VOLUMEN N¢5 DICIEMBRE 2024

[ Revista de Responsabilidad Penal de Personas Turidicas v Compliance ]

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS ENTIDADES
CORPORATIVAS. UNA DEFENSA FILOSOFICA DEL
MODELO DE LA CULPABILIDAD POR EL CARACTER

Prof. Dr. Juan Pablo Maiialich R.

INDICE

1. LA RECONSTRUCCION DEL NUEVO REGIMEN CHILENO DE RESPONSABILI-

DAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS COMO DESAFiO DOGMATICO ..........c..... 2
7.7. Una reseiia del régimen regulativo anterior........c.cevevuiuieiiniiuiinineninnuienenenns 2
1.2. Las claves del nuevo régimen de responsabilidad .............ccccoeuvuviviiiiiniiiinininns 4

1.3. Criterios de adecuacion metodoldgica para la reconstruccion dogmdtica del régimen de

1eSPONSABILIAAA «.ooovvvneneninininiiniiiiniiiiiiiiiiiiiiii i 8

2. LOS MODELOS DE RESPONSABILIDAD FRENTE A LA ONTOLOGIA DE LAS
ENTIDADES CORPORATIVAS ..iiccetetececcccecscscscsesessssssssssscssssscssssssssssssssssssscscse 10

2.1. La inviabilidad de una conceptualizacion homogeneizadora del sujeto pasivo de la

TMPULACION «ovveveeirortacioserorecaiorsesrocssssesssoscestossssrsesrosssssesssvsessonsasussssssens 10
2.2. Las entidades corporativas como 07ganiZaACIONES.......vuvureneneniuveneneneururenenenranens 15
2.3. ;Las entidades corporativas como “personas morales compuestas™........ocveveneninnn. 19
2.4. ;Las entidades corporativas como personas morales?........oceveninvuviiinininiiiinininnns 23
3. LA RESPONSABILIDAD PENAL Y SUS VARIACIONES ..cucuuiutiuriniuenieniencenennens 31
3.1. ¢La responsabilidad penal como categoria natural?...........ccveuveninniniiniiiinnennnns 31
3.2. La responsabilidad penal como categoria funcional...........c.oveuveniuvinvenieninninnens 37
3.3 La racionalidad expresiva de la punicion de personas juridicas .......o..veveuenvevenene. 41

4. LA CULPABILIDAD CORPORATIVA COMO CULPABILIDAD POR EL CARACTER 44

4-7. ¢Culpabilidad por el hecho (Propio)?.....ccveuvenieniniiniiiiiiiniiiiiiiiieiiiiiineninne, 44
4.2. Culpabilidad por el cardcter 49
4-3. El rendimiento reconstructivo del modelo de la culpabilidad por el cardcter ............. 55
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .uoiuuiuuieuniiuiiuniniieieiterteniertereraneneemnemeranes 59



2 LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS ENTIDADES CORPORATIVAS [Vol. Ng5

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS ENTIDADES
CORPORATIVAS. UNA DEFENSA FILOSOFICA DEL
MODELO DE LA CULPABILIDAD POR EL CARACTER

Prof- Dr. Juan Pablo Mafialich R. *

1. LA RECONSTRUCCION DEL NUEVO REGIMEN
CHILENO DE RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS
JURIDICAS COMO DESAFIO DOGMATICO

1.1. Una reseiia del régimen regulativo anterior

1 1° de septiembre de 2024 entr6 en vigencia el nuevo régimen de
E responsabilidad penal al cual el legislador chileno somete a las
personas juridicas, resultante de las modificaciones introducidas por
la Ley 21.595 a la regulacion plasmada en la Ley 20.393, de diciembre
de 2009. Dada la envergadura de esas modificaciones, lo esperable es
que la aplicacién del nuevo régimen legal redunde en un considerable
incremento de los casos en los cuales llegue a hacerse efectiva la
punicién de personas juridicas’.

Junto a la muy significativa ampliacién del catalogo (clausurado) de
delitos cuya perpetracion es potencialmente “gatillante” de la punibili-
dad de una persona juridica®, y a la también considerable ampliacién

* Profesor titular del Departamento de Ciencias Penales de la Universidad de Chile.

© Este trabajo se incardina en el Proyecto de Investigacion-“Proyectos de Generacion de
Conocimiento” del programa Estatal para impulsar la Investigacion Cientifico-Técnica y su
Transferencia, en el marco del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de Innovacion
2021-23 (PID2022-1416100B) con el titulo “Hacia una regulacion racional de la proteccion penal del
orden socioecondmico en el Siglo XXI”.

! Acerca de la muy acotada aplicacion judicial mas temprana del régimen establecido en la
Ley 20.393, véase Navas & Jaar (2018), passim. En el ultimo lustro, el hito mas significativo se
corresponde con la sentencia recaida en el “caso CORPESCA”, por la cual, con fecha 16 de
abril de 2021, el Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago condené a la persona
juridica de ese mismo nombre por un delito de soborno. Para una resena detallada de este fallo,
véase Ortega (2022), passim.

® Véase Artaza (2024), pp. 279 y s. La ampliacién resulta determinada, en lo fundamental,
por la opcion legislativa por indexar el catalogo en cuestion al cuadruple catalogo de delitos
capaces de exhibir el estatus (legal) de delitos econémicos, que la ya mencionada Ley 21.595
somete a un régimen penologico diferenciado del previsto, por defecto, por el CP chileno; acerca
de esto 1ltimo, véase Bascuinan & Wilenmann (2024), pp. 55 ¥ ss. Es importante advertir, con
todo, que para que el respectivo delito pueda gatillar la punibilidad de una persona juridica
resulta suficiente que aquel se encuentre comprendido en alguno de los subcatalogos enunciados
en los primeros cuatro articulos de la Ley 21.595, sin que sea necesario que ese mismo delito
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de las categorias de personas juridicas susceptibles de ser penalmente
responsabilizadas3, entre esas modificaciones destaca la transforma-
cion de los presupuestos sustantivos de la correspondiente atribucion
de responsabilidad.

Bajo la version anterior del art. 3 de la Ley 20.393, y en inmediata ref-
erencia a lo establecido en sus dos primeros incisos, esos presupuestos
consistian en tres requisitos copulativos, a saber: (1) que el hecho
dotado de significacién delictiva fuera perpetrado o bien por una
persona natural que desempeifiara una funcion controladora, directiva
o ejecutiva, de relativa superioridad jerarquica, al interior de la estruc-
tura de la persona juridica, o bien por una persona natural sometida a
la direccién o supervision directa de alguna que desempefiara seme-
jante funcion; (2) que el hecho en cuestion fuera perpetrado “en |...]
interés o para [el] provecho” de la persona juridica;* y (3) que el hecho
fuera una “consecuencia del incumplimiento, por parte de [la persona
juridica], de los deberes de direccion y supervision”>. Este ultimo pre-
supuesto resultaba ulteriormente especificado, segun lo dispuesto en el
inc. 3° del mismo art. 3°, en el sentido de que “se considerara que los
respectivos deberes de direccion y supervision se han cumplido cuando,
con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere
adoptado e implementado modelos de organizacién, administracion
y supervision para prevenir delitos como el cometido”. El art. 4° de
la ley, por su parte, fijaba el contenido minimo que debia exhibir un
modelo de prevencién a través de cuya adopcion pudieran entenderse
cumplidos los deberes de direccion y supervisién recién tematizados.

El régimen de responsabilidad asi configurado, que doctrinalmente
tendia a ser caracterizado como uno “mixto, de responsabilidad
derivada atenuada”, esto ultimo en razon de su sensibilidad al factor
del “defecto de organizacion”®, quedaba ulteriormente delineado por
la consagracién expresa de la autonomia de la responsabilidad penal

satisfaga las condiciones cuya satisfaccion le conferiria el estatus de delito econémico para esos
mismos efectos.

3 Bajo el disefio regulativo original, el art. 2° de la Ley 20.393 declaraba comprendidas,
tnicamente, “las personas juridicas de derecho privado y [...] las empresas del Estado”. Tras la
modificacion recientemente operada, el “ambito de aplicacion personal” fijado en ese articulo
queda conformado por “las personas juridicas de derecho privado, las empresas publicas creadas
por ley; las empresas, sociedades y universidades del Estado; los partidos politicos y las personas
juridicas religiosas de derecho publico”. Al respecto, véase Artaza (2024), pp. 293 y ss.

4 Lo cual se veia reformulado, de modo tendencialmente redundante, en el inc. 5° del mismo
art. 3°, al modo de una condicién negativa de la responsabilidad atribuible a la persona juridica,
consistente en que el delito hubiera sido perpetrado, por parte de la respectiva persona natural,
“exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero”.

5 Al respecto, Hernandez (2010), pp. 216 y ss.; Medina (2023), pp. 2 y ss.

6 Asi, Hernandez (2010), p- 217; coincidentemente, Medina (2023), p. 9.
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atribuible a una persona juridica frente a la responsabilidad penal
atribuible a la o las personas naturales que, en cuanto 6rganos de
aquella, hubieran perpetrado el delito en cuestion. Esto quedaba ex-
presamente conectado con la declaracion legal de la subsistencia de
la responsabilidad atribuible a la persona juridica en situaciones en
las que no llegara a materializarse la punicién de una o mas de esas
personas naturales, a saber: por haberse configurado a su respecto una
causa de extinciéon de la responsabilidad; o por haberse decretado,
bajo alguna de las causales previstas para ello, el sobreseimiento tem-
poral del proceso seguido en su contra’; o bien, y a pesar de haberse
“acreditado la existencia de alguno de los delitos establecidos en el art.
1° y concurriendo los demas requisitos previstos en el art. 3°”, por no
haber “sido posible establecer la participacién de el o los responsables
individuales”®. Nétese que, en este ultimo caso, la incertidumbre pro-
batoria tenia que entenderse circunscrita a la cuestion de guién o quiénes
hubieran sido las personas naturales involucradas en la perpetracion
del delito capaz de gatillar la correspondiente punibilidad, debiendo
constar, empero, que semejante delito no pudo sino ser perpetrado
por alguna persona natural de aquellas comprendidas en el art. 3°9.

1.2. Las claves del nuevo régimen de responsabilidad

En contraste con el régimen recién resefiado, y a primera vista al
menos, la modificacién operada en septiembre de 2024 simplificé
drasticamente los presupuestos de la responsabilidad penal atribuible
a una persona juridica'®, lo cual se vio reflejado en que un sector
de la doctrina reconociera en la iniciativa de reforma una decidida
opcién por debilitar el compromiso que la regulacion legal anterior
mostraba tener con el presupuesto de un defecto de organizacion''.
Este diagnostico se funda en que, en los términos de la nueva version
del art. 3°, para que se gatille la punibilidad de la respectiva persona
juridica es suficiente que un hecho comprendido en el correspondiente
catalogo de delitos formulado en el art. 1° sea

7 Las causales en cuestion, respectivamente previstas en las letras b) y ¢) del art. 252 del Cédigo
Procesal Penal, se corresponden con la declaracion de la rebeldia del imputado resultante de su
falta de comparecencia, por un lado, y con su “caida” en una enajenacion mental sobreviniente
(qua condicion incapacitante para el afrontamiento del proceso), por otro.

8 Donde por “participacién” a mi juicio habia que entender, lato sensu, la intervencion de la o
las personas naturales en cuestion, al menos una de las cuales necesitaba venir en consideracion
como autora, y asi como perpetradora, del hecho.

9 Véase Hernandez (2010) pp. 223 y s.

1% Para una resefa, véase Artaza (2024), pp. 286 y ss.
' En esta direccion, Garcia Palominos (2023), pp. 336 y s.
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perpetrado en el marco de su actividad por o con la in-
tervencion de alguna persona natural que ocupe un cargo,
funcion o posicién en ella, o le preste servicios gestionando
asuntos suyos ante terceros, con o sin su representacion,
siempre que la perpetracion del hecho se vea favorecida
o facilitada por la falta de implementacion efectivo de un
modelo adecuado de prevencion de tales delitos, por parte
de la persona juridica.

Lo anterior se ve complementado por la ampliaciéon de ese mismo
ambito de responsabilidad, expresada en el inc. 2% del mismo art. 3°, de
manera tal que la punibilidad de una persona juridica también pueda
ser gatillada, cumpliéndose las demas condiciones enunciadas en el
inciso precedente, a través de un hecho perpetrado por parte, o con
la intervencién, de una persona natural relacionada en los términos
alli senalados con una persona juridica distinta, “siempre que ésta le
preste servicios gestionando asuntos suyos ante terceros, con o sin
su representacion, o carezca de autonomia operativa a su respecto”,
y en la medida en que entre una y otra persona juridica “existan
relaciones de propiedad o participacién”. En uno y otro escenario,
resulta imprescindible que el hecho en cuestion sea perpetrado “en el
marco de [la] actividad” desarrollada por la persona juridica, lo cual
significa que la perpetracion del hecho ha de quedar comprendida en
la implementacion del “giro del negocio” de la persona juridica'®.

De este modo, el factor central del régimen de responsabilidad asi
consagrado ha pasado a consistir en la exigencia de que la perpe-
tracion del hecho gatillante de punibilidad se haya visto favorecida o
facilitada por la falta de implementacion efectiva de un modelo ade-
cuado de prevencion'3. La contracara de esto consiste en la supresion
del ulterior requisito “de conexi6n”, previamente contemplado por el
legislador chileno, consistente en que el hecho en cuestién hubiera
sido perpetrado en interés o para el provecho de la persona juridica'4.
A favor de esa supresion habla, desde ya, la consideracion de que el
catalogo de delitos cuya perpetracion puede gatillar la correspondiente
punibilidad comprende algunos, como el financiamiento del terrorismo,
cuya perpetracion no parece (empiricamente) facil de conectar con la
promocioén de los intereses de, o la generacién de beneficio para, una
persona juridica's.

2 Asi, Artaza (2024), p. 287.

13 Al respecto, Artaza (2024), pp. 288 y ss.

!4 Para una temprana critica de la formulacion legal de la exigencia, véase Hernandez (2010),
pp. 220 Y s.

15 En el marco del debate doctrinal espaifiol, y en la misma direccion, aunque en referencia
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Congruentemente con ello, y asimismo en contraste con el disefio
regulativo anterior, bajo la nueva version del inc. final del art. 3% ya
no es tematizada la circunstancia de que el hecho delictivo haya sido
perpetrado, por parte de la respectiva persona natural, exclusivamente
en ventaja propia o de un tercero como una circunstancia excluyente
de la eventual responsabilidad de la persona juridica. Antes bien, la
regulacién ahora vigente reconoce eficacia, como base para tal descargo
de responsabilidad, a la circunstancia de que “el hecho punible se
perpetre exclusivamente en contra de la propia persona juridica”. Ello
no hace mas que explicitar el constrefiimiento inmanente de alteridad
que ha de darse entre la persona (natural o juridica) susceptible de
ser responsabilizada por un comportamiento dotado de significacion
delictiva, por un lado, y la persona (natural o juridica) que puede
eventualmente fungir como victima del delito en cuestion, por otro*°.

La centralidad del factor de imputacion representado por la ex-
igencia de un favorecimiento o una facilitacion de la perpetracion
del hecho dotado de significacion delictiva, resultante de la falta de
implementacion efectiva de un adecuado modelo de prevencién, se ve
reforzada por lo dispuesto en el art. 4° segin su nueva redaccién. Aqui
se enuncian las condiciones de cuya satisfaccién depende la adecuacion
del respectivo modelo de prevencién de delitos, de manera tal que su
¢fectiva implementacion por parte de la respectiva persona juridica
tenga eficacia “para eximirla de responsabilidad penal”'7. Esto no
representa mas que la reformulacion a contrario del requisito (negativo)
fijado en el ya mencionado art. 3°, de manera tal que al solo dato de que
el legislador se valga del verbo “eximir” al ofrecer esa reformulaciéon
en el art. 4° no deberia atribuirse relevancia alguna para resolver la
cuestion de si la falta de implementacion efectiva de un adecuado mod-
elo de prevencion ha de ser acreditada por el 6rgano acusador para
sustentar su imputacién o si, en cambio, su implementacion efectiva

ha de ser probada por la defensa para desvirtuar esa imputacién*®.

al (mas exigente) requisito, formulado en el art. 31 bis del CP espaiiol, de que el delito sea
perpetrado “en beneficio directo o indirecto” de la respectiva persona juridica, véase la reciente
contribucion de Ragués (2024), pp. 4 ¥ ss., 15 ¥ ss., 26 y ss.

16 Notese que, frente a lo sostenido por Ragués (2024), pp. 16 y s., el constrefiimiento inmanente
asi postulado no se deja reducir al “criterio general segun el cual el [derecho penal vigente no
castiga las autolesiones”, precisamente porque la verdad de esta ultima proposicién es puramente
contingente: si bajo el respectivo sistema juridico resulta penalizado un delito de autolesion,
entonces de ello se sigue, mas bien, que quien se autolesione delictivamente no contara, en tal
medida, como victima del delito asi penalizado.

17 Al respecto, y en detalle, Montiel & Riquelme (2024), pp. 317 y ss.

18 Sobre el problema, véase Artaza (2024), pp. 293 y s., segtin quien al Ministerio Publico corre-
sponderia “acreditar, de acuerdo con el estandar de prueba del proceso penal”, “la concurrencia
de cada uno de los presupuestos para la sancién a la persona juridica”.
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A contracorriente del diagnéstico doctrinal de un pretendido debili-
tamiento de la centralidad del factor del defecto de organizacién como
uno concerniente a un sustrato de “autorresponsabilidad”, la nueva
version del art. 5° hace reconocible una intensificacién del compromiso
legislativo con el caracter auténomo de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Bajo la regulacion hoy vigente, esa responsabilidad
subsiste ante “la falta de declaracion de responsabilidad penal de la
persona natural que hubiera perpetrado el hecho o intervenido en
su perpetraciéon”, sea porque a su respecto concurra una eximente
de responsabilidad que no comprometa “la ilicitud del hecho”, sea
por haberse extinguido esa responsabilidad, sea por no haber sido
posible la continuacion del proceso seguido en su contra “no obstante
la punibilidad del hecho”. Seria dificil exagerar la importancia de la
innovacioén asi introducida: para gatillar la punibilidad de la persona
juridica, el comportamiento desplegado por la respectiva persona natu-
ral necesita corresponderse con una (potencial) realizacién antijuridica
del tipo de alguno de los delitos comprendidos en el catalogo del art.
1°'9; sin embargo, y a diferencia de lo contemplado bajo la versién
original de la ley*°, ese hecho (potencialmente) tipico y antijuridico
no necesita ser imputable a esa misma persona natural como un hecho
culpable. Esto, dado que el inc. 1° del art. 5° declara que la respons-
abilidad penal atribuible a la persona juridica subsiste en caso de que
en la respectiva persona natural se configure una eximente que, como
ocurre tratindose de una causa de inculpabilidad o de exculpacion,
deje inalterada la “ilicitud” —esto es, la antijuridicidad— del hecho.
La implicaciéon fundamental de esto ultimo es que, bajo la nueva regu-
lacion legal, el “delito” por el cual una persona juridica llegue a ser
penalmente responsabilizada puede corresponderse con un hecho que
no resulte plenamente delictivo respecto de persona natural alguna.

Lo anterior se ve complementado, finalmente, por una reformulacién
de la solucién ya prevista en la versién anterior del inc. 2° del mismo
art. 5° para el caso de que exista incertidumbre probatoria acerca qué
persona o personas naturales habrian intervenido en la perpetraciéon
del hecho. Esa solucién toma ahora la forma de la declaracién de que
la responsabilidad penal de la respectiva persona juridica subsiste a
pesar de “la falta de identificacion” de esa o esas personas, “siempre
que conste que el hecho no pudo sino haber sido perpetrado por o

19 Que también una realizacion potencial del respectivo tipo puede ser suficiente para ello, se
sigue de que el hecho gatillante de la punibilidad de la persona juridica pueda corresponderse
con un hecho constitutivo de un delito frustrado o tentado, en el sentido en que estas nociones
resultan definidas en los incisos 2° y 3° del art. 7° del CP chileno.

29 Al respecto, y detalladamente, Hernandez (2010), pp. 221 y ss.
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con la intervencion de las personas y en las circunstancias sefialadas
en el articulo 37%*.

1.3. Criterios de adecuacion metodoligica para la reconstruccion dogmdtica
del régimen de responsabilidad

En una publicacién anterior, aparecida poco después de que hubiera
entrado en vigencia la Ley 20.393, tuve ocasiéon de bosquejar una prop-
uesta de reconstruccién del régimen de responsabilidad originalmente
plasmado en esa ley. Esa propuesta giraba en torno a la tesis de que
la estrategia dogmatica mas adecuada para ello consistia en concebir
la responsabilidad penal atribuible a una persona juridica como una
responsabilidad anclada en una culpabilidad por el cardcter®. El quid del
planteamiento se deja enunciar echando mano a la distincién analitica
entre el objeto y las bases de la correspondiente imputacion®. Lo que
se imputa a una persona juridica en cuanto entidad corporativa, alli
donde esa imputacion sustenta su eventual punicion, es un defectu-
oso “modo de ser”, que admite ser sintéticamente tematizado como
su “caracter”, en circunstancias de que esa imputacion tiene lugar en
virtud de que, en congruencia con su ontologia distintiva, esa entidad
corporativa tiene que soportar las consecuencias de haber sido artefac-
tualmente disefiada como una organizacioén en cuyo desenvolvimiento
ha llegado a manifestarse ese defectuoso modo de ser. Esto hace posi-
ble especificar la funcién que, en la fundamentacion de esa imputacion,
es desempenada por el hecho dotado de significacion delictiva, ca-
paz de gatillar la punibilidad en cuestién: ese hecho, inmediatamente
constituido a través de un despliegue de agencia de alguna persona
natural, funciona como un sintoma —o mas precisamente: como un
indicador— del caracter defectuoso de la respectiva persona juridica®t.

En mi opinién, un modelo asi orientado logra satisfacer, a lo menos
en una medida considerablemente mas alta que sus modelos rivales,
dos constrefiimientos metodolégicos que deberian condicionar la acept-
abilidad dogmatica de una propuesta de reconstruccién de la lex lata
a este respecto.

El primero de esos dos constrefiimientos consiste en la exigencia de
que la reconstruccién ofrecida logre dar cuenta de la inequivoca carac-
terizacion legislativa del régimen de responsabilidad en cuestién como
uno de responsabilidad penal. Como buscaré explicarlo mas abajo, la

21 Véase Artaza (2024), pp. 282y s.

22 Maiialich (2011a), pp. 296 y ss., 302 y ss. Para una asuncién matizada de este mismo
planteamiento al interior del debate doctrinal chileno, véase Collado (2013), pp. 152y ss.

23 En general acerca de esa distincion, Maiialich (2019), pp. 411 y ss., con referencias ulteriores.

24 Maiialich (2011a), pp. 303 y s.
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enfatica resistencia con la que esta ultima proposicién es enfrentada
por buena parte de los detractores de la admisibilidad de un régimen
de genuina responsabilidad penal aplicable a personas juridicas es
expresiva de un problematico compromiso iusnaturalista. Este com-
promiso se ve condicionado, a su vez, por la infundada asuncién de
que, para reconstruir las nociones de pena y de responsabilidad penal
en los términos de un genuino modelo de derecho penal culpabilistico,
no habria otro camino que el de adoptar una conceptualizacién rigi-
damente monista, de acuerdo con la cual lo que haya que entender por
“pena” y por “responsabilidad penal” no podria verse plausiblemente
modulado por la especificidad de la forma de culpabilidad susceptible
de ser atribuida a una persona natural, por un lado, y a una persona
juridica, por otro.

El segundo constrefiimiento, por su parte, consiste en la exigencia
de perfilar el régimen de responsabilidad penal aplicable a personas
juridicas como uno distinto, a la vez que discontinuo, del régimen de
responsabilidad penal aplicable a personas naturales. Como también
procuraré mostrarlo, este segundo constrefiimiento resulta desafiado
tanto por el modelo de una pretendida responsabilidad por el hecho
propio como por el modelo del llamado “delito corporativo”.

En la explicacién de la incapacidad que aqueja a los modelos recién
mencionados para satisfacer los dos constrefiimientos metodologicos
precedentemente enunciados, un factor de especial relevancia consiste
en la insuficiente atencion que la doctrina juridico-penal ha tendido a
prestar al estatus ontol6gico de las entidades corporativas que vienen
en consideracion, de lege lata, como pasibles de ser penadas®5. Como
tendria que ser obvio, ese estatus ontolégico resulta ser enteramente
heterogéneo del que es predicable de los individuos humanos a los
que el respectivo sistema juridico atribuye la condicion de personas
naturales. Algunas claves del contraste asi plantado, asi como sus impli-
caciones para el modelamiento de la responsabilidad penal atribuible
a entidades corporativas, seran analizadas en la seccién siguiente.

25 Por supuesto, ello no supone desconocer que hay voces doctrinales que si han prestado
atencion al asunto. En la literatura de habla hispana, cabria destacar, entre otras, las aportaciones
de Artaza (2013), pp. 235 ¥ ss., 277 y ss.; Cigliela (2015), pp. 291 y ss.; Ortiz de Urbina (2021),
PP- 490 y ss.; y Feijoo (2023), pp. 89 y ss.
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2. LOS MODELOS DE RESPONSABILIDAD FRENTE A LA
ONTOLOGIA DE LAS ENTIDADES CORPORATIVAS

2.1. La inviabilidad de una conceptualizacion homogeneizadora del sujeto
pasivo de la imputacion

Las disquisiciones expuestas hasta aqui apuntan a la necesidad de
abandonar una premisa que, al menos implicitamente, suele ser com-
partida por partidarios y detractores del establecimiento legislativo
de un régimen de responsabilidad penal aplicable a personas juridi-
cas. La premisa en cuestion se corresponde con la “doble asuncion
tacita” que, segtin observa Dan-Cohen en referencia al debate situado
en la tradicién del derecho penal angloamericano, tenderia subyacer
a la controversia acerca de la correccion, sensatez o conveniencia
del establecimiento de un régimen de punibilidad para las entidades
corporativas. Esa asuncién basica de dejaria descomponer en las sigu-
ientes dos asunciones mas basicas: (1) que la responsabilidad penal
es una “categoria unitaria”; y (2) que esta categoria pretendidamente
unitaria obtendria su significado a partir del caso paradigmatico rep-
resentado por la perpetracion de un delito por parte de un agente
individual®®. La premisa asi enunciada se expresa en una conceptual-
izacion homogeneizadora de las condiciones que necesitaria exhibir una
entidad cualquiera para fungir como sujeto pasivo de una imputaciéon
habilitante de una punicién que recaiga sobre esa misma entidad. En
lo inmediato quisiera ilustrar cémo, en el contexto del debate doctri-
nal espaifiol, esa conceptualizacién homogeneizadora es asumida por
algunos connotados protagonistas de esa misma controversia.
Dificilmente quepa encontrar una validacién mas enérgica del fa-
vorecimiento de una conceptualizacién homogeneizadora de las condi-
ciones que una entidad ha se satisfacer para ser penalmente respons-
abilizada que la extraible del argumento esgrimido por Molina para
afirmar que, en la pugna que enfrenta a los partidarios y los detractores
de la consagracién de regimenes de responsabilidad penal para per-
sonas juridicas, “[l]Ja razon asiste por completo a la segunda posicién™*7.
Segun Molina, esto quedaria determinado por la autoevidencia que
acompaiiaria al aserto de que “las [personas juridicas] no pueden delin-
quir si el delito requiere imputacion subjetiva, y ésta es imprescindible
en cualquier caracterizacion del delito y de la pena compatibles con la
dignidad del ser humano”?®. Molina llega a considerar la posibilidad
de que tal exigencia de imputacién subjetiva quede reservada para

26 Dan-Cohen (2016), pp. 197 y s.
27 Molina (2016), pp. 362y s.
28 Molina (2016), p. 363.



2024] REDEPEC 11

la fundamentacion de la responsabilidad penal atribuible a personas
naturales, de manera tal que la responsabilidad penal de una persona
juridica estuviera desacoplada de semejante exigencia. Sin embargo, él
termina asumiendo que el modelo resultante de ello s6lo podria tomar
una de dos formas: o bien la de un modelo de “responsabilidad penal
objetiva”, o bien la de un modelo de culpabilidad transferida “de la
persona fisica a la juridica”9.

Lo anterior es consistente con que Molina entienda que lo unico
que ameritaria ser tematizado como una culpabilidad juridico-penal
se corresponde con una forma de responsabilidad anclada en la au-
toconsciencia exhibida por seres humanos que han alcanzado un de-
terminado grado de madurez cognitiva3®, hasta el punto de que “el
principio de imputacion subjetiva/culpabilidad” se presentaria como
“el derivado juridico-penal de la autoconsciencia”3'. Segtin Molina, el
fundamento tltimo para semejante configuracién de los presupuestos
de la responsabilidad penal atribuible a personas naturales estaria
indisociablemente unido al hecho de que estas son portadores de dig-
nidad, que —complementando lo planteado por Molina— con Kant
podemos identificar con una especie de valor intrinseco cuya fuente
seria la capacidad de todo agente racional para autogobernarse moral-
mente3”. Pero entonces no es en absoluto claro que, tratandose de
entidades corporativas que “carecen de esa dignidad personal que
tanta importancia tiene en las personas fisicas”33, haya algo per se
objetable en que a su respecto pueda materializarse una punibilidad
fundada en una forma de responsabilidad desacoplada de esos mismos
presupuestos3t.

29 Molina (2016), p. 391.

3% Véase Molina (2016), p. 394: “Detras de la actuacién de las personas fisicas hay un ele-
mento singular que facilita tanto las cosas que se podria decir que el principio de imputacién
subjetiva/culpabilidad estd hecho a su medida: la autoconsciencia”.

31 Molina (2016), p. 397 (cursivas suprimidas).

3% Véase Kant (1786), AB 65-67, cuya tematizacion de la distincion entre dignidad y precio
como especies contrapuestas de valor se inserta en su presentacioén del argumento conducente a
aquella formulacién del imperativo categérico conocida como la “formula de la humanidad”.
Para lo que aqui interesa, es especialmente importante tomar nota de que, como lo explica
Dan-Cohen (2016), pp. 142 y ss., 146 y ss., la nocion kantiana de dignidad sea estrictamente
moral, y no psicologica, lo cual en ultimo término se traduce en que la dignidad reconocida a
cada persona humana sea la dignidad inherente a la racionalidad moral de la que seriamos —no
exclusivamente— capaces los seres humanos. Por supuesto, la nocién kantiana no es la tinica
disponible en el acervo filoséfico moderno —para una conceptualizacién de la dignidad como
un estatus exhibido por todos quienes comparten un correspondiente “rango” histéricamente
universalizado, véase Waldron (2012), pp. 13 y ss.—, pero ella tiende a informar el sentido
comun de quienes participan en el debate doctrinal aqui considerado.

33 Molina (2016), p. 392.

34 Acerca de la inviabilidad de reconocer dignidad (& /e Kant) a aquellas entidades corpora-
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Para articular una objecién contra una punibilidad asi heterogénea-
mente fundamentada, no parece en absoluto suficiente invocar la par-
ticular version de un argumento de pendiente resbaladiza que Molina
presenta como la razén “mas sutil” para rechazar la admisibilidad
de una responsabilidad penal atribuible a personas juridicas, a saber:
la de “preservar el principio de culpabilidad de las personas fisicas,
evitando cualquier riesgo de contaminacion que pudiera producirse al
reconocer como responsabilidad penal la de las personas juridicas”s®.
Pace Molina, la salvaguardia mas simple y eficaz contra tal “riesgo de
contaminacion” consiste en la clarificacion del radicalmente distinto
estatus ontolégico de las entidades a las que el derecho reconoce,
respectivamente, personalidad natural y personalidad juridica3‘.

No deja de ser interesante advertir, con todo, que el mismo compro-
miso con una conceptualizacién homogeneizadora de las entidades
que pudieran fungir como sujetos pasivos de una imputacién juridico-
penal aparece en los planteamientos de algunos decididos promotores
de un régimen de genuina responsabilidad penal para personas juridi-
cas. Paradigmatico de esta orientacion es el modelo “constructivista”
elaborado por GémezJara, cuya pretension tedrica no es otra que la
de volver enteramente conmensurable la fundamentacién de la respon-
sabilidad penal de personas “fisicas” y de personas juridicas3’. En
lo fundamental, ello resultaria en la identificacion de la culpabilidad
atribuible a estas ultimas con un “déficit de una cultura de cumplim-
iento de la legalidad”s®, lo cual quedaria internamente conectado con
la consideracion de que las personas juridicas admitirian ser vistas
como “ciudadanos corporativos” que, en cuanto tales, “participan en
el proceso de creacion y definicién de las normas sociales”9. Aunque
admitiendo que seria posible “arribar a conclusiones similares sin tener
que adoptar integramente los posicionamientos del constructivismo”4,

tivas que, aunque poseyendo “personalidad practica”, carecerian de “personalidad moral”, el
paradigma de lo cual lo serian las sociedades mercantiles (business corporations), véase Dan-Cohen
(2016), pp. 185 y ss., 192 y ss., enfatizando que esa seria la consecuencia de que tales entidades
corporativas se distingan por ser puramente instrumentales; al respecto, infra, 2.4.

35 Asi, Molina (2016), p. 392.

30 En esta direccion, Ortiz de Urbina (2021), pp. 561 v s.

37 Véase Gomez-Jara (2005), pp. 201 y ss., 219 y ss., 248 y ss.

38 GomezJara (2023), pp. 4 Y ss.

39 Gomez-Jara (2023), p. 9. Detalladamente sobre ello, Gomez-Jara (2005), pp. 286 y ss., 290
y ss. Para una critica de este planteamiento, centrada en sus implicaciones antidemocraticas,
véase Manalich (2011a), pp. 300 y s.; coincidentemente, Cigiiela (2015), pp. 261 y ss., 269 y
ss. Para un argumento que convierte la inadmisibilidad ético-politica del reconocimiento de
ciudadania a las personas juridicas en la objecion decisiva contra la introduccién de un régimen
de responsabilidad penal aplicable a su respecto, véase Giinther (2015), pp. 371y ss., 373 y ss.

4% Gomez-Jara (2023), p. 5. Para una revision critica de las premisas del constructivismo
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Gomez-Jara insiste en que “determinadas organizaciones, cuando al-
canzan un determinado nivel de complejidad interno, comienzan a
desarrollar una capacidad de autorreflexiéon y autoconduccién que,
para un observador externo, son funcionalmente equivalentes a las
capacidades autorreflexivas del individuo”4*.

De esta manera, GomezJara se muestra comprometido con la
proposiciéon de que el unico sentido admisible en el cual una per-
sona juridica pudiera ser culpable de un modo penalmente relevante
seria el mismo sentido en el cual una persona natural puede serlo. Esto
vuelve explicable que Molina reconozca a GémezJara el mérito de
ser consciente “del verdadero problema de la responsabilidad de las
personas juridicas”, que no consistiria sino en “buscar un equivalente
funcional para la autoconsciencia”#®. De ahi que Molina pueda sugerir,
acertadamente, que la plausibilidad del enfoque de Gémez-Jara se ve
drasticamente puesta en entredicho por el dato de que el legislador
espafiol haya considerado necesario hacer depender la punibilidad de
las personas juridicas de la satisfaccion de los criterios de imputacion
formulados en el art. 31 bis del CP, que a su juicio sélo se dejarian
entender como “inequivocamente vicariales en su nucleo”43.

Pero de lo anterior ciertamente no se sigue que tenga asidero la
afirmacién de Molina en cuanto a que el establecimiento legislativo
de semejante régimen de responsabilidad ad hoc, diferenciado del apli-
cable a personas naturales, introduciria una “genuina incoherencia
intrasistematica”#4. La sugerencia de que “[l]a regulacion de los ele-
mentos del delito en nuestro Derecho [seria] l6gicamente incompatible
con la responsabilidad de las personas juridicas”, en consideracion
a que estas “no pueden delinquir en este sistema”#, descansa en la
suposicion de que las reglas que fijan las condiciones de la responsabil-
idad penal susceptible de ser atribuida a personas naturales podrian
reclamar aplicabilidad, siquiera prima facie, tratandose de personas
juridicas. Pues de ello depende la inteligibilidad de la antinomia que
Molina pretende estar asi detectando, lo cual resulta incoherente, sin
embargo, con la objecién que Molina dirige contra Gémezjara. Si se
asume que los presupuestos de la responsabilidad penal atribuible a

sistémico, conducente a la impugnacién de un modelo como el presentado por GémezJara,
véase Cigiiela (2015), pp. 80 y ss., g6 y ss.; mas sucintamente, Molina (2016), pp. 393 y ss.,
cuya critica apunta a la inexistencia de un genuino equivalente funcional a la autoconsciencia
susceptible de ser exhibida por agentes humanos.

41 GomezJara (2023), p. 22.

42 Molina (2016), p. 393.

43 Molina (2016), pp. 394 ¥ s.

44 Molina (2016), p. 370.

45 Molina (2016), p. 370.
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una persona natural no pueden reclamar pertinencia alguna cuando
se trata, en cambio, de una persona juridica, entonces no puede haber,
pace Molina, incoherencia sistematica alguna en que la responsabilidad
penal atribuible a una persona juridica dependa de la satisfaccion de
criterios de imputaciéon enteramente heterogéneos de los que rigen
para fundamentar la responsabilidad penal de una persona natural.
Como ha observado Neumann, justamente a propo6sito de la pregunta
por la compatibilidad de un régimen de responsabilidad penal apli-
cable a personas juridicas con el principio de culpabilidad, “[cJomo
cualquier principio juridico, también el principio de culpabilidad puede
desplegar un efecto oclusivo [Sperrwirkung] unicamente al interior de
su dmbito de relevancia®®. Sobre esta base, si el principio de culpabili-
dad “representa una estampacion de la dignidad humana”, entonces
aquel “desde el comienzo sélo puede encontrar aplicacion respecto de
personas que poseen dignidad humana”, en circunstancias de que las
personas juridicas “no pertenecen a este circulo”#7.

Esto tendria que llevar a desestimar la sugerencia, hecha valer por
Molina, de que el establecimiento de un régimen de responsabilidad
penal ad hoc, aplicable a entidades corporativas que en cuanto tales
no pueden ser penalmente responsabilizadas de la misma forma en
que lo son los agentes humanos por los hechos punibles que les son
imputables, inexorablemente supondria “entrar en contradiccion con
la realidad que se quiere regular”#®. Todo el problema consiste, antes
bien, en determinar si la transformacién de los conceptos de pena y de
responsabilidad penal que pudiera estar implicada por la instauracién
de un esquema de punibilidad heterogéneo del que rige para personas
naturales, resulta ser axiol6gicamente problematico, o derechamente
insoportable. Precisamente esta es la consideraciéon que, en defini-
tiva, Neumann mismo esgrime como decisiva contra la sensatez de la
instauracion de semejante régimen de responsabilidad diferenciado:
ello traeria aparejado “el peligro de que uno en general prive [...] al
juzgamiento penal de su seriedad, [de] su componente moral”, lo cual
en ultimo término llevaria a un “vaciamiento del concepto y, con ello,
de la institucion de la pena”9.

Este diagndstico descansa en la problematica asuncién de que la
unica via para resistir la transformacién de un derecho penal culpa-
bilistico en un “derecho penal de la prevencién instrumentalmente

46 Neumann (2012), p. 19.

47 Neumann (2012), p. 19.

48 Molina (2016), p. 370.

49 Neumann (2012), p. 20. Coincidentemente, Cigiiela (2015), pp. 366 y s.
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entendido”>°, que es lo que segtin Neumann estaria en juego a proposito
del establecimiento de un régimen de responsabilidad penal para enti-
dades corporativas, pasaria por preservar un entendimiento monista
de la culpabilidad gua fundamento de toda punibilidad. Esto, en el
entendido de que por “culpabilidad” no podria mas que entenderse la
culpabilidad predicable de una persona natural, que es precisamente
lo que resulta prejuzgado por una conceptualizacion homogeneizadora
del estatus de sujeto pasivo de una imputacién capaz de fundamen-
tar una correspondiente punibilidad. Poner en entredicho esta ultima
premisa tendria que llevar, entonces, a plantear la pregunta por la
viabilidad de la articulacién de un basamento culpabilistico de la puni-
bilidad de una persona juridica que sea divergente de aquel que resulta
pertinente tratandose de la fundamentacién de la punibilidad de una
persona natural. Para decirlo en las aptas palabras de Diez Ripollés,
la tarea consiste en explicar en qué puede consistir “un juicio de re-
sponsabilidad penal de las personas juridicas [que sea] socialmente

asumible”5?!,

2.2. Las entidades corporativas como organizaciones

Para dejar atras la premisa provista por una conceptualizacién homo-
geneizadora del estatus de sujeto pasivo de una imputacién juridico-
penal, es imprescindible prestar atencion a la ontologia de las entidades
corporativas. Una contribucion decisiva en esta direccién aparece en
la observaciéon de Dan-Cohen en cuanto a cuan perniciosa es la preten-
si6n de asimilar la condicién de las corporaciones a la de los agentes
humanos a partir de la sola constataciéon de que aquellas son juridica-
mente reconocidas como personas, como si “el término magico persona
[pudiera] exitosamente comprender tanto a individuos como a organi-
zaciones”>?. La observacion de Dan-Cohen no apunta a problematizar,
per se, la atribucion de personalidad juridica a las corporaciones. Su
punto es, mas bien, que la constatacién de que a una entidad cualquiera
es atribuida personalidad, qua estatus juridico, no contribuye en lo
absoluto a responder la pregunta acerca de su estatus ontolégico.
Aunque se trata de una cuestion controvertida, lo anterior resulta
perfectamente asumible en referencia a la pregunta por el estatus on-
tologico de aquellas entidades a las que tal o cual sistema juridico

5¢ Neumann (2012), p. 20.

51 Diez Ripollés (2011), p. 5, cuyo favorecimiento, de lege ferenda, del submodelo de un “hecho
delictivo societario”, entendido como una variante de un modelo de autorresponsabilidad por el
hecho propio, sigue una orientacién diversa del modelo de culpabilidad por el caracter mas
abajo presentado.

52 Dan-Cohen (1986), p. 14.
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atribuye la condicién de personas naturales. Asi, por ejemplo, bajo el
derecho chileno vigente la expresién “persona natural” designa a todo
individuo vivo, y ya nacido, de la especie humana?. De acuerdo con
el llamado “enfoque biol6gico”, ello implica que el estatus ontolégico
de una entidad capaz de contar, bajo determinadas condiciones, como
una persona natural es, basalmente, el propio de un organismo an-
imal que cae bajo el concepto sortal expresado por el término “ser
humano”>4. Con ello, la pregunta que necesita ser respondida en el
presente contexto admite ser reformulada como la pregunta de cual es
el concepto sortal que especificaria el estatus ontolégico de una entidad
corporativa capaz de contar, bajo determinadas condiciones, como
una persona juridica’®. La respuesta ofrecida por Dan-Cohen consiste
en que, al menos en una época que —como nuestra época de capital-
ismo tardio— se ajusta a la imagen de una “sociedad burocratica”, esa
funcion la cumpliria el concepto de organizacions®.

Para ofrecer una respuesta no trivial, a la vez que informativa, a
la pregunta de qué es aquello en lo que, fundamentalmente, consiste
una organizaciéon, Dan-Cohen echa mano a una concepciéon que él
articula a partir de los conocimientos provistos por la llamada “teoria
organizacional” y que sustentarian una caracterizacion de las organi-
zaciones como entidades que exhiben las siguientes ocho propiedades:
(1) estructuracion, (2) tamafo considerable, (3) funcionalidad, (4) ori-
entacion a objetivos, (5) permanencia, (6) formalidad, (7) complejidad
y (8) capacidad decisional®’.

Que una organizaciéon deba ser entendida, en lo inmediato, como
una estructura, quiere decir que su existencia esta asociada a la instan-
ciacion de “un patrén u orden (mas o menos) fijo y perceptible”, lo
cual se ve reflejado en que ella pueda ser representada “en la forma
de un ‘organigrama’”5®, Que ella necesite, ulteriormente, consistir en

53 Ello resulta de la combinacion de la definicién plasmada en el art. 55 del Codigo Civil,
segun la cual “[slon personas todas los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su
edad, sexo, estirpe o condicion”, y lo declarado en su art. 74 del mismo c6digo, en cuanto a que
“[l]a existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse complementa de su
madre”, asi como en su art. 78, en cuanto a que “[lJa persona termina en la muerte natural”.

54 Fundamental, Quante (2007), pp. 105 y ss. Al respecto, Maialich (2023a), pp. 518 y s.

55 En general acerca de como la respuesta a una “pregunta existencial” necesita descansar en
la aplicacion de algin concepto sortal, entendido como un concepto que tiene incrustado un
criterio para la cuantificacion de sus propias instanciaciones, véase Manalich (2024), pp. 176 y
ss., con referencias ulteriores.

56 Detalladamente, Dan-Cohen (1986), pp. 13 y ss., 21 y ss., 26 y ss. Para un enfoque préoximo,
véase Feijoo (2023), pp. 89y ss., 99 y ss.

57 Dan-Cohen (1986), pp. 30 y ss., segun quien las organizaciones consistirian en “large,
goal-oriented, permanent, complex, formal, decisionmaking, functional structures” (ibid., p. 31).

5 Dan-Cohen (1986), p. 31.
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una estructura de tamaiio considerable, es algo que concierne tanto “a
la escala de sus operaciones” como “al elevado ntimero de individ-
uos [...] involucrados en llevar a cabo esas operaciones”: mientras
que lo primero incide en la “importancia social” de las politicas y
decisiones de la organizacién en cuestion, lo segundo se expresa en
su “anonimidad” y, con ello, en su “impersonalidad”®. A su vez, la
funcionalidad predicable de una organizacion es aquello que resul-
taria enfatizado por una “concepcion instrumental”, de acuerdo con
la cual las organizaciones aparecen como estructuras “formalmente
establecidas para el propésito explicito de alcanzar ciertos objetivos”%°.
Pero esta funcionalidad, asi entendida, coexiste con una orientacion a
objetivos que pueden terminar siendo divergentes de aquellos formal-
mente enunciados, y que Dan-Cohen propone llamar “autoserviciales”
o “reflexivos”, entendidos estos como objetivos que se distinguirian por
concernir a la preservacion o el autofortalecimiento de la organizacién
misma®. Esta doble caracterizacién de las organizaciones como es-
tructuras funcionales, en cuanto instrumentales para la realizacion de
los objetivos perseguidos a través de su creacidn, y al mismo tiempo
orientadas a objetivos tendencialmente autorreferentes, capaces de
emerger como resultado de un “desplazamiento de objetivos” asociado
al desarrollo de dinamicas internas propiciadas por el comportamiento
de individuos o subgrupos, haria posible atribuirles una forma de
“instrumentalidad recalcitrante”2.

La permanencia asimismo caracteristica de una organizacién admi-
tiria ser mas precisamente entendida como una “independencia tem-
poral”, consistente en que su identidad a través del tiempo no quede
atada a la identidad de las personas naturales que, en algtin punto
de tiempo, pudieran fungir como sus miembros%. En la terminologia
favorecida por French, en esto ultimo radicaria que, si se la concibe
como una colectividad, una organizacién deba ser mas exactamente
entendida como una “colectividad conglomerada”, en oposicion a una
meramente “agregada”®*. Una condicién de posibilidad para que la
respectiva organizacion pueda exhibir tal identidad a través del tiempo,
a pesar de la “membresia variable” que sea constatable en el nivel de

59 Dan-Cohen (1986), p. 34.

60 Dan-Cohen (1986), p. 36. Para una relativizacién de la asimilacion de las nociones de
instrumentalidad y funcionalidad, véase, sin embargo, Dan-Cohen (2016), pp. 193 y s.

61 Dan-Cohen (1986), pp. 36 y s.

62 Dan-Cohen (1986), p- 38.

63 Dan-Cohen (1986), p. 3.

64 French (1984), pp. 5 y ss., 13 y ss. En la terminologia de Pettit (2001), pp. 110y ss., la
misma distincion queda expresada a través de la contraposicion de “colectividades integradas”
y “colectividades agregadas”, respectivamente. Al respecto, Cigiiela (2015), pp. 58 y s., 68 y s.
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su composicion®s, esta dada por una ulterior propiedad destacada por
Dan-Cohen, y que este identifica con el aspecto “burocratico” de su
formalidad: “[l]a organizacién esta constituida por cargos formales y
[por] reglas que los conectan”%®.

En la terminologia posteriormente introducida por Dan-Cohen
mismo, ello quiere decir que los roles cuya imbricacion formal es consti-
tutiva de una organizacién resultan ser, preponderantemente al menos,
“roles distantes” y no, en cambio, “roles préximos”, como lo serian
aquellos cuyo desempeio puede convertir a un individuo en miembro
de un colectivo consistente en una comunidad®?. Ello brinda sustento
adicional al entendimiento de las organizaciones como entidades mas
bien “impersonales” que lograrian dotarse de una cierta “impermeabil-
idad”: habria “un distintivo sentido en el cual puede decirse de eventos
(acciones, 6rdenes, derecho) que afectan a la organizacion, que no es
facil y directamente reducible a un impacto comparable en los individ-
uos qua individuos”®, Si ella es puesta en relacién con el tamafio mas
o menos considerable que pueda mostrar la respectiva organizacion,
su formalidad contribuye a explicar aquella propiedad que Dan-Cohen
tematiza como su complejidad, que descansaria en “el gran ntimero de
subunidades independientes que constituyen la organizacion e interac-
tian de varias maneras”%. Combinada con la formalidad caracteristica
de una organizacion, su complejidad le conferiria una “opacidad” que
se traduce en que “las acciones de la organizacion [sean] impersonales
en un sentido distintivo”, consistente en que “ellas no [sean] el reflejo
directo de decisiones y acciones individuales”7°.

Esta opacidad, asi entendida, tiene como presupuesto la atribucién
de una capacidad decisional a la organizacion en cuestiéon, que Dan-
Cohen vincula, en lo inmediato, con “la crucial importancia que la
informacion juega en las actividades organizacionales””*. La realizacion
de las correspondientes funciones de “reunir, registrar, grabar, decodi-
ficar y diseminar informacion” admitiria ser “imputada” directamente
a la organizacién, puesto que “la informacion total que conduce a
una cierta decisién (o accién o producto) no es normalmente poseida
por individuo singular alguno ni esta directamente relacionada con
el conocimiento combinado poseido por un conjunto de individuos

65 Véase French (1984), p. 13.
66 Dan-Cohen (1986), p. 34.
67 Dan-Cohen (2016), pp. 17 y ss., 26 y ss.
8 Dan-Cohen (1986), p. 35.

69 Dan-Cohen (1986), p. 35.

7° Dan-Cohen (1986), p. 36.

7+ Dan-Cohen (1986), p. 32.
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identificables””?. Lo mismo valdria respecto de las “preferencias or-
ganizacionales” susceptibles de verse implementadas a través de las
decisiones adoptadas por la organizacién en cuanto tal: a pesar de que
esas preferencias sean, “en ultimo término, el producto de las preferen-
cias de algunos individuos”, no son pocas las situaciones en las cuales
seria “manifiestamente imposible dar cuenta de la decisién organiza-
cional” a partir de las respectivas preferencias individuales73. De ahi
que, a juicio de Dan-Cohen, no sea excesivo en lo absoluto “retratar las
organizaciones como ‘sistemas intencionales’ dotados de inteligencia
organizacional”, para con ello expresar que ellas “toman decisiones
infundidas de contenido cognitivo, que son, al mismo tiempo, el pro-
ducto de fuentes informacionales ampliamente dispersas y [de] difusos
intereses y actitudes individuales”74.

Hay que advertir, con todo, que las propiedades que, de acuerdo con
la caracterizacion recién ofrecida, serian exhibidas por las entidades
corporativas qua organizaciones se distinguen por ser propiedades
graduales. Esto quiere decir que se trata de propiedades que pueden
ser exhibidas en mayor o menor medida por la entidad en cuestién,
sin que su constatacion pueda tomar la forma de un juicio binario. Asi,
la respectiva corporacién podra exhibir un tamafio mas o menos con-
siderable, una complejidad de mayor o menor calado, una capacidad
decisional de mayor o menor envergadura, etcétera. Esto es importante,
en cuanto conduce a la consideracién de que una entidad corporativa
cualquiera podra encontrarse mas o menos cerca del paradigma de
una organizacién corporativa. Y es claro que una regulacion legal podria
acoplar la activacion de la responsabilidad penal atribuible a una enti-
dad corporativa a un umbral méas o menos exigente, en lo tocante a la
medida en la cual ella logre ajustarse a ese mismo paradigma’>.

2.3. ;Las entidades corporativas como “personas morales compuestas”?

La concepcion de las entidades corporativas como organizaciones,
recién resefiada, responde a una insatisfaccion con las dos tendencias
tedricas que mas tradicionalmente compiten por responder la pregunta
por el “ser” de esas mismas entidades, pugna que a juicio de Dan-
Cohen arrojaria un “fracaso [de] ontologia juridica” como balance?°.
Se trata de la pugna entre un enfoque folista, que en virtud de la
seduccion ejercida por la “metafora de la persona natural” favorece lo

72 Dan-Cohen (1986), p. 32.

73 Dan-Cohen (1986), p. 33-

74 Dan-Cohen (1986), p. 34.

75 Sobre el problema, y en la direccién aqui favorecida, Feijoo (2023), pp. 99 y ss.
76 Dan-Cohen (1986), pp. 13 Y ss.
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que cabria llamar la “personificacion” de las entidades corporativas;
y un enfoque atomista, que en la direccién exactamente opuesta se
inclina por ver en las corporaciones nada mas que un “racimo” (cluster)
de individuos”7.

Partiendo por esto tltimo, parece tener asidero la suposicién de que
la adopcién de un enfoque atomista tendria que llevar al rechazo del
establecimiento de un régimen de responsabilidad penal de personas
juridicas, tal como como ello se manifiesta, con especial claridad, en
un planteamiento como el de Molina®. Pero concluir esto seria pre-
cipitado. Pues, si un enfoque atomista se distingue por concebir las
entidades corporativas como racimos o agrupaciones de personas —a
saber: personas naturales—, entonces con esto pareceria abrirse la
posibilidad de que a ellas sea “comunicado” el estatus normativo de las
personas que la componen?9. Y si, en estos términos, una corporacion
puede ser entendida como una “suprapersona” obtenida por composi-
cién, entonces cabria considerar la posibilidad de que ella sea hecha
responsable, en congruencia con el estatus normativo que le seria asi
comunicado. Precisamente esta es la via que, en el debate doctrinal
aleman, ha sido explorada por Aichele y Renzikowski, a partir de una
recuperacion de la construccion de una persona moralis compositaso.

Esta ultima nocién, que se remonta a la doctrina del derecho natural
racional y que fue cabalmente asumida por Kant®, apunta a la forma
en la cual una multiplicidad de individuos podria, a través de una con-
vergencia de sus voluntades, “fundar” (begrinden) una “persona moral”,
en términos tales que, “[e]n virtud de esa convergencia, la voluntad
de cada uno de esos individuos se conviert[a] en la voluntad comtin
de todos”®2. Mas precisamente, y tal como ello queda canénicamente
expresado en la definicién ofrecida por Pufendorf, la constitucion de
semejante persona moralis composita seria el resultado de la conforma-
cién de una “doble unidad de una voluntad de acciéon” generada por
“la unién [Zusammenschluf] de varias personas individuales”33. Esta
doble unidad no seria mas que la expresion de la “identidad formal”
que, de acuerdo con el principio leibniziano de la identidad de los

77 Dan-Cohen (1986), p. 15; al respecto, también Dan-Cohen (2016), pp. 184 y s. Para una
articulacion rigurosa del contraste entre enfoques holistas e individualistas en el campo de la
ontologia, y en particular de la ontologia social, véase Bunge (2004), pp. 97 y ss., 111 y ss.;
también Tuomela (2013), pp. 9y ss,

78 Supra, 2.1.

79 Al respecto, Dan-Cohen (1986), pp. 15y s.

80 Aichele (2008), pp. 8 v ss., Renzikowski (2019), pp. 154 y ss.

81 Al respecto, Aichele (2008), pp. 11y ss., 19 y ss.

82 Renzikowski (2019), p. 155.

83 Aichele (2008), pp. 9y s.
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indiscernibles®, se daria entre la voluntad y las acciones de cada
una de las personas asi asociadas, por un lado, y la voluntad y las
acciones de cada una de las demas, por otro, “en lo concerniente a la
naturaleza y el fin de la asociacion”. De esta manera, la “totalidad
unificada” en la que consistiria la respectiva persona moralis composita
seria el resultado de la unificacion de la voluntad y las acciones de las
personas fisicas que fungen como sus miembros o “partes”, quedando
esa unificaciéon fundada en la identidad formal predicable tanto de la
voluntad que ellas comparten como de las acciones por ellas ejecutadas
como realizacién de esa misma voluntad.

Hay dos aspectos del enfoque asi delineado que ameritan ser resalta-
dos. El primero concierne a una implicacién del caracter compuesto
que se reconoce a la respectiva persona moralis: esta aparece “no solo
como unidad”, sino como un todo [¢in Ganzes], esto es, como com-
puesta por “partes”, cuya respectiva “identidad como partes” seria
relativa al “todo del cual ellas son partes”. De ello se seguiria, como
observa Aichele, que “el movimiento de una parte, en la medida en
que [ese movimiento] es desplegado en esta funcion determinada por
el todo, no puede ser distinguido del movimiento del todo”, de lo cual
se seguiria que cada accién ejecutada por una persona fisica en su
funcién como parte del todo cuenta como “una accion del todo y con
ello de cada parte individual”®’. De ahi que Renzikowski sostenga que
los hechos de la persona moralis composita “pueden ser imputados no
solo a ella —esto es, al colectivo—, sino que pueden ser imputados a
cada miembro de esa misma persona compuesta, porque ellas, [...]
segun su intervencion en la persona moral, no pueden ser distinguidas
unas de otra”®. En ello radicaria que las entidades corporativas, asi
reconocidas como sujetos de imputacién, aparezcan como candidatas
a ser penalmente responsabilizadas®.

El segundo aspecto de esta concepcion que cabe destacar concierne
a las condiciones de cuya satisfaccion tendria que depender que se
constituya una voluntad comun que admita ser identificada con la

84 Seguin este postulado de ontologia formal, también conocido como “ley de Leibniz”, X e Y
son una y la misma entidad, en sentido numérico, si y solo si, dadas las propiedades exhibidas
por X e Y, X e Y son indistinguibles (o “indiscernibles”). Para una presentacion mas detallada,
véase Strawson (1959), pp. 117 y ss.

85 Aichele (2008), p. 10. Véase también Renzikowski (2019), pp. 155 ¥ s.

86 Aichele (2008), p. 22.

87 Aichele (2008), p. 22.

88 Renzikowski (2019), p. 156; véase también Aichele (2008), p. 22.

89 Véase Renzikowski (2019), p. 156, observando que, por supuesto, de ello de ninguna
manera se sigue que sea necesario su reconocimiento como entidades capaces de ser penalmente
responsabilizadas.
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voluntad de la respectiva persona moral considerada como una to-
talidad. Al menos bajo la version de la construccion favorecida por
Kant, una condicioén necesaria para ello consistiria en que, al interior
de la asociacion, “ninguna voluntad particular [tenga] el privilegio de
determinar la voluntad de los demas”, dado que una voluntad solo
podria tener “eficacia determinativa” siendo “voluntad comun”¥°. La
consecuencia de ello seria que inicamente una societas aequalis, ninguno
de cuyos miembros figura ocupando la posiciéon de imperans, podria
venir en consideracién como persona moral9*.

Las consideraciones precedentes tendrian que hacer reconocible la
falta de plausibilidad que aqueja a esta concepcion de las entidades
corporativas, al menos si se la toma como posible modelo para explicar
que las personas juridicas puedan ser penalmente responsabilizadas. En
lo fundamental, esa falta de plausibilidad se explica por el compromiso
atomista que, seguin ya se anticipara, subyace a la conceptualizacion
de las corporaciones como personas morales compuestas, que las
hace aparecer como meras asociaciones de individuos, sin conferir
significacion alguna a su dimension propiamente organizacional. Asi, y
a menos que se la interprete como una metafora teéricamente superflua,
la identificacion de los individuos que componen la persona moral
en cuestion con las “partes” de esta no es facil de reconciliar con el
hecho de que las entidades corporativas se correspondan con artefactos
abstractos, a lo menos en el sentido minimo de que ellas carecen de
extension espacial%®. Esto es indicativo de que el entendimiento de las
entidades corporativas como “construcciones meriologicas”, que es
lo que subyace al analisis de su existencia en términos de la relacion
entre un “todo” y sus “partes”3, no logra ofrecer razones para asumir
que aquellas hayan de ser identificadas como auténticos agentes grupales
singulares, como algo distinto e irreducible a una mera pluralidad de
agentes agrupadosdt.

Mas alla de ello, el modelo de la persona moralis composita no esta

9° Aichele (2008), p. 13.

91 Asi, Aichele (2008), pp. 13 y s., dando cuenta de que, a diferencia de Kant, Achenwall
habria admitido la posibilidad de una persona moralis composita constituida como una societas
inequalis.

9% Al respecto, Mafialich (2024), pp. 178y s., 218 y ss.

93 Acerca de la meriologia como el subcampo de la ontologia formal que se ocupa de las
la relacion entre las partes y el todo (de algo), véase Meixner (2011), pp. 44 y ss. Para una
consideracion del “problema del «todo y las partes»” a propésito del contraste de los modelos de
la culpabilidad por el hecho propio y de la culpabilidad por transferencia para la fundamentacion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, véase Cigiiela (2015), pp. 166 y ss.

94 Para esta distincién, véase Ludwig (2017), pp. 11y ss., 36 y ss., quien la articula haciendo
uso de una terminologia no enteramente conveniente, al contraponer la nocion de “agente grupal
singular” a la de “grupo plural”.
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en condiciones de dar cuenta, siquiera minimamente, tanto de la
formalidad como de la complejidad que, segtin Dan-Cohen, son carac-
teristicas de buena parte de las entidades corporativas que pueblan las
contemporaneas economias capitalistas. Mas atn, entendida como una
persona moralis composita, una entidad corporativa se presenta como
radicalmente “transparente”, en oposicion a “opaca”%. En efecto, si la
voluntad y las acciones atribuible al “todo” en el que consiste una per-
sona moral compuesta lo son en cuanto indistinguibles de la voluntad
y las acciones atribuibles a sus “partes”, entonces deviene imposible
explicar que, tal como ya se sugiriera, “las acciones de la organizacién
[sean] impersonales”, a consecuencia de que ellas “no son el reflejo
directo de decisiones y acciones individuales”9°.

Por otro lado, el modelo de la persona moralis composita transmite una
imagen de la conformacién de la voluntad atribuible a la correspon-
diente “totalidad unificada” que resulta manifiestamente inverosimil
de cara a los mecanismos que conforman lo que, siguiendo a French,
cabe llamar la correspondiente “estructura corporativa de decision
interna”¥’. En particular, la exigencia, tematizada por Aichele, de que
la voluntad de ninguna de las personas naturales que componen la
respectiva persona moralis resulte asimétricamente determinante de la
voluntad de otras “partes” del todo, y que seria definitoria del concepto
de una societas aequalis, resulta incompatible con el régimen de gob-
ierno corporativo propio de cualquier sociedad mercantil de capital.
Para lo que aqui interesa, resulta decisivo que tal esquema de gobierno
corporativo descanse, basalmente, en la distincion entre propiedad y
control%®.

2.4. ;Las entidades corporativas como personas morales?

De acuerdo con lo recién explicado, al modelo de la persona moralis
composita subyace la adopcion de un enfoque atomista, en la medida
en que la respectiva asociaciéon de individuos es concebida como
portadora de una voluntad y como un agente de acciones que le
serian atribuibles, meramente, por la indistinguibilidad de la voluntad
y las acciones atribuibles a los individuos que, en cuanto “partes” de
ella, la componen. En las antipodas de tal aproximacién aparecen
algunas propuestas que, adoptando un enfoque holista, conciben las
las entidades corporativas como dotadas de una capacidad agencial
que seria suficientemente discontinua de la agencia de las personas

95 Supra, 2.2.

96 Dan-Cohen (1986), p. 36.

97 French (1984), pp. 48 y ss.

98 Al respecto, Dan-Cohen (1986), pp. 18 y ss.; también Dan-Cohen (2016), pp. 194 V .
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naturales involucradas en su operacion. Representativa de esta tltima
orientacion es la propuesta de French, segin quien, satisfaciéndose
determinadas condiciones, las entidades corporativas admitirian ser
consideradas como “personas morales” y, por ello, como capaces de
responsabilidad penal%.

French enuncia sintéticamente cuales serian las condiciones de cuya
satisfaccion dependeria que una entidad cualquiera exhiba personali-
dad moral:

ser una persona moral es ser tanto un actor intencional
como una entidad con la capacidad o habilidad para mod-
ificar intencionalmente sus patrones conductuales, habitos
o modus operandi tras haber aprendido que eventos ad-
versos o valiosos (definidos en términos juridicos, morales
o incluso prudenciales) fueron causados por su compor-
tamiento no intencional precedente'*.

Las dos condiciones asi enunciadas reproducen el contenido de
sendos principios, que French califica como “superestructurales de
la responsabilidad moral”**. El primero de ellos es el “principio de
responsabilidad extendido” (extended principle of accountability), segtin
el cual una persona puede ser moralmente responsabilizada tanto “por
sus acciones intencionales y por aquellas acciones que [ella] estuvo
dispuesta a ejecutar bajo descripciones diferentes de sus acciones
intencionales”, por un lado, como “por aquellos efectos secundarios o
no originales que involucran las acciones de otras personas que [ella]
intent6 oblicua o colateralmente que ocurrieran, o que estuvo dispuesta
a que ocurrieran como el resultado o bajo diferentes descripciones
de sus acciones”'®. Por su parte, el “principio de ajuste responsivo”
(principle of responsive adjustment) determina que una persona pueda
ser moralmente responsabilizada de un evento que al momento de
tener lugar, se correspondi6 con algo que ella hizo de manera no
intencional, siempre que con posterioridad ella no haya adoptado
algtin “cambio conductual apropiado”, sin configurarse alguna “excusa
exculpatoria por la falta de ajuste”'®. Esto ciertamente no supone
que el evento no intencional sea retroactivamente resignificado como
intencional, sino mas bien que, en virtud de su posterior renuencia

99 Véase French (1984), pp. 31y ss., 164 y ss. Al respecto, Artaza (2013), pp. 192 y ss.; Cigiiela
(2015), pp. 58y ss.

190 French (1984), p. 165.

o1 French (1984), p. 164.

192 French (1984), p. 134.

103 French (1984), pp. 155y s.
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a implementar el correspondiente ajuste conductual, la persona en
cuestion pase a quedar asociada con ese evento pretérito, al modo de
un “efecto de segundo orden”'°4. Tal como French lo hace explicito,
esta ampliacion del alcance de la responsabilidad atribuible a una
persona, a la que conduce el principio de ajuste responsivo, lograria
hacer justicia a la “idea aristotélica” de que la falta de implementacion
de un cambio de conducta tras el involucramiento no intencional de
un agente en un acontecimiento “desviado del curso de la bondad”
sustentaria la reinterpretacion de ese acontecimiento como indicativo

de su caracter'®s.

Esta ultima observacion es ciertamente bienvenida a la hora de artic-
ular un modelo de culpabilidad por el caracter para asi reconstruir los
presupuestos de la responsabilidad penal atribuible a personas juridi-
cas, como una responsabilidad no asimilable a la atribuible a personas
naturales*®. Sin embargo, la propuesta de French se orienta, por el
contrario, a asimilar las bases de la responsabilidad penal atribuible a
entidades corporativas y a individuos humanos. A este respecto, una
premisa decisiva de su argumentacién emerge con su denuncia del
“sesgo antropocéntrico” implicado en “la creencia de que, simplemente,
las corporaciones no pueden ser personas morales”°7.

A French debe reconocerse el mérito de denunciar la tendencia,
que €l reconduce al temprano analisis del término “persona” como un
“término forense”, ofrecido por Locke, a hacer coextensivos el concepto
juridico de persona con lo que French mismo propone llamar el “con-
cepto metafisico” de persona, en términos del cual ser una persona
consistiria en ser una entidad dotada de agencia intencional'®®. En
contraste con esto, French defiende la “tesis de la interdependencia”,
concerniente a la relacién en la que se encontrarian los conceptos
metafisico y moral de persona, en el entendido de que ser una per-
sona moral consistiria, segun lo ya sugerido, en ser susceptible de ser
moralmente responsabilizado. De acuerdo con la tesis de la interde-
pendencia, ser una persona en sentido metafisico equivaldria a ser
una persona moral, de manera tal que, “para entender en qué consiste
ser responsable, uno tiene que entender en qué consiste ser un agente
intencional [...], y viceversa”'®9.

%4 French (1984), p. 156.
195 French (1984), p. 158.
196 fnfra, 4.

197 French (1984), p, 33-
198 French (1984), p- 32-
199 French (1984), p. 32.
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De lo anterior se sigue que el hecho de que una entidad corporativa
pueda constituirse como una persona juridica carece, por si mismo, de
relevancia para determinar su aptitud para ser penalmente responsabi-
lizada, a lo menos si se asume que las condiciones de cuya satisfaccién
dependeria una atribucién de responsabilidad penal tendrian que re-
flejar las condiciones de una responsabilidad moral 4 /a French. De
ahi que, pace von Liszt, el hecho de que una sociedad comercial pueda
ocupar el lugar de una de las partes de una relacién contractual, y en
este sentido sea capaz de celebrar un contrato, nada diga acerca de
si esa sociedad comercial puede o no perpetrar un delito de estafa a
través de la celebracion de un contrato fraudulento''°. Esta es una
conclusién que solo puede ser tenida por correcta, pues nada distinto
vale, mutatis mutandis, tratandose de la responsabilidad penal atribuible
a una persona natural: que un individuo humano exhiba el estatus
juridico de persona, ciertamente no prejuzga su capacidad para ser pe-
nalmente responsabilizado**!. La deficiencia que aqueja al enfoque de
French radica, mas bien, en su pretension de asimilar los presupuestos
agenciales que convertirian a las entidades corporativas en susceptibles
de ser penalmente responsabilizadas a los presupuestos agenciales de
la responsabilidad penal atribuible a individuos humanos.

En su tratamiento del problema, French se apoya en la célebre con-
cepcion de la agencia articulada por el filésofo Donald Davidson. Segtun
este, por “agencia” hay que entender la relacion que se constituye un
evento y una persona cuando ese evento se presenta como una accion
de esa persona, lo cual a su vez depende que el evento en cuestion
satisfaga a lo menos una descripcién bajo la cual ese evento se presente
como algo que esa persona ha hecho intencionalmente*®. A partir de

119 Criticamente acerca de este lugar comun del debate en torno a la (in)admisibilidad de
los regimenes de responsabilidad penal para personas juridicas, Molina (2016), pp. 373 y ss.;
también Ortiz de Urbina (2021), pp. 470 y ss.

11 Al respecto, supra, 2.1.

2 Davidson (2001), pp. 43 y ss. Valga la observacion de que la critica a la “ocultacion del
agente en los predicados del lenguaje”, que, tomandola de Ricoeur, Cigiiela dirige contra la
concepcién davidsoniana de la agencia, descansa en la premisa infundada de que aquella “da
valor constitutivo al proceso de comunicacién lingiiistica, y el individuo y la accién individual
aparecen [...] como el «producto» del lenguaje”, lo cual daria forma a una “semantica de la
accion sin agente”; asi, Cigiiela (2015), p. 63. Se trata de una premisa infundada, por cuanto ella
carece de apoyo en la obra de Davidson, quien en ningtn lugar sugiere algo parecido a que la
“comunicacion” acerca de lo que alguien ha hecho seria “constitutiva” de su estatus como agente.
Mas alla de ello, Cigiiela pasa por alto que la primacia l6gica que la nocién de accién exhibe
frente a la nocion de agente priva de sustento a la sugerencia de que pudiera haber tal cosa como
una “ontologia del agente” que fuera algo distinto de una ontologia de la accion. Para una resefia
de como el aparato conceptual de Davidson es, a este respecto, enteramente conmensurable y
congruente con los basamentos de la concepcién de la accién y de la agencia que Hegel presenta,
con diferentes acentos, tanto en su Phinomenologie des Geistes como en su Rechisphilosophie, véase
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esto, French observa que, “[s]i las corporaciones son personas morales,
ellas evidenciaran una intencionalidad no eliminable con respecto a
las cosas que ellas hacen”, lo cual dependeria de que algunos eventos
puedan ser descritos de una manera que vuelva verdadera la proposi-
cién de que “algunas de las cosas que una corporacién hace fueron
intencionalmente hechas [intended] por la corporacién misma”'*3. El
presupuesto imprescindible para ello es que —en manifiesto contraste
con lo sugerido por la construccién de una persona moralis composita—
la capacidad intencional atribuible a la entidad corporativa se presente
como irreducible a la capacidad intencional de una o mas “personas
biolégicas”, siendo mas bien una funcién de su respectiva “estructura
de decision interna”'4.

Segun French, la estructura de decisién interna de una entidad
corporativa, la cual se dejaria analizar como un sistema de reglas con-
stitutivas''>, constaria de dos componentes fundamentales, a saber: “un
diagrama de flujo organizacional o de responsabilidades que delinea
estaciones y niveles al interior de la estructura de poder corporativo”**6,
por un lado; y un conjunto de “reglas de reconocimiento”, entre las
cuales figurarian algunas que servirian como reglas procedimentales
para que determinadas decisiones puedan ser reconocidas como de-
cisiones de la corporacién, asi como otras que especificarian en qué
consiste la “politica basica” (basic policy) que, sustantivamente, habria
de “informar sus decisiones, para que ellas puedan ser propiamente
descritas como [decisiones] de la corporacion”, por otro''7. En qué
consista esa politica basica, con todo, es algo que “s6lo [puede] verse
revelado a través de un estudio cuidadoso del efectivo comportamiento
corporativo durante un lapso de tiempo”, de manera tal que el con-
tenido de los correspondientes criterios de reconocimiento tendria
que ser discernido a partir de su “aceptacion [por parte del] personal
corporativo o [de] los funcionarios administrativos superiores”*8,

Sobre esta base tendriamos que poder responder la pregunta de

Maiialich (2023b), pp. 187 y ss., 19o y ss. Si se considera que, como lo sostuviera Radbruch
(1967), p. 101, Hegel puede ser tenido por “el padre del concepto juridico-penal de accién”,
entonces tendria que ser claro cuan problematico es que Cigiiela (2015), p. 64, sugiera que una
concepcion de la agencia como la de Davidson seria de “dificil traslacién al discurso ético o
penal”. Por supuesto, nada de esto prejuzga, en lo absoluto, si la categorizacién de las entidades
corporativas como agentes, y asi como personas morales, y que French pretende sustentar en el
andamiaje tedrico davidsoniano, resulta ser plausible, o aun exitosa.

113 French (1984), pp. 38y s.

4 French (1984), p. 39.

115 Véase French (1984), pp- 42, 52 ¥ s.

116 French (1984), p. 41.

17 French (1984), p. 43.

118 French (1984), p. 62.
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si una entidad corporativa puede ser responsabilizada por eventos
que admitan ser interpretados como acciones suyas, de un modo que
satisfaga los dos “principios superestructurales de la responsabilidad
moral”. Pues de esto ultimo dependeria que la responsabilidad asi
atribuida pueda sustentar un “castigo infligido como un merecimiento
justo”, y asi como algo distinto de una mera administracion de “dis-
ciplina”9. En lo especificamente concerniente a la satisfaccion del
principio de ajuste responsivo, French entiende que para ello seria
indispensable que la respectiva corporacion esté dotada de una estruc-
tura de administracién que la habilite para la adopcion de “decisiones
no programadas”. Mientras que una decision seria “programada” si
ella pertenece a una serie de “decisiones repetitivas y rutinarias” que
se reproducen mas bien mecanicamente, una decisién contaria como
“no programada” en la medida en que ella se presente como capaz
de alterar los “habitos” que se expresan en la adopcién de un cierto
patrén conductual**°.

La debilidad fundamental de un planteamiento como el de French
se encuentra en su compromiso con la idea de que seria factible asim-
ilar la constitucion agencial de una entidad corporativa a la de un
agente humano'*'. Esto se ve reflejado en su recurso a la concepcion
davidsoniana de la accio6n, a través de cuya simple adaptacion a las
particularidades estructurales exhibidas por una entidad corporativa
tendria que ser posible especificar las condiciones para que ella pueda
ser penalmente responsabilizada por eventos interpretables como ac-
ciones suyas, en el mismo sentido en que un individuo humano pudiera
serlo. Aqui radica la razén por la cual, segun ya fuera explicado,
French hace descansar su argumentacion en la tesis de la interdepen-
dencia: para que una corporacién pueda ser vista como una persona
moral, en cuanto tal susceptible de ser sometida a sanciones penales
retributivamente cargadas, ella necesitaria exhibir el estatus de un
agente intencional, que segtin French seria el estatus expresado por el
concepto metafisico de persona.

Semejante equiparacion de la capacidad agencial y la personali-
dad moral susceptibles de ser exhibidas por alguna entidad esta lejos
de ser autoevidente. Que a una entidad corporativa sea atribuible
personalidad moral, es marcadamente dificil de compatibilizar con
la consideracion de que, como French mismo lo advierte, una cor-

9 French (1984), pp. 166 y s.

120 French (1984), pp. 167 y s.

21 Para una version matizada de una propuesta asimismo asimiladora, apoyada en la con-
cepcién de los agentes colectivos desarrollada por Pettit, véase Artaza (2013), pp. 203 y ss.
Criticamente al respecto, Cigiiela (2015), pp. 68 y ss.
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poracion no sea sino un artefacto***, en lo cual se ve reflejada su ya
aludida “funcionalidad”*®3. Esto habla decisivamente en contra de
reconocer el estatus de persona moral a una entidad corporativa, desde
ya si la nocién de personalidad moral es entendida como internamente
conectada con la nocién kantiana de dignidad'#4. Sin embargo, de esto
no se sigue, sin mas, que entonces tampoco pudiera serle reconocido el
estatus de agente. La maniobra decisiva para ello pasa por desahuciar
una de las proposiciones en las que se descompone la tesis de la inter-
dependencia, a saber: que unicamente podria reconocerse capacidad
agencial a una entidad si esta cuenta como persona moral. Si se aban-
dona esta proposicién, entonces el camino queda despejado para que
la agencia predicable de una entidad corporativa quede asociada, mas
bien, a lo que Dan-Cohen llama una “personalidad practica” (practical
personhood), cuya adscripcion a una entidad corporativa C tendria que
depender de la satisfaccion de la siguiente condicién doble: que tenga
sentido tratar a C “como el punto de origen” de algtin evento; y que
C exhiba la capacidad de reaccionar “responsivamente” a normas
dirigidas a C, asi como a incentivos orientados a respaldar o reforzar
esas mismas normas*.

En la medida en que el reconocimiento de personalidad practica a
una entidad corporativa no necesita en lo absoluto descansar en que
ella exhiba las propiedades que, basalmente, pueden convertir a un
individuo en poseedor de personalidad moral, el régimen de respons-
abilidad penal aplicable a tal entidad corporativa no tendria por qué
presuponer la validacion de la segunda de las dos asunciones tacitas
que, segiin Dan-Cohen, parecen dominar perjudicialmente el debate
que gira en torno a la pregunta por la admisibilidad de la punicién
de personas juridicas126. En lo que ahora interesa, esa asuncion sirve
como premisa para la formulacién de lo que Dan-Cohen denomina el
“criterio de la individualidad”, segun el cual “las corporaciones [serian]
castigables si y solo si castigarlas seria equivalente a castigar seres
humanos individuales”**7. Si, en consideracién a su ontologia peculiar
en cuanto artefactos institucionales, se abandona la asuncién resul-
tante en el criterio de la individualidad, entonces deberia disolverse
la resistencia que suele enfrentar la constatacion ineludible de que la

122 Véase French (1984), pp. 34, 53 y 101. Para una presentacién canonica de la caracterizacion
de las entidades corporativas como “personas artificiales”, véase Kurki (2023), pp. 41y ss.

123 Supra, 2.2.

124 Muy claramente en esta misma direccion, Dan-Cohen (2016), pp. 138 y ss., 183 y ss., 193 y
s.
125 Dan-Cohen (2016), p. 184.
126 Supra, 2.1.

127 Dan-Cohen (2016), p. 199.
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responsabilidad penal eventualmente atribuible a una entidad corpora-
tiva qua persona juridica no puede quedar fundada en la satisfaccion
de condiciones asimilables a las que sustentan la responsabilidad penal
atribuible a un individuo humano gua persona natural'?®,

Sintomatica de una validacién no debidamente problematizada del
criterio de la individualidad resulta ser la argumentacion ofrecida por
Cigiiela para desestimar la aceptabilidad del establecimiento de un
régimen de auténtica responsabilidad penal para personas juridicas.
Ello se ve nitidamente corroborado por su insistencia en que, para
fundar esa desestimacion, seria suficiente observar que, a diferencia
de una persona natural, una persona juridica no puede desarrollar una
“identidad narrativa plena”'®9. Esto contribuye a explicar que Cigiiela
sostenga que el reconocimiento legislativo de la subsistencia de la
responsabilidad penal atribuible a una persona juridica en caso de
que, tras la perpetracion del hecho que pudiera gatillar su punibilidad,
esa persona juridica se vea reestructurada a consecuencia de una
“fusién, escision, absorcién o transformacion” seria suficientemente
revelador de que, en este ambito, la respectiva punicién dejaria de
estar condicionada por el presupuesto de una auténtica “identidad
penal”*3°.

Esto ultimo s6lo puede resultar problematico si se asume que toda
“genuina” responsabilidad penal tendria que estar modelada segtin
los parametros impuestos por el paradigma de una persona natural
como sujeto responsable, cuya identidad narrativa puede ser sensible
a un constreiimiento de “continuidad psicolégica” que carece de
toda pertinencia, empero, tratandose de una entidad corporativa en
cuanto artefacto institucional y abstracto. En la medida en que una
operacién de fusion o transformacién es congruente con la naturaleza
artificial de una entidad corporativa, no hay obstaculo alguno a que
la responsabilidad penal que le sea atribuible sea legislativamente
tratada como subsistente, con cargo a la rastreabilidad juridica de los
recursos o activos sobre los cuales esa responsabilidad pudiera hacerse
efectiva'3’. Por supuesto, esto supone validar una forma de transmisién

128 Muy claramente en esta direccion, Ortiz de Urbina (2021), pp. 494 v ss., segun quien “[I]a
distancia normativamente asumible con la responsabilidad penal individual viene dada por el
hecho de que, en el caso de las personas juridicas, su actuacién no es ni puede ser independiente
de las disposiciones conductuales de los sujetos que las integran” (ibid., p. 496).

129 Véase Cigiiela (2015), pp. 134 y ss., 148 y ss., 153 y ss., en cuyo anlisis no llegan a ser
debidamente distinguidas, sin embargo, la pregunta por la persistencia diacrénica de una persona
y la pregunta por su identidad narrativa o “biografica”. Acerca de esta ultima distincion, Quante
(2007), pp. 6 y ss., 103 y s5., 135 Y ss.

13° Cigtiela (2015), pp. 335 Y s.

131 Esto explica que, segun la nueva version de la Ley 20.393, sus arts. 18 y 18 bis se ocupen,
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de la responsabilidad penal que resulta incompatible con el principio
de personalidad de la pena'3®. Pero, en cuanto concrecién del principio
de culpabilidad, esta exigencia de personalidad —o “intrascendencia”
personal— de la pena encuentra su fundamento en la misma deferencia
hacia la subjetividad a la que en general responden las condiciones de
imputacion de cuya satisfaccion depende la legitimidad de la punicion
de una persona natural’33, sin que ella pueda funcionar como un
constrefiimiento, al menos en la misma medida, cuando se trata de la
responsabilidad penal atribuible a una persona artificial.

Por supuesto, las consideraciones hasta aqui presentadas no son
suficientes para tener por admisible, sin mas, el establecimiento de un
régimen de responsabilidad penal aplicable a personas juridicas. Que
lo sea o no, tendria que depender, mas bien, de si tiene sustento la
otra asuncion tacita que, segin Dan-Cohen, tenderia a condicionar
perjudicialmente el debate teérico sobre este punto. Se trata de la asun-
cion de que la responsabilidad penal seria categorialmente unitaria,
constituyéndose como una “unidad indiferenciada” que no admitiria
ser analiticamente desagregada en una multiplicidad de componentes
dispares, algunos de los cuales pudieran no reclamar la misma perti-
nencia segun se trate de una responsabilidad penal atribuible a agentes
individuales, por un lado, o a entidades corporativas, por otro'34.

3 LA RESPONSABILIDAD PENAL Y SUS VARIACIONES
3.1. ¢La responsabilidad penal como categoria natural?

No es infrecuente que, ante el explicito etiquetamiento legislativo de
la responsabilidad de una persona juridica susceptible de ser gatillada
por la perpetracion de un hecho dotado de significacion delictiva como
“penal”, se invoque el adagio societas delinquere non potest para aludir,
con ello, a la pretendida imposibilidad conceptual del establecimiento
de semejante régimen de responsabilidad'3>.

Por supuesto, el punto no pasa por la sola invocacién de ese adagio al
modo de un dogma que tendria la fuerza de privar al legislador de la ca-

diferenciadamente, de la ejecucion de la pena impuesta sobre una persona juridica “en caso de
[su] disolucién o transformacion”, por un lado, y “en caso de transferencia de [sus] bienes o
activos”, por otro. Acerca del régimen de “transmisién de la responsabilidad” asi establecido,
véase Artaza (2024), pp. 295 Y s.

132 Véase Diez Ripollés (2011), pp. 12 y s., denunciando la “responsabilidad por hecho ajeno”
en la que ello se traduciria.

133 Al respecto, y en referencia inmediata al marco constitucional chileno, Gonzalez Lillo (2023),
pPp- 87 y ss., 105y ss.

134 Véase Dan-Cohen (2016), pp. 198 y s.

135 Para una detallada resefia de la evolucion historica del adagio en cuestion, véase Bacigalupo
(2001), pp. 37y ss.
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pacidad de implementar tal régimen de responsabilidad. Pues, en tanto
la dogmatica juridica pretenda tener el caracter de una “ciencia de los
dogmas”, el dogma expresado a través de ese adagio conservara su
estatus de tal s6lo en la medida en que la maxima asi expresada cumpla
la funcién de servir como una proposicién que sintetiza conocimiento
doctrinalmente producido al servicio de la racionalizacién de la apli-
cacién del derecho3%. De ahi que, si legislativamente ha sido adoptada
la decisién de instaurar un régimen de responsabilidad penal aplicable
a personas juridicas, no quepa invocar “razones dogmaticas” para
negar que el legislador haya podido adoptar semejante decision'37.
Lo contrario supondria adoptar esa “posicion hostil hacia el derecho
vigente” que Binding no dudaba en censurar como expresiva de una
mentalidad iusnaturalista'3®, favorable a confundir la tarea de recon-
struir la racionalidad interna del derecho (legislado) con la pretension
de subordinarlo a una racionalidad externa'39.

El problema consiste, mas bien, en si hay razones para concluir que,
a pesar de que el legislador haya etiquetado el correspondiente régimen
de responsabilidad como “penal”, el régimen asi establecido no podria
ser dogmaticamente reconstruido como uno de responsabilidad penal.
Asi, Molina entiende que el hecho de que a las personas juridicas no
pueda ser atribuida la capacidad para perpetrar delitos tendria que
ser suficiente para afirmar que el establecimiento legislativo de un
pretendido régimen de responsabilidad penal aplicable a su respecto
conllevaria que el legislador estuviera declarandose “omnipotente”
para desconocer los “limites 6nticos” a los que estaria sometido “lo
normativo”'4°. Lo que debe ser notado en este punto es la validacion
del postulado de la unidad categorial de la responsabilidad penal
que subyace al planteamiento de Molina. Un planteamiento como
este deja enteramente fuera de consideracion la posibilidad de que,
como lo ha sugerido Diaz y Garcia Conlledo, la responsabilidad penal
atribuible a una persona juridica, en los términos del art. 31 bis del
CP espaiiol, pueda ser tenida por compatible con el reconocimiento

136 Acerca de esta funcién (nuclear) de la dogmatica juridico-penal en sentido estricto, véase
Kindhiuser (2021), pp. 17y ss., 31y ss., quien la identifica con la “elaboracion de las condiciones,
concernientes al contenido, de una aplicacién igualitaria y controlable de la lex lata” (ibid., p.
31).

137 Fundamental al respecto, Ortiz de Urbina (2021), pp. 465 y ss.

138 Asi, Binding (1918), p. 498, en especifica referencia a la concepcién “puramente iusnat-
uralista” de la culpabilidad que habria subyacido a la tendencia doctrinal favorable a volver
indistinguibles las estructuras de la tentativa y del delito putativo.

139 Acerca de la concepcién bindingiana de la metodologia de la dogmatica juridica, véase
Hilliger (2018), pp. 46 y ss., 57 y ss.

140 Asi, Molina (2016), pp. 364 y ss., 391 y ss.
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de su incapacidad para delinquir't'. Que, para sustentar esta doble
afirmacion, Diaz y Garcia y Conlledo entienda imprescindible cualificar
esa responsabilidad como una “responsabilidad criminal en sentido
amplio”, es indicativo de que, a su juicio, la responsabilidad penal no
tendria por qué ser tomada como categorialmente unitaria.

Ciertamente, Molina acierta al observar que, en cuanto hablante, el
legislador de un Estado puede validamente usar una o mas expresiones
lingtiisticas para designar algo que pudiera ser manifiestamente ajeno
a, o heterogéneo de, aquello que mas generalizadamente se designa a
través de esas mismas expresiones'4*. Con ello, el solo hecho de que en
el respectivo texto legal sea empleada la expresion “pena” para especi-
ficar una determinada especie de consecuencia juridica no es suficiente
para zanjar que ella deba ser dogmaticamente caracterizada como una
pena, de manera tal que los presupuestos de su imputacion tuvieran
que ser identificados, correspondientemente, como presupuestos de
una responsabilidad penal. Esto equivale a sostener que ni el concepto
de pena ni el de responsabilidad penal tienen el estatus de categorias
nominales*43. Pero advertir esto ultimo no equivale a validar la hipdte-
sis de que, entonces, esos conceptos solo podrian corresponderse con
categorias naturales. El problema esta en que al presentar su argumento
para descartar la posibilidad de reconocer a las personas juridicas
como entidades capaces de ser penalmente responsabilizadas, Molina
queda demasiado de cerca de validar esta ultima hipétesis. En sus
palabras:

La regulacién de los elementos del delito en nuestro Dere-
cho es l6gicamente incompatible con la responsabilidad de
las personas juridicas, que no pueden delinquir en este sis-
tema (el art. 31 bis [hoy vigente del Cédigo Penal espaiiol]
introduce una genuina incoherencia intrasistematica), y a
su vez no cabe sustituir normativamente estos elementos
por otros o darles un contenido diferente, manteniendo
los nombres, sin entrar en contradiccién con la realidad
que se quiere regular (incoherencia externa), que no es

14! Diaz y Garcia Conlledo (2023), pp. 4 y ss., 28 y ss.; coincidentemente a este respecto,
Martinez-Bujan (2023), pp. 4 y ss., negando que a las personas juridicas sea atribuible una
responsabilidad penal “en sentido estricto”, pero admitiendo que se les puede ser atribuida una
responsabilidad penal “en sentido amplio”.

4% Molina (2016), p. 367, vinculando esa posibilidad a la tesis de que “el lenguaje es conven-
cional”.

143 Para la distincion entre categorias, o “géneros” (kinds), nominales, naturales y funcionales,
véase Moore (1997), pp. 18 y ss., justamente a propdsito de la pregunta acerca de “qué género
de cosa es un area del derecho”.
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otra que la atribucion de responsabilidad merecida a seres
dotados de dignidad personal'44.

Aqui es conveniente diferenciar las dos tesis asi enunciadas. Se
trata, por un lado, de la tesis de que la introduccion de un régimen de
responsabilidad penal para personas juridicas, diferenciado del régimen
previsto para personas naturales, daria lugar a una incoherencia al
interior del respectivo sistema juridico; y por otro lado, de la tesis de
que, con independencia de lo anterior, semejante régimen diferenciado
no seria adecuado a “la realidad”, puesto que, dado lo que en realidad
es la responsabilidad penal, esta no podria ser atribuida sino a seres
dotados de dignidad personal.

La primera tesis descansa en una premisa que no es dificil desac-
tivar, a saber: la proposicion de que la mera coexistencia de dos (o
mas) regimenes diferentes de responsabilidad penal al interior de un
mismo sistema juridico daria forma a una incoherencia. Esto es un
error. Pues, segun ya se observara, semejante incoherencia solo sur-
giria si los dos (o mas) regimenes diferentes, fijando presupuestos o
consecuencias de la responsabilidad que pudieran ser reciprocamente
incompatibles, reclamaran ser aplicables sobre un mismo universo de
entidades'#>. Nadie diria, por ejemplo, que por el hecho de que al re-
spectivo sistema juridico pertenezcan reglas que instituyen un régimen
de responsabilidad penal para personas (naturales) menores de edad,
que sea relevantemente divergente del régimen previsto para personas
adultas'4%, tal sistema juridico estaria afectado por una incoherencia'47.
La pregunta es, mas bien, a partir de qué punto pudiera dejar de tener
sentido reconocer un paralelismo suficientemente marcado entre uno
y otro régimen para tratarlos, conjuntamente, como regimenes alterna-
tivos de responsabilidad penal. Y es muy poco probable que podamos
ofrecer una respuesta minimamente precisa a esta pregunta, pues es
muy poco probable que, de manera aprioristica, podamos especificar
un conjunto de condiciones necesarias y suficientes para que un régimen
de responsabilidad juridica califique como uno de responsabilidad
penal*4®, Pero por principio nada obsta a que podamos reconocer un

144 Molina (2016), p. 370.

145 Supra, 2.1.

146 Fundamental sobre ello, Yaffe (2018), pp. 158 y ss., en consideracién a que, al interior de
una republica democratica, los menores de edad tienen, de iure, menos posibilidades institu-
cionalmente reconocidas para incidir, haciendo valer “su voz”, en la conformacién de las normas
publicas por cuya trasgresién pudieran ser penados, lo cual resultaria en que esas normas tengan
un menor “peso”, a su respecto, como razones juridicas para la accion.

147 Como aqui, Feijoo (2023), p. 24, identificando el régimen de responsabilidad penal aplicable
a menores de edad como un “subsistema” diferenciado del aplicable a adultos.

148 Sobre el problema, véase Duff (2018), pp. 11 y ss.
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“parecido de familia” suficientemente fuerte entre dos regimenes de
responsabilidad, fundamentalmente en consideracion a la continuidad
Jfuncional que exhiban las consecuencias juridicas asociadas a la satis-
faccién de sus respectivos presupuestos, de manera tal que uno y otro
puedan ser considerados regimenes diversos de responsabilidad penal.

Para ello, el desafio consistira en reconstruir el pretendido régimen
de responsabilidad penal aplicable a personas juridicas de un modo
que haga reconocible una continuidad funcional respecto del régimen
aplicable a personas naturales, que justifique su “emparentamiento”
categorial. Lo crucial es advertir, empero, que esta relativa asimilacién
no puede ser confundida con una (mucho mas exigente) homologacion
de las condiciones y las consecuencias de la responsabilidad atribuible
a personas naturales, por un lado, y a personas juridicas, por otro.
Dicho de otra manera: que sea concebible un régimen de auténtica
responsabilidad penal de personas juridicas, no implica que ese régimen
s6lo pueda asumir la forma de una adaptacion del (mismo) régimen de
responsabilidad penal al que quedan sometidas las personas naturales
(adultas).

Pero es en la segunda tesis defendida por Molina que se manifiesta
cuan cerca él esta de identificar los conceptos de pena y de respons-
abilidad penal con categorias naturales. El problema no esta en su mas
que plausible rechazo de la supuesta “omnipotencia” que el legislador
de un Estado exhibiria para poner en vigor tal o cual régimen juridico,
sino mas bien en el reduccionismo que afecta al esquema conceptual
con el cual Molina pretende dar cuenta de esa falta de omnipotencia
legislativa: “hay limites onticos a las categorias normativas, limites
que derivan de la realidad que regulan”'49. Si nos quedamos con la
pregunta de si puede haber tal cosa como una culpabilidad en sentido
juridico-penal atribuible a una persona juridica, la observacion de
Molina parece sugerir que la respuesta tendria que depender de cémo
existe, “en la realidad”, esa culpabilidad de cuya posible regulacion
se trata'>”
culpabilidad que pueda condicionar la imposicién de una pena no es,
stricto sensu, juridicamente regulada, sino juridicamente constituida'5*.

. Pero sostener esto ultimo supondria desconocer que la

149 Molina (2016), p. 367.

159 Explicitamente en esta misma direccién, Silva Sanchez (2023), pp. 17y ss., segtn quien, mien-
tras que el concepto de culpabilidad con pertinencia para personas naturales seria “intrinseco-
metafisico”, un concepto de culpabilidad aplicable a personas juridicas no podria ser mas que
“convencionalingiiistico”, lo cual equivaldria a decir: “nominalista” (ibid., p. 20).

151 Muy claramente, Neumann (2020), pp. 129 y s., quien acertadamente observa que “[lJa
culpabilidad [...] no es un estado de cosas (psiquico o metafisico), sino el resultado de una
atribucion”. Contra lo sugerido por Molina (2016), p. 406, ello no supone afirmar, indiferenciada-
mente, “que la culpabilidad no se constat[e]”, en la medida en que su atribucion dependa de la
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La culpabilidad juridico-penal no es algo que exista con independencia
de las reglas (de imputacién) que fijan las condiciones positivas o
negativas de cuya satisfaccion depende su adscripcion. O dicho mas
enfaticamente: “La culpabilidad juridico-penal, en cuanto concepto
juridico, ha de ser fundamentada juridicamente”*5%.

La comparacion que, a propoésito de nuestro problema, Molina hace
con la institucion juridica del matrimonio es suficientemente ilustrativa.
El nos propone contrastar el hecho de que, de acuerdo con lo que
rige bajo multiples sistemas juridicos, como vinculo matrimonial sea
reconocida la uni6on de dos personas (naturales) de un mismo sexo, por
un lado, con la posibilidad de que ese mismo estatus fuera conferido
a la union de dos personas juridicas, por otro'>3. La diferencia entre
uno y otro posible régimen juridico radicaria

en su correspondencia con la realidad que aspiran a regular.
Detras de un término como matrimonio hay, razonable-
mente, una unién entre personas para establecer una co-
munidad vital y de intereses, pero no cualquier comunidad,
sino la que se basa en una uniéon al menos potencialmente
afectiva y especialmente estrecha entre seres conscientes.
Aunque esta caracterizaciéon sea todavia insuficiente, sirve
ya para dejar fuera sin discusién alguna la unién entre per-
sonas juridicas, y, por otro lado, para incluir sin dificultades
a las uniones homosexuales'>4.

Incluso pasando por alto cuan manipulable puede ser la apelacion
al topos de qué seria lo que “importa al derecho” al instituir un de-
terminado régimen matrimonial*>, Molina al parecer asume que el

satisfaccion de las condiciones fijadas por las respectivas reglas de imputacion, pudiendo esas
condiciones exhibir contenido descriptivo.

15 Kindhduser (2021), p. 367.

153 Véase Molina (2016), pp. 368 y s.

54 Molina (2016), p. 369.

155 No deja de ser llamativo que Molina crea poder desechar el argumento (todavia) esgrimido
por los detractores del reconocimiento de estatus conyugal a uniones homosexuales, que apela a
la “relacion histérica” que el concepto juridico de matrimonio tendria “con el concepto biolégico
de pareja reproductora” y que explica “que hasta hace poco s6lo se admitiera como matrimonio
la unién heterosexual”, con la consideracion de que “a efectos legales nunca ha habido tal
vinculacién, como muestra el hecho de que siempre se haya admitido el matrimonio entre parejas
heterosexuales no fértiles”; asi, Molina (2016), p. 369. Con esto, Molina parece dar a entender
que, en caso de que la genealogia de la institucion juridica del matrimonio efectivamente hiciera
reconocible una conexion con la fisiologia de la reproduccién sexual, cabria encontrar en ello
una premisa para resistir la transformacion de esa institucién en una que vuelva indiferente la
identidad o diversidad sexual de los contrayentes.
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establecimiento de un régimen de responsabilidad penal para per-
sonas juridicas, dado el concepto de responsabilidad penal que seria
inmanente a un sistema juridico como el espaiiol, seria igualmente
excéntrica que la postulacién de un régimen matrimonial para per-
sonas juridicas, dado el concepto de matrimonio inmanente a ese
mismo sistema juridico. Que esto sea asi, sin embargo, depende de
cuan autoevidente sea que, mientras que el respectivo concepto de mat-
rimonio especificaria un vinculo que tendria como sustrato una “unién
al menos potencialmente afectiva y especialmente estrecha entre seres
conscientes”, el concepto de responsabilidad penal especificaria una es-
pecie de responsabilidad exclusivamente atribuible, por merecimiento,
a “seres dotados de dignidad personal”*5%. Y el punto es que una
definicion del concepto de matrimonio como la enunciada por Molina
sera adecuada, en ultimo término, si ella logra hacer inteligible la fun-
ciéon que semejante vinculo esta llamado a cumplir en un entramado
de relaciones juridicas: “al Derecho le importan las relaciones vitales
estrechas entre personas como presupuesto de multiples consecuencias
juridicas relativas al Derecho de familia, la herencia, las pensiones,
los deberes de asistencia, etc.”, siendo el caso que “esa condicion la
cumplen por igual las parejas heterosexuales y homosexuales”, lo cual
no admitiria hacerse extensivo a una posible “unién entre personas
juridicas”*57.

Si esto ultimo es correcto, entonces cabria esperar, mutatis mutan-
dis, que la respuesta a la pregunta de si hay algo absurdo —en el
sentido de: conceptualmente incoherente— en el establecimiento de
un régimen de responsabilidad penal aplicable a personas juridicas
quede fundada en el analisis de la funcionalidad de semejante forma
de responsabilidad?s®.

3.2. La responsabilidad penal como categoria funcional

Una vez que, en la linea de la propuesta de Dan-Cohen, se pone en
entredicho la asuncion de la unidad categorial de la responsabilidad
penal, la estrategia mas frecuente para dar cabida a que las personas ju-
ridicas puedan ser penalmente responsabilizadas consiste en favorecer
lo que, por contraste, cabria caracterizar como una bifurcacion catego-
rial. Segiin Dan-Cohen, la responsabilidad penal (siquiera lato sensu)
atribuible a una persona juridica, capaz de resultar en una punicion

156 Molina (2016), pp- 369 y s.

157 Molina (2016), p. 369.

158 Para una persuasiva defensa de la tesis de la primacia ontologica de las “practicas de
responsabilizacién” respecto del estatus de “ser responsable”, véase Figueroa (2019), pp. 163 y

SS.
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que tendria que responder a consideraciones de necesidad y eficacia
preventivas, se distinguiria por no quedar sometida a los constrefiimien-
tos deontol6gicos que condicionarian la legitimidad de una reaccién
penal susceptible de ser dirigida contra una persona natural, los cuales
no resultarian pertinentes trataindose de una entidad que solo posee
personalidad instrumental, y no personalidad moral'?. Esto suele
quedar conectado con la tesis ulterior, aunque no compartida por
Dan-Cohen'®, de que la punicion de una persona juridica, fundada en
la responsabilidad sui generis que le seria atribuible, tendria que enten-
derse unicamente orientada a la produccion de efectos preventivos en
personas naturales que estén facticamente en condiciones de incidir
en la adaptacion conductual de la respectiva entidad corporativa'®t,

El camino que aqui se esbozard, en cambio, se orienta a evitar que la
desactivacion de la asuncién de la unidad categorial de la responsabil-
idad penal dé lugar a semejante bifurcacion. Antes bien, la estrategia
consiste en debilitar esa asuncion, por la via de articular un enfoque
que logre dar cuenta de que los regimenes de responsabilidad penal
respectivamente aplicables a personas naturales y a personas juridicas
representan variaciones suficientemente divergentes, y contrastables, de
la institucionalizacién de una préctica de responsabilizacion definida
por el caracter distintivamente punitivo de al menos algunas de las con-
secuencias juridicas cuya materializacion esta en juego en la operacion
de tal practica. Esta aproximacién se apoya en la consideracién de
que, en el presente contexto, la nocién de responsabilidad penal pueda
ser tenida por equivalente a la nocion de punibilidad, que especifica
una posicion normativa consistente en una sujecion al castigo, posicion
que es correlativa a un poder normativo cuyo ejercicio puede resultar
en la imposicién de un deber de soportar la irrogacién de un mal al
cual juridicamente se atribuye significacién punitiva'%2, De ahi que,
tomado como una categoria funcional, el concepto de responsabili-
dad penal tenga que ser analizado a partir de la funcionalidad que
pueda considerarse inherente a la forma de consecuencia juridica que
llamamos “pena”.

Recogiendo algunas propuestas de definiciéon suficientemente cono-
cidas, en lo que sigue se entenderd por “pena” el trato aflictivo y
estatalmente infligido al que es coactivamente sometida una persona, y

159 Dan-Cohen (2016), pp. 202 y ss.; al respecto, supra, 2.4.

160 Segin quien las “sanciones corporativas” estarian “disefiadas para afectar a la corporacién
como tal, en vez de a cualesquiera individuos particulares”; asi, Dan-Cohen (2016), p. 203.

161 Asi, y con algunas matizaciones: Ortiz de Urbina (2021), pp. 470 y ss., 558 y ss.; Diaz y
Garcia Conlledo (2023), pp. 28 y ss.; Martinez-Bujan (2023), pp. 9 y ss.

162 Para una explicacion detallada de este aparato conceptual, véase Maiialich (2021), pp. 40 y
ss.
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que es expresivo de desaprobacion y censura por un comportamiento
que se le atribuye como constitutivo de, o conectado con, la previa
trasgresion de una norma juridica'3. Descomponiendo el concepto
asi definido obtenemos cinco aspectos suficientemente diferenciables:
la aflictividad, la estatalidad, la coercitividad, la expresividad y la re-
actividad de la pena qua especie de sancion juridica. De ellos, los dos
primeros no contribuyen a perfilar los rasgos distintivos de la pena,
pues ellos son comunes, mas bien, a cualquier sancién juridica institu-
ida por reglas de derecho publico (lato sensu), lo cual basta para dar
sentido a la formalidad asimismo predicada de la pena'®4. De ahi que
sea en la conjuncién de los restantes tres aspectos donde tendriamos
que buscar su distintividad en cuanto especie de sancion.

La aflictividad de la pena se corresponde con aquella dimension en
la que la punicién se presenta como la “irrogacién de un mal”*%. Lo
asi resaltado es la circunstancia de que la persona penada sea sometida
a una forma de trato cuya materializacion se traduce en la privacion o
restriccion, mas o menos drastica, de su disfrute o aprovechamiento
de uno o mas de sus bienes juridicos'%. De esta manera, la aflictividad
de la pena concierne a su inmediato impacto negativo en la condicién
o situacién existencial (lato sensu) del penado.

Pero la referencia al caracter mas o menos aflictivo de toda pena es
insuficiente para dar cuenta de su distintividad. Frente a otras formas
de sancién, la pena también tiende a diferenciarse por la expresividad
que le es propia‘%7. Esto quiere decir que la pena funciona, ante todo,
como un dispositivo convencional para la expresion de “actitudes reac-
tivas”, sea de parte de la autoridad punitiva misma, sea por cuenta de
aquellos en cuyo nombre la pena es impuesta'®. El reconocimiento de
la funcién expresiva de la pena no trae necesariamente aparejada una
respuesta a la pregunta concerniente a la o las finalidades que pudieran
guiar su concreta imposici6én y ejecuciéon'®. Con ello, identificar la
expresividad de la pena como una de sus notas diferenciadoras no
conlleva, por si mismo, una toma de posicion a favor de una deter-

163 Esta definicion combina, de manera no excluyente, componentes extraidos de las definiciones
ofrecidas por Hart (2008), pp. 4 y s.; y por Kindhéuser (2021), p. 289.

164 Pefiaranda (2015), p. 258.

165 Pefiaranda (2015), p. 257

166 Vgase Pefiaranda (2015), p- 259.

167 E1 locus classicus es Feinberg (1970), pp. 95  ss.; al respecto, Maiialich (2011b), pp. 39 y ss.

168 Para el analisis de las actitudes reactivas cuya adopcion seria definitoria de una respuesta
“participativa”, en oposicion a “objetiva” (u “observacional”), al comportamiento de otro, sigue
siendo fundamental Strawson (2008), pp. 4 y ss., 7 y ss.; al respecto, Manalich (2o11b), pp. 50y
ss. Para una resefla pormenorizada, véase Figueroa (2019), pp. 115y ss., 143 y ss.

169 Véase Feinberg (1970), pp. 101 y ss.
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minada doctrina de la justificacién de la punicién, aunque si puede
condicionar la mayor o menor plausibilidad de la que goce semejante
doctrina justificativa. Esto, porque la proclamacién de la expresivi-
dad de la pena supone, al mismo, subordinar la significacion de su
dimension aflictiva: la irrogacion del mal en el cual consiste la pena
aparece como el soporte material, convencionalmente disefiado, para
la simbolizacion del “mensaje” que habria de verse transmitido a través
de la punicién.

Esta lejos de ser autoevidente, empero, que una caracterizacion “ex-
presivista” de la pena sea plenamente reconciliable con la formalidad
que le es asimismo inherente, en cuanto especie de sancién (altamente)
institucionalizada. Pues, si ponemos el foco en actitudes reactivas
como el resentimiento y la indignacién, cabe notar que estas parecen
tener su lugar natural al interior de relaciones interpersonales mas
o menos estrechas, y no, en cambio, en el marco de interacciones
institucionalmente mediadas, como la que se genera entre el Estado y
una persona contra la cual aquel esgrime una pretensiéon punitiva. De
ahi que las actitudes de desaprobacion o censura que pudieran verse
expresadas en la puniciéon de una persona solo puedan consistir, mas
bien, en determinados equivalentes personalmente “distanciados”, o
“generalizados”, de las actitudes reactivas cuya expresion seria ade-
cuada entre personas que comparten algun vinculo cercano'7°. En tal
medida, la expresividad de la pena solo puede tomar la forma de una
expresividad institucionalmente objetivada.

Esta identificacion “minimalista” de la expresividad de la pena con su
funcionalidad como un dispositivo para la manifestacién simbélica de
desaprobacion y censura necesita ser complementada por un analisis
de aquello en lo que pueda consistir el objeto de referencia de las
actitudes asi expresadas. Esto nos lleva al tercer rasgo distintivo de la
pena, consistente en su reactividad: la respectiva pena es impuesta como
la respuesta a un comportamiento constitutivo de, o conectado con, un
quebrantamiento del derecho. Esto hace posible conferir un caracter
funcionalmente cualitativo a la distincién entre sanciones constitutivas
de penas, por un lado, y medidas de seguridad u otras consecuencias
juridicas desprovistas de significacion punitiva, por otro'7*.

A modo de recapitulacién puede sostenerse que, en sentido juridico,
la punicién de una persona se corresponde la irrogaciéon de un mal que
es expresiva de actitudes reactivas, pero personalmente distanciadas,
de desaprobacion y censura, en respuesta a un comportamiento que
se interpreta como una toma de posicién contra el derecho. Esto hace

170 Al respecto, Strawson (2008), pp. 14 y ss.
171 Véase Maiialich (2011b), pp. 60y ss., 63 y ss.
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posible analizar la categoria de la responsabilidad penal como una
categoria funcional. Que una persona sea penalmente responsable,
equivale a que ella pueda ser validamente sometida a la materializacion
de semejante reacciéon expresiva, con cargo a que a su respecto se sat-
isfacen las condiciones que vuelven apropiada tal reaccién expresiva.
Desde este punto de vista, admitir la variabilidad de los presupuestos
de la responsabilidad penal, segtin esta sea atribuida a una persona
natural o a una persona juridica, es admitir la posibilidad de que, al
interior de un mismo sistema juridico, coexistan dos (o mas) subsis-
temas de responsabilidad penal diferenciados, en términos tales que
las condiciones que uno y otro subsistema asocien a la fundamentacién
de la respectiva responsabilidad resulten ser heterogéneas.

Con ello, la pregunta que necesita ser respondida es si respecto
de una entidad corporativa, en cuanto persona artificial, puede ser
apropiada la adopcion de actitudes reactivas cuya expresion tome
forma punitiva, de manera tal que la decision legislativa de implementar
un régimen de responsabilidad penal para personas juridicas pueda
ser racionalizada como una decisién resultante en la instauracion
de un régimen de genuina responsabilidad penal, aunque distinto del
régimen aplicable a personas naturales. Y esto pasa por responder
negativamente la pregunta que, parafraseando a Molina'7?, podriamos
formular asi: ;favorecer la puniciéon de una persona juridica es tan
absurdo como favorecer que una reacciéon punitiva sea dirigida contra
una o mas nubes “por las rayos que produjeren si causaren la muerte
de una o mas personas”?

3-3- La racionalidad expresiva de la punicién de personas juridicas

Contra lo que se sigue del entendimiento de la responsabilidad penal
como una categoria natural, la respuesta a la pregunta recién planteada
no puede ser buscada fuera de los confines de la forma de vida en
cuyo seno se aloja el respectivo régimen de responsabilidad. Pues, ser
penalmente responsable es exhibir un estatus normativo, en circunstan-
cias de que —al menos modernamente— todo estatus normativo tiene
que ser entendido, en ultimo término, como un estatus socialmente
conferido'73. Con ello, la cuestion es si acaso es concebible que, al
interior de una forma de vida econémicamente organizada como una
sociedad capitalista en cuyo seno las entidades corporativas emergen

172 Véase Molina (2016), p. 365.

173 Fundamental, Brandom (2019), pp. 262 y ss. De ahi que la afirmacion, esgrimida por Silva
Sanchez (2023), p. 19, de que “las personas fisicas disponen de la propiedad de obrar de modo
culpable” resulte indiscutible, siempre y cuando se la entienda complementada por la afirmacion
de que ellas poseen esa propiedad porgue se les atribuye.
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como agentes econémicos protagoénicos, estas queden sometidas a un
régimen de responsabilidad acoplado a la materializacion de sanciones
expresivas de actitudes reactivas de desaprobacién y censura dirigidas
a esas mismas entidades'74. Y esto, sin que esas actitudes reactivas
hubieran de entenderse como oblicuamente dirigidas, mas bien, a una
0 mas personas naturales que tuviéramos que considerar “escondidas”
tras la pretendida “fachada corporativa”. En la respuesta afirmativa a
esa pregunta encontrariamos la manifestacion especificamente juridico-
penal de la impermeabilidad que, segn ya se apuntara, es distintiva de
una organizacién corporativa'’s.

Precisamente en este punto se vuelve reconocible, sin embargo, la
particularidad del estatus de una entidad corporativa en cuanto poten-
cial sujeto penalmente responsable. Aqui es necesario enfatizar que,
como observara Strawson, las actitudes reactivas de desaprobacién y
censura susceptibles de verse punitivamente expresadas representan el
equivalente personalmente distanciado, o generalizado, de aquellas ac-
titudes reactivas que en nuestra interaccion cotidiana solemos adoptar
inmediatamente frente a otros. En estas se ve reflejada “una expecta-
tiva de, y una demanda por, la manifestacién de un cierto grado de
benevolencia o consideracion de parte de otros seres humanos hacia
nosotros mismos”, que reformuladas negativamente se presentarian,
mas débilmente, como “una expectativa de, y una demanda por, la
ausencia de malevolencia activa o desconsideracion indiferente”*7%.
Ello redundaria en que aquellas actitudes personalmente distanciadas
que se manifiestan en la operacién de una practica punitiva insti-
tucionalizada también hagan reconocible una expectativa de, y una
demanda por, la ausencia de mala voluntad o desconsideracion que
pudiera verse objetivada en el comportamiento de otro, aunque ahora
“no simplemente hacia nosotros mismos, sino hacia todos por cuenta de
quienes pueda ser sentida una indignacién moral”'77. Bajo semejante
formulacion negativa, y en el umbral de su plena generalizacién (o
“universalizacion”), tal expectativa/demanda se ajusta a lo que Hegel
tematiza como el “requerimiento” (Gebot) del derecho abstracto: “sé una
persona y respeta a los demés como personas”*78,

174 Esta perspectiva de analisis queda completamente fuera de consideracion en el tratamiento
que Cigiiela da al problema de la relacion entre “empresa y retribucion”; véase Cigiiela (2015),
pp- 228 y ss.

175 Supra, 2.2.

176 Strawson (2008), p. 15.

177 Strawson (2008), p. 16.

178 Hegel (1821), § 46. Al respecto, Quante (2011), pp. 184 y ss., 187 y s., quien aporta la
observacion fundamental de que la satisfaccion del requerimiento en cuestion se presentaria
como una “condicion constitutiva” de la juridicidad en cuanto tal, toda vez que ser persona
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Segun Strawson, tanto en el nivel de las interacciones personalmente
proximas como en el nivel de las interacciones personalmente distanci-
adas, entre la respectiva expectativa/demanda y las actitudes reactivas
en las cuales aquella se ve reflejada seria reconocible una conexién
no puramente logica, sino mas bien antropolégica, en el sentido de que
se trataria de actitudes enraizadas en “nuestra naturaleza humana y
nuestra pertenencia a comunidades humanas”*79. Bajo una concepcién
(“funcionalista”) de la responsabilidad penal como la ya resefiada'®,
esta altima consideracion pareceria ser determinante, a primera vista
al menos, para desconocer toda sensatez al establecimiento legisla-
tivo de un modelo de responsabilidad penal para personas juridicas.
Pero las apariencias engafan. Pues del reconocimiento del enraiza-
miento antropologico de las actitudes reactivas cuya adopcion condi-
ciona, basalmente, la responsabilidad penal atribuible a una persona
natural no se sigue que el universo de entidades que puedan ser penal-
mente responsabilizadas haya de quedar clausurado sobre la base de
un sesgo antropocénirico.

Antes bien, la pregunta critica resulta ser la siguiente: ;es concebible
que una expectativa/demanda relevantemente parecida, pero no idén-
tica, a aquella que se ve reflejada en las actitudes reactivas expresadas
en la punicién de un agente humano se dirija a una entidad corporativa
qua artefacto creado para la promocion o gestion de intereses humanos,
de manera tal que ella pueda verse apropiadamente sometida a una
reaccion punitiva? De que sea posible responder afirmativamente esta
pregunta depende que, para decirlo con Feijoo, tenga “cabida den-
tro de un determinado ordenamiento juridico una responsabilidad de
organizaciones en clave estructural que no se limite a la prevencién
especial”8t,

En este punto es imprescindible advertir que una entidad corporativa
que pudiera ameritar ser penada tendria que consistir, esencialmente,
en una organizacioén cuyo posicionamiento hacia el derecho sea fun-
cién de la sensibilidad que su estructura de decisién interna muestre
hacia el favorecimiento o desfavorecimiento de transgresiones de nor-
mas juridicas en las que puedan incurrir los individuos a través de
cuya agencia sean adoptadas e implementadas las decisiones que le
sean atribuibles'®?. Dado esto, la expectativa/demanda reflejada en

equivaldria a estar “en posicion de respetar las pretensiones racionales de otros sujetos”, lo cual
equivaldria a reconocer a estos, a su vez, como personas.

179 Asi, Strawson (2008), pp. 16 y s.

180 Supra, 3.2.

181 Feijoo (2023), p- 43

182 Supra, 2.4.
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las actitudes reactivas expresables en la punicién de una entidad cor-
porativa tendria que ajustarse a la siguiente versién modificada del
requerimiento hegeliano del derecho abstracto: “organizate como per-
sona, de manera tal que quienes se desempefan por tu cuenta respeten
a los demas como personas”. Y para que sea posible materializar,
sobre la respectiva entidad corporativa, una reacciéon punitiva que
exprese desaprobacién y censura por la frustracion de semejante ex-
pectativa/demanda, es suficiente que, exhibiendo el estatus juridico
de persona, ella ostente titularidad sobre bienes juridicos en cuyo
menoscabo pueda consistir la irrogacién de un mal al que sea con-
ferido el significado simbélico de una sancién penal. Como tendria
que ser obvio, ello no presupondria en lo absoluto que la entidad
corporativa en cuestion tuviera que ser vista como capaz de exper-
imentar “sufrimiento”, pues no tiene sustento alguno la sugerencia
—que tendria que apoyarse en una problematica conceptualizacion
hedonista de aquello en lo que consiste sufrir un mal— de que una
pena es ejecutada sobre “quien puede sufrir sensorialmente el mal” en
cuya irrogacién esa pena consiste'5s.

Como intentaré mostrarlo en la seccion final de la presente contribu-
cion, un desarrollo consistente del enfoque asi esbozado tendria que
conducir a reconstruir el régimen de responsabilidad penal aplicable
a personas juridicas a través de un modelo de culpabilidad por el
caracter.

4. LA CULPABILIDAD CORPORATIVA COMO

CULPABILIDAD POR EL CARACTER
4-1. ;Culpabilidad por el hecho (propio)?
Para dar cuenta del rendimiento que un modelo de culpabilidad por
el caracter puede tener en la reconstruccion dogmatica de un régimen
de responsabilidad penal para personas juridicas, entendido como
un modelo de autorresponsabilidad, el primer paso ha de consistir
en mostrar la inviabilidad teérica que aqueja, por contraste, a los
modelos de responsabilidad por el hecho propio. Poco después de que
entrara en vigencia la Ley 20.393, van Weezel enunciaba el “dilema”
que suscitaria la introduccién de un régimen de responsabilidad penal
aplicable a personas juridicas:

El dilema de la responsabilidad penal de las personas
juridicas radica en que no existe una opcién intermedia o

183 Asi, empero, Molina (2016), p. 389. De ahi que tampoco tenga asidero la objecion, levantada
por Cigiiela (2015), pp. 237 y ss., que apunta a una pretendida “falta de soporte receptivo en la

empresa”.
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de compromiso que permita tomar realmente en serio a
la persona juridica como sujeto penal, pues ello significa
liberar de responsabilidad a la persona natural que encarna
el 6rgano, o bien estar dispuesto a echar por la borda el
principio de culpabilidad*84.

Los dos polos del dilema denunciado por van Weezel, y previamente
articulado por Jakobs'85, se corresponden con los dos modelos “puros”
de atribucion de responsabilidad perennemente invocados en la dis-
cusion doctrinal, a saber: el de responsabilidad por transferencia y el
de responsabilidad por el hecho propio*®°.

El argumento decisivo contra la viabilidad de un modelo de respon-
sabilidad por transferencia consistiria, segun Jakobs, en que el titular
del ambito de responsabilidad desde el cual tendria que producirse esa
transferencia no deja de ser portador de responsabilidad por el hecho: el
“organo” sigue siendo persona (natural) y, asi, plenamente responsable
por la infraccién de sus propios deberes, lo cual mostraria que él jamas
llegaria a ser, en rigor, un mero d7gano*®7. La fuerza del argumento de
Jakobs estriba en su clarisima sugerencia de que el problema no radica
en la imposibilidad de concebir un actuar de la persona juridica que
sea superveniente al comportamiento del respectivo 6rgano, sino mas
bien en la significacion del caracter especificamente delictivo de ese
comportamiento. Pues es en exclusiva atencion a su caracter delictivo
que el comportamiento del 6rgano no admitiria ser interpretado como
el simple actuar de un d7gano. Para que el comportamiento de una
persona natural, qua 6rgano, fuera imputable como hecho propio a
una persona juridica, seria necesario, como sugiriera Pettit, que las
“colectividades integradas” en las que consisten las entidades corpora-
tivas fueran tratadas como “agentes a los cuales dan vida individuos
por la via de suspender sus propios proyectos, de cuando en cuando,
en orden a ponerse al servicio del punto de vista colectivo”8. Sin
embargo, precisamente esto no seria admisible, segun Jakobs, bajo un
régimen de imputacion juridico-penal: estando en juego el seguimiento
o la falta de seguimiento de una norma juridica que impone deberes
personalisimos, el derecho no validaria semejante suspensioén de la
agencia individual en pos de un despliegue de agencia ajena.

Frente a esto, y como argumento decisivo contra la viabilidad de
un modelo de responsabilidad por el hecho propio, Jakobs esgrime la

184 Van Weezel (2010), p. 131.

185 Véase Jakobs (2002), pp. 564 y ss., 570 v s. Al respecto, Cigiiela (2015), pp. 174 y ss.
186 Jakobs (2002) pp. 67 ss.

187 Jakobs (2002) pp. 565 ¥ s

188 Pettit (2001), p. 119.
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consideracion de que las personas juridicas exhibirian una personali-
dad puramente “pasiva”*89. Pues una culpabilidad por el hecho propio
dependeria de que el agente se encuentre en condiciones de tomar
posicion, de manera autoconsciente, contra la norma que resulta asi
desautorizada'9°. Y notese que ello no se ve alterado si, con Hegel, se
sostiene que la autoconsciencia de un sujeto también tiene el caracter
de un estatus socialmente conferido'¥*. En efecto, la autoconsciencia
puede ser concebida como el reconocimiento reflexivo —esto es, el
autorreconocimiento— de un sujeto que resulta de su participacion en
relaciones de reconocimiento “elemental” con otros sujetos a quienes el
primero reconoce como reconocedores, siempre que esas relaciones de
reconocimiento cumplan la doble condicién de ser (de iure) transitivas
y (de facto) simétricas'9?. De esto se sigue que, dado que una entidad
corporativa no posee la capacidad basal de reconocer a otras enti-
dades como sujetos reconocedores, ella no participa de relaciones de
reconocimiento reciproco al interior de las cuales pudiera constituirse
como un sujeto autoconsciente. Asi formulada, la objecién contra la
defensa de un modelo de culpabilidad por el hecho enfatiza la imposi-
bilidad de atribuir a la respectiva entidad corporativa una culpabilidad
por el hecho, dada su incapacidad para tomar posicién, reflexiva o
autoconscientemente, contra la norma en cuya trasgresion tendria que
consistir el correspondiente hecho.

Hay que notar, sin embargo, que la defensa de un modelo de culpa-
bilidad por el hecho enfrenta una dificultad, estrictamente correlativa
a la anterior, en lo concerniente a la identificacion del kecho al cual
habria de quedar referida la culpabilidad (por el hecho) atribuible a la
entidad corporativa en cuestion. Esto es facil de reconocer en el tem-

189 Véase Jakobs (2002), pp. 566 y 571, quien asi se distanciaba de su previa apertura al
reconocimiento de capacidad de culpabilidad a las personas juridicas —véase Jakobs (1991),
6/45—, en razén de que ello desconoceria “la relatividad de la personalidad”; asi, Jakobs (2002),
p. 560, nota 7. Una resefa de la fundamentacién de una culpabilidad juridico-penal atribuible a
personas juridicas, basada en la obra del “primer Jakobs”, se encuentra en Bacigalupo (2002)
pp. 122y ss.

199 Jakobs (2002), p. 571. En la misma direccién, ya Kohler (1997), pp. 561 y ss. La articulacién
mas detallada de esta misma objecion es la ofrecida por von Freier (1998), pp. 88 y ss., 124 y ss.

19! Fundamental para lo que sigue, Brandom (201g), pp. 243 y ss.

192 La transitividad que se entiende definitoria de toda relacién de reconocimiento determina
que, si A reconoce a B como reconocedor, y a su vez B reconoce a C como reconocedor, entonces
A necesariamente reconoce a C como reconocedor. Luego, si la relacion de reconocimiento que
se da entre dos sujetos resulta ser, ademas, simétrica, en el sentido de que, cuando A reconoce a
B como reconocedor, B también reconoce a A como reconocedor, entonces ello es suficiente para
que del hecho de que A reconozca a B como reconocedor y de que, simétricamente, B reconozca
a A como reconocedor se siga, por transitividad, que A reconoce a A como reconocedor, esto
es, que este se reconoce (a si mismo) como reconocedor. Para una presentacién mas detallada
del argumento, véase Manalich (2022), pp. 473y s.
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prano esfuerzo de Gémez-Jara por sustentar semejante modelo, en su
forma pura'93. Para advertir por qué, basta con considerar la definicion
de “hecho” que Gomez-Jara ofrecia en su abordaje mas temprano del
asunto, a saber: “la configuracion de un dmbito de organizacion”"9t. Mas
recientemente, su tematizacion del “hecho propio” del cual pudiera
ser culpabilizada una persona juridica resulta ser aiin mas vaga: el
hecho propio no consistiria sino en “un déficit de organizacion” al cual
habria de quedar referida la culpabilidad atribuible a la misma persona
juridica, entendida como un “déficit de cultura de compliance”95.

Mas alla de la manifiesta circularidad que tal estrategia trae apare-
jada'9%, es claro que semejante concepto de hecho resulta enteramente
incompatible con una declaracién como la que hace suya el legislador
chileno en el actual inc. 2° del art. 1° de la Ley 20.393, en cuanto a que
“[los delitos por los cuales la persona juridica responde penalmente”
son aquellos que quedan enunciados en el catalogo alli establecido. Si
un régimen legal como este ha de reconstruirse en congruencia con las
premisas sobre las cuales descansa un modelo de culpabilidad por el
hecho, entonces tendria que ser claro que el respectivo hecho necesita
identificarse con la (actual o potencial) realizacion del correspondiente
tipo de delito, y no con un “déficit de organizacion”.

Justamente aqui aparece la principal ventaja teérica que, frente a
una propuesta como la recién examinada, cabe reconocer al modelo de
una responsabilidad por un “delito corporativo”, pormenorizadamente
presentado por Feijoo'97. La premisa sobre la que se erige esta ultima
construccion es elegantemente simple: “[s]i la pena es corporativa, tiene
que existir un delito corporativo”'%®, Inmediatamente a continuacion,
Feijoo introduce la importante prevencion de que el concepto de delito
corporativo asi invocado tendria que identificarse con “el conjunto de
presupuestos que se tienen que dar para poder imponer legitimamente
la pena corporativa”, sin que ello pueda ser confundido con “una figura
tipica especifica”'99. Esto equivale a decir que el concepto en cuestion
esta siendo introducido, funcionalmente, como una categoria de la
parte general.

Asi, con independencia de cual sea el tipo de delito en cuya real-
izacion consista el hecho por el cual —en los términos del art. 31 bis

193 GomezJara (2005), pp. 201 Yy ss., 241 y ss. Al respecto, supra, 2.1.

194 GoémezJara (2005), pp. 279 Y s.

195 GomezJara (2023), p. 45.

196 Respecto del planteamiento mas temprano de GémezJara, Maalich (2011a), p. 300. Coin-
cidentemente sobre el punto, Cigiiela (2015), pp. 212y s.

197 Véase Feijoo (2023), pp. 6y ss., 24 y ss.

198 Feijoo (2023), p. 11.

199 Feijoo (2023), p. 11.
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del CP espafiol— la respectiva persona juridica haya de ser respon-
sabilizada, la responsabilidad de la persona juridica por ese hecho
dependeria de que esta sea interpretable como un delito corporativo,
esto es, como un delito susceptible de ser imputado, gua hecho propio,
a la persona juridica misma®’°. De acuerdo con la etiqueta sugerida
por Diaz y Garcia Conlledo a propésito de su reconstruccion tenden-
cialmente critica del planteamiento de Feijoo, por esa via el hecho en
cuestion quedaria resignificado como un “delito corporativo especi-
fico”°*. Los presupuestos de cuya satisfaccion dependeria que el hecho
adquiera el caracter de delito corporativo, en ese mismo sentido, serian
“auténomos e independientes de los correspondientes a la respons-
abilidad individual”, lo cual se traduciria en que la responsabilidad
atribuible a la persona juridica sea “una responsabilidad distinta a la
individual”#*2.

El problema al que se enfrenta esta ultima estrategia tedrica, sin
embargo, se hace patente en la respuesta que Feijoo brinda a la pre-
gunta por “el fundamento estructural de la responsabilidad penal de la
persona juridica”®®3. Este no consistiria sino en “una falta de cultura
de cumplimiento de la legalidad”®4, en términos tales que “no [habria]
responsabilidad de la persona juridica si en el caso concreto queda
reflejado que dispone de una adecuada cultura de cumplimiento que
convierte a la pena en innecesaria”®%, lo cual querria decir: en in-
necesaria para la estabilizacién de la norma en cuyo quebrantamiento
consiste el hecho que se le imputa como delito corporativo®*. Lo
problematico de la respuesta radica en que, contra la pretensiéon de
Feijoo, el modelo del delito corporativo no logra superar la tensién
resultante de que, por un lado, la responsabilidad penal atribuible a
una persona juridica necesite ser entendida como una “responsabili-
dad estructural diferenciada de la responsabilidad individual y que no
estaria cubierta por ésta”?7, a la vez que, por otro lado, se trate de
una responsabilidad de una entidad que resultaria ser “co-responsable

290 Asi, Feijoo (2023), pp. 56 y s. Ello resulta facilmente contrastable con la —a mi juicio: mas
que problematica— caracterizacion del “hecho de conexién”, que seria el hecho perpetrado por
la respectiva persona natural, ofrecida por Martinez-Bujan (2023), pp. 59 y ss., a saber: como
el “resultado” del hecho de la persona juridica, que al no quedar comprendido por exigencia
alguna de imputacién subjetiva funcionaria, al mismo tiempo, como una “condicién objetiva de
punibilidad”.

291 Diaz y Garcia Conlledo (2023), pp. 19y ss.

292 Feijoo (2023), p. 15.

293 Véase Feijoo (2023), pp. 61y ss.

294 Feijoo (2023), pp- 63 y s.

295 Feijoo (2023), p. 71.

206 Al respecto, Feijoo (2023), pp. 2 ¥ ss.

297 Feijoo (2023), p. 43
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con la persona fisica o las personas fisicas que han cometido el delito
de poner en entredicho la norma penal”®8,

Tal como Feijoo lo hace explicito, tal corresponsabilidad de una
0 mas personas naturales y la correspondiente persona juridica por
el mismo delito, validada por el modelo del delito corporativo, seria
consistente con que una persona juridica sea responsabilizada como
cointerviniente —y mas precisamente: como participe— junto a una o
mas personas naturales a las que sea imputable el mismo delito®*9. Sin
embargo, esto no es compatible con hacer descansar la autonomia de la
responsabilidad penal atribuible a una persona juridica en el caracter
estructural de esa misma responsabilidad, en cuanto “diferenciada
de la responsabilidad individual y [... | no [...] cubierta por esta”**°.
Si se asume que la corresponsabilidad penal de una o mas personas
naturales y una o mas personas juridicas por un mismo delito podria
expresarse en que todas ellas figuren como cointervinientes en ese mismo
delito, entonces se esta asumiendo que la responsabilidad de unas y
otras seria homogénea. Y esto socava la premisa segtn la cual la sensatez
de responsabilizar penalmente a una persona juridica tendria que estar
anclada en la dimension estructural que seria distintiva de esa misma
responsabilidad.

La solucion del problema pasa por articular un modelo de respon-
sabilidad que logre hacer justicia a ese fundamento estructural 4 la
Feijoo. Contra lo asumido por este, empero, ese modelo no puede
estar centrado en el hecho puntualmente gatillante de la correspon-
diente punibilidad, sino sélo en un déficit que exhiba, en su concreta
organizacion, la respectiva entidad corporativa.

4-2. Culpabilidad por el cardcter

Aqui hay que partir observando que Feijoo parece ser reticente ante
la sugerencia de que su modelo de responsabilidad por un delito
corporativo pudiera asimilarse a un modelo de culpabilidad por el
caracter, dado que este ultimo seria, a su juicio, “radicalmente distinto”
de aquel®*'. A continuacién quisiera ofrecer algunas consideraciones,
en mi opinién concluyentes, a favor de esa asimilacion.

Por supuesto, la primera dificultad que uno enfrenta al acometer este

208 Fejjoo (2023), p. 62.

299 Véase Feijoo (2023), p. 14, en referencia a alguna decision judicial de semejante tenor. En
la discusion doctrinal chilena, la solucion de perfilar a la persona juridica como un participe
stricto sensu —esto es, como un interviniente por accesoriedad— en el hecho principal de una o
mas personas naturales ha sido explicitamente defendida por Schurmann (2020), pp. 732y ss.

210 Asi, Feijoo (2023), p. 43

211 Feijoo (2023), p. 66, nota 136.
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esfuerzo esta dada por la “mala prensa” que histéricamente acompana
a la nocién misma de una culpabilidad por el caracter. Esto explica
que, justamente en el marco del debate doctrinal concernido con el
establecimiento de un régimen de responsabilidad penal para personas
juridicas, esa nocion suela ser empleada peyorativamente, para insinuar
que las propuestas teoricas explicita o implicitamente comprometidas
con ella quedarian expuestas, ¢o ipso, a una maniobra de reduccion
al absurdo®'®. Lo que no siempre llega a ser debidamente notado,
empero, es que las razones que justifican el rechazo de un modelo
de culpabilidad por el caracter respecto de personas naturales no
son razones que vuelvan ilegitima, sin mas, su implementacién como
soporte de la responsabilidad penal atribuible a personas juridicas.
O para ponerlo a modo de provocacién: lo que vuelve éticamente
insoportable que una persona natural sea penalmente responsabilizada
por su caracter es precisamente aquello que, a la inversa, puede volver
aceptable la idea de que la responsabilidad penal de una persona
juridica quede referida a su caracter®'3.

Al respecto hay que advertir que la objecién tradicionalmente di-
rigida contra la nocién de una culpabilidad por el caracter se ve
impactada por una ambigiiedad que aqueja a la preposicién “por”
en el contexto de la frase “culpabilidad por el caracter”*'4. Dada esa
ambigiiedad, esta ultima expresion puede ser tomada en el sentido de
una culpabilidad referida al caracter, pero también en el sentido de una
culpabilidad basada en el caracter. Las propuestas mas conocidas de un
modelo de culpabilidad por el caracter para las entidades corporativas,
como la de Lampe®'?, han estado afectadas por el desconocimiento
de la necesidad de diferenciar uno y otro sentido.

Tratandose de la responsabilidad penal atribuible a una persona
natural en conformidad con un modelo de culpabilidad por el hecho,
lo que resulta manifiestamente inadmisible es la adscripcion de una
culpabilidad por el caracter en el primero de los dos sentidos recién
distinguidos, esto es, en el sentido de una culpabilidad referida al
caracter. La razon radica en que poseer un cierto caracter no es algo
que un agente esté en posicion de evitar a través de la adopcion de
una decisién puntualmente encaminada a ese fin, lo cual determina
que no tenga sentido identificar su caracter con el resultado de un

212 Véase Diez Ripollés (2011), p. 8, apuntando a que un modelo que gire en torno al factor
de una “cultura corporativa defectuosa” prefiguraria “un derecho penal de autor”; en la misma
direccion, Cigiiela (2015), pp. 209 y s.

213 Lo que sigue representa una actualizaciéon de lo planteado en Maiialich (2o011a), pp. 302 y
ss.

214 Fundamental, Dan-Cohen (2002), pp. 202 y ss.

215 Véase Lampe (1994), pp- 722 ¥ s., 732 ¥ s.
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hecho que pudiera serle imputado, como si la persona en cuestiéon
pudiera ser considerada “autora de su caracter”*'®. Pero esto no habla
en lo absoluto en contra de que a una persona natural pueda ser
legitimamente atribuida una culpabilidad por el caracter en el segundo
sentido, esto es, una culpabilidad referida a un hecho, pero basada en
su caracter. En estos términos, el hecho en cuestion seria legitimamente
imputable al agente como un hecho del cual aquel es culpable, porque
en ese hecho se manifiesta el caracter, y con ello la identidad, del
agente®'7. Esto explica que la apelacion a una culpabilidad basada
en el caracter se presente, como perspicazmente lo mostrara Engisch,
como una soluciéon promisoria para delinear una fundamentacion
de la responsabilidad penal que sea compatible con una concepcién
determinista del comportamiento humano®'8,

Tratandose, en cambio, de una persona juridica, no hay razones
de principio que vuelvan per se problematica la consideracién de su
caracter como aquello a lo cual pudiera quedar referida una culpa-
bilidad fundante de una eventual punicién. Pues, en cuanto persona
puramente artificial, una persona juridica no es portadora de una dig-
nidad que pudiera resultar desconocida, o puesta en cuestion, a través
de un reproche inmediatamente referido a su propio modo de ser. En
la medida en que el modo de ser de una entidad corporativa es una
funcion de como ella se encuentre efectivamente organizada®'9, es en la
correspondiente “estructura organizativa”, la cual puede servir como
“contexto de oportunidad delictiva para los individuos que operan en
ella”?*°, donde tendria que ser identificable el caracter defectuoso por
el cual una persona juridica pudiera ser penalmente responsabilizada.

Frente a esto suele ser esgrimida la objeciéon de que el concepto
mismo de caracter resultaria enteramente inapropiado para aludir al
modo de ser de una entidad corporativa®*’, hasta el punto de que
la sugerencia de que una persona juridica pudiera exhibir algo asi
como un caracter no representaria mas que una “forzada metafora

216 Dan-Cohen (2002), p. 212.

217 Dan-Cohen (2002), pp. 212 y s.

218 Véase Engisch (1963), pp. 40 y ss., 51 y ss. Acerca de la correspondiente estrategia com-
patibilista para disolver la dificultad aparentemente generada por la incidencia de una “suerte
constitutiva” en aquello de lo cual un agente pudiera ser responsabilizado, véase Maiialich
(2023c), pp. 626 y ss., 638 y ss.

219 Supra, 2.2.

220 Véase Cigiiela (2015), pp. 297 v s., aunque apelando al correspondiente “paradigma de la
responsabilidad estructural” para articular un modelo de responsabilidad no culpabilisitco para
las personas juridicas (ibid., pp. 291 y s., nota 5).

221 Véase von Freier (1998), pp. 142 y ss.
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antropomorfica”®*?. Esto supone pasar por alto, sin embargo, que lo
que entendemos por el “caracter” de una persona no consiste sino en
un conjunto de disposiciones conductuales que, pudiendo ser “origi-
narias o adquiridas”, se muestran como suficientemente estables, con
independencia de que ellas aparezcan como “inalterables” o, en cam-
bio, como “modificables”**3. Ello determina, entre otras cosas, que un
rasgo del caracter de una persona no pueda ser confundido con un
habito®*4, y que ese caracter en cuanto tal no pueda ser confundido, a
su vez, con una “conduccion de vida”225,

Por cierto, la manifiesta diferencia ontolégica que existe entre un
agente humano y una entidad corporativa necesariamente se vera
reflejada en una diferente fisonomia del proceso de formacion de su
respectivo caracter®?®, Pero de esto de ninguna manera se sigue que,
tratandose de una entidad corporativa, no tenga sentido tematizar tal
cosa como su caracter. Antes bien, este admite ser identificado, de man-
era no problematica, con un conjunto de disposiciones conductuales
que podran verse ocasionalmente manifestadas en el comportamiento
desplegado por aquellos individuos humanos a través de cuya agencia
se realice el funcionamiento de la estructura de decision interna de
la corporacion. Esto equivale a decir que esas disposiciones conduc-
tuales seran constitutivas del caracter de la respectiva persona juridica,
en la medida en que ellas estén “alojadas” en su estructura de de-
cision interna, siendo esta determinante de su identidad qua entidad
corporativa.

En este punto se vuelve crucial el contraste de semejante “caracter
corporativo” con el caracter de una persona natural. Pues, entendido
como un conjunto de disposiciones susceptibles de ser artificialmente
disefiadas y rediseiiadas, el caracter de una entidad corporativa se pre-
senta como esencialmente modificable®*’. Y esto brinda sustento a

222 Sijlva Sanchez (2023), p. 20.

223 Engisch (1963) p. 51. Para conceptualizaciones en lo fundamental coincidentes, véase von
Wright (1963), pp. 144 y s.; y Hacker (2007), pp. 118 y ss.

224 Hacker (2007), p. 119.

25 Para una muestra de esta confusién, véase von Freier (1998), p. 143, nota 415.

220 Valga aqui la observacion de que, contra lo sugerido por von Freier (1998), p. 144, nota 417,
el cardcter de una persona natural, aun entendido como susceptible de ser adquirido a través
de su desarrollo vital, no es algo que admita ser descrito como “el resultado de una historia de
propias decisiones libres”.

227 Notese que ello vuelve trivialmente obvio que, como sugiere Cigiiela (2015), p. 210, el caracter
de una entidad corporativa, entendido como una “cultura empresarial o filosofia colectiva”,
no existe “con independencia de las acciones o interacciones de los miembros individuales
de la empresa”. El punto es que esta constatacion genealégica no habla en lo absoluto en
contra de reconocer “realidad” al conjunto de atributos emergentes en los que consista ese
caracter. Y no estaria de mas notar que tampoco el caracter de una persona humana puede ser
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la hipotesis de que a una entidad corporativa cuyo caracter hostil al
derecho se manifieste en el despliegue de comportamientos dotados
de significacién delictiva podria ser apropiadamente sometida a una
reaccién punitiva que sea expresiva de desaprobacion y censura por
no estar ella estructuralmente organizada en congruencia con la ex-
pectativa/demanda constitutivamente conectada con su pretension de
ser reconocida como persona juridica®®8,

Una ventaja asociada a esta reformulacion del contenido de un re-
proche de culpabilidad por el caracter, dirigido contra una entidad
corporativa en cuanto tal, radica en que, por esa via, la responsabilidad
penal atribuible a una persona juridica puede ser modelada, tal como
ello ocurre tratandose de la responsabilidad penal atribuible a una
persona natural, en concordancia con lo que en otro lugar he propuesto
llamar el “principio de la contrafacticidad de la imputacién”?*9. De
acuerdo con este postulado, un reproche de culpabilidad por el hecho,
dirigido a una persona natural, ha de quedar fundado en que el agente
no haya reconocido la norma por él quebrantada como una razén vincu-
lante para evitar el comportamiento dotado de significacion delictiva,
sin que interese qué razon pudiera ser invocada para explicar, positi-
vamente, el comportamiento por €l desplegado. En esto consiste que
la imputacién juridico-penal tome la forma de una racionalizacién nega-
tiva del comportamiento interpretable como un quebrantamiento del
derecho, a saber: como un comportamiento por el cual se ve frustrada
la expectativa, puesta en el respectivo destinatario de la norma, de
que esta sea reconocida como una premisa vinculante®3°.

Segun lo ya sugerido, la expectativa cuya frustracién puede condi-
cionar la formulacién de un reproche de culpabilidad por el caracter,
dirigido contra una persona juridica, no puede entenderse plausible-
mente referida al seguimiento puntual de tal o cual norma en una
situacion dada. Pues esto ultimo es algo que sélo tiene sentido esperar
de uno o mas agentes individuales susceptibles de ser interpelados
o “desafiados” por la norma en cuestion. La expectativa en cuestion
ha de entenderse referida, mas bien, a la conformacién misma del
caracter de la respectiva entidad corporativa, en términos de cémo esta
se encuentra in concreto organizada. Frente a aquellas propuestas que,

plausiblemente entendido como algo que surja con independencia del influjo que otros ejercen,
al menos tempranamente, sobre aquella. En este punto, quiza no sea mala idea volver a dar la
palabra a los autores de La ideologia alemana, cuando afirman: “los seres humanos ciertamente
se hacen unos a otros, fisica y mentalmente, pero no se hacen a si mismos”; asi, Marx & Engels
(1958), p- 37

228 Supra, 3.3.

229 Manalich (2013), pp. 7y ss.

230 Véase Manalich (2013), pp. 20y ss.
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como la de Lampe, se contentan con identificar el caracter por el cual
una entidad corporativa pudiera ser culpabilizada con una “filosofia
empresarial” criminégena®’, Feijoo aporta una observacion decisiva
que, contra la orientacién declarada de su propio planteamiento, con-
duce a una reformulacion del contenido del correspondiente reproche
de culpabilidad por el caracter en consonancia con el principio de
contrafacticidad de la imputacion. Segtin Feijoo, un modelo de respons-
abilidad estructural para las personas juridicas, como el que subyaceria
al régimen actualmente plasmado en el CP espaiiol,

queda mejor definido con la referencia a una “falta de
cultura de cumplimiento de la legalidad” que a una “cul-
pabilidad de la persona juridica por establecer una cultura
de incumplimiento de la legalidad”3.

En la terminologia aqui favorecida, la observacién de Feijoo apunta
a que lo relevante no es identificar las disposiciones conductuales que
conforman, positivamente, el caracter de la correspondiente entidad
corporativa, sino inicamente constatar que ese caracter exhibe el
déficit consistente en que entre las disposiciones conductuales que
lo conforman no figure, como rasgo dominante, la disposicién a la
observancia de la “legalidad”. En ello radica que la identidad de la
respectiva persona juridica quede negativamente definida por “una
falta de cultura de cumplimiento de la legalidad”=33.

Esto ultimo contribuye a clarificar la funcién que, bajo un modelo de
culpabilidad por el caracter como el aqui presentado, ha de atribuirse
al hecho dotado de significacién delictiva cuya perpetracion puede
gatillar la punibilidad de una persona juridica. De acuerdo con lo
recién explicado, el reproche de culpabilidad dirigible contra una
entidad corporativa ha de entenderse referido a su caracter, en la
medida en que entre las disposiciones conductuales que lo conforman
no figure la disposicién a una observancia de la legalidad, disposicién
cuya existencia o inexistencia solo sera reconocible en que ella se
manifieste en el comportamiento de quienes actiian por cuenta de
esa misma entidad corporativa. Con ello, la exigencia de un hecho
dotado de significacion delictiva como aquello “por” lo cual puede
ser penalmente responsabilizada una persona juridica se deja explicar
con cargo a la hipoétesis de que la funcion de semejante hecho es la
de servir como un sintoma del caracter hostil al derecho al cual quede

23! Lampe (1994), p. 728.
32 Feijoo (2023), p. 63.

233 Al respecto, Feijoo (2023), pp. 72y ss.
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referida la culpabilidad fundante de su eventual punicion®3+.

Asi, la culpabilidad de una persona juridica es una culpabilidad
que, estando referida a su caracter, inicamente puede serle atribuida
en virtud de la manifestacion que ese caracter llegue a tener en uno
o mas hechos dotados de significacion delictiva. Esto sirve como
corroboracién de que, contra lo mantenido por los partidarios de
un modelo de responsabilidad por el hecho propio, la funcién del
respectivo hecho como factor de responsabilizacién es enteramente
distinta tratandose de la fundamentacién de la punibilidad de una
persona natural, por un lado, o de una persona juridica, por otro.
Y de ahi que el reconocimiento de la posibilidad de que una y otra
responsabilidad coexistan no admita ser confundido con la sugerencia
de que una o mas personas naturales y una o mas personas juridicas
pudieran ser penalmente corresponsables, en el mismo sentido, “por” un
hecho gatillante de su respectiva punibilidad.

4-3. El rendimiento reconstructivo del modelo de la culpabilidad por el
cardcter

Para cerrar la presente contribucion puede ser oportuno dar cuenta,
someramente, de como el modelo de la culpabilidad por el caracter
vuelve explicables los aspectos mas sobresalientes de un régimen de
responsabilidad penal para personas juridicas como el actualmente
establecido, en el marco del ordenamiento juridico chileno, en la
Ley 20.393%3%, de un modo que satisfaga los criterios de adecuacion
metodolégica que fueran enunciados en la seccion inicial del trabajo23°,

En lo inmediato, el modelo de la culpabilidad por el caracter es
capaz de explicar que, en los términos del inc. 12 del art. 3% de la
ley, la atribucion de responsabilidad penal a una persona juridica
gire en torno al requisito de que la perpetracion del respectivo hecho
delictivo, por parte o con la intervenciéon de una persona natural
“que ocupe un cargo, funcion o posicién en ella, o le preste servicios
gestionando asuntos suyos ante terceros”, se haya visto “favorecida
o facilitada por la falta de implementacion efectiva de un modelo
adecuado de prevencion de tales delitos, por parte de la persona
juridica”. De acuerdo con la conceptualizacion de aquello en lo que,
bajo el principio de contrafacticidad de la imputacién, ha de consistir el
caracter hostil al derecho por el cual la respectiva entidad corporativa

234 Véase Maiialich (2011a), pp. 304 y s. En la misma direccion, aunque sin asimilar su modelo
de una responsabilidad estructural al de una culpabilidad por el caracter, Cigiiela (2015), pp.
204y s.

235 Al respecto, supra, 1.2.

230 Supra, 1.3.
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pueda ser culpabilizada, ese caracter juridicamente defectuoso queda
definido, en los términos del texto legal, por “la falta de implementacién
efectiva de un modelo adecuado de prevencion” de hechos delictivos
como el puntualmente perpetrado “en el marco de [la] actividad” de
la propia entidad corporativa. Ello equivale a decir que el respectivo
hecho delictivo ha de presentarse como un sintoma de una “falta
de cultura de cumplimiento de la legalidad” como rasgo negativo
del caracter de la entidad corporativa®7. Esto basta para explicar
que el hecho en cuestién, en cuanto poseedor de esa funcionalidad
sintomatica, pueda no sélo ser perpetrado por un “organo” de la
persona en juridica en cuestion, sino también por un agente que “le
preste servicios gestionando asuntos suyos ante terceros”, aun sin tener
poderes de representacion. Pues, que tal agente se haya encontrado
en posicion de perpetrar el hecho por cuenta de la persona juridica,
es algo en lo que se reflejara la forma en la que la respectiva entidad
corporativa esta efectivamente organizada®3®.

Lo anterior también incide en como el modelo de la culpabilidad
por el caracter hace posible reconstruir el alcance que el art. 4° de la
ley confiere a la exencién de responsabilidad asociada a la efectiva
implementaciéon de un modelo adecuado de prevencién de delitos.
Que la efectiva implementacién de tal modelo sea suficiente para que
la respectiva persona juridica no sea penalmente responsabilizada, a
pesar de haber sido perpetrado un hecho delictivo enmarcado en el
desarrollo de su actividad, muestra que lo reprochado a la correspondi-
ente entidad corporativa cuando esta es penalmente responsabilizada
no es, para decirlo nuevamente con Feijoo, el puntual “fallo de control”
reflejado en la perpetracion del hecho no prevenido, sino mas bien
su déficit de “una adecuada cultura de cumplimiento”?39. De ahi que
“[n]o todo fallo de prevencion, control, vigilancia o supervision [tenga]
que suponer automaticamente responsabilidad penal para la persona
juridica”, siendo imprescindible, en cambio, que “se comprueble] que
el delito [...] representa un defecto organizativo motivado por un

237 Supra, 4.2.

238 Que lo determinante es que la responsabilidad recaiga sobre la entidad corporativa cuyo
caracter defectuoso se manifiesta en el hecho cuya perpetracion puede gatillar la correspondiente
punibilidad, es consistente con que, segun lo prevé el inc. 2° del ya mencionado art. 3°, una per-
sona juridica también pueda ser responsabilizada “por” un hecho delictivo en cuya perpetracion
haya intervenido una persona natural relacionada, en alguna de las formas indicadas en el inc. 1°,
con ofra persona juridica, siempre que esta tltima “preste servicios” a la primera “gestionando
asuntos suyos ante terceros”, o bien “carezca de autonomia operativa a su respecto”, existiendo
entre ellas “relaciones de propiedad o participacion”.

239 Feijoo (2023), p. 71.
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problema estructural en relacién al cumplimiento de la legalidad”#4°.
De acuerdo con la propuesta aqui favorecida, ese defecto organizativo
funge como la marca del caracter juridicamente defectuoso que consti-
tuye el objeto del correspondiente reproche de culpabilidad dirigido
contra la persona juridica qua entidad corporativa.

Pero hay un ulterior aspecto de la consagracién del efecto de ex-
oneracion de la efectiva implementacién de un modelo adecuado de
prevencién que necesita ser, asimismo, resaltado. Que la adecuaciéon
del modelo en cuestion deba ser evaluada, segin reza el art. 4°, en
consideracién al “giro, tamaifio, complejidad [y] recursos” de la en-
tidad corporativa, asi como a “las actividades que desarrolle”, bajo
un parametro de exigibilidad relativo “a su objeto social”, vuelve en-
teramente plausible la identificaciéon de la correspondiente cultura
de cumplimiento de la legalidad como una marca del caracter (no
defectuoso) de la concreta entidad corporativa®t'. Y desde este punto
de vista, la alusién legal a su “giro”, su “tamafio”, su “complejidad”
y sus “recursos” resulta congruente con la consideraciéon de que la
entidad asi responsabilizada es una que ha de consistir, esencialmente,
en una organizacion portadora del estatus juridico de persona®4?.

La puntualizacion precedente tiene importancia, a su vez, para la
determinacion de los presupuestos minimos que tendria que satisfacer
una entidad corporativa para poder ser penalmente responsabilizada.
Segun dispone el art. 2° de la ley, el “ambito de aplicaciéon personal”
del respectivo régimen de responsabilidad se extiende, ademas de a
las “personas juridicas de derecho privado”, a las “empresas publi-
cas creadas por ley” y “las empresas, sociedades y universidades del
Estado”, asi como a “los partidos politicos” y “las personas juridicas
religiosas de derecho publico”. Todas estas son categorias de entidades
corporativas que se distinguen por exhibir una elevada medida de
complejidad estructural, en concordancia con los presupuestos de su
reconocimiento juridico. Dado esto, por via de interpretacién cabria
exigir que, para venir en consideracién como penalmente responsable,
una persona juridica de derecho privado exhiba una medida de com-
plejidad estructural asimilable a la que necesariamente exhibiran las
entidades corporativas de las restantes categorias contempladas en
la disposicién legal. De esto depende, en efecto, que también de una

24 Feijoo (2023), p. 71.

241 Supra, 2.2.

242 Esto representa una reformulacién, obtenida a través de una reordenacion sintactica que
apunta a dar primacia al sustrato 6ntico de la entidad en cuestion, de la acertada observacion
de Feijoo en cuanto a que como “sujeto de imputacion” ha de venir en consideracion, en el
presente contexto, “una persona juridica titular de una organizacion”; asi, Feijoo (2023), p. 88.
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persona juridica de derecho privado pueda decirse, sin incurrir en un
abuso lingiiistico, que ella es poseedora de un caracter susceptible de
ser juridico-penalmente enjuiciado.

En concordancia con lo planteado hasta aqui, un mérito principal
del modelo de la culpabilidad por el caracter radica en la simplicidad
con la que este logra explicar la autonomia de la responsabilidad penal
atribuible a una persona juridica frente a la eventual responsabilidad
penal concurrente que pudiera ser atribuida a una o mas personas
naturales, segun lo hace explicito el art. 5° de la ley. En efecto, esa
autonomia aparece como una implicacién del fundamento enteramente
heterogéneo que subyace a una responsabilidad de una y otra clase®43.
Dada la funcién sintomatica del hecho cuya perpetracién puede gatillar
la punibilidad de una persona juridica, es facilmente explicable que
ese hecho, necesitando estar revestido de significaciéon delictiva, no
necesite ser imputable como un hecho culpable a la o las personas
naturales involucradas en su perpetracion. Precisamente porque, de
acuerdo con la concepcién aqui defendida, la culpabilidad atribuible
a una entidad corporativa toma la forma de una culpabilidad por el
caracter, lo decisivo sera, inicamente, que el hecho revestido de ilicitud
bajo la correspondiente norma punitivamente reforzada se presente
como el sintoma de un caracter corporativo defectuoso, en el sentido
ya analizado.

Mas alla de lo anterior, el modelo de la culpabilidad por el caracter
también muestra su capacidad de rendimiento de cara al catalogo de
circunstancias atenuantes y agravantes que los arts. 6° y 7° de la ley
convierten en factores sui generis para la determinacion de la pena
susceptible de ser impuesta sobre una persona juridica. En lo tocante
a las atenuantes, esta lejos de ser una casualidad que todas ellas se cor-
respondan con muestras de “comportamiento posdelictivo” atribuible
a la persona juridica responsabilizada®44, lo cual equivale a decir que
ninguna de ellas admite ser entendida, al revés, como una circunstancia
“relativa al hecho” cuya perpetracion gatilla la punibilidad®#. Esto es

243 Supra, 3.2y 3.3.

244 Se trata de las atenuantes respectivamente consistentes en haberse “procurado con celo
reparar el mal causado o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias”, consagrada en el N°
7 del art. 11 del CP; en haberse “colaborado sustancialmente al esclarecimiento de los hechos”,
consagrada en el N® g de mismo articulo; y en haberse adoptado, “por parte de la persona
juridica, antes de la formalizacién de la investigacion, [...] medidas eficaces para prevenir la
reiteracion de la misma clase de delitos objeto de la investigacion”.

245 Para la distincién entre circunstancias modificatorias relativas al hecho (o “intrinsecas”) y
no relativas al hecho (o “extrinsecas”), desde el punto de vista de su diferente “sensibilidad al
merecimiento” bajo un modelo de culpabilidad por el hecho, véase Maiialich (2018), pp. 255y
ss.
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coherente con la hipotesis de que lo reprochado a la persona juridica
penada es su caracter manifestado en el hecho que le sirve de sintoma,
como algo que trasciende a ese mismo hecho. En cuanto al catalogo de
agravantes, es suficientemente revelador que, ademas de la modalidad
de reincidencia contemplada en su N° 1, consistente en haber sido la
persona juridica “condenada dentro de los diez afios anteriores a la
perpetracion del hecho”, el N°® 2 del art. 7° haga operativas, respecto
de la persona juridica, aquellas agravantes “que afecten a la persona
natural que hubiere perpetrado o intervenido en el hecho”, siempre
que esa perpetracion o intervencion “se hubiere visto favorecida o facil-
itada por la falta de implementacion efectiva de un modelo adecuado
de prevencion de delitos”. Esto indica que, en relacion con la persona
juridica misma, la operatividad de esas agravantes queda subordinada
a que ellas aparezcan como “subsintomas” del caracter defectuoso al
cual queda referida la culpabilidad que se le atribuye.

Last but not least, no estaria de mas observar que, entre las formas
de pena que conforman el catalogo fijado en el art. 8° de la ley, parece
dificil poner en cuestion que al menos la extincién de la persona
juridica, la inhabilitacion para contratar con el Estado, la pérdida de
beneficios fiscales y la prohibicion de recibirlos, y la multa exhiben
una aflictividad apta para convertirlas en un soporte para la expresiéon
de actitudes desaprobacion y censura por el caracter defectuoso de la
entidad corporativa sancionada®40.

Por supuesto, con lo dicho hasta aqui ciertamente no pretendo haber
ofrecido un argumento concluyente, sub specie aeternitatis, a favor del
establecimiento de un régimen de responsabilidad penal para personas
juridicas como el plasmado en la Ley 20.393. Lo que he querido hacer
es, inicamente, articular una explicacién dogmaticamente satisfactoria
de qué es aquello que un legislador como el chileno hace cuando pone
en vigor semejante régimen.
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