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Resumen

El presente trabajo desarrolla el defecto de organizacion como requisito de imputacion penal
en el contexto de las organizaciones sin fines de lucro. Postula que el fendmeno de la
organizacion delictiva se manifiesta de modo diferente en este tipo de instituciones en
comparacién con las empresas, lo cual repercute en una diversa aplicacion del art. 3° in. 1°
y del art. 4° de la Ley N° 20.393. Concluye que estas entidades deben implementar principios
de gobierno corporativo especiales y considerar vulnerabilidades inherentes a su naturaleza
en la gestion del riesgo de comision de delitos, en el marco del cumplimiento de sus deberes
de direccion y supervision conforme a la ley penal.

Palabras clave: corporaciones, fundaciones, responsabilidad penal, compliance, gobierno
corporativo.

Abstract

This article examines the organizational fault as a rule of attribution in the context of
non-profit felonious organizations. | contend that the phenomenon of the felonious
organization manifests itself in a different way in non-profits in comparison to corporations,
having consequences in a different interpretation of article 3 and article 4 of Act No. 20.393.
In conclusion, these organizations must implement special corporate governance principles
and consider their inherent vulnerabilities in managing the risks of illegal acts, in order to
fulfil their governance and compliance duties in accordance with the criminal law.

Keywords: nonprofits, NGO, criminal liability, compliance, corporate governance
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Introduccion

Las organizaciones sin fines de lucro (en adelante “OSFL”) muestran numerosas y evidentes
particularidades en relacion con sus contrapartes lucrativas. Méas alla de su diverso sustrato
normativo, gobierno corporativo o vocacion altruista, los factores que en conjunto definen su
individualidad generan la impresién en la sociedad de que son mé&s confiables en
comparacion con las empresas.! Sin embargo, este favorable juicio ex ante no necesariamente
se condice con su real impacto en la comunidad. OSFL de distinto genero y especie se ven
constantemente envueltas en eventos delictivos que tienen como consecuencia considerables
sanciones, ademas de una notable conmocion social.? En concordancia con lo anterior, la
declaracion de fines benéficos al momento de su constitucion muchas veces no se condice
con una actividad socialmente inocua.

A nivel comparado, la criminalidad originada en personas juridicas ha tenido como respuesta
la implementacion de diversos modelos de responsabilidad penal o administrativa® sobre este
tipo de entes. Esta expansion también ha tenido su reflejo en el ordenamiento juridico interno
chileno con la dictacion de la Ley N°20.393, de responsabilidad penal de las personas
juridicas, publicada el 2 de diciembre de 2009 (en adelante la “LRPPJ”). Esta ley establece
un modelo de imputacion aplicable de modo general a diversas clases de personas juridicas,
independiente de su forma legal, estructura, objetivos y fines, entre las cuales se cuentan, por
cierto, tanto empresas como OSFL.

Sin embargo, ha existido un interés preferente de la doctrina y jurisprudencia chilena e
internacional por el estudio de factores crimindgenos, riesgos delictivos y desarrollo de
modelos de prevencion de delitos aplicables particularmente a empresas.* Como
consecuencia de lo anterior, el foco dedicado a estos “sospechosos de siempre” ha dejado en
penumbras la criminalidad de personas juridicas que no participan de tal carécter,
concretamente aquellas sin fines de lucro. Esto se ha visto igualmente reflejado en el analisis
de los modelos de organizacién y compliance en sentido amplio y de los sistemas de
prevencion de delitos en sentido estricto, que han tomado en consideracion los delitos
empresariales y las técnicas de gestion del riesgo originado en dicho contexto.

Frente a este panorama surge la pregunta respecto a si la distinta naturaleza de las OSFL en
relacion con la de las empresas puede también repercutir en un contenido de injusto de
caracter particular. La respuesta afirmativa a esta hipétesis suscita una segunda cuestion,
relativa a si el requisito de imputacién contemplado en el art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ,
correspondiente al incumplimiento de los “deberes de direccion y supervision” de las

L FATF (2008), p. 11; HIRTH (2013), p. 16; SHILLITO (2015), p. 327.

2 Por ejemplo, el caso Universidades, Sentencia del 8° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT N° 4799-2012,
RUC N° 1200084351-0, del 2 de junio de 2016.

3 Es necesario aclarar que los sistemas comparados establecen sanciones bautizadas alternativamente como
“penales”, “administrativas” o de “consecuencias accesorias”, para encuadrar el régimen de responsabilidad
contra personas juridicas. NIETO (2008a), pp. 19 y ss.; GOMEZ (2016), pp. 43 y ss. Mas alla de importantes
repercusiones del nomen iuris para el régimen de garantias (véase VAN WEEZEL (2010), pp. 133 ys.), los
regimenes sancionatorios son, pese a su distinta denominacion, funcionalmente equivalentes.

4 Por ejemplo NIETO (2008a), pp. 37y ss.; ENGELHART (2012a), pp. 70y ss.; ARTAZA (2013a), pp. 1y ss.;
PEREZ (2017), pp. 5y ss.
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personas juridicas, posee una dimension distinta en las OSFL en relacion con las empresas.
Transcurridos més de 10 afios desde la dictacion de la LRPPJ, se ha hecho necesario
responder estas preguntas, con el fin de permitir su correcta aplicacion judicial a realidades
diversas.

En concordancia con lo anterior, el propdsito de este articulo sera contestar dichas
interrogantes, ahondando en el incumplimiento de deberes de direccién y supervision en
OSFL vy el injusto organizacional al cual pueden dar origen, a partir de un analisis de los
factores y riesgos delictivos particulares que les afectan. Con dicho objeto, el trabajo ofrece
en primer lugar una conceptualizacion de la naturaleza y caracteristicas penalmente
relevantes de las OSFL (1). Posteriormente, se realiza una precision conceptual sobre el
“defecto de organizacion” y su ubicacion como categoria de imputacion entre los modelos
de responsabilidad penal de las personas juridicas (2). Acto seguido, se propone diferenciar
el injusto estructural especifico al que pueden dar origen las OSFL, sobre la base de la teoria
de los sistemas de injusto (3). Para cerrar el analisis, el trabajo se enfoca en el contenido del
defecto de organizacion segin el modelo de imputacién vigente en la ley chilena, desde la
doble perspectiva de los deberes generales de direccidn y supervision y los programas de
prevencion de delitos (4). Por altimo, el acéapite de las conclusiones resume las principales
reflexiones realizadas a lo largo del trabajo.

1. Naturaleza de las organizaciones sin fines de lucro

Punto de partida del problema en estudio es la naturaleza particular que poseen las OSFL en
relacion con otros tipos de organizaciones. Con el fin de adelantar criterios para su
delimitacidn, resulta prudente establecer el vinculo existente entre el concepto de “personas
juridicas sin fines de lucro” y el de “OSFL”, para luego delinear las caracteristicas
penalmente relevantes de las dltimas.

Las “personas juridicas sin fines de lucro” poseen atributos diferenciadores en relacion con
sus contrapartes lucrativas. VVocacionalmente, su fin Gltimo no es el acrecentar el patrimonio
de sus socios o accionistas, sino mas bien el satisfacer una determinada necesidad social o
comunitaria. Patrimonialmente, su principal fuente de capital no es la recepcion de aportes
en sociedad o la emision de acciones, sino que las contribuciones de sus miembros,
donaciones filantropicas o bien aportes provenientes de fondos publicos.® Estructuralmente,
la inexistencia de socios 0 accionistas implica que la administracion®, gobiernos
corporativos’ y régimen de responsabilidad civil® asumen una fisonomia distinta en
comparacion con las personas juridicas con fines de lucro. Luego, el conjunto de
caracteristicas antes enunciadas confiere a las personas morales sin fines de lucro una
naturaleza propia.’

5 HIRTH (2013), p. 15.

5 CORRAL (2018), pp. 434 y ss.

" Sobre la distincion inicial entre “stockholders” y “shareholders” FREEMAN y REED (1983), pp. 88 y ss.

8 PIZARRO (2004), pp. 106 y ss.

9 La gama de entidades en el ordenamiento juridico chileno que poseen dicha naturaleza es vasta, integrandose
no solo por las corporaciones, fundaciones y asociaciones consagradas en los arts. 545 y siguientes del Cédigo
Civil, sino que también por las reguladas en leyes especiales, tales como universidades (Ley N° 21.091),
corporaciones y entidades educacionales (Ley N° 20.845), organizaciones comunitarias territoriales o
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Sin perjuicio de lo anterior, su caracteristica determinante es que las rentas, utilidades o
beneficios que se derivan de su actividad deben ser reinvertidos en la consecucién de sus
fines y no pueden ser repartidos entre sus administradores.2° Lo anterior no significa que no
puedan tener ganancias, sino que solamente su distribucién se encuentra prohibida por
mandato legal (art. 556 in. 3° CC).! Esta restriccion tiene importantes consecuencias para el
fin altimo perseguido por la institucién, pues garantiza legalmente una primacia de intereses
publicos frente a los privados en el desarrollo de sus funciones. A mayor abundamiento, si
bien es posible advertir matices entre los tipos de actividad que desempefian estas entidades,
existe un factor comun en la finalidad que se les ha asignado: contribuir a la cohesion,
bienestar y desarrollo en areas especificas de la sociedad. Sus contrapartes con fines de lucro
también persiguen un objetivo similar, pero solo por via consecuencial o accesoria: el
principal es el desarrollo de una actividad lucrativa y el incremento del patrimonio o la
fortuna de los socios.*?

Lo anterior es un elemento socioecondmico que debe ser diferenciado del meramente
normativo.® Concordantemente y desde dicha perspectiva, la OSFL puede ser definida del
siguiente modo: “persona o estructura legal u organizacioén que principalmente se desempefia
en la recoleccion o ejercicio de fondos para fines caritativos, religiosos, culturales,
educativos, sociales o fraternales, o para llevar a cabo otro tipo de ‘buenas obras’.””** Luego,
si bien el concepto de “persona juridica sin fines de lucro” analizado en los parrafos anteriores
alude al sustrato normativo civil de un sujeto de derecho, el concepto de “OSFL” tiene
relacion con su realidad socioeconémica. Esta Gltima dimension es la que se toma en cuenta
para efectuar la distincidn propuesta por el presente trabajo.

Ahondando en el punto de su finalidad, las OSFL poseen en general una dedicacion
preferente a fines que repercuten en el bienestar de la comunidad y del interés general. Estos
objetivos deben ser interpretados de manera amplia, pues pueden traducirse en la
beneficencia publica y el apoyo a personas menesterosas, el cultivo de un arte o deporte, el
desarrollo de un proyecto educativo, el fomento de la cultura, la preservacion de la salud, el
cuidado del medio ambiente, el desarrollo social, el apoyo a zonas geogréficas en crisis, la
asistencia internacional, etc.'® Asi, las OSFL actiian en subsidio del sector privado o pablico
que, debido a bajas expectativas de retorno (sean estos en dinero o en votos), optan por
abstenerse de invertir en estos sectores.*® Luego, los esfuerzos de las OSFL tienen un caracter

funcionales (Ley N° 19.418), mutuales de empleadores (Ley N° 16.774), comunidades indigenas (art. 37 lit. a)
y b) Ley N° 19.253), entre otras. Una enumeracion completa en CORRAL (2018), pp. 426 y ss.

10 De ahi que su definicion en el medio nacional dice relacion con aquellas que “no pueden repartir las utilidades
que obtengan de su actividad entre sus distintos socios o miembros”. LYON (2006), p. 92; véase también
CORRAL (2018), p. 425.

11 Sobre el non distribution constraint HANSMANN (1980), p. 838.

121 YON (2006), p. 91.

13 Siguiendo a VAN WEEZEL (2010), p. 119, subrayamos la necesidad de considerar separadamente las
realidades socioeconomica y juridica de la entidad.

14 GAFILAT (2019), p. 51.

15 Objetivos en CORRAL (2018), pp. 428 y ss.

16 Sobre la teoria del “doble fracaso” del Estado y del mercado que abre el espacio para la intervencion de las
OSFL PENNERSTORFER y BADELT (2012), pp. 108 y ss.
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complementario, proveyendo al mismo tiempo servicios esenciales para la sociedad y
asistencia a sus miembros mas necesitados y vulnerables.!’

Es tal la relevancia de este tipo de entidades, que la propia Constitucion Politica de la
Republica de Chile les reconoce en su art. 1° in. 3° un rol fundamental en la organizacion y
estructuracion de la sociedad, bajo el nombre de “grupos intermedios” entre los individuos y
el Estado.'® Desde una perspectiva politica son los pilares de la “sociedad civil”, la cual nace
a partir de una “organizacion libre y espontanea de individuos, que trasladan desafios sociales
desde el ambito privado al ambiente vital, desarrollan modelos de solucién para ellos, y
llevan sus propuestas al sistema politico”.!® De ahi que para Habermas, la comunicacion
tenga un rol esencial para la constitucion y funcionamiento de la sociedad civil,?° pues estas
organizaciones actian como medios o vehiculos entre las personas organizadas y el Estado.

Sin embargo, el cumplimiento de este tipo de funciones y su rol estabilizador y comunicador
en la sociedad solo puede desempefiarse correctamente, en tanto su desenvolvimiento sea fiel
a sus principios y no genere dafios sociales. Naturalmente y al igual que las empresas, este
tipo de organizaciones estan expuestas a la comision de actividades delictivas por parte de
sus miembros y, en caso de que pueda comprobarse su responsabilidad en ellas, deben ser
sancionadas. Sin embargo, en el enjuiciamiento de dicha responsabilidad organizacional
cobra relevancia el andlisis de las categorias de imputacion que la fundamentan,
particularmente si poseen una dimension distinta respecto a organizaciones con
caracteristicas particulares. Para abordar este problema respecto a las OSFL, en el siguiente
capitulo describiremos los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas,
poniendo especial foco en el defecto de organizacion como categoria de imputacién
especifica.

2. Autorresponsabilidad y defecto de organizacion

Tradicionalmente, los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas existentes
en la doctrina y legislacion comparada se debaten entre dos extremos tedricos: los de
heterorresponsabilidad versus los de autorresponsabilidad de la organizacion.?! Si bien las
distintas regulaciones nacionales asumen elementos de uno y otro extremo para tipificar sus
propios sistemas de responsabilidad, con lo que no existirian modelos estrictamente puros en
la practica,?? es necesario comprender la estructura fundamental de la autorresponsabilidad,
con el fin de tematizar el defecto de organizacion como variante especifica del mismo.

1" GAFILAT (2019), p. 51. HIRTH (2013), p. 15.

18 1gualmente, el art. 2° in. 1° de la Ley N° 20.500 establece que es un deber fundamental del Estado “promover
y apoyar las iniciativas asociativas de la sociedad civil.”

19 HABERMAS (1992), pp. 443 y ss.

20 HABERMAS (1992), p. 443.

21 Por todos NIETO (2008a), pp. 85y ss.

22\/AN WEEZEL (2010), p. 117. Este hecho ha llevado a autores a sostener que “las fronteras entre los modelos
de responsabilidad penal de las personas juridicas son artificiales y, por ende, que esos modelos realmente no
existen.” MORENO-PIEDRAHITA (2019), p.358. Con otros argumentos, pero en el mismo sentido,
CIGUELA (2016), p. 6.
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Los modelos de heterorresponsabilidad tienen como presupuesto central un hecho de
conexion perpetrado por un agente de la organizacion, en virtud del cual se realiza un juicio
de imputacion de tal hecho delictivo individual a la persona juridica. Dicho juicio de
imputacidn se establece de acuerdo con la verificacion de tres elementos, que generalmente
deben presentarse de modo copulativo: que el autor del delito tenga calidad de “agente” de
la persona juridica,?® que la accion sea atribuible a la organizacion®* y el interés o provecho®
de esta ultima.?® Esto ha llevado a que la doctrina denomine a esta clase de modelos como
“vicariales” o “de transferencia”,?’ en tanto la responsabilidad de la persona juridica seria
“una forma de responsabilidad por el hecho de otro, por un delito no cometido por ella, sino
por una persona fisica”?y, por lo tanto, incompatible con el principio de culpabilidad.

Por su parte, los modelos de autorresponsabilidad tienen su antecedente en las serias
contradicciones que enfrentaron ordenamientos juridicos con raices en el sistema continental,
al momento de adaptar teorias de imputacion provenientes del common law en sus derechos
penales internos.?® Su postulado base es hacer depender la culpabilidad de la persona juridica
de su actividad o comportamiento organizacional, verificado antes o después de la comision
de un delito.*® En este sentido, el fundamento de responsabilidad de la persona juridica es un
hecho propio realizado por ella misma, consistente en una organizacion interna defectuosa o
bien en una cultura irrespetuosa del derecho.®! Tal postulado fundamental es criticado, en
tanto no existiria un verdadero hecho propio organizacional sino una nueva atribucion de uno
0 mas hechos ajenos a la persona juridica.®

En este contexto, el primer exponente de las teorias de autorresponsabilidad fue la
“culpabilidad organizacional” de Tiedemann,*® que propuso fundamentar la imputacion de
organizaciones segun el 8 30 in. 1° de la Ley de Contravenciones alemana, que establece un

2 Calidad que puede circunscribirse solamente a drganos con facultades directivas (por ejemplo, el art. 121-2
del Codigo Penal francés) o bien seguir un enfoque funcional mas amplio (por ejemplo, el art. 31 bis del Cédigo
Penal espafiol). MORENO-PIEDRAHITA (2019), p. 327.

% Lo que puede manifestarse en la exigencia de una actuacién “a nombre” o por “cuenta” (por ejemplo art. 31
bis del Cddigo Penal espafiol) de la persona juridica, esto es, en el marco de sus atribuciones.

2 Ello ocurre en el § 30 in. 1° de la Ley de Contravenciones alemana. Sobre la relevancia de requisito en el
contexto chileno GARCIA (2020a), pp. 821y ss.

% |_a concreta fisonomia de los requisitos varia radicalmente segun la regulacion legal respectiva, baste lo dicho
aqui para los efectos del presente articulo. Una comparacion de dichos requisitos entre diversos modelos de
derecho comparado en BEDECARRATZ (2016), pp. 195y ss.

27 El origen histdrico de tales denominaciones parece derivarse de las instituciones de strict o de vicarious
liability vigentes en el derecho inglés, que materializan una especie de responsabilidad penal objetiva por
hechos de terceros. Tales teorias fueron inicialmente aplicadas para implementar la responsabilidad penal
organizacional en el derecho anglosajon. Asi BEDECARRATZ (2016), pp. 296 y ss.; SAFFERLING (2008),
p. 372.

2 MIR (2014), p. 5; en el mismo sentido NIETO (2008a), p. 85; también critico GRACIA (2016), pp. 20 y ss.
2 Ello ocurrio histéricamente en la Alemania de postguerra con el juzgamiento de empresas conforme al
Derecho de ocupacion (BGHSt 5, 28 (31)). En Europa ha sido fundamental la influencia del 2° Protocolo
Relativo a la Proteccion de los Intereses Financieros de las Comunidades Europeas del 19 de julio de 1997.
Antecedentes de Derecho internacional en ENGELHART (2012b), pp. 110y ss.

30 NIETO (2008a), p. 85

31 MORENO-PIEDRAHITA (2019), p. 325.

32 GRACIA (2016), pp. 20 y ss. VAN WEEZEL (2010), p. 122.

33 TIEDEMANN (1988), pp. 1189 y ss. Una vision critica del modelo en GRACIA (2016), pp. 17 y ss.
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modelo de responsabilidad contravencional de las personas juridicas. Segun dicha teoria, la
organizacion es responsable por los delitos cometidos por sus 6rganos, si tales hechos han
sido cometidos en el curso de la “operacion de negocios** de la asociacion y si esta, a través
de sus Organos o representantes, no ha adoptado las medidas cautelares necesarias para
garantizar una operacion de negocios ordenada y no delictiva.® El fundamento de lo anterior
no es sino el clasico sinalagma libertad / responsabilidad, en el sentido de que el desarrollo
del objeto de la organizacion impone un deber de velar porque el mismo no genere efectos
sociales negativos.®® De tal modo, la persona juridica se transforma en un garante de
vigilancia por la conducta de sus miembros, asumiendo una obligacion de supervisarlos en
el ambito de sus actividades negociales.*’

Si se cumplen los dos supuestos antes enunciados, es decir, el hecho de conexién y la falta
de medidas cautelares de naturaleza organizacional, los delitos individuales deben
considerarse como delitos de asociacion.®® Es precisamente esta combinacion de requisitos
pertenecientes a los modelos de auto- y de heterorresponsabilidad lo que puede llevar a
afirmar que se trataria de un modelo “mixto”.3® Sin embargo e independiente de
clasificaciones doctrinarias, lo cierto es que el elemento central del reproche penal a la
organizacion no es el hecho individual, sino que la omision previa de precauciones destinadas
a impedir hechos semejantes al ocurrido. La falta de culpabilidad de la organizacién en
relacion con el hecho dafioso individual queda en segundo plano, pues su reprochabilidad se
retrotrae al defecto previo que lo ha posibilitado.®® Luego, en virtud de lo anterior, la
responsabilidad penal de la persona juridica se funda en un “fallo estructural”*! de la entidad,
consistente en una organizacion interna defectuosa que incrementa el riesgo de comision de
delitos en su seno.*?

A partir del planteamiento original antes expuesto de “defecto de organizacion” han sido
desarrolladas diversas propuestas que establecen modelos de autorresponsabilidad con

34 Original en aleman “Geschéftsbetrieb”, lo cual también puede traducirse como “actividad empresarial”.

% TIEDEMANN (1988), p. 1172.

% En tal sentidlo HERNANDEZ (2010), p. 219; ARTAZA (2013b), p. 547; NIETO (2008a), p. 51; NIETO
(2008b), p. 14; DOPICO (2014), p. 341; y GOMEZ-JARA (2005), pp. 278 y ss.

3" HERNANDEZ (2010), p. 225. En el mismo sentido COLLADO (2013), p. 166. Concordamos con Garcia en
cuanto a que dicha obligacion se refiere solamente a su ambito de operaciones o giro propio, “de manera tal que
las actividades de la persona juridica -en el marco de su competencia organizativa- no constituyan un
catalizador de conductas delictivas”. GARCIA (2020b), p. 15, destacado en el original. Desde una perspectiva
individual, mismo fundamento se observa en la limitacion de la responsabilidad de administradores por
conductas delictivas de subordinados. ROBLES (2018), pp. 28 y ss.

% Segln Ciguela, la responsabilidad estructural surgird en aquellas organizaciones “[...] en cuyo seno se ha
cometido un delito que se co-explica, en mayor o0 menor medida por la existencia en su interior de factores
crimindgenos que lo han facilitado o promovido [...]”. CIGUELA (2016), p. 7.

39 Como parece indicar NIETO (2008a), p. 135, nota al pie N° 268.

40 De ahi que la fundamentacion original hace un simil con la actio libera in causa como base para la punibilidad
del manejo en estado de ebriedad. TIEDEMANN (1988), pp. 1172 y s. Dado que en el derecho aleméan las
personas en estado de ebriedad no son susceptibles de culpabilidad, su imputabilidad se retrotrae al momento
de la accion dolosa de embriagarse. ROXIN (2006), pp. 914 y ss.

41 NIETO (2008a), pp. 38y s.

42 FARALDO (2019), p. 53. Ver ademas FISCAL NACIONAL (2010), p. 7. Asi, el reproche social se sustenta
en el fallo organizativo, que vulnera un deber general de la entidad de organizarse correctamente. Asi ARTAZA
(2013b), p. 547.
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fisonomia propia.*® La construccion que ha encontrado mayor eco en la doctrina ha sido el
modelo constructivista de culpabilidad propuesto por Gomez-Jara.* Su presupuesto base es
la existencia de una norma general o “metaregla”® que prohibiria a las personas abandonar
el rol de ciudadano “fiel al Derecho”. De ahi que el fundamento material del principio de
culpabilidad estaria representado por el apartamiento de dicho rol y su reemplazo por una
“infidelidad al Derecho”.*® Dicha norma es igualmente valida tanto para los individuos como
para las organizaciones; con todo, en este Gltimo caso es necesario establecer equivalentes
funcionales aplicables al contexto de la realidad empresarial.

De acuerdo con dicha exigencia, la fundamentacion de la culpabilidad empresarial gira en
torno al concepto del “buen ciudadano corporativo”. Este hace referencia aquel tipo de
corporacion “que ha institucionalizado una cultura corporativa de cumplimiento con el
Derecho”.*’ Lo anterior se concretiza derechamente en una autorregulacion empresarial
enfocada en mantener internamente el respeto de la legalidad y de la vigencia de la norma o,
lo que es lo mismo, “el mantenimiento de una cultura empresarial de cumplimiento con el
Derecho”.*® Por el contrario, la culpabilidad de la organizacion se manifiesta en caso de que
su estructura interna refleje una cultura de incumplimiento de la legalidad, lo cual aumenta
exponencialmente la probabilidad de que se cometan delitos en su seno.*

Como consecuencia natural de la progresiva aceptacion de estas teorias, los ordenamientos
juridicos nacionales han incorporado programas de compliance como reglas de imputacion o
de exclusion de pena. Estos equivalen a “sistemas organizativos que incluyen principios,
reglas, procedimientos e instrumentos orientados a asegurar el cumplimiento de la legalidad
en el desarrollo de las actividades de una organizacion”.>® De acuerdo con el principio general
del modelo de autorresponsabilidad analizado, los programas de compliance constituyen
mecanismos de autorregulacion para el mantenimiento de la vigencia interna de la norma o,
en palabras de Gomez-Jara, medios emanados de la propia organizacion para “procurarse la
necesaria fidelidad al Derecho”.®® Lo anterior constituiria el fundamento para la virtualidad

43 Panorama de dichos modelos en NIETO (2008a), pp. 134 y ss.

4 postulados centrales de la teoria en GOMEZ-JARA (2005), pp. 241 y ss. Sintesis critica del modelo en
GRACIA (2016), pp. 23 y ss.

45 MORENO-PIEDRAHITA (2019), p. 335, con referencias ulteriores.

4% JAKOBS (1991), p. 469, quien asimila derechamente el concepto de “infidelidad al derecho”
(“Rechtsuntreue”) con el de “culpabilidad”. Precision conceptual en GOMEZ-JARA (2005), p. 248, nota al pie
N° 203.

47 GOMEZ-JARA (2005), pp. 249 y ss.

48 GOMEZ-JARA (2005), p. 272. Sobre los fundamentos de la estrategia BEDECARRATZ (2020), pp. 696
y SS.

49 GOMEZ-JARA (2016a), p. 95.

50 NEIRA (2016), p. 469. Para BOCK (2013), pp. 107 ys., su objeto son “las medidas que la direccién
empresarial en el marco de su deber de supervision debe haber adoptado para la evitacion de infracciones de
deberes juridico-penales por parte de sus empleados”.

51 GOMEZ-JARA (2005), p. 271; y luego en GOMEZ-JARA (2016a), p. 92. Concordantemente para este autor,
la vigencia efectiva del modelo de gestion de compliance corresponde al nivel de la culpabilidad. GOMEZ-
JARA (2016b), p. 187; GOMEZ-JARA (2016a), p. 107.
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que diversos ordenamientos juridicos atribuyen a dichos programas de compliance, sea como
eximente o como atenuante de responsabilidad.>

Finalmente, es necesario recordar un matiz entre las teorias de Tiedemann y de Gomez-Jara
en cuanto a su respectiva incardinacion en la estructura del delito. Por un parte, la atribucion
de penas a la organizaciéon en virtud de su “infidelidad al Derecho”, que se traduce en el
incumplimiento de una expectativa social de ser un “buen ciudadano corporativo” y de no
danar a terceros, tiene el foco puesto en la reprochabilidad social y, con ello, constituye un
modelo para fundamentar su culpabilidad en dicho contexto.>® Sin embargo, en cuanto al
defecto de organizacion, la omision de un deber de organizarse adecuadamente constituye,
al mismo tiempo, una infraccion de normas de comportamiento® y de preceptos regulatorios
que garantizan la prevencion de delitos en su interior, lo que en nuestra opinion debe ser
analizado a nivel del injusto tipico.>®

Aclarada la posicion que ocupa el defecto de organizacion como categoria de imputacién en
la estructura del delito, corresponde ahondar en el factor organizacional como elemento
distintivo del injusto entre empresas y OSFL. Ello se realizara en el capitulo siguiente, de la
mano de la teoria de “sistemas de injusto constituido” propuesta por Lampe.>®

3. Los “sistemas de injusto constituido” como modelo de diferenciacion

Los “sistemas de injusto” pueden ser en general definidos como “relaciones entre personas
organizadas hacia fines injustos”.>’ Tales relaciones de personas pueden asumir una
existencia meramente funcional orientada hacia un fin especifico, caso en el cual se
denominan “sistemas del injusto simple”. El ejemplo paradigmatico de sistema de injusto
simple en nuestro sistema punitivo es la coautoria. Sin embargo, también pueden asumir una
dimension institucional méas duradera a través de una constitucion formal o, frecuentemente,

unos estatutos. A estos se les denominan “sistemas de injusto constituido”.%

En este Gltimo caso, los sistemas se construyen sobre la base de elementos de vinculacion
independientes de sus integrantes, lo cual se traduce en un acto formal de constitucion o de
regulacion. Se diferencian de los sistemas de injusto simple, en tanto estos se basan

52 Verbigracia el art. 3° in. 3° de la LRPPJ, el art. 31 bis del Codigo Penal espafiol, el §8.B.2. de las Federal
Sentencing Guidelines de los Estados Unidos o los arts. 6 y 7 del Decreto Legislativo N° 231 del 8 de junio de
2001 de Italia. Fundamentacion del efecto para el contexto espafiol en SILVA (2018), pp. 235 y ss.

53 En MORENO-PIEDRAHITA (2019), p. 336 se advierte que, pese a su origen histérico, dicho concepto esta
siendo trasladado al ambito del injusto de las personas juridicas.

% Sobre el rol de las normas de conducta extrapenales como contenido de la autorregulacion BEDECARRATZ
(2020), pp. 696 y ss.

5 Asi también DE LA CUESTA (2012), p. 8; NIETO (2008b), p. 14; y MORENO-PIEDRAHITA (2019),
p. 334. En contra Gomez, quien sostiene (con diversos argumentos) que el injusto tipico lo constituye el hecho
individual, mientras que el defecto de organizacion tendria relevancia en el juicio de culpabilidad. GOMEZ
(2016), pp. 74 y ss.

5 |_a elecci6n de esta teoria tiene justificacion en su acento en el factor organizacional (MANALICH (2011),
p. 280), que redunda en su especial aptitud para fundamentar la diferenciacion de las OSFL.

ST LAMPE (1994), p. 687; véase también MANALICH (2011), p. 280. Explicacion en CANCIO (2008), pp. 268
y ss.

%8 LAMPE (1994), p. 693.
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regularmente en el conocimiento y vinculo personal entre sus integrantes, que les otorga una
naturaleza intuitu personae y existencia mas efimera. Los sistemas de injusto constituido, en
cambio, pueden estar divididos en subsistemas, son conformados por un mayor namero de
integrantes esencialmente fungibles, que se relacionan entre si de modo jerarquico y donde
los flujos de informacién estan selectivamente regulados. Sistemas asi jerarquicamente
estructurados y con comunicacion regulada, son por una parte mas eficientes en el
cumplimiento de su funcion, pero por otra también mas vulnerables frente a la actividad
delictiva.>®

Concordante con lo anterior, para Lampe los sistemas de injusto constituido pueden
manifestarse de tres formas:

e Sistemas orientados criminalmente;
e Sistemas propensos criminalmente; y
e Sistemas pervertidos criminalmente.°

Los “sistemas orientados criminalmente” equivalen a asociaciones constituidas por varias
personas, de caracter mas o menos permanente, destinadas directamente a cometer ilicitos.
Constituyen un grado de injusto constituido diferente de la simple coautoria, pues se trata de
estructuras criminales con cierto grado de jerarquizacion, prolongacion y estabilidad en el
tiempo, y dotadas de un propésito claramente determinado.®* Como ejemplos de lo anterior
pueden nombrarse las estructuras mafiosas, carteles dedicados al narcotrafico u
organizaciones terroristas.®?> Mas alla de diversos efectos en materia de imputacion penal de
este sistema de injusto,®® en este trabajo interesa destacar la diferencia entre los dos Gltimos
tipos, es decir, los propensos y los pervertidos criminalmente, y como esta permite una
apreciacion separada de empresas y OSFL criminales.

En cuanto a los “sistemas propensos criminalmente”, se trata de organizaciones con una
constitucion juridica formal reconocida por el Derecho y que, pese a declarar un objeto de
actividades licito, generan esporadicamente actividades criminales, al ser especialmente
vulnerables al fendmeno delictivo. Esto es lo que ocurre con empresas propensas a la
criminalidad, en que los vacios o deficiencias en la estructura organizacional son
aprovechados dolosamente para cometer delitos o conducen culposamente a ilicitos

59 Sintesis a partir de LAMPE (1994), p. 694. Estos sistemas exhiben una alta complejidad, estatus alcanzado
cuando “el sistema llega a tener tales inherentes limitaciones a la capacidad de conexioén entre sus componentes,
que los elementos ya no pueden estar en todo tiempo relacionados con los demas del sistema, naciendo asi la
necesidad de ser selectivo”. LUHMANN (1984), pp. 46 y ss. Esto redunda en fenémenos tales como la
compartimentalizacién de la informacidn, la cual es un factor crimindgeno en si mismo. NIETO (2008a), pp. 41
y SS.

80 LAMPE (1994), p. 695.

61 CARNEVALLI (2014), p. 64.

62 Como ya puede adivinarse, el denominador juridico comdn a todas estas formas lo constituye la asociacion
ilicita, que materializa penalmente esta clase de sistema de injusto. MANALICH (2011), pp. 289 y ss.
CARNEVALLI (2014), pp. 65y ss.

63 Sobre el interesante problema del peligro que representan estos sistemas de injusto y el consiguiente
adelantamiento de la respuesta punitiva, véase a CANCIO (2008), pp. 256 y ss.; y entre la doctrina chilena
CARNEVALLI (2014), pp. 66 y ss.
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imprudentes. Asi, en las empresas criminales, los ilicitos cometidos en su seno no provienen
de sus fines originarios, sino que de una filosofia o cultura empresarial criminégena que los
posibilita.®* En este caso, el injusto de empresas propensas a actividad criminal puede
traducirse en cuatro factores constitutivos:

e La operacion potencialmente riesgosa de la empresa, que es empleada logistica o
mecanicamente para generar productos o servicios para el mercado;

e La estructura organizacional deficiente, que no es capaz de neutralizar efectivamente
dicho peligro potencial;

e La filosofia empresarial crimindgena, que expone a los integrantes de la empresa a la
tentacion de cometer ilicitos;

e El deterioro del principio de responsabilidad individual por los actos, que a nivel
normativo genera una desconexion de la responsabilidad por el hecho concreto, pero a
nivel conductual también a la disociacion de las consecuencias originadas por la
obediencia de las reglas.®®

En ultimo término, los “sistemas pervertidos criminalmente” son comiinmente asociados a
los Estados y las instituciones estatales antijuridicas. Estos son también sistemas
constituidos, organizados jerarquicamente, regulados normativamente y con una pluralidad
de miembros fungibles orientados a cumplir una funcion. Sin embargo, pueden pervertirse
bajo la influencia de una ideologia perversa o una organizacion contraria a los principios
fundamentales del Derecho, transformandose de tal modo en sistemas estatales injustos.®®
Dicha perversion alcanzara umbrales criminales, en tanto los funcionarios cometan delitos
que sean expresion de la ideologia dominante o sean ocasionados o facilitados
conscientemente por un deficiente control estatal.®” En este sentido, los factores constitutivos
de esta clase de injusto son los siguientes:

e La concentracion de poder en el Estado;

e El aparato estatal que puede transformar dicho poder en legalidad sin mecanismos
correctivos inherentes;

e Una ideologia estatal basada en el desprecio de los derechos de otros pueblos, partes del
mismo o de individuos, y;

e Una camarilla de lideres que se ve a si misma como desvinculada de los principios de
Derecho internacional o natural.®®

Ejemplos histdricos de este sistema de injusto en Latinoamérica han sido dictaduras en que
el Derecho equivale a la voluntad omnipotente del gobernante (“hoc volo, sic iubeo, sit pro
ratione voluntas”®®), o bien Estados marxistas que institucionalizan la legalidad aparente del

84 Esto equivale al concepto acufiado por Tiedemann de defecto de organizacion: no se sancionaria por el hecho
delictivo individual, sino por la falta de previsiones de parte de la organizacion destinadas a impedirlo. Asi
TIEDEMANN (1988), p. 1173; y recientemente TIEDEMANN (2017), pp. 180y ss.

8 LAMPE (1994), p. 709; otra traduccion en GOMEZ-JARA (2005), pp. 182 y ss.

 LAMPE (1994), p. 701.

7 LAMPE (1994), p. 702.

88 |_AMPE (1994), p. 712.

89 “Lo quiero, asi lo mando, baste mi voluntad como razén”, verso de JUVENAL en: Satiras, 6, 223.
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materialismo dialéctico y conciben al Derecho como la voluntad de la clase dominante
erigida en ley.”® El injusto de este tipo de organizaciones se cristaliza en la ilegitimidad de
sus constituciones, demas normativa abstracta (leyes, decretos, reglamentos, etc.) o actos
concretos de expresion del poder soberano pervertido.’*

3.1. El injusto de sistema propio en organizaciones sin fines de lucro criminales

A partir del analisis de las tipologias expuestas y de las caracteristicas de las OSFL,"? cabe
preguntarse sobre la categoria que ocupa el injusto que puede nacer a partir de dichas
organizaciones. Para contestar lo anterior, es necesario recordar que las OSFL participan, por
una parte, de las caracteristicas y factores propios de los sistemas propensos criminalmente,
similar a lo que ocurre en empresas criminales. Es posible anticipar que las conductas
desviadas pueden surgir a partir de factores tales como una estructura deficiente y una
filosofia organizacional crimindgena. Sin embargo, también puede observarse que las OSFL
pueden sufrir una perversion de su filosofia o de su organizacion interna, que los transforma
en agentes generadores de dafio social.

Lo anterior puede ejemplificarse mediante aquellas OSFL que asumen un deber especial de
proteccion de personas en situacion de vulnerabilidad o de riesgo social, sea en virtud de un
contrato o por el solo ministerio de la ley. Ello ocurre con los organismos colaboradores
acreditados (en adelante “OCAS”) del Servicio Nacional de Menores (en adelante el
“SENAME”), que ejercen una funcién publica delegada de atencién y cuidado de la nifiez y
que por ley deben ser OSFL (art. 4° N° 1 de la Ley N° 20.032).7® Este tipo de instituciones
colaboran con las labores del SENAME, desempefiando funciones de proteccion de menores
vulnerables y en riesgo social, asi como de administracion de centros para la ejecucién de
sanciones de internacion en régimen semicerrado y penas no privativas de libertad’
aplicables a adolescentes infractores a la ley penal (art. 42 de la Ley N° 20.084).

No obstante lo anterior, es de publico conocimiento la serie de graves vulneraciones de
derechos de nifios, nifias y adolescentes dependientes de centros administrados en este
sistema, incluyendo maltratos fisicos y psiquicos, abusos sexuales, explotacion sexual
infantil, lesiones graves e incluso la muerte de menores de edad.” Los diversos informes de
comisiones investigadoras han constatado violaciones sistematicas a los derechos
fundamentales de nifios, nifias y adolescentes, tanto en centros administrados por el

" MARX y ENGELS (2006), p. 46.

L LAMPE (1994), pp. 709y s.

2 \/¢ase, capitulo 1.

3 Seglin el “Registro de organismos colaboradores acreditados del Sename”, al 28 de febrero de 2021 existen
en Chile un total de 878 personas juridicas sin fines de lucro reconocidas como OCAS. Documento electrénico,
disponible en https://bit.ly/2YjNaCK [visitado el 31.03.2021].

74 Estas Gltimas pueden consistir, por ejemplo, en libertad asistida, libertad asistida especial y prestacion de
servicios en beneficio de la comunidad. REYES (2019), pp. 156 y ss., pp. 166 y ss.

S En el Gltimo tiempo BIOBIOCHILE (29.04.2020), “Anuncian cierre de hogar colaborador de Sename
investigado por abuso sexual de menores en Hualpén”, disponible en: https://bit.ly/3aWmES51 [visitado el
31.03.2021].
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SENAME como en OCAS."® Esto no solo constituye un incumplimiento de las obligaciones
consustanciales de cuidado y proteccidn asumidas en relacion con nifios, nifias y adolescentes
bajo su tutela, sino que evidencian una perversion criminal de su funcion originaria, que es
proteger y contener a los menores de edad mas vulnerables de nuestra sociedad.

El caso anteriormente descrito esta flanqueado por otros ejemplos, en los que OSFL con una
misién comunitaria e imbuidas de un rol importante en la sociedad civil, son transformadas
en sistemas de injusto constituido con devastadoras consecuencias sociales. Ello ha ocurrido
con instituciones universitarias en Chile que, pese a un proyecto educacional y una estructura
aparentemente destinada a cumplirlo, en realidad se transforman en entidades que destinan
los recursos a ganancias particulares en desmedro de la inversion en una mejor educacion,
generando de este modo un profundo dafio al desarrollo profesional de sus estudiantes.’’ En
el contexto internacional, un fendmeno comparable de perversion ocurre con aquellas OSFL
que, tras el manto de asistencia social y humanitaria en zonas en conflicto, terminan sirviendo
como vehiculos de financiamiento para organizaciones terroristas y otros grupos armados
organizados.”® Lo Gltimo puede ocurrir tanto a través del abuso de OSFL legitimas, como
mediante la creacion de OSFL ilegitimas para recolectar fondos.”

En consideracion a los anteriores ejemplos, es posible advertir que el injusto de las OSFL
criminales puede originarse a partir de una estructura interna y una cultura organizacional
defectuosas, lo que les hace participar, sin duda, de las caracteristicas de un sistema
“propenso criminalmente”. Sin embargo, la degeneracion de su filosofia y de su funcion
eminentemente social, también los hace participar de los atributos de los sistemas
“pervertidos criminalmente”. Ello redunda en un tipo especifico de injusto, que se encuentra
a medio camino entre aquel originado por empresas y por estructuras estatales criminalmente
pervertidas, pero que también posee caracteristicas distintivas y propias. Asi, postulamos que
este exhibe los siguientes factores determinantes:

e La funcién publica delegada por el Estado, que otorga a las OSFL un rol preponderante
como actores de la sociedad civil,

e La confianza de la sociedad a partir de su funcién benéfica, que funge como un velo que
esconde una operacion criminal;

e Ladesviacion de estas entidades de su mision, que origina una perversion de su objeto y
un riesgo delictivo inherente a su funcionamiento;

e Una desconexion en sus integrantes, entre el compromiso con la funcién social declarada
de la entidad y la potencialidad de dafio generado por actividades delictivas perpetradas.

6 CENTRO DE INVESTIGACION PERIODISTICA (02.07.2019), “El brutal informe de la PDI sobre abusos
en el Sename que permanecié oculto desde diciembre”, disponible en: https:/bit.ly/2KImBPO [visitado el
31.03.2021].

7 Véase sentencia del 8° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT N° 4799-2012, RUC N° 1200084351-0, del 2
de junio de 2016.

8 SIEBER y VOGEL (2015), p. 17; FATF (2014), pp. 23y ss.; FATF (2015), pp. 13y ss.

9 FATF (2014), p. 19.
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Concordante con los factores anteriormente especificados, estimamos que esta particular
naturaleza del injusto redunda en diversas consecuencias para la imputacion y la sancién de
las OSFL, las que seran valoradas provisionalmente a continuacion.

3.2. Valoracion provisional

Las OSFL criminales se traducen en sistemas de injusto constituido con una tipologia propia.
Su caracteristica fundamental es que, originalmente, son creadas con una finalidad legitima
orientada al bien comun pero que, en la préactica, sufren una perversién de su misién que las
sitta en contra de los fines del Derecho. Esta se materializa, en los hechos, en una filosofia
interna pervertida, representada por la traicion a una mision benéfica. Ademas, se verifica en
una estructura organizacional defectuosa, trasuntada en la infraccion de preceptos
extrapenales y regulatorios vigentes para la organizacién y los deberes de supervisién
especialmente aplicables a las OSFL. Todo lo anterior genera a su vez el riesgo de comision
de delitos en su interior.

La segunda consecuencia penal emana del rol de las OSFL como integrantes de la sociedad
civil y como delegatarias de una funcion publica estatal (que constituye el primer factor
identificado de este sistema de injusto). Al ejecutar sus actividades en areas especialmente
sensibles, la potencialidad de dafio que ostentan las OSFL criminales es insospechadamente
mayor, pudiendo tener tal impacto en la sociedad, que su reparacion exige procesos de largo
aliento. Méaxime si la perversion de la cultura y organizacion interna es absoluta, lo que
implicara que los delitos no seran esporadicos, sino que constituiran mas bien un producto
constante del sistema. En este esquema, puede ser pertinente reorientar el sistema de
sanciones, teniendo como principal fin la reparacion del dafio causado en la comunidad y el
restablecimiento de las confianzas en la sociedad civil, trascendiendo de un paradigma
simplemente retributivo o de prevencion especial hacia uno restaurativo.

Esta Gltima consecuencia requiere un analisis critico del sistema de penas en la ley vigente y
una propuesta de lege ferenda que, pese a su interés, escapan a los objetivos del presente
trabajo y seran tratados en uno distinto. Por lo tanto, en los siguientes acapites se desarrollara
con mayor detalle la primera de estas consecuencias, enfocandonos en la valoracion que debe
hacerse a los criterios y requisitos de imputacion penal de personas juridicas, cuando son
aplicados a aquellas sin fines de lucro.

4. El defecto de organizacion en la Ley N° 20.393 y su concrecion a través de normas
extrapenales

La responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico chileno exige
una serie de requisitos copulativos, entre los que se incluyen la comision, por parte de uno
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de sus agentes,® de uno de los delitos individuales contemplados en el art. 1° de la LRPPJ,%!
directa e inmediatamente en interés o provecho de la entidad.®? Especialmente relevante es
el requisito de imputacion, relativo a que el delito individual tiene que haberse debido a un
incumplimiento de deberes por parte de la entidad, lo que en nuestra opinién materializa la
teoria del “defecto de organizacion” antes analizada.

Lo anterior se concretiza a traves de tres disposiciones de la LRPPJ. Primeramente, la ley
dispone, que el delito debe haber sido consecuencia del incumplimiento, por parte de la
persona juridica, de los “deberes de direccion y supervision™ (art. 3° in. 1°). En segundo
lugar, se contempla una forma de satisfacer estos deberes, consistente en la implementacion
de un modelo de prevencion de delitos (art. 3° in. 3°). Finalmente, esta Gltima disposicion es
complementada por el articulo siguiente, que tipifica la estructura minima de un modelo de
organizacion, administracion y supervision, enfocado en la prevencion, deteccion y sancion
interna de delitos (art. 4°).83

Este conjunto de normas establece una obligacion para la entidad de organizarse
correctamente, implementando internamente programas de compliance. Desde una
perspectiva penal sin embargo, la funcidn de estos programas se concretiza en tres aspectos:
disminuir el riesgo de que la entidad o uno de sus miembros perpetren un delito
organizacional o generen la sospecha del mismo (aspecto preventivo-material); mejorar las
posibilidades de influenciar positivamente un proceso sancionatorio a través de un trabajo en
conjunto con los 6rganos persecutores (aspecto procesual-represivo); y evitar dafios de

80 El catalogo de sujetos activos se divide entre sujetos en posicion dominante, esto es, duefios, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de administracion y
supervision; y sujetos que estén bajo la direccidén o supervision directa de alguna de las anteriores personas
(art. 3°in. 1° y 2° de la LRPPJ).

81 Historicamente, el catalogo de delitos por los cuales podian ser hechas responsables las personas juridicas
estaba restringido a solamente tres figuras: el cohecho activo nacional y a funcionarios pablicos extranjeros
(arts. 250 y 251 bis antiguos del Cédigo Penal, en adelante el “CP”), lavado de activos (art. 27 de la Ley N°
19.913) y financiamiento del terrorismo (art. 8° de la Ley N° 18.314). Sin embargo, desde la fecha de
promulgacién de la norma, el listado ha sido aumentado progresivamente a través de numerosas reformas
legislativas. En una primera etapa, la Ley N° 20.931, del 5 de julio de 2016, incorpord el delito de receptacion
(art. 456 bis A del CP). Posterior a ello, la Ley N°21.121, del 20 de noviembre de 2018, agreg6 los de
negociacion incompatible (art. 240 del CP), corrupcion entre particulares (arts. 287 bis y 287 ter del CP),
apropiacion indebida (art. 470 N° 1° del CP) y administracion desleal (art. 470 N° 11). Poco tiempo después,
la Ley N°21.132 del 31 de enero de 2019, incorpord los de contaminacion de cuerpos de agua (art. 136),
violacion de veda de productos (art. 139), pesca ilegal de recursos del fondo marino (art. 139 bis) y
procesamiento y almacenamiento ilegal de productos escasos (art. 139 ter). Posteriormente, la Ley N° 21.227,
del 6 de abril de 2020, consagrd en su art. 14 la obtencién fraudulenta de prestaciones estatales a causa del
COVID-19. Finalmente, la Ley N° 21.240, del 20 de junio de 2020, agreg? el de ordenar a trabajadores concurrir
a su lugar de trabajo, cuando estos Ultimos se encuentren en cuarentena o aislamiento sanitario obligatorio
(art. 318 ter CP).

82 para un analisis de estos requisitos ver, por todos, HERNANDEZ (2010), pp. 216 y ss.

83 Seglin la opinion mayoritaria de la doctrina, el defecto de organizacion se enfoca en esto Gltimo, es decir, en
la ausencia de un modelo adecuado y eficaz de organizacion destinado a la deteccion y prevencion de delitos.
HERNANDEZ (2012), p. 85; NIETO (2008b), p. 14; GARCIA (2014), p. 91; FARALDO (2019), p. 53, con
ulteriores referencias. Criticamente VAN WEEZEL (2010), p. 122. Propuesta de reinterpretacién en
BEDECARRATZ (2020), pp. 701y ss.
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reputacion para la organizacion que puedan manifestarse, producto de la no deteccion
oportuna de un ilicito al interior de sus estructuras.®*

Con todo, pese a la descripcion que realiza el legislador, las obligaciones estan detalladas de
modo enunciativo, sin especificar con exactitud su contenido:® queda asi al ente determinar
la mejor forma de autorregularse y limitar los riesgos emanados de su actividad.®® Mayor
precision en la norma sancionatoria seria, por lo demas, imposible, habida cuenta la
diversidad de formas de personas juridicas, riesgos delictivos y modos internos de
organizacion y prevencion de delitos que ofrece la realidad. Ello equivale a que no solo la
forma de cumplir estos deberes, sino también su contenido material, seran distintos. En
consecuencia, el defecto de organizacion se complementa también a través de normas
extrapenales,®” que contemplan la constitucion, organizacion y mecanismos de supervision
internos. Asi, para la delimitacion de estos deberes cobra especial relevancia la norma
extrapenal, materializada por disposiciones de derecho privado, regulatorias o infralegales,®
asi como también diversas reglas de comportamiento.®

Aterrizando el anterior razonamiento en el sistema de imputacion, el art. 3° in. 1° de la
LRPPJ establece la infraccion de “deberes de direccidn y supervision”. En nuestra opinion,
tales deberes de direccion y supervision aluden a obligaciones que garantizan un buen
gobierno y control al interior de organizaciones, que tienen su fuente en la normativa
extrapenal de caréacter civil, comercial y administrativa que las consagra.*® Por ejemplo, en
caso de que la actividad de la persona juridica y los riesgos que ella conlleva se encuentren
reguladas, entonces la infraccion de esta regulaciéon equivaldra al incumplimiento en los
términos del art. 3°in. 1° in fine de la LRPPJ.

Por otra parte, si bien el art. 4° de la LRPPJ establece un catalogo de requisitos minimos de
los modelos de prevencion, estos no son de ninguna manera autosuficientes, debiendo ser
complementados por otros criterios no fijados legalmente.®! Si se entiende el art. 4° de la
LRPPJ como un estandar legal de diligencia en la implementacién de modelos de prevencion,
dicho estandar debe ser elucidado a partir de las reglas y pautas asociadas a la gestion de
riesgos y que son indispensables para garantizar la eficacia practica en la prevencién de
delitos en los términos exigidos por el art. 3° in. 3° de la LRPPJ. En este sentido, los modelos
deben ser complementados por criterios o principios extrapenales, entre los cuales se

8 ROTSCH (2013), p. 494. Véase también BEDECARRATZ (2018), pp. 209y ss.

8 BEDECARRATZ (2018), pp. 213 ys.

8 GARCIA (2014), pp. 14 y ss. ENGELHART (2012a), pp. 601 y ss.; NIETO (2008a), pp. 59 y ss.; ARTAZA
(2019), p. 47.

87 En materia de autorizaciones administrativas como normas extrapenales véase CONTRERAS (2019), pp. 418
y ss. y en el mismo lugar, pp. 426 y ss. en relacién con sus efectos en el injusto de delitos imprudentes.

8% BEDECARRATZ (2018), pp. 211 yss.

8 Sobre la posicion de estas normas de comportamiento en materia penal HRUSCHKA (1994), pp. 344 y ss. y
mas recientemente en contexto de responsabilidad penal organizacional KALIN (2014), pp. 50 y ss. Sobre el
problema de las normas de conducta como prius logico de las normas sancion FREUND (2015), p. 583; y entre
nosotros a MANALICH (2010), pp. 171y ss.

% Véase lo planteado por FERNANDEZ (2019), p. 5, en el contexto espafiol y BEDECARRATZ (2020),
pp. 719 y ss. en el chileno.

%1 PINA (2012), pp. 9y ss.
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incluyen las metodologias de analisis y gestion de riesgos, asi como las buenas practicas
pertenecientes al campo de actividades en que se desenvuelve la persona juridica especifica.®

En concordancia con lo anterior, la persona juridica debe cumplir con un catalogo de normas
extrapenales de organizacion interna, que garanticen que el funcionamiento de la
organizacion no implique al mismo tiempo efectos sociales negativos, tales como la comisién
de delitos.®® La interrogante que aqui se pretende ahondar, es en cuanto al contenido de dichas
normas de organizacion interna, particularmente aplicables a la OSFL. Congruente con la
estructura normativa antes enunciada, postulamos que este desafio admite una doble
respuesta: la primera se traduce en las obligaciones extrapenales de direccidn y supervision
que afectan a la persona juridica especifica. La segunda, se traduce en las reglas de gestion
de riesgos, derivadas de la estructura legal de la entidad y particular mapa de riesgos a los
que se ve enfrentada. En las siguientes lineas se intentard aproximar una respuesta a este
dilema.

4.1. Deberes de direccion y supervision en organizaciones sin fines de lucro

Profundizando en la idea introducida en los parrafos anteriores, la expresion “deberes de
direccién y supervision” contemplada en el art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ hace referencia
a aquellas normas juridicas extrapenales de naturaleza civil, comercial o administrativa, que
establecen obligaciones de hacer para la persona juridica.®* Proponemos que dicha referencia
debe entenderse, primordialmente, hacia el cumplimiento de la normativa que regula
gobernanza de la persona juridica especifica. Lo anterior, siempre en el marco del telos
originario de la responsabilidad penal de las personas juridicas: impulsar a las organizaciones
a autorregularse, con el fin de reducir los riesgos delictivos que emanen desde el ambito de
su actividad,* logrando de este modo una mayor eficacia preventivo especial.*®

La principal obligacion de autorregulacion estriba, de este modo, en implementar un correcto
“gobierno corporativo”.%” Este es un concepto que a partir de la década de 1990 ha gozado
de especial atencion en la investigacion de sistemas de gestion. Su desarrollo ha ganado
progresivo impulso, debido a los espectaculares fracasos de sistemas de control,
particularmente de las gerencias, que han significado una grave lesion de los intereses de los

%2 ARTAZA (2013a), pp. 346 y ss.; ARTAZA (2013b), p. 547.

% HERNANDEZ (2010), p. 219.

% Es importante destacar, que en la ley chilena el sujeto pasivo de dichas obligaciones es la persona juridica
propiamente tal, no las personas naturales en posicién dominante en la organizacién, como ocurre en el art. 31
bis N° 1 lit. b) del Cédigo Penal espafiol. Fundamento en TIEDEMANN (2017), p. 180.

% NIETO (2008a), pp. 43y ss.; GARCIA (2014), pp. 13y ss.; GOMEZ-JARA (2005), p. 270.

% En general sobre el rol preventivo especial de la norma penal y su aptitud de motivar la conducta STRENG
(2012), pp.17 ys. Sobre la autorregulacion como forma de implementar lo anterior, por todos,
BRAITHWAITE (1982), pp. 1467 y ss.

%7 Sobre la relacion entre autorregulacion y gobierno corporativo NIETO (2013), p. 24; NIETO (2008a), pp. 82
Y Ss.
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stakeholders® de las compafiias.®® Concretamente, puede ser definido como “los medios
internos por los cuales son operadas y controladas las corporaciones”.® En otras palabras,
este tipo de normas tienen por objeto establecer un sistema interno de gobierno, direccion y
supervision de organizaciones, destinado a conciliar intereses y resguardar los derechos de
sus integrantes y de terceros.!%

Los requisitos minimos de sistemas organizacionales de gobernanza se encuentran definidos
legalmente,'? y han sido desarrollados en Chile, principalmente, en relacion con las personas
juridicas con fines de lucro. Testimonio de lo anterior es la densidad y profundidad
regulatoria existente en las Leyes 18.045 y 18.046, especialmente luego de los cambios
implementados por la Ley N° 20.382 que incrementd los estandares de gobierno corporativo
para las sociedades de capital.!®® Esta normativa se vio complementada a través de la Norma
de Caréacter General N° 341 del afio 2012, la que fue sustituida luego por la N° 385 del afio
2015 de la Superintendencia de Valores y Seguros (hoy Comisién para el Mercado
Financiero), que impusieron obligaciones de autorregulacion para empresas en materia de
actuacion, profesionalizacion y rol de control por parte de directorios, ademas de la
incorporacion de estandares relativos a la sustentabilidad y responsabilidad social de su
actuar.1%

En la regulacion de un buen gobierno corporativo y del resguardo de los intereses de los
stakeholders seria esperable que las OSFL se sometan a normas similares en cuanto a
procesos de toma de decisiones, disposicion de canales de informacion, politicas de seleccién
de personal, sistemas de control y revision interna, asi como el cumplimiento de medidas
necesarias para mantener el funcionamiento de la entidad en el marco de lo legal. Sin
embargo, a la aplicacion analdgica de estas normas, desde las sociedades de capital a las
personas juridicas sin fines de lucro, se oponen las diferencias entre los factores que
determinan la gobernanza en empresas y OSFL, tal como puede observarse en la tabla a
continuacion.

% La nocidn de stakeholder, a diferencia de los shareholder o propietarios, incluye a todos aquellos que tienen
incidencia en la consecucion de los fines de la organizaciéon o cuyos propios fines son influenciados por la
primera. El listado de stakeholders comprendia originalmente a accionistas, empleados, clientes, proveedores,
acreedores y la sociedad toda (FREEMAN y REED, 1983, p. 89), pudiendo abarcar hoy en dia ademas al Estado
y a diversos grupos intermedios.

% MAIER y MEYER (2013), p. 491.

100 OCDE (1999), p. 7. Otro concepto dice relacion con “la totalidad de las estructuras de gobierno en una
organizacién, que aseguran el cumplimiento de la debida rendicién de cuentas y la proteccion de los intereses
de los stakeholders”. MAIER y MEYER (2013), p. 492.

101 HIRTH (2013), p. 29. En cuanto a la conciliacion de intereses GODOY et al. (2018), p. 184.

102 Estos principios han tenido su origen histdrico en reglas extrajuridicas del management que, con el tiempo,
fueron cristalizadas en preceptos de derecho privado o regulatorio. Sobre el concepto de reglas extrajuridicas
CONTRERAS (2018), pp. 395.

103 Principales cambios incorporados por esta ley fueron el aumento de transparencia y de los flujos de
informacién al mercado, para prevenir el abuso de informacion privilegiada; corregir asimetrias de informacién
que perjudicaban a los accionistas minoritarios, permitiendo abusos a estos Ultimos; y resguardo de los derechos
de accionistas minoritarios a través de la creacion del “director independiente”.

104 GODOY et al. (2018), pp. 185 y ss.
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Criterios Gobernanza en empresas Gobernanza en OSFL

Forma juridica En primera linea sociedades de capital | Diversas: corporaciones, fundaciones,
y de responsabilidad limitada asociaciones participacion ciudadana,

etc.

Objetivos Principalmente comerciales 0 | Fines multidimensionales
financieros

Organos de gobierno | Por regla general el directorio o los | En corporaciones y fundaciones el
administradores directorio (arts. 551 y 563 CC); en

Universidades el organo de
administracion superior, etc.

Remuneracion de los | Remunerados Por regla general ad honorem (art. 551-

6rganos de gobierno 1CQC)

Stakeholders Propietarios Diversos, con objetivos a veces en
conflicto entre si

Prioridad de la | Esel fin Gltimo Es la base 0o medio para alcanzar sus

rentabilidad respectivos fines Gltimos

Tabla N° 1: Comparacion entre factores de gobernanza en empresas y en OSFL%

En consecuencia, si bien el objeto que inspira la normativa de gobiernos corporativos posee
una vigencia general, esto es, garantizar una correcta direccion y supervision interna de
organizaciones, la regulacion especifica diferird segun el tipo de entidad de que se trate. En
este sentido, es necesario atender a la normativa especificamente aplicable a las diversas
clases de OSFL vigentes.

A partir de la dictacién de la Ley N° 20.500, sobre asociaciones y participacion ciudadana
en la gestion publica, se ha avanzado en el establecimiento de normas de gobierno
corporativo para las OSFL que asuman la forma legal de corporaciones y fundaciones. En
virtud de la citada ley, se ha establecido la obligacion de celebrar asambleas ordinarias y
extraordinarias para expresar la voluntad de la persona juridica (art. 550 del CC), la
composicion y funcionamiento del directorio, la obligacion de rendicion de cuentas a la
asamblea (art. 551 del CC), asi como diversos deberes de contabilidad y de auditoria (art. 557
in. 1° del CC).1% Sj bien la Ley N°20.500 no tuvo como objetivo declarado el
establecimiento de un sistema de gobierno corporativo para las OSFL, enfocAndose mas bien
en establecer un marco legal minimo y comun para asociaciones que no tengan un estatuto
juridico especial que las regule,'%’ si incluye normas especificas sobre gobierno generalmente
aplicables.

Al margen de la normativa general antes enunciada, diversas especies de OSFL deben
satisfacer obligaciones de gobierno corporativo vigentes en leyes especiales, que priman
frente a las disposiciones del Codigo Civil antes citadas en una relacion de lex specialis. Este
es el caso, por ejemplo, de las universidades, que deben cumplir con normas de gobierno
corporativo particulares contenidas en la Ley N° 21.091 y, ademas, satisfacer la normativa
regulatoria infralegal dictada por los drganos integrantes del Sistema Nacional de

105 \/éase comparacion realizada en el contexto del Derecho aleman en MAIER y MEYER (2013), p. 493.
106 CORRAL (2018), p. 438.
107 Mensaje N° 48-351 del 8 de junio de 2004, en: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2018), p. 4.
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Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior, consagrado en la Ley N° 20.129.
También es el caso de las Cajas de Compensacion y Asignacion Familiar (en adelante las
“CCAF”), que deben cumplir con las normas de gobierno de la Ley N° 18.833. Sin embargo,
las CCAF también estan sujetas a la regulacion dictada por la Superintendencia de Seguridad
Social, en particular la Circular N° 3067 del 9 de noviembre de 2015, que establece las
obligaciones de gobierno corporativo especificas a cumplir por las entidades.*®®

En este sentido, el cumplimiento de los principios del buen gobierno corporativo es esencial
para generar equilibrios y balances en la administracion de la persona juridica, a fin de
garantizar un ejercicio responsable (y no delictivo) de las facultades de administracion.®
Luego, si la persona juridica incumple este tipo de deberes, entonces genera condiciones
favorables para comportamientos desviados que pueden redundar, en ultimo término, en la
comision de delitos por parte de sus directivos o sujetos subordinados. De tal modo, si ha
establecido al interior de sus estructuras una gobernanza corporativa orientada al respeto de
los valores y principios del ordenamiento juridico, es indicador del cumplimiento de los
deberes internos de direccion y supervision consagrados el art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ.

4.2. Sistemas de prevencion de delitos en organizaciones sin fines de lucro

Los “sistemas de prevencion de delitos” constituyen el elemento central del modelo de
compliance contemplado en el art. 4° de la LRPPJ.!° Estos pueden ser descritos como
esquemas de organizacion interna, enfocados en impedir la comision de delitos al interior de
la entidad, a través de medidas adecuadas para controlar los riesgos crimindgenos existentes
en el dmbito de sus actividades.!!* Conforme a los requisitos minimos contemplados en el
art. 4° N° 3 de la LRPPJ, estos sistemas constan de cuatro fases: identificacion y prevencién
de riesgos delictivos, junto con deteccidn y sancion de contravenciones.!*2 En este contexto,
la diferente dimension de las reglas de gestion del riesgo para las OSFL emanan de dos ramas
que, entrelazadas, conforman el nudo del problema.

La primera, dice relacion con las caracteristicas fundamentales de las OSFL que detallabamos
a inicios de este trabajo.*® Las mismas no solo poseen una naturaleza particular y distintiva
en relacion con empresas, sino que también exhiben caracteristicas concretas que tienen
repercusion en los riesgos delictivos que deben enfrentar. Por otra parte, la primera etapa de

108 Es del caso sefialar, que las obligaciones de diligencia de directores de CCAF no nacen con la dictacion de
la circular antes citada, sino que ya fluyen del complejo normativo que regula el funcionamiento y control de
las CCAF. Asi Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 6538-2016, 9 de agosto del afio 2018, considerando 12.
Estimamos que esta hormativa es bifronte, pues si bien establece obligaciones de diligencia para directores,
también rigen para la persona juridica al establecer la forma como ésta debe ser dirigida o gobernada.

199 NIETO (2008a), pp. 82 y ss.

110 Sin perjuicio de lo anterior, no es el Gnico. La norma prescribe, ademas, el nombramiento de un oficial de
compliance (denominado “encargado de prevencion”, N° 1), que debe ser provisto de medios materiales
necesarios para cumplir su funcion y acceso a la directiva de la organizacion (N° 2). Finalmente, se contemplan
mecanismos de aseguramiento de la calidad del modelo, en particular la obligacidn de establecer métodos para
su efectiva aplicacion, actualizacion y supervision, asi como la posibilidad de su validacion a través de un
organismo certificador externo (N° 4).

111 Concepto elaborado a partir de los elementos nombrados en PINA (2014), p. 29 y ARTAZA (2019), p. 47.
112 BEDECARRATZ (2018), p. 213; comparese con etapas enumeradas en. NEIRA (2016), pp. 471y ss.

113 véase, capitulo 1°.
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los sistemas de prevencion de delitos, consistente en la identificacion de los procesos, roles
y esquemas internos de responsabilidades, asi como de los factores o riesgos criminales que
pueden afectarles,!'* es fundamental para la estructuracion de las demas etapas del
compliance. Concretamente, el analisis de riesgo es el tronco comun desde el cual se deriva
la estructura completa del sistema de prevencion de delitos.!®® En conclusion, las
caracteristicas inherentes de las OSFL equivalen a riesgos de naturaleza diferente que, en
suma, redundan en sistemas de compliance con una fisonomia distinta frente al de las
empresas.

De entre las numerosas caracteristicas de las OSFL nos interesa destacar dos particularidades
que, a nuestro juicio, son fundamentales en materia de gestion de riesgos. La primera se
relaciona con el modelo de financiamiento de las OSFL, y la otra con una dimension
particular de su cultura organizacional.

4.2.1. Factores delictivos especiales en organizaciones sin fines de lucro

En materia de financiamiento y a diferencia de las empresas, las OSFL no tienen como
prioridad rentabilizar una actividad econémica; los flujos de ingresos son esencialmente
variables; y las fuentes de financiamiento dependen de uno o de pocos oferentes.*® Desde
una perspectiva penal, empero, revisten especial relevancia las fuentes de financiamiento a
las que pueden optar. En este sentido, los medios a través de los cuales estas organizaciones
reciben aportes pueden ser clasificados en tres grandes categorias, siendo tales aportes
filantropicos provenientes de terceros; fondos publicos; y la actividad econdémica que
desempefie la OSFL.'!" Esta ltima exhibe una estructura similar a aquella de las empresas,
motivo por el cual nos centraremos en las dos primeras.

Los aportes filantropicos pueden consistir en donaciones privadas, patrocinio empresarial,
cuotas de membresias o0 aportes voluntarios de miembros, por ejemplo. Histéricamente, esta
ha sido la principal fuente de financiamiento de las OSFL que, si bien ha cedido su primacia
a otros medios tales como los aportes estatales, sigue siendo relevante para algunas formas
juridicas especificas (en particular fundaciones) o aquellas enfocadas en actividades
puntuales (instituciones humanitarias o que desarrollan su actividad en zonas de conflicto).

La prevalencia de este tipo de financiamiento posee relevancia para los sistemas de
prevencion. Si bien las OSFL desempefian un rol vital en la sociedad, canalizando donaciones
y aportes filantrépicos hacia personas en situacién de necesidad o en tiempos de crisis,
también pueden ser usadas como pantalla para el financiamiento de actividades delictivas.
Esto ha ocurrido especialmente, por ejemplo, en materia de financiamiento de grupos
violentos, en que aportes realizados para apoyar una zona o sector de la poblacion en riesgo,

114 ALBERTZ (2019), p. 117.

115 A mayor abundamiento, en la evaluacion de su idoneidad debe tenerse en cuenta si el analisis de riesgo
interno de la institucién ha registrado, identificado, categorizado y, en caso necesario, ponderado
suficientemente los riesgos especificos y, sobre esta base, ha definido y aplicado medidas iddneas de prevencién
de delitos. ALBERTZ (2019), p. 119; PINA (2012), pp. 35y ss.

18 | ITTICHy SCHOBER (2013), p. 289. Esto ltimo ocurre particularmente en OSFL que dependen de aportes
publicos, como un OCA.

U7 LITTICH y SCHOBER (2013), p. 290.
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son desviados para financiar grupos armados u organizaciones criminales.'® Por otro lado,
este tipo de aportes a titulo gratuito a OSFL pueden ser también un mecanismo para blanquear
activos. Una transferencia de fondos a una entidad benéfica puede que levante menos
sospechas en comparacion con otros destinatarios, mientras que las OSFL se benefician de
una regulacion mas laxa en cuanto a la declaracion de aportes!®® o al esclarecimiento de su
origen,*?° lo que genera condiciones mas favorables para la comision de estos delitos.*?*

En cuanto a los ingresos provenientes del erario fiscal, estos se pueden traducir, por una parte,
en subvenciones estatales en razon de las actividades desarrolladas por las OSFL,*?? y, por
otra, en contraprestaciones por contratos de prestacion de servicios celebrados con el
Estado.'?® Esta fuente de financiamiento es cada vez mas prevalente para las OSFL, dada la
expansion en Chile del rol social del Estado en los ultimos afios, llegando a significar una
especial dependencia de ciertas OSFL de fondos estatales para su funcionamiento.?*
Concordante con lo anterior, la percepcion de dineros publicos presenta un riesgo inherente
del delito de cohecho, en tanto genera incentivos de conductas desviadas como medio para
percibir mayores ingresos. Este puede materializarse en el pago de un beneficio a
funcionarios con el objeto de, por ejemplo, obtener la adjudicacion de fondos concursables,
lograr la aprobacion de cuentas, evitar sanciones, o establecer una relacion favorable con los
receptores. La mayor prevalencia de ingresos a través de subvenciones y contratos de
prestacion de servicios al Estado conduce, necesariamente, a una mayor incidencia de este
delito en OSFL.

Este panorama genera, a su vez, la obligacién de la OSFL de considerar este riesgo en
particular en sus procesos de identificacion y andlisis, aplicando mayores controles con el fin
de atenuarlo. En este sentido, la Contraloria General de la Republica de Chile tiene por
funcion inspeccionar los recursos fiscales aportados a las OSFL, sobre la base del registro
que obligatoriamente debe llevarse de todas las personas juridicas receptoras de
transferencias de fondos estatales (Ley N° 19.862). Asi, dicha entidad fiscaliza las cuentas
que presentan estas personas juridicas respecto a la inversion de estos mismos fondos. Ello
también ocurre en materia de donaciones y exenciones tributarias aplicables a OSFL, que son

118 EATF (2014), p. 26; FATF (2015), p. 28.

119 El problema de la poca transparencia de las fuentes de financiamiento de OSFL ha sido objeto de un proyecto
de ley, “Que establece la obligacion de las personas sin fines de lucro de informar acerca de los aportes que
reciban” (Boletin N° 12.679-07). Sin embargo, a la fecha de envio del presente articulo, el proyecto sigue en
primer tramite constitucional en el Senado. Comentarios al proyecto en SOCIEDAD EN ACCION (2019),
pp. 19 y ss.

120 |_as OSFL no son sujetos obligados segln la Ley N° 19.913.

121 Tampoco colabora a lo anterior los registros contables en general deficitarios de las OSFL, que imposibilitan
un control exhaustivo. Véase Diario La Tercera del 12 de enero de 2018, “SII alerta que mas del 90% de las
entidades sin fines de lucro no tiene registros contables”. Disponible en: https://bit.ly/33BBfCo [visitado el
31.03.2021].

122 por ejemplo, los aranceles regulados en el marco del financiamiento institucional para la gratuidad percibidos
por universidades adscritas a este sistema.

123 Verbigracia, las contraprestaciones estipuladas en convenios celebrados entre el SENAME y organismos
colaboradores acreditados que, pese a calificarseles en la ley como “subvencion”, son en realidad verdaderos
pagos por un contrato de prestacion de servicios.

124 SOTO y VIVEROS (2016), pp. 435y ss.
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reguladas a traves de circulares e instrucciones emitidas por el Servicio de Impuestos
Internos.?

Por otra parte, tal como ya ha sido adelantado,'?® la mision y los valores de las OSFL son el
ideario y ruta de su accionar, constituyendo ademas el elemento esencial que las define frente
a la sociedad. En este Gltimo sentido, las OSFL son consideradas por la comunidad como
mas confiables en relacion con demas instituciones publicas o privadas.'?’ En particular, la
afluencia de fondos desde fuentes externas, sea a través de donantes o inversores, depende
directamente del nivel de credibilidad con que cuenta la OSFL,? con lo que naturalmente
existird un especial interés de la organizacion en mantener una buena imagen que le permita,
a su vez, mantener un nivel de ingresos suficiente para su funcionamiento.?® La mayor
confianza de la sociedad, derivada del cumplimiento de una funcién socialmente importante,
no solamente genera efectos en materia financiera, pues también posee un efecto
inversamente proporcional en la intensidad con la que son reguladas por entes
gubernamentales**° y en la acuciosidad del escrutinio pablico por la prensa.**

En el caso chileno, el Ministerio de Justicia, a través de su actual Departamento de Personas
Juridicas, tiene a su cargo la fiscalizacion de las asociaciones y fundaciones con posterioridad
a su creacion, lo que en general esta enfocado en prevenir que su funcionamiento redunde en
la comision de irregularidades (art. 557 in. 1° del CC). Asi, en el ejercicio de esta funcion, la
cartera puede solicitar la presentacion de actas de asamblea cuentas y memorias aprobadas y
libros de contabilidad, entre otros (art. 557 in. 2° del CC).1®2 Sin embargo, en estricto rigor,
no cuenta con atribuciones regulatorias sobre el sector'*® ni tiene los medios para realizar un
control efectivo sobre el universo de OSFL existentes.

Esta proyeccion “hacia afuera” es espejo también de la relevancia de estos valores para la
cultura organizacional y los procesos internos de toma de decisiones. Si bien el incremento
de los ingresos no constituye la raison d’étre en OSFL, a diferencia de lo que ocurre en

125 SOCIEDAD EN ACCION (2016), p. 35. Por ejemplo, la Circular del SII N° 45 del 24 de septiembre del
2012, sobre exencidn de iglesias, confesiones y entidades reconocidas por el Estado del impuesto a la renta.
126 \/¢éase, capitulo 1°.

127 EDELMAN (2020), p. 22.

128 LITTICH y SCHOBER (2013), pp. 301 y ss.

129 HIRTH (2013), pp. 16 y s.

130 Por regla general, las personas juridicas sin fines de lucro estan sujetas a una normativa regulatoria
significativamente mas laxa en comparacion con instituciones financieras o entidades corporativas (por
ejemplo, en cuanto a la conformacidn del capital inicial, certificacion profesional, monitoreo, presentacién de
informes, etc.). FATF (2008), p. 11.

131 EDELMAN (2020), p. 3. En parte fundado en esta caracteristica, en el pasado ha sido posible apreciar
silencios investigativos en relacion con delitos cometidos por entidades religiosas o abocadas a la asistencia
internacional, que han sido enmascarados a través del apoyo ciudadano transversal con que cuentan, y que han
precluido por largo tiempo la posibilidad de su juzgamiento. Véase de modo ejemplar el caso Oxfam: BBC del
21 de febrero 2018, “Oxfam Haiti allegations: How the scandal unfolded”. Disponible en
https://bbc.in/2HFEXVCE [visitado el 31.03.2021].

132 CORRAL (2018), p. 452. El control ex-ante que también ejercia esta cartera, fue eliminado a través de las
modificaciones introducidas por la Ley N° 20.500 en 2011.

133 SOCIEDAD EN ACCION (2016), p. 35.
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empresas, si son el medio necesario para lograr los fines sociales declarados de la entidad.®**
En realidad, el cumplimiento de su misién y el respeto de sus valores constituyen el factor
mas relevante en los procesos de toma de decisiones al interior de las OSFL, y que en ultimo
término determinan su actuar. En tal sentido, es posible apreciar en algunas OSFL que el
énfasis puesto en los valores puede contribuir a procesos de toma de decisiones deficitarios
y control imperfecto de riesgos.**® Un compromiso demasiado idealista y poco pragmatico,
particularmente, en entidades con importante manejo de recursos, puede conducir a la
“ceguera voluntaria” frente a la eventual perversion de su funcion o a riesgos crimin6genos
especificos.

4.2.2. Reglas extrajuridicas de gestion y control del riesgo

Como se ha podido observar, algunas caracteristicas de las OSFL equivalen a
vulnerabilidades en la esfera penal. Estas, a su vez, pueden ser explotadas criminalmente,
generando un riesgo de comision de actividades delictivas.® La identificacion y evaluacion
en probabilidad e impacto del riesgo inherente que exhiben este tipo de entidades, es
fundamental para la prevencion del fendmeno delictivo organizacional. En este sentido, en
la implementacion de sistemas de compliance penal en OSFL es particularmente relevante
definir criterios razonables en cuanto a esta categoria del riesgo, con el fin de que pueda, a
Su vez, ser contrarrestado con controles capaces de detectarlo y medidas concretas aptas para
mitigarlo.

En esta labor, es imposible que la ley determine previamente las reglas de gestion del riesgo
permitido en las actividades de la organizacion. Similar a lo que ocurre en relacion con los
delitos culposos, dicha materia queda relegada a las reglas extrajuridicas, esto es, “aquella de
naturaleza privada o no estatal, que regula los procedimientos a desarrollar en actividades
profesionales o técnicas determinadas [...]”**. Se trata asi de un sistema de reglas generado
por entidades privadas para la realizacion de ciertas actividades o gestion de riesgos
determinados.

En este sentido, es necesario considerar las normas dictadas por entidades de normalizacion,
tales como las ISO o, en el contexto chileno, las dictadas por el Instituto Nacional de
Normalizacién. Existiendo un universo importante de reglas vigentes para los mas diversos
ambitos de la vida econémica y social, son los estandares vigentes en materia de gestion del
riesgo los que adquieren especial relevancia en la conformacion de sistemas de prevencion.
A titulo ejemplar, estamos hablando de la NCh-1SO 31000 sobre Gestion del riesgo —
Directrices. Por otro lado, en relacién con el mayor riesgo de cohecho al que estan expuestas
las OSFL, ello implicara que la norma ISO 37001, que establece sistemas de gestion
antisoborno, constituird un importante baremo para determinar si el sistema de prevencion
ha sido implementado efectivamente en la organizacion.

134 ANHEIER (2000), pp. 5 y ss. La adopcion de modelos de gestion y practicas que enfatizan lo monetario
como factor, no debe hacer perder de vista el verdadero trasfondo de actuar de las OSFL.

135 FATF (2014), p. 26.

136 Los riesgos pueden ser definidos en este contexto como la “habilidad de una amenaza para explotar una
vulnerabilidad”, asi FATF (2015), p. 10.

137 CONTRERAS (2018), p. 395.
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También es relevante la normativa emanada de diversos organismos internacionales que
establece criterios para la prevencion de delitos especificos al interior de organizaciones. Con
lo anterior nos referimos, por ejemplo, a las guias y documentos emanados de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico para el combate contra la
corrupcion.’*® Y en relacion especificamente con la instrumentalizacion de las OSFL para el
financiamiento del terrorismo y de otras actividades ilicitas, las recomendaciones y guias
desarrolladas por el Grupo de Accion Financiera en la materia poseen particular validez.1%

Todas ellas no solo son reglas extrapenales sino que derechamente extrajuridicas, que tienen
por objeto fijar la “medida del riesgo tolerado”*® en el ejercicio de las actividades de las
entidades. Frente a ellas, cabe plantearse dos preguntas esenciales: si es posible apreciar
diferencias en cuanto a su aplicacion y validez para personas juridicas con y sin fines de
lucro; y cuél es su fuerza vinculante para efectos de la imputacion penal.

Para contestar la primera de estas preguntas, naturalmente hay que distinguir. Aquellas
normas de naturaleza general, tales como las de implementacion de sistemas de
compliance,*! gestion de riesgos'*? o de prevencion de delitos especificos,'*® van a tener una
aplicacion general para empresas y OSFL que pretendan autorregularse correctamente. En
este contexto, la incidencia de algunas de estas normas especificas va a ser mayor para OSFL,
en tanto se manifiesten riesgos particulares con mayor frecuencia para estas organizaciones,
lo cual ya fue fundamentado en materia de cohecho.’** Sin embargo, también es posible
apreciar reglas, principios y guias aplicables exclusivamente a OSFL, tales como las
emanadas del Grupo de Accién Financiero para la prevencion de la instrumentalizacion de
OSFL en el financiamiento del terrorismo y que seran pertinentes Gnicamente para este tipo
de entidades.

En cuanto a la segunda de estas preguntas, dichas normas contribuyen a fijar o delimitar la
esfera del riesgo tolerado en determinadas actividades, lo que se ha estudiado especialmente
en materia de delitos culposos y la infraccion del deber de cuidado.*® Sin embargo, no
poseerian un valor vinculante como el de las normas estatales de determinacién abstracta del
riesgo tolerado, debido al déficit democréatico en su origen que, a su vez, hace precluir la
posibilidad de sancionar con una pena su vulneracion.*® Sin embargo, su incumplimiento si
posee un rol indiciario para fundamentar la imprudencia, el que requiere, en todo caso, un
juicio valorativo complementario del juez.'*” De igual modo en la gestion del riesgo y la
implementacion de sistemas de prevencion, su incumplimiento puede constituir indicios de

138 En particular nos referimos al manual sobre ética anticorrupcion y compliance para negocios, OCDE (2013).
139 En particular las emanadas de la recomendacion N° 8 del GAFI, referente al combate del abuso de
organizaciones sin fines de lucro, concretamente FATF (2008), FATF (2014) y FATF (2015), entre otras.

140 CONTRERAS (2018), p. 397, refiriéndose a los delitos culposos de homicidio y lesiones corporales.

141 por ejemplo, la Norma Internacional 1SO 19600, Guia sobre la Gestion del Compliance.

142 A saber, la ya citada NCh-1SO 31000 sobre Gestion del riesgo — Directrices.

143 verbigracia, la también ya citada 1SO 37001, que regula sistemas de gestion antisobornos.

144 vvéase acapite N° 4.2.1.

145 En tal contexto CONTRERAS (2018), pp. 387 y ss.

146 por todos ROXIN (2006), p. 1069

147 CONTRERAS (2018), pp. 388 ys.
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un modelo de prevencion inapropiado para disminuir la probabilidad de ocurrencia de un
delito como el cometido, incumpliendo de tal modo el art. 3° in. 3° de la LRPPJ.

En suma, estas reglas establecen una serie de importantes principios basicos acerca de la
gestion del riesgo de comision de delitos, en particular de su identificacion y cuantificacion®
que, como ya vimos, adquiere una dimensién distinta para las OSFL en relacion con las
empresas. Tomando como base lo anterior, un programa de compliance eficaz es aquel que,
en primer lugar, se adapta a las caracteristicas inherentes de la organizacién y a los riesgos
emanados de su actividad*® y, sobre esta base, implementa medidas Gtiles para reducir la
posibilidad de actividades delictivas en su seno. En esta adaptacion es esencial atender a la
estructura de la entidad autorregulada y los riesgos particulares que la afectan. Por lo tanto,
el cumplimiento de la normativa y los principios extralegales especialmente aplicables a
OSFL y a su mapa de riesgos, sera indiciaria de la correcta implementacion del modelo de
prevencion exigido por la ley y, con ello, beneficiaria de la exencion establecida en el art. 3°
in. 3° de la LRPPJ.

Conclusiones

La responsabilidad penal de las personas juridicas ha sido implementada en el derecho
chileno en base a un modelo unitario estandarizado, pese a que se aplica a entidades
radicalmente distintas en su esencia. En relacion con el requisito central de imputacion del
“defecto de organizacion”, referido al incumplimiento por parte de la entidad de sus deberes
de direccidon y supervision, su desarrollo en doctrina se ha enfocado principalmente en las
caracteristicas de las empresas con tendencia criminal, sin considerar las particularidades de
las personas juridicas sin fines de lucro. Como ya se ha planteado, la raiz de este problema
esta en una confusion entre la realidad socioeconémica de la empresa vy la realidad juridica
de la persona moral, que ha redundado en que las construcciones tedricas s6lo son adecuadas
para fundamentar la responsabilidad de una parte de las personas juridicas, mas no de todas
ellas.

Postulamos que, en el paradigma autorregulatorio actual, que funda la responsabilidad penal
en una organizacion interna defectuosa que, mutatis mutandi, propende a que las entidades
implementen esquemas organizativos internos conformes a los principios legales, resulta
vital atender a la organizacion interna y obligaciones vigentes para las personas juridicas sin
fines de lucro. Para que la pena si sea capaz de obrar sobre este tipo de entidades,
efectivamente motivandolas a no cometer delitos, debe determinarse de modo preciso el
catalogo de obligaciones que deben cumplir, para mantener una organizacién interna no
defectuosa y respetuosa de la ley.

De ahi que se ha relacionado el incumplimiento de los deberes de direccion y supervision
con la estructura organizacional, modo de funcionamiento y finalidades de las personas
juridicas no lucrativas, replanteando el “defecto organizacion” como requisito de imputacion
hacia el contexto de este tipo de organizaciones. Esta reinterpretacién ha sido realizada tanto
al contenido del art. 3° in. 1° in fine de la LRPPJ, como a la forma de cumplir con el art. 4°

148 ARTAZA (2019), p. 49 y's.
149 NEIRA (2016), p. 514.
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N° 3° de dicha ley. Asi, las OSFL deben implementar una serie de reglas de gobierno
corporativo, que poseen un contenido particular y diferente de aquellas vigentes para las
empresas, con el fin de satisfacer sus deberes de direccion y supervision. Por otra parte, si
bien la OSFL debe cumplir con similares reglas de gestion del riesgo que empresas, debe
considerar vulnerabilidades inherentes a su naturaleza, que necesariamente significaran un
mapa de riesgos particular y medidas especiales derivadas de este en el modelo de prevencion
respectivo.

Finalmente, si bien el texto de la ley sancionatoria tiene idéntica validez para todos, su
trasfondo en normas de comportamiento organizacionales varia entre las empresas y las
OSFL. Esta diferente entidad debe ser considerada por los jueces llamados a resolver en la
materia que, aplicando el principio de isonomia en materia penal, deberan evaluar situaciones
similares de manera idéntica, pero también a juzgar realidades distintas conforme a su
respectiva naturaleza.
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