nos parece claro, que el efecto que emana del com-
plejo cuadro normativo argentino, mas alla de resultar
fragmentado, priva a la persona juridica de cualquier
certeza, al menos potencial, sobre cuéles son los ele-
mentos constitutivos esenciales de un programa de pre-
vencion adecuado, dejando la decision acerca de cuales
son los parametros de ‘idoneidad preventiva’ de un pro-
grama, siempre en manos de los jueces, lo que genera
como efecto que el ente se encuentre en la imposibi-
lidad objetiva de calcular preventivamente los efectos
atribuibles a la propia conducta de organizacion y su
funcion de prevencion de determinados delitos.

Resulta pertinente, finalmente, aclarar cual es la re-
levancia sistematica de la condicion impuesta por el
legislador con el fin de configurar la eximente de res-
ponsabilidad para la persona juridica, de requerir que la
violacion del programa de integridad “hubiera exigido
un esfuerzo™’ por parte de los intervinientes en la co-
mision del delito.

Tratandose de una exigencia inédita respecto de la
disciplina chilena, y en parte respecto de la peruana,

nos parece que para una util comparacion y en una
perspectiva comparada de mas amplio alcance, se pue-
de hacer referencia al sistema italiano de la responsa-
bilidad del ente por la comision de delitos, sistema en
el que con el objetivo de configurar una eximente de
responsabilidad para el sujeto colectivo, se exige la
‘elusion fraudulenta’ del modelo preventivo por parte
del sujeto en posicion apical que cometa el delito®s.

En la literatura italiana se encuentran diversas posi-
ciones en lo que dice relacion con el significado sis-
tematico de la ‘elusion fraudulenta’. Segiin una pers-
pectiva ‘subjetiva’, la elusion fraudulenta implica un
dolo de fraude por parte del sujeto en posicion apical,
pues lo relevante es actuar con la intencion de engafiar
el modelo organizativo (Salcuni, 2017: 4). Mientras en
una perspectiva ‘objetiva’, la elusion debe ser objetiva-
mente fraudulenta, en el sentido que la conducta misma
debe tener un contenido engafioso®; debiendo tratarse,
en otros términos, de una conducta que busque ‘esqui-
var’ la norma imperativa y no de una simple y ‘frontal’
violacion de esta®, razén por la cual la conducta frau-
dulenta no podria consistir en la mera transgresion de
las prescripciones contenidas en el modelo®'.

Por ultimo, una tercera posicion, partiendo del pre-
supuesto segun el cual podria existir un acuerdo entre
el autor del delito y la persona juridica para eludir el
modelo, interpreta la locucion ‘elusion fraudulenta’
como ‘elusion no concordada’, o bien, ‘no simulada’
en el sentido que no sea preconstituida, esto es, no sea
fruto de una programacion creada en el contexto de un
reprobable acuerdo colusivo®.

Por lo demas, si el autor para la realizacion del delito
no ha debido actuar fraudulentamente, se entiende que
el modelo resulta, en concreto, inidoneo a la preven-
cion, mientras si contrariamente, en ausencia de fraude
el modelo no habria podido ser eludido, se llega a la
conclusion de que representa un medida preventiva ‘se-
ria’, esto es, un mecanismo preparado para reaccionar
contra el riesgo de comision de delitos (Fiorella, 2018:
662), precisamente porque se requiere un comporta-
miento fraudulento del individuo para evadirlo.

En otros términos, y sacando conclusiones, nos pare-
ce que se trata de un elemento cuya funcién es probar
la voluntad del ente de contrastar el delito®, o bien la

86 La referencia, claramente, es a los tres ‘elementos minimos obligatorios’ establecidos en el art. 23, letra a), b) y ¢) de la ley. Para

una revision del contenido de dichos elementos, v. supra, nota n. 89.

87 La referencia es, en particular, al art. 9 letra b) de la citada ley argentina.

88 Sobre los contenidos y la relevancia sistematica de la ‘elusion fraudulenta’ del modelo por parte del apice [prevista en el art. 6, inc.
1, letra c) del d. Igs. italiano 231/01], en relacién con los delitos dolosos y culposos en doctrina, véase Tripodi (2013: 22 ss.).

89 Para una exposicion de las diversas posiciones véase Salcuni (2017: 12).

90 En este sentido, véase sentencia de la Corte de Casacion penal italiana, sez. V, 18.12.2013, n. 4677.

91 ldem.
92 En este sentido, véase Tripodi (2013: 81 ss.).
93 Para un andlisis del problema, véase Fiorella (2018: 662).
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‘divergencia’ entre la voluntad individual y la ‘volun-
tad colectiva’, que, desde el punto de vista de la impu-
tacion subjetiva, impide perfeccionar un reproche con-
tra la persona juridica, no pudiendo exigir en concreto,
una conducta diferente por parte del sujeto colectivo,
ahi donde, de hecho, haya sido necesario un comporta-
miento fraudulento para superar los limites preventivos
establecidos por el ente y de éste modo cometer el deli-
to sin perturbaciones.

Abhora bien, volviendo a los sistemas sudamericanos
en examen, podemos destacar como la necesidad de
prever instrumentos que permitan determinar la even-
tual ‘divergencia’ de la voluntad del autor del delito,
respecto de aquella voluntad virtuosa de la persona
juridica, surge, si bien con diferentes matices, en los
sistemas argentino y, como veremos mas adelante, pe-
ruano®, a diferencia del sistema chileno en que la men-
cionada exigencia no ha sido considerada.

En particular, queriendo el legislador argentino poner
en evidencia la necesidad que con el objeto de configu-
rar el exonero de responsabilidad, la persona juridica
haya adoptado medidas preventivas ‘serias’, y con toda
probabilidad, en un intento por superar las dificultades
interpretativas que han surgido en el sistema italiano
en relacion al correcto significado que se debe atribuir
al requisito del ‘fraude’ en la ‘elusion’ del modelo, ha
exigido que para la violacion del programa, es decir, de
las cautelas preventivas, haya sido necesario un trabajo
efectivo, esto es, un ‘esfuerzo’ por parte del autor del
delito. Asi, el individuo al cometer el delito, debe supe-
rar los muros construidos por la persona juridica con fi-
nes preventivos, por medio de una conducta que revele
un trabajo elusivo serio para violar los mecanismos de

control previstos, pero no necesariamente dotada de ca-
racteristicas fraudulentas (como si es exigido en el sis-
tema italiano), lo que, desde otro punto de vista, podria
facilitar la defensa judicial de la persona juridica en el
proceso de verificacion de las condiciones necesarias
para que opere la exoneracion de responsabilidad por
el hecho ajeno cometido.

Ademads, presumiblemente en la misma Optica de
simplificar las exigencias probatorias en proteccion de
las personas juridicas, la ley argentina requiere que la
regla preventiva establecida en el programa haya sido
‘violada’, y no necesariamente ‘eludida’, cuestion que
permite incluir, bajo una perspectiva amplia del con-
cepto de ‘violacion’, tanto la conducta de transgresion
frontal de la regla preventiva, como la conducta de elu-
sion en sentido estricto, es decir, la conducta de engafio
contra los contenidos preventivos del modelo con el
objetivo de evitar la aplicacion de las reglas previstas
en el mismo.

6. La relevancia del ‘modelo de prevencién’ en el siste-
ma peruano de atribucion de responsabilidad a la per-
sona juridica por la comisién de delitos, también en re-
lacion con la ‘elusion fraudulenta’ por parte del autor

En referencia al ordenamiento juridico peruano, con
la adopcion de la ya citada ley n. 30.424/2016, se ha es-
tablecido la responsabilidad ‘administrativa’ de la per-
sona juridica por ciertos delitos®® cometidos por sujetos
en posiciones apicales o subordinadas®, que actien en
nombre o por cuenta de la persona juridica, y en su be-
neficio, por via directa o indirecta’’, para garantizar una

94 Ver el art. 17 n. 4 de la ley peruana. En el mismo sentido infra, nota n. 113.
95 Para el catalogo de delitos, véase supra, de la nota n. 31 an. 36.

96 En cuanto al nimero de sujetos activos que puede transmitir la responsabilidad por los hechos constitutivos de delitos al ente, el
art. 3 de la citada ley peruana distingue entre: a) sujetos en posiciones apicales identificados como sus socios, directores, administradores
de hecho o derecho, representantes legales o apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias; b) sujetos subordinados
a la direccion y vigilancia de uno de los sujetos en posiciones apicales de aquellos descritos en la letra a), a condicién que el delito sea
cometido bajo sus 6rdenes y autorizacion; c) La persona natural sefialada en el literal precedente, cuando la comision del delito haya sido
posible porque las personas mencionadas en el literal a. han incumplido sus deberes de supervisién, vigilancia y control sobre la actividad
encomendada, en atencién a la situacion concreta del caso. Aun cuando la ley peruana distingue entre las posiciones activas, todavia,
similarmente al sistema chileno, no parece establecer una diferencia de tratamiento respecto de la posicién subjetiva del autor del delito,
estableciendo los mismos presupuestos para eximir de responsabilidad a la persona juridica sea que el delito ha sido cometido por un
sujeto en posicion apical que en posicién subordinada: en este sentido, véase Fernandez y Chanjan (2016: 369).

97 Mas precisamente, la citada ley peruana, en el art. 3 postula que el delito sea cometido “en su nombre o por cuenta de ellas y
en su beneficio, directo o indirecto”, refiriéndose el plural femenino a las personas juridicas. La doctrina peruana, al buscar un parametro
interpretativo al confrontar la ley peruana con la disciplina espafiola en la materia de referencia, ha considerado que la referencia normativa
al “beneficio (directo o indirecto)” tiene una naturaleza objetiva, tratdndose de una caracteristica de la conducta, debiendo por lo tanto,
determinar si la accién al momento de su ejecucion era ‘idénea’ a generar un beneficio para la persona juridica y no si, como consecuencia
de otros eventos, se ha generado un efecto positivo para la persona juridica. Ha sido ademas, aclarado que la expresién “indirecto” no
tiene esa connotacion econémica inmediata necesariamente, pudiendo darse supuestos en los que una ventaja inmediata pueda ser un
beneficio patrimonial mediato, como una ventaja competitiva que se concrete en un beneficio patrimonial a medio o largo plazo, en un
incremento de ingresos, en un ahorro de gastos o costos, en una mejora de su posicion en el mercado o en cualquier otro beneficio que se
traduzca en términos econémicos: véase Fernandez y Chanjan (2016: 362).
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conexion ‘genética’ entre la conducta del agente y la
persona juridica®.

Emerge asi, entre los criterios de imputacion de la
responsabilidad a la persona juridica por la comision
de delitos, el ‘defecto de organizacion debido al cual,
resulta necesario que exista una conexion —que, en
nuestra opinion, debe operar sea en el plano objetivo
como en el subjetivo— entre una ‘laguna en la organi-
zacion’ y el hecho constitutivo del delito, en la medida
que éste haya sido cometido como consecuencia de la
mencionada laguna. El criterio se deduce de la correcta
interpretacion del art. 17 de la ley peruana, que prevé
“una eximente por la implementacion de un modelo
de prevencion”, al sefialar que la persona juridica que
haya adoptado e implementado, antes de la comision
del delito, un ‘modelo de prevencion’ adecuado a la
naturaleza de la persona juridica, a sus riesgos, necesi-
dades y caracteristicas, se encontrara exenta de respon-
sabilidad administrativa®.

El ordenamiento peruano, de forma similar al chi-
leno y al argentino, no prescribe una ‘obligacion’ de
adopcion del modelo preventivo, contemplando una
‘carga’ para la persona juridica, quien puede obtener
un beneficio al adoptar el modelo ‘antes’ de la comi-
sion del delito, configurando a su favor una eximente
de responsabilidad.

En cuanto a su estructura, el modelo de prevencion
consiste en medidas de vigilancia y control idéneas,
para prevenir los delitos mencionados en el catalogo
legislativo o para reducir significativamente el riesgo
de su comision'®, El legislador peruano, también, es-
tablecid ciertos ‘elementos minimos’ que constituyen
los contenidos tipicos del ‘modelo preventivo’, pero,

no ha utilizado el recurso complejo de la distincion en-
tre elementos ‘obligatorios’ y ‘facultativos’, como ha
hecho el ordenamiento argentino. Entre los elementos
con que debe contar un modelo idoneo de prevencion
se sefiala: la nomina de un encargado de prevencion, la
identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos para
prevenir la comision de delitos, la implementacion de
procedimientos de denuncia, la difusion y capacitacion
periodica sobre el contenido del modelo, asi como la
evaluacion y monitoreo continuo del modelo''.

Ademas, inspirado con toda probabilidad en el sis-
tema de la disciplina italiana, el legislador peruano
estableci6 que se excluird la responsabilidad para la
persona juridica, ahi donde uno de sus exponentes haya
cometido el delito ‘eludiendo fraudulentamente’ el mo-
delo de prevencion debidamente implementado!®.

Sin embargo, existe una significativa diferencia con
el sistema italiano, el que postula, con el objetivo de
configurar la exclusion de la responsabilidad para el
ente, la elusion fraudulenta del modelo solo en el caso
en que el delito sea cometido por un sujeto en posi-
cion apical; mientras en el sistema peruano la elusion
fraudulenta del modelo se requiere incluso en el caso
en que se trate de delitos cometidos por sujetos en po-
siciones subordinadas a las posiciones de direccion y
vigilancia. Una interpretacion posible de la norma es
considerar que se trata de una disposicion similar a la
contenida en el sistema argentino, que no distingue las
posiciones subjetivas de los autores del delito al exi-
gir un ‘esfuerzo’ en la violacion de la regla preventiva
adoptada por la entidad.

Como se trata de sistemas que regulan la disciplina,
de reciente incorporacion, no ha sido posible recopilar

98 Desde el punto de vista de la estructura de la imputacion del delito al ente, nos parece claro que el criterio de conexion referido a
que el exponente del ente haya actuado “en beneficio directo o indirecto” de la persona juridica indica la necesidad de que la conducta de
la persona fisica sea ‘genéticamente’ dirigida a producir una ventaja para el ente, debiendo evaluarse la idéneidad de la conducta del indi-
viduo para producir una ventaja para el ente, ex ante, sin constituir la mera ventaja eventual criterio suficiente para decretar la pertenencia
del hecho a la persona juridica. Con exclusiéon ademas de la hipétesis en la cual la conducta ha sido realizada en el interés exclusivo del
agente, o bien de un tercero distinto de la persona juridica, como establecido por el mismo art. 3 de la citada ley peruana.

99 Diversamente, en el caso en que el modelo preventivo haya sido adoptado ‘después’ de la comisién del delito, pero antes del inicio
del juicio penal, el sistema peruano prevé una circunstancia de atenuacion de la responsabilidad administrativa de la persona juridica y, por
lo tanto, de la sancién a imponer a la misma, en razoén de lo indicado por el art. 12 letra d) de la ley.

100 Segun lo establecido en el art. 17 n. 1), el modelo preventivo no debe ser infalible, en el sentido que es suficiente que el riesgo de
comisién de delitos sea reducido en modo significativo, aun cuando éste no sea del todo anulado, no pudiendo exigir a la persona juridica
una conducta objetivamente imposible. Debido al principio ad impossibilia nemo tenetur (a lo imposible nadie esta obligado), podemos
entender que la comisién de un delito no elimina automaticamente, y por si misma, la posibilidad de eximir de responsabilidad a la persona
juridica: en este sentido se ha expresado la doctrina chilena, Hernandez (2010: 225).

101 Los ‘elementos minimos’ del modelo preventivo estan regulados en el art. art. 17 n. 2) de la ley peruana, cuando afirma que: “El
modelo de prevencion debe de contar con los siguientes elementos minimos: 1. Un encargado de prevencion, designado por el maximo
organo de administracion de la persona juridica o quien haga sus veces, segun corresponda, que debe ejercer su funcién con autonomia
(...); 2. ldentificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos para prevenir la comisién de los delitos previstos en el articulo 1 a través de la
persona juridica.; 3. Implementacion de procedimientos de denuncia; 4. Difusion y capacitacién periédica del modelo de prevencién; 5.
Evaluacion y monitoreo continuo del modelo de prevencion”.

102 La referencia es al art. 17.4 de la citada ley peruana, en razon del cual se excluye la responsabilidad de la persona juridica por la
comision de un delito, si el autor comete el delito eludiendo de modo fraudulento el modelo de prevencién debidamente implementado.
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reacciones significativas por parte de la doctrina perua-
na, aun cuando, sobre la base de la madura elaboracion
dogmatica del paralelo sistema italiano, nos parece cla-
ro que el criterio de imputacion de la elusion fraudu-
lenta de las reglas cautelares contenido en el sistema
preventivo, es sefial de la pertenencia del delito impu-
tado a la persona juridica desde el punto de vista de
su ‘culpabilidad’!®, permitiendo la verificacion de una
‘divergencia’ entre la ‘voluntad criminal’ del autor del
delito y la ‘voluntad virtuosa’ del ente que ha adopta-
do cautelas preventivas serias que hagan necesaria una
‘elusion fraudulenta’ para ser superadas.

7. La ‘validacion preventiva’ de la idéneidad de los
modelos organizativos: buscando determinar cual es el
objeto de la certificacion en el sistema chileno

Un punto de interés relevante, que emerge de un
atento analisis comparado de los sistemas selecciona-
dos, dice relacion con la apreciable tendencia de los
legisladores nacionales de regular mecanismos de ‘va-
lidacion’ de la idoneidad de los modelos de prevencion
de los delitos tipo. Se trata de instrumentos que, me-
diante la utilizacion de diferentes mecanismos, apun-
tan a demostrar la efectiva ‘voluntad’ virtuosa de la
persona juridica ‘antes’ de la eventual comision de un
delito, es decir, en el momento en que es disenada la re-
gla cautelar y espontaneamente sometida por la entidad
‘virtuosa’ a un procedimiento de validacion dirigido a
comprobar la eficacia preventiva.

Instrumentos, en otros términos, idoneos a permitir
la determinacion de la ‘divergencia’ entre la voluntad
del autor del delito y la ‘voluntad’ de la persona ju-
ridica que se encuentra ‘correctamente organizada’ y
que, por lo mismo, ha obtenido una evaluacion positiva
acerca de la efectiva adecuacion preventiva de delitos
de las reglas cautelares de que se encuentra dotada, a
través de un mecanismo de ‘validacion preventiva’ de

los contenidos cautelares prescritos por el modelo or-
ganizativo.

El resultado logico del procedimiento de validacion
preventiva deberia ser aquel de garantizar, con razona-
ble previsibilidad, el efecto de exencion de responsabi-
lidad para la entidad ahi donde sea cometido un delito
por alguno de sus exponentes, no obstante el sujeto co-
lectivo hubiera, ex ante, implementado un modelo or-
ganizativo adecuado, cuya idoneidad preventiva haya
sido certificada, a través de un procedimiento serio y
objetivo de ‘validacion’ de los contenidos como ido-
neos a la prevencion.

Debemos ahora, establecer si y en qué medida, es-
tos principios que permitirian la determinacion de la
efectiva ‘voluntad del ente’ y, por lo tanto, la atribucion
plenamente personal de responsabilidad al sujeto co-
lectivo, respetando asi el principio de ‘culpabilidad’,
han sido implementados en los ordenamientos chileno,
peruano y argentino.

Podemos decir que en el sistema chileno la ‘certi-
ficacion’ de la adopcion e implementacion del mode-
lo de prevencion de delitos constituye una atestacion
‘facultativa’ y no obligatoria, que puede ser requerida
por la persona juridica y otorgada por un tercero exter-
no a la misma —por sociedades u otros entes, provis-
tos de la independencia y profesionalidad necesaria, y
se encuentren registrados en la “Superintendencia de
Valores y Seguros”%— en el caso en que el modelo
efectivamente implementado por la persona juridica
particular, sea considerado por el certificador como
conforme a los parametros normativos'®.

La pregunta a que debemos dar respuesta a continua-
cion es cual es la eficacia de la certificacion del modelo
preventivo en el sistema de atribucion de responsabili-
dad a la persona juridica.

Pero, para poder responder esta pregunta, parece
pertinente responder antes a otra interrogante dirigida
a establecer cudl es el alcance la actividad certificadora
encargada al tercero, para de este modo, circunscribir

103 En este sentido, véase Fiorella (2018: 670).

104 Mas particularmente, los sujetos autorizados a emitir los certificados, segun la citada ley [art. 4), n 4), letra b) inc. 2], son: “empre-
sas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros”,
en cuanto sean aptas para ejercer la actividad de validacion de los contenidos preventivos del modelo [véase art. 4), n. 4), letra b) de la
citada ley chilena]. Como garantia de la seriedad del procedimiento de certificacion preventiva del modelo, debemos tener presente que,
al registrar un ente ante la “Superintendencia de Valores y Seguros” (SVS), es la propia Superintendencia, quien declara que una deter-
minada persona juridica puede cumplir con la tarea, de conformidad a las normas especificas establecidas por la misma SVS, en razén
de lo dispuesto por el art. 4 n. 4) letra b), inc. 2, de la citada ley n. 20.393. Dichas normas especificas se encuentran en el documento
titulado “normas de caracter general n. 302, publicado por la SVS el 25 de enero del 2011, (disponible en http://www.cmfchile.cl/normativa/
ncg_302_2011.pdf), que contiene una serie de requisitos para garantizar la independencia y profesionalidad de los organismos de certi-
ficacién, que deben ser respetados tanto por las sociedades de revision externas, las sociedades clasificadoras de riesgos, y las demas
entidades habilitadas e inscritas en el registro que posee la SVS y, por lo tanto, idéneas para desarrollar la actividad de certificacion de los
modelos de prevencion de delitos.

105 El modelo preventivo es certificado si se considera que cumple con los requisitos establecidos por la ley chilena en el mismo art.
4,n.1),2)y 3), valorados en relacion con la estructura concreta de la persona juridica, teniendo a la vista su tamario, giro, nivel de ingresos
y complejidad.
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cual es el objeto de la certificacion. Mas especificamen-
te, creemos que se debe establecer si la certificacion
debe testimoniar Gnicamente que el modelo contenga
los ‘elementos minimos’ expresamente mencionados
por el art. 4, n. 4), letra b) de la ley, que consisten en:
1) la designacion de un encargado de prevencion; 2)
expresa definicion de medios y facultades del encarga-
do de prevencion; y 3) establecimiento de un sistema
de prevencion de los delitos; o bien, si el alcance de
la certificacion debe extenderse, como un elastico, a la
aplicacion efectiva y supervision del modelo, mencio-
nada en el art. 4, n. 4), letra a)'%.

De una lectura amplia y sistematica, nos parece que
la certificacion debe necesariamente dar testimonio de
la conformidad del modelo con los tres ‘elementos mi-
nimos’ mencionados, pero también debe indicar que la
persona juridica ha establecido métodos para la apli-
cacion efectiva y supervision del modelo preventivo,
pues la atestacion que emite el certificador debe exten-
derse tanto a la adopcion como a la implementacion de
las reglas preventivas'®’.

No podriamos razonar en un modo diverso, preci-
samente, por la conexion estrecha que existe desde el
punto de vista 16gico, entre la adopcion y la implemen-
tacion de un modelo preventivo, el que no podra con-
siderarse ‘idéneo’ a prevenir delitos salvo en el caso
de encontrarse ‘efectivamente aplicado’, resultando la
mera adopcion de reglas cautelares, en ausencia de im-
plementacion concreta, del todo insuficiente a conse-
guir los objetivos de legalidad preventiva que subyace
a este sistema de disciplina.

Ademas, la solucion aqui propuesta se funda en un
criterio interpretativo adicional de caracter sistematico,
cual es tener presente que las ‘obligaciones de direc-
cién y supervision’ se consideran cumplidas ahi don-
de la persona juridica, antes de la comision del delito,
hubiera adoptado e implementado modelos preventivos
que contengan ‘todos’ los ‘elementos minimos’ ya in-
dicados, cuestion que incluye necesariamente la aplica-

cion efectiva y la supervision del modelo exigidas por
el art. 4, n. 4), letra a)'%s.

La reconstruccion sistematica aqui formulada en-
cuentra apoyo en una interesante postura doctrinaria
chilena, segtn la cual, para validar el contenido pre-
ventivo del modelo se debe tener presente que la activi-
dad de determinacion puesta en manos del certificador
debera articularse segtin dos directrices: por un lado se
debe verificar “la idoneidad abstracta del modelo im-
plementado” y, por otro lado, se debe certificar “que el
modelo disefiado tiene operacion efectiva y esta ade-
cuadamente controlado™®; lo que parece confirmar
que, para obtener una certificacion, no basta un control
formal que dé cuenta de la incorporacion en el modelo
de los tres primeros ‘elementos minimos’ indicados por
el legislador', sino que se debe ademas demostrar su
aplicacion efectiva y supervision.

8. La controvertida eficacia de la certificacion del mo-
delo de prevencion de delitos en el sistema chileno, y el
problema de la correcta distribucion de la carga de la
prueba entre la parte acusadora y la defensa

Luego de haber circunscrito el objeto de la certifica-
cién, podemos intentar responder a la pregunta princi-
pal en relacion con la misma, es decir, cual es su efica-
cia en el sistema de imputacion de la responsabilidad
penal a la persona juridica. No obstante, resulte bastan-
te controvertido el rol de la certificacion del modelo de
prevencion de delitos en la doctrina chilena, es posible
evidenciar dos principales posturas.

Una postura, relega la relevancia sistematica de la
certificacion a una mera circunstancia de atenuacion de
la sancion penal aplicable al ente (Matus, 2012: 12),
mientras la otra, ain entre lineas, identifica en la cer-
tificacion del modelo, una posible causa de exencion
de la responsabilidad del ente “que sin embargo sera
libremente apreciada por el juez penal”, en el caso de
considerar que posee valor de “presuncion” relativa

106 El problema hermenéutico se origina, con toda probabilidad, en un descuido del legislador, quien al definir el objeto de la actividad
certificadora en el art. 4 n. 4) letra b), se limité a mencionar expresamente el art. 4 en sus numerales 1), 2) y 3), omitiendo incluir, al menos
formalmente, el contenido especifico del art. 4 n. 4) letra a), que exige que el modelo sea ‘efectivamente aplicado’ asi como supervisado
(al establecer que el encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, debera establecer métodos para
la aplicacion efectiva del modelo de prevencién de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo
de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad).

107 La referencia es al art. 4 n. 4) letra b), a través del cual se introduce la certificacion del modelo de prevencién en el sistema chileno.

108 El argumento se extrae del art. 3, inc. 3, de la ley chilena, que textualmente recita: “se considerara que los deberes de direccion y
supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado mode-
los de organizacion, administracién y supervision para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente”,
esto es, de conformidad al art. 4 de la misma ley, que establece los ‘elementos minimos’ que componen un adecuado modelo preventivo,
entre los que se encuentra también la efectiva implementacion y supervisiéon del modelo, establecidas en el art. 4 n. 4) letra a).

109 Véase Pifia (2012: 90). En la misma linea Neira (2016: 497), quien reconoce esta doble dimension de la certificacion, agregando
que la segunda es sin duda, la mas compleja, también porque requiere una actualizacién permanente, que implica, entre otras cosas, que
la certificacion nace con fecha de caducidad.

110 La referencia claramente esta hecha al art. 4, nimeros 1) a 3).
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“de la correcta organizacion del ente” susceptible de
ser desvirtuada por la prueba contraria de parte del Mi-
nisterio Publico (Hernandez, 2010: 89).

Nos parece que la primera postura llega a conclusio-
nes que no podemos compartir del todo, principalmente
porque usa como punto de partida el presupuesto segin
el cual, en el sistema chileno la responsabilidad del ente
no es, en principio, responsabilidad por el ‘hecho pro-
pio’ de la persona juridica, es decir, por un ‘defecto de
organizacion’, sino mas bien una responsabilidad ‘por
el hecho ajeno’, es decir, por un hecho cometido por
otros, o bien por los exponentes de la persona juridica,
sea que se encuentren en posiciones apicales o en posi-
ciones subordinadas a la autoridad''.

Segun esta perspectiva, la doctrina considera que
la persona juridica ‘virtuosa’, esto es, aquella que ha
adoptado modelos de prevencion de delitos, puede ser
sustancialmente asimilable a una “buena ciudadana
corporativa”, y por lo mismo, en el caso en que sea
cometido un delito, la conducta virtuosa precedente del
ente, en el caso de ser ‘anterior’ a la comision del de-
lito, podria constituir inicamente una circunstancia de
atenuacion de la sancion imponible a la persona juri-
dica (y no una eximente de responsabilidad), aplican-
do sustancialmente por analogia in bonam partem la
circunstancia de atenuacion de la sancion, prevista por
el codigo penal chileno para las personas fisicas que
han tenido una conducta virtuosa precedente al delito,
denominada por la legislacion “irreprochable conducta
anterior”.

Ademas, desde este punto de vista, no se podria re-
conocer a la certificacion eficacia de exencion de la res-
ponsabilidad para la persona juridica como “eximente
anticipada”? porque de lo contrario, durante el lapso
de tiempo de vigencia de la certificacion, la persona
juridica se encontraria legitimada a contratar dirigentes
y dependientes dispuestos a cometer delitos y a asumir
el rol de ‘chivos expiatorios’ en una eventual investi-
gacion penal, resultando en cualquier modo excluida

la responsabilidad penal de la persona juridica (Ma-
tus, 2012: 13). No sin ironia, se compara finalmente
la certificacion del modelo con una “Bula papal” (Ma-
tus, 2012: 11) que permitiria a la empresa comprar el
perdon divino, o bien la indulgencia, por medio de la
obtencion de una certificacion a cambio del pago de un
precio, que puede ser, ademas, bastante elevado.

Esta primera interpretacion propuesta por la doctri-
na chilena, choca —en nuestra opinion— con el dato
hermenéutico que surge de una lectura sistematica de
la disciplina chilena, ahi donde se establece (en el art.
3) que los “deberes de direccion y supervision” se con-
sideraran cumplidos si la persona hubiera adoptado e
implementado, antes de la comision del delito, modelos
de prevencion de delitos como el cometido, cuestion
que derribaria la ‘laguna’ de organizacion como ele-
mento constitutivo esencial del ilicito imputable a la
persona juridica, y en consecuencia, haria desaparecer,
en primer lugar, la conexion objetiva esencial entre la
organizacion y el hecho constitutivo de delito. Parece
claro que la disposicion debe ser entendida haciendo
referencia a todos los modelos preventivos, hayan sido
estos certificados o no —constituyendo, por lo demas,
la certificacion una actividad facultativa— en la medi-
da que respeten los requisitos esenciales establecidos
por el legislador'®. Sin embargo, en el caso en que el
modelo organizativo sea certificado, la atestacion tiene
por objeto el respeto pleno de los requisitos normati-
vos, proporcionando en tanto, una garantia sobre la efi-
cacia preventiva del modelo adoptado e implementado
en concreto.

Esta primera interpretacion, parece no tener en cuen-
ta otro dato esencial identificable en el sistema: la ley
chilena prevé, entre las “circunstancias de atenuacion
de la responsabilidad penal” y, en consecuencia, de la
pena, la adopcidn por parte de la persona juridica ‘des-
pués’ de la comision del hecho constitutivo de delito,
pero antes del comienzo del juicio, de medidas eficaces
para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos

111 Segun esta postura, el art. 3 de la ley chilena no prevé una ‘hipdtesis de responsabilidad por el “hecho propio”, sino de responsabi-
lidad “por el hecho ajeno”, aunque con el limite dado por el requisito que el acto sea consecuencia de la falta de adopcién e implementacion
de un modelo para prevenir hechos similares. Solo en ciertas hipétesis donde se prevé una “responsabilidad auténoma” de la persona
juridica, reguladas en el art. 5, se configuraria realmente una responsabilidad por el “hecho propio” directamente imputable a la persona
juridica: en ese sentido, véase Matus (2012: 5).

112 Para sostener la tesis segun la cual no puede reconocerse eficacia eximente a la certificacion, Matus utiliza como criterio adicional
lo que ha afirmado el Ministerio Publico en su Instructivo General, en la parte que afirma que “la efectiva adopcion e implementacion del
modelo de prevencidn sera siempre objeto de investigacion y prueba” (Fiscalia General Instruccién General, n. 440/2010, 7), no obstante lo
cual, el autor afirma que, la expresion ‘efectiva’ no figura en el texto juridico y por lo tanto, sélo resulta necesaria la adopcion e implemen-
tacion de los modelos (Matus, 2012: 9). En lo que dice relacién con el requisito de la efectividad, es importante todavia precisar que no es
cierto que se encuentre ausente de la ley 20.393, dado que el art. 4, n. 4, letra a), al referirse a la supervision del sistema de prevencién de
delitos, establece que el “encargado de prevencion”, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, debera establecer métodos
para la aplicacion “efectiva” del modelo de prevencion de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas, asi como actua-
lizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

113 Se trata, como hemos dicho, de los elementos establecidos en el art. 4, nimeros 1), 2) y 3) de la ley chilena.
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objeto de la investigacion''®. Se trata, sustancialmente,
del instrumento que en el sistema italiano suele ser de-
finido como modelo reparatorio o ‘post factum’.

Ahora bien, si es tan cierto como parece, que la ley
chilena otorga a la adopcion del modelo ‘post factum’
una eficacia de atenuacion de la pena a aplicar a la per-
sona juridica, y si aceptaramos la idea de que la adop-
cion de un modelo organizativo ‘ante factum’, incluso
certificado, tuviera también eficacia como mera causa
de atenuacion de la sancion penal para la persona ju-
ridica, entonces el legislador deberia haberla inclui-
do expresamente en el catdlogo de las circunstancias
atenuante el modelo adoptado ‘ante factum’, es decir,
‘antes’ de la comision del delito. El campo de aplica-
cion de la citada disposicion resulta, al contrario, apli-
cable tnicamente al modelo de prevencion de delitos
adoptado ‘después’ de la comision del delito, tal como
podemos deducir interpretativamente de la referencia
textual a la investigacion penal, que s6lo puede referir-
se a un hecho constitutivo de delito ya cometido.

Mientras tanto una segunda interpretacion, con la
que nos declaramos de acuerdo, considera que se trata
de una presuncion puesta por el legislador de la con-
formidad del modelo de prevencion adoptado e imple-
mentado por una persona juridica a los parametros pre-
vistos por la misma ley. La ‘presuncion de idoneidad
preventiva’ de las reglas contenidas en el modelo seria
relativa'’®, o como la denomina la legislacion nacional
‘simplemente legal’ y, en consecuencia, podria ser de-
rribada por el Ministerio Publico rindiendo prueba en
contrario. El dato se extrac no de una interpretacion
literal, sino de una lectura sistematica de las normas,
corroborada ademas por las discusiones parlamentarias
de la misma ley''.

No obstante, tal como afirmamos, compartimos las
consideraciones conceptuales recién explicadas, esta

segunda postura alcanza determinadas conclusiones en
materia de distribucion de la carga de la prueba, que
no podemos compartir del todo. Nos referimos en par-
ticular, a la afirmacioén hecha por la doctrina en rela-
cion a que en la hipdtesis en que la persona juridica
no tenga una certificacion, debera ser ella misma quien
demuestre haber cumplido con sus deberes de direc-
cién y supervision, al considerar que cuando uno de sus
exponentes comete un delito en interés o provecho del
sujeto colectivo, es probablemente porque algo no esta
funcionando bien en la entidad, de modo que el delito
es un indicio fuerte de incumplimiento de los deberes
que pesan sobre la misma.

En consecuencia, segun la interpretacion recién plan-
teada, el Ministerio Publico puede, al menos en princi-
pio, “descansar”, sobre este ‘indicio probatorio’ (como
“indicio de incumplimiento”), limitdndose a probar los
otros dos criterios objetivos de atribucion de responsa-
bilidad a la entidad, esto es, la posicion subjetiva del
autor, y que su conducta sea en el interés o provecho de
la persona juridica, en el caso en que el sujeto colectivo
no rinda pruebas plausibles del cumplimiento de sus
obligaciones de direccion y supervision'!’.

No podemos compartir esta conclusion, precisamen-
te, porque el sistema chileno prevé, en modo directo
y acertado, la responsabilidad ‘penal’ de las personas
juridicas, prescribiendo'® que son aplicables al sujeto
colectivo todas las disposiciones relativas al imputado,
acusado y condenado, entre las que se encuentra en
primer lugar aquella relativa a la “presuncion de ino-
cencia’'’, en virtud de la cual ninguna persona puede
ser considerada culpable sino en virtud de una condena
irrevocable. Por 1o mismo, en nuestra opinion no pue-
de resultar aceptable que el Ministerio Publico pueda
‘descansar’ sobre algin —en realidad presunto— ‘in-
dicio de incumplimiento’, porque sobre el Ministerio

114 La referencia es al 6, n. 3), de la citada ley chilena, que incluye entre las circunstancias atenuantes: “La adopcion por parte de la
persona juridica, antes del comienzo del juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracién de la misma clase de delitos objeto de la
investigacion”.

115 Afavor de una presuncidn relativa, se ha manifestado en la doctrina chilena Pifia (2012: 90). Sin embargo, la doctrina ha manifes-
tado como objecién en contra de la consideracion de la certificacion como presuncion de idéneidad del modelo que ésta puede resultar dis-
criminatoria para los entes que dispongan de menos recursos financieros, pues se trata de una certificacion emitida por un privado: véase
Neira (2016: 500). En el mismo sentido, Matus (2012: 13), quien plantea la posible violacién del principio de igualdad, fundamento esencial
de la mayor parte de los ordenamientos juridicos occidentales, precisamente porque la certificacion puede ser obtenida gracias al pago de
una suma de dinero. Sin embargo, nos parece que tal problema, si bien fundado, podria ser resuelto en dos posibles modos alternativos:
0 encargando la actividad de validacion del contenido preventivo del modelo a un ente publico (sobre la base del modelo peruano, como
veremos mas adelante), o bien, mas razonablemente, admitiendo la posibilidad de que los entes que produzcan ingresos anuales inferiores
a determinada suma, puedan optar a una ‘certificacion gratuita’ efectuada por los mismos entes certificadores, a expensas del Estado.

116 Véase en tal sentido Historia de la Ley 20.393, 149 ss., disponible en http://www.bcn.cl.

117 Véase Hernandez (2010: 227). Una posicién doctrinaria parcialmente diversa, también bajo este perfil, asevera que la certificacion
puede ser evaluada como un elemento favorable al hecho que el ente observa la legalidad, pero no puede en ningun caso ser considerada
prueba autosuficiente de la eficacia del modelo preventivo: en este sentido Neira (2016: 514).

118 Nos referimos al art. 21 de la ley n. 20.393.

119 El principio de presuncion de inocencia se encuentra establecido en el art. 19, n. 3), inc. 7, de la Constitucion Politica de la Repu-
blica de Chile, y en el art. 4 del codigo procesal penal chileno.
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Publico recae la obligacion de probar, mas alla de toda
duda razonable, la existencia del delito y su adscrip-
cion, objetiva y subjetiva, al individuo especifico'®; asi
como, mutatis mutandis, recae igualmente sobre el Mi-
nisterio Publico la obligacion de demostrar la existen-
cia del ilicito penal del ente y su adscripcion, objetiva y
subjetiva, al sujeto colectivo especifico.

La correcta distribucion de la carga de la prueba en-
tre acusacion y defensa ha sido bien abordada por el
propio Ministerio Publico en el ya citado instructivo,
por medio del cual afirma que “si la empresa no adoptd
un modelo de prevencion como el propuesto por la ley,
ello no significa dar por cumplido este presupuesto de
imputacion, sino que necesariamente, aquel presupues-
to debera ser acreditado por el Ministerio Publico”'?!,
en referencia a la violacion de los deberes de direccion
y supervision. En relacion a la validacion del contenido
preventivo, el Ministerio Ptblico ha afirmado, que en
el caso en que la persona juridica hubiera adoptado un
modelo y este haya sido certificado “sera mas complejo
demostrar que la empresa no cumplioé con los deberes
de direccion y supervision”, aun cuando se deje siem-
pre a la discrecionalidad del 6rgano judicial la valora-
cion acerca de la idoneidad preventiva del especifico
modelo adoptado por la persona juridica, debiendo el
juez determinar, en concreto, la existencia del mode-
lo, el grado de aplicacion y su adecuacion preventiva,
siempre en relacion a los elementos de prueba aporta-
dos por la Fiscalia en el proceso penal'?2,

En sintonia con la lectura que aqui hemos propuesto
del sistema chileno de imputacion de responsabilidad
penal a la persona juridica, tiene sentido ir mas alla

hasta afirmar que, ahi donde la Fiscalia haga valer en
juicio que el modelo certificado no corresponde con el
modelo efectivamente implementado por la persona
juridica, debera demostrar que existe un fractura entre
la realidad empresarial y el sistema de organizacion
que resultd acreditado en el procedimiento de valida-
cioén preventiva, o bien tendra que probar el eventual
acuerdo criminoso entre el ente y el sujeto certificador,
o alternativamente la induccion a error por parte de éste
ultimo, cuyo efecto haya sido la obtencion de una cer-
tificacion favorable a la persona juridica, no obstante,
no se reconozcan en el modelo los presupuestos'?. Es,
ademas, importante tener presente que el certificador
es un sujeto privado que, asimilado al funcionario pa-
blico, con la consecuente aplicacion del estatuto penal
del mismo'*, en la medida que ejercita una funcién
certificadora.

Un problema complejo adicional, resulta aquel de
establecer cudl es la diferencia entre la presuncion de
inocencia que protege a la persona juridica siempre, y
la presuncion de correcta organizacion de esta a través
de la certificacion.

Pues bien, en sintonia con los principios generales
del ordenamiento chileno, sobre el drgano persecutor
recae siempre y en cada caso, la carga de probar la cul-
pabilidad de la persona juridica, mas alla de toda duda
razonable, con el objetivo de superar la presuncion de
inocencia. Por lo anterior, la carga de la prueba recae
sobre el ente persecutor sea que el modelo preventivo
haya sido o no certificado, incluso en el caso en que no
exista en absoluto un modelo.

120 Véase en este sentido el art. 340 del cddigo procesal penal chileno

121 En este sentido la Instruccién General del Ministerio Publico que imparte criterios de actuacion para la investigacion y persecu-
cién penal de las personas juridicas”), n. 440/2010, del 23 agosto 2010, 7, disponible en el sitio web http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/
instructivos/index.do?d1=10.

122 Instruccion General del Ministerio Publico, cit., 10, la que sefiala que la persona juridica evidentemente “sostendra que por el
hecho de tener una certificacion actual ha cumplido con su obligacion de adoptar e implementar un sistema de prevencioén y que el mismo
se encuentra operativo”. Sin embargo, la Fiscalia concluye su iter argumentativo sefialando que no puede reconocerse a la certificacion,
por si misma, eficacia eximente de responsabilidad para la persona juridica, dado que el objetivo de la certificacion es asegurar la efectiva
aplicacion del modelo, teniendo presente que podrian existir modelos que cumplan solo aparentemente los parametros normativos.

123 Bajo este perfil analitico, puede ser interesante traer a la luz un proyecto de reforma del sistema italiano de imputacion de respon-
sabilidad al ente, por medio del cual se ha propuesto introducir la certificacion preventiva modelo en el d. Igs. 231/2001: véase “Schema di
disegno di legge Arel-Ministero di Giustizia di modifica del d. Igs. n. 231/2001”, publicado en Pinza (editor), La responsabilita amministrativa,
2010, Roma, 9 ss., disponible en https://www.penalecontemporaneo.it. El proyecto propone, con claridad que en el caso en que la idonei-
dad preventiva del modelo adoptado por el ente haya sido certificada, la responsabilidad por la comision del delito sera excluida, siempre
que el modelo concretamente adoptado e implementado corresponde al modelo certificado y no sobrevengan violaciones significativas de
las prescripciones que vuelvan evidente la laguna organizativa que opera en ese caso como causa del delito porque se procede. Lo que
implica que se trataria de una presuncion de idoneidad preventiva de las reglas del modelo de caracter ‘relativo’, porque admitiria la prueba
en contrario, fundada sobre la falta de correspondencia entre el modelo certificado y el modelo implementado, o bien, sobre la violacion
significativa de sus prescripciones. El mismo proyecto sugiere, ademas, la introduccién del delito de abuso de funciones del certificador
ante una falsa declaracion de idéneidad preventiva del modelo, con el fin de garantizar la seriedad y veracidad de las validaciones preven-
tivas que, de este modo, no deberian resultar ‘domesticables’ por medio de eventuales acuerdos criminales entre ente y sujeto certificador
que tengan por objeto eludir la verdadera finalidad preventiva del sistema. Para un analisis mas profundo sobre el contenido esencial del
proyecto, también en relacién con los mecanismos certificadores previstos en Chile, véase Valenzano (2015: 166 ss.).

124 En base a lo dispuesto por el art. 4, n. 4), letra c) de la citada ley n. 20.393 y del art. 260 del cédigo penal chileno.
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Sin embargo, para comprender mejor el fendomeno,
podriamos representar metaforicamente el modelo pre-
ventivo como un muro de seguridad que ‘protege’ a
la entidad de los riesgos de comision de delito, en el
sentido de convertir en permitida, en cuanto licita, la
accion de los exponentes que actuan ‘en sintonia’ res-
pecto de las prescripciones del modelo, permaneciendo
su conducta metaforicamente encerrada ‘dentro de los
muros de seguridad’. El modelo, si se encuentra certi-
ficado, constituye una ‘barrera de legalidad preventiva’
que envuelve y cualifica el correcto funcionamiento de
la entidad.

Incumbe al Ministerio Publico demostrar, en cada
caso, el incumplimiento de los deberes de direccion y
supervision de la persona juridica del que depende el
delito del individuo, y nos parece evidente que, con-
tinGa recayendo sobre el 6rgano persecutor la carga
de la prueba de la culpabilidad de la persona juridica
(sea que el modelo exista o no). Dicha carga serd mas
ardua para el Ministerio Publico en el caso que el mo-
delo preventivo haya sido certificado, se presuma con-
forme a los parametros de idoneidad establecidos por
el legislador chileno, y en consecuencia constituya una
prueba del cumplimiento de los deberes de direccion y
supervision por parte de la entidad, precisamente, por
efecto de la presuncion relativa de idoneidad del mode-
lo mencionado.

Trasladandonos al plano aplicativo, el problema en
relacion a qué eficacia reconocer a la certificacion en
el sistema chileno, no resulta haber sido hasta ahora
enfrentado por la jurisprudencia, razon por la cual no
es posible establecer cual es la posicion de las Cortes
sobre el objeto de la certificacion o sobre sus efectos,
dado que en los diversos casos a que ha dado lugar la
ley, los procesos han concluido en fases anteriores al
juicio oral, a través de salidas alternativas o juicios
abreviados, sin que se haya generado mayor debate,
cuestion que no ha permitido evaluar la relevancia,
en concreto, del modelo preventivo en el sistema de
atribucion de responsabilidad a la persona juridica, ni
menos evaluar la relevancia de mecanismos alternati-
vos de cumplimiento de las obligaciones de direccion
y supervision.

Sin embargo, resulta interesante evidenciar que, en
casi todos los (pocos) procesos en contra de las perso-

nas juridicas en Chile, la Fiscalia ha formulado la acu-
sacion en contra de los entes explicitando en la descrip-
cion de la imputacion que la persona juridica resulta
responsable por no haber adoptado un modelo preven-
tivo y no haber previsto tampoco ‘otras medidas’ (dife-
rentes del modelo en sentido estricto) para cumplir con
sus deberes de direccion y supervision'?, demostrando
asi, que también en sede aplicativa, se considera la po-
sibilidad de incorporar métodos alternativos al modelo
preventivo de cumplimiento espontaneo de las obliga-
ciones de gestion y vigilancia de la persona juridica.

9. La ‘validacion post factum’ de la idéneidad preven-
tiva de las cautelas organizativas a través de la pericia
del modelo en el ordenamiento peruano. La relevancia
sistematica de la ‘eximente incompleta’ en los sistemas
chileno y peruano

En lo que concierne al ordenamiento peruano, no
obstante, la prevision de la certificacion del modelo en
el texto de la ley originaria'?, la institucion fue rapi-
damente suprimida por medio de la intervencion del
decreto de reforma'?’.

Ha sido, sin embargo, incorporado en el sistema pe-
ruano un mecanismo diverso de validacion ‘post fac-
tum’ de la idoneidad preventiva del modelo, esto es,
que opera ‘después’ de la eventual comision del delito,
pero ‘antes’ del ejercicio de la accion penal. Debido al
cual el Fiscal antes de notificar a la persona juridica la
existencia de una investigacion en su contra, debe pedir
un informe técnico a la Superintendencia del Mercado
de Valores que tendra valor probatorio de pericia insti-
tucional, cuyo objetivo es evaluar la implementacion
del modelo preventivo efectivamente adoptado por la
entidad'?.

En cuanto a la relevancia del informe técnico, desde
el punto de vista de su eficacia probatoria, se debe con-
siderar que la pericia institucional emitida por un sujeto
publico (como la Superintendencia u otra autoridad),
tiene, en el sistema peruano, valor de prueba asimilable
a cualquier pericia de parte.

El legislador peruano, optando por una opcién inci-
siva desde el punto de vista de los efectos procesales,
ha establecido que la pericia constituye una ‘condicion
de procedibilidad’ por la formalizacion de la investiga-

125 En este sentido véanse las sentencias de los casos: Constructora Pehuenche del 7° Juzgado de Garantia de Santiago (Rit 11862-
2014), Municipalidad de Arica del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica (Rit 33-2014); asi como Salmones Colbun del Juzgado de

Garantia de Talca (Rit 9211 - 2012).

126 Antes de la reforma, el art. 19 de la citada ley peruana prescribia que el modelo de prevencion de delitos podia ser certificado por
un tercero autorizado a tal efecto, con el objetivo de acreditar el cumplimiento de todos los elementos establecidos en el art. 17 inc. 2 de la

misma ley.

127 La referencia es al, ya citado, d. Igs. n. 1352 del 2017, que ha reformado la ley peruana n. 30424/2016 antes de su entrada en

vigencia.

128 La institucion se encuentra prevista en el art. 18 de la ley peruana.
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cion en contra de la persona juridica'®. Para profundi-
zar sobre el rol y el funcionamiento de la mencionada
‘condicion de procesabilidad’ fundada sobre la ‘vali-
dacién post factum’ de la idoneidad preventiva de las
reglas cautelares contenidas en el modelo organizativo,
podemos identificar en el sistema diversas situaciones
procesales que abordaremos a continuacion.

Se puede dar una primera situacion en el caso en
que la pericia asevere que, no obstante, un delito haya
sido cometido, el modelo preventivo implementado en
concreto por el ente, ‘antes’ de la comision del hecho
ilicito, es idoneo: caso en el cual el 6rgano persecutor
tendra que disponer el archivo de la investigacion'*’ y,
por lo tanto, del procedimiento penal, mediante una de-
cisién motivada.

Podemos encontrar un segundo caso en que la pericia
asevere que el modelo preventivo, en concreto, imple-
mentado por la persona juridica ‘antes’ de la comision
del delito no es idoneo: caso en el cual el 6rgano perse-
cutor dara lugar a las diligencias preliminares a través
de la formalizacion de la investigacion.

Queda todavia una tercera posibilidad que podriamos
definir como de ‘arrepentimiento activo’ de la entidad
que, ‘post factum’, puede haber adoptado un modelo
preventivo idoneo de caracter ‘reparador’, no obstante,
no contara con un modelo —o hubiese implementado
cautelas inadecuadas— antes de la comision del hecho
constitutivo de delito. En consecuencia, en ¢l caso en
que la pericia establezca que la persona juridica imple-
mentd un modelo preventivo Unicamente ‘después’ de
la comision del delito (pero antes del inicio del juicio
penal), la Fiscalia dispondra la formalizacion de la in-
vestigacion y la continuacion de la investigacion pre-
paratoria, ya que la implementacion de un asi llamado
‘modelo reparatorio post factum’, tiene eficacia como
mera circunstancia atenuante de la pena para el ente'®’,
que no constituye una causa de exencion de la respon-
sabilidad para el sujeto colectivo; razdn por la cual, la

responsabilidad de la persona juridica por el delito co-
metido se mantiene, si bien con la aplicacion de una
pena atenuada.

Por ultimo, el ordenamiento peruano prevé la posi-
bilidad, original respecto de los otros sistemas objeto
de la comparacion, de que la pericia otorgue, no obs-
tante el modelo preventivo concretamente implementa-
do no sea idoneo a prevenir delitos, una ‘acreditacion
parcial’. En el caso en que la pericia establezca que el
modelo adoptado respeta solo algunos de los parame-
tros de idoneidad'*?, pero no todos, dicho modelo podra
operar como ‘eximente incompleta’, es decir, no como
causa de exclusion de responsabilidad de la persona ju-
ridica, sino como mera circunstancia de atenuacion de
su responsabilidad y, por lo tanto, de la pena a impo-
ner'33. En otros términos, en el ordenamiento peruano
se configura una ‘eximente incompleta’ en el caso en
que no se configuren ‘todos’ los elementos constitu-
tivos de una circunstancia de exclusion, atenuando la
responsabilidad, con los respectivos reflejos sobre el
plano sancionatorio. El cédigo penal peruano califica
las mencionadas hipotesis como “responsabilidad res-
tringida”!**, autorizando al juez penal a reducir la penal
por debajo del limite legal.

El efecto procesal de estas normas sustanciales es la
razén por la cual en caso de ‘validacion parcial’ de los
contenidos preventivos del modelo, el drgano persecu-
tor tendrd que dar lugar a la investigacion preliminar
por medio de la formalizacion de la investigacion, pues
como hemos indicado, la pena de la persona juridica
sera reducida debido a la eximente incompleta, pero no
sera excluida porque el efecto eximente de responsabi-
lidad se encuentra ausente.

Bajo este perfil de andlisis especifico, es interesante
destacar que, a diferencia del ordenamiento peruano,
en el que ha sido expresamente prevista la eximente
incompleta en el sistema de imputacion de responsa-
bilidad a la persona juridica derivada de la comision

129 Al tenor de lo establecido en la octava disposicién complementaria final de la ley peruana.

130 Segun lo establecido en el art. 334 del c.p.p. peruano, el archivo puede ser decretado después de recibir una denuncia o después
de que concluyen las “diligencias preliminares”, (cuyo plazo es el de 20 dias). Esquematizando los aspectos esenciales, cuando el Minis-
terio Publico recibe una denuncia de delito: 1) puede decidir incluso inmediatamente disponer el archivo de las noticias de un delito (con
un decreto de archivo); 2) puede dar inicio a las “diligencias preliminares”, como primeras investigaciones, que pueden durar sélo 20 dias,
(salvo que el propio Ministerio Publico fije un término mas amplio), en el curso de las cuales el 6rgano persecutor debe pedir el Informe
técnico a la Superintendencia para poder proceder con el envio a la investigacién preliminar propiamente tal en contra del ente; 3) transcu-
rridos los 20 dias (0 el plazo mas largo que el M.P. haya establecido como necesario), el érgano persecutor puede disponer el archivo del
procedimiento penal o bien puede dar lugar a la investigacion preliminar propiamente tal en contra del ente, por medio de la “formalizacion
de la investigacion”, que no representa todavia el ejercicio de la accién penal, pues el M.P. aiin no ha ejercido la acusacion penal en sentido
estricto, tratandose todavia de actividades procesales tempranas.

131 De acuerdo con lo dispuesto en el art. 12, letra d) de la citada ley peruana.

132 Se trata de la existencia parcial de los ‘elementos minimos’ establecidos en el art. 17, inc. 2, de la citada ley peruana.

133 En razon de lo dispuesto por el art. 21 del cddigo penal peruano, en relacion al art. 12 letra €) de la citada ley, que prevé como
circunstancia atenuante la “acreditacion parcial de los elementos minimos del modelo de prevencion”.

134 El art. 21 del cddigo penal peruano, titulado de la “responsabilidad restringida”, establece que, en lugar de excluir la responsabili-
dad, la atenuan, las causas de exclusion de esta, cuando no se configuran todos los elementos constitutivos.
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de un delito, en el ordenamiento chileno la eximente
incompleta se encuentra prevista, en términos genera-
les, en el codigo penal'®, pero no en la ley especial que
estructura el sistema de responsabilidad por delitos a
la persona juridica (asi como tampoco la ley argentina
sobre responsabilidad penal de las entidades la prevé).

En razon de lo anterior, podria —en nuestra opi-
nion— plantearse en el sistema chileno, la pregunta
acerca de la aplicabilidad de la eximente incompleta
como posible causa de atenuacion de la responsabili-
dad penal de la persona juridica que haya adoptado un
modelo que satisfaga s6lo parcialmente los requisitos
impuestos por el legislador chileno'*. Serd necesario
establecer, si y en qué medida, puede extenderse el
alcance de la norma contenida en la disposicion del
codigo penal que prevé la ‘eximente incompleta’ en el
art. 11 n. 1), hasta incluir en ella la falta de perfeccio-
namiento de los ‘elementos minimos’ de un modelo de
prevencion, considerando ademas que, al establecer el
catalogo de atenuantes aplicables a la persona juridica,
la citada ley especial no hizo referencia al art. 11 n. 1).

Volviendo al sistema peruano, y para concluir sobre
este punto, es importante destacar que el sistema de
‘validacion post factum’ de la eficacia preventiva, no
obstante su relevancia, al reconocer el efecto liberato-
rio para la persona juridica incluso in sede procesal, en
tanto demarcacion entre la voluntad del autor del delito
y aquella de la entidad, ha sido parcialmente criticado
por la doctrina peruana, por el rol que se ha entregado
a la Superintendencia de Valores, a quien se considera
privada de las competencias necesarias para evaluar la
adecuacion preventiva del modelo'?’.

Nos parece, sin embargo, que la evaluacion sobre el
innovativo sistema de ‘validacion post factum’ de la
eficacia preventiva del modelo debe ser mayormente
desarrollada. En otros términos, resulta apreciable que
el legislador peruano haya identificado en la pericia una
condicion de procesabilidad de la accidon penal contra
la persona juridica, cuya solicitud constituye una obli-
gacion para el Ministerio Ptblico, o mas bien, en el re-
sultado negativo de la pericia, que excluye la eficacia
de las reglas cautelares elaboradas e implementadas, en
concreto, por la persona juridica.

A contrariis, la prevista condicion de procesabilidad
de la accion penal contra la persona juridica puede,
en nuestra opinion, resultar un instrumento idoneo a
la verificacion de una ‘divergencia’ efectiva entre la
voluntad del autor del delito y voluntad virtuosa de la
persona juridica, ahi donde la pericia entregue un re-

sultado positivo que reconozca la eficacia de las reglas
preventivas implementadas en concreto por la entidad
virtuosa. Se trata de una ‘fractura’ entre las dos ‘vo-
luntades’, en presencia de la cual el Ministerio Publico
debe archivar el procedimiento penal en contra del su-
jeto colectivo, al no encontrarse en posicion de dirigir
un ‘reproche’ a la entidad correctamente organizada
‘antes’ de la comision del delito, cuestion que derriba
la conexion ‘subjetiva’ entre el delito cometido por el
individuo y la persona juridica, en aplicacion de los
principios de personalidad y culpabilidad.

Todavia, evaluando en modo positivo la existencia
de un mecanismo liberatorio para la persona juridica
virtuosa, centrado sobre la especifica condicion de pro-
cesabilidad de la accion penal contra la entidad, existe
al mismo tiempo una reserva en relacion al ‘tiempo’
en que debe requerirse la pericia sobre la adecuacion
del modelo, pues se trata de un momento ‘sucesivo’
respecto a aquel en que el Ministerio Publico ya haya
decidido decretar las diligencias preliminares, es decir,
a continuacion de la aparicion, en opinion del érgano
persecutor, de al menos un indicio de comision de un
delito como contexto que podria en alguna medida
‘afectar’ la objetividad de juicio del perito. El proble-
ma puede surgir, en otros términos, por la circunstancia
de que el hecho de que haya sido cometido un delito
en nombre o por cuenta de la persona juridica, y en su
interés, pueda ser considerado por el evaluador como
presuncion de falta de adecuacion del modelo a los fi-
nes previstos por la ley.

Una solucion posible, podria ser reconocer ‘también’
en manos de la persona juridica, no la obligacion, pero
si la facultad de requerir a la autoridad publica (la Su-
perintendencia) un informe técnico, con el mismo valor
juridico de pericia, ‘después’ de la adopcion del mode-
lo, pero ‘antes’ de la comision del delito, en un tiempo
que no pueda ser considerado como ‘sospechoso’, para
obtener una ‘validacion preventiva’ y que pueda operar
en el futuro también como ‘condicién de procedibili-
dad’ de una eventual accion penal contra la persona ju-
ridica. El mecanismo propuesto, en una perspectiva de
reforma del sistema, permitiria poner al ente ‘virtuoso’
al resguardo del juicio de la autoridad publica que po-
dria encontrarse, en alguna medida, contaminado por el
contexto de referencia, permitiéndole a la entidad acce-
der, con algun nivel de certeza, al ‘beneficio’ del archi-
vo de las diligencias preliminares que podria ser even-
tualmente decretadas en presencia de la comision de un
delito en el ejercicio de sus actividades, ahi donde las

135 En el codigo penal chileno, el art. 11 n. 1) establece que, en lugar de excluir la responsabilidad, la atentian, las eximentes previstas
en el art. 10, cuando no se configuran todos los elementos constitutivos de las causas de exclusion de responsabilidad penal. Para una
explicacion sobre cuando y como opera la eximente incompleta en el sistema chileno véase Garrido Montt (2010: 185).

136 Se trata de los elementos del modelo preventivo establecidos en el art. 4 de la citada ley chilena.

137 En este sentido, véase Balmaceda (2017: 31-32).
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cautelares disefiadas e implementadas por el ente, sean
consideradas, ex ante, eficaces por la misma pericia.

Ciertamente, se deberia estructurar un mecanismo
de tutela que, mas completamente y con el objetivo de
evitar comodas ‘escapatorias’ para las entidades que
quieran so6lo ‘fingir’ estar organizadas correctamente,
pueda operar con eficacia liberatoria de la validacion
‘ante factum’, inicamente en el caso en que el modelo
preventivo concretamente implementado corresponda
a aquel que ha sido validado y no sobrevengan, en el
entre tiempo, ‘significativas violaciones’ de sus pres-
cripciones que vuelvan manifiesta la ‘laguna organiza-
tiva’ que haya ocasionado el delito del individuo, en
presencia del cual el ente deberia haber actuado correc-
tamente'*®. Se trataria, en definitiva, de un instrumen-
to mas completo que, asi como la certificacion en el
sistema chileno, cuando es correctamente interpretada
en sus alcances y eficacia sistematica, permitiria veri-
ficar la auténoma voluntad virtuosa de la entidad y, en
consecuencia, en ausencia de ‘reproche’, condujere a la
exoneracion de la responsabilidad de la persona juridi-
ca por el delito eventualmente cometido.

10. Una propuesta de certificacion en el sistema argen-
tino, no obstante, el vacio normativo

La ley argentina sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas no prevé la posibilidad de certificar
o validar preventivamente el programa de integridad,
aun cuando los ya citados “lineamientos de integridad”
hagan expresa referencia al monitoreo y la evaluacion
continua de la adecuacion del programa, sugiriendo a
cada persona juridica efectuar revisiones periodicas
para verificar si el programa en concreto implementa-
do, individualiza los riesgos de comision de delito de
manera suficiente, si se aplican verdaderamente las po-
liticas y los procedimientos en las actividades cotidia-
nas y qué resultados tienen los controles'*’.

No obstante el indicado vacio normativo sobre el
perfil aqui considerado, puede ser interesante eviden-
ciar que el proyecto del documento titulado “linea-
mientos de integridad”, luego enmendado en su version
aprobada de forma definitiva, al referirse al monitoreo
continuo y a la evaluacion de la eficacia del programa
preventivo, indicaba que el ente podria recurrir a un so-
porte profesional externo para certificar, o en cualquier

modo, validar la buena marcha del programa, o bien
asista en la realizacion de las mediciones.

La validacion del sistema de prevencion de delitos
llevado a cabo por un consultor externo a la persona
juridica, tenia por objeto conferir al programa mayor
credibilidad de frente a terceros o a las autoridades. Sin
embargo, el mismo proyecto aclaraba que la decision
de certificar un programa (o de obtener una opinion
profesional independiente sobre su idoneidad preven-
tiva) para la legislacion argentina no habria constituido
una garantia plena de la adecuacion y eficacia del pro-
grama preventivo, quedando dicha evaluacién como de
exclusiva competencia del 6rgano judicial.

11. Conclusiones

De la comparacion entre los tres ordenamientos con-
siderados, se extrae en primer lugar que, no obstante la
—al menos aparente— diversa naturaleza juridica de la
responsabilidad de la persona juridica por la comision
de delitos, los legisladores nacionales, si bien con di-
versos matices, han basado el sistema de imputacion de
responsabilidad a la persona juridica sobre el ‘defecto
de organizacion’, estableciendo como condicion que el
delito del exponente sea consecuencia de una especifi-
ca ‘laguna organizativa’.

En el plano objetivo de imputacion, si bien con cier-
tas diferencias entre disciplinas, se revelan las directri-
ces fundamentales, que consisten en la posicion sub-
jetiva del autor del delito (con acentos mas elasticos
en el sistema argentino), en la conexion final entre la
conducta criminal y el interés (o beneficio) de la per-
sona juridica, y, en modo mas incisivo, en la conexion
objetiva entre el hecho cometido y una especifica ‘lagu-
na organizativa’ que lo haya ocasionado.

Los tres ordenamientos seleccionados prevén, en
realidad, la exclusion de la responsabilidad de la per-
sona juridica, en el caso en que ‘antes’ de la comision
del delito se haya instaurado un modelo de prevencion
de delitos de la especie de aquel cometido (o bien un
otro mecanismo preventivo) que, al momento en que
ha sido proyectado e implementado, resultara ‘idoneo’
a prevenir determinados delitos.

Ademas, se contempla la posibilidad para la persona
juridica de adoptar, ‘post factum’, un modelo preven-
tivo que asuma la forma de un ‘modelo reparatorio’,
precisamente, porque se encuentra dirigido a repristi-

138 Una formulacién similar, en sintonia con la légica aqui manifestada, ha sido propuesta en el sistema italiano de atribucién de
responsabilidad a los entes por la comisién de delitos, en particular para la reforma del d. Igs. 231/2001, por medio del proyecto titulado
“Schema di disegno di legge Arel-Ministero di Giustizia” del 2010, publicado en Pinza (editor.), La responsabilita amministrativa, 2010, 9 ss.,
para profundizar sobre este argumento véase Fiorella y Valenzano (2016: 88 ss.).

139 Nos referimos, en particular, al capitulo 3.12 del documento “lineamientos de integridad”, en que se explica, entre otras cosas,
que tales revisiones pueden tener lugar en la forma y periodicidad por establecer en relacién con las caracteristicas concretas y recursos
del ente, y pueden consistir en multiples acciones, entre las que menciona, la investigacion, la revision de autores, asi como el analisis

agregado de datos estadisticos.
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nar condiciones de legalidad ‘después’ de la comision
de un hecho constitutivo de delito. Mostrando asi, los
sistemas chileno, peruano y argentino, haber atribuido
cierto valor a la asi denominada “reactive fault'*® de
la persona juridica, y que se configura en el caso de
ausencia de adopcion, por parte del ente, de suficientes
medidas de ‘reaccion’ a continuacion del ilicito penal
que haya sido cometido, omitiendo incluso la repristi-
nacion de una ‘correcta organizacion’ para prevenir la
comision de posteriores delitos. Lo anterior, en sintonia
con los objetivos propios de un modelo organizativo
que debe consistir no s6lo en la prevencion de ilicitos
penales, sino también en su identificacion con el fin de
que sean sancionados, con la consecuente reaccion del
ente para la repristinacion de las condiciones de legali-
dad en la organizacion'!.

Asi, los legisladores nacionales de los ordenamientos
objeto de la comparacion, han estimulado a las perso-
nas juridicas a adoptar mecanismos de contencion de
los riesgos penales, elaborando, a través de reglas cau-
telares, un perimetro al interior del cual se puede consi-
derar que la actividad de la persona juridica esta permi-
tida, es decir es licita, no obstante, un sujeto colectivo
sea por su propia naturaleza, generador de riesgos.

La violacion de las reglas cautelares de las cuales se
ha dotado la persona juridica, constituye la base para
un ‘reproche’ sobre el plano subjetivo, y por lo tanto
para un juicio de ‘culpabilidad’ en contra del ente, en
la medida en que fuese, ex ante, representable y previ-
sible que de la laguna conductual de la persona juridica
pueda derivarse un resultado delictivo por parte de un
individuo, siempre y en la medida en que fuera, en con-
creto, exigible un comportamiento diverso por parte del
mismo sujeto colectivo.

Sin embargo, las reconstrucciones dogmaticas de
la doctrina sudamericana sobre el perfil ‘subjetivo’ de
imputacion de la responsabilidad por la comision de
delitos a la persona juridica, y por lo tanto, sobre la
necesidad y el fundamento del ‘reproche subjetivo’ del
mismo, en el estado actual de las cosas, no parecen re-
presentar todavia un grado significativo de elaboracion,
con toda probabilidad, porque se trata de sistemas de
disciplina muy innovativos y de reciente introduccion
en los relativos ordenamientos juridicos.

No obstante lo anterior, los sistemas peruano y ar-
gentino, si bien con diversos acentos, contemplan in-
teresantes instrumentos para la determinacion de la
eventual ‘divergencia’ de la voluntad del autor del de-

lito respecto a aquella, virtuosa, de la persona juridi-
ca. Exigiendo en el sistema argentino, al fin de atribuir
responsabilidad a la persona juridica por la comision
de delito, que la violacion de las reglas cautelares, fru-
to de la autorregulacion del sujeto colectivo, no haya
implicado un esfuerzo efectivo por parte del agente, y
planteando el sistema peruano que no se haya verifica-
do una ‘elusion fraudulenta’ de las mismas reglas pre-
ventivas por parte del autor del delito.

El perfeccionamiento del juicio sobre la elusion no
fraudulenta de las reglas preventivas, o sobre la vio-
lacion no dificultosa de las mismas, permite en otros
términos, formular un ‘reproche personal’ en contra de
la persona juridica que haya elaborado e implementado
cautelas preventivas inidoneas, en cuanto susceptibles
de ser eludidas o violadas sin esfuerzo alguno por par-
te del autor del delito, como posible develador de una
‘sintonia’ entre las dos voluntades, o en cualquier caso,
de la ausencia de contraste de una voluntad al ser con-
frontada con la otra.

A contrariis, el hecho de haber reconocido en los dos
sistemas juridicos la exoneracion de responsabilidad
para la persona juridica, ahi donde el autor del delito
haya eludido fraudulentamente (en Pert), o en cual-
quier caso violado con ‘esfuerzo’ las reglas cautelares
de que se ha dotado (en Argentina), representa un me-
canismo que, si bien con diferentes matices, permite
atribuir importancia a la divergencia entre la ‘voluntad
criminosa’ del autor del delito y la ‘voluntad virtuosa’
de la persona juridica de actuar conforme al ordena-
miento. Esto significa, que el agente no pudo contar ni
con el ‘consentimiento’ ni, menos, con la ‘complicidad’
de la persona juridica, de sus exponentes y mecanismos
de control, al punto tal de tener necesariamente que en-
gafarlos, es decir, eludirlos, en el sistema peruano, o
violarlos, en el sistema argentino.

Otros elementos relevantes, surgen del ejercicio com-
parativo, en particular entre los ordenamientos chileno
y peruano, y que dicen relacion con la incorporacion de
mecanismos de validacion de la idoneidad de las reglas
cautelares establecidas en el modelo (como testimonio
‘preventivo’ en el sistema chileno y ‘post factum’ en el
peruano), que tienen por objeto ‘garantizar’, sea sobre
el plano sustancial como procesal, que la persona ju-
ridica ‘virtuosa’ se ha organizado correctamente para
prevenir la comision de delitos.

Particularmente interesante resulta el innovativo
mecanismo elaborado por el legislador peruano, que

140 Los padres del innovativo concepto son los autores Fisse y Braithwaite, Corporations, Crime and Accontability (1993: 48) quienes
definen la “reactive corporation fault” como un ‘defecto de organizacion’ (“corporate failure”) al adoptar medidas preventivas satisfactorias
o0 correctas en respuesta a la comision del actus reus de un delito por parte de un exponente del ente que actue por su cuenta. En sede
procesal, el juez podra, en consecuencia, evaluar la conducta ‘culpable’ tenida por la persona juridica ‘después’ de la comision del delito

para la mejor determinacion de la sancion a imponer al ente.

141 Desde este punto de vista, en la doctrina espafiola véase Nieto (2013-2014: 196).
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establecio en la pericia una ‘condicion de procesabili-
dad’ de la accion penal contra la persona juridica (cuya
solicitud constituye una obligacion para el Ministerio
Publico) que descansa sobre la idoneidad de las reglas
cautelares establecidas por el modelo concretamente
implementado por la misma persona juridica; subordi-
nando el ejercicio de la accion penal contra la persona
juridica, al resultado negativo de la misma pericia, esto
es, al testimonio de la falta de idoneidad preventiva del
modelo concretamente implementado.

De este modo, los mecanismos de validacion preven-
tiva de la idoneidad del modelo, si son correctamente
interpretados, sirven, por un lado, como instrumento
de estimulo y garantia de la efectiva introduccion de
mecanismos de prevencion de delitos idoneos en la
entidad ‘virtuosamente’ organizada, y, por otro lado,
deberian proporcionar certeza juridica sobre los efectos
que se relacionan en el caso particular con la validacion
misma, evitando la atribucion practicamente ‘automa-
tica’ de la responsabilidad por la comision de delitos a
la persona juridica por el solo hecho que el delito haya
sido cometido por un exponente, en su inter¢s.

Sobre un plano sistematico amplio, desde el punto de
vista de los efectos, la validacion podria excluir el ele-
mento objetivo del ilicito de la persona juridica, siem-
pre que resultase, en concreto, inexistente el ‘riesgo no
permitido’ que deriva de una ‘laguna en la organiza-
cién’; mientras al contrario podria excluir el elemento
subjetivo, en la perspectiva distinta de verificacion ex
ante de la idoneidad preventiva del modelo, en el caso
en que el riesgo hubiese sido verificado, debiendo en
consecuencia, atribuir relevancia a la ‘buena fe’ de la
persona juridica, que sin culpa, se ha confiado del testi-
monio regularmente obtenido.

En otros términos, los mecanismos de validacion,
siempre que sean interpretados en una correcta perspec-
tiva sistematica, permiten al juez nacional comprobar y
evaluar la ‘actitud subjetiva’ de la persona juridica que
se haya organizado correctamente, como demuestra
la aseveracion ‘post factum’, o que haya de cualquier
modo ‘de buena fe’ reposado la propia confianza en una
certificacion regularmente obtenida ‘ante factum’ que
asevere que cuenta con una correcta organizacion, con
el efecto de excluir, en la situacion concreta, la posibi-
lidad de dirigir un ‘reproche’ a la persona juridica por la
ausencia de ‘culpabilidad de la organizacion’. Asi, los
mecanismos de validacion (ante o post factum) de la
idoneidad de los modelos, representan un instrumento
esencial para una efectiva introduccion de sistemas de
legalidad en las organizaciones y para una instalacion
de la responsabilidad de las personas juridicas por la
comision de delitos que sea realmente observante de
los principios de ‘personalidad’ y, por lo tanto, de ‘cul-
pabilidad’ de la responsabilidad penal (o para-penal).
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