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1. INTRODUCCION

Resulta posible constatar, tanto en Chile como en el derecho comparado,
la disminucién paulatina que ha sufrido la proteccién a la responsabilidad
limitada de las empresas en décadas pasadas. Lo anterior se presenta como
resultado a la conducta de ciertos agentes de mercado, quienes han abusado
claramente de esta institucion en los Gltimos tiempos.

En la bisqueda de una limitaciéon de responsabilidad respecto de los
acreedores potenciales de una empresa, o sus acreedores futuros, hemos
pasado desde una separacién casi absoluta a la division entre los activos de
una sociedad y los de sus duefios, hasta una duda razonable sobre el modelo
tras ser testigos del abuso de esta institucién en bullados casos nacionales e
internacionales.

* Abogada. Magister en derecho de la empresa, Universidad del Desarrollo. Master Ma-
des en administraciéon de empresas de Economia social, Universidad de Valencia. LLM in
Law, Unwersity of California, Berkeley. Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad
UNIACC. Profesora de derecho econémico en la Universidad del Desarrollo y Derecho
Comercial en la Universidad Auténoma de Chile.
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Tras escandalos internacionales como Enron, y particularmente de
casos chilenos tales como “el caso Chispas”, “la colusion de las Farmacias”
o “La Polar”, la necesariedad de mantener la limitacién de responsabilidad
respecto de titulares de derechos y directivos principales de una sociedad se
desdibuja, dando paso a la aplicacién de doctrinas extranjeras y dictaciéon
de nuevas normas, que tienden a desconocer la institucién de la separacion
patrimonial existente entre las sociedades y los socios que las componen,
mas alld de la responsabilidad penal e infraccional ya consagradas en
nuestro ordenamiento juridico.

Es asi como la realidad nos obliga a interpretar la normativa de tal
manera que tales resultados dafiosos no queden impunes, aun cuando
nuestra legislacion no los sancione expresamente. Para el derecho anglosajon
lo anterior no presenta mayores dificultades, dado que las cortes superiores
de justicia tienen la facultad de generar un nuevo precedente basados en
estimulos diversos a los analizados con anterioridad. Para los tribunales de
justicia en paises de derecho continental, por otra parte, es un verdadero
desafio interpretar el sistema juridico de una forma tal que privilegie la
equidad en sus resoluciones antes que una legislaciéon incompleta respecto
de este fendomeno.

Dentro de los resultados perniciosos que pueden generarse a raiz del
abuso de la limitacion de responsabilidad en las deudas e indemnizaciones
respecto de los acreedores de la empresa podemos destacar los siguientes:

En primer lugar, algunos agentes econémicos han utilizado sus sociedades
como herramienta para confiar crimenes debajo del protector de la respon-
sabilidad limitada. Como es el caso en ilicitos tales como el por ejemplo el
lavado de dinero y estafa.

Y en segundo lugar, para evitar el pago de indemnizaciones correspon-
dientes a los resultados negativos de la conducta de las empresas, originados
como resultado de la aplicacion del uso de los protocolos internos de una
organizacion bajo estandares regulares como una respuesta natural a un pro-
blema, generando, en consecuencia, peligros para el medio ambiente o acci-
dentes de trabajo, no como un resultado de sus duenos o encargados, sino que
como resultado de la aplicacién de respuestas estandarizadas aplicados para
un caso diverso a aquel por el cual fueron concebidas.!

I Goémez-Jara Diez, Carlos, “Autoorganizaciéon empresarial y autorresponsabilidad em-

presarial. Hacia una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista de Cien-
cta Penal y Criminologia, Madrid, articulos RECPC 08-05, 2006, p. 23, http.//criminet.ugres/recpe.
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El mal uso del velo corporativo como limitacién de responsabilidad ha
sido ampliamente estudiado por la doctrina comparada, dado el publico
reconocimiento de que el mal uso de la figura corporativa ha corrompido
en casos sus propositos, convirtiéndose en instrumentos generadores de
fraude y dafios, como es posible observar en ejemplos tales como acuerdos
colusorios que afectan a consumidores, dafios ambientales producidos por
errores en el proceso de toma de decisiones de una empresa, etcétera.

Los errores en la generacion de decisiones empresariales, en cambio, han
sido menos estudiados por el derecho, enfocandonos solo a las consecuencias
de los actos dafiosos, pero ignoran la gestacion de las decisiones, y, por tanto,
desestiman la determinacién de la responsabilidad de los intervinientes en
la accién cuestionada.

Es en virtud de la falta de analisis juridico sobre esta segunda gestion
que convierte el estudio de esta tematica en forma urgente. Dado que al
momento de perseguir a los individuos responsables por los ilicitos cometidos
no resulta posible llegar a verdaderas convicciones de culpabilidad por falta
de actuaciones individuales tras la revision de los hechos, escondiéndose
tras la responsabilidad de la persona juridica utilizada como frente para las
operaciones cuestionables. Siguiendo esta linea argumental, es dable indicar
que la exacerbacion del principio de limitaciéon de responsabilidad de las
personas juridicas se ha convertido en un culto indignante a la impunidad,
en el entendimiento de los fundamentos bésicos del derecho comercial,
comprendiendo la necesariedad de los entes societarios como instituciones
generadoras de riqueza, en vez de muros de impunidad para las personas
naturales contenidas dentro de la organizacion.

En Chile, este ilicito se encuentra plenamente regulado a través de la
Ley de Responsabilidad Penal de las Empresas, nam. 20.396. Existen una
serie de normas juridicas orientadas a perseguir la responsabilidad de los
individuos que en forma consciente han sido parte de un delito o ilicito
corporativo. Gon todo, esta legislacion resulta insuficiente, dado que no
estudia en profundidad la persecucion individual o incluso colectiva, en casos
en los cuales la mala aplicacion de politicas corporativas, protocolos entre
departamentos, o la aplicaciéon de respuestas automaticas a los problemas
generalmente dentro de la corporacion, son la base para una accién.

Este problemallega aser ain mas trascendental cuando las consecuencias
de los procesos corporativos internos podrian dar lugar en un mal hacia
los terceros, generados por la corporacion, pero a su formacién imposible
sostener un solo agente responsable de su personal. Aiin mas, segtn la vista
moderna de la responsabilidad corporativa, las acciones confiadas por un
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miembro de la corporacion dentro del alcance de sus facultades podrian ser
la fuente de responsabilidad por esa organizacion.?

El derecho chileno ha tratado algunos de estos casos en forma aislada,
mediante la disolucion de ciertas personas juridicas que pervierten su sentido
en determinadas actuaciones; por c¢jemplo, asociaciones de consumidores
que hayan presentado dos o mas acciones consideradas como temerarias,
corporaciones y fundaciones que hayan pervertido su misiéon, o personas
juridicas que han quebrantado en reiteradas oportunidades las normas de
defensa de la competencia.

II. EL. PROBLEMA DE LA ADJUDICACION DE RESPONSABILIDAD
EN ILICITOS GENERADOS AL INTERIOR DE UNA EMPRESA

La solucién que ha tomado el derecho hasta este momento es sancionar algu-
nas de estas conductas, claramente tipificadas desde un doble punto de vista.

En primer lugar, aplicando sanciones pecuniarias a la corporacion,
acentuadas hasta llegar a su punto maximo con la promulgacién de la Ley
de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Y, en segundo lugar, con
sanciones a sus directivos principales basadas en el deber de cuidado que
dichos agentes deben observar en el cumplimiento de sus funciones.

Lo anterior puede sonar razonable desde una perspectiva legalista
basada en un derecho comercial tradicional, e incluso estatico. Pero
debemos comprender que en la realidad las personas juridicas no generan
su voluntad basadas en las decisiones de un solo individuo, quien, tras un
proceso de razonamiento clasico, define sus acciones a seguir. Muy por el
contrario, la regla general es que las personas juridicas respondan a ciertos
estimulos de acuerdo con respuestas previamente confeccionadas para
situaciones analogas, de manera maquinal, y sin la participacién necesaria
de instrucciones directas de gerentes generales, administradores, o incluso,
directores de departamento.

2 Weissmann, Andrew y Newman, David, “Rethinking criminal corporate liability”,
Indiana Law Journal, vol. 82, Issue 2, enero 2007, http://www.repository.law.indiana.edu/
cgi/viewcontent.cgi?article=1355&context=1lj&seiredir=1&referer=http%3A%2F%2Fscho
lar.google.cl%2Fscholar_url%3Fhl%3Des%26q%3Dhttp®%3A%2F%2Fwww.repository.law.
indiana.edu%?2Fcgi%?2Fviewcontent.cgi%253Farticle%253D1355%2526context%253Dilj
%26s5a%3DX%26scisig%%3DAAGBIiM3cL8QOFAgCizuoHkBSU4WUj3kdLA%2601%3Dsc
holarr®%26ei%3DPyqOUsC1MIghkQfp44HQDg%26ved%3D0CCOQgAMoADAA#searc
h=%22http*%3A%2F%2Fwww.repositorylaw.indiana.edu%2Fcgi%2Fviewcontent.cgi%3F
article%3D1355%26context%3Dilj%22
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III. EL PROBLEMA DE LA GENERACION
DE RESPONSABILIDAD COLECTIVA EN LAS EMPRESAS

Si es que deseamos comprender este problema desde el punto de vista
de la gestacion de estas decisiones, necesitamos entender su origen en la
teoria organizacional de la administracién empresarial y no en las normas
que intentan regular los resultados dafiosos de este tipo de procesos
desconociendo los pilares de la gestacion decisional cuestionable.

Cuando intentamos repasar los pasos en la generaciéon de la toma
de la decisiéon que generd los resultados dafosos, por regla general no
encontraremos la voluntad de un individuo como causa del dano generado,
sino que una respuesta predeterminada por la empresa ante un estimulo
diverso genera resultados dafiosos. Para comprender esta propuesta resulta
necesario explicar algunas particularidades sobre el proceso de toma de
decisiones en las empresas.

IV. EL DILEMA DE LA GENERACION DE DECISIONES
AL INTERIOR DE UNA PERSONA JURIDICA

Desde el punto de vista del derecho, tendemos a asumir que las decisiones de
las personas juridicas son producidas de manera similar a las decisiones de las
personas naturales. De tal manera, legislamos, analizamos y dictaminamos
sobre las consecuencias de sus actos partiendo desde la premisa de que las
decisiones de una organizacién son indivisibles, al igual que las emanadas de
un individuo de la especie humana. Esta premisa es erronea.

Como bien nos instruye el derecho civil, debemos entender las palabras
de una ciencia o arte desde el significado que le es dado por dicha ciencia
o arte; de la misma forma, los procesos deberan ser comprendidos desde la
inteligencia de los estudiosos de dicho problema. En este caso, desde la pers-
pectiva de la administracién de empresas.

En tal sentido, las decisiones de las empresas son programadas de acuer-
do con una secuencia logica de actuaciones menores, todas las cuales pue-
den desencadenar en un resultado ilicito, o, al menos, dafioso para terceros.
Es asi como las actividades de las empresas son programadas en virtud de
una secuenciacion de actos, entendiendo por “secuenciar” “el proceso de
decidir en qué orden (o secuencia) se llevaran a cabo las actividades”.?

3 Amaru, Antonio, Fundamentos de administracion. Teoria general y proceso administrativo, Mé-
xico, Pearson, 2009, p. 201.
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Las decisiones dentro de una empresa pueden clasificarse en decisio-
nes programadas y no programadas. Por la primera entendemos “aquella
que se aplica a problemas estructurados o rutinarios”,* de tal manera que
la organizacion ha generado una respuesta automatica que se aplica como
protocolo de actuacién cada vez que la entidad se ve enfrentada ante un
estimulo considerado analogo por el factor de comercio que encabeza el
departamento sometido a dicho estimulo.

La decision no programada, por su parte, “se aplica a situaciones no es-
tructuradas, novedosas y vagamente definidas de naturaleza no concurrente”.
En esta ocasion el factor de comercio que esta a cargo de la operacion ha sido
capaz de identificar un estimulo distinto, que se ubica fuera de los protocolos
esperados de su actividad, y actiia en concordancia con dicho conocimiento.

El problema surge cuando un individuo aplica una decisiéon programa-
da a un estimulo distinto a aquel que genero la creacion de dicha respuesta;
por ¢jemplo, en una obra en la cual se construye un edificio las normas de
seguridad impuestas por el departamento de prevenciéon de riesgos toman
en consideracion las condiciones que les han sido informadas sobre los ries-
gos, y sus propios calculos. Pero si es que las circunstancias cambian, por
ejemplo, se ha considerado que la obra se realizard en verano, pero por ra-
zones del cambio climatico comienza a llover en pleno febrero, y a causa
del agua (que no fue considerada en los célculos por ser una anomalia) se
genera un accidente al aplicar el protocolo proyectado de prevencion. ;Sera
el gerente general responsable personalmente por el error?

V. LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LOS AGENTES DIRECTIVOS DE LA EMPRESA

Hasta ahora ha indicado la doctrina que asumir la responsabilidad de los
agentes directivos de una sociedad en virtud del deber de diligencia o cuidado
es suficiente, entendiendo que tal carga implica una supervision estrecha de
los actos de sus subordinados. Pero en estos casos tal cuidado resulta rayar
en el absurdo, dado que para cumplir con dichos parametros seria necesaria
una supervigilancia total de la ejecucion de los protocolos de la compania
por cada uno de los trabajadores de la misma, lo cual excede con creces las
funciones de la alta gerencia.

*  Koontz, Harold y Weihrich, Heinz, Administracion: una perspectiva global, 12a. ed., México,
MacGraw-Hill, 2004, p. 199.
5 Idem.
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El deber de cuidado se limita a la formulacion de las decisiones en tér-
minos adecuados, en ningan caso a la supervision total de los casos para los
cuales los procedimientos de la empresa seran utilizados; dicha calificacion
corresponde al factor de comercio encargado del departamento especifico
enfrentado a la implementacién de la decision.

En tal sentido, vengo en sostener que se hace necesaria la creacion de
un sistema estructurado de normas que asegure la responsabilidad de los
agentes encargados de la direcciéon empresarial, mas alla del simple deber
de cuidado, dado que enfrentados ante el caso concreto, la obligacion abs-
tracta implica una gran dificultad de prueba en sede criminal debido a la
ausencia de dolo o culpa de los gerentes en el tipo de ilicitos que llaman
nuestra atencion.

Dicho sistema normativo debiera cubrir la diligencia aplicada por los
agentes directivos de la sociedad, incluso fomentando la aplicacién de doc-
trinas extranjeras llamadas a terminar con el muro de limitacién de respon-
sabilidad de los duenos de las empresas, tales como la perforacion del velo
corporativo o la doctrina ultra vires, del derecho anglosajon.¢

En la primera se permite accionar directamente contra los duefios de
una empresa, cuando se dan ciertas circunstancias, como el haber confundi-
do los patrimonios de los duefios y de la sociedad, o los actos desarrollados
por la empresa en contravencién a la separaciéon patrimonial han aprove-
chado al dueno generando un enriquecimiento sin causa. En el caso del
derecho chileno, podemos observar un reconocimiento tacito a esta doctri-
na en los casos de quiebre de la limitacién de responsabilidad respecto de
los duefios de una empresa individual de responsabilidad limitada, donde
se permite acceder judicialmente al patrimonio del titular de la empresa
individual cuando sea posible probar que le ha aprovechado la transacciéon
danosa en forma personal, aprovechandose del manto de proteccion que le
presta la persona juridica para defraudar a los acreedores.

La doctrina ultra vires, por su parte, permite a los tribunales de justicia
poner término a la personalidad juridica de una organizaciéon cuando es
posible probar que dicha sociedad se ha instrumentalizado para quebrantar
la normativa vigente.

Por otra parte, siguiendo a Mansdofer, es posible configurar la causa
criminal y la conviccion para esta clase de males, incluso sin reconocimiento

6 Reyes Villamizar, Francisco, Derecho societario en Estados Unidos. Introduccién comparada, 3a.
ed., Bogota, Legis, 1999, p. 164.
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de actividad del agente responsable.” En los tGltimos anos se han aplicado en
el derecho comparado instituciones tales como la adjudicacion de dafos pu-
nitivos o reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
alcanzando un nuevo criterio de generacion de responsabilidad: las empresas
se entienden unidas hacia su comunidad por una relaciéon juridica profunda,
basada en un velo intangible de responsabilidad invisible, la cual surge a la luz
por el ¢jercicio del derecho a desarrollar actividades econémicas.

Este deber de responsabilidad social se convierte en la contrapartida al
derecho a emprender, y obliga a consorcios multinacionales a actuar no solo
en forma ética, sino a hacerse responsables por resultados danosos gene-
rados en los territorios en los que se ubican sus fabricas, incluso cuando
las consecuencias se han originado en accidentes no imputables a la orga-
nizacion.

VI. CUESTIONAMIENTOS A LA PROPUESTA
DE MODIFICACION NORMATIVA ANTES PLANTEADA

Desde un punto de vista tradicional, existen varios argumentos que podrian
discutir la propuesta antes planteada, basados en los estandares clasicos de
una investigacioén no interdisciplinaria generada desde la perspectiva unidi-
reccional del derecho.

En primer lugar, es bien sabido que las corporaciones son las personas
juridicas que carecen de una voluntad respecto de sus propios actos, los cuales
no suelen ser mas que la consecuencia de las decisiones tomadas por perso-
nas naturales involucradas en la organizacién. Pero en aquellos casos en los
cuales es la gerencia la que ha utilizado la figura de la persona juridica para
un proposito criminal, debe ser la que descubre la responsabilidad entera de
cualquier infraccién de la ley, o de cualesquiera consecuencias del ilicito.

Lo anterior, si bien es correcto desde el punto de vista de la teoria tra-
dicional de imputacién de responsabilidad en el derecho, no soluciona el
problema en el cual la sociedad misma es utilizada por sus directivos como
herramienta para la comision de actos fraudulentos.

Una soluciéon hacia este problema podria ser procesar Gnicamente a
los miembros de la gerencia de la empresa formalizada penalmente; pero
sl miramos mas cercano al problema, no se logrard erradicar el problema
mediante esta accion, puesto que el otro miembro de la organizacion cri-

7 Mansdorfer, Marco, “Responsabilidad e imputacién individuales en la ejecucion de ta-

reas de grupo”, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, abril de 2007, p. 7, wwuw.indret.com.
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minal puede comenzar a funcionar el mismo negocio, continuando con las
actividades ilicitas.

Por ejemplo, en el caso del incumplimiento reiterado de ilicitos de li-
bre competencia, es posible sancionar a la organizacién con multas, incluso
reiterativas. Pero el Decreto Ley 211, de Defensa de la Libre Competencia,
que reconoce la instrumentalizacién de la que pueden ser objeto los entes
socletarios, autoriza la disolucion de las sociedades que reiteradamente ha-
yan sido utilizadas en los ilicitos que sanciona.

Si podemos interpretar la ley en otros casos, considerando a la organi-
zacion, no como el individuo generador del dafio, sino como la herramien-
ta utilizada para la comisién de la infraccién, podria ser posible utilizar la
doctrina wultra vires, para poner fin al instrumento mismo, sin importar las ac-
ciones juridicas contra los individuos detenidos obligados para la actividad
criminal o los resultados dafosos.

En segundo lugar, es posible sostener que una corporacion no se puede
considerar responsable por actos desarrollados por un solo empleado apli-
cando la logica de un estandar individual de responsabilidad.

En mi opinién, este argumento no es valido, en atencién a la infinidad
de casos en el derecho nacional y comparado en los cuales la empresa es
llamada a indemnizar los perjuicios causados por actuaciones individuales
dentro de su organizacién. Se considera que la sociedad es llamada a in-
demnizar los perjuicios generados por sus dependientes basados en la res-
ponsabilidad de haber contratado a individuos que han generado un resul-
tado dafioso, puesto que estan bajo alcance de la vigilancia de la gerencia
corporativa.

En tercer término, y segin una vision conservadora del derecho penal,
no puede haber un castigo predeterminado para un agente que no ha reali-
zado una conducta con dolo o culpa; es decir, al menos con el potencial co-
nocimiento de los dafnos que pudieran generarse, desestimando dichos ries-
gos y perseverando en la conducta que produce los resultados danosos. O al
menos, ignorancia de las consecuencias de sus actos debiendo conocerlas.

Esta claro, bajo principios tradicionales del derecho penal, cuando un
ente colectivo produce un mal, la responsabilidad criminal es reducida a los
individuos que participaron en el hecho injusto. En estos casos la aplicacion
de esta logica no es posible, dado que todos los individuos participaron en
pequenias decisiones que aisladamente no podrian detonar la aplicacion de
la normativa criminal, pero que puestos en su conjunto han dado origen a
un accidente del trabajo con resultado de lesiones, por ejemplo.

Bajo estas condiciones, ninguno de los individuos tiene plena concien-
cia de haber creado las circunstancias idoneas para el resultado danoso sin
mediar culpa ni dolo, pero la suma de todas las acciones de los participantes
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genera el resultado adverso. Por ejemplo, un procedimiento mal elaborado
de la gestion de desechos podria terminar para arriba en un peligro para
el medio ambiente, originado por una reduccién de personal definida por el
departamento de recursos humanos sin informaciéon adecuada solicitada
a la gerencia de operaciones. Lo anterior genera un ilicito que acarreara
la responsabilidad de la sociedad, pero aun cuando los dafios producidos
califiquen como suficientes para ser categorizables como crimen, esta negli-
gencia no originard un hecho punible, por no haberse cometido con dolo.

Este problema ha sido resuelto en el derecho norteamericano mediante
la aplicacién de la responsabilidad extracontractual en materia de danos
punitivos, tras la aplicacion de los parametros de causalidad “NESS” cada
vez que una empresa ha participado, aunque sea en parte para la genera-
ci6on de una consecuencia dafiina a terceros, es considerada responsable por
el porcentaje de danos punitivos que el tribunal asigne respecto del caso
concreto. Es decir, si dos empresas participaron en un derramamiento de
desechos hacia un lago en un cincuenta por ciento, cada una de ellas estara
obligada a pagar la mitad de los danos que el tribunal determine.

De tal manera, la intencionalidad de las sociedades involucradas, como
asi la autosuficiencia de sus actos para la generacion del dano, son irrele-
vantes. So6lo importa la reparacién a terceros a través de los tribunales de
justicia, como pilar del sistema.

El problema surge cuando estamos enfrentados a la responsabilidad in-
dividual o colectiva de las personas naturales involucradas en estos ilicitos,
dado que nos encontramos con una voluntad o participaciéon incompleta
para la persecucion del ilicito.

Los actores no han actuado concertadamente para la generacién del re-
sultado danoso, sino que cada uno ha aplicado las respuestas programadas
por la compania para estimulos previamente revisados en la proyeccion de
dichas respuestas, errando en el diagnostico de la nueva situacion. O, como
en el caso de varias empresas que confluyen en el origen de un desastre
medioambiental, desconociendo la actuacion de otros actores relevantes en
el mismo ambito territorial.

Sin la participaciéon de todos los actores involucrados, el resultado pro-
bablemente no se hubiera llevado a cabo, pero no contamos con un acto
voluntario que busque dichas consecuencias. Este cuestionamiento tiende a
solucionarse mediante la aplicacion de las normas de responsabilidad crimi-
nal por omisién, identificando a la gerencia media o superior como respon-
sable por la falta de cuidado en el resultado de la actividad econémica. Pero
este tipo de acciones tienen dificultades practicas de prosperar en definitiva,
porque los hechos tienden a constatar que las exigencias al deber de cuida-
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do en estos casos, a menos que la negligencia haya sido evidente, excede el
cuidado que el derecho exige a una persona razonable.

Si aplicaramos un principio absoluto de responsabilidad de los intervi-
nientes en el acto cuyas consecuencias danosas debemos investigar, caeria-
mos en el absurdo de que la gerencia seria responsable por cada uno de los
efectos generados por las acciones de la organizacion, y que cada empleado
pudiera ser considerado responsable por negligencia basado en actuaciones
contenidas dentro de la esfera de sus atribuciones que hubieren desemboca-
do en un acto dafoso grave. Por ejemplo, generando responsabilidad crimi-
nal en contra de todos los capataces que, en su turno de vigilancia ocurriera
un accidente laboral con resultado de lesiéon o muerte.

La participacién individual en el acto ilicito ayudara solamente a iden-
tificar la participaciéon de los agentes en los hechos, pero, a su vez, es el
enfoque con el que estos casos se investigan, privilegiando la bisqueda de
responsabilidades individuales antes que errores en la aplicacion de proto-
colos internos.

De acuerdo con los principios imperantes en nuestra legislaciéon hoy,
no es posible encontrar responsabilidad criminal respecto de un agente que
produce el daflo como el resultado de la aplicacion de un proceso interno
de la organizacion.

VII. POR QUE RESULTA NECESARIO ABORDAR LA APLICACION
DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE CORPORACIONES

Es necesario comprender que dentro de la importancia que se asigna en
nuestro sistema econémico a las empresas éstas han concentrado grandes
niveles de influencia en los siglos pasados, influencia que implica ventajas y
desventajas para la sociedad en la que se encuentran insertas.

Una de las desventajas que destaca claramente en este punto es la po-
tencialidad de convertir a la organizacién en un riesgo para el ptablico en
general, en la busqueda de una generacién de riqueza mas alla de los puntos
de sustentabilidad recomendados por los especialistas.®

Este trabajo busca minimizar dicho riesgo desincentivando a directivos
y gerentes de las empresas a ignorar riesgos ciertos o potenciales con miras
a una ganancia rapida, de tal manera que se vean alentados a tomar pre-
cauciones que prevengan una perversion al interior de la persona juridica.

8 Mansdorfer, Marco, op. cil., nota 7, p. 7.
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Asimismo, evita la instrumentalizaciéon de la persona juridica para la comi-
sion de ilicitos corporativos.

Siguiendo a Mansdorfer, es necesario exigir de un individuo un com-
portamiento que, por un lado, haga posible asegurar las ventajas del trabajo
colectivo, y, por otro lado, prevenga los riesgos dentro de las acciones co-
lectivas.?

En la ubicacién de la responsabilidad por actuaciones colectivas al in-
terior de la empresa, tendemos a encontrar el problema del bien comun;
ningun individuo asume responsabilidad personal por la actuacién ni por el
origen de la decision danosa.

Otro punto a considerar, en mi opinién, es el absurdo de intentar con-
gelar el derecho penal corporativo en el tiempo, restringiendo las conse-
cuencias a actuaciones antijuridicas a los actores individuales, y no a las
entidades que han servido de marco para las actuaciones ilicitas. Debemos
incorporar el conocimiento de otras areas cercanas al derecho para desarro-
llar y apoyar la determinacién de la responsabilidad de las empresas.

Dentro de estas ideas, se ha planteado que las organizaciones generan
sus propias respuestas a estimulos externos, y que éstas podrian ser el origen
de ilicitos y dafios, por si mismas, sin la intervenciéon de un individuo parti-
cular, o atn peor, pudieran ser utilizadas por los individuos para blindar su
propia responsabilidad.

Es posible en principio identificar dos maneras de implicar a una socie-
dad en una conducta dafiosa. Primero, como instrumento para el crimen;
es decir, una simple herramienta, que opera como un elemento facilitador
del dafio.

Y, en segundo lugar, como el agente principal del ilicito, cuando el dano
es resultado de sus procesos administrativos internos. Bajo este parametro,
no resulta posible aplicar los principios entregados por el derecho comercial
para analizar las actuaciones de la organizacién, sino que debemos utilizar
los estudios de la administraciéon de empresas como herramienta comple-
mentaria a fin de dilucidar los hechos que generaron las consecuencias in-
vestigadas.

En tal sentido, sera posible determinar qué errores en la transmision de
la informacion entre departamentos de la organizacion, o estimulos diver-
sos a los planteados en los protocolos internos de la entidad, han sido las
causas directas para el ilicito que estamos investigando, el que fue el resulta-
do natural que viene a reemplazar al deseado y previsto por los individuos
pertenecientes a la entidad.

9 Ibidem, p. 10.
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Este problema ha sido resuelto por la legislacion australiana, que ha op-
tado por la promulgacion de leyes que imponen multas a corporaciones bajo
el concepto de “mala conducta corporativa”, como manera de solucionar este
problema.!® Es asi como se genera un incentivo econémico claro para invertir
sumas mayores en prevencion de errores procedimentales internos, con la fi-
nalidad de evitar el pago de multas millonarias a beneficio fiscal.

L. La corporacién como instrumento para el crimen

Esta es la hipotesis que ha sido considerada por el derecho chileno a
través de la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas (20.393),
que se enfoca principalmente a los delitos de lavado de dinero, estafa y co-
rrupcion.

En este caso la entidad se ha convertido en una herramienta facilitadora
del ilicito, y el germen de corrupcion es parte de la entidad, fijandose en sus
procedimientos internos, convirtiéndose en su verdadera mision. Los indi-
viduos participes en las conductas ilicitas resultan indiferentes en su gran
mayoria para las acciones de la organizacion, dado que al ser atrapados son
tacilmente reemplazados por la direcciéon de la operacion.

Lo anterior explica el enfoque internacional para la lucha en contra de
este tipo de estrategias criminales, imponiendo a través de tratados interna-
cionales, formas globales de combate para coordinar a los gobiernos locales
contra estas organizaciones criminales. Buscando como meta la elimina-
cién del soborno, del terrorismo, del lavado de dinero y de la corrupcion,
en instrumentos tales como la Convencién sobre el Soborno de Lucha de
Funcionarios Extranjeros en Transacciones de Negocio Internacionales,!! la
Convencion contra la Corrupcion,'? la Convencion de la OCDE de la Na-
ci6n Unida contra el Crimen Organizado Transnacional, suscrito en Nueva
York el 2000.1

Este tipo de ilicitos se han regulado especialmente en ciertas legislacio-
nes nacionales, como es el caso de la normativa federal norteamericana, la
cual impone que si las utilidades de un crimen realizado por un miembro de
una empresa benefician a la entidad, aunque sea en forma parcial, la em-

10" Hill, Jennifer, “Corporate criminal liability in Australia: An evolving corporate gover-
nance technique”, Journal Business of Law, Vanderbilt Law School, Series 03-10, 2003, p. 5.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=429220

I Véase http://www.oecd.org/datacecd/4/18/38028044.pdf.

12 Véase http://treaties.un.org/doc/source/Recent Texts/ Corruption_E.pdf

13 Véase hitp://treaties.un.org/doc/Publication/ M TDSG/ Volume/ /20X VIIL/XVIII-12.en.pdf.
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presa es responsable por dicho ilicito.'* Uno de los casos de comtn ocurren-
cia en la generacion de este tipo de responsabilidad esta dado por la politica
de sobornar a oficiales gubernamentales de paises en vias de desarrollo para
la adjudicacion de licitaciones puablicas.!

2. La corporacidn como proceso defectuoso que genera mala conducta corporativa

Es una realidad que resulta imposible el analizar la generacion de la vo-
luntad de las personas juridicas bajo los mismos parametros de las personas
naturales, entendiendo que debemos realizar este estudio desde un enfoque
interdisciplinario con la administraciéon de empresas.

Desde este acercamiento al problema, podemos generar incentivos le-
gales que incorporando la consideracion de esta realidad lleven a las em-
presas a mejorar sustancialmente el proceso de origen de respuestas progra-
madas, con el establecimiento de controles reales en la organizaciéon que
prevengan resultados danosos, probablemente a través de la imposiciéon de
multas a beneficio fiscal que impliquen un castigo efectivo promoviendo la
prevencién de consecuencias no deseadas por la autoridad.

En lugar de la relacion de actos aplicada en la actualidad, en la que los
departamentos de la empresa utilizan procedimientos preexistentes, basa-
dos en los protocolos originados en virtud de hechos diversos como respues-
ta para un nuevo problema, dando origen la una nueva consecuencia, que
puede ser un ilicito.

Si seguimos el estandar tradicional de la responsabilidad criminal que
permitiremos que la corporacion ponga distancia entre el mal y los resul-
tados de ese acto ilegal, usando agentes empoderados del deber fiduciario
de cuidado como escudos entre la empresa y el Estado. Soluciéon que en mi
opiniéon es incorrecta. Es verdad que la gerencia general debe ser respon-
sabilizada por sus acciones u omisiones, pero no para proteger a la persona
juridica de su falta de cuidado.

Cuando el resultado ilicito es una consecuencia directa de una carencia
del control dentro de la corporacioén en si mismo, corresponde la aplicacion
de las normas del deber de cuidado de los gerentes o directivos principales.
Se les garantiza a las empresas la libertad de desarrollar actividades empre-
sariales, en el entendido de que ellas participan en la sociedad como genera-
doras de bienestar. Con todo, estos problemas de informaciéon cuestionan el

1 Véase http://ireaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/ Volume/ Chapter/XVIII-12.en.pdf
15 Weismann, Andrew y Newman, David, op. cit., nota 2, p. 2.
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uso de dicha libertad, obligando a las entidades gubernamentales a generar
mecanismos de control que prevengan resultados dafiosos, como los antes
indicados.!®

VIII. CONCLUSION

Si bien es cierto que es dificil abordar la dimensiéon del problema en el en-
foque tradicional del andlisis de la determinacion de la responsabilidad de
las personas juridicas, es interesante intentar plantear el grado de madurez
que las organizaciones han desarrollado durante las décadas pasadas, par-
ticularmente en el proceso de generacion de procedimientos en la toma de
decisiones.

Es la intervencién de dicho proceso, mediante la creaciéon de incentivos
para un mayor cuidado en su origen y aplicacién, a través de las gerencias,
como se podria satisfacer el principio de autonomia e independencia
empresarial, por una parte, y cautelar el bienestar general, por la otra.

Sin embargo, resulta necesario que los especialistas del derecho penal
revisen las inquietudes planteadas en este trabajo al evaluar la responsabilidad
de los empleados que actian en situaciones danosas sin dolo o culpa aparente.

Para la doctrina alemana y espafiola, es necesario establecer la
responsabilidad de los agentes de la organizacién como incentivo necesario
para disuadir en profundidad a las empresas, con la finalidad de prevenir
resultados dafiosos. Para autores estadounidenses, es preferible usar el
criterio jurisdiccional mediante la imposicion de dafios punitivos a favor de
los particulares afectados cuando los resultados se hayan originado, antes
de forzar responsabilidades individuales.

En mi opinidn, el sistema australiano pudiera ser mas compatible con
nuestra visién sancionatoria en lo referente a la organizaciéon misma. Ya
se ha probado que la imposicion de multas es preferida por el Congreso
Nacional. Otras opciones que se pueden explorar como sanciones
alternativas son la disolucién de las personas juridicas, la descalificacion de
contratos gubernamentales, la publicidad adversa, la libertad condicional
corporativa y danos punitivos.!’

Respecto de los agentes individuales involucrados, resultaria interesante
explorar una legislacion que analice la responsabilidad penal de los factores
de comercio con una visiéon mas pormenorizada del deber de cuidado antes

16 Mansdorfer, Marco, op. cit., nota 7, p. 5.
17 Hill, Jennifer, op. cil., nota 10, p. 6.
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que la aplicaciéon de normas generales que no fueron disefiadas para este
tipo de conflictos.
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