OSVALDO ARTAZA VARELA

LA EMPRESA COMO SUJETO
DE IMPUTACION
DE RESPONSABILIDAD PENAL

Fundamentos y limites

Prélogo de
Mirentxu Corcoy Bidasolo
y
José Ignacio Gallego Soler

Marcial Pons

MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2013



INDICE

PROLOGO...........oooooeeoeeeeoeeeeeeeeeeeeeeee oo s sees s s s s s s s s
ABREVIATURAS ......cooooooeoeeoeoeeoeoeeoeoeeoeoeeeoeeeeeoeoeoeee oo

1.
2.

INTRODUCCION

OBJETO DE LA INVESTIGACION Y ESTRUCTURA......................

CONCEPTOS FUNDAMENTALES. LA RESPONSABILIDAD JU-
RIDICO-PENAL. PRESUPUESTOS PARA SU IMPOSICION.............

2.1. Usos del término responsabilidad. Concepto de responsabilidad
JULTAICA 1.t
2.2. Lajustificacién de la imposicién de responsabilidad juridica. Cri-
terios que atienden a su utilidad y la legitimidad de la misma.........
2.3. Las practicas de adscripcion de responsabilidad propias del Dere-
Cho PENAl. ..o

CAPITULO I
LA JUSTIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LA EMPRESA. PRIMER NIVEL DE ]USTIFICACION
LA NECESIDAD O UTILIDAD DE LA IMPOSICION
DE RESPONSABILIDAD JURIDICO-PENAL A LA EMPRESA

LA APARENTE INEFICACIA O INSUFICIENCIA DEL DERECHO
PENAL INDIVIDUAL COMO ARGUMENTO A FAVOR DE LA IN-
CORPORACION DE LA RPE......cccooviiiiiniiiicniice e

EL FORTALECIMIENTO DE LA PREVENCION DE DELITOS
COMO CRITERIO DE UTILIDAD PARA LA JUSTIFICACION DE
LA INCORPORACION DE LA RPE...........ccoovvvomrrrromreeemerrreeseeressernonn.

2.1. Lautilidad de la RPE como medio de disuasion............c.c.ccorvuunee.
2.2. Lanecesidad de motivar una apropiada autorregulacién de la em-

13
17

19

26

26

29

34

45

50
52

55



Indice

Pag.
3. PREVENCION ESPECIFICA O DETERMINADA Y LA IMPOSI-
CION DE RESPONSABILIDAD JURIDICO-PENAL DESDE CRI-
TERIOS RELATIVOS A SU UTILIDAD ... 59
4. LOS OBJETIVOS DE PREVENCION GENERAL Y LA RESPON-
SABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA ....oooovooveeeeeeeeeeeeeeeeveeeee o, 62

5. RAZONES DE INDOLE ECONOMICA QUEJUSTIFICARIAN LA
IMPOSICION DE RESPONSABILIDAD JURIDICO-PENAL A LA
EMPRESA ..ottt 67

6. CONCLUSIONES PROVISIONALES EN RELACION CON EL
PROBLEMA DE LA CRIMINALIDAD EMPRESARIAL Y LA NE-
CESIDAD DE INCORPORAR LA RPE .....c.cevivieieiieiieeeceicicicieeieine 71

CAPITULOTI
LA JUSTIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LA EMPRESA. SEGUNDO NIVEL DE JUSTIFICACION:
CRITERIOS DE IMPOSICION DE LA RPE DESDE
LA PERSPECTIVA DE SU DISTRIBUCION LEGITIMA

1. CONSIDERACIONES PREVIAS.......cccooniieniiteereeeeeess 75

2. DISTRIBUCION DE RESPONSABILIDAD JURIDICO-PENAL
MEDIANTE CRITERIOS AJENOS A LA LOGICA PROPIA DE LA

RESPONSABILIDAD PENAL......ooiiriieiieree e 83
2.1. Bases, origenes y fundamentos de la atribucién de responsabilidad
penal a la empresa en los modelos de responsabilidad vicarial ....... 83
2.1.1. Qué clase de integrantes............coccoveevevrveeeerereriererrnans 89
2.1.2. Margen de actuacién realizado por el integrante: la actua-
cién dentro de los fines de la empresa.....c.cooveevniicnnns 93
2.1.3. La actuacién «para la empresa». Exigencias de actuar en
beneficio de éSta.......ccoviiirniiirsee 94

2.2. Revision critica de los criterios de distribucién de responsabilidad
juridico-penal tras los modelos de responsabilidad vicarial ............ 95

2.2.1. Criterios de legitimidad de la distribucién diversos al de la
culpabilidad que se pueden detectar en un modelo vicarial

de atribucion de responsabilidad...........cccocoviiiriciniinnns 97
2.2.2. El problema de la legitimidad de la opcién del modelo vi-

carial de responsabilidad penal a la empresa....................... 102
2.2.3. Conclusiones provisionales en relacién con los criterios de

imposicién de responsabilidad penal del modelo vicarial... 106

3. LA PRETENDIDA CORRECCION DEL MODELO DE RESPON-
SABILIDAD VICARIAL MEDIANTE LA INTRODUCCION DE
NUEVOS FACTORES ASOCIADOS A LA DISTRIBUCION JUSTA
DE LA SANCION PENAL .......cooovvvrvvrsreeeseeeseeseseeoeesessess oo 108



Indice

Pag.
3.1. Las Directrices para imponer sentencias a organizaciones (OSG)
en los Estados Unidos .........oceeivieiuiiieiieiccccceeeeeeeesen 113
3.1.1. Descripcién general de las OSG........coccoveveveiicrceiirene. 114
3.1.2. Circunstancias que agravan la responsabilidad de la em-
presa enlas OSG .......ccvoveveveveveveieeeeeeeeeeeee e 116
3.1.3. Circunstancias que atentian la responsabilidad de la em-
presa. La importancia de los Comzpliance Programs para la
gestion de riesgos empresariales..........coovvriiiiiiiiniinnnns 117

3.1.3.1. ¢Cudl es el propésito de los programas de cum-
PLHMIENTO? v 119
3.1.3.2. Caracteristicas centrales y contenido esencial de
los PC de acuerdo a las OSG vy la evaluacion de

su efectividad .......ceevrveeeneieeiceccc 122
3.2.  Elsupuesto deber de prevencién de los riesgos penales que justifi-
carfa la RPE. Analisis CritiCO ......cocevevrvrvevirireriieieieeeeeieeeeeseeans 136
3.2.1. La evaluacién de la criminalidad empresarial como un de-
fecto en la gestion del desempeno de la empresa................ 139
3.2.2. Elementos de la interpretacién de la criminalidad empre-
sarial como «desempefio defectuosom..........cvviveviivinininnes 142

3.2.3. Consecuencias en la imposicién de responsabilidad juridi-
co-penal a la empresa derivadas de la 16gica de la gestion
del riesgo penal.........cccveveveveveeeieeeeeeeeeeeeeeeee, 150

3.2.3.1. Consideraciones previas. La aceptacion progre-
siva de una defensa para la empresa en la juris-
prudencia norteamericana.............cocoovevevevevnennnnn 151
3.2.3.2. Legitimacién y fundamentos de la defensa en
sede de imposicién de responsabilidad juridico-

PENALL.iii s 153
3.2.3.3. Las reglas de gestion del riesgo penal y su natu-
raleza de reglas técnicas........ccooveveeivvevereiiennn, 157
3.3. Latendencia europeo-continental de justificar la RPE mediante el
concepto de culpabilidad por defecto de la organizacién ............... 163
CAPITULO III

BASES PARA UNA VERDADERA CONEXION ENTRE
LA CULPABILIDAD DE LA EMPRESA Y EL HECHO DELICTIVO

CONSIDERACIONES PREVIAS. NIVELES DE EVALUA,CI(’)N
QUE DEBEN SER SATISFECHOS PARA LA INTRODUCCION DE
UN MODELO DE RPE......cccooiiiiiiiiiiiiiceeece e 171

EXIGENCIAS PARA LA IMPU,TACI(’)N A LA EMPRESA VINCU-
LADAS A LA IDENTIFICACION DEL SUJETO DE LA IMPUTA-
CION L. 176



Indice

Pag.

2.1. Consideraciones Previas...........ooeoveeeererereeeeesereeeesssesssseserenns 176
2.2. Punto de partida: consideracién de la teoria de la organizacién para

desarrollar el concepto de imputacién subjetiva a la empresa. Repa-

ros al hablar de responsabilidad penal de personas juridicas........... 178
2.3. Aproximacién al problema metodoldgico: la vision de la empresa

Y SU tratamiento NOTMALIVO ....ovvevverreveerieriereerenreesensessessessensessessensensens 184
2.4. Elsujeto colectivo como participe de las relaciones de responsabi-

LAA oot 192

2.4.1. La personalidad moral de la empresa como correlato de

su estructura interna de toma de decisiones. La empresa

como miembro de la comunidad moral.............coerrrrnnenn. 192
2.4.2. Ciriticas a la pretensién de que la empresa sea considera-

da como participe en la comunidad moral en los términos

propuestos por French .........cococoevioeeoeceeeeeeeeeeen, 197
2.4.3. Lapropuesta de Pettit. La existencia de agentes colectivos. 203

2.43.1. Los sujetos colectivos y la conveniencia de su
reconocimiento en las relaciones de responsabi-

lidad ..o 203

2.4.3.2. Laposibilidad de que colectivos califiquen como
AZCINTES.c.veveeiienieettesie ettt ettt sttt ettt 208

2.5. Conclusién provisional. El sujeto colectivo como destinatario de
N0rmas de CONAUCTA .....vvvveieieieieieieieieeieie e 225

CAPITULO IV ;
EL SUJETO COLECTIVO COMO AGENTE AUTONOMO
DE CARA AL HECHO TIPICO

1. ANTECEDENTES (1): EJEMPLOS DE JUSTIFICACION DE UNA
VERDADERA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DE LA EMPRESA
DE CARA ALHECHO DELICTIVO EN EL AMBITO ANGLOAME-

RICANO . ...ttt 235
1.1. La opcién por una imputacién subjetiva ad hoc para las organiza-
ciones en funcién de sus politicas internas.............ccoceeevrverreenennns 235
1.1.1. Practica o politica directamente infractora de la ley ........... 237

1.1.2. Practica o politica empresarial que de modo previsible de-
rive en una infraccién de la ley por parte de un integrante

de 12 0rganizacion .........c.ccvvveeieeeieieeeeeieeeeeeeeeerenan 238

1.1.3.  Aceptacién o aprobacién de la empresa de una infraccion
de la ley por parte de uno de sus integrantes....................... 240

1.2.  Elmodelo de la reactive corporate fault basado en la politica orga-
MIZACIONAL ..o 242

1.3. La nocién del ethos corporativo como criterio para la identifica-
cién del sujeto de imputacion diferenciado.........ccoveveveeiievcvencninanen. 251

10



1.3.1.  Qué se entiende por ethos de la empresa............cocovveuennnen.
1.3.2. Cémo la empresa, a través de su ethos, podria promover
conductas delictivas............coccveveeeierereceeeeeeeeeeeeeeen
1.3.3. La insuficiencia de este estandar de responsabilidad para
la justificacion de la RPE.........cccoooveviviviiiiieeecee,

2. ANTECEDENTES (2): EJEMPLOS DE ]UST:IFICACION DE LA
CULPABILIDAD DE LA EMPRESA EN EL AMBITO EUROPEO-
CONTINENTAL. ..ottt

2.1.

2.2.

Imposicién de RPE a partir de fundamentos diversos a los de la
responsabilidad penal individual. La tendencia a legitimar la pena

a través del concepto de sistemas de InNjusto .........cocevvevevrverrvrninennns
2.1.1. La propuesta de Heine.......ocooveviiviereriiiereiiceeie,
2.1.2. Lapropuesta de Dannecker.........cccoovvrrrrineeniinesiernn,

Reconocimiento pleno de la empresa como sujeto de la responsa-
bilidad penal. La propuesta de Gémez-Jara...........cccooveveveiirerennne.

3. REVISION CRITICA. PROPUESTA DE ALCANCE DE RECONO-
CIMIENTO A LA EMPRESA COMO SUJETO DE ATRIBUCION
DE RESPONSABILIDAD PENAL ......c.ccetiiiiiiiieececeeeeieeieenes

3.1.

3.2.

33.

Implicaciones y consecuencias de un reconocimiento fuerte de la
empresa en sede de atribucién de responsabilidad penal. La exis-
tencia de conflictos de identificacién del agente............cccceveveee..
Las interacciones originadas en el marco de la estructura empresa-
rial como manifestacién del comportamiento colectivo. Relevancia
para la imputacién de responsabilidad..............ccoooovviviiiiiiinnn,

3.2.1. Antecedentes: El concepto de negligencia de la empresa...
3.2.2. Laconducta colectiva como reflejo de una verdadera reali-
dad emergente de las organizaciones complejas..................

3.2.2.1. El dilema de actuar como sujeto colectivo en la
CIMPICSA ..vveveveveieisseseressesesesessesesesssse s sssssesesenas
3.2.2.2. Ladecisién acerca de la estructura de la empresa
¥ SU funcioNamiento ............ccceeveveveveverererererenennns
3.2.2.3. La gestion de la empresa. La convivencia de sis-
temas de autoridad formal y de comunicacién
informal en esta actividad............c.cccevevevevererennanes

3.2.3. Consecuencias de esta realidad emergente para la identifi-
cacién del sujeto de la imputacion..........ccccevevevevevevereverennn,

3.23.1. La empresa como sujeto auténomo de imputa-

3.2.3.2. Consecuencias para el contenido de la norma di-
rigida al sujeto colectivo .......cccvvrvrreriiirirsie

Conclusiones. Propuesta de integracién entre régimen especifico
de RPE y régimen de responsabilidad penal individual ..................

11

257

260

260
260
266

272

277

277

289
290

293

295

297

305

310

310

314



Indice

2.

Pag.

CAPITULOV

LA VALORACION DE LA RELEVANCIA JURIDICO-PENAL

DE LA CONDUCTA COLECTIVA

LA CONDUCTA COLECTIVA PELIGROSA. LA CONTRIBUCION
AL HECHO TIPICO POR PARTE DEL SUJETO COLECTIVO........

1.1.

1.2.

Consideraciones previas. Criterios para la valoracion de la conduc-
2 COLECTIVA ..ot
Concrecién de la potencialidad lesiva de la conducta colectiva......

1.2.1. La promocién de conductas delictivas por parte del sujeto
COLECTIVO 1ottt ssaes
1.2.2. El favorecimiento de hechos ilicitos por parte de la con-
dUcta COlECHIVA ..v.vvvvvveieeeeeeee e
1.2.3. La conducta colectiva puede propender al aseguramiento
de los hechos ilicitos cometidos por los integrantes de la
EIMIPTESA vvvvevevererseitssssesesessssseae s s sssse s s st s s ssese s s sssses

CONCRECION DEL DEBER ESPECIFICO DE CONDUCTA DEL
SUJETO COLECTIVO.....cciiiiiieiniiicieeitce et

2.1.

22

Criterios rectores para la concrecion del deber especifico de con-
ducta del sujeto colectivo derivados del &mbito de regulacién del
SECLOT €11 CONCTELO 1.vvveeeeiseaisraiseaeissee e saetsae st
Criterios rectores para la concrecién del deber de conducta del
sujeto colectivo asociados a la prevencién del riesgo penal.............

MEDIDAS DE CUIDADO A APLICAR Y ALCANCE.......c.cccoceeunne.

3.1.

3.2.

33.

Medidas de cuidado para prevenir la promocién de delitos por
parte de los integrantes de la empresa.......ococevvvvveeieriereisiennnnnn,
Medidas de cuidado para prevenir la facilitacién de delitos por
parte de los integrantes de la empresa.........ccovvvveeveeveeieiiiinennns
Medidas de cuidado para prevenir el aseguramiento de conductas
ElICTIVAS ..t

CONCLUSION

BREVE APROXIMACION A LAS EVENTUALES RESPUESTAS

DEL SUJETO COLECTIVO FRENTE A LA IMPUTACION

PRINCIPALES CONCLUSIONES OBTENIDAS EN LA INVESTI-

325

325
332

334

341

344

346

351

354
360

363
365

369



PROLOGO

Sin duda, uno de los hitos mds relevantes del actual Derecho penal es el
progresivo abandono del brocardo societas delinquere non potest y la consi-
guiente introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, que
ya es una realidad no sélo en aquellos sistemas que tradicionalmente la habian
previsto, sino también en otros que historicamente no contaban con ella, como
es el caso de Espana, tras la entrada en vigor de la LO 5/2010 de reforma del
Codigo Penal, o de Chile tras la aprobacion de la Ley 20.393 de 2009. Este
importante fenémeno se ha producido también en paises como Francia, Sui-
za, Holanda, Dinamarca y Bélgica, al mismo tiempo que ha dado lugar a una
intensa discusion académica, en la que justamente cabe encuadrar el presente
trabajo.

La profundidad y rigor con los que Osvaldo Artaza ha abordado el estudio
de la responsabilidad penal de la empresa es incuestionable con independencia
de la postura que se mantenga al respecto. El autor ha tenido la inteligencia de
elegir un tema de enorme interés prdctico y tedrico y a partir de ello desarrollar
una brillante investigacion. Como valor aniadido cabe mencionar la metodo-
logia adoptada, que aporta a la obra un valor que va mucho mds alld de los
avatares que sufra el Derecho positivo de un determinado pais. Por lo demas,
como es de rigor en cuestiones que afectan a mds de un drea del ordenamiento
Juridico, el autor nos aporta una visién completa del problema al aunar sus
conocimientos de diversas ramas del Derecho.

El trabajo se inicia introduciéndonos en conceptos propios del Derecho sin
caltficativos —responsabilidad juridica— como paso indispensable para poder
crear una teoria de la responsabilidad juridico-penal de la empresa que sea
arménica y auténoma respecto de la normativa extrapenal. En esta légica la
investigacion sigue analizando los diferentes argumentos que justifican y legi-
timan la responsabilidad penal de la empresa, con base en la insuficiencia de la
responsabilidad individual en el actual sistema econémico.

Uno de los grandes atrevimientos del autor (y creemos que parte del éxito
de su obra) radica en cambiar el tradicional foco de andlisis: el lector habrd
advertido en el propio titulo que no se habla de la persona juridica, sino de la
empresa como sujeto de imputacion juridico-penal. Y es que con ello se quiere
evidenciar que el problema que subyace a su andlisis no es de formas (persona
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Juridica versus persona fisica) sino de materia. Se trata de valorar la estructu-
racion organizativa, de contemplar los procedimientos materiales de toma de
decision para ver como se puede fundar la responsabilidad juridico-penal una
vez superada en nuestra disciplina la adopcion acritica de teorias de corte en
origen civilista.

Osvaldo Artaza ba sabido escoger la referencia idonea: responsabilidad de
la empresa. No en vano, la segunda acepcion de este sustantivo en el Dicciona-
rio de la Lengua de la Real Academia lo define como «unidad de organizacion
dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestacion de servicios con
fines lucrativos.

Creemos sinceramente que posturas como la adoptada en este trabajo res-
pecto del controvertido tema de la responsabilidad penal de la empresa son las
tnicas realmente vilidas en un contexto juridico en el que de forma global, aun
cuando sea con diferencias legislativas, se admite dicha responsabilidad.

Frente a una parte de la discusion actual sobre el tema (que discute los pro-
blemas que se suscitan en los distintos niveles de la teoria del delito —conduc-
ta bumana, elementos subjetivos, culpabilidad..— conforme a concepciones
cldsicas), que pocas soluciones aporta a la aplicacion de un modelo legal dado
—mds alld de la critica al propio modelo—, Osvaldo Artaza bha transitado por
otro camino, que le ha llevado a un paisaje bien distinto.

Ese paisaje que su obra alumbra es el que permite la fundamentacion de la
responsabilidad (y, por tanto, también permite cuestionar la legitimidad de mo-
delos que no acepten una fundamentacion de responsabilidad penal por hecho
propio), asi como la posible restriccion del modelo a partir de criterios propios
de esta responsabilidad corporativa. Osvaldo Artaza no obvia los problemas
dogmaticos pero se centra en encontrar fundamentos y argumentos que sirvan
a la legitimacion conceptual de dicha responsabilidad, asi como a una interpre-
tacion adecuada y restrictiva de la normativa.

En este libro la sistematizacion vy la claridad expositiva son encomiables,
consiguiendo ambas metas sin perder la profundidad que requiere un trabajo
de esta naturaleza. La claridad en la exposicion facilita la lectura y permite al
lector adentrarse en cuestiones complejas, haciendo comprensible un tema que
abordado de otra forma nos pareceria especialmente arduo. Tarea especialmen-
te dificil si tenemos en cuenta el ingente material bibliogrdfico qgue Osvaldo
Artaza ha utilizado en su investigacion, logrando sintetizarla, sistematizarla
y exponerla de forma ordenada. Un valor ariadido a remarcar es que el autor
incorpora al presente debate gran parte de la discusion anglosajona, marcando
la senda de lo que a buen seguro serdn los trabajos en el futuro (y ya en el pre-
sente) de Derecho penal de empresa.

Estamos seguros que este trabajo serd una referencia obligada para cual-
quiera que quiera adentrarse en la materia, tanto con vocacion dogmatica como
con vocacion prictica. Esta capacidad de aproximarse a la prictica no resulta
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ser habitual en este tipo de andlists, en los que el preciosismo de lo argumental
parece preocupar mds que su viabilidad operativa.

Ante la calidad del presente libro, y conociendo la capacidad y tesén de
Osvaldo Artaza, estamos seguros de que este trabajo es solo el inicio de una
brillante carrera académica, que tuvimos la suerte de poder contemplar desde
un inicio como directores de su tesis doctoral, germen de este trabajo. Felici-
tindolo por lo que ya es una realidad, aprovechamos esta tribuna para retarle
a seguir adelante sin bajar el liston tan alto que él mismo se ha marcado con
esta obra.

En Barcelona, a 2 de agosto de 2012

Mirentxu CORCOY BIDASOLO
Catedratica de Derecho penal en la Universitat de Barcelona

José Ignacio GALLEGO SOLER
Profesor Titular de Derecho penal
en la Universitat de Barcelona. Abogado
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INTRODUCCION

1. OBJETO DE LA INVESTIGACION Y ESTRUCTURA

La pregunta central que se pretende responder a continuacion es si una
empresa, u organizacién empresarial constituida como persona juridica, en-
tendida por si misma, es decir, en forma independiente a sus integrantes
individualmente considerados, puede ser llamada a responder frente a la co-
munidad por un delito cometido a propésito de su funcionamiento. Y si lo
anterior puede hacerse o no en términos tales que se entiendan como com-
patibles con aquello que debiéramos entender por responsabilidad penal o
responsabilidad en sentido estricto.

Esto quiere decir que no interesa aqui si la empresa debiera cargar o no
con las consecuencias del hecho delictivo que se lleva a cabo a propésito
de su funcionamiento en un sentido amplio, sino que mas bien s7 esta carga
puede o no ser definida como pena, y por tanto, si puede reprocharse a la em-
presa como sujeto de imputacién su propia contribucién al hecho delictivo
en cuestion.

El propdsito de este ensayo es evaluar la posibilidad de presentar ciertas
bases para un modelo que responda a esta idea de responsabilidad en sen-
tido estricto (o responsabilidad merecida de la empresa) y, por otra parte,
evidenciar mediante un anilisis critico de cierta justificacion de la RPE, la
introduccion de una serie de criterios para la imposicion de responsabilidad
que debieran ser considerados incompatibles con la 16gica propia de la res-
ponsabilidad penal.

Para esto es inevitable dotar de cierto contenido a lo que aqui se denomi-
nard como las posibilidades de utilizacion de la responsabilidad penal enten-
dida en un sentido estricto, para responder entonces a la siguiente pregunta:
¢Debiéramos utilizar la responsabilidad penal como herramienta para hacer
cargar a las empresas con las consecuencias del hecho delictivo?

Por lo mismo es imprescindible transparentar, desde un inicio, desde
dénde se parte, o de donde se definir4 tal contenido asignado a la responsa-
bilidad penal. Lo primero que se debe clarificar es que el acento se colocara
en el punto de vista normativo de la responsabilidad penal, es decir, en el
deber ser, y particularmente en la definicion de qué debiéramos entender
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por responsabilidad penal. Tal respuesta se definira a partir del conjunto
de valores y principios que debieran dotar de contenido a esta instituciéon
a través de una interpretacion adecuada del ordenamiento juridico-penal y
de las reglas de éste que permiten la imposicién de responsabilidad juridico
penal, es decir, se debiera construir a partir del contenido politico criminal
que se pretende extraer del conjunto de reglas juridicas que permiten la
imposicion de responsabilidad penal *. Por ende, no me interesara aqui una
féormula o teoria descriptiva acerca de qué es la responsabilidad penal, mas
bien lo que importard es determinado contenido normativo de la responsa-
bilidad penal que delimitaria las posibilidades de utilizaciéon de la misma.
Con todo, se asume que tal propuesta de dotacién de contenido normativo
a tal institucion debe responder, en todo caso, a ciertas practicas sociales de
adscripcion de responsabilidad en sentido estricto profundamente asenta-
das en nuestra sociedad y que funcionarian en este caso como un verdadero
limite dado por lo «normativo cultural» 2. Por tanto, una forma de asegurar
la legitimidad y racionalidad de la propuesta que aqui se haga, o justamente
de permitir su posterior evaluacion y critica, es la de establecer desde un
primer momento la exigencia de que la forma en que se llame a responder a
la empresa sea compatible con nuestras practicas sociales de adscripcion de
responsabilidad.

En consecuencia, el punto de partida y limite de la investigacién es el
siguiente: pretende servir como revision critica a la forma como se ha venido
introduciendo la RPE en la actualidad en nuestra tradicién juridico-penal, en
términos tales que resulta dificilmente definible como una verdadera respon-
sabilidad penal en aquellos Ordenamientos juridico-penales en donde el prin-
cipio de culpabilidad esté fuertemente asentado y, al mismo tiempo, pretende
proponer ciertos criterios minimos para que el legislador otorgue contenido
a esta institucion, en términos tales que pueda decirse que tal imposicion de
responsabilidad es de aquellas que son un asunto del Derecho penal.

Por lo mismo se atendera al problema de la delimitacién de las posibi-
lidades de utilizacién de la responsabilidad juridico-penal. Como metodo-
logia no se comenzara con el analisis de qué es la pena y sus presupuestos,
sino con una descripcién de la categoria mas genérica: la responsabilidad
juridica. Lo anterior se justifica en la medida que asi se identificaran los di-
versos criterios por los cuales se impone responsabilidad juridica para luego
detectar aquellos que son propios de la responsabilidad juridico-penal como
una especie de la primera.

De esta manera, a la hora de evaluar ciertos intentos por justificar la RPE
se hard desde la perspectiva de si responden o no a aquellos criterios para la im-

! Fundamental al respecto, SILVA (2010), pp. 242 y ss.; DUFF (2007), pp. 5-6.
2 Utilizo este término en el sentido dado por MIR (2005), p. 11: «Lo normativo juridico ha de
estar limitado por lo normativo cultural».
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posicion de responsabilidad juridica propios del Derecho penal, o si, mds bien,
corresponden a criterios diversos.

Esta dimension permitiria detectar los puntos centrales para la concre-
cion de un modelo de RPE que pudiera presentarse en términos compatibles
con la forma en que se adscribe responsabilidad penal. La pregunta, o pro-
blema central, que se debe resolver vendria dada por la determinacion de si
la empresa podria o no ser reconocida en alguna medida como participe de las
relaciones de adscripcion de responsabilidad penal.

Para responder a lo anterior se ahondaria en aquellos elementos que
constituirfan tales relaciones o practicas de adscripcién de responsabilidad
poniendo el énfasis en quiénes pueden ser llamados a participar (en el senti-
do de quiénes pueden ser llamados a responder), y por qué motivos.

A partir de este andlisis se constatarian ciertos requisitos minimos para
poder profundizar en la posibilidad de reconocimiento, o inclusion, de las
empresas en las relaciones de responsabilidad juridico-penal. El primer gru-
po de exigencias estarian vinculadas con la necesidad de identificar a un
sujeto de la imputacién. El segundo grupo de requisitos, como se veri en
detalle, estan vinculados al problema del por gué se responde en donde seria
especialmente relevante el anélisis de la relacion entre imputacion y reglas
de conducta dirigidas en forma prospectiva al sujeto de la imputacién y su
utilizacion en la retrospectiva para la evaluacion de su conducta.

Con todo, una de las tendencias mas comunes a la hora de justificar la RPE
es la de sostener que al tratarse de un tipo de responsabilidad penal distinto,
solo aplicable a empresas, deberia basarse en sus propios fundamentos y po-
liticas y que, por lo mismo, sus posibilidades no estarian limitadas de acuerdo
con las mismas razones por las cuales se limita el uso de la responsabilidad
penal para el caso de los individuos. Como uno de los objetivos de la investi-
gacion es evidenciar que a través de ciertos modelos de RPE se estarfan intro-
duciendo criterios para la imposicion de responsabilidad juridica ajenos a esta
misma, se analizaran aquellos criterios de legitimidad para la determinacion
de quién debe responder que no atienden a la deteccion del agente respon-
sable, sino mas bien a la equidad, y que corresponderian a la forma como se
distribuyen costes en otras ramas del ordenamiento juridico, pero que no res-
ponderian a la l6gica con que opera la adscripcién de responsabilidad penal.

Se analizaran diversas manifestaciones de esta tendencia, las que tienen
en comin el introducir como criterios para la imposicion de responsabilidad
l6gicas muy diversas a las propias del Derecho penal y que responden mis
bien a intereses que no debieran ser estimados como un asunto de la ads-
cripcion de responsabilidad penal®. Debido a la influencia que han tenido
en la actualidad estos modelos (especialmente la practica angloamericana de

> Véase infra 11.2.
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transferir a la empresa la responsabilidad de sus integrantes) se describiran
sus origenes, fundamentos y presupuestos, con el objeto de detectar cual es
la 16gica de imposicion de responsabilidad que subyace a estos.

Para tales efectos, se ahondara principalmente en los modelos de #razns-
ferencia de responsabilidad, con especial énfasis en el anélisis de sus presu-
puestos, para constatar que la respuesta vinculada a guién debe responder se
definiria por medio de criterios incompatibles con la adscripcion de respon-
sabilidad penal, que guardan relacion mas bien con el quién debe hacerse
cargo propio del Derecho privado y no con la deteccion de quién aparece
como agente responsable.

Este analisis se llevard a cabo mediante la descripcion de las exigencias
para la sancion penal a la empresa, desarrolladas en la practica angloameri-
cana, dirigidas a la concrecién del margen de conductas de los integrantes
de la empresa por las cuales se podria hacer responsable a la empresa misma,
bajo la légica de esta transferencia de la responsabilidad. El acento estara
colocado, en primer lugar, en la descripcion de estos modelos (en sus diver-
sas variantes), para luego poder someterlo a revision critica desde los para-
metros derivados de aquello para lo cual se debiera utilizar la imposicién
de responsabilidad penal. La pregunta que se pretende responder entonces
es si parece o no legitimo utilizar la responsabilidad penal de acuerdo a los
parametros y presupuestos pretendidos por estos modelos de transferencia
(o de responsabilidad vicarial).

Un segundo nivel de anilisis de esta tendencia vendria dada por la in-
corporacion de una serie de correcciones a este modelo de transferencia, las
cuales estarian dirigidas a resolver los eventuales problemas de legitimidad
del mismo, debido a que irian poniendo el acento en aquello que realmente
sea responsabilidad de la empresa, y no de sus integrantes. Como se sue-
le decir, irfan centrandose en lo verdaderamente corporativo. Fundamental
para entender esta pretendida evolucion del modelo de transferencia es que
se empieza a evidenciar el propésito de detectar aquello por lo que realmen-
te debiera responder la empresa. Una de sus maximas influencias seria la in-
corporacién en la prictica norteamericana de las «Organizational Sentencing
Guidelines Offenders», instrumento que si bien sirve exclusivamente como
guia para la determinacion de la pena a imponer a la empresa una vez que
se resuelve que ésta debe responder, ha adquirido enorme relevancia para el

desarrollo de la RPE“.

Al respecto, se le dard especial importancia a la descripcion de aquellas
circunstancias que, segin este mismo instrumento, podian reducir la pena de

4 Como se vera mas adelante (véase z12fra 11.3), esta relevancia radicaria en que a partir de este
instrumento se pretenderfa extraer consecuencias para este ambito que escapan al dmbito de la
determinacién del guantun: de la sancién a imponer a la empresa, como, por ejemplo, el de detectar
una verdadera culpabilidad de la misma a partir de la cual justificar la sancién penal a ésta.

22



Introduccion

la empresa (como, por ejemplo, la presencia de un programa de cumplzmzen-
to) y cémo la doctrina ha pretendido derivar, de estas mismas, consecuencias
generales para la determinacion de aquello que debiera ser el fundamento de
la imputacion para el caso de la RPE.

A partir de lo anterior empezaria a incorporarse un nuevo factor deci-
sivo en el desarrollo de esta institucion, como es el de la nocién de gestion
adecuada del riesgo, y la deteccion de una serie de deberes que recaerian
en la empresa vinculados a su administracion y a una dimensién especial de
ésta: la de la prevencion de conductas delictivas cometidas a propdsito del
desarrollo de la actividad de la empresa. La pregunta central que se tratara
de responder en esta parte de la investigacion es si se justifica o no un de-
ber de prevencion de delitos que recae en la misma empresa a partir de los
fundamentos aportados por esta tendencia de correccion de los modelos de
transferencia.

Con todo, y como se tratara de demostrar, ninguno de estos intentos de
correccion de los modelos de transferencia responde al problema de por
qué la empresa puede ser llamada a responder en términos compatibles con
los elementos constitutivos de la responsabilidad penal, y esto, en gran par-
te, porque son incapaces de presentar argumentos solidos para la inclusion
de la empresa en las practicas de adscripcion de responsabilidad penal. Es
decir, no senalan por qué la empresa puede ser considerada como un sujeto
de la imputacion.

En ese orden de cosas, se examinari el problema de que la empresa se
presente como sujeto de la imputacion diferente o independiente de sus in-
tegrantes individualmente considerados. Es decir, se abordaran aquellos ar-
gumentos mas representativos para sostener que existiria una dimensién de
fenémenos que suceden en la actividad de la empresa, por la cual se debiera
llamar a responder, en los términos propios del Derecho penal, a la empresa
y no a sus integrantes en forma individual.

El foco de atencién estaria colocado en la definicién de la vision de em-
presa que se presenta a los efectos de argumentar acerca del mejor tratamien-
to normativo que se le debe asignar a la misma, y a los argumentos dados
por la doctrina, en gran medida influenciados por la teoria organizacional,
para defender la idea de que la organizacién empresarial puede ser llamada
a responder. Al respecto se abordaran diversos intentos por justificar que
la empresa puede ser considerada como un participe de las relaciones de
responsabilidad. Con todo, estos intentos presentarian diversos alcances y
fundamentos en relacién con tal pretension de reconocimiento. En comin
presentarian el hecho que parten de las propiedades organizativo-estructu-
rales de la empresa para constatar que se debe ofrecer un tratamiento nor-
mativo que considere al sujeto-empresa, y diferirian en el tipo de tratamiento
normativo y el nivel de inclusion en las relaciones de adscripcion de respon-
sabilidad que proponen.
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En esta parte no solo sera relevante ahondar en aquellas propiedades
estructurales de la actividad empresarial, sino que se desarrollaran determi-
nados presupuestos metodolégicos que deben ser tomados en cuenta con el
objeto de decidir si parece o no razonable el reconocimiento de la empresa
como un sujeto diferenciado de imputacion. En este sentido se analizaran
las diversas consecuencias para la justificacién del tratamiento normativo a
la empresa que se derivarian a partir del seguimiento de posturas como la
individualista o la holista. Al mismo tiempo se presentaran alternativas que,
sin responder al individualismo metodoldgico ni al holismo metodolégico,
posibilitarian el reconocimiento restringido de ciertas organizaciones como
sujetos de relevancia a efectos de adscripcion de responsabilidad penal.

A partir de tal advertencia en el plano metodolégico se podran dife-
renciar diversos niveles de reconocimiento a la empresa como sujeto juri-
dico-penalmente relevante. Estos niveles guardarian relacion tanto con el
problema de si la empresa puede o no ser llamada a responder vy, por tanto,
si aparece como apta para la responsabilidad, como al problema poste-
rior relativo a por qué responde y que, por lo general, pretende justificar
cierto grado de contribucién de la empresa al hecho delictivo en términos
diversos a las formas de contribucion individual dadas en el marco de su
actividad.

En el transcurso de esta parte de la investigacion se describiran ciertas
tendencias cuya pretension es abogar por un reconocimiento amplio de las
empresas en las practicas de adscripcién de responsabilidad penal, debido
a la existencia de diversos frentes mediante los cuales la empresa podria ser
llamada a responder por un delito cometido a propésito de su actividad. Ast,
por ejemplo: 1) la posibilidad de que la empresa establezca politicas o prac-
ticas directamente delictivas; 2) que por medio de sus politicas o practicas
(no directamente delictivas) incida en forma previsible en comportamientos
ilicitos por parte de sus integrantes, o 3) en la contribucion de la empresa
llevada a cabo en forma posterior al delito debido a una reaccién poco ade-
cuada una vez se toma conocimiento del mismo.

En relacion con esta deteccion de frentes se le dard especial relevancia
a la distincion, por parte de la doctrina especializada, entre contribuciones
intencionales de la empresa a la conducta delictiva, de aquellas llevadas a
cabo en forma descuidada o negligente, ya que esta Gltima seria fundamental
para la definicién de un nivel adecuado de reconocimiento de la empresa en
las relaciones de adscripcion de responsabilidad penal.

El objetivo de la tltima parte de la investigacion sera efectuar una pro-
puesta propia dirigida a sentar las bases de en qué nivel y alcance convendria
permitir que la empresa participara en las relaciones de adscripcion de res-
ponsabilidad juridico-penal, a partir de las bases metodoldgicas presentadas
en esta introduccion.
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Para encauzar este problema se reparara especialmente en el caricter
eminentemente relacional y normativo de la responsabilidad, y en la detec-
cién de cierto nivel en que parezca como adecuado o plausible la introduc-
cién de la RPE. Con el objeto de satisfacer tales exigencias se presentara un
esquema de evaluacion del modelo propuesto que contenga, en un primer
nivel, las exigencias vinculadas a guiénes pueden ser llamados a responder y,
por ende, presente un sujeto apto para la responsabilidad y un destinatario
idéneo de reglas de conducta que permitan la posterior imputacién”’.

El centro de esta argumentacion estaria dado por la conviccién de que
la identificacion del sujeto de la imputacion no debe hacerse a través de
argumentos vinculados exclusivamente a la gama de derechos o deberes, o
al tratamiento normativo que se debe asignar a la persona juridica, ya que
resultaria imposible presentar una alternativa compatible con las practicas
de adscripcion de responsabilidad penal. Al contrario, se presentard una
alternativa a este punto de partida que considere mas bien la posibilidad
de que se asuma la necesidad de cierto reconocimiento de la conducta co-
lectiva, llevada a cabo por sujetos colectivos como una manifestacion de la
conducta humana que ha ido adquiriendo mayor relevancia en la actualidad.
En este tenor se explorara la posibilidad de que los sujetos colectivos sean
reconocidos como agentes responsables en relacién con ciertos fendémenos
que ocurren a propésito de la actividad de la empresa. Para esto no sélo me
basaré en una profundizacion en la teoria organizacional, sino también en
aquellos argumentos provenientes de la filosofia politica que abogan por un
mayor nivel de reconocimiento de los sujetos colectivos.

No obstante, como se trata de indagar en la posibilidad de incluir a los
sujetos colectivos en una dimension especial de la adscripcion de responsa-
bilidad no omitiré el problema vinculado a si este sujeto identificado puede
ser destinatario de normas de conducta, y cual seria el contenido de éstas en
caso de que se responda afirmativamente a esta cuestion.

Sin duda alguna, el problema de mayor dificultad que se abordara en esta
parte de la investigacion se relaciona con la identificacion de una conducta
de la empresa que pueda ser considerada como diferente o diferenciable de
la efectuada por sus integrantes individualmente considerados y, por tanto,
en justificar una necesidad de imputacién. Para ahondar en tal dificultad se
consideran algunos aportes de la filosofia politica tendentes a evitar una mi-
rada atomista de las relaciones sociales y que, por tanto, reconoceria cierto
nivel de relevancia colectiva de aquello que sucede en determinadas agrupa-
ciones de individuos sin necesidad de adherir a una visién de estas mismas
propia del holismo metodoldgico.

Una vez que se presente una alternativa de aquello que pueda ser enten-
dido por conducta colectiva, se pasara a un segundo nivel de evaluacién del

> Véase infra I11.1.
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modelo que pretende responder a la dimension de la responsabilidad penal
que atiende al por gué se responde. El acento de tal anélisis se enfoca en la
definicion de si aquello que se definira como conducta colectiva parece o no
juridico-penalmente relevante.

La manera como se intentara demostrar que efectivamente esta conducta
podria parecer juridico-penalmente relevante sera por medio de la determi-
nacién de si debiera o no ser considerada, y en qué nivel, como una contri-
bucién diferenciada al hecho tipico respectivo que, a su vez, sea atribuible al
sujeto colectivo.

Al respecto, se propondran una serie de criterios rectores dirigidos a
identificar cuando se puede decir que el sujeto colectivo contribuye con el
hecho delictivo en términos que pueda llamarsele a responder por parecer
como agente responsable de tal contribucién. Pero al mismo tiempo se pro-
pondrin una serie de criterios dirigidos a concretar el deber de conducta
de tal sujeto, y cudl debiera ser el contenido de éste en relacion con las res-
ponsabilidades prospectivas que puedan dirigirse a la empresa como sujeto
colectivo.

Mediante esta doble evaluacion se tratara de responder, en términos
compatibles con los presupuestos de la responsabilidad juridico-penal, tan-
to al problema del fundamento de la imputacion en el caso de la RPE, como
a la integracion armonica de este régimen especifico de responsabilidad penal
con el resto del ordenamiento juridico penal. Esta necesidad de integracion
armonica vendria dada, especialmente, por el hecho de que el régimen que
se propondra coexiste junto al régimen de responsabilidad penal individual,
por lo que se pondri especial cuidado en evitar contradicciones que pro-
muevan la incoherencia interna del sistema juridico-penal.

Como resulta evidente, esta investigacion se centrara en el problema de
definir si se presentan o no razones adecuadas para que la empresa sea llama-
da a responder por aquellos hechos delictivos que se cometan a propdsito de
su actividad en el marco de las practicas de adscripcion de responsabilidad
penal. Por tanto, el acento estara colocado en el nivel de reconocimiento
de la empresa como participe de tales relaciones de responsabilidad que
parezca adecuado dentro de las posibilidades que se le debieran asignar a la
responsabilidad penal.

2. CONCEPTOS FUNDAMENTALES. LA RESPONSABILIDAD
JURIDICO-PENAL. PRESUPUESTOS PARA SU IMPOSICION

2.1. Usos del término responsabilidad. Concepto de responsabilidad
juridica

Con el objeto de facilitar el analisis de los diversos presupuestos para la
imposicion de responsabilidad juridico-penal a las empresas por los delitos
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cometidos a propdsito de su actividad, y su posterior critica desde la pers-
pectiva de cémo debiera entenderse configurada la responsabilidad penal,
se presentaran a modo de esquema general aquellas consideraciones basicas
acerca del concepto de responsabilidad juridica y de sus presupuestos.

El propésito de ahondar en el concepto de responsabilidad juridica
como problema general es que a partir de su analisis se podra constatar que
no existe s6lo una clase de criterios para la imposicion de responsabilidad
juridica y que aquello que se entiende por responsabilidad juridico-penal,
como especie de la misma, presentara particularidades que se deben tener
en cuenta y que vienen dadas por el hecho de que la medida a imponer se
trate de una pena.

De esta manera se podria evidenciar como a través de la introduccion de
la RPE se han pretendido incorporar al Derecho penal 16gicas muy diversas
a aquella que la caracteriza y que mas bien corresponderian a criterios de
imposicion de responsabilidad juridica ajenas o extrafas a la forma en como
se debiera imponer responsabilidad juridico-penal.

Como es sabido, el concepto responsabilidad puede ser utilizado en va-
riadas formas ©. Segin Molina, estos usos pueden ser resumidos en dos ca-
tegorias o significados principales que tienen en comin un hecho, situacion
o acontecimiento basico por el que se responde y que apuntarian a cuestio-
nes diversas, pero estrechamente vinculadas: 1) un sentido de la misma que
atenderia a la originacion de un hecho, y 2) aquella dimension que determina
quién debe responder por este mismo”.

En el primer sentido del término se miraria al pasado, especificamente a
los acontecimientos previos del hecho por el que se responde, con el obje-
to de encontrar antecedentes que expliquen su existencia. Se podria hablar
aqui de responsabilidad como originacion del hecho y se atenderia a la co-
nexion entre el hecho y ciertos antecedentes que expliquen la existencia del
primero.

En este primer grupo de significado del término responsabilidad se pue-
den distinguir, atendiendo al vinculo establecido entre antecedentes vy el hecho,
al menos dos usos de esta expresion. Por un lado, esta conexion explicativa
puede entenderse como mera explicacion causal entre hecho y antecedente.
Pero también como una conexion subjetiva (o conexion a la culpabilidad)
que es propia de la responsabilidad subjetiva ®. Segin Molina, estos dos tér-

¢ En lo que sigue MOLINA (2000), pp. 170 y ss. Acerca del caricter polisémico del término
responsabilidad véase también Siiva (2007), pp. 142-143; HART (2008), pp. 211 y ss.

7 El esquema general de los presupuestos de la responsabilidad juridica que se desarrolla a
continuacién corresponde mayoritariamente a este autor, salvo indicacién expresa.

8 Asi también GARZON (1996), p. 259. Véase PETTIT (2005), p. 210, quien sefiala que la forma
de responsabilidad que le compete al Derecho penal debe distinguirse de aquella «no-normativa» o
«responsabilidad causal».
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minos representarian los extremos a los que se puede atender con el propdsi-
to de comprender el origen de un hecho, sin perjuicio de que pueden existir
términos intermedios en donde no sea suficiente la mera explicacion causal,
pero donde no se requiera la constatacion de una responsabilidad subjetiva
plena o completa®.

Nos enfrentariamos entonces a una clase de conexién explicativa (entre
hecho y su antecedente). Sin embargo, no todas estas conexiones habituales
del lenguaje son relevantes para estos efectos, es decir, s6lo un margen de
éstas podran ser utilizadas para comprender ciertos hechos desde la pers-
pectiva del Derecho.

Por ejemplo, que se considere que la tormenta es responsable de la pérdida
de vidas humanas no sera relevante a los efectos de explicar las causas de estas
muertes para el Derecho penal (salvo en el sentido de sefialar que las muertes se
deben a un accidente y no pueden ser atribuidas a nadie).

Las conexiones relevantes (especialmente para el Derecho penal, pero
no s6lo para éste) seran aquellas que relacionen un hecho con una conducta
humana, y no cualquiera, sino sélo aquella que en principio retina las cond;-
ciones que permitan sostener que un sujeto aparece como agente de tal hecho.
Por tanto, de conexiones atributivas.

En un segundo sentido el término responsabilidad se centraria en las
consecuencias de un hecho, y su principal preocupacion es determinar guién
o quiénes deben responder por éste y, por ende, sufrir ciertas cargas derivadas
de la existencia del mismo. Este significado atenderia a la responsabilidad
como atribucién de consecuencias por el hecho lesivo y se conoce como
responsabilidad juridica '

Relacionando ambos sentidos del término ya descritos se puede decir
que generalmente ambas categorias se encuentran fuertemente anudadas,
ya que en ciertos ambitos (como la filosofia moral) el criterio mds importan-
te para responder por un hecho, en el sentido de servir como legitimacion
a la imposicion de cargas, es el de ser responsable de éste en el primer sen-
tido referido . Con todo, se sefiala correctamente que esta conexion entre
ambos slgmﬁcados del término es contingente, ya que ser responsable de
un hecho no es condicién suficiente ni necesaria para responder por éste
mismo.

% MOLINA (2000), pp. 173 y ss.

10 MOLINA (2000), p. 177. Asi, segtin el autor, cuando se sostiene que alguien es responsable
civil o penalmente de un hecho lesivo estamos haciendo referencia justamente a que, como reaccién
frente a este hecho, se le van a imponer ciertas consecuencias juridicas que entrafian una carga para
éste, como sufrir una pena o la obligacién de reparar el dafio causado.

' Fundamental, MOORE (2011), pp. 47 y ss., «...la justicia se logra sélo si quienes resultan
moralmente responsables son quienes han de ser penados...».
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