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SITUACIONES ACTUALES EN LA FRONTERA DEL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD

Current situations in the boundary of the culpability principle

Jaime Winter Efcheberry™

Resumen: El presente trabajo analiza las situaciones actuales que se encuentran en la
frontera del principio de culpabilidad en el contexto de los principios limitativos
del zus puniendi en la legislacion y doctrina chilenas. Tratando de resolver las situaciones
anteriores, se busca un concepto de principio de culpabilidad que incluya el injusto y la
culpabilidad como elementos del delito, de modo que se plantea poder incorporar (a
estas categorias) la mayorfa de los efectos que se atribuyen al principio. A partir de
esto se analizan, como situaciones limite del principio, la responsabilidad penal de las
personas juridicas, la responsabilidad por la posicién (principalmente por omisién) en
el derecho penal internacional y el derecho penal de la empresa y organizaciones, las
medidas de seguridad que se imponen de manera copulativa con una pena y la
culpabilidad en la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.
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Abstract: This paper analyzes the current situations which are located in the boundary of
the culpability principle in the context of the limitative principles of the zus puniendi (as
recognized in the continental legal tradition). For this purpose, we analyze this principle
considering the actus reus and the mens rea requirements, so that it is possible to introduce
(in these categories) most of the consequences that are attributed to that principle. Based
on this, we analyze this principle in limit situations such as the corporate criminal
responsibility, the responsibility due to the position (mainly by omission) in the
international criminal law and the criminal law of corporations and other organizations;
the complementary-to-punishment safety measures; and in the Youth Criminal
Responsibility Act.
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Winter — Situaciones actuales en la frontera del principio de culpabilidad

1. Introduccion general

Generalmente se identifica el Derecho penal, mas que cualquier otra rama del
Derecho, como un Derecho de principios. La lesion de bienes juridicos que lleva a
cabo la intervencién punitiva requiere la mas potente restriccion y ella debe estar
regulada por los principios que desde larga data son considerados como esenciales
para limitar el Derecho penal. Sin embargo, el mundo ha avanzado mucho desde el
surgimiento del Derecho penal liberal y corresponde volver a preguntarse sobre la
vigencia, validez y estado de dichos principios.

El presente pertenece a una serie de trabajos que buscan explorar cada uno
de los mas conocidos principios del Derecho penal, revisando aquellas areas
sensibles en que vale la pena poner la atencién. Esto ira en sentidos diferentes
dependiendo de las caracteristicas del principio y la situacion analizada. En algunos
casos se observara que el contenido del principio nunca estuvo claro o que existe
una controversia al respecto. En otros casos, se vera que si bien el principio esta
claro, su utilidad o su aplicacién nunca lo ha estado realmente. En cuanto a la
practica, se podra observar que en dareas relevantes existen casos en que los
principios no estan siendo aplicados o se estan recorriendo sus fronteras. Esto
podra significar una necesidad de la modernidad, en algunos casos, y, en otros, una
peligrosa flexibilizacion de los limites del Derecho penal.

En general, los tratadistas nacionales no analizan de manera sistematica y
conjunta los principios del Derecho penal, y no se refieren a cudles son sus roles
dentro del sistema ni a qué nivel actian. En algunos casos, por ejemplo, mas que
principios se muestran como caracteristicas del Derecho penal, de las cuales no se
extrae ningin valor. Sin embargo, en conjunto ayudan a mostrar los contornos de
la idea de Derecho penal como ha sido concebida hasta ahora.

Hacer un listado es inevitablemente una tarea arbitraria, pero con el afan de
mantenerse apegado a la realidad chilena, se ha tomado la enumeracién hecha por
Garrido Montt (legalidad, intervencion minima, exclusiva proteccion de bienes
juridicos, humanidad, culpabilidad, proporcionalidad y resocializacién),' agregandose
solamente, por su importancia, el #e bis in idem.

En este trabajo se revisan aquellos casos que transitan en las fronteras del
principio de culpabilidad. Dentro de ellos se analizan la responsabilidad penal de
las personas juridicas, la responsabilidad de los superiores tanto en el Derecho
penal internacional como en el Derecho penal de la empresa y otras
organizaciones, la posibilidad de aplicar una medida de seguridad copulativamente
con una pena y la culpabilidad de los menores de edad en la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente. Para dicho efecto, en lo que sigue, es
necesario esbozar un concepto de principio de culpabilidad.

! Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, Parte General, t. 1, 2001, pp. 29 y ss.
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2. Generalidades sobre el principio de culpabilidad

Al principio de culpabilidad se le atribuye una gran importancia dentro del sistema
penal,” se le llama - imitando la férmula de Feuerbach para el principio de
legalidad’ y, por tanto, equiparandolos-  nullam poena sine culpa’ y se ha dicho que se
lo puede considerar como “faro iluminador de cualquier enjuiciamiento penal.””
Sin embargo, con razén ha dicho Kaufmannque se lo tiende a considerar una
obviedad que no es objeto de mayores discusiones,’ en cuanto a que su contenido
exacto no es absolutamente claro.

Como punto de partida, la formulacién nullam poena sine culpa indica que la
sancion penal presupone la culpabilidad.” Esto, sin embargo, no permite reducir el
grado de indeterminacion.

Paralelamente a la culpabilidad como fundamento de la pena es posible
advertir que la culpabilidad es un elemento especifico del delito.” Una primera
aproximacion a su concepto serfa equiparar el principio de culpabilidad con el
elemento del delito culpabilidad, como lo hacen algunos autores.”

2 Vid. referencias y opinién del autor en Kunsemiiller Loebenfelder, Catlos: Culpabilidad y Pena,
2001, pp. 18 y 19. También Cury, Enrique: Derecho Penal, Parte General, 2005, p. 385. Garrido Montt
seflala que “La culpabilidad se alza en el derecho penal moderno como su pilar fundamental”.
Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, t. 1 (nota 1), p. 198. La nocién no es ajena al commonlaw, asi
Oliver Wendell Holmes sefialé que incluso un perro distingue entre ser pateado y cuando alguien se
tropieza con él (“[...Jeven a dogdistiguishesbeingstumbledover and beingkicked]...]”). Holmes, Oliver
Wendell: The Common Law, 2009, p. 3.

3 Nulla poena sine lege. Feuerbach, Paul Johann Anselm: Lebrbuch des gemeinen in Deuntschland giiltigen
peintichen Rechts, 1812, p. 22.

4 Jakobs, Gunther: Derecho Penal. Parte General, 1995, p. 588; Politoff L., Sergio, Matus A., Jean
Pierre y Ramirez G., Marfa Cecilia: Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 2003, p. 72. La referencia,
aunque no en latin, suele estar presente en el tratamiento del principio. Vid. Kindhiuser, Utrs:
Strafrecht. AllgemeinerTedl, 2011, p. 178; Cury, Enrique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), p. 386;
Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal. Parte General, t. 1, 1998, p. 323; Garrido Montt, Mario: Derecho
Penal, t. 1 (nota 1), p. 198

5 SCS, Nivaldo Céceres Salinas y otros, 12.08.2008, Rol N° 1933-2007, Considerando Trigésimo
Quinto.

¢ Kaufmann, Arthur: Das Schuldprinzip, 1961, p.7

7 Kindhéuser, Urs: Strafrecht. (nota 4), p. 178. Wessels, Johannes y Beulke, Werner: Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2011, p. 4

8 Kindhiuser, Urs: Strafrecht. (nota 4), p. 178

9 Garrido Montt asume un concepto basado en la proporcionalidad; sin embargo, todo su
desarrollo es referente a la culpabilidad como elemento del delito, sin petjuicio de que ademas
sostenga que representa la proscripcién de sancionar meras causaciones. Vid. Garrido Montt,
Mario: Derecho Penal, t. 1 (nota 1), pp. 47-49. Igualmente Cury sostiene que con el elemento
culpabilidad del delito se satisface el principio no hay pena sin culpa, sin petjuicio de que
posteriormente derive de este principio consecuencias propias de otras concepciones del principio
de culpabilidad. Cuty, Entique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), pp. 386 y ss. Jakobs, por ejemplo, al
tratar el elemento del delito culpabilidad le atribuye las caracteristicas del principio de culpabilidad.
Vid. Jakobs, Ginther: Derecho Penal (nota 4), p. 596. Asi también Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal,
t. I (nota 4), p. 278. Se puede decir que los dos primeros autores reducen el principio de
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El concepto de culpabilidad como elemento del delito se ha identificado
con la idea de reproche que puede hacérsele al sujeto por su conducta."
Especificamente esta constituido por la muputabilidad, es decir, que el individuo sea
capaz de comprender la prohibicion, excluyéndose a los menores y dementes; que
el individuo haya sido consciente de la probibicion, excluyéndose los casos del llamado
error de prohibicién, en que el individuo no sabfa que algo no estaba permitido; y
que el individuo haya podido dirigir su actuar segin la norma, es decir, que no haya
sido objeto de algin tipo de coaccién para realizar la conducta.'

A esto subyace el sempiterno problema del libre albedrio, sobre la
verdadera capacidad del individuo de decidir su actuar, mas alla de
determinaciones biolégicas o del ambiente y hasta qué punto esto puede ser
demostrable.'” Una forma de resolver esta pregunta se presenta en teorfa empitico-
normativa de Roxin, donde la culpabilidad se vincula con la funcién preventiva de
la pena. La prohibicion esta dirigida a personas que entienden la misma, que tienen
consciencia de ella y que puede conformar su actuar a la norma, de modo que si la
persona observa que a otro que no tiene estas caracteristicas no se le impone pena,
no podra asumir que a él mismo no se le impondra la pena o que la norma deja de
tener validez."” Esto deriva de que se trata al hombre como si fuera libre'* basado en
que en el caso concreto existian las condiciones normales con que un individuo
puede motivarse segin la norma."

Sin embargo, este elemento del delito no alcanza a cubrir, segin la mayorfa
de la doctrina, la totalidad del alcance del concepto del principio de culpabilidad.

culpabilidad al elemento del delito culpabilidad, mientras que los otros dos amplian el elemento del
delito culpabilidad, de modo que coincida con el principio de culpabilidad.

10 En la doctrina chilena, vid. entre otros, Cuty, Enrique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), p. 385 y ss.;
Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal, t. 1 (nota 4), p. 272; Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, t. 11
(nota 1), p. 196; Politoff L., Sergio, Matus A., Jean Pierre y Ramirez G., Marfa Cecilia: Lecciones de
Derecho Penal. Parte General (nota 4), p. 72.

' Vid. por ejemplo, Kindhiuser, Urs: Strafrecht. (nota 4), p. 181. En general la doctrina chilena
asume estos elementos como los propios de la culpabilidad. Asf, Cury, Enrique: Derecho Penal, 2005
(nota 2), p. 402 y ss.; Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, t. 11 (nota 1), p. 208. En todo caso, en los
autores que consideran al dolo y la culpa como parte integrante de la culpabilidad incluyen aparte
los elementos aqui sefialados. Por ejemplo, Politoff L., Setgio, Matus A., Jean Pierre y Ramirez G.,
Matia Cecilia: Lecciones de Derecho Penal. Parte General (nota 4), p. 246, Etcheberry, Alfredo: Derecho
Penal, t. 1 (nota 4), p. 277 y ss.

12 Tema imposible de tratar aca. Bésico al respecto Engisch, Katl: Die Lebre von der Willensfreibeit in
der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 1963. Engisch describe las posiciones bésicas en
relacién a la llamada guerra de las escuelas. Entre los clasicos (pp. 7 y 8) destaca a Binding para
quien la pena es una retribucién a la culpabilidad y ésta un presupuesto de la primera. Para que
exista culpabilidad, ademas, el hombre debe ser libre. Con respecto a los “modernos” (pp. 8 y ss.)
que se forman alrededor de Liszt, que, desde un punto de vista determinista, considera que se debe
renunciar a la culpabilidad y que no existe merecimiento en la pena, sino que solamente finalidad o
proteccion. ILa conducta del individuo no es libre, sino que el delito es necesariamente e
inevitablemente consecuencia de las condiciones dadas.

13 Cfr. Roxin, Claus: Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2006, pp. 872y ss.

14 Jbid., p. 868.

15 Cfr. Ibid.
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Principalmente debido al concepto que ha dado el Tribunal Constitucional
Aleman,'® tiende a incluirse dentro de él, también en Chile,'” al principio de
proporcionalidad,” incluso por autores que expresamente tratan a la
proporcionalidad de manera independiente.” Esto se identifica con la comuin
formulacién que la culpabilidad es la mwedida de la pena,” aunque también existe
hoy una tendencia a sefialar que es el Zwite de la pena.”

Por ejemplo, una teoria sobre el fundamento de la pena que con claridad
recurre al concepto de culpabilidad es la de Roxin. Su teorfa se estructura alrededor
del concepto de prevencion: el fundamento de la pena viene dado por su utilidad
para prevenir que el mismo individuo u otros realicen comportamientos delictivos
futuros.” Por otra parte, siguiendo al Tribunal Constitucional Alemén, considera
que la culpabilidad debe ser el /imite superior de la pena:* la pena no puede exceder a
la culpabilidad del individuo, pero si puede ser menor a ella cuando por razones de
politica criminal no se justifique la imposicién de una sancién mas alta.”*

Sin embargo, esto no estd complementado con un concepto previo de
culpabilidad que pueda ser funcional a esta determinacién. Por el contrario, su
concepto normativo de culpabilidad como elemento del delito es completamente
incompatible con esta concepcion, donde el juicio que se hace es el de ausencia de
causales de exculpacién, mas que como un reproche.”

La posibilidad —limitada—>" de graduar estos elementos no permite
comprender cémo la culpabilidad puede representar el limite principal de la
medida de la pena. Las caracteristicas de la culpabilidad como elemento del delito
tienen un caracter primordialmente dicotémico —existe o no culpabilidad—, de
modo que al asumirlo como medida de la pena, es evidente que falta agregar una
dimension adicional al principio de culpabilidad que no estd contenida en el
elemento del delito.

16Sentencia del Bundesverfassungsgericht de 25 de Octubre de 1966, en causa 506/1963.

17 Cury, Enrique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), p. 390; Politoff L., Sergio, Matus A., Jean Pierte y
Ramitez G., Matfa Cecilia: Lecciones de Derecho Penal. Parte General (nota 4), p. 253;
Kunsemiiller Loebenfeldet, Catlos: Culpabilidad y Pena (nota 2), pp. 32 y 33.

18 Vid., por ejemplo, Jakobs, Gunther: Derecho Penal (nota 4), p. 588 y 589.

19 Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, t. 1 (nota 1), pp. 47 y ss.

20 Por todos, Cury, Enrique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), p. 390.

21 Wessels, Johannes y Beulke, Werner: Strafrecht (nota 7), p. 4.; Kindhduser, Urs: S#afrecht. (nota 4),
p. 178. Evidentemente en conexién, como se vera, con la teorfa mixta de Roxin.

22 Roxin, Claus: S#rafrecht(nota 13), pp. 85y ss.

2 1bid., pp. 91 y ss.

2 Ibid., pp. 91 y 92.

%5 Vid. notas al pie 13 a 15 y explicaciéon correspondiente.

26 Se puede hablar de que un menor tiene imputabilidad disminuida, o se considera que el error de
prohibicién vencible fundamente un reproche menor que la ausencia de error. Igualmente seria
posible hablar de la relevancia de la coaccién en un caso concreto.
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Una primera posibilidad, derivada de la concepcién clasica del delito” y
que goza de cierta popularidad, implica considerar integrante al principio de
culpabilidad al dolo y la culpa.”® Se entiende que un hecho es objeto de mayor
reproche si se realiza con dolo que con culpa, de modo que representan en si
mismos graduaciones de la culpabilidad.”” Sin embargo, no es posible ver aqui la
dimension completa de la gravedad del ilicito. Para eso es necesario ver la
conducta misma del individuo y su significado.”

Asi, existe una tendencia a incluir en el principio de culpabilidad elementos
del injusto mismo:” En general, es posible caracterizarla en ese sentido como la
necesidad de que el individuo haya realizado una conducta con dolo o culpa y sin
elementos que impidan que se le realice el reproche penal, dicho de otra manera, el principio
de culpabilidad exige que la sancién se aplique basado en una conducta del individno,
que éste haya decidido y realizado de manera libre y con comprension de su significado.

Esto significa considerar que el principio de culpabilidad comprende al
menos tres elementos: la culpabilidad como elemento del delito, los otros elementos
de znjusto (incluidos el dolo y la culpa) y debe encontrarse en una relaciéon de
proporcionalidad con la pena.”

No es posible llevar a cabo aqui una determinacién mas acabada del
principio de culpabilidad y su distinciéon con la culpabilidad como elemento del
delito, sin embargo, del concepto aqui utilizado pueden derivarse la mayorfa de los
efectos que se le atribuyen a este principio.

En primer lugar, se sefiala que no es posible sancionar a personas sélo por
cansar un hecho, sino que debe basarse en el dolo o culpa del individuo.” Esta es la
prohibicion de responsabilidad objetiva, que en su extremo puede prescindir no sélo
de la conexién subjetiva con el hecho, sino que incluso del nexo causal.”™ La
instituciéon de la responsabilidad objetiva tiene cierta aceptacion en el Derecho
civil, especialmente en ambitos de actividades peligrosas. Asi el duefio de un
vehiculo debe responder solidariamente por los perjuicios causados por el

27 La teotia clasica del delito incluyen en la culpabilidad al dolo y la culpa. Con distintos
fundamentos, siguen en Chile esta posiciéon Politoff, Matus y Ramirez, asi como Etcheberry. Vid.
nota al pie 11.

28 Vid., por ejemplo, Bacigalupo, Enrique: Principios constitucionales del derecho penal, 1999, p. 139

29 Cfr. Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal, t. 1 (nota 4), pp. 276 y 277. En su caso, lo argumenta en el
sentido de incluir el dolo y la culpa en la culpabilidad y no en la tipicidad.

30 En contra, basado en una posicién en extremo finalista, Cury, para quien el injusto realmente se
radica en el tipo subjetivo, de modo que la gravedad del hecho es parte del dolo del individuo, Cfr.
Cury, Enrique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), pp. 390y 391.

31 Jakobs incluye dentro de su concepto de culpabilidad como elemento del delito al injusto mismo,
vid. Jakobs, Gunther: Derecho Penal (nota 4), p. 596. En el mismo sentido Etcheberry, Alfredo:
Derecho Penal, t. 1 (nota 4), p.278. Ambos ya referidos en nota al pie 9.

32 Wessels, Johannes y Beulke, Werner: S#afrecht (nota 7), p. 148 y 149.

33 Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, t. 1 (nota 1), pp. 47 a 49.

34 Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal, t. 1 (nota 4), p. 324.
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conductor del mismo, aunque no haya sido siquiera pasajero.” Igualmente, por
citar un caso de actividad paradigmaticamente riesgosa, hay responsabilidad
objetiva en los dafios causados en materia de energfa nuclear.”® Semejante clase de
responsabilidad se encuentra en principio proscrita del Derecho penal.

Derivado de lo anterior, suele sefalarse como excepcion al principio no
hay pena sin culpa a los llamados delitos ca/ificados por el resultado que son aquellos
en que se aumenta la punibilidad de una conducta ilicita si esta provoca
determinados resultados que no son ni previstos ni queridos por el autor.” Esto
deriva del principio mas amplio que establece la prohibicion del versari in re
iltcita,*que se formula como el que se ocupa de una cosa ilicita responde del caso
fortuito, es decir, quien por mero accidente provoca un dafio al realizar una
conducta ilicita debiera responder por ese dafio a titulo de dolo, aun cuando este
no fuere ni querido ni previsible.”

Por otra parte, también el principio de culpabilidad tiende a presentarse
como el fundamento de la prohibiciéon de imponer penas en virtud del ero cardcter
del individuo.” Esto representa el paso del llamado Derecho penal de antor al
Derecho penal del hecho.”

Al respecto, no sin cierta razén, Bustos ha criticado el principio de
culpabilidad, sefialando que estarfa vacio de contenido y que su analisis s6lo se
justifica por razones histéricas.” En su concepcioén, la necesidad de dolo o culpa
(es decir, la prohibicién de responsabilidad objetiva) se deriva del principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos y se concreta en el concepto de tipicidad,;
la proporcionalidad representa un principio distinto; y la necesidad de que exista
una conducta que se le atribuya al individuo pertenece a la teorfa del injusto y no

de la culpabilidad.”

3 Articulo 174 Ley 18.290 del Transito. De las infracciones a los preceptos del transito serd
responsable el conductor del vehiculo.

El conductor y el propietario del vehiculo, a menos que este dltimo acredite que el vehiculo fue
usado sin su conocimiento o autorizacién expresa o tacita, son solidariamente responsables de los
dafios y pertjuicios que se ocasionen con motivo del uso del vehiculo; todo sin pertjuicio de la
responsabilidad de otras terceras personas, en conformidad a la legislacién vigente.

3 El art. 49 de la Ley 18.302 de Seguridad Nuclear sefiala: La responsabilidad civil por dafios
nucleares sera objetiva y estara limitada en la forma que establece esta ley.

37 Vid. Cury, Entique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), pp. 347, 387 y 388; Etcheberry, Alfredo: Derecho
Penal, t. 1 (nota 4), p. 326. Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, t. 11 (nota 1), p. 178.

38 Politoff L., Sergio, Matus A., Jean Pierre y Ramirez G., Marfa Cecilia: Lecciones de Derecho Penal.
Parte General (nota 4), p. 251.

% Vid.; Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal, t. 1 (nota 4), p. 328; Garrido Montt, Matio: Derecho Penal,
t. II (nota 1), p. 179.

40 Cury, Enrique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), p. 389. Etcheberty, Alfredo: Derecho Penal, t. 1 (nota
4), p. 330.

# Vid. Politoff L., Sergio, Matus A., Jean Pierre y Ramirez G., Maria Cecilia: Lecciones de Derecho
Penal. Parte General (nota 4), p. 171.

42 Bustos Ramirez, Juan y Hormazabal Malarée, Hernan, Lecciones de Derecho Penal, vol. 1, 1997, p. 70.
3 Ibid.
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Al respecto, es posible senalar, en primer lugar, que parece mucho mas
adecuado vincular al dolo y a la culpa con el principio de culpabilidad que con el
de exclusiva proteccion de bienes juridicos: Los bienes juridicos se ven igualmente
en riesgo en actividades peligrosas con o sin el dolo o culpa del agente.” Lo que
cambia es la valoracion de la conducta del individuo, es decir, su culpabilidad. En
cuanto la separacion de injusto, como categorfa del delito y culpabilidad, como se
sefialara, se tiende a incluir el injusto dentro de la culpabilidad. Por dltimo, en
cuanto a su relaciéon con el principio de proporcionalidad, si bien una buena parte
de la doctrina lo considera como parte del principio de culpabilidad, y nada obsta a
que as sea, solamente por razones vinculadas a la exposicion, aqui se tratard como
un principio aparte.

Con estas explicaciones previas es posible referirse al tema de su
reconocimiento constitucional. Parte de la doctrina® considera que el principio de
culpabilidad puede extraerse del articulo 19 N° 3 inciso 6° que sefiala que “la ley
no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”. Esto, que sin duda
garantiza el principio de inocencia, implicarfa que como presupuesto a la norma
tiene que existir un Derecho penal basado en la culpabilidad. Sin embargo, es
dificil extraer realmente de dicha norma tal principio, en virtud de que
simplemente pone de manifiesto que en los casos en que sea necesaria la
culpabilidad esta no podra presumirse, dejando abierta la posibilidad de que en
ciertos casos no se exija.”’ En ese sentido parece deseable que a futuro tuviera un
reconocimiento en Ley Fundamental.

En lo que sigue, se analizaran algunos temas que, si bien no representan
necesariamente vulneraciones flagrantes al principio de culpabilidad, navegan por
sus fronteras y llevan a que sea posible preguntarse si no corresponde volver a
analizar su contenido. Los distintos casos se vinculan con distintas dimensiones del
principio de culpabilidad. Asi, la responsabilidad penal de la persona juridica dice
relacién con la prohibicion de imputar un hecho ajeno (prohibicién de
responsabilidad objetiva o vicaria), pero también con la necesidad de imputar un
hecho (prohibicién de responsabilidad por el caricter), ademas de la necesidad de
autoconsciencia (culpabilidad en sentido amplio, asi como la necesidad de dolo y
culpa). La responsabilidad de los superiores por omisiéon en el Derecho penal
internacional y de la empresa y otras organizaciones se vincula directamente con la
prohibicién de responsabilidad objetiva o vicaria, al hacérselo responsable por
hechos de terceros. Por otra parte, la imposicion de medidas de seguridad

# Cabe sefialar que Bustos y Ramirez definen la exclusiva proteccién de bienes juridicos sefialando
que “el Estado tiene limitado su sus puniendi sélo a la incriminacion de conductas dolosas o culposas
que lesionen bienes juridicos”. Asi, incluyen el tipo subjetivo en este principio, sin embargo, de la
propia formulacién del principio se hace evidente que es un presupuesto previo y distinto. Cfr.
Ibid., p. 69.

4 Cury, Enrique: Derecho Penal, 2005 (nota 2), p. 388; Kunsemiiller hace una revisioén de la doctrina
a este respecto: Kunsemiiller Loebenfelder, Carlos: Culpabilidad y Pena (nota 2), p. 235 y ss.

46 Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal, t. 1 (nota 4), pp. 67 y 68.
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copulativamente con una pena puede ser analizada de diversos puntos de vista. Si
se analiza de modo conjunto con la pena, se relaciona con la culpabilidad en el
sentido de proporcionalidad, mientras que si se observa como una medida
independiente afecta las otras dimensiones del principio de culpabilidad. Por
ultimo, en el caso de la responsabilidad de los adolescentes, el problema apunta
directamente a la culpabilidad como elemento del delito.

3. Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

En primer lugar, recientemente y de manera sorpresiva’’ se introdujo en Chile con
fecha 25 de noviembre de 2009 la responsabilidad penal de las personas juridicas.*
Si bien es posible concordar con Hernindez en que “[...] ciertamente debe
celebrarse que el resultado del trabajo legislativo parezca en lo fundamental
acertado|...],” buena parte de la doctrina reaccioné airada considerando que era
“[uln retroceso de siglos”,”’ que “[...]mis que una renovacién, constituye una
involucién del sistema penal a formas de responsabilidad objetiva que se habia
luchado por superar, y que en gran medida vienen impuestas en los organismos
internacionales desde el derecho anglosajon, cuyo atraso en esta materia es
paradigmatico” y que “[...]sea cual fuere la via en la que se pretendan enmarcar
las sanciones de la persona juridica, ésta debe ser ajena en lo sustancial al viejo y
noble Derecho Penal, bajo cuyo prestigio ha pretendido ampararse formalmente
esta ley[...]”.”* Todas estas criticas apuntan a la supuesta renuncia al principio de
culpabilidad, que es, hoy en dia, tal vez el tema mas controvertido en el ambito de
la responsabilidad penal de las personas juridicas.”’ Tanto es asi, que en Italia,
considerandose que de la Constituciéon se podria extraer el principio de
culpabilidad, se opté6 por no llamar a la responsabilidad peral, sino que
responsabilidad administrativa de las empresas por el delito,” siendo que cabe poca
duda de que sea penal.” Una opcién semejante se habia hecho en el proyecto de la

47 Asi también Hernandez Basualto, Héctor: “La introduccion de la responsabilidad de las personas
juridicas en Chile”, Po/itica Criminal 9, 2010, p. 208.

4 Ley 20.393 que Establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de
lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica. Publicada en el
Diario Oficial con fecha 02.12.2009.

9 Hernandez Basualto, Héctor: “La introduccién de la responsabilidad...” (nota 47), p. 211.

% Velozo, Francisco: “Un retroceso de siglos”, Estrategia, 4.12.2009, p. 2.

> Cury, Enrique: “Personas juridicas y derecho penal”, E/ Mercurio, 23.11.2009, p. A2.

52 Ortiz Quiroga, Luis: “Responsabilidad de las personas juridicas”, E/ Mercurio, 15.12.2009, p. A2.
53 Gomez-Jara Diez, Carlos: “Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad empresarial:
Hacia una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia 8, 2006, p. 16.

>+ Esto se extrae, en principio, del escueto inciso ptimero del articulo 27 de la Constitucién que
sefiala: La responsabilita penale ¢ personale.

> Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231: Disciplina della responsabilita’ amministrativa delle
persone giuridiche, delle societa' e delle associazioni anche prive di personalita’ giuridica, a norma
dell articolo 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300.

% De Maglie, Cristina: “Countries with criminal liability: Italy”, en Gobert, James y Pascal, Ana
Matfa, European Development in Corporate Criminal Liability, 2011, pp. 252 y 253.
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ley chilena, donde se hablaba de responsabilidad /ga/”" lo que finalmente fue
modificado a responsabilidad penal siguiendo la opinién de algunos expertos.™

La responsabilidad penal de las personas juridicas es un fendémeno
mundial” y tiene que ver con la necesidad de control de las empresas. La tendencia

57 Vid. Articulo 1° del Proyecto de Ley, en Historia de la Ley 20.393, p. 11.

8 Asi, por ejemplo, Clara Szczaranski (Historia de la Ley 20.393, p. 36) y Gonzalo Medina Schulz
(Historia de la ley 20.393, p. 54).

% El pionero en este tema son los EE.UU. que ya al final del s. XIX y con claridad a principios del
XX ya permitian la responsabilidad penal de las personas juridicas (Laufer, William S.: Corporate
Bodies and Guilty Minds, The failure of Corporate Criminal Liability, 2006, p. 11-19). Aunque no existe
una ley unica al respecto, es claro que en el Reino Unido se acepta este tipo de responsabilidad.
Para ello es importante considerar la Corporate Manslaughter Act 2007 y la Bribery Act 2010
(Gobert, James: “Country Reports, Countries with Criminal Liability: UK”. en Gobert, James y
Pascal, Ana Matfa, Eurgpean Development in Corporate Criminal Liability, 2011, p. 315 y ss.). Holanda
fue uno de los primeros paises en introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas en
1976, aunque ya en 1951 existia un tipo de responsabilidad similar (De Doelder, Hans: “Criminal
Liability of Corpotations: A Dutch Update®, en Sieber, Ulrich, Danneker, Gerhard, Kindhiuser,
Urs, Vogel, Joachim y Walter, Tonio, StrafrechtundWirtschaftStarfrecht: Festschriftfiir Klaus Tiedemann,
2008 y Ramkissoon, Melanie: “Countries with criminal liability. Country Report. The Netherlands”,
en Gobert, James y Pascal, Ana Maria, European Development in Corporate Criminal Liability, 2011, p.
278). Igualmente temprano, en 1984, fue introducida en Portugal (Pascal, Ana Marfa y Ramkissoon,
Melanie: “Countries with Criminal Liability. Country Report: Portugal”, en Gobert, James y Pascal,
Ana Matia, European Development in Corporate Criminal Liability, 2011, p. 289). En Francia se introdujo
en 1994 (Bouvais, Pascal: “Countries with Criminal Liability, France”, en Gobert, James y Pascal,
Ana Maria, Enropean Development in Corporate Criminal Liability, 2011, p. 240), luego en Finlandia en
1995 (Gobert, James: “Countries with criminal liability. Country Report: Finland”, en Gobert,
James y Pascal, Ana Marfa, Eurgpean Development in Corporate Criminal Liability, p. 234), en Dinamarca
en 1996 (Pascal, Ana Marfa: “Countries with criminal Liability. Country Report: Denmark”, en
Gobert, James y Pascal, Ana Maria, Eurgpean Development in Corporate Criminal Liability, 2011, pp. 221
y ss.) y Estonia en 2002 (Pascal, Ana Marfa: Countries with criminal liability. Country teport:
Estonia”, en Gobert, James y Pascal, Ana Matia, Ewurgpean Development in Corporate Criminal Liability,
2011, p. 229). En Europa Continental el proceso estid vinculado a la adopcién del Segundo
Protocolo de la Convencion para la Proteccion de los Intereses Financieros de la Unién Europea.
Asi, Bélgica en 1999 (Ramkissoon, Melanie: “Countries with criminal Liability. Country Report:
Belgium”, en Gobert, James y Pascal, Ana Maria, Eurgpean Development in Corporate Criminal Liability,
2011, p. 214), Eslovaquia también en 1999 (Dillon, Janis: “Countries with criminal liability. Country
report: Slovenia”, en Gobert, James y Pascal, Ana Maria, Exropean Development in Corporate Criminal
Liability, 2011, p. 204), Polonia en 2002 (Pascal, Ana Marfa: “Countries with criminal liability.
Country Report: Poland”, en Gobert, James y Pascal, Ana Maria, European Development in Corporate
Criminal Liability, 2011, p. 283), Lituania en 2003 (Soloveicikas, Deividas: “Countries with criminal
liability. Country report: Lithuania”, en Gobert, James y Pascal, Ana Matia, European Development in
Corporate Criminal Liability, 2011 p. 263), Rumania en 2004 (Pascal, Ana Marfa: “Countries with
criminal liability. Country report: Romania”, en Gobert, James y Pascal, Ana Marfa, Eurgpean
Development in Corporate Criminal Liability, 2011, p. 296), Austria también en 2004 (Mitgutsch, Ingrid:
“Countries with criminal liability. Country report: Austria”, en Gobert, James y Pascal, Ana Maria,
Eurgpean Development in Corporate Criminal Liability, 2011, pp. 209 y ss.), Luxemburgo en 2010 (Pascal,
Ana Marfa y Dillon, Janis: “Countries with criminal Liability. Country report: Luxembourg”, en
Gobertt, James y Pascal, Ana Matfa, Enrgpean Development in Corporate Criminal Liability, 2011, p. 275)
y Espafia también en 2010 (Diez Ripollés, José Luis: “La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Regulacién espafiola”, InDret 1, 2012, p. 3). Como se sefial6, en Italia se introdujo en
2001, sin perjuicio de que no es completamente penal (De Maglie, Cristina: “Countries with
criminal liability: Italy [nota 56], pp. 250 y ss.). Por otro lado, en Australia se introdujo en 1995
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a que este control se haga mediante sanciones penales, y no mediante otras formas
de control administrativo, se basa en general en los siguientes argumentos: No
siempre se puede sancionar penalmente a la persona fisica (irresponsabilidad
organizada); aun identificando a la persona fisica, sancionarla es insuficiente; y las
sanciones administrativas contra las empresas serfan insuficientes.”

La irresponsabilidad organizada representa la existencia de estructuras dentro
de la organizacién que impiden dar con un responsable al interior de ella.”’ Esto
puede tener que ver con dos elementos distintos. Por un lado, puede que la
responsabilidad se difumine al interior de la organizacion, asi, no todos los
elementos de la responsabilidad se encontraran en un mismo sujeto.” Por otro
lado, la empresa es un lugar particularmente propicio para generar un control de
los flujos de informacién, de modo que es facil evitar que la informacién llegue a
terceros.”’ Al no poder darse con un responsable fisico, parece necesario sancionar
a la organizacion.

En segundo lugar, muchas veces incluso aunque se identifique un
individuo dentro de la organizacion, su sancion puede ser insuficiente. Por un lado,
esto tiene que ver con la posibilidad de la existencia de una actitud crimindgena de
grupo debido a una mala cultura corporativa.” La sancién a un individuo
especifico que comete el delito deja intacta la estructura que promueve su
comision.” Por otro lado, existen dos fenémenos vinculados con lo mismo que
hacen que se pierda la funcién preventiva de la sancién penal: Por una parte, es
posible que la sancién se sitie en los niveles mds bajos de la empresa, sin que se
pueda alcanzar a quienes han tenido una labor mas relevante en la organizacion del
hecho vy, por otra parte, es posible que se creen chivos expiatorios expresamente
establecidos para hacerse cargo de la totalidad de la responsabilidad.”

Por dltimo, es posible sostener que las sanciones administrativas serfan
suficientes, considerando que muchas veces la multa administrativa es mas alta que
la multa penal. Ante esto se responde sefialando que el Derecho penal tiene un
contenido simbdlico particular.” Por otro lado, que conviene evitar la multjplicidad de

—aplicable desde 2001— (Hill, Jennifer: “Corporate Criminal Liability in Australia: An Evolving
Corporate Governance technique?”, Journal of Business Law (Workingpaper 03-10), 2003, 15 y 16).

¢ Silva Sanchez, Jests Marfa, “La Responsabilidad juridica de las personas juridicas y las
consecuencias accesotias del art. 129 del Codigo Penal”, en Mannales de formacion continnada, Consejo
General del Poder Judicial, 2001, p. 314.

o1 Cfr. 1bid., p. 315.

2 Ibid.

93 Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, p. 41.

4 Ibid., p. 40.

65 Silva Sanchez, Jesus Marfa: “La Responsabilidad juridica...” (nota 60), p. 316 y 317.

% Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal... (nota 63), p. 39. Sin petjuicio que este autor
considere que son parte de la irresponsabilidad organizada. Mas adecuado es aqui hablar de
responsabilidad organizada o responsabilidad desorganizada (asf, Rotsch, Thomas: “Criminal
Compliance”, InDret1, 2012, p. 7).

67 Silva Sanchez, Jesus Matfa, “La Responsabilidad juridica...” (nota 60), p. 318.
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procesos mediante la reunién en uno solo del proceso contra la persona natural y la

. ,1: 68 ,1.: . .

juridica.” Por ultimo, se habla de una supuesta incapacidad de un proceso
.. . .. . . 69

administrativo de hacerse cargo de problemas de criminalidad organizada.

Sin perjuicio de lo anterior, ante la inexistencia de un sistema de
responsabilidad administrativa general en Chile, queda claro que la necesidad de
cumplir con celeridad ciertas exigencias internacionales’no dejaba otra posibilidad
que establecer una responsabilidad penal.”

En este ambito de cosas, existen al menos dos modelos para imputar
responsabilidad a la persona juridica: El modelo de atribucidn del hecho ajeno o de
responsabilidad vicaria y el modelo de responsabilidad originaria de la organizacién.”

En el primero, se “imputa transfiriendo a la empresa todo acto realizado
por un agente suyo en el gercicio de su actividad con la intencion de favoreceria” (las
cursivas son nuestras).” Asf, con la simple identificacién de autor dentro de la
organizacion es posible imputar el hecho a la empresa misma, siempre y cuando el
culpable fisico haya actuado con la intencién de beneficiar a la misma y mediante
una actuacion en el marco y naturaleza del empleo,’™ sin perjuicio de versiones que
centran la imputacién sélo en la conducta de los administradores de la empresa.”

Semejante modelo, que fue el seguido en una primera época por el sistema
norteamericano y se mantiene hasta el dfa de hoy morigerado,” representa un
evidente caso de responsabilidad objetiva.” Simplemente se la atribuye a la

98 Ibid., pp. 319 y 320.

9 Ibid., p. 320 y 321.

70 Chile debia cumplir algunos requisitos exigidos por OCDE pata su ingteso como miembro antes
de la cita que tenfa en diciembre de 2009.

71 Sefialado por René Abeliuk Manasevich, Vid. Historia de la ley 20.393, pp. 35-37.

72 En general, es la clasificacion que hace la mayorfa de la doctrina. Asi, Nieto Martin, Adan: La
responsabilidad penal... (nota 63), pp. 85 y ss. Silva Sanchez, Jesis Marfa, “La Responsabilidad
juridica...” (nota 60), pp. 321 y ss. Gémez-Jara Diez, Carlos: La Responsabilidad penal de las empresas
en los EE.UU., 20006. pp. 43 y ss. y luego 83 y ss. Valga sefialar que la responsabilidad criminal sin
culpa en el derecho de los Estados Unidos de América corresponde, a responsabilidad vicaria
(vicarions liability) y tesponsabilidad estricta (s#réct liability). Existird responsabilidad estricta cuando se
pueda obtener una condena basado en la prueba de que el imputado ha cometido un acto
prohibido por ley y el ejercicio del cuidado debido no resulte en una defensa. La responsabilidad
vicatia, en cambio, se extiende a situaciones en que se atribuye responsabilidad criminal respecto de
las acciones de un tercero, usualmente un empleado. La aceptacién de responsabilidad sin culpa, sin
embargo, no resulta unanime. En efecto, el Codigo Penal Modelo (Mode/ Penal Code) rechaza la
imposicién de responsabilidad criminal sin culpa en caso que la pena incluya la privacién de
libertad. No obstante lo anterior, ambos tipos de responsabilidad penal han sido considerados
como constitucionales. Sobre la materia vid. Robindon, Paul: “Mens Rea”, en Dresslet, Joshua,
Encyclopaedia of crimejustice, 2002, pp. 995-1006.

73 Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal... (nota 63), p. 85.

7+ G6mez-Jara Diez, Catlos: La Responsabilidad penal de las empresas. .. (nota 72), pp. 46-49.

7 1bid., pp. 50 y ss.

76 [bid., pp. 43 y ss. Y luego 50 y ss.

77 Asi también Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal... (nota 63), p. 115.
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organizacion un hecho ajeno, sin exigir siquiera un nexo causal. Si bien se sostiene
que es un sistema simple,” las mayores criticas vienen dadas por su bajo
rendimiento para resolver los problemas que justifican la responsabilidad de las
personas juridicas.” En el caso de la irresponsabilidad organizada puede no existir
un sujeto fisico cuya responsabilidad pueda atribuirse a la empresa® o, cuando se
identifica con la accién de los superiores, promueve la bisqueda de chivos
expiatorios’ y sin hacer referencia a un déficit de organizacién no se valora
suficientemente a las entidades que tienen una adecuada estructura organizativa,”
es decir, se criminaliza la actividad empresarial antes que la realizada de mala
manera.

En cambio, el modelo de responsabilidad originaria se concentra en “[si] la
empresa ha sido diligente en la prevenciéon y descubrimiento de hechos
delictivos”.*® Asi, la responsabilidad de la empresa dependera de su propio actuar,
y en él debe basarse su culpabilidad.

La pregunta fundamental es como puede esta concepcion ser compatible
con el principio de culpabilidad, es decir, cémo puede conectarse a la empresa con
el delito especifico, como puede entenderse que ella lo ha cometido y como puede
entenderse que en ella concurren tanto los elementos del injusto como de la

culpabilidad.

La primera respuesta dogmatica relevante en este sentido es la de Heine,
quien en realidad renuncia a un concepto de culpabilidad por el hecho, sino que
recurre a una culpabilidad por la configuracion anterior de la empresa. El delito de
la empresa es estar zal organizada y el delito especifico que se ha cometido no serfa
mas que una condicién objetiva de punibilidad.™

Fisse y Braithwaite consideran que las empresas actian mediante politicas
corporativas” y que la culpabilidad de la empresa estarfa dada por un
comportamiento posterior al hecho ilicito consistente en no tomar las wedidas
necesarias de prevencion o corveccion.*® Bsto implica renunciar a una culpabilidad
tradicional, entendiendo que no esta claro en qué consiste y como se puede probar
el mens rea (aspecto subjetivo del delito) de la empresa con respecto al delito. Asi,
su propuesta es meramente pragmatica, enfocada en la prevencion de delitos que la

78 Critico ante la aseveracion, Ibid., p. 85.

7 Vid. 1bid., pp. 120 y ss.

80 Silva Sanchez, Jesus Marfa, “La Responsabilidad juridica...” (nota 60), p. 324, aunque lo
relativiza, p. 325.

81 Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal... (nota 63), p. 121.

82 Cfr. 1bid., p. 123 y ss.

83 Ibid., p. 85.

84 Heine, Gunther: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternebmen, 1995, pp. 288 y ss.

85 Explicado por Gémez-Jara Diez, Carlos: La Responsabilidad penal de las empresas. .. (nota 72), p. 88.
86 Explicado por Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal... (nota 63), p. 139; y Gémez-Jara
Diez, Carlos: La Responsabilidad penal de las empresas. .. (nota 72), p. 90.
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empresa pueda cometer en el futuro, y no responde al problema de la
culpabilidad.”” Al igual que en los casos anteriores lo que se crea es un delito
especial (offense of reactive non compliance)® y no vinculan el actuar de la empresa con
el delito cometido, sino que con no tomar las medidas necesarias para que no
vuelva a ocurrir®

Estas tesis, aunque atractivas, no resuelven en ningin caso el problema de
la culpabilidad por el hecho. Asimismo, son incompatibles con el texto de la Ley
chilena. El modelo que por el que opté el legislador chileno es uno reforzado,”
donde copulativamente debe existir un hecho punible realizado por una persona
fisica en beneficio de la organizacion, aunque no se pueda determinar la identidad
de la misma,” y, ademiss, el delito debe haber sido consecsencia de un déficit
organizacional de la persona juridica (incumplimiento de los deberes de direccion y
supervision).” No es posible renunciar a acreditar la relacién entre el defecto de
organizacion y el delito cometido.

En un sentido similar a las anteriores se dirige la tesis de Lampe. Como
. . . .. .. 93
punto de partida sostiene que un sistema de injusto constituido~ no solamente es

87 Ibid.

8 Valga sefalar, en todo caso, que ofrecerfan un interesante analisis del significado de la
culpabilidad. Para ellos el disvalor social de la conducta no esta solamente dado por la conducta
ptrevia de la empresa, sino que también por su conducta postetior. Repara en ello Nieto Martin,
Adan: La responsabilidad penal. .. (nota 63), p. 140.

89 Ibid., p. 140.

% Nieto habla de sistemas mixtos, en que la imputacién se hace a través de un modelo vicarial, pero
se regula a través de la culpabilidad. Esto hacen las Sentencing Guidelines en EE.UU. 1bid., p. 86.
Aqui el sistema vicarial y el originario cumplen funciones diversas: uno imputa (responsable o no
responsable) y el otro regula (grado de culpabilidad). Sin embargo, también usa el concepto para
referirse al sistema italiano, que es similar al chileno (pp. 177 y 178). En el caso chileno la
imputacién sélo se puede obtener de la existencia copulativa de ambos y, pot eso, es preferible
hablar de reforzado.

o1 Articulo 5° Ley 20.393 inciso final: También podri perseguirse dicha responsabilidad cuando,
habiéndose acreditado la existencia de alguno de los delitos del articulo 1° y concurriendo los
demds requisitos previstos en el articulo 3°, no haya sido posible establecer la participacion de el o
los responsables individuales, siempre y cuando en el proceso respectivo se demostrare
fehacientemente que el delito debié necesariamente ser cometido dentro del 4ambito de funciones y
atribuciones propias de las personas sefialadas en el inciso primero del mencionado articulo 3°.

92 Articulo 3° Ley 20.393 incisos primero y segundo: Atribucién de Responsabilidad Penal. Las
personas juridicas serdn responsables de los delitos sefialados en el articulo 1° que fueren
cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de
administracién y supervision, siempre que la comisién del delito fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccién y supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, serdan también responsables las personas juridicas
por los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la direccién o supervision directa
de alguno de los sujetos mencionados en el inciso antetior.

93 Una critica a la distincién entre sistema de injusto constituido y sistema de injusto simple, y en
especial a la distincién dentro de las distintas clases de sistema de injusto constituido, en Mafialich,
Juan Pablo: “Otrganizacién Delictiva. Bases para su elaboracién dogmatica en el derecho penal
chileno”, Revista Chilena de Derecho 2, 2011, pp. 280 y ss.
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“mas que la suma de sus partes, sino que una institucién que no depende del
. . 94 , ~ . . . ,
cambio de sus miembros”.” Asi, sefiala que el delito mismo cometido serfa una
., . . . 95 . , .
expresion de la existencia de la filosofia de la empresa.” Lampe tiene ademas la virtud
de separar aquellos casos en que existe una filosofia criminal del grupo —similar a la
. .. . 96 , e s
actitud criminal de la empresa de Schiitnemann- ™ y aquellos en que solo hay déficits
. . 97 , . . . ., 98

organizacionales, ' 1o que serfa equivalente a la diferenciacioén entre dolo y culpa.

Como es posible observar, ninguna de estas teorfas atribuye realmente el
hecho punible original a la organizacion. En cambio, crean un #po especial para ella,
haciéndose cargo del déficit organizacional. Estas teorias se acercan - expresamente
en Heine” y Lampe- '™ 2 una de las prohibiciones que establece el principio de
culpabilidad consistente en no criminalizar el cardcter del individuo, que es
precisamente lo que se hace en este caso.

No es extrafio en ese sentido que, por ejemplo, Silva Sanchez considere
que las reacciones contra las empresas son verdaderas wedidas de seguridad que miran
a la peligrosidad futura de la organizacion y no penas que miran
retrospectivamente a lo realizado por ella.'”" Sin embargo, esto no representa mas
que un cambio de nomenclatura.'” La finalidad de las medidas de seguridad es
principalmente preventivo especial, precisamente porque no es posible que el
destinatario de la norma sea capaz de conformarse respecto de ella por un déficit
en su capacidad de comprensién de la norma (falta de imputabilidad). Sin
embargo, no cabe duda que la mayorfa'” de los modelos pretenden tener efectos
preventivos generales,™ en el sentido de lograr que las empresas en general se
organicen de acuerdo con la norma.

En todo caso, de todos estos esfuerzos se deriva una conclusion que
parece inevitable: no es posible considerar que la culpabilidad en sentido clasico
pueda aplicarse a las personas juridicas."” Ellas no son capaces realmente de accidn
en un sentido tradicional, no cumplen con el elemento subjetivo propio de los tipos
penales y, por sobre todo, no tienen la autoconsciencia necesaria para ser objeto del

reproche que implica la culpabilidad.

9 Lampe, Ernst-Joachim: “Systemuntecht und Unrechtssystem”, ZSAV 4, 1994, p. 693.

9 Ibid. , p. 732.

% Schiunemann, Bernd: Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, p. 22.

7 Ibid., pp. 707-709.

% Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal... (nota 63), pp. 138 y 139.

9 Heine, Gunther: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit. .. (nota 83), p. 266.

100 Lampe, Ernst-Joachim: “Systemunrecht und Unrechtssystem” (nota 94), pp. 732 y 733.

101 Vid. Silva Sanchez, Jestus Marfa, “La Responsabilidad juridica...” (nota 60), pp. 343 y ss.

102 Cfr. Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal. .. (nota 63), pp. 102y 103.

103 Hs posible que el de Frisse y Braithwaite se pueda justificar en términos preventivo-especiales,
sin embargo, como se vio, no es compatible con el sistema chileno.

104 Esto, especialmente en sentido de prevencion general negativa. Ya ha seflalado Jakobs que las
medidas de seguridad en general cumplen con una funcién preventivo general positiva. Jakobs,
Giinther: Derecho Penal (nota 4), pp. 40 y 41.

105 Silva Sanchez, Jestis Marfa: “La Responsabilidad juridica...” (nota 60), pp. 334 y ss.
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Interesante resulta entonces la posicion de Nieto, quien, siguiendo la
tendencia actual,'™ basa su teorfa en una ““personalidad defectuosa’, consistente
len] un defecto en la organizacion permanente, no puntual”.!” Ante el problema
constitucional que esto implicaria, simplemente considera que el limite a la
culpabilidad por el caricter tiene que aplicarse a las personas naturales, pero no
hay buenas razones para que se aplique también a las empresas; sin embargo,
corresponde encontrar un equivalente funcional a la culpabilidad de las personas
individuales para los entes colectivos,'” el que estaria dado, precisamente, por una
forma defectuosa de autoorganizacion. Asi, los intentos por aplicar los conceptos
de dolo e imprudencia al ente colectivo no son mas que metaforas para referirse a
la gravedad del defecto de organizacién.'” Por dltimo, y esto es sumamente
valioso, la indeterminacién del defecto de organizacién se ve resuelta haciéndolo
sin6nimo de la implementacién de programas de prevencién de delito,""” algo que
esta presente también en la Ley chilena.'"

Tal vez la teorfa mas importante en este ambito sea la de Gémez-Jara, que
propone un concepto constructivista'  de culpabilidad, que seria funcionalmente
equivalente al concepto de culpabilidad individual.'” El punto de partida es una base
similar a la de Jakobs.'"* Para este autor las expectativas de comportamiento (qué
van a realizar los otros) son esenciales, porque sin ellas todo contacto social es
completamente aleatorio, uno no sabe que esperar de los demas.'” Con una
conducta contraria a esa expectativa expresada en la norma lo que hace el
individuo es declarar con su conducta que esa norma no es valida respecto de ¢éL.'"
Al imponerse una pena se declara de manera contrafictica que dicha norma es

106 Thid., p. 330.

107 Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal... (nota 63), p. 150.

108 Jbid., p. 151. Con un desatrollo mas acabado de por qué los entes colectivos no tienen la
proteccion del principio de culpabilidad, en pp. 115 a 120. Sefiala que la culpabilidad emana de la
dignidad de la persona humana y del derecho al libre desarrollo de la personalidad, lo que no puede
ser aplicable a las personas juridicas que en si misma son medios, mero objetos, p. 117.

199 Tbid., p. 160. Para explicar esto, podemos recurrir a la posicién, ya explicada, de Lampe, en que
considera que la actitud criminal del grupo es equivalente al dolo y el defecto de organizacién es
equivalente a la imprudencia. En el primer caso se promueve o se acepta la comisién de ilicitos, en
el otro no estd adecuadamente desatrollada la prevencién.

110 Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal... (nota 63), pp. 215y ss.

11 Articulo 3° de la Ley 20.393 inciso tercero: “Se considerard que los deberes de direccién y
supervisién se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridica
hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién, administracion y supervisiéon para
prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente”.

En el articulo 4° de la misma ley estd la descripcion de qué se entiende por estos programas de
cumplimiento y cudl es su contenido minimo.

112 No es posible hablar de un concepto constructivista sin hacer referencia al trabajo de Laufer,
William S.: Corporate Bodies. .. (nota 59), pp. 70 y ss.

113 Gémez-Jara Diez, Carlos: “Autoorganizacion empresarial...” (nota 53), pp. 16 y 17.

14 Jhid., p. 17.

115 Jakobs, Glinther: Derecho Penal (nota 4), p. 9 y mas desarrollada en pagina 11.

116 Jhid., p. 13.
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generalmente vélida.'"” Sin embargo, no todos tienen la capacidad de cuestionar la
norma. A partir de esto, se pueden hacer tres constataciones basicas que permiten
construir la culpabilidad de la organizacion: En primer lugar, no es posible para el
Estado controlar en términos absolutos una empresa, principalmente en aquellos
casos en que tiene una alta complejidad interna, de modo que a lo mas se puede
aspirar a que ella tenga una fidelidad con el Derecho. Esto en la practica implica
que se le reconoce una esfera de autonomfa a la organizacién.!” Sin embargo,
necesariamente el hecho de que se le reconozca un ambito de autonomia implica
que también se le tiene que reconocer un ambito de responsabilidad."” Por ultimo,
esta situacion analoga al estatus de ciudadano (ciudadania corporativa), implica que
la empresa puede participar de manera auténoma en el debate publico, es decir,
puede contribuir a la creacién comun de sentido,’” en wltimo término, esto
significa que puede poner en duda la vigencia de la norma.'” La pregunta que
subyace es por qué decimos que es la organizacion la que puede negar la vigencia
de la norma y no —solamente— los individuos fisicos. La respuesta viene dada por
el nivel de complejidad que adquieren las empresas, en las que se puede advertir
una verdadera cultura corporativa.'” Esa cultura corporativa se caracteriza por ser
independiente de sus miembros especificos, los cuales no tienen la capacidad de
eliminarla por simple decision (s mediante un proceso de cambio del paradigma
cultural).'” De este modo, propiamente lo que se expresa mediante el actuar de la
empresa es su propia identidad y no la de sus miembros.”™ Esto lleva a una
importante conclusién: no todas las organizaciones pueden ser penalmente
imputables. Tal como las personas fisicas, la empresa debe llegar a una mayoria de
edad,'”™ que lo que sucede cuando tiene la complejidad suficiente para desmarcar
su identidad de las personas fisicas.'*

Esto presenta, eso si, al menos dos problemas. El primero y mas evidente,
es que se requiere que se acepta una teorfa subyacente que indudablemente no es la
mayoritaria dentro de nuestra doctrina.””” No implica adoptar solamente una teotia
sobre la responsabilidad de las personas juridicas, sino que sobre todo el sistema
penal. Sin perjuicio de ello, esta teoria si goza de bastante popularidad cuando se
trata de imputar a las organizaciones.'”

U7 Ibid., pp. 13 y 14.

118 Gémez-Jara Diez, Carlos: “Autoorganizacion empresarial...” (nota 53), pp. 17 y 18.

19 Thid., p. 18.

120 Thid., pp. 19 y 20.

121 Jbid., p. 15.

122 Jhid.

123 hid.

124 Ihid., p. 15 y 16.

125 Gémez-Jara, Diez, Catlos, “:Responsabilidad penal de todas las personas juridicas?”, en Politica
Criminal 10, 2010, p. 456

126 Thid., p. 470.

127 Cfr. Nieto Martin, Adan: La responsabilidad penal. .. (nota 63), p. 142.

128 Gémez-Jara Diez, Carlos: “Autoorganizacién empresarial...” (nota 53), pp. 2 y 3. El mismo, en
Gomez-Jara, Diez, Catlos, “Responsabilidad penal de todas...” (nota 125), p. 460.
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Sin embargo, incluso aceptando la premisa de la teorfa funcionalista-
sistémica es posible encontrar criticas relevantes a la propuesta de Gémez-Jara y a
la culpabilidad de las personas juridicas en general. Asf, el mismo Jakobs'” y en
nuestro medio Van Weezel™ critican la responsabilidad de las personas juridicas
teniendo como base una teorfa similar a la de Gémez-Jara. Van Weezel ataca al
corazon de la tesis de Gomez-Jara al sefialar que el grado de complejidad que
alcanzan las empresas, al menos en Chile, no es suficiente para crear una identidad
independiente de sus controladores,”'comparando la autorreferencialidad de la
organizacién con la de una ameba.'” Asimismo, un aspecto central de su critica
esta en que el Derecho penal no se tomarfa en serio a las empresas, debido a que
ademas de hacerlas responsables a ellas exige un responsable fisico (a diferencia,
por ejemplo, del Derecho comercial o el administrativo sancionador).”” Jakobs, en
el mismo sentido, considera que para atribuir culpa la persona debe tener
autoconsciencia, debe entenderse a si misma como libre, algo que dificilmente se
puede esperar de una organizacién.'™

En fin, no es posible aqui analizar y desarrollar adecuadamente todas estas
teorfas, pero es evidente la pugna de la responsabilidad penal de las personas
juridicas con el principio de culpabilidad visto en forma tradicional. Si hay que
reformular el principio, ampliarlo, crear uno paralelo o simplemente desconocer el
caracter penal de las sanciones al ente'” es un asunto que seguramente seguird en
el centro del debate juridico penal por algun tiempo.

4. Responsabilidad por la posiciéon

Es innegable el profundo protagonismo que las organizaciones han llegado a tener
en el mundo actual,” siendo la ya referida responsabilidad penal de la persona
juridica sélo una reaccién a esto. Por otra parte, la existencia de la organizacién
modifica la forma de imputacion de las personas naturales que estan vinculadas a
ella. Asi, dentro del contexto de lo que Schiinemann ha llamado la responsabilidad

129 Jakobs, Gunther: “Strafbarkeit juristische Personen?”, en Prittwitz, Cornelius; Baurmann,
Michael; Guather, Klaus; Kuhlen, Lothar; Merkel, Reinhard; Nestler, Cornelius y Schulz, Lorenz
(cootds.), Festschrift fiir Klans Liiderssen, 2002.

130 Van Weezel, Alex: “Contra la responsabilidad penal de las petsonas juridicas”, Politica Criminal 9,
2010.

13U Ibid., p. 119.

132 Tbid., p. 125.

133 Tbid., pp. 127 y 128.

134 Jakobs, Glinther: “Strafbarkeit juristische Personen?” (nota 129), p. 570 y 571.

135 Cfr. Silva Sanchez, Jests Marfa, “La Responsabilidad juridica...” (nota 60), p. 335.

136 Schinemann, Bernd: Unternehmenskriminalitat... (nota 96), pp. 15-18. Tombs ha sefialado que
“|[L]as empresas afectan —o [...] infectan— todas las dreas de nuestras vidas. Y si la ubicuidad de las
empresas es, hay que recordarlo, un fenémeno relativamente reciente, mas o menos en los tltimos
30 afios la influencia de las empresas sobre y dentro de nuestras vidas ha crecido de forma
exponencial”, Tombs, Steve, “Corporations and Health and Safety”, en Minkes, John y Minkes,
Leonard (eds.), Corporate and White-Collar Crime, 2008, p. 18.
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lo mas posible hacia arriba'’ se ha intentado llegar a la responsabilidad del
superior por hechos que ha realizado el subordinado. Claro ejemplo de esto son la
construcciéon por parte de Roxin de la autorfa mediata por utilizacion de un
aparato organizado de poder,”™ que ha sido criticado por la doctrina en términos
generales,”” pero especialmente en su aplicacién para quienes dirigen las
empresas.'”’ Asimismo, se presenta como relevante el intento de construir una

, s 141
coautoria del hombre de atras.

En este contexto, uno de los grandes problemas esta muchas veces en la
imposibilidad de acreditar la existencia de una orden o instrucciéon por parte del
hombre de atras y, a partir de esto, se ha sostenido que éste tendria una posicion
de garante que lo obliga a evitar los delitos que puedan cometer sus
subordinados.'” Esto se ve reflejado principalmente en los 4mbitos en que mas
relevante son las organizaciones: el Derecho penal de la empresa y el Derecho
penal internacional.'”

La primera aproximacion se encuentra en la llamada responsabilidad por el
mando o responsabilidad de los superiores en el Derecho penal internacional.'™
Basicamente consiste en una forma de imputaciéon penal de un superior por no
haber hecho todo lo que estaba a su alcance para prevenir que sus subordinados
cometieran determinados ctimenes, sin haberlos ordenado o inducido
directamente, y conociendo el hecho de que iban a ser cometidos o se estaban
cometiendo.'” Esta institucién, originaria del derecho penal internacional,'*
aparece con claridad'"’ por primera vez en el juicio contra el general Yamashita del
ejéreito  japonés, juzgado por la Comision Militar de Estados Unidos vy

137 Schiinemann, Bernd: “Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a
la individualizacién de la imputacién”, ADPCP LV, 2002, p. 10.

138 Roxin, Claus: Taterschaft und Tatherrschaft, 2000, pp. 242 y ss.

139 Por ejemplo, Haas, Volker: “Kritik der Tatherrschaftlehre”, ZSAP” 119, 2007, pp. 523 y ss.; v,
Thomas: “Einbeitstiterschaft” statt Tatherrschaft, 2009, pp. 322-331.

140 Existe amplia literatura al respecto, vid., por ejemplo, el propio Roxin en Roxin, Claus: “El
Dominio de Organizacién como forma independiente de Autoria Mediata”, Revista de Estudios de la
Justicia 7, 2006, en especial pp. 21-22. Rotsch, Thomas: “Die Rechtsfigur des Titers hinter dem
Titer bei der Begehung von Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate und ihre
Ubertragbarkeit auf wirtschaftliche Organisationsstrukturen®, NSzZ 10, especialmente pp. 493-495.
El mismo en Rotsch, Thomas: Individuelle Haftung in Grofiunternehmen, 1998, pp. 144-147.

141 Entre nosotros Mafialich, Juan Pablo: “Organizacién Delictiva...” (nota 93), p. 288.

142 Asi, por ejemplo, Stratenwerth, Gunther y Kuhlen, Lothar: Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Straftat,
2011, p. 287.

143 Winter Etcheberty, Jaime: La responsabilidad de los superiores en el Derecho penal internacional, 2009, p.
11, notal al pie 30.

144 Al respecto, vid., en general, Ibid; y Ambos, Kai: “Superior Responsibility”, en Cassese,
Antonio, Gaeta, Paola y Jones, John R. W. D. (coords.), The Rome Statute of the International Criminal
Conrt: A commentary, 2002, pp. 805-851.

145 Winter Etcheberty, Jaime: La responsabilidad de los superiores (nota 143), p. 16.

146 Ambos, Kai: Der Allgemeine Teil des 1 dlkerstrafrechts, 2002, p. 667.

147 Se sefala que puede rastrearse hasta el siglo XV o incluso antes. Cfr. Ambos, Kai: “Superior
Responsibility” (nota 144), p. 807.
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posteriormente la Corte Suprema de ese pafs.'*® El general Yamashita estaba a
cargo de las tropas japonesas en las Filipinas durante la Segunda Guerra Mundial.
Hacia el final de la guerra Estados Unidos lleg6 a Manila, donde se produjeron
enfrentamientos con las tropas japonesas por alrededor de un mes. Durante ese
tiempo, las tropas japonesas torturaron y asesinaron a cerca de 700.000 civiles en
lo que se conoce como la Masacre de Manila. El comando de Yamashita se
encontraba en las montafias del Baguio, a 200 kilémetros de Manila. La defensa
alegd que las comunicaciones se encontraban cortadas, por lo que no pudo
comunicarse para ordenar o evitar los crfmenes, que por lo demas desconocia.'”’
El Tribunal sostiene que los crimenes eran tan extendidos que o bien fueron
secretamente ordenados o conscientemente permitidos por Yamashita.”™ En ese
sentido, tanto la Comisién Militar, como la Corte Suprema de EE.UU. reconocen
que existe una obligacién de los mandos militares de descubrir y controlar actos
militares cometidos por sus tropas.”' Entre otras criticas, ™ serfa posible sostener
que estamos frente a un caso de responsabilidad objetiva. Dicha critica apunta
principalmente a elemento conocimiento del dolo, sin petjuicio de que el
sentenciador en este caso lo dio por acreditado.’” El llamado Estindar de
Yamashita se encuentra posteriormente presente en varios instrumentos
internacionales,”™ como en los Tribunales ad-hoc para la ex Yugoslavia y
Ruanda'”y, finalmente, se recoge en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.'™

48 Trial of General Tomoyuki Yamashita, United States Military Commission, Manila, 8.10.1945, y The
Supreme Court of the United States, 04.02.1946.

149 Sobre el caso, vid. Winter Etcheberty, Jaime: Ia responsabilidad de los superiores. . . (nota 143), p. 20-
25; y Ambos, Kai: “Superior Responsibility” (nota 144), p. 807.

150 Sentencia caso Yamashita, p. 34.

151 Ibid., pp. 35 y 43.

152 Vid. Winter Etchebetry, Jaime: La responsabilidad de los superiores. .. (nota 143), pp. 25 y ss.

153 [bid.

154 Tbid., pp. 28 y ss.

155 Tos estatutos para ambos Tribunales contemplan expresamente a la responsabilidad por el
mando en términos casi idénticos. El Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia lo hace en el
articulo 7 nimero 3 mientras que el Tribunal Penal Internacional para Ruanda lo hace en su
articulo 6 nimero 3. Se transcribe la norma contemplada en el Estatuto para el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, sefialando que la unica diferencia es la referencia que se hace en
el primer parrafo a los articulos 2 a 5, se hace a los articulos 2 a 4 en el caso de la Corte para
Ruanda, aunque ambas referencias son hechas a la totalidad de los delitos que contemplan los
respectivos estatutos:

“El hecho de que cualquiera de los actos sefialados en los articulos 2 a 5 del presente estatuto fuera
cometido por un subordinado no releva al superior de responsabilidad criminal si sabfa o tenia
razones para saber que el subordinado iba a cometer dichos actos o ya los habfa cometido y el
superior omitié en tomar las medidas necesarias y razonables para prevenir dichos actos o para
castigar a los perpetradores posteriormente”.

156 E] Estatuto de Roma contempla la figura de la Responsabilidad del Superior en su articulo 28 en
los siguientes términos:

“Responsabilidad de los jefes y otros supetiores

Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por
crimenes de la competencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actde efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable por los
crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y
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Por ultimo, con una criticable técnica legislativa,”” es recogido en Chile en el

articulo 35 de la Ley 20.357 de 18 de julio de 2009."*

Es evidente el peligro que representa esta institucion de caer en la
responsabilidad objetiva, de modo que ella se construye sobre tres ejes
fundamentales.”” El primero es la existencia de una relacion superior-subordinado. Mas

control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segiin sea el caso, en razén de no haber ejercido
un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

a) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponfan cometerlos; y

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o
reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los
efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

2. En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefialadas en el
apartado a), el superior serd penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la
Corte que hubieren sido cometidos pot subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén
de no haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién que
indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometetlos;

b) Los ctimenes guardaten relacién con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y

¢) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o
reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los
efectos de su investigacién y enjuiciamiento”.

157 Aunque acierta en exigir el dolo como estandar, no expresa con claridad la necesidad de una
relacién superior-subordinado, lo que podria significar una responsabilidad por la mera capacidad
de evitacién.

158 “Seran sancionados como autores de los delitos previstos en esta ley las autoridades o jefes
militares o quienes actien efectivamente como tales, en su caso, que teniendo conocimiento de su
comisién por otro, no la impidieren, pudiendo hacerlo.

La autoridad o jefe militar o quien actue como tal que, no pudiendo impedir el hecho, omitiere dar
aviso oportuno a la autoridad competente, serd sancionado con la pena correspondiente al autor,
rebajada en uno o dos grados”.

159 Ta doctrina y la jurisprudencia, en general, le reconoce a la responsabilidad por el mando estos
tres elementos. (1) Relacién de superior-subordinado que implique mando y control efectivo.
(2) Conocimiento de que los subordinados estaban cometiendo o iban a cometer los crimenes de
base. (3) El superior omite tomar las medidas necesarias para evitar dicha comisién. (Vid., Winter
Etchebetty, Jaime: La responsabilidad de los superiores. .. (nota 143), p. 14 y, en especial, nota al pie 34).
Esto estd en las sentencias de la Camara de Apelacién y de la Ciamara de enjuiciamiento,
respectivamente, del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en los casos contra Kordi¢
y el juicio contra Delali¢ (Mucié et al.), por sus acciones en la prision de “Celebici”, asi también se
reconoce en Blaski¢. Kordi¢ (IT-95-14/2) Appeals Chamber, 17 de Diciembre de 2004, parrafo §
834; Celebici (I'T-96-21) Trial Chamber, 16 de Noviembre de 1998, parrafo § 346; Blaski¢ (IT-95-14)
Appeals Chamber, 24 Julio de 2004, parrafo § 484. Los mismos elementos considera Martinez: “(7) #he
existence of a de iure or de facto superior-subordinate relation ship of effective control; (ii) the superior knew orbad
reason to know that the criminal act was about to be orbad been committed; (iii) the superior failed to take necessary
steps to prevent or punish the offences”, es decir, “(i)la existencia de una relacién superior subordinado de
control efectivo, ya sea de facto o de iure; (ii) el superior sabia o debia saber que el acto criminal iba
a ser o habfa sido cometido; (iii) el superior omite tomar las medidas necesarias para prevenir o
castigar el ilicito”. Se diferencia con la formulacién del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia dnicamente en que agrega que la relacién superior-subordinado puede ser de facto.
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alla de la discusion sobre los superiores de facto y del hecho que se acepte que los
superiores no so6lo sean militares, lo relevante de este elemento es que reconoce
que la relacion debe darse, aunque sea de facto, al interior de una organizacion
compleja. En este requisito estd la fundamentacién primaria de la posicion de
garante. Ello se concretiza en la necesidad de que el individuo tenga el wando (o
autoridad) y el contro/ efectivo sobre los subordinados. Esto significa que por un lado,
debe tener la capacidad factica de impedir el hecho y, ademas, que esa capacidad
factica debe venir avalada por su rol institucional, es decir, que se reconozca dicha
posicién al interior de la organizacién, aunque sea de facto.'” Un segundo
elemento, y tal vez el mas problematico, tiene que ver con el conocimiento del
superior. En el Estatuto de Roma se establece que la responsabilidad del superior
si este hubiere sabido o hubiere debido saber (o, en el caso de los superiores
civiles, hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso
de informacién que indicase claramente) de los crimenes que sus subordinados
estaban cometiendo o se proponian cometer los crimenes. El estindar de “haber
sabido” no presenta mayores problemas y es simplemente el elemento de
conocimiento del dolo. En cambio los mayores problemas se presentan con el
haber debido saber. Hay posiciones que lo presentan como una forma de
responsabilidad objetiva, mientras que otros sostienen que serfa una forma de
responsabilidad culposa.® Posiblemente quienes lo han observado con mas
profundidad han llegado a la conclusién que existe un conocimiento constructivo
que es un tipo de negligencia, pero extrema, similar a la culpa lata en Derecho civil
y, como ésta, equivalente al dolo. Estas posiciones implican la imposibilidad de
conectar en coautorfa o participacién en el hecho principal con la omisiéon del
superior, debido a la necesaria convergencia intencional en el hecho ajeno, es decir,
no hay cémplices ni coautores culposos. Esto obliga a sefialar que se tratarfa de un
delito distinto.'” En cambio, también es posible sefialar que el estandar constituye
dolo eventual. Si existe una decision deliberada de quedar en la ignorancia, esto
implica que era de conocimiento del superior la probabilidad, de acuerdo con las
circunstancias, de que el hecho llegara a ocurrir y decidi6 de todos modos
ignorarlo.'” Esto implicarfa excluir casos donde efectivamente el conocimiento no
se haya adquirido por mera negligencia al actuar. Esto no es tan problematico en la
regulacion chilena, toda vez que no se crea un delito especial y el unico estandar el
dolo. El ultimo elemento de la responsabilidad del supetior es 7o haber evitado el
hecho o intentado evitarlo, que representa propiamente la omision del superior.

Similar regulaciéon se encuentra en el Codigo Penal (CP) en el inciso
segundo del articulo 150 A, que al referirse a las torturas y apremios ilegitimos
sefiala que “[l]Jas mismas penas, disminuidas en un grado, se aplicaran al empleado

Martinez, Jenny S.: “Understanding Mens Rea in Command Responsibility, From Yamashita to
Blaski¢ and Beyond”, Oxford Journal of International Criminal Justice 3, 2007, p. 642.

160 Vid. Winter Etcheberty, Jaime: La responsabilidad de los superiores. .. (nota 143), pp. 46 y siguientes.
En especial, pp. 49-51.

161 Una completa relacién de las posiciones dogmaticas en 1., pp. 162y ss.

162 Ambos, Kai: Der Allgemeine Teil, 2002 (nota 146), pp. 667 y 668.

163 Winter Etcheberry, Jaime: La responsabilidad de los superiores (nota 143), pp. 179 y ss.
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publico que, conociendo la ocurrencia de las conductas tipificadas en el inciso
precedente, no las impidiere o hiciere cesar, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello”.

En estos casos la discusion sobre el fundamento de la posicion de garante,
que debe ser extrapenal, se ha diluido por el hecho que los delitos se encuentran
tipificados y, en el caso de los superiores militares, debido a que se entiende que
los deberes militares funcionan sin problema como fuente.

Mas problematica es la justificacion en el caso de la omision de evitar el
hecho en las empresas (por delitos que no son crimenes de Derecho penal
internacional), es decir, la creacién de una posicion de garante general de quienes
administran las empresas. En estos casos, no existe una disposicion penal que haga
punible la conducta del superior (o en este caso direccion de la empresa). Por ello,
se ha visto aquif una vulneracién del llamado principio de autonomia o responsabilidad
personal, detivado del principio de culpabilidad, que establece que nadie puede ser
hecho responsable por el comportamiento de otro.'

Hasta ahora la fundamentacion de tal posicion de garante ha sido objeto de
distintos intentos de justificacion.'” Algunos simplemente la dan por supuesta o la
derivan de la existencia de una fuente de peligro sin profundizar en el asunto.' Por lo
ya dicho, dificilmente una persona que pueda autodeterminarse pueda ser
considerada una fuente de peligro en sentido juridico penal.'” En caso de que la
fuente de peligro no fuera propiamente un subordinado, sino que un objeto —por
ejemplo, un producto— el asunto tampoco es claro. Existen en el mundo
innumerables fuentes de peligros e innumerables personas que tienen la capacidad

164 Tiedemann, Klaus: Wirstschaftsstrafrecht, 2007 p. 79.

165 Aqui se tratan principalmente casos en que se considera a la empresa, sus empleados o
productos como fuentes de peligro. Desde ya cabe descartar aquellos que se basan en hacer
responsable a quien dirige la empresa por los bienes juridicos que la actividad pone en peligro.
Estas explicaciones trasladan la obligacién, en la clasica clasificacién de Kaufmann (Kaufmann,
Armin: La Dogmitica de los Delitos de Omision, 2006, pp. 289 y 290), de controlar una fuente de peligro a la
proteccion de bienes juridicos. Asi, hay una tendencia a aceptar aquellos casos en que se desarrolla una
actividad peligrosa, como construcciones, extracciones, talleres mecanicos, ferrocarriles, etc. (vid.
Tiedemann, Klaus: Wirstschafisstrafrecht [nota 164], p. 79). En cualquier caso se encuentra aqui con
otro problema. Si no queremos sélo estar frente a un fraude de etiquetas —considerando la
dificultad de llevar a la practica la distincion—, es necesario determinar los bienes juridicos
protegidos, lo cual fija un ambito de responsabilidad limitado de quien dirige al ente. Sin petjuicio
de ello, fracasan también las teorfas que se basan en la proteccién de bienes juridicos de la propia
empresa, porque los que se dafian suelen ser ajenos; y las que se basan en el monopolio de la decision
sobre el bien juridico, que se aplican mas bien a 6rganos del Estado y no a empresas, que en ningin
caso tienen monopolio sobre la decision de bienes jutidicos ajenos. (Cfr. Rotsch, Thomas:
Individuelle Haftung in Grofunternehmen [nota 140], pp. 187 a 190). Para ver panoramas generales sobre
la discusion, el ya referido Ibid., pp. 187-206; con referencias a la jurisprudencia alemana,
Schinemann, Bernd: Unternehmenskriminalitit... (nota 96), pp. 62-110. Vid. también Tiedemann,
Klaus: Wirstschaftsstrafrechf(nota 164), pp. 78-82.

166 Al respecto, Schiinemann, Bernd: Unternehmenskriminalitit... (nota 96), pp. 77 y 78; y 83.

167 Ibid., p. 78.
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de evitar que ese peligro se concrete. Esto no significa que estas personas tengan
una posicion de garante general respecto de estos peligros. A lo mas, esto podra
ser una mera omision de socorro, pero no una realizacién de una comision por
omision. Asi, la posiciéon de garante debe estar fundada mas alla de la mera
capacidad de evitacion de la concrecion del peligro.

A partir de esto, se ha sostenido que si se crea una fuente de peligro le
incumbe a la persona un especial deber de cuidado cuando un peligro especifico se
deriva de ella y no se puede impedir —suficientemente— mediante controles
sociales. Igualmente cuando los potenciales afectados no estan en la posiciéon de
tomar las medidas de proteccion.'” Esto se puede fundamentar, por ejemplo,
simplemente entendiendo que quien obtiene —o se tolera que obtenga— un
beneficio econémico por la actividad debe también preocuparse de evitar los
peligros que se derivan de dicha actividad.'” Por supuesto, esta teorfa limita con
aquellas organizaciones cuyo enfoque prioritario no es la obtenciéon de beneficios
econémicos.'”” Otra posicién es considerar que la organizacién en sf misma
representa una especial fuente de peligro, en virtud de las especiales caracteristicas
que implican que es algo distinto a sus meros miembros.'”" Una posicion de este
tipo depende de la delegacién para justificar la imposicion de la obligacion de
cuidado a quien no cre6 la organizacién y es problematica al no internalizar la
complejidad de la organizacién actual de la empresa, que separa las competencias
de los distintos miembros. Asi, no se sigue de la argumentacién que los superiores
tengan la obligacién juridica de vigilar la conducta de sus subordinados, en el
sentido de evitar la comisién de ilicitos.'”

Posiblemente la justificacién mas conocida, desde que fuera sostenida por
el Tribunal Supremo Aleman en el caso del Letherspray,™ sea la de la injerencia.'™

168 Se refiere a esta posicion, Rotsch, Thomas: Individuelle Haftung in Grofunternehmen(nota 140), p.
195. Stratenwerth y Kuhlen aceptan esto en el caso de la obligacién de retirada en la
responsabilidad por el producto, en base al dominio sobre la fuente de peligro, pero sosteniendo
que lo normal es que el Gnico que conoce el riesgo y que puede hacer el retiro a través de la
organizacion. Cfr. Stratenwerth, Gunther y Kuhlen, Lothar: S#rafrechz... (nota 142), p. 288.

169 Rotsch cita a Stratenwerth, sin embargo, como también advierte Rotsch, dicha posicién es
posteriormente morigerada y en la Gltima edicién de su manual con Kuhlen la idea principal es la de
dominio de la actividad. Vid., Rotsch, Thomas: Individuelle Haftung in Grofunternehmen (nota 140), p.
196; y Stratenwerth, Gunther y Kuhlen, Lothar: S#rafrecht... (nota 142), pp. 286 a 288.

170 Rotsch, Thomas: Individuelle Haftung in Grofunternebmen (nota 140), p. 202.

171 Ya explicado en el capitulo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.

172 Cfr. Rotsch, Thomas: Individuelle Haftung in Grofunternebmen (nota 140), pp. 203-206.

173 BGHSt, 37, 106, de 06.071990.

174 Muy cerca a la idea de la injerencia estan otras justificaciones que se basan en ciertas
obligaciones anteriores del trafico comercial. Destaca entre ellas la de Schiinemann que para fundar
la obligacién de advertencia (o de retirada, segun la sentencia del Letherspray) cuando un producto,
sin que se haya descubierto previamente, resulta ser defectuoso, recurre a la obligacién civil previa
de “observacién del producto”, es decir, la obligacién de la empresa no cesa con la puesta a la
venta del producto, sino que tiene la obligacién de preocuparse por él posteriormente. Es evidente
que tal posicién no tiene el alcance amplio que se pretende de la posicién de garante del supetior de
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Esto significa que quien ha creado un peligro especifico debe hacerse responsable
de evitar sus consecuencias.'” Un primer problema es que la integracion de las
empresas es dinamica, de modo que quien ocupa el lugar de gerente en un
momento determinado puede no ser el mismo que posteriormente conoce del
problema y debe reaccionar ante éste. Sin perjuicio de ello, es posible
contraargumentar que con la asuncién de una posicién en la empresa, también se
asumen las responsabilidades de quien detentaba antes la posicion.

El problema fundamental, sin embargo, es si la posicion de garante por
injerencia sélo puede derivarse de una zufraccion de deber previa, cuaando la conducta
ex ante pudo ser considerada peligrosa o, simplemente, fundar la injerencia en la
peligrosidad  determinada ex post.'” Queda descartada la consideracion de una
infraccién de deber determinada ex post, considerando que la creaciéon de deberes
debe motivar a su destinatario, de modo que pueda comportarse de acuerdo con la
norma, de este modo si la peligrosidad sélo se puede determinar ex post, no hay
una infraccion de deber.'” Cuél de las dos posiciones aceptables es la correcta
todavia se discute,'”® pero pareciera que la primera - infraccién de deber previa- es
la mas adecuada. Muchas de nuestras conductas crean peligros legitimos o
simplemente desconocidos y esto no significa que seamos penalmente
responsables por no evitar que dichos peligros se concreten.'”

Como se ve, aunque la tendencia mayoritaria es aceptar una posiciéon de
garante de los superiores en las empresas, su concreta extension y fundamentacion,
acorde al principio de culpabilidad, es todavia objeto de discusién. Esto ha
provocado que se hayan creado criterios secundarios que limitan dicha imputacion,
como, por ejemplo, la nocién de las conductas neutrales,™ la delegacién y la
divisién del trabajo'™ y el principio de confianza."®

una empresa y queda limitada s6lo a casos de responsabilidad por el producto. (cfr. Schitnemann,
Bernd: “Responsabilidad penal...” [nota 137], p. 33).

175 Por ejemplo, vid. Rotsch, Thomas: Individuelle Haftung in Grofunternehmen (nota 140), p. 190.

176 Ibid., pp. 191 y 192.

177 Kuhlen, Lothar: “Strafhaftung bei unterlassenem Riickruf gesundheitsgefdhrdender Produkte”,
NSZ 12,1990, p. 568; Rotsch, Thomas: Individuelle Haftung in Grofsunternebmen (nota 140), p. 192.

178 Ihid., p. 190 y 191.

179 En el mismo sentido, Kuhlen, Lothar: “Strafhaftung...” (nota 177), p. 568.

180 Las conductas neutrales son casos en que formalmente los actos deberfan ser punibles, pero se
entiende que por ser cotidianas o triviales, es posible considerarlos socialmente adecuadas. El tipico
caso es el del funcionario bancario que dentro de sus obligaciones ayuda a un cliente, sabiendo que
usatd la ayuda para cometer un delito. Vid. al respecto, Rotsch, Thomas: "Einheitstiterschaft". ..
(nota 139), pp. 399 y ss.

181 12 idea de la delegacion y division del trabajo tienen que ver con la definicién de dmbitos de
organizacion. Segun Feijoo (Feijoo Sanchez, Bernardo: “Autorfa y participacion en organizaciones
empresariales complejas”, en, del mismo, Cuestiones actuales de Derecho penal econémico, 2009,
pp. 1-48), por ejemplo, la imputacién primaria se hace al colectivo u organizacién (pp. 18 y ss.) y
so6lo luego se puede determinar quién tenfa materialmente la responsabilidad por la evitacién del
hecho respectivo, es decir, quien tenfa el asunto especifico dentro de su ambito de competencia, lo
que se obtiene segun los principios de delegacién y division del trabajo (pp. 20-23). En caso de
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Ahora bien, el problema de la posicion de garante por conductas de
terceros ha tenido también eco en ambitos ajenos a las organizaciones. Por
ejemplo, donde el limite se ha desdibujado es en el Proyecto de Ley que “Fortalece
el resguardo del orden publico”, llamado también “Ley Hinzpeter”.'"” En el que
serfa el nuevo art. 269 del CP se busca sancionar a quienes en el contexto de
desoérdenes publicos u otros actos de fuerza o violencia realizan conductas como
interrupcion de servicios, “invasion”, “ocupacion” y “‘saqueo”, interrumpir el
transito, atentar contra la autoridad, emplear armas o dafiar la propiedad.'*

En su inciso final establece que “se aplicara la pena de presidio menor en
su grado medio a quienes hubieren incitado, promovido o fomentado los
desoérdenes u otro acto de fuerza o violencia que importen la realizacién de alguno
de los hechos sefialados en el inciso primero, siempre que la ocurrencia de los
mismos haya sido prevista por aquéllos”.

Esta disposicién estd destinada conocidamente a criminalizar a aquellos
que organizan marchas, protestas y tomas. Como puede verse, hay una pluralidad
de verbos rectores: “incitar”, “promover” y “fomentar”. Es evidente que el uso de
estos verbos pretende ser algo mas amplio que una induccién directa como se

existir corresponsabilidad, entra en juego el principio de confianza, es decir, hasta qué punto se
puede confiat en la actuacién del otro (pp. 23-27).

182 Puppe lo explica a propdsito de las intervenciones médicas. El principio de confianza tiene su
otigen en el ambito del trafico rodado, donde se puede esperar que los demds participes van a
respetar las reglas. Esto, considera él, es aplicable a todos los casos de divisién del trabajo. El
principio regirfa de forma plena en relaciones de igualdad, pero sélo limitadamente en relaciones de
subordinacién, donde se mantienen las obligaciones de supervisién, como del médico respecto de
la enfermera o del joven en formacién. Vid. Puppe, Ingeborg: “Divisién del trabajo y de la
responsabilidad en la actuaciéon médica”, InDret 4, 2000, pp. 3 y 4.

183 Boletin 7975-25 Camara de Diputados.

184 Articulo 269: Seran castigados con la pena de presidio menor en su grado medio quienes
participen en desérdenes o cualquier otro acto de fuerza o violencia que importen la realizacién de
alguno de los siguientes hechos:

1.- Paralizar o interrumpir algin servicio publico, tales como los hospitalarios, los de emergencia y
los de electricidad, combustibles, agua potable, comunicaciones o transporte;

2.- Invadir, ocupar o saquear viviendas, oficinas, establecimientos comerciales, industriales,
educacionales, religiosos o cualquiera otro, sean privados, fiscales o municipales;

3.- Impedir o alterar la libre circulacion de las personas o vehiculos por puentes, calles, caminos u
otros bienes de uso publico semejantes;

4.- Atentar en contra de la autoridad o sus agentes en los términos de los articulos 261 o0 262 o de
alguna de las formas previstas en los articulos 416, 416 bis, 416 ter y 417 del Cédigo de Justicia
Militar o en los articulos 17, 17 bis, 17 ter y 17 quater del Decreto Ley N° 2.460 de 1979, o en los
articulos 15 A, 15 B, 15 C y 15 D del Decreto Ley N° 2.859 de 1979, segin corresponda;

5.- Emplear armas de fuego, cortantes o punzantes, artefactos o elementos explosivos, incendiarios
o quimicos u otros capaces de producit dafios a las personas o a la propiedad; o,

6.- Causar dafios a la propiedad ajena, sea publica, municipal o patticulat.

La pena establecida en el inciso precedente se impondrd sin petjuicio de la que, en su caso,
corresponda aplicar ademas a los responsables por su intervencién en los dafios, incendio,
atentados, robo, infracciones a la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas y, en general, otros
delitos que cometan con motivo o con ocasién de los desérdenes o de los actos de fuerza o
violencia.
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establece en el articulo 15 N° 2 del CP, posiblemente cercana a la idea de
apologfa,'® pero su verdadero alcance no esta claro. En general, se puede decir que
no requiere el nivel de determinaciéon de la induccién ni en cuanto a los hechos, ni
en cuanto a quienes se espera que realicen de manera inmediata las conductas, ni
quienes serfan las victimas. Asi mismo, tampoco estd determinado qué son
desordenes publicos ni actos de fuerza o violencia. Es posible, por ejemplo, que
una marcha no autorizada o una marcha autorizada, pero posteriormente disuelta
por la fuerza publica sea considerada un desorden publico. Asi entonces, por la
mera promocién de estos hechos quien lo hace sera responsable, por ejemplo, por
atentados a carabineros que hagan otros participes en la marcha. Aqui no es
necesario que el individuo incite, promueva o fomente los hechos, sino que
simplemente hayan sido “previsibles”. Es evidente que hoy en dia es posible
prever la produccion de delitos en actos puablicos.

No existe ninguna justificaciéon a esta disposicion que crea la
responsabilidad por hechos de terceros. Si revisamos los ambitos en que se puede
defender la posicién de garante en los casos anteriores, vemos que ninguno de
ellos se justifica aqui. En primer lugar, parece relevante que exista una
organizacion. Sélo dentro de su estructura se fundamenta la posicién de garante de
sus miembros. Pero incluso cuando en estos casos existieran organizaciones —por
ejemplo, un centro de estudiantes o un sindicato—, estos no tienen las
caracteristicas propias de complejidad y estructura interna jerarquizada que
permiten la imputaciéon por hechos de terceros. Normalmente no se alcancen
niveles de complejidad interna suficientes para diferenciarlos de sus miembros.
Aunque tengan “bases” numerosas, la estructura interna suele permitir sélo tareas
basicas. De esto se sigue lo evidente, que el individuo no tiene ni mando
institucionalmente reconocido ni control fictico sobre los individuos, de modo
que no puede impedir la realizacién de los hechos. Por otra parte, no es posible
sostener que el peligro sea distinto en caso de actividades autorizadas y actividades
no autorizadas, de modo que no se justifica una creacién de una posicién de
garante especial basada en los casos de actividades ilicitas. En definitiva, es
evidente que no es mas que una limitacion ilegitima del derecho de reunién y una
vulneracion al principio de culpabilidad.

185 Ta llamada apologia, que no se encuentra reflejada en el sistema chileno, tiende a tomar dos
formas diferentes. Una consiste en defender un crimen realizado o a su autor. En general, esta clase
de tipos penales suelen ser criticadas en cuanto a su legitimidad y posiblemente la Gnica forma de
justificarlo sea entendiendo que implican una incitacién indirecta (vid. Creus, Catlos: Derecho Penal,
Parte especial, 1998, p. 128). La segunda forma esta vinculada efectivamente con la incitacion general
a la comisién de un delito especifico. Se ha considerado que dicha incitacién debe ser directa (vid.
Bustos Ramirez, Juan y Hormazdbal Malarée, Hernan, Lecciones de Derecho Penal, vol. II, 1999,
p. 263 y 264). En estos casos, que serfan similares a la norma en analisis, existe la diferencia de que
los hechos no deben ser sélo previsibles, sino directamente buscados. Por lo demas, es claro que
no se justifica un trato diferenciado para este tipo de delitos y no una norma general o referida a
crimenes particularmente graves.
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5. Medidas de seguridad complementarias a la pena

Una importante excepcion al principio de culpabilidad en nuestro sistema esta
constituida por las medidas de seguridad."* Nuestro Derecho penal es un Derecho de
doble via.""" La pena se basa en la aulpabilidad del sujeto, mientras que la medida de
seguridad se basa en su peligrosidad."™ El caso mas conocido es el demente que no
puede ser objeto de imputacioén de culpabilidad (por ausencia de imputabilidad), de
modo que se le aplica una medida similar. Al momento de dictacién del CP la
influencia de la escuela positivista, que le da impulso a la consagracién de medidas
de seguridad, no existia todavia. En virtud de ello, las medidas de seguridad no se
encuentran en el CP. En el Cédigo Procesal Penal (CPP) si se consagran en el
Titulo VII del Libro Cuarto, articulos 445 a 465, mientras que su ejecucion esta
establecida en el parrafo 4° del Titulo VIII del Libro Cuarto, articulos 481 y 482.

A pesar del relativo acuerdo que existe en su necesidad dentro del sistema,
es claro que la existencia de este tipo de reacciéon penal representa un riesgo
relevante dentro del mismo. A diferencia de un juicio retrospectivo objetivo que
representa la culpabilidad, el juicio que se hace respecto a la peligrosidad es
prospectivo y abre una peligrosa puerta a la arbitrariedad. Este riesgo no sélo tiene
que ver con la imposicién de la reaccién, sino que también con su duraciéon. En
virtud de ello, por ejemplo, la regulaciéon de nuestro CPP exige que, ademas del
juicio de peligrosidad, se cumplan todos los requisitos del injusto, esto es, que
existiera una conducta tipica y antijuridica, renunciandose soélo al requisito de la
culpabilidad, que se reemplaza por un juicio de peligrosidad.” Ademas, su
duracion esta limitada por la de la pena que le corresponderfa al hecho de haber
sido un delito."”

Sin embargo, ademas de las medidas de seguridad como una via alternativa
a la pena existe teéricamente la posibilidad de que se establezcan como copulativas.
Es decir, que la pena se complemente con una medida de seguridad. A grandes
rasgos, esto significa que, por ejemplo, luego de cumplida una pena privativa de
libertad, serfa posible que el sujeto siga en el encierro si existe un juicio de
peligrosidad desfavorable en su contra.

186 Asf lo considera, por ejemplo, Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, t. 1 (nota 1), p. 35.

187 Vid., por ejemplo, Roxin, Claus: Strafrecht (nota 13), p. 3.

188 Jbid., p. 2.

189 Articulo 455 del CPP: Procedencia de la aplicacién de medidas de seguridad. En el proceso
penal sélo podra aplicarse una medida de seguridad al enajenado mental que hubiere realizado un
hecho tipico y antijuridico y siempre que existieren antecedentes calificados que permitieren
presumir que atentara contra si mismo o contra otras personas.

190 Articulo 481 inciso primero CPP: Duracién y control de las medidas de seguridad. Las medidas
de seguridad impuestas al enajenado mental sélo podran durar mientras subsistieren las condiciones
que las hubieren hecho necesarias, y en ningin caso podran extenderse mas alld de la sancién
restrictiva o privativa de libertad que hubiere podido imponérsele o del tiempo que correspondiere
a la pena minima probable, el que sera sefialado por el tribunal en su fallo.
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Esto que suena completamente ajeno al Derecho chileno esta presente con
claridad en cédigos penales extranjeros. Asi, por ejemplo, la prensa informé que a
Anders Behring Breivik, quien en julio de 2011 asesiné a 77 personas en Noruega,
se le impuso una pena de 21 afios, pero con la posibilidad de ser renovada si
persiste la peligrosidad del individuo una vez cumplida la pena.” Esta posibilidad
se contempla en la seccion 39 c) del Cédigo Penal Noruego.” Igualmente los
parrafos 66 y siguientes del Codigo Penal Aleman (StGB) regulan esta institucion.
La normativa es extensa y compleja, lo que demuestra la reticencia del legislador a
su aplicacion.

En la legislacion chilena es posible encontrar una tendencia hacia medidas
de seguridad complementarias en el caso de quienes cometen delitos sexuales
contra menores. Asi, el articulo 372 CP los condena a la sujecion a la vigilancia de
la autoridad por el plazo de 10 afios, consistente en informar a Carabineros cada
tres meses su domicilio actual.'” Es evidente que mis que una sancién se
constituye como una forma de controlar al sujeto, lo que se condice con la nocién
general que existe de que los pederastas tenderfan a la reincidencia. Similar
inclinacion se encuentra en los incisos segundos del articulo 371 y del propio 372,
en que ademas de la pena que se le impone al individuo, se establece una
inhabilitacion para cargos, oficios o profesiones que tengan que ver con la
educacién o con contacto con menores de edad.”” En estos casos, mas pareciera
que la idea que hay detras no es el merecimiento de esa pena especifica, sino que
de la peligrosidad que representa el individuo en relacién con los menores. Que
existan limites temporales no obsta a lo sefialado, considerando que la duracién
maxima de la pena ha tendido a ser una forma de limitaciéon de las medidas de

seguridad.

Y1 EFE, “Sentencian a Andets Behring Breivik a 21 afios de carcel por atentados de Noruega”, La
Tercera, 24.08.2012.

192 Seccién 39 ¢, versién en inglés disponible en http://www.ub.uio.no/ujur/ulovdata/lov-
19020522-010-eng.pdf (consultado el 15.10.2012).

193 Articulo 372 del CP: Los comprendidos en el articulo anterior y cualesquiera otros condenados
por la comisién de los delitos previstos en los dos parrafos precedentes en contra de un menor de
edad, seran también condenados a las penas de interdiccion del derecho de ejercer la guarda y ser
oidos como patientes en los casos que la ley designa, y de sujecién a la vigilancia de la autoridad
durante los diez afios siguientes al cumplimiento de la pena principal. Esta sujecién consistird en
informar a Carabineros cada tres meses su domicilio actual. El incumplimiento de esta obligacién
configurara la conducta establecida en el articulo 496 N° 1 de este Cédigo.

194 Articulo 371 del CP: Los ascendientes, guardadores, maestros y cualesquiera personas que con
abuso de autoridad o encargo, cooperaren como complices a la perpetraciéon de los delitos
comprendidos en los dos patrafos precedentes, seran penados como autores.

Los maestros o encargados en cualquier manera de la educacién o direccién de la juventud, seran
ademids condenados a inhabilitacién especial petpetua pata el cargo u oficio.

Articulo 372 inciso segundo del CP: Asimismo, el tribunal condenari a las personas comprendidas
en el articulo precedente a la pena de inhabilitacién absoluta temporal para cargos, oficios o
profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacién directa y habitual con
personas menores de edad, en cualquiera de sus grados.
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Aunque no representan un tema relevante de discusion para la dogmatica
chilena, fueron en su momento promovidas por Etcheberry en los siguientes
términos:

Sin embargo, es también innegable que hay casos en los cuales (en
gran medida por las condiciones lamentables en que se cumplen las
penas de encierro), la finalidad de reforma o reinsercién no se
logra, y la peligrosidad del condenado puesto en libertad, para si
mismo y para la sociedad en general, subsiste aun. ¢Qué hacer en
tales casos? Esta finalidad se consigue a través de las medidas de
seguridad, que lamentablemente no han sido consideradas en
absoluto en el proyecto del Foro (pese a que el Cédigo Procesal
Penal contempla expresamente un procedimiento para la
imposicion exclusiva de medidas de seguridad). Cuando el
cumplimiento de la pena se ha revelado incapaz de evitar la recaida
en el delito (reincidentes, delincuentes habituales o por tendencia)
o se muestra indtil para motivar la conducta de los sujetos
(enajenados o semienajenados peligrosos, enviciados adictos), la
medida de seguridad, que debe sefalarse expresamente que no es
una pena debe venir a afladirse a la pena o a sustituirla por
completo, para lograr, si es posible, la misma finalidad que la pena
es incapaz de obtener.'”

El trabajo que de manera mas directa en nuestro medio analiza el asunto es el de
Maldonado." Al respecto, constata'”” que la aceptacién de ambas reacciones en
forma copulativa serfa mayoritaria en la doctrina.””® Para su analisis recoge en
varios grupos las justificaciones que existen para la aplicaciéon copulativa de penas
y medidas de seguridad.'”

El primer grupo considera que la justificacion de cada una por separado es
suficiente: la pena tiene su fundamento y limitacién en la culpabilidad y persigue
fines preventivo-generales o retributivos, caracterizandose por ser la mera
imposicion de un mal; mientras que la medida de seguridad se fundamenta en la

195 Etcheberry, Alfredo: “Reflexiones sobre Politica Criminal. Intervencién del Profesor Alfredo
Etcheberry en la Ceremonia de su Investidura como Doctor Honoris Causa por la Universidad de
Talca”, Politica Criminal 7, 2009, p. 241.

196 Maldonado Fuentes, Francisco: “sSe puede justificar la aplicacién copulativa de penas y medidas
de seguridad? Estado actual de las posiciones doctrinales que buscan dicho objeto”, Politica Criminal
12, 2011.

197 Ihid., p. 388.

198 Semejante constatacién no tiene una verdadera equivalencia en la doctrina chilena, en la cual la
discusién estd mads bien ausente, centrindose, en realidad, en la discusién sobre medidas de
seguridad predelictuales y posdelictuales. Vid., por ejemplo, Garrido Montt, Mario: Derecho Penal, t.
I (nota 1), pp. 35 y 36; y Politoff L., Sergio, Matus A., Jean Pierre y Ramirez G., Maria Cecilia:
Lecciones de Derecho Penal. Parte General (nota 4), p. 79.

199 Maldonado Fuentes, Francisco: “;Se puede justificar...” (nota 196), p. 389.
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peligrosidad y persigue finalidades de prevencién especial.”” Contra esta postura la
objecion esencial es que la conceptualizacion del sujeto en ambos casos es diversa.
En el caso de la pena, se entiende que es un individuo que puede motivarse por la
norma, mientras que en el caso de la medida de seguridad no se le reconoce esa
capacidad al individuo.””' Asimismo, se produce un problema al no reconocerse las
virtudes limitativas de cada uno de los sistemas: puede ser que uno requiera una
intervenciéon mas extensa y con eso afecte los fines del que requiere una menos
intensa.””” Esto demuestra que los dos subsistemas no pueden realmente funcionar
de forma absolutamente paralela, sino que se afectan entre si*” Esto es
particularmente evidente cuando se considera que, por ejemplo, en el Derecho
Chileno, la duracién de la medida de seguridad se limita por la duracién de la pena
por un injusto equivalente.””

El segundo grupo justificarfa la doble reaccién en un interés preponderante
en la prevencion del delito. En resumen, la prevencion del delito pesaria mas que
sus derechos individuales.®” Un primer y evidente problema de esta justificacion
esta dado por la ausencia de un criterio adecuado para realizar la ponderacion,™
esto significa que sin un criterio de ponderacién adecuado cualquier uso abusivo
de las medidas de seguridad podria justificarse. Mas aun, existiendo un limite de la
pena en la culpabilidad, pretender que ese limite se vea superado por, precisamente
el elemento que pretende limitar, la extensién de la prevencion,” significa
virtualmente renunciar a la culpabilidad como limite.*”®

El siguiente grupo intenta ver algin grado de merecimiento en la
imposicion de la medida de seguridad. La inseguridad que crea el sujeto es
atribuible al propio individuo, por lo que debe asumir sus consecuencias.”” En
ultimo término, llevar a cabo este juicio implica en la practica desconocer el
caricter de ciudadano del individuo, desconociéndose su ambito de libertad. En el
fondo lo que se esta sancionando es su animo contrario a derecho, lo que
constituye un derecho penal de autor.”"

Al respecto es posible sefialar lo siguiente. En primer lugar, la insuficiencia
de los fundamentos actualmente existentes no implica que no puedan encontrarse
fundamentos adecuados en el futuro, de modo que es una posibilidad todavia

200 Ibid., p. 390.

201 Cfr. Ibid., p. 392.

202 Cfr. 1bid., p. 393 y 394.

203 Cfr. 1bid., p. 393.

204 Thid., p. 396.

205 Thid., p. 404.

206 Ibid., p. 405.

207 Vid. Al respecto, la muy brevemente explicada aqui teorfa de la funcién de la pena en Roxin.
Referencias en notas al pie 22 a 24.

208 Maldonado Fuentes, Francisco: “¢:Se puede justificar...” (nota 1906), p. 408.

209 Thid., p. 419.

210 Similar idea en Maldonado a propésito de la tesis de Jakobs, Maldonado Fuentes, Francisco:
“¢Se puede justificar...” (nota 196), p. 435 y ss.
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latente. En segundo lugar, conviene entonces fijar algunos limites que no debiera
poder superar una formulacién tedrica. Asi, su establecimiento sélo se podria
justificar mediante su inclusion en un sistema penal mas racional, en que la medida
de las penas se redujera y sélo excepcionalmente se impusieran las medidas de
seguridad copulativas, en casos particularmente graves. Asi, por ejemplo, la
propuesta de Etcheberry se enmarcaba en un sistema que proscribfa las penas
perpetuas y de muerte.”’" En tercer lugar, el estindar para definir la imposicion,
revisiéon y duraciéon de la medida de seguridad poscumplimiento tiene que ser
objeto de un debate serio, a efecto de que se definan limites legitimos que
reduzcan al minimo el ambito de la arbitrariedad. Esto implica, necesariamente,
que debe poder diagnosticarse con una alta probabilidad la potencial futura
comisiéon de un ilicito relativamente determinado. Si no se consideran estos
presupuestos, no podria nunca justificarse la medida.

6. Ley de responsabilidad penal adolescente

La Ley 20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente (LRPA) comenzé a regir en
Chile con fecha 8 de junio de 2007. En ella se establece un régimen general
especial para los menores de 18 y mayores de 14 afios que realicen conductas
tipicas y antijuridicas. El efecto mas evidente de este nuevo régimen se da en el
ambito de la reaccion penal.212 Asi, se establece que, siguiendo a las normas de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio,”” la responsabilidad penal de los
adolescentes debe basarse en los siguientes ejes: la respuesta penal debe ser
cualitativamente distinta de la de los adultos, considerindose alternativas al
proceso y sancion; la respuesta penal debe ser cuantitativamente menor; garantias
en la ejecucion de la pena; y la fijaciéon de una edad bajo la cual no habra pena
alguna (esta tltima, corresponde en realidad a un problema de imputacién).”™*

A esto subyace la pregunta del porqué del régimen especial. En primer
término, esto se vincula con la especial vulnerabilidad del menor en un contexto
carcelario, pero, ademads, la idea de culpabilidad esta relativizada. En ese contexto,
ha sefialado Hernandez que: “La diferenciacién en términos de relativa
moderacioén o benignidad viene impuesta en consideracion a las peculiaridades del
agente. No obstante aceptarse la posibilidad conceptual y practica de una

211 Etcheberry, Alfredo: “Reflexiones...” (nota 195), pp. 240 y 241.

212 Hernandez Basualto, Héctor: “El nuevo Derecho penal adolescente y la necesaria revision de su
“teorfa del delito””, Revista de Derecho 2, 2007, p. 197.

213 Berrios, Gonzalo: “La ley de responsabilidad penal del adolescente como sistema de justicia:
analisis y propuestas”, Politica Criminal 11, 2011, pp. 165. Expresa referencia a esto se hace en el
Mensaje del proyecto de Ley, vid. Historia de la Ley 20.084, p. 5.

214 Couso Salas, Jaime: “La politica criminal para adolescentes y la Ley 20.084”, Justicia y Derechos del
Niro 11, 2009, p. 220. En un sentido similar, Bertios identifica los objetivos de la Ley como la
desjudicializaciéon y alternativas a la pena; preferencia de sanciones no penales; legalidad,
excepcionalidad y brevedad de la sancién privativa de libertad; y favorecer la conducta conforme a
derecho, promover la integracién social adolescente y evitar la reincidencia delictiva. Cfr. Bertios,
Gonzalo: “La ley de responsabilidad penal del adolescente...” (nota 213), pp. 170-172.
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responsabilidad penal en los adolescentes, al mismo tiempo se reconoce que, por
el evidente menor grado de desarrollo y madurez asociado al tramo etario al que
pertenecen los mismos, su responsabilidad debe adoptar caracteristicas y tener

: 215
alcances diferentes de los que se aceptan respecto de personas adultas”.””

Couso identifica las particularidades del menor, sefialando que “[ljas
sanciones para adolescentes deben ser menores que para los adultos, pues en
general mas condicionada esta su conducta, tanto por la fase vital en que se
encuentran (menor madurez, vinculada por ejemplo a menor posibilidad de comprender
el valor social de ciertos bienes juridicos, o de controlar sus impulsos), como por las menores
competencias sociales con que cuentan (por ejemplo, para satisfacer sus necesidades
por medios legitimos). Pero, ademas, dentro del grupo de los adolescentes, quienes
cometen el delito bajo mayores condicionamientos sociales, familiares o individuales,
menor culpabilidad tienen, y menor pena merecen: las desventajas y dificultades
justifican una menor intervenciéon penal (y no una mayor, como ocurre bajo el
pensamiento criminolégico-correccionalista del sistema tutelar)” (las cursivas son
nuestras).”"

Los factores que muestran la menor culpabilidad o capacidad de
culpabilidad del menor tienen que ver con su menor capacidad cognitivo-
valorativa y su menor capacidad de autodeterminacion.

Esto se ve también reflejado en el régimen de penas. El articulo 8° de la
LRPA que establece la pena de amonestacion sefialando que esta: “[...]dirigida a
hacerle comprender la gravedad de los hechos cometidos y las consecuencias que los
mismos han tenido o podrfan haber tenido, tanto para la victima como para el
propio adolescente|...]” (las cursivas son nuestras). Tal regulacién hace evidente
un reconocimiento a la ausencia de imputabilidad mas alla del énfasis en la
rehabilitacién que hace expreso el articulo 20 de la LRPA, y una tendencia hacia un
régimen cercano a las medidas de seguridad.””’

Igualmente, los articulos 53 a 55 de la Ley establecen la posibilidad de
sustitucioén de la condena o su remisiéon condicional, luego de la condena e incluso
una vez iniciado su cumplimiento, si es que sirve mejor para los objetivos de la
condena (sustitucion) o si dichos fines ya se encuentran cumplidos (remision).*'®

215> Hernandez Basualto, Héctor: “El nuevo Derecho penal adolescente...” (nota 212), p. 197.

216 Couso Salas, Jaime: “La politica criminal...” (nota 214), p. 219.

27 Cfr. Winter Etcheberry, Jaime: “La culpabilidad en la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente”, La Gaceta Juridica 370, 2011, p. 276 y 277.

218 Articulo 53 LRPPA: Sustitucién de condena. El tribunal encargado del control de la ejecucién
de las sanciones previstas en esta ley, de oficio o a peticién del adolescente o su defensor, podra
sustituirla por una menos gravosa, en tanto ello parezca mas favorable para la integracion social del
infractor y se hubiere iniciado su cumplimiento.

Para estos efectos, el juez, en presencia del condenado, su abogado, el Ministerio Publico y un
representante de la institucién encargada de la ejecucién de la sancién, examinara los antecedentes,
oird a los presentes y resolvera. A esta audiencia podran asistir los padres del adolescente o las
personas que legalmente hubieren ejercido la tuicién antes de su privacioén de libertad y la victima o
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Dichas constataciones no son meramente teéricas y debieran tener efectos
practicos concretos. Hernandez ha puesto con claridad la atencién en la revision
de la teorfa del delito en el caso de los adolescentes. Ademas de una revision del
efecto de la edad en algunos tipos penales,”’ las caracterfsticas de los menores
pueden influir en algunos elementos del delito: su inmadurez y juventud pueden
influir en errores de tipo y la determinacioén social puede influir en la adecuacion
social de la conducta, por citar algunos ejemplos.””’ Particularmente interesante
resulta su analisis en materia de culpabilidad, refiriéndose a, en primer lugar, la
relevancia mayor que debe darseles a las anomalias mentales, considerando “[...] la
inmadurez y labilidad del sujeto, su relativa inestabilidad emocional v,
consecuentemente, la posibilidad de reacciones irracionales propias de una etapa
de transicion [...]”,”' lo que deberfa poder llevar a una exclusién de
responsabilidad en virtud del articulo 10 N° 1 del CP en casos que serfan punibles
en adultos.” Similares efectos tendrfa en materia de exigibilidad penal,
considerandose un estindar distinto para los menores, que serfan mas
impresionables.”” Por tltimo, en materia de error de prohibicién, es evidente que
el conocimiento del injusto serd menos exigible tratindose de menores.***

Por otra parte, reconocer que se prescinde de la culpabilidad implica
reconocer que estamos ante un sistema diferente, con un fundamento distinto,

su representante. La inasistencia de estos ultimos no sera nunca obsticulo para el desarrollo de la
audiencia.

La resolucién que se pronuncie sobre una solicitud de sustitucién serd apelable para ante la Corte
de Apelaciones respectiva.

En caso alguno la internaciéon en un régimen cerrado podra sustituirse por una de las sanciones
previstas en las letras ¢€) o f) del articulo 6°.

Articulo 54 LRPA: Sustitucién condicional de las medidas privativas de libertad. La sustitucién de
una sancion privativa de libertad podra disponerse de manera condicionada. De esta forma, si se
incumpliere la sancion sustitutiva, podra revocarse su cumplimiento ordenandose la continuacion
de la sancién originalmente impuesta por el tiempo que faltare.

Articulo 55 LRPA: Remisién de condena. El tribunal podra remitir el cumplimiento del saldo de
condena cuando, en base a antecedentes calificados, considere que se ha dado cumplimiento a los
objetivos pretendidos con su imposicién. Para ello sera aplicable lo dispuesto en los incisos
segundo y tercero del articulo 53.

Para los efectos de resolver acerca de la remision, el tribunal debera contar con un informe
favorable del Servicio Nacional de Menores.

Tratandose de una sancioén privativa de libertad, la facultad de remision sélo podra ser ejercida si se
ha cumplido mas de la mitad del tiempo de duracién de la sancién originalmente impuesta.

219 Hernandez muestra que ademds de los efectos que expresamente tiene la LRPA en algunos
delitos sexuales, en que se exige una diferencia de edad con la victima, debe interpretarse una
exigencia similar en otros delitos sexuales y otras conductas punibles como la sustraccién de
menores, donde la diferencia de edad patece un elemento relevante. Hernindez Basualto, Héctor:
“El nuevo Derecho penal adolescente...” (nota 212), pp. 202 a 205.

220 Ibid., pp. 205 a 208.

221 Ibid., p. 208.

222 Tbid., p. 209.

223 Ibid., p. 210-212.

224 Ibid., p. 212-213.
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paralelo al de la responsabilidad general y no un mero subsistema que se diferencia
s6lo por elementos accidentales (como el régimen de penas).” Esto tiene directa
influencia en la aplicacion de la agravante de reincidencia cuando el delito anterior
hubiere sido cometido siendo menor.”® De considerarse como sistemas diferentes,
no podria ser aplicada la agravante. Esto se ha argumentado, siendo en la practica
rechazado por los Tribunales.”’

225> Winter Etcheberry, Jaime: “La culpabilidad...” (nota 217), p. 276 y 277.
226 Tbid,
227 SCA de Concepcién, 04.04.2011, Numero de Ingreso 85-2011.
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