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Caracteres de la imputacion penal a las personas juridicas: una
aproximacion funcional-estructural

Characters of Corporate Criminal Imputation: A Functional-
Structural Approach
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RESUMEN

Este articulo propone un modelo dogmatico alternativo para la imputacion penal a las
personas juridicas en Chile (Leyes N° 20.393 y 21.595), superando los sesgos
antropomorficos de la dogmatica tradicional. Basado en la teoria de sistemas sociales de
Niklas Luhmann, el trabajo adopta la «decisiéon» como unidad minima de andlisis. Se
argumenta que el defecto de organizacion debe escrutarse dogmaticamente en dos niveles:
primero, mediante un andlisis ascendente (bottom-up) orientado a constatar la
materializacion del riesgo en un sub-contexto especifico ante la colision de premisas locales;
y segundo, a través de una evaluaciéon macroscopica de la identidad sistémica midiendo su
«potencial de reencauzamiento». Este ultimo criterio evalta la capacidad estructural latente
de la organizacion (re-entry) para asimilar irritaciones, auto-observarse y estructurar un
programa de fines genuinamente competitivo.

Palabras clave: Imputacion penal persona juridica; Teoria de sistemas; Defecto de
organizacion; Ley 20.393.

ABSTRACT

This article proposes an alternative dogmatic model for corporate criminal liability in Chile
(Laws N° 20.393 and 21.595), overcoming the anthropomorphic biases of traditional
approaches. Based on Niklas Luhmann’s social systems theory, the paper adopts the
«decision» as its fundamental analytical unit. It argues that the organizational defect must be
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examined through a dual-level scrutiny: first, a bottom-up analysis aimed at verifying the
materialization of risk within a specific sub-context due to colliding local premises; and
second, a macroscopic assessment of the systemic identity through its «potential for
rechannelingy. This criterion evaluates the organization's latent structural capacity (re-entry)
to assimilate irritations, self-observe, and structure a genuinely competitive program of ends.

Keywords: Corporate criminal imputation; Systems theory; Organizational defect; Law
20.393.

1. Introduccion

Dadas las profundas transformaciones introducidas por la Ley 21.595 (2023) al régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile (Ley 20.393/2009), nos parecio
pertinente revisitar los caracteres de la imputacion ante la escasa jurisprudencia en nuestro
pais (Navas y Jaar, 2018) y las evidentes tensiones dogmaticas que surgen en relacion con
la problematica de aplicar las categorias penales tradicionales al fenémeno de la persona
juridica y el modo en que esta se organiza.

En este contexto, la observacion criminolédgica ya desde hace algiin tiempo viene advirtiendo
que la persona juridica y el modo en que se organiza no es un simple escenario donde los
individuos delinquen, sino un ecosistema que condiciona y contribuye a la materializacion
del delito!. A partir de esta constatacion, la persona juridica en los ultimos afios ha dejado de
concebirse como un mero telon de fondo para erigirse como un auténtico foco de intervencion
penal —o administrativa sancionatoria—.

La relevancia de este cambio estriba en la tension metodologica que genera en la teoria del
delito estandar, como sistema analitico cuyas categorias dogmaticas son y han sido disefiadas
para personas como realidades bio-psiquicas. Cuando un juez evalua el delito cometido por
un individuo, cuenta con una experiencia humana compartida que le permite representarse
en el lugar del otro. El adjudicador comprende qué es la ambicidn, el error o la planificacion
porque comparte una estructura psicoldgica similar con el acusado. Posee las herramientas
cognitivas naturales para empatizar, ponerse en el lugar del infractor y, desde ahi, ponderar
su culpabilidad. Ademas, su razonamiento estd ordenado y limitado por el corsé cognitivo
que le proporciona la teoria del delito y sus referidas categorias estdndar.

' Al respecto, existe un amplio consenso en la dogmética contemporanea al constatar que la
organizacion opera empiricamente como un factor crimindgeno que trasciende la mera suma de
individualidades. Como advierte SILVA SANCHEZ (2023, p. 10), la integracion de la persona fisica en
la estructura empresarial facilita la comision de delitos debido a sesgos cognitivos, la division del
trabajo y el afan de lucro, permitiendo calificar a la empresa como un verdadero estado de cosas
peligroso. En esta misma linea, CIGUELA SOLA (2016, pp. 2-5) precisa que la relacién del ente con
el delito no obedece a la 16gica individual de un sujeto que produce culpablemente un resultado, sino
a la de un contexto que proporciona las condiciones estructurales para que el resultado sea causado.
En definitiva, como resume BENDEZU BARNUEVO (2023, pp. 750-752), el defecto organizativo
se materializa en un conjunto de factores crimindgenos propiciados por la propia entidad, derivados
de déficits en su estructura, cultura corporativa y politicas empresariales.
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Sin embargo, cuando el imputado es una persona juridica, esa brajula analitica desaparece.
Por regla general, el operador juridico carece de experiencia empirica sobre como operan en
el dia a dia los engranajes internos de una organizacién; no tiene por qué saber coOmo
interactuan las metas comerciales con los controles, ni tiene por qué comprender que la
selectividad y la priorizacion de recursos es parte fundamental de la operacion. Al sumar esta
falta de experiencia vital con la inexistencia de una auténtica teoria del delito de las personas
juridicas que guie su andlisis, el tribunal queda en un preocupante desamparo analitico. Sin
un método disefiado especificamente para evaluar sistemas, el juez se queda sin herramientas.

Ante esta situacion, la experiencia demuestra que los tribunales se ven obligados a
improvisar. En su intento por fundamentar un reproche penal, recaen en el riesgo de aplicar
la Gnica plantilla que conocen —el molde ontolégico subjetivo’>—, fendbmeno que hemos
abordado bajo la etiqueta de antropomorfismo®. En la practica judicial, esto puede traducirse
en la exigencia de estandares irreales, imposibles o incompatibles con la evolucién natural
de las organizaciones. De pronto, se puede asumir que la organizacion debe operar como una
entidad perfecta, dotada de una suerte de 6érgano cognitivo omnipresente que es capaz de
vigilar, prever y suprimir cualquier desviacion de sus empleados en tiempo real —como si
tuviera un solo cerebro, contara con informacion perfecta y recibiera simultaneamente todas
las comunicaciones—.

El riesgo dogmatico estriba en que el sistema penal ignore un principio basico de la realidad:
toda organizacion, sin excepcion, funciona en un medio finito. Gestionar una organizacion,
ya sea pequeila o inmensamente compleja, supone ineludiblemente la necesidad de elegir qué
riesgos atender primero, restringir opciones y priorizar recursos (tiempo, personal y
presupuesto). Exigirle a una red de decisiones que sea omnisciente y cuente con informacion
perfecta no solo es dogmaticamente incorrecto, sino material y operativamente imposible.

Frente a este escenario normativo y jurisprudencial, el presente articulo tiene por objetivo
proponer un modelo de imputacion funcional-estructural cimentado en la teoria de sistemas
sociales de NIKLAS LUHMANN. Al abandonar la busqueda de equivalentes psicoldgicos y
adoptar la decision como unidad minima de analisis, la investigacion busca proveer al
adjudicador de una herramienta analitica que facilite su aproximacion al caso sin sacrificar
la complejidad que requiere el analisis. En concreto, se propone deconstruir el injusto de

? En espafiol, la obra de referencia para comprender la evolucion histérica del aforismo societas
delinquere non potest, asi como las objeciones de incapacidad de accion y culpabilidad derivadas del
paradigma ontologico-subjetivo, es la investigacion doctoral de SILVINA BACIGALUPO. Dicho trabajo
constituye el punto de partida del grueso de la doctrina hispanohablante contemporanea y representa,
ademas, la introduccion temprana en nuestro medio de la teoria del injusto de sistema de LAMPE. Al
respecto, véase: BACIGALUPO (1997), passim; ORTUZAR (2012), passim; y, més recientemente,
con un analisis exhaustivo del origen de la maxima, PALOMINO CAMPOMANES (2025), passim.
* El antropomorfismo es el acto de atribuir rasgos, emociones o intenciones humanas a entidades que
no lo son. En el &mbito del Derecho penal, este fendmeno ocurre cuando se intenta proyectar el molde
del individuo sobre la organizacion, buscando en ella un simil de la mente, la voluntad o una
conciencia propia.
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organizacion mediante un escrutinio bifasico: la constatacion de una conexion de riesgo
contexto-especifica y la posterior evaluacion del potencial de reencauzamiento sistémico.

Previo a la exposicion detallada de este modelo, y con el proposito de proveer los
presupuestos dogmaticos para su debida inteleccion, resulta necesario sistematizar el estado
actual de la discusion. Para abordar esta evolucion respetando los limites de la publicacion,
presentaremos el desarrollo doctrinal como una sucesion de modelos o paradigmas en
competencia, operando bajo una logica analoga a la descrita por LAKATOS?.

Hlustracion 1 Fuente: Elaboracion Propia en base a la bibliografia consultada en este escrito.
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* Segtin este modelo, la ciencia avanza a través de la competencia entre programas formados por un
nucleo firme —postulados basicos que se asumen como irrefutables por decision metodologica— 'y
un cinturdn protector de hipotesis auxiliares. Este tltimo tiene la funcion de absorber las anomalias o
problemas explicativos del ntcleo. Un paradigma entra en crisis (fase regresiva) cuando su cinturén
protector agota su rendimiento explicativo frente a las anomalias de la realidad, siendo
progresivamente desplazado por un modelo rival. En nuestro caso, la referencia se asume aqui con
un propoésito estrictamente analdgico para mapear la crisis de las categorias tradicionales de
imputacion frente a la criminalidad corporativa, sin desconocer la naturaleza eminentemente
normativa y valorativa del debate juridico. Al respecto, véase: LAKATOS (1982), passim.
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El mapa conceptual (Ilustracion 1) bosqueja en términos generales este proceso: ante la
incapacidad del paradigma estandar para procesar la criminalidad contemporanea cometida
en organizaciones caracterizables por un alto grado de diferenciacion funcional y de
competencias, la doctrina ha levantado diversas construcciones teodricas alternativas. Sin
embargo, al exhibir estos modelos sus propias contradicciones internas —como el riesgo de
responsabilidad objetiva en los esquemas vicariales puros o errores categoriales en modelos
puramente autonomos—, la dogmatica ha tendido a converger en estructuras de imputacion
que prescinden de la distincidon y sus consecuencias.

Con todo, resulta imperativo formular una prevencion metodoldgica: la representacion visual
constituye una simplificacion esquematica de una evolucion tedrica mucho mas compleja.
La tecno-praxis penal no opera mediante saltos, sino a través de superposiciones y debates
de profunda densidad dogmatica. Tomando como punto de partida la convergencia actual en
un hecho de conexion, corresponde adentrarse en las discusiones contemporaneas que buscan
dotar de contenido material a dicha estructura.

2. La licitud como presupuesto de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

La dogmatica, concebida como «tecno-praxis»’, por mas que aspire a una abstraccion
universal, no puede desvincularse del ordenamiento positivo sobre el cual opera. En este
sentido, pese a que en el debate doctrinal abundan las referencias al Derecho Penal de la
empresa, corporativo o de las organizaciones, el legislador chileno ha adoptado una decision
politico-criminal restrictiva: ha delimitado el sujeto de imputacion mediante un significante
de naturaleza eminentemente formal. Al prescindir de criterios «sintéticos»® en el articulo 2
de la Ley N.° 20.393 (2024)’, el legislador no se limit6 a utilizar una nomenclatura juridica,
sino que circunscribi6 la imputacion a un catalogo taxativo y excluyente de subcategorias de
personas juridicas. La selectividad evidencia la voluntad de someter a dicho estatuto
unicamente a entidades que participan de un modo especifico y reglado en el trafico juridico-
social.

> El concepto fue desarrollado por Atienza para definir a la dogmatica juridica como un hibrido entre
la técnica social (razon instrumental) y la filosofia practica (razon ética). Bajo este enfoque, la
disciplina no solo busca «conocer» la norma, sino optimizar su funcionamiento para resolver
problemas sociales concretos mediante un disefio normativo racional. Al respecto, véase: ATIENZA
(2015), passim.

® Pese a que es discutible una distincién tajante entre enunciados analiticos/sintéticos por la existencia
de enunciados mixtos, la empleamos por cuanto de todas formas resulta 1til e ilustrativa. Véase:
PUTNAM, H. (2004), passim.

7 Articulo 2. Ley 20.393 (2024): «Ambito de aplicacion personal. Serdn penalmente responsables en
los términos de esta ley las personas juridicas de derecho privado, las empresas publicas creadas
por ley; las empresas, sociedades y universidades del Estado; los partidos politicos y las personas
Juridicas religiosas de derecho publico».
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En contraste, para el abordaje de las asociaciones ilicitas (arts. 2928 y 293° del Codigo Penal
y la consecuencia accesoria del articulo 294!°), el ordenamiento prescinde del ropaje formal
y opta por una definicion mixta. Al emplear el vocablo eminentemente empirico
organizacion y exigir la concurrencia de tres o mds personas y un fin mds o menos
permanente hacia la ilicitud, el sistema captura el fenémeno de la agrupacion criminal al
margen de su formalizacion juridica. De esta distincion entre objeto y sujeto de imputacion
(Madalich, 2011), se colige que nos encontramos ante dos regimenes paralelos e
incompatibles: el catdlogo cerrado de la Ley 20.393 se erige para regular a personas juridicas
de finalidad esencialmente licita, mientras que el estatuto de las asociaciones ilicitas o
criminales opera como una red de captura material con efecto atractivo'l.

2.1. La tension empirica y la distincion licito/ilicito en las organizaciones

El problema metodologico radica en que la aproximacion formal de la Ley 20.393 entra en
fricciéon con la fenomenologia de la criminalidad organizada. La identificacion de una
personalidad juridica resulta insuficiente para identificar el estatuto aplicable —
sujeto/objeto—, toda vez que las organizaciones criminales suelen servirse del ropaje juridico
como instrumento de facilitacion y encubrimiento (sociedades pantalla). En consecuencia, es
el sustrato organizativo —y no su forma juridica— el criterio que permite escindir
operativamente entre los regimenes de la responsabilidad penal de las personas juridicas y el
de las asociaciones ilicitas.

Para dotar de contenido dogmatico a esta distincion, resulta de particular utilidad recurrir a
la obra teorica de ERNST-JOACHIM LAMPE. La relevancia histérica de este autor para la
responsabilidad de las personas juridicas estriba en haberse erigido como uno de los primeros
arquitectos en la transicion epistemologica desde un paradigma de imputacion puramente
antropocéntrico hacia la comprension dogmatica del injusto sistémico. LAMPE advirtio
tempranamente que el instrumental cldsico de la autoria y la participacion presentaba severas
limitaciones frente a la fenomenologia de las macroestructuras. En este esfuerzo analitico,

¥ Articulo 292 Cédigo Penal chileno: «Se entenderd por asociacion delictiva toda organizacion
formada por tres o mas personas, con accion sostenida en el tiempo, que tenga entre sus fines la
perpetracion de simples delitos».

? Articulo 293 Codigo Penal chileno: «Se entenderd por asociacién criminal toda organizacion
formada por tres o mas personas, con accion sostenida en el tiempo, que tenga entre sus fines la
perpetracion de hechos constitutivos de crimenes».

10 Articulo 294 Cédigo Penal chileno: «Cuando la asociacion se ha formado a través de una persona
Juridica, se impondra, ademas, como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los responsables
individuales, la disolucion o cancelacion de la personalidad juridicay.

' Ello en tanto la norma emplea la expresion «entre» sus fines. Para el desarrollo de la distincion
sujeto/objeto véase: MANALICH, R. (2011), passim.
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propuso la distincion entre los sistemas de «injusto simple» y los «injustos constituidos»'*
13

Tabla 1: Paralelo entre sistemas de injusto simple y constituido. Elaboracién propia a partir del modelo
de LAMPE y la sistematizacion de DOLLING (2003).

SISTEMA DE INJUSTO

CARACTERISTICA SISTEMA DE INJUSTO SIMPLE
CONSTITUIDO

Basado en criterios formales de
pertenencia, reglas objetivas,
fungibilidad e independencia

Basado en el conocimiento
RELACION personal mutuo y el vinculo
psiquico directo.

personal.
Conocimiento reducido,
Pleno y reciproco sobre los demas | fragmentado y focalizado
CONOCIMIENTO REQUERIDO . .
coautores y el plan global. estrictamente en la  propia

subfuncion y protocolo.

) — Ttiol
Baja, de estructura  plana, Alta, con aparicion de multiples

. . subsistemas autdonomos y
COMPLEJIDAD ORGANIZATIVA | horizontal o de liderazgo | . . L
. . jerarquias institucionalizadas
inmediato. .
complejas.
MANIFESTACION Coautoria. Criminalidad organizada.
El sistema sobrevive
Efimera, el sistema desaparece | autdbnomamente a sus miembros
TRASCENDENCIA TEMPORAL . .,
tras consumar el fin delictivo. creadores y a la comision de

hechos ilicitos puntuales.

'2 La obra de LAMPE es extensa y su revision pormenorizada excede los méargenes de este trabajo.
En términos generales, este autor comprende que el ilicito del ente colectivo esta conformado por dos
dimensiones: a) El injusto de los fines: La antijuridicidad teleologica que el sistema persigue como
meta institucional (licito/ilicito); y b) El injusto de la organizacion: La perversion funcional de las
estructuras burocraticas o comunicativas para facilitar la division del trabajo criminal, blindar
técnicamente el ilicito y difuminar la responsabilidad individual. Para fundamentar el injusto sobre
los fines, LAMPE —influenciado por la teoria de sistemas de Luhmann— construye una estructura
dogmatica escalonada del desvalor ontologico: 1) Dimension individual: Falla en el proceso de
motivacion del individuo frente a la norma. Se manifiesta dogmaticamente en la culpabilidad, el dolo
y la imprudencia personal. 2) Dimension relacional: El defecto individual se exterioriza en una
conducta que impacta directamente la esfera de libertad de otro sujeto, alterando la paz social. Supone
el conflicto directo («A ataca a B») propio de los delitos interpersonales clasicos de la Parte Especial.
Y, 3) Dimension sistéemica: El dafio no emana de una accion individual aislada, sino del
funcionamiento, la division del trabajo y/o las fallas estructurales de un ente colectivo complejo. Se
manifiesta en la criminalidad corporativa, asociaciones criminales y aparatos organizados de poder.
Sintesis a partir de DOLLING, D (2003), Vorwort. En Jus humanum. Pp. 8 y ss.

" La distincion es abordada en espafiol y de forma extensa por BACIGALUPO (1997, pp.207-219) y,
mas recientemente por BEDECARRATZ (2021). Pp. 619-622.
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Como se puede apreciar, LAMPE erige su modelo dogmatico sobre la base de
generalizaciones empiricas. Por un lado, observa la interaccion tradicional de los participes
en un ilicito estandar, por otro, identifica las dinamicas operativas de las macroestructuras,
caracterizadas por la division del trabajo, la jerarquizacion y el reemplazo de los vinculos
personales por roles e individuos altamente fungibles'?.

Esta constatacion socioldgica le permite escindir analiticamente el programa de imputacion
estandar del derecho penal de aquel escenario donde emerge un aporte estructural autobnomo
al injusto. A partir de esta premisa, formula una subclasificacion al interior de los sistemas
de injusto constituidos, distinguiendo entre los sistemas «orientados criminalmente» y los
sistemas «propensos o con tendencia criminaly (Do6lling, 2003, pp. 8 y ss.). Esta escision se
ancla dogmaticamente en la diferencia entre el injusto de los fines (Unrecht der Ziele) y el
injusto de la organizacion (Unrecht der Organisation), tal como se sistematiza a
continuacion':

Tabla 2: Elaboracion propia a partir del modelo de LAMPE y la sistematizacién de DOLLING (2003).

CRITERIO SISTEMAS ORIENTADOS SISTEMAS PROPENSOS/CON
CRIMINALMENTE TENDENCIA CRIMINAL.
La comision de delitos es el | El objetivo del sistema (v. gr.,
FINALIDAD objetivo principal y definitorio del | produccion, servicios, lucro) es
sistema. licito y socialmente adecuado.
El sistema estd disefiado para | El delito es un «subproducto» de
ROL DEL INJUSTO EN EL delinquir; sin el delito, la | la operacion, derivado de
SISTEMA organizacion carece de razon de | vulnerabilidades, presion por
ser. metas o fallos de control.
. . Existen practicas, culturas o
Existe un programa delictivo .
. . decisiones  defectuosas  que
NATURALEZA DE LA central que rige la operatividad s
) . favorecen el ilicito en un contexto
DESVIACION global del ente (el ilicito es la L. o
general licito (el ilicito es la
regla). ., .
excepcion facilitada).

Bajo esta Optica material, el &mbito de aplicacion del régimen de responsabilidad penal de la
persona juridica (Ley N.° 20.393) quedaria reservado a la concurrencia copulativa de dos
condiciones:

1. Finalidad licita;

4 Como se desprende de esta categorizacion, y en linea con lo que hemos venido indicando, el injusto
de sistema contiene un «plus de injusto» (Mehr an Unrecht) que no puede ser explicado como la
simple suma de los hechos de sus miembros (HEINE, G., «Kollektive Verantwortlichkeit...», en Jus
humanum, 2003, p. 583).

'3 Nota aclarativa en la nota 12.
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2. Que actian como sistemas propensos a la criminalidad por un déficit en su
estructuracion.

2.2. Precisiones a la taxonomia de Lampe: los limites del criterio estructural y
teleologico.

Establecidos los lineamientos dogmaticos de la obra de LAMPE, resulta oportuno formular
algunas precisiones sobre las dos grandes distinciones sobre las que se erige su modelo.

Respecto a la primera distincidn —entre sistemas de injusto simple y de injusto constituido,
anclar la distincion en el grado de complejidad organizativa podria no resultar del todo
exacto. Para fundamentar una agencia distinta a la individual parece bastar la constatacion
de «integrados sociales» (Pettit, 2001, p. 113). Como ilustra PETTIT mediante el denominado
«dilema discursivo»'®, cuando un grupo se enfrenta a la necesidad de «colectivizar la razén»
(Pettit, 2001, pp. 110-123) para adoptar decisiones, la conclusion logica a nivel institucional
puede ser diametralmente opuesta a las preferencias agregadas de sus miembros. En este
sentido, la diferencia material de la distincion individuo/colectivo podria no emanar de la
magnitud burocratica (complejidad), sino del fendmeno mismo de la integracion social.
Después de todo la referencia a la complejidad nos lleva al cuestionamiento sobre ;Donde
trazamos el limite?

Tabla 3: Complejidad organizacional. Fuente: Elaboracién propia, basada en H. Mintzberg (1978,

passim).
MECANISMO
ETAPA DE CONTEXTO PRINCIPAL DE CARACTERISTICAS
DESARROLLO .
COORDINACION
ESTRUCTURA Organizaciones Estandarizacion de Orednica. Division del trabaio
ARTESANAL (CRAFT muy jovenes y de habilidades y ﬂefible' ’ la  administracion Je s
STRUCTURE) tamafio minimo. Adaptacion mutua. L.

minima y no hay tecnoestructura.

' El dilema discursivo (también conocido en la jurisprudencia como paradoja doctrinal) ilustra como
la agregacion de juicios individuales puede generar resultados colectivos 16gicamente inconsistentes.
Este fendmeno ocurre cuando un o6rgano colegiado debe adoptar una decision final (conclusion)
supeditada a la concurrencia de multiples requisitos (premisas). Si el grupo somete a votacion cada
premisa por separado y aplica la logica al resultado mayoritario, puede llegar a una conclusion
diametralmente opuesta a la que obtendria si cada miembro votara directamente sobre la decision
final. Por ejemplo, en un tribunal de tres miembros (A, B y C) que debe decidir si hay incumplimiento
contractual, el juez A puede dar por probado el contrato, pero no el incumplimiento (vota absolver);
el juez B puede rechazar la existencia del contrato, pero dar por probado el incumplimiento (vota
absolver); y el juez C da por probados ambos (vota condenar). Si se vota la conclusion, la mayoria
(A y B) absuelve. Sin embargo, si se votan las premisas por separado, existe una mayoria que da por
probado el contrato (A y C) y una mayoria que da por probado el incumplimiento (B y C), lo que a
nivel colectivo obligaria l6gicamente a condenar. Para PETTIT, la resolucion de este dilema obliga a
las organizaciones que persiguen fines licitos a «colectivizar la razon» (guiarse por las premisas
institucionales), escindiendo asi su voluntad como grupo de las preferencias agregadas de sus
miembros individuales. Véase: PETTIT, P. (2001), pp. 106-110.
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Los lideres trabajan directamente
junto a los operadores.
ESTRUCTURA Org.'fmizaciones Orgdnica.. Fuerte d,ivisio'n VF:rtical
EMPRESARIAL jovenesy S del trabajo (el ’ 11df:r decide y
(ENTREPRENEURIAL pequefias en fase | Supervision directa. controlla, 19§ demas ejecutan). Poca
STRUCTURE) de c.re.m.mlento formahzacmp _para mantener la
inicial. maxima flexibilidad.
ESTRUCTURA Organizaf:iones Mecanicista. Alj[a formalizacion
] que sobreviven sus ., del comportamiento y reglas
BUROCRATICA - . Estandarizacion de . . ,
afios formativos y . estrictas. Surge una clara jerarquia
(BUREAUCRATIC procesos de trabajo. L . .
STRUCTURE) operan a mayor adm.lmstratlva y un equipo de
escala. analistas que planifica el trabajo.
Mecanicista en sus divisiones. Se
ESTRUCTURA Organizaciones ., agrupa por mercado o producto. La
. Estandarizacion de -,
DIVISIONAL grandes, antiguas y sede central delega la operacion,
(DIVISIONALIZED con mercados resultados pero controla estrictamente el
STRUCTURE) diversificados. (outputs). rendimiento financiero de cada
division.
ESTRUCTURA Organizaciones (o Regresc? a Orgénica. Rompf? con la
MATRICIAL / proyectos) en 5 jerarquia tradicional y la unlqad de
ADHOCRACIA (MATRIX eqt0@qs muy Adaptacion mutua. maqdo. Fomer}tg gl .tra‘t.)ajo en
STRUCTURE) dlnamlcgs y equipos multldlsc1.p11nar10.s’ de
complejos. expertos para lograr innovacion.

A lo anterior cabe afiadir que transitar directamente desde la constatacion de un sistema
constituido hacia la atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas puede
generar un «déficit de diferenciacion» (Mafalich, 2011), tal como ha advertido MANALICH,
el modelo de LAMPE —si bien valioso— no resulta suficiente por si solo para separar los
distintos niveles normativos en los que opera la variable organizacional. Esto es, el factum
de la organizacion puede adquirir relevancia como confexto de imputacion, como objeto o
bien como sujeto susceptible de responsabilidad penal (Maialich, 2011). La obra de LAMPE,
al no proveer las categorias dogmaticas para despejar esta triple dimension, permite enjuiciar
que la sola idea de injusto constituido no agota el problema de la imputacion si no se resuelve
el problema del defecto organizativo como injusto.

En cuanto a la segunda distincidbn —entre sistemas orientados y meramente propensos a la
criminalidad—, confiar la frontera estatutaria a la finalidad de la entidad, erigiendo el rol y
la naturaleza de la desviaciéon como criterios de distincion, resulta problematico dada su
evidente opacidad practica. El recurso a un felos inmanente o primario entra en tension al
constatar empiricamente que una organizacion rara vez opera como un monolito teleologico
homogéneo. Por el contrario, en su seno suele apreciarse una manifiesta «polifonia»'’ de

7 A diferencia de las organizaciones tradicionales u «<homofdnicas», que se rigen por una codificacién
principal (por ejemplo, el dinero en una empresa privada o el poder en un partido politico), las



Caracteres de la imputacion penal a las personas juridicas 23

objetivos, lo que posibilita la emergencia de fines licitos e ilicitos, o bien, la consecucion de
propositos licitos a través de medios ilicitos. A esta complejidad se afiade que las
corporaciones son sistemas permeables a «redes de reciprocidady (Mascarefio, 2018) y a
fendomenos de «cooptacion criminal» (Ashforth y Anand, 2003), dindmicas disruptivas que
encuentran un terreno fértil en la ineludible colision empirica entre las estructuras formales
e informales de la organizacion'®,

La teoria organizacional contemporanea tiende a matizar este determinismo teleoldgico.
Enfoques como la Upper Echelons Theory (UET), si bien postulan que las caracteristicas y
valores de la Alta Direccion moldean el desempefio de las entidades, advierten que este
influyjo desde la cupula se encuentra severamente restringido por el margen de
discrecionalidad directiva (managerial discretion) y por moderadores estructurales como la
dispersion del poder (Bekos y Chari, 2025). De modo convergente, el clasico modelo de
MINTZBERG y WATERS sobre la formacion de las estrategias evidencio la fractura que suele
existir entre la estrategia planeada por la direccion (intended strategy) y la efectivamente
materializada (realized strategy)'®. Estas constataciones demuestran que el devenir operativo
de la entidad no es el mero reflejo de un mandato superior, sino que frecuentemente obedece
a «estrategias emergentes» forjadas en los procesos cotidianos, donde los mandos medios
interpretan, adaptan y eventualmente redirigen las directrices originales frente a las
contingencias del entorno (Schaefer y Guenther, 2016).

En suma, la posible disociacion empirica entre el fin declarado formalmente y la practica
material indica que el criterio puramente teleoldgico presenta limites como baremo de
imputacioén. Ante la dificultad de aislar un telos univoco, parece razonable que el sistema
penal complemente su escrutinio desplazando la atencion desde el telos a la organizacion

organizaciones polifonicas se describen a si mismas a través de multiples codigos que compiten entre
si. Las principales caracteristicas de esta polifonia son: a) Colision de valores: En la organizacion
polifoénica chocan muchas voces y discursos sin que exista un principio de equilibrio firme, una
jerarquia establecida entre ellos, ni un punto de anclaje estable; b) El problema estratégico de la
decision: Al no haber un codigo primario, el mayor problema estratégico para la organizacion es tener
que decidir constantemente bajo qué codigo (econémico, legal, de atencion, ético, etc.) se van a tomar
las decisiones; y ¢) Descripciones en competencia: La organizacion se vuelve una «extrafia en su
propia casa» porque su autodescripcion se divide de forma contingente y plural en facetas
economicas, politicas, estéticas, etc. Véase: ANDERSEN, N. A. (2005), passim.

'8 La estructura formal corresponde al patron interrelacionado de puestos de trabajo que conforman
la estructura de la organizacion y que, en términos mundanos refiere a la normativa interna, a los
perfiles de cargo, al organigrama y otros instrumentos con finalidad estructurante. Por su parte, la
estructura informal es aquella organizacion estructurada por las relaciones de amistad que se dan entre
personas pertenecientes a una organizacion y cuyo principal eje es proteger los intereses o el bienestar
de sus miembros. Véase: ETOR, C. (2016), p. 39.

' MINTZBERG, H., & WATERS, J. A. (1985), passim; Con la prevencion de: HoLM, C. G.,
KRINGELUM, L., Y ANAND, A. (2026) p.674: «[...] While organizing human activity may appear
simple, it is often claimed that most strategies fail (Wery and Waco 2004). Although the 70-90%
failure rate of strategies fail may be exaggerated, the high rate of failure remains an undesirable
situation for organizations worldwide (Candido and Santos 2015). [...]»
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como elemento arquitectonico para elaborar una teoria de la finalidad organizacional —como
equivalente funcional a la teoria de la mente para la teoria del delito estandar—.

3. La busqueda del fundamento: el «defecto de organizacion» en la dogmatica
contemporanea

3.1. El modelo constructivista

Uno de los esfuerzos tedricos mas sofisticados para dotar de contenido material a la
responsabilidad corporativa —con fuerte penetracion en la dogmatica hispanohablante y en
la jurisprudencia espaniola— corresponde al modelo «constructivista» de CARLOS GOMEZ-
JARA DIEZ. Su proposito declarado consiste en erigir «equivalentes funcionales» (Goémez-
Jara, 2017, p. 101) que permitan respetar los pardmetros garantistas del Derecho Penal
liberal-continental, adaptandolos para procesar los retos de la criminalidad de la persona
juridica (Goémez-Jara, 2017). Para tal efecto, el modelo se erige sobre dos pilares
fundamentales: uno de naturaleza politico-criminal (el repliegue del Estado) y otro de indole
socioldgica (la naturaleza sistémica de la organizacion).

El primer pilar responde al problema de la legitimacion. Recogiendo tempranamente los
postulados de HEINE (Heine, 1996, p. 12) y TEUBNER (Bourdieu y Teubner, 2000, pp. 107-
108), el modelo advierte que, en la sociedad del riesgo, la aceleracion tecnoldgica y la
complejidad del mercado han provocado que el Estado pierda su monopolio historico en la
proteccion de bienes juridicos (Gomez-Jara, 2017, pp. 26-31). El Leviatdn contemporaneo
carece de la informacion, la eficiencia y la pericia técnica necesarias para fiscalizar
exhaustivamente a las grandes corporaciones (Gomez-Jara, 2017, pp. 26-31). Ante esta
asimetria, el Estado se ha visto forzado a modificar su estrategia de control, transitando hacia
un paradigma de autorregulacion forzada (enforced self-regulation) (Goémez-Jara, 2017, pp.
26-31). Mediante esta técnica, el Estado delega coactivamente en las organizaciones
funciones de identificacion, gestion y vigilancia de riesgos, bajo la amenaza latente de activar
su poder punitivo en caso de defraudacion (Gémez-Jara, 2017).

Si el primer pilar explica por qué el Estado necesita sancionar a las organizaciones licitas, el
segundo pilar —apoyado en la teoria de sistemas sociales de Niklas Luhmann— explica
cémo es epistemoldgicamente posible hacerlo, reconociendo la distincidon entre sujeto y
organizacion. En la obra de GOMEZ-JARA, la complejidad organizativa no es un mero factor
de andlisis, sino el elemento que constituye y define a la entidad bajo las logicas de la
autopoiesis. Sostiene el autor que tanto el sistema psiquico (el ser humano) como el
organizativo (la organizacion) requieren desarrollar un determinado grado de complejidad
interna para erigirse en personas ante el Derecho penal (Goémez-Jara Diez, 2010, p. 469).
Cuando una organizacidon supera su fase bésica y alcanza una «autorreferencialidad
bastante», logra diferenciar sus decisiones de las de los individuos que la conforman. Esta
clausura operativa se levanta como el fundamento material de la atribucion (Goémez-Jara
Diez, 2010).

Sobre estas bases, el constructivismo intenta rescatar el andamiaje conceptual de la teoria del
delito mediante la técnica de los «equivalentes funcionales» (Gémez-Jara, 2017). El método
consiste en interrogarse por la funcidon de garantia que cumple cada categoria tradicional



Caracteres de la imputacion penal a las personas juridicas 25

(accion, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad) para luego identificar qué dinamicas
organizacionales satisfacen dicha funcion (Goémez-Jara, 2017). La ambicion metodologica es
proveer al operador de un mecanismo de traduccion que procese el ilicito organizacional
manteniendo intactos los filtros de la teoria estdndar, pero emancipandolos de su sustrato
ontologico subjetivo.

Este ejercicio de traduccion dogmadtica mantiene la estructura tripartita tradicional,
reconfigurando sus peldafios analiticos:

Tabla 4: Sintesis del modelo constructivista. Fuente: Elaboracién propia en base a GOMEZ-JARA DiEZ
(2017, p. 101).

FUNCION EN EL SISTEMA DE

ATEGORIA CLASICA EQUIVALENTE FUNCIONAL .
C GO CLASIC QU UNCION T AT

Constituye a la organizaciéon como
centro de imputacion. El injusto se
IMPUTACION OBJETIVA Defecto de organizacion. cristaliza en la  deficiente
administracion de sus propios
riesgos.

Sustituye el dolo o culpa
psicologica. Refiere a un
conocimiento  estructural y
fragmentado de los riesgos, que no
equivale a la mera suma aritmética
de los saberes individuales.

IMPUTACION SUBJETIVA Conocimiento organizativo

Reemplaza el libre albedrio. Exige
un umbral de madurez
organizativa que legitima el
Cultura de incumplimiento reproche por haber consolidado
una cultura institucional contraria
al rol de buen ciudadano
corporativo.

IMPUTACION PERSONAL
(CULPABILIDAD)

A pesar de la innegable penetracion del modelo constructivista, su aplicacion exige levantar
severas prevenciones metodoldgicas. Si bien el autor acierta al incorporar la sociologia
sistémica para aprehender la complejidad del fenémeno, su empeiio por salvaguardar las
categorias de la teoria del delito tradicional lo conduce a lo que GARCIA AMADO —al analizar
la obra de Jakobs, de quien bebe el constructivismo— ha denominado una confusion de
dimensiones analiticas (Garcia Amado, 2000, p. 247). Al mezclar la dimension descriptiva
(Luhmann) con la dogmatica prescriptiva en la buisqueda de analogias, el modelo corre el
riesgo de incurrir en una «esquizofrenia teorica» (Garcia Amado, 2000, pp. 259 y 263) que
termina reintroduciendo soterradamente el sesgo antropocéntrico que prometia erradicar.

La influencia de este vicio metodoldgico se advierte desde los propios presupuestos de
imputacion. Exigir una complejidad bastante o un sustrato organizacional minimo en lectura
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weberiana?® termina operando funcionalmente como un proxy de la madurez psicologica del
individuo humano. Condicionar la imputabilidad a este umbral de sofisticacion no solo abre
un baremo subjetivo y opaco entregado a la discrecionalidad judicial (Tabla 3), sino que
genera incentivos perversos, premiando indirectamente a aquellas entidades que evaden su
deber de autoorganizacion.

Por otro lado, la referencia a la «cultura corporativa» como ancla del reproche de
culpabilidad presenta obstaculos analiticos insalvables. Desde una perspectiva empirica, la
cultura no constituye una propiedad ontologica permanente ni homogénea; es un fendémeno
contingente, fragmentado y en constante reconfiguracion (Pina Rochefort, 2023). Por ello, el
concepto de cultura, aunque valioso como indicio criminologico, carece de la estabilidad
necesaria para erigirse como una categoria dogmatica (Pifia Rochefort, 2023).

En este punto resulta forzoso coincidir con PINA ROCHEFORT: al forzar la realidad
organizativa dentro de los moldes de la teoria del delito estandar, el constructivismo incurre
en un evidente «fallo de conversion» (Pina Rochefort, 2023, p. 3). La exigencia de un
equivalente a la culpabilidad individual proyecta sobre la empresa la clasica dicotomia penal
entre el ser y el hacer, fundamento de la proscripcion del Derecho penal de autor. Sin
embargo, extrapolar esta garantia a la persona juridica supone un error categorial: las
corporaciones carecen de un fuero interno moral que el ordenamiento deba proteger con igual
intensidad (Mufioz Conde, 2003).

Consecuentemente, el esfuerzo por evitar que la entidad sea penada «por lo que es» resulta
axioldgicamente superfluo y contradice la propia ontologia de los sistemas sociales. En la
organizacion, su ser (la estructura) se confunde indisolublemente con su Aacer (su operacion)
(Pina Rochefort, 2023). Afirmar que el injusto radica en el defecto organizativo y que la
culpabilidad reside en el defecto cultural equivale, en rigor, a describir dos veces exactamente
lo mismo: la carencia de decisiones dirigidas a mantener el riesgo en un nivel tolerado (Pifia
Rochefort, 2023). Esta duplicidad no responde a una genuina exigencia del sistema, sino a la
necesidad atavica del observador juridico de seguir operando bajo los esquemas cognitivos
del Derecho penal estandar (Pifia Rochefort, 2023).

En conclusion, el disefio de una tecno-praxis penal verdaderamente operativa aconseja
prescindir de ficciones analdgicas para explicar fenémenos que la propia logica
organizacional permite fundamentar con mayor parsimonia. La coherencia tedrica exige
asumir una estructura que no distingue entre la faz objetiva y subjetiva como la que se
desarrolla a continuacion.

20 Un ejemplo de esta exigencia en esta lectura es la Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol
894/2022 que sefala: «...[l]o determinante es la existencia de una complejidad interna, presumible
a partir de un suficiente sustrato material organizativo, que, si falta, falta el presupuesto para hablar
de imputabilidad penal, por inexistencia de capacidad de culpabilidad, ya que, debido a su minima
estructura, no se da la base desde la que conformarla, y es que, no habiendo posibilidad de establecer
mecanismos de control, no puede surgir el fundamento de su responsabilidad, de ahi que no toda
sociedad pueda considerarse imputable en el ambito penal...».
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3.2. El modelo del injusto estructural

Sentadas las bases de nuestra ruptura metodoldgica con el constructivismo y sus equivalentes
funcionales, corresponde analizar una de las respuestas dogmaticas mas lucidas frente a este
problema: la propuesta de JAVIER CIGUELA SOLA, articulada en torno al concepto de «injusto
estructural» (Cigiliela Sola, 2016). Al igual que la postura defendida en el presente trabajo,
este autor reconoce que resulta ontoldgica y epistemoldgicamente inviable trasladar las
categorias clasicas de la teoria del delito (pensadas para el individuo) al dmbito de la
responsabilidad de las personas juridicas (Cigiiela Sola, 2016). En consecuencia, renuncia
expresamente a la busqueda de una culpabilidad o un reproche moral en la organizacion,
asumiendo sin ambages que la capacidad para experimentar fidelidad al Derecho o rebeldia
esta reservada de forma exclusiva a los seres humanos (Cigiiela Sola, 2016).

En esta linea, el gran acierto del enfoque de CIGUELA radica en anclar el fundamento de la
sancion en un factor estrictamente objetivo y socioldgico (Cigiiela Sola, 2016). A diferencia
de los modelos construidos sobre la base de ficciones con componentes subjetivos, el «injusto
estructuraly se materializa cuando la propia organizacion, mediante el disefio defectuoso de
sus flujos de informacion, sus esquemas de incentivos y su arquitectura institucional,
proporciona a sus miembros un contexto de interaccion que favorece, condiciona o induce a
la comision de delitos (Cigtiela Sola, 2016).

Bajo este prisma, queda claro que la organizacion no es un agente que comete el ilicito en el
sentido biomecénico del término, sino que debe ser entendida y juzgada como la generadora
de un «estado de cosas» criminodgeno (state of affairs) (Cigliela Sola, 2016, p. 8). La premisa
es simple: la organizacion no hace el delito, sino que provee el ecosistema que facilita,
fomenta y normaliza la desviacion de sus empleados. La responsabilidad penal no nace,
entonces, de una pretendida voluntad organizacional, sino de la constatacion objetiva de que
la entidad oper6é como un marco de riesgo para la lesion del bien juridico.

Para resolver el desafio dogmatico de categorizar a la organizacion como infractor sin recaer
en el antropomorfismo, CIGUELA define a la organizacion como un «meta-sujeto» dotado de
una «identidad débil» (Cigiiela Sola, 2016). A diferencia del individuo bioldgico, la
corporacion carece de conciencia moral; sin embargo, logra cristalizar una autonomia
funcional genuina a través de la sedimentacion operativa y la consolidacion historica de sus
rutinas institucionales (fendmeno convergente con lo ya advertido al analizar la filosofia de
PETTIT).

Aunque la organizacion depende ontoldégicamente de los agentes humanos que la habitan,
con el paso del tiempo sus protocolos y practicas toleradas terminan por independizarse de
las voluntades individuales aisladas. La corporacion adquiere asi un modo de ser puramente
estructural. Partiendo de la constatacion empirica de esta identidad débil, el autor propone
clasificar a las organizaciones a través de una tipologia seglin su aporte crimindgeno:

Tabla 5. Tipologia de estructuras corporativas. Fuente: Elaboraciéon propia en base al trabajo de
Cigiiela Sola, J. (2016, pp. 11-12).

TIPO DE ESTRUCTURA DESCRIPCION
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ESTRUCTURAS PREVENTIVAS Organizadas adecuadamente para el cumplimiento del Derecho.

Cuentan con un nivel estandar de compliance exigible, aunque

ESTRUCTURAS NEUTRAS . . . .
sin mecanismos activos de formacion.

ESTRUCTURAS FACILITADORAS Carecen de sistemas adecuados de control y prevencion.

Estimulan activamente el ilicito mediante presiones econdémicas

ESTRUCTURAS INCENTIVADORAS O
o psicologicas.

Donde la estructuracion y presion anulan virtualmente la

ESTRUCTURAS ANULADORAS R .
individualidad.

Como corolario logico de esta desvinculacion moral, el fundamento material de la sancién
bajo este modelo abandona el dogma de la culpabilidad retributiva para anclarse en criterios
de justicia distributiva (Cigiiela Sola, 2016). Al constatar que la organizacion opera como un
engranaje sistémico que proporciona el ecosistema factico favorecedor del ilicito, resulta
racional que sea corresponsabilizada por la cuota causal y estructural que le compete en la
gestacion del ilicito.

Bajo esta arquitectura, la sancion se despoja de sus pretensiones retributivas clasicas para
perseguir fines preventivos indirectos, propios de lo que la sociologia juridica denomina el
«Derecho reflexivo» (Cigliela Sola, 2016). El Estado no castiga a la empresa con el afan de
purgar un pecado organizacional, sino que utiliza la coaccidon penal como una palanca
estratégica para forzar a los administradores a auto-observarse y reestructurar la entidad
(Silva Sanchez, 2021). El defecto corporativo deja de ser un oscuro constructo psicolégico
para entenderse como un hecho social empiricamente verificable mediante el analisis forense
de su arquitectura.

Tabla 6. Sintesis del Injusto Estructural. Fuente: Elaboracion Propia en base a CIGUELA SOLA, J.
(2016, P.14).

sino un «excedente» sistémico.

DESCRIPCION TECNICA FUNCION EN EL MODELO DE CIGUELA

Estructural y Objetivo. No es una | Define el objeto de la sancion: el defect

NATURALEZA DEL Y Lujetvo. Xo )¢ ., sancion. ¢ .(,le ecto
INJUSTO suma de conductas individuales, | de la organizacion, no la accion del

hombre.

ESTATUTO DEL SUJETO

Meta-sujeto con Identidad Débil.
La organizacion no es una
persona, sino un sistema de accion
con sedimentacion de rutinas.

Evita el antropomorfismo al reconocer
que la empresa carece de psique, pero
posee una «vigencia objetivay.

Objetivo e Impersonal. Radica en

Desvincula el reproche de una voluntad

individual lo «actualizay.

CARACTER DEL el «inter» de la interaccidn; es Gnica.  situandolo en el contexto
DEFECTO producido de forma difusa por ’ o
. ) permanente de la organizacion.
miembros sucesivos.
Accesoriedad y Actualizacion. El Establece el puente necesario entre el
MECANISMO DE defecto estructural es una «mera hecho delicI:ivo concreto la
ATRIBUCION latencia» hasta que un delito y

responsabilidad de la entidad.
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Injusto  Individual vs. Injusto

DOBLE NIVEL DEL Estructural. El  primero es
INJUSTO subjetivo/culpable; el segundo es

objetivo/organizativo.

Permite que el Derecho actiue contra el
individuo (penas) y contra la estructura
(consecuencias estructurales).

Justicia Distributiva. | Justifica la intervencion estatal sin
FUNDAMENTO DE LA e . .
S Corresponsabilizacion  por la | necesidad de probar una «culpabilidad
creacion de un escenario de riesgo. | moral» corporativa.
Derecho Reflexivo. Orientado a la . .. .
e S Busca motivar a la administracion para
FINALIDAD DEL rehabilitacion  institucional y .
., reestructurar los procesos internos de
DERECHO prevencion de estados de cosas

o control.
crimindgenos.

En el disefio de nuestra investigacion, la propuesta de CIGUELA SOLA constituye una
referencia ineludible. Su mérito fundamental radica en desplazar con enorme lucidez el
objeto del escrutinio hacia el contexto de interaccion que la organizacion provee.

No obstante, a pesar de la potencia descriptiva del modelo para graduar el merecimiento de
la sancion, nuestro recorrido metodologico nos obliga a distanciarnos del «injusto
estructural». Si bien coincidimos en el diagndstico de fondo, nuestros origenes
epistemologicos y nuestros destinos dogmaticos nos llevan por caminos separados.

4. El modelo funcional-estructural: La decision como unidad minima de analisis

Antes de desarrollar la propuesta central de este trabajo, resulta necesario advertir que en la
literatura reciente han surgido potentes criticas —en nuestra opinion, sumamente
atendibles— contra la utilizacion de la teoria de sistemas de NIKLAS LUHMANN como
andamiaje para la dogmatica de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Ademas
de las tradicionales objeciones al funcionalismo por su supuesta falta de soporte empirico
(Alvarez Alvarez et al., 2005, pp. 77-103), autores como AGUILERA GORDILLO (Aguilera
Gordillo, 2023) advierten que la adopcion acritica de estos postulados por parte de la
jurisprudencia espafiola ha tensionado el principio de legalidad, generando vacios punitivos
preocupantes: desde la erronea declaracion de inimputabilidad de las PYMES, hasta la total
orfandad metodologica frente a la transferencia de responsabilidad en escenarios de fusiones
y adquisiciones?!.

! En sintonia con las advertencias de AGUILERA GORDILLO sobre los vacios de impunidad y la
colision con el principio de legalidad, un sector doctrinal ha criticado duramente la exclusion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas bajo el pretexto de su falta de «complejidad
organizativa». Al respecto, véase GALAN MUNOz (2023), quien denuncia que rechazar la
imputabilidad penal de entidades (como las unipersonales) por su tamafio «carece de cualquier clase
de respaldo normativo» y olvida que la complejidad de una organizacion no siempre esta relacionada
con el niimero de personas que ostentan su capital social. En la misma linea metodologica, Cigiiela
Sola (2021) cuestiona la jurisprudencia del Tribunal Supremo (como la STS 534/2020), criticando la
logica con la que se utiliza el criterio de complejidad para declarar la inimputabilidad de la entidad.
Por su parte, Gonzalez (2024) alerta que excluir del régimen a las sociedades por presentar «escasa
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Reconociendo la pertinencia de estas advertencias, nos distanciamos, sin embargo, de la
pretension de desechar la teoria de sistemas, por cuanto la consideramos un motor epistémico
util para desentranar la complejidad del fendémeno. A nuestro juicio, las disfunciones
practicas recién denunciadas no son un problema inherente a la teoria, sino el resultado de
una interpretacion erronea por parte de la dogmatica: LUHMANN se limita a describir como
operan los sistemas.

4.1. El fundamento de la sancion y la atribucion
4.1.1. La escision analitica entre forma y sustrato

Como ya se indico uno de los grandes problemas tedricos es que la mera referencia a la
persona juridica como sujeto de imputaciéon no se resuelve sino por la referencia a su
materialidad: la organizacion. Es el modo de ser —comprendido como el modo en que se ha
llegado a ser—, lo que en definitiva permite atribuir un telos dominante que operativizara la
distincion licito/ilicito exigida por el ordenamiento juridico.

Desde el prisma de la teoria de sistemas, la organizacion puede concebirse como una red
autopoiética de decisiones clausurada operativamente. Bajo esta perspectiva, resulta
esclarecedor asumir que el ser humano no es un elemento constitutivo del sistema
organizacional, sino que es su sustrato medial y como psique pertenece a su entorno; la
entidad se compone, fundamentalmente, de operaciones comunicativas.

Esta distincion epistemologica ofrece herramientas para advertir las tensiones dogmaticas
que presentan los modelos tradicionales®2. Por un lado, los esquemas vicariales puros exhiben
fricciones metodoldgicas al fundamentarse en la mera transferencia del hecho individual.

complejidad organizativa» aboca a soluciones abiertamente incoherentes y deja el sistema en una
absoluta «indeterminaciony, otorgando a los tribunales un poder caprichoso para decidir ad personam
mediante construcciones que no son ideologicamente neutrales y que contribuyen a la impunidad.

?2 La distincion conceptual entre sistemas vicariales y auténomos ha sido tratada por diversos autores
en la dogmatica contemporanea (HERNANDEZ BASUALTO, 2012; BEDECARRATZ, 2021;
HERNANDEZ, WILENMANN y SCHURMANN, 2024), destacando el exhaustivo analisis
desarrollado por SILVA SANCHEZ (2003, pp. 70-78). Ahora bien, el cuestionamiento a la dicotomia
entre modelos puros surge de la observacion empirica de la propia evolucion legislativa y
jurisprudencial. —ya sea mediante un sistema vicarial estricto (respondeat superior), consolidado en
el historico fallo estadounidense New York Central & Hudson River Railroad Co. v. United States
(1909), o a través de la teoria de la identificacion (alter ego), sentada por la jurisprudencia britanica
en Lennard's Carrying Co Ltd v. Asiatic Petroleum Co Ltd (1915)—, la praxis tempranamente transitd
a permitir la defensa basada en una adecuada organizacion propia, presentando el suceso como algo
externo a los deberes organizativos, tal como ocurre con la figura del rogue employee. Resoluciones
posteriores, como en el caso britanico Tesco Supermarkets Ltd v. Nattrass (1971), evidencian esta
fractura al reconocer que la posibilidad de defensa basada en la existencia de sistemas internos de
control y debida diligencia corporativa podia frenar la transferencia automatica del delito individual,
obligando a los tribunales a evaluar la estructura organizativa de la entidad. Por lo demas, las
legislaciones actuales que han adoptado el Derecho penal frente a las personas juridicas han avanzado
en esta linea. En este sentido, concordamos con VAN WEEZEL (2010, p. 117) al advertir que la
distincion, en la realidad operativa, ya no existe.



https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/212/481
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/212/481
https://www.uniset.ca/other/cs2/1915AC705.html
https://www.uniset.ca/other/cs2/1972AC153.html
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Como se observo en secciones anteriores al examinar los aportes de PETTIT, fenomenos como
la colectivizacion de la razén y el dilema discursivo evidencian que el comportamiento a
nivel organizacional puede diferir diametralmente de las preferencias agregadas de sus
miembros. Al operar mediante una transferencia automatica, el modelo vicarial parece
desatender esta diferenciacion. Pasa por alto que la red de decisiones opera como un sistema
de constricciones simbdlicas con el potencial de emancipar funcionalmente a la organizacion
respecto del individuo. Por consiguiente, la atribucion penal no debiera reducirse a absorber
mecanicamente el hecho humano, sino que requiere hacerse cargo de la especifica
competencia por organizacion que la entidad asume al administrar su propia esfera de
libertad en el tréfico social.

Por otro lado, los enfoques puramente autonomos también exhiben ciertas limitaciones. Si
bien aciertan en la busqueda de un injusto propio fundado en la organizacion, postular que la
desorganizacion constituye un ilicito per se resulta problematico. Si el derecho penal debe
mantener su intervencion de ultima ratio, un defecto sistémico latente no parece ostentar
relevancia tipica de manera aislada; la desorganizacion de la entidad cobra sentido dogmatico
y justifica la intervencion coactiva del Estado recién cuando un evento individual (la accion
humana en el entorno) actualiza un riesgo inherente a la organizacion.

Frente a estas aporias, los mismos ordenamientos juridicos como el chileno recaen en
sistemas intermedios: Por ejemplo, en Chile se habla de sistemas «vicariales moderados»
(Hernandez, Wilenmann y Schiirmann, 2024, p. 202). Con todo, cabe prevenir que el recurso
a etiquetas eclécticas suele invitar a cierta oscuridad analitica, difuminando los contornos
precisos de la imputacion mediante soluciones de compromiso. Como alternativa
metodologica, resulta plausible estructurar la atribucion a través de la nocion de delito de
conexion. Comprendida no como una amalgama valorativa, sino como una etiqueta
estrictamente analitica, con el objeto de separar metodolégicamente el evento bio-psiquico
(la actualizacioén del riesgo por el individuo como entorno) del estado estructural (la
actualizacion de un riesgo inherente a las premisas de decision de la organizacion).

4.1.2. Teleologia de la sancion y el Derecho como observador de segundo orden

En la tradicion continental persiste una estrecha vinculacion entre el sistema de imputacion
y los fines de la pena (Silva Sanchez, 2006, pp. 167-168), de alli que ella sea un elemento
relevante para la construccion teleoldgica de esta parcela del derecho penal.

Las organizaciones, al carecer de un sustrato bio-psiquico, jamas serd destinatarias del
sentido retributivo de la norma (punitur quia peccatum est), pues es ontolégicamente incapaz
de orientarse moralmente o de experimentar genuina fidelidad al Derecho. En consecuencia,
como advierte SILVA SANCHEZ, la sancidén asume en este ambito una finalidad estricta de
prevencion especial positiva (ne peccetur) orientada a la contencidon de la entidad como
fuente de riesgo (Silva Sanchez, 2021, p. 6; en similar sentido, Diaz y Garcia Conlledo,
2023).

Esta divergencia teleoldgica sugiere que el derecho penal de las personas juridicas no debiera
someterse acriticamente al sistema de garantias del Derecho penal clasico. Dichas garantias
responden a una evolucion histdrica particular, forjada y dotada de sentido en la proteccion
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de la autonomia ética y la fragilidad fisica del individuo frente al poder punitivo del Estado
(Munoz Conde, 2003). Su extrapolacion automatica a sistemas organizacionales resulta
metodolégicamente cuestionable, pues las entidades carecen de un fuero interno moral que
el ordenamiento deba proteger con idéntica intensidad.

Asi, a grandes rasgos el fundamento dogmatico para hacer responsable a la entidad reposa en
la nocion de «competencia por organizacién»®. Al instituir y administrar una esfera de
libertad en el trafico socioecondmico, la organizacion extrae rendimientos de su interaccion
con el entorno que permiten responsabilizarla: justicia distributiva. Conforme a las reglas de
imputacion objetiva y las logicas del derecho reflexivo el reproche se levanta sobre en la
debida administracion de los riesgos de organizarse.

Para explicar como se operativiza esta exigencia preventiva sin recaer en ficciones, la teoria
de sistemas provee un andamiaje analitico fecundo. El Derecho actia aqui como un
«observador de segundo orden»**. El sistema penal no interviene directamente en los
procesos productivos, sino que observa como la organizacién observa y se auto-observa y
procesa los riesgos mediante sus premisas de decision. En este marco, como ha precisado
VAN WEEZEL, la regla juridica no opera como una norma de determinacion dirigida a motivar
a un sujeto, sino estrictamente como una norma de valoracion (Van Weezel, 2010, p. 122;
en similar sentido, Martinez-Bujan, 2023, p. 20; Pifia Rochefort, 2023, p. 7). A través de ella,
el sistema juridico emite contra-facticamente un juicio de desvalor objetivo sobre un estado
de cosas peligroso: la vulneracion de las expectativas normativas respecto a como debio
configurarse la entidad para contener sus propios riesgos.

En este orden de ideas, —en términos sistémicos—, la coaccidén penal no motiva a la
organizacion, sino que interviene como un mecanismo de traduccion. Transforma el mandato
normativo (licito/ilicito) al codigo del sistema social (pago/no pago), el cual opera bajo el

23 En el funcionalismo normativo, la asunciéon de una esfera de libertad en el contacto social trae
aparejada inexorablemente la administracion de los riesgos que de ella emanan, configurando el rol
de garante. Al respecto, véase: JAKOBS (1996), passim (especialmente pp. 53 y ss.).

2% En la teoria de sistemas de Luhmann, «observar» es una operacion que consiste en utilizar una
distincion para sefalar algo (por ejemplo, licito/ilicito o rentable/no rentable). En la observacion de
primer orden, el sistema opera con base en una distincion, pero es incapaz de percibir la distincion
misma que esta utilizando para operar; esta concentrado en el «qué» y permanece ciego a su propio
criterio de seleccion (su «punto ciego»). Para superar esta ceguera operativa, se requiere una
observacion de segundo orden, que consiste, fundamentalmente, en la «observacion de la
observaciony. En este nivel, ya no se observa el entorno o un objeto directo, sino «cémo» el primer
observador estd mirando. Esto permite descubrir las limitaciones, latencias y contingencias que la
primera mirada ignoraba por su propia inercia estructural. Al respecto, véase: LUHMANN (1996), p.
70: «[...] Toda observacion es utilizar una diferenciacion para designar un lado (y no el otro). La
diferenciacion misma funge sin ser observada, porque de otra manera, para que se le pueda designar,
tendria que ser a su vez el componente de una diferenciacion que a su vez tendria que utilizarse sin
ser observada. Toda observacion es, al ser independiente de una diferenciacion, latente para si
misma. Pero precisamente esto puede ser observado mediante otra diferenciacion. Lo que no puede
ser observado, es observable -si bien unicamente mediante un cambio de esquema, es decir, mediante
el tiempo [...]».
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esquema en principio indiferente al Derecho. En este sentido, en principio toda organizacion
es ajuridica: La amenaza de imposicion de multas o de disolucion institucional opera como
una irritacion ambiental externa que, al traducirse a un lenguaje que la organizacion entiende,
la irrita para reorientar su operacion. Este ajuste estructural no se produce por una asimilacion
¢tica del desvalor juridico, sino como una respuesta autopoiética: la entidad modifica sus
premisas de decision como un imperativo para asegurar su propia viabilidad frente a la
perturbacion externa.

4.2. La estructura analitica: La conexion y la adscripcion de pertenencia

Para superar las aporias inherentes a los modelos puros y eludir la oscuridad analitica que
propician las etiquetas doctrinarias eclécticas, parece metodologicamente plausible
estructurar la atribucion a la persona juridica a través de la categoria de hecho «de conexion
(Martinez-Bujéan, 2023), como una etiqueta de demarcacion estrictamente analitica.

4.2.1. El delito base: El evento estandar como irritacion del entorno

El primer peldafio del analisis recae sobre la comision de un delito base por parte de una
persona fisica: El articulo 3° inciso 1° de la Ley 20.393 (2024) exige la perpetracion previa
de alguno de los delitos enumerados en el articulo 1°. Es dable sefialar que el legislador no
consagrd un régimen de responsabilidad por el hecho ajeno, sino que el delito base como
evento estandar opera como una condicidon de activacion para evaluar el injusto organizativo.
Esta autonomia «relativa» se manifiesta en el articulo 5 de la referida ley, permitiendo la
atribucion en casos de falta de procesabilidad del individuo por alguna de las hipotesis alli
indicadas.

4.2.2. La adscripcion de pertenencia

Desde los postulados de la sociologia sistémica, el individuo (como sistema bio-psiquico) no
integra ontoldgicamente la organizacion, sino que, a la vez, es sustrato material del Sistema
y se encuentra fuera de ¢l: pertenece a su entorno. Es sustrato material, puesto que es un
recurso de la organizacion que opera como fuente de contingencia y comunicaciones. Pero,
a la vez se encuentra fuera de la organizacién como sistema psiquico. La organizacion no
accede ni le interesa acceder al ser del individuo, sino que lo reduce a una operacion: el rol.

Para que la irritacion del entorno (el delito individual) adquiera relevancia para la imputacion,
se requiere una articulacion que no descanse en nociones ontoldgicas de dominio, jerarquia
o subordinacidon psicoldgica. La conexion exige un juicio de adscripcion estrictamente
normativo y de naturaleza comunicativa. La organizacidon configura su operatividad mediante
premisas y programas, delimitando haces de expectativas (roles), que se expresan
descriptivamente como sub-contextos operativos y de riesgo sobre los cuales pueden
construirse sub-contextos de competencia.

El Derecho como un sistema que observa eminentemente ex post facto, no ve al individuo en
la organizacién, sino que le adscribe una pertenencia: En este juicio normativo la
fungibilidad del individuo no opera como un criterio normativo, sino como una descripcion
que condiciona los limites normativos: como el ser humano como psique pertenece al
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entorno, la interaccion se observa desde los nodos de decision (v. gr., un gerente de ventas o
un operario), el cual concentra un conjunto de competencias y expectativas preestablecidas.

A laluz de este marco, el juicio no indaga en la mente del sujeto, sino que se limita a verificar
normativamente que el individuo ejecuto el delito base subsumido en ese rol comunicativo,
utilizando el médium que la propia red operativa le habilito.

En el caso chileno, como da cuenta la letra del articulo 3° de la ley 20.393 (2024), dentro de
la adscripcion de pertenencia, se introduce la distincion analitica interno/externo:

— En el plano interno, como da cuenta el uso de la etiqueta formal «cargo» y
significantes materiales «funcion» (;;Qué hace?) o «posicion» (jerarquia y autoridad),
se trata de un juicio eminentemente abierto a la realidad operativa.

— En el plano externo (por acople), la atribucion estd limitada a la prestacion de
servicios consistente en la gestion de asuntos con o sin representacion.

En consecuencia, el mandato legal de que el acto se ejecute «en el marco de su actividady,
desde una lectura sistematica, no opera en el plano positivo de la imputacion, puesto que
aquello queda resuelto por la referencia a problematizar al individuo como nodo de decision
operativo a la organizacion. Su rol es otro: operar como /imite normativo para controlar el
exceso de imputacion. En otras palabras, sistémicamente, las problematicas relativas a la
conexion personal y funcional suficientes no son mas que dos caras de la misma moneda: la
pertenencia.

4.2.3. El defecto organizacional: El problema del aporte

El segundo nivel de andlisis supone el juicio sobre el aporte organizacional al ilicito base.
En el caso del ordenamiento juridico chileno, este aporte deriva del «favorecimiento» o la
«facilitacion» por la falta de implementacion efectiva de un «modelo» «adecuadoy» de
prevencion «fales» de delitos.

Dado que el problema del aporte constituye el nicleo de este escrito, lo abordaremos en
profundidad.

4.3. El aporte en el modelo funcional-estructural

En la teoria de sistemas, la organizacién opera como una estricta maquinaria de sentido,
intrinsecamente amoral y ajuridica. La clausura operativa determina que el Derecho, en tanto
sistema externo, no interviene directamente en el flujo de decisiones ni introduce
directamente sus imperativos en la red organizativa. El ordenamiento juridico actiia desde el
entorno, emitiendo expectativas contrafacticas e irritando a la entidad de manera continua a
través de la amenaza de la consecuencia penal.

Para procesar esta irritacion y asegurar su propia viabilidad, el sistema organizativo requiere
aterrizar dichas expectativas en su red operativa mediante la instauracion de premisas de
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decision y programas®. Es aqui donde adquiere relevancia el desdoblamiento analitico entre
programas de fines y programas de medios (Luhmann, 1997). Resulta indispensable precisar
que, en el disefio del programa de fines, el fin licito promovido por el Derecho no ingresa
materialmente a la organizacion como un mandato ético propio, pues la maquinaria ajuridica
y amoral es ontoldgicamente incapaz de tal asimilacion, opera primordialmente en base a su
codigo (v.g., rentable/no rentable).

Dado que el imperativo legal rebota en la clausura del sistema, la verdadera expectativa del
Derecho no puede ser la identidad licita/ilicita de la organizacion, sino la operativizacion
competitiva del programa que exige un fin licito concurrente con el codigo del sistema.
Destaquemos que analiticamente esto supone:

1. Laadopcion de un programa que recoja la finalidad licita contra-facticamente exigida
por el Derecho (programa de fines).

2. Que este programa de fines sea enjuiciable como «competitivoy, esto es, que pueda
constrefiir la operacion del propio coédigo del sistema (v.g., rentabilidad/no
rentabilidad) a las selecciones permitidas por el ordenamiento juridico.

De alli que, analiticamente pueda identificarse una faz «reflexiva» esto es, la apertura del
sistema a la irritaciéon del derecho por medio de la adopcion de un programa de fines
competitivo y, como la identidad del sistema es descriptivamente un logro sistémico efimero,
la competitividad no puede ser observada sino desde las premisas de decision y los medios
que se han destinado a la organizacion debida.

3 El codigo (la clausura operativa): Es una estructura invariable y binaria que asegura la identidad
del sistema. Asi, el sistema econdémico observa el mundo exclusivamente a través del esquema
pago/no pago, y el sistema juridico mediante la dicotomia licito/ilicito. El cédigo traza un limite
estricto respecto de lo que el sistema reconoce como una operacion propia, causando que este sea, en
principio, ciego a las logicas de otros sistemas. Sin embargo, el contenido binario del cédigo es
insuficiente para operar en la cotidianeidad: el mero mandato de «actuar licitamente» no le dice a la
empresa como organizar su cadena de produccion o cémo gestionar a sus proveedores. Véase:
LUHMANN, N. (1992), passim; Las premisas de decision (la absorcion de complejidad): Para suplir
la ceguera del codigo y evitar que cada nueva seleccion deba partir de cero, intervienen las premisas
de decision. Estas son herramientas estructurales (v.gr., competencias asignadas, vias de
comunicacion formales, criterios de seleccion de personal) mediante las cuales la organizacion
absorbe la complejidad del entorno. Las premisas fungen como la memoria del sistema, pre-
estructurando el cauce de las decisiones futuras. Véase: LUHMANN, N. (1996, b), passim; Los
programas (la apertura cognitiva): Entre las diversas clases de premisas, la mas relevante para el
Derecho penal son los programas. Mientras que el codigo define la frontera del sistema, los programas
son las reglas contingentes que orientan la correccion material de la decision. En una empresa, el
codigo subyacente siempre sera la rentabilidad (pago/no pago), pero la estrategia particular, el manual
de compliance o el protocolo de seguridad funcionaran como sus programas. A diferencia del codigo,
los programas son variables y modificables. Esta variabilidad dota a la organizacion de apertura
cognitiva, flexibilidad, capacidad de aprendizaje institucional y, en definitiva, de la aptitud material
para administrar sus riesgos. Véase: LUHMANN, N. (1997), passim.
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Precisamente por tratarse de una expectativa contrafictica —una exigencia externa que
fricciona con la inercia natural de la organizacion—, resulta imperativo destacar que existira
siempre una tension estructural e ineludible entre la operacion del codigo primario del
sistema (v. gr., la rentabilidad) y el programa competitivo que encarna el fin del Derecho. En
consecuencia, lo que el sistema penal escruta y enjuicia no es una supuesta deslealtad ética
ni la calidad moral de la cultura corporativa, sino estrictamente el modo en que esta
magquinaria de sentido gestiond dicha tension; esto es, como compatibilizo —o fracasé en
compatibilizar— la operacién ineludible de su propio codigo con las expectativas
contrafacticas que emite el Derecho y que irritan al sistema a través de la consecuencia penal.

4.3.1. Complejidad sistémica: Polifonia y poli-contextualidad

El analisis sistémico del defecto de organizacion exige proscribir cualquier intento por
concebir a la persona juridica como un monolito feleoldgico provisto de una voluntad
univoca. En el plano operativo, la organizacién no es mas que una red de decisiones que atan
decisiones (Luhmann, 1997, pp. 14-16): toda decision adoptada en el seno de una
organizacion constituye un proceso continuo y fragil de cotematizacion; esto es, nodos de
decisiones que son observables como unidad por la observacion de una pretension de unidad
que reconfigura recursivamente y de modo continuo su propia identidad por medio del modo
en que limita la selectividad y la contingencia de las decisiones futuras (Luhmann, 1997). En
la medida en que la organizacion se complejiza frente a su entorno, esta constante
cotematizacion puede generar bifurcaciones de sentido. Es este incremento de complejidad
el que propicia la fragmentacion de la organizacion en multiples sub-contextos de sentido,
dando lugar al probable surgimiento de poli-contextualidad (diferencias de sentido en una
misma organizacion) y a dindmicas de polifonia (diversos fines competitivos en una misma
organizacion)?®.

Puesto que los modelos vigentes de imputacion operan habitualmente en un nivel descriptivo
macro (estructura), la disciplina aiin no ha descendido a descubrir las dindmicas riesgo-
especificas inherentes a la toma de decisiones como unidad de andlisis. En sistemas
organizacionales internamente diferenciados, constituye una dindmica operativa posible y
altamente probable que coexistan distintas premisas de decision que, en un mismo momento
vy contexto, operen en direcciones diametralmente opuestas (facilitando y dificultando el
ilicito).

Para ilustrar esta dindmica con nitidez, basta observar la friccion que puede experimentar un
sub-contexto organizacional especifico, como podria ser una gerencia comercial al negociar
un contrato publico. En el momento exacto de adoptar la decision, pueden converger sobre
el individuo como nodo de decision dos conjuntos de premisas organizacionales. Por un lado,
la entidad ha fijado una premisa coherente con su cédigo de operacion (v. gr., un sistema de
incentivos salariales agresivos, metas de cierre de trimestre y la presion por ganar la licitacion
a toda costa). Por otro lado, la misma entidad ha instaurado un programa concreto coherente
con su programa de fines (v. gr., un protocolo estricto de validacion de intermediarios o la
prohibicion de efectuar pagos facilitadores). En este nodo decisional, la presion por

2% Explicacion en la nota 17.
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maximizar la rentabilidad no causa el delito, pero si opera favoreciendo e incrementando
drésticamente la probabilidad de que el agente sortee los controles y recurra al soborno.
Simultaneamente, el programa de medios, en forma consistente con el programa de fines,
intenta operar en ese mismo espacio para entorpecer dicha desviacion.

Lo que en la psique de un individuo (sistema bio-psiquico) constituiria un obrar
esquizofrénico o una imposibilidad l6gica —ordenarse a si mismo, al mismo tiempo y con la
misma intensidad, maximizar el lucro sin importar los medios y cumplir estrictamente la
ley— carece por completo de caracter paraddjico en una red de decisiones. Representa, pura
y simplemente, la tension estructural propia de su diferenciacion interna. Por consiguiente,
la sola constatacion del ilicito base y la constatacion de una conexion de pertenencia resulta
insuficiente para la atribucion.

4.3.2. El escrutinio bottom-up: La constatacion de una relacion de riesgo
contexto-especifica

El analisis no debe iniciar evaluando la idoneidad abstracta de un modelo de prevencion
general en su conjunto. Por el contrario, la observacion dogmatica metodologicamente debe
descender para analizar la concreta relacion entre el ilicito individual (delito base) y las
premisas de decision de la organizacion en el contexto especifico que identifica la relacion
entre el riesgo y su gestion: Esto es, el delito base debe expresarse como la actualizacion de
un riesgo inherente a las premisas de decision de la organizacion en un contexto especifico
de competencias.

Para ilustrar con nitidez este planteamiento, basta observar la materializacion de un resultado
lesivo en el seno de la organizacion. Si un trabajador fallece a causa de un accidente laboral,
resulta dogmaticamente irrelevante constatar si los programas (controles) ambientales,
financieros o tributarios de la organizacion eran de excelencia. El escrutinio bottom-up
requiere aislar el contexto o sub-contexto definido por el siniestro y evaluar exclusivamente
si, en esa parcela contextual concreta, existian programas efectivamente destinados a la
proteccion de la vida y salud de los trabajadores.

Es precisamente en este nivel de observacion micro donde el escrutinio bottom-up
proporciona la regla de resolucion dogmatica para aquellos escenarios empiricos en los que
concurren simultdneamente premisas facilitadoras y obstaculizadoras del ilicito. Si en el
contexto analizado coexistia una fuerte presion institucional por acelerar la productividad
(premisa facilitadora) junto a una directriz de seguridad laboral (premisa obstaculizadora), el
analisis local resuelve la tension evaluando la competitividad de médium entre premisas. La
sola observacion de una premisa facilitadora no es indicio de un defecto organizativo, del
mismo modo que la sola observacion de una premisa obstdaculo no es sindonimo de una debida
administracion del riesgo.

Al examinar de este modo las dindmicas riesgo-especificas, el injusto perpetrado
experimenta una profunda resignificacion tedrica. El hecho base pierde su caracter de
anomalia individual para presentarse, dogmaticamente, como /a actualizacion de un riesgo
inherente a la asimetria de medium entre las concretas premisas de decision que la
organizacion mantenia operativas en esa parcela especifica de riesgo.
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Con todo, el indudable rendimiento de este escrutinio contexto-especifico engendra su propio
limite. La comprobacion empirica de que un contexto especifico carecia de la resistencia
material para entorpecer el ilicito satisface la constatacion de la relacion de riesgo
(favorecimiento, facilitamiento), pero resulta epistemologicamente insuficiente para definir
la «identidady de la persona juridica, criterio necesario para seleccionar uno de los dos lados
de la distincion sujeto/objeto (Responsabilidad penal de la persona juridica u objeto del
estatuto de las asociaciones ilicitas).

4.3.3. El nivel macro: Identidad del sistema, re-entry y el potencial de
reencauzamiento

Si bien el escrutinio bottom-up resulta indispensable, su rendimiento dogmatico se
circunscribe a configurar la estricta relacion de riesgo por su aporte al delito base. Es
precisamente en este primer nivel donde se fundamenta materialmente el «favorecimiento»
o la «facilitacion» organizacional; es decir, el andlisis micro permite determinar si la
conducta individual obedece a la actualizacion empirica de un riesgo inherente a las concretas
premisas de decision operativas en un sub-contexto especifico.

No obstante, este hallazgo no agota el juicio de imputacion. En la logica de los sistemas
sociales, toda observacion es inherentemente selectiva. Al trazar la distincion para enfocar
su escrutinio en el nivel micro, el observador penal se vuelve estructuralmente ciego a la
operacion general del sistema. Esta ceguera selectiva impide evaluar la naturaleza tltima del
defecto: la observacion micro no permite discernir si ese riesgo contexto-especifico es el
mero resultado de un programa defectuoso (un déficit de medium o de previsibilidad
sistémica), o si, por el contrario, obedece a la materializacion de un programa de fines
normativamente observable como ilicito.

Para salvar esta brecha epistemologica y fundamentar el reproche a la organizacion, resulta
ineludible transitar hacia un segundo nivel de escrutinio macro que permita atribuir una
identidad licita o ilicita al sistema en su conjunto. Historicamente, este es el fendémeno que
ha intentado asir la doctrina desde LAMPE. Sin embargo, el problema metodologico radica en
que la dogmatica, por la misma dindmica de la observacion, se hizo ciega a la dimension
micro.

Tabla 7.- Matriz de configuraciones abstractas de la organizacién (Fuente: Elaboracion propia).

Medium

. . . ) El sistema es r Vi tin
El sistema es reflexivo y destina medium es reflexivo y NO destina

+ suficiente medium o lo hace en menor medida de
’ lo debido.
Reflexividad El  sistema no es reflexivo y,

El sistema no es reflexivo y, destina medium | consecuencialmente no se destinan
- | en forma coherente pero accidental con las | recursos para responder conforme a
expectativas contrafdcticas del derecho. los  mandatos contrafacticos  del
derecho.
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Ahora bien, una vision estdtica como esta resulta operativamente inutil para fundar la
imputacion. Constatar si el sistema era reflexivo o si destiné medios suficientes en el instante
de la desviacion constituye el final del proceso de adjudicacion, asumiendo por resuelto el
problema que precisamente se intenta probar. Categorias como la cultura corporativa, un
injusto constituido propenso al ilicito o una estructura facilitadora, son criterios valiosos para
medir la proporcionalidad de la respuesta punitiva, pero resultan estériles para distinguir
dogmaticamente entre el objeto y el sujeto de la imputacion sin incurrir en una peticion de
principio.

La evaluacion de la identidad exige incorporar el dinamismo operativo de la entidad. Para
ello, debe evaluarse si la organizacion logré hacerse verdaderamente reflexiva a las
irritaciones del Derecho mediante un programa de fines competitivo. Dogmaticamente, esto
supone analizar el re-entry (re-entrada) de la contingencia en la organizacion; esto es, como
la red asegura su aprendizaje continuo mediante la autoobservacion. Debe considerarse que,
en organizaciones complejas, cada sub-contexto es, en principio, inherentemente ciego a las
logicas que gobiernan a los demads, e incluso al modo en que operativizan sus propias
premisas. En cada decision local convergen y compiten simultdneamente el codigo general
del sistema (v. gr., rentabilidad/no rentabilidad), el codigo especifico del subsistema (v. gr.,
volumen de ventas, eficiencia técnica) y los programas que encarnan la expectativa normativa
del Derecho.

Por tanto, el juicio de atribucion exige constatar como procesa el sistema esta re-entrada. En
las organizaciones observables como /licitas, se espera la existencia de un programa de fines
capaz de hacer reflexiva a la organizacion frente al cddigo del Derecho, operando de forma
verdaderamente competitiva; esto es, operando como criterio de correccion del codigo
primario (lucrar, pero en el marco legal). En la medida en que estas pautas de decision sean
asimilables a verdaderos anticuerpos que reduzcan la emergencia de factores criminogenos,
el sistema manifiesta un potencial de reencauzamiento (;Esta red tiene la capacidad
estructural (inmunoldgica) potencial para aprender de sus desviaciones y subordinar su
codigo a la licitud?).

Operativizar el potencial de reencauzamiento —entendido como el modo en que la
organizacion perfila constantemente su identidad— supone observar ex post si la estructura
ex ante disponia de un re-entry funcional y transversal. Esto implica evaluar empiricamente
su capacidad como operacion dindmica de aprendizaje para asimilar la irritacion (la exigencia
contrafictica del Derecho), observarse a si misma y, a través de esta observacion, ajustar sus
premisas de decision, estructurando programas de fines y medios genuinamente competitivos
a lo largo de toda la red organizativa. Como se ha precisado, la identidad de un sistema no
viene dada a priori, sino que constituye un auténtico logro sistémico: es el producto inestable
de una operacion incesante de condensacion y reafirmacion frente a las irritaciones del
entorno (Luhmann, 2006).

Dicho esto, la eleccion del sustantivo potencial no es baladi. El Derecho penal llega siempre
tarde; opera como un observador que escruta a la organizacién unicamente después de que
una irritacion relevante (el delito individual) ya se ha materializado. Si el juez exigiera la
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constatacion de un reencauzamiento efectivo, jamas lo encontraria, pues la sola existencia
del proceso penal es un indicio poderoso de que, en ese preciso instante temporal y en ese
sub-contexto exacto, el sistema fracasd. Enfocar el escrutinio en el potencial permite,
ademas, aislar el ilicito que resulta genuinamente funcional al codigo de la organizacion. Esto
se logra al exigir que la reflexividad del programa de fines se exprese transversalmente,
reconociendo, sin embargo, que el medium preventivo pueda y deba distribuirse de manera
asimétrica.

En este sentido, en una organizacion con identidad licita se espera que el fin normativo
cotematice todas las decisiones, sin perjuicio de que la densidad del medium asignada para
garantizar dicha reflexividad varie legitimamente entre distintos sub-contextos. Lo
dogmaticamente relevante para el observador penal es constatar que esta asimetria
distributiva posea una justificacion compatible con los programas del mismo sistema
Derecho. Por ejemplo, cuando la distribucion desigual del medium responde estrictamente a
la distinta materialidad de los riesgos (probabilidad e impacto sistémico) inherentes a cada
parcela operativa, resulta analiticamente licito que el sistema destine recursos minimos para
neutralizar contingencias histéricamente improbables, siempre que concentre su capacidad
de contencidn en aquellos sub-contextos que presentan riesgos criticos o de alta lesividad. Al
tratarse de una dinamica de escasez ineludible, la deficiencia local no demuestra ceguera
institucional o disefio opaco, sino una estrategia licita de priorizacion. Funcionalmente, el
baremo de enjuiciamiento no apela a una vaga razonabilidad organizacional (y su sesgo
antropomorfico), sino a la proporcionalidad en la asignacion distributiva del medium frente
a la materialidad del riesgo.

4.3.4. La carga probatoria

Finalmente, entendemos que a la fiscalia le compete acreditar la adscripcion de pertenencia
y, la presencia del defecto de organizacion comprendido como la existencia de una premisa
facilitadora riesgo especifica. Ello, en forma andloga a un examen de arbol de causas, supone
partir desde el ilicito identificando en la organizacion una premisa facilitadora. Por el
contrario, a la defensa, le corresponde el descargo, esto es, destruir la pertenencia o bien, en
el primer nivel de andlisis, acreditar una premisa obstaculo competitiva, siendo rol del
adjudicador evaluar la competitividad de médium entre premisas.

Si hay una premisa obstaculo y ella ha obrado de modo que el sujeto tuvo que desplegar un
esfuerzo equivalente a nadar contra la corriente, entonces, no hay facilitamiento y, en
nuestro entender, se agota la imputacion, siendo innecesario ahondar en la organizacion. Ello,
en tanto, si el delito es funcional, no habra ruido y no se configurard el criterio normativo
antes sefialado. Ciertamente, esto deja abierta la puerta a que la organizacion sea ilicita, pero
la respuesta es consistente con la idea que la acusacion debe ser coherente con el ilicito.

Si hay una premisa facilitadora y no hay premisas obstaculo, o habiéndola hay un déficit de
competitividad de medium, entonces corresponde ingresar al segundo nivel de analisis, esto
es, el potencial de reencauzamiento. Aqui, la carga de prueba comprendemos que es de la
propia organizacion y supone acreditar su potencial de reencauzamiento. En el caso chileno,
ello se justifica en el efecto «eximente» del articulo 4 de la ley 20.393 (2024).
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4.3.5. Discusion: Utilidad del modelo
En nuestra opinidn, el modelo ofrece tres rendimientos dogmaticos:

— Al exigir la evaluacion riesgo especifico (bottom-up), la organizacion no puede
eximirse exhibiendo un modelo de prevencion abstracto. Debe demostrar que adopto
decisiones concretas y asigné medium (recursos) reales que operaron como premisas
preventivas frente al riesgo especifico que detond el evento. En este sentido, es una
construccion coherente con la exigencia de cumplimiento real y no cosmético.

— En una organizacion compleja, pueden convivir pautas operativas frontalmente
incompatibles. Por ejemplo, una gerencia de produccion puede presionar al limite
para reducir costos bajo amenaza de despido (decision que opera como premisa
facilitadora que induce a un vertido tdxico), mientras, en paralelo y en el mismo
momento, la gerencia de riesgos ha emitido un manual y adquirido valvulas de
seguridad (premisa preventiva). Para el Derecho penal clasico, que parte de una
intencionalidad final, esto representa un callejon sin salida ;Se puede querer y no
querer? El andlisis bottom-up disuelve el dilema: asume la contradiccion estructural
como un rasgo natural del sistema y permite al juez aislar el sub-contexto para
determinar qué decision (el incentivo o la valvula) primo por referencia a su medium
y no al resultado.

— Al devolverle a la estructura su sentido sociologico (como estructura «simbolica» que
constriie), el modelo se vuelve isomorfico: comprende que una entidad de menor
escala también puede cumplir con el mandato contra-factico. Si una PYME advierte
su propension a cometer delitos tributarios y decide externalizar su contabilidad a una
firma auditora, esta adoptando una decisién que opera como premisa obstaculo sin
aumentar su complejidad interna. Aunque no hace fisicamente imposible el delito,
eleva drasticamente el costo de desviacion para el autor interno, cumpliendo
normativamente con su programa sin necesidad de contar con un compliance officer
a tiempo completo o un directorio.

5. Conclusiones

La dogmatica penal se enfrenta a un desafio estructural al intentar procesar la complejidad
de las organizaciones contemporaneas a través de categorias disenadas originalmente para
individuos bio-psiquicos. Ante la insuficiencia de la observacion y el riesgo latente de
incurrir en sesgos antropomorficos, este articulo no pretende erigirse como una respuesta
definitiva, sino ofrecer, con prudencia metodologica, una herramienta analitica alternativa
anclada en la teoria de sistemas sociales.

Al abandonar la busqueda de ficciones psicologicas y adoptar la «decision» como unidad
minima de analisis, el modelo funcional-estructural aqui propuesto procura traducir la
fenomenologia de la organizacion al codigo binario del Derecho. Para ello, se propone
deconstruir el defecto de organizacion mediante un escrutinio bifasico:
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Primero, a través de un escrutinio local y ascendente (bottom-up), que aisla el sub-contexto
operativo para constatar si el delito base fue la actualizacion de un riesgo inherente a una
asimetria entre las premisas facilitadoras y obstaculizadoras de la entidad. Segundo, mediante
una observacién macro orientada a definir la identidad licita o ilicita del sistema a través de
su «potencial de reencauzamiento». Esta ultima categoria exige evaluar dindmicamente el
re-entry de la organizacion; esto es, su capacidad estructural latente para aprender, auto-
observarse y ajustar sus programas de fines frente a la irritacion del mandato legal.

Comprender la imputacion bajo esta Optica sistémica libera al adjudicador de la necesidad de
exigir modelos de prevencion omniscientes o perfectos. En su lugar, permite enjuiciar a la
organizacion reconociendo que opera en un medio finito, donde la distribucion asimétrica de
recursos preventivos puede obedecer a una priorizacion licita y proporcional frente a la
materialidad de sus propios riesgos.

En definitiva, confiamos en que este aparataje conceptual sirva como un lente
complementario para los operadores juridicos, facilitando una aproximaciéon mas fidedigna
y racional a la imputacion de las personas juridicas, sin sacrificar las garantias de delimitacion
que exige la intervencion del poder punitivo estatal.
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