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Resumen

El trabajo versa sobre la tendencia de politica criminal que se
observa en los ultimos afios a nivel internacional, consistente en
el traspaso mas o menos coactivo de tareas de prevencion y es-
clarecimiento de delitos, que son propias del sistema estatal de
justicia penal, a agentes privados, especificamente a las empresas
y a quienes estan a cargo de ellas, y sobre las dudas de legitimidad
(y, eventualmente, de constitucionalidad) que algunas de las ma-
nifestaciones de esta “privatizaciéon forzada” del Derecho penal
econ6émico plantean. Especificamente, se pasa revista a la impo-
sicion de deberes de actuacion en el ambito de la responsabilidad
penal por el producto, de la prevencion del lavado de dinero,
de la responsabilidad penal por los hechos de los empleados, asi
como al desafio inédito que plantea a las garantias tradicionales
del proceso penal el desarrollo, bajo presion estatal, de “investi-
gaciones internas” corporativas.
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INTRODUCCION

El comienzo de la instauraciéon del Derecho Penal como una tarea estatal (oficial
o publica), aun cuando en ese momento no existia todavia un Estado en sentido
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moderno, se sitGa en algan momento de la Baja Edad Media.! Desde entonces, el
castigo por lo que se define como delito se justifica en la defensa de intereses ptblicos
y se ejerce por el aparato estatal. Si bien es cierto que la identificaciéon del Derecho
Penal con el Estado nacional se ha visto crecientemente afectada desde la segunda
postguerra mundial por la internacionalizacion del Derecho Penal, en general este siguid
siendo entendido como un cometido esencialmente estatal, incluso a pesar de la
creciente tendencia, al menos en algunos contextos regionales (Centro y Sudamérica,
por ejemplo), a reconocer un problematico rol protagénico a las victimas de los
delitos en el fundamento y funcionamiento del sistema de justicia penal.

Algo distinto, sin embargo, es lo que se viene apreciando en los tltimos afios,
con la creciente transferencia de tareas propias del sistema penal a agentes privados,
particularmente a las empresas, en lo que podria calificarse como un proceso de
“privatizaciéon” del Derecho Penal. Pero no una privatizacion en el sentido habitual
de una transferencia de tareas que son de algin modo queridas y hasta apetecidas por
estos agentes, sino mas bien de todo lo contrario, de la imposicion de cargas publicas a
ellos, en el contexto (y como componente central) de una politica criminal fundada en
la conviccion de la relativa incapacidad de los poderes estatales para la prevencion,
deteccion, persecucion y enjuiciamiento de la actividad delictiva que tiene lugar al
interior de las empresas o aun en los ambitos en los que estas se desempenan, actividad
delictiva que es dificilmente pesquisable (al menos en forma oportuna) desde afuera
del mundo empresarial. Se asume que quienes se encuentran en mejor posicion para
detectar y controlar posibles desarrollos delictivos al interior de las empresas y en su
campo de actividad son las propias empresas o quienes estan a cargo de ellas. La asuncion
se basa en el hecho de que es en la empresa misma donde se cuenta con la mayor y
mejor informacion sobre lo que ocurre en ella o en su contexto de interacciones, en la
medida en que es ahi donde se acumula (y, por regla general, se atesora celosamente)
la experiencia y el conocimiento experto sobre sus procesos relevantes y el entorno
de sus negocios. Si a esto se agrega que, en algunos casos, tratandose de aquellas de
grandes dimensiones y volumen de actividad, las empresas disponen de recursos de
todo tipo que emulan y hasta superan las capacidades del Estado, también en cuanto a
potencial de control de posibles conductas delictivas, la racionalidad de esta suerte de
“privatizacion forzada™ de tareas en este ambito aparece como indubitable.

Como es obvio, sin embargo, la racionalidad de una politica criminal no lo
es todo a la hora de evaluar su legitimidad. Y es manifiesto que la estrategia de
“privatizacion forzada” de tareas propias del sistema de justicia penal plantea una
serie de dudas al respecto, algunas de las cuales incluso podrian ser de relevancia
constitucional, en la medida en que se incide de un modo mas o menos intenso en la
esfera de derechos de diversos sujetos.

Las paginas siguientes se dedican a la presentacion de tales dudas, tomando
como hilo conductor la presentacién de diversas manifestaciones del proceso de
privatizacion aludido. En cada caso se podra apreciar, sin embargo, que tanto los

1 Asi, respecto del Derecho castellano, con avances y retrocesos a lo largo de siglos, TOMAS Y VALIENTE

(1992), pp. 24 ss.
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derechos puestos en tension como los sujetos afectados pueden variar, lo que da
cuenta del caracter multifacético de las consecuencias del proceso. Asi, se podra ver
que, no obstante ser este el primer y principal ambito de posibles tensiones (fra
1 a 3), no solo se pueden ver afectados distintos derechos de aquellos a quienes se
imponen las cargas en cuestion (la empresa y quienes estan a cargo de ella), sino
también los de otros sujetos, como ocurre paradigmaticamente con los empleados de
la empresa, en el contexto de las “Investigaciones internas” (infra 4), o con sus clientes,
en el contexto de la estrategia contra el lavado de dinero (infra 2).

Desde otra perspectiva, una evaluacion de la legitimidad del proceso no puede
pasar por alto la distinta naturaleza de los sujetos a quienes se imponen las cargas
(personas naturales y juridicas), en particular en lo concerniente a los derechos de
los que pueden ser titulares y a los alcances especificos de tales derechos. Tanto este
asunto general como la cuestion mas especifica en torno a la responsabilidad penal
de las personas juridicas son, por cierto, independientes del proceso de privatizacion
forzada del Derecho Penal que se describe, pero, como se vera, es en el contexto
de este proceso que han adquirido una actualidad practicamente universal, en
la medida en que es la estrategia de privatizacion la que subyace sin duda a la
universalizacion reciente de la responsabilidad penal de las personas juridicas y
parece dominar la practica actual de su persecucion en el mundo anglosajon, donde
dicha responsabilidad tiene su origen (sobre estos asuntos ufra 3).

El presente trabajo no pretende ni una exposicion de detalle de las distintas
manifestaciones del proceso de privatizacion forzada del Derecho Penal econémico
ni resolver las distintas dudas de legitimidad que se plantean a proposito de ellas, sino
simplemente llamar la atencién respecto de un proceso que también se aprecia en
el Derecho chileno y que, no obstante, no ha sido hasta ahora, al menos en cuanto
tal, objeto de atencién académica en nuestro medio. Mediante la presentacion de
multiples cuestiones problematicas que el proceso plantea a los derechos de distintas
personas en distintos niveles, se quiere contribuir principalmente a la identificacion de
cuestiones que requieren atenciéon pormenorizada, sin perjuicio de que se adelanten
puntos de vista que pueden ser ttiles para esa tarea.

I. RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS PRIMA FACIE
“CORRECTOS” YA COMERCIALIZADOS

Una primera manifestacion de privatizaciéon, aunque tan sutil que no parece
implicar cuestiones de legitimidad, se encuentra en la relativamente temprana
imposiciéon de deberes juridico-penalmente reforzados de control de productos
potencialmente peligrosos, incluso después de haber sido comercializados (esto es,
“mas alla de los muros de la fabrica”), control para el cual el conocimiento técnico y
las posibilidades de seguimiento de las empresas fabricantes a través de sus canales
de comercializaciéon y de servicio al cliente se consideran en general insustituibles.”

2 Una visién actual de conjunto de la discusiéon alemana, emblematica en el Derecho europeo-
continental, puede verse en KUHLEN (2019). Para Chile CONTRERAS (2015) y HERNANDEZ (2017).
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No se alude, por cierto, a la responsabilidad por productos defectuosamente
elaborados, respecto de los cuales, en rigor, los deberes del fabricante no requieren de
ninguna justificacién especial, pues no son mas que corolario de la responsabilidad
por las consecuencias nocivas de una conducta ilicita. Tampoco de la responsabilidad
por los danos que producen las cosas que se encuentran bajo el control de la empresa,
responsabilidad que desde antiguo se ha considerado la contrapartida obvia de ese
poder de control, exclusiéon y goce (naturalmente es responsabilidad de la empresa
que sus instalaciones y procesos no lesionen a sus trabajadores ni contaminen de un
modo no permitido el ambiente, por ejemplo).” Lo peculiar de estos casos es que,
por una parte, se trata de productos elaborados correctamente, es decir, conforme a
los estandares de seguridad vigentes y al horizonte de conocimiento disponible al
tiempo de la elaboracién, y que solo con posterioridad se revelan daninos, en tanto
que, por otra parte, ya no se encuentran bajo el control de la empresa y, muchas
veces, ni siquiera bajo el control de los distribuidores y comerciantes, sino que en
algin rincon del hogar de miles o millones de consumidores anénimos. Se trata,
en consecuencia, de casos en los que, de acuerdo con los criterios tradicionales, no
existia un deber juridico-penalmente reforzado de actuaciéon para el fabricante, que
es lo que ha venido a cambiar.

Si esta peculiaridad pudo haber generado dudas sobre la procedencia y
justificacion de una “posicion de garante” de las empresas, en virtud de la cual les
cabe el deber de realizar todos los esfuerzos exigibles para evitar que esos productos
ya distribuidos causen dafo, en la actualidad esas dudas ya no existen y se entiende
que, por la mejor posicion para detectar el riesgo y conjurarlo, unida al beneficio
que para la empresa acarrea la elaboracion y comercializacion de sus productos, es
esta la que debe cargar con esta responsabilidad, también desde un punto de vista
penal.* Al margen de la intensa discusién sobre la correcta articulacion dogmatica
de la solucion, esta resulta tan convincente que, hasta donde se alcanza a ver, no ha
despertado cuestionamientos de legitimidad.

II. RESPONSABILIDAD POR LA POSIBLE
INSTRUMENTALIZACION (AJENA) DEL PROPIO QUEHACER

Pero st lo anterior puede entenderse atin como una consecuencia natural de las
posibilidades practicamente tnicas de control de la empresa respecto del riesgo que
representan sus productos que devienen defectuosos, el asunto ya no se ve con tanta
claridad si se consideran los deberes impuestos a distintos entes del sector financiero
en el contexto de la estrategia, de alcances internacionales, de combate del lavado
de dinero. Se trata de bienes provenientes de actividades delictivas de distinto tipo,
desarrolladas principalmente por terceros ajenos al sector que, en la medida en que
su origen delictivo pueda quedar oculto por su integracion a los flujos financieros

3 Sobre esto RoxiN (2003), pp. 747 ss. (nimero marginal 108 ss.); en la literatura chilena, referencias
someras en HERNANDEZ (2013), pp. 558, 562 ss.

4 Asi, para Chile, CONTRERAS (2015), pp. 274 ss., 278 ss.
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de la economia legal, quedan en condiciones de ser aprovechados por quienes
desarrollan las actividades delictivas subyacentes, ademas de poder ser reutilizados
con otros propositos delictivos. Como es obvio, no se trata en este caso de un peligro
que pueda ser imputable al sector financiero, sino de un riesgo respecto del cual a los
actores de dicho sector (supuesto que no sean participes del proceso de lavado) se les
puede atribuir mas bien la calidad de victimas, en cuanto serian instrumentalizados
por los sujetos interesados en el ocultamiento del origen de los bienes en cuestion.

No obstante, en vez de emplear su aparato de persecuciéon penal o su
institucionalidad administrativa de fiscalizacion del sector financiero, para la
identificacién temprana de esos bienes y su decomiso, desde la década del 90 del
siglo pasado es un dato universal que el Estado enrola coactivamente para esos fines
alos agentes de dicho sector y los obliga a realizar a su costa una serie de actividades,
en principio ajenas e incluso contrarias a su giro (por ejemplo, por la afectacion de la
relacion de confianza con los clientes), tales como dar cumplimiento a ciertos deberes
de organizacién interna, de registro de operaciones, de pesquisa de antecedentes
de sus clientes y de las operaciones de estos, asi como de denuncia de operaciones
calificadas como sospechosas, entre otras,” lo que constituye una verdadera forma
de exaccion fiscal, una suerte de “exaccion de guerra” en la guerra contra el crimen
organizado. A modo de ejemplo, segtn cifras de los afios 90 del siglo pasado (época
en que los deberes eran mucho menos extensos e intensos que en la actualidad),
la satisfaccion de estos deberes por parte de las instituciones de crédito alemanas
representaba como minimo costos de 1.500 millones de marcos alemanes (unos 760
millones de Euros).®

Cuando se habla aqui de imposicién coactiva de estos deberes es porque su
incumplimiento lleva aparejada la imposicién de sanciones administrativas, cuando
no derechamente responsabilidad penal. Mientras que respecto de la responsabilidad
penal por el producto lo que se castiga no es el incumplimiento en si de un deber de
control sino el dafio que ocasionan los productos peligrosos, en materia de lavado
de dinero se castiga sin mas la falta de colaboracion con el Estado (rectius: la falta
de asuncion de tareas que le conciernen a este), no solo en la prevencién del lavado
de dinero, sino también, por la via de la denuncia, en su deteccion, persecucion y
castigo por parte del sistema de justicia penal.

La justificacién del mecanismo no es evidente. Una manera amable de verlo es
presentarlo como un “mal menor” para la empresa, como una carga mucho menos
disruptiva que la que representaria la alternativa tedrica consistente en estar sometida
a un sistema de autorizaciones administrativas previas o tener instalado en sus
dependencias un comisario estatal, encargado de la supervision del funcionamiento
interno.” Pero sigue siendo cierto que aqui no se trata de la prevencion y represion de
danos imputables a las empresas, sino a terceros, entre ellos sus clientes. Sin embargo,

5 Una presentacion actualizada de estos deberes en el Derecho chileno en ALserTZ (2019), pp. 83 ss.
6 WERNER (1996), p. 104.

7 Asilo veia, por ejemplo, TIEDEMANN (1976), p. 79, en su célebre revision del principio de ultima ratio.
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hasta donde se puede ver, las posibles dudas de constitucionalidad de esta imposicion,
al menos desde la perspectiva del sector financiero, no tuvieron mayor destino.®

Cabe destacar, por ultimo, que en esta estrategia podria verse eventualmente
también una afectacion de la esfera de derechos de los clientes del sistema financiero,
en cuanto deben entregar informacién mas o menos sensible sobre su actividad
econémica a entidades que les prestan servicios, pero que han sido enroladas
por el Estado para que acopien dicha informacién, la analicen vy, sobre esa base,
eventualmente, los denuncien como sospechosos de un delito. La proteccién
tradicional de informaciones de este tipo, paradigmaticamente mediante el secreto
bancario, ha cedido siempre, por cierto, ante las necesidades de la justicia penal, pero
mientras lo normal era que esto ocurriera solo sobre la base de sospechas concretas
de actividad delictiva, en este ambito se ha creado un sistema que analiza primero
toda la informacién en busca de posibles sospechas. Con todo, no parece que esto
haya tenido el peso suficiente para fundar una objecién constitucional,” tampoco
en Chile, a pesar de la proteccién extrema que, en perspectiva comparada, le ha
prodigado el Tribunal Constitucional al secreto bancario entre nosotros. '’

ITII. RESPONSABILIDAD POR HECHOS DE LOS EMPLEADOS

Mis alla de regulaciones especificas para ciertos delitos, la tendencia general
apreciable en los tGltimos afos es la de hacer penalmente responsables a la empresa
0 a quienes estan a cargo de ella por los delitos resultantes de su funcionamiento, no
solo respecto de los dafios provenientes de las cosas, como era lo tradicional (supra
1), sino también de las personas que se desempefian en la empresa, aunque estas

8 En el caso aleman, como informa WERNER (1996), pp. 105 ss., el asunto se ha planteado, aunque
sin llegar a someterse a la decision del Tribunal Constitucional Federal, desde la perspectiva de la
libertad en el ejercicio de la profesion (Berufsausiibungsfrethett), garantizada por el Art. 12 de la Ley
Fundamental alemana, descartandose la objecién por la via de comparar los montos involucrados
con los que imponen otras cargas publicas, como el pago de impuestos o de imposiciones
previsionales, sin que se viera una diferencia entre esas cargas comunes a cualquier empleador o
comerciante y que son contraprestacién del beneficio que se obtiene de la libertad de empresa, con
una carga especifica destinada a prevenir la actividad delictiva de otros. En los Estados Unidos el
modelo especifico de prevencion del lavado de dinero no parece haber sido objeto de debate desde
la perspectiva de la proteccion de la V Enmienda de la Constitucién contra expropiaciones (takings)
sin justa compensacion, en particular contra las llamadas regulatory takings. Una aproximacioén penal
al tema, aunque sin tratar el punto aqui discutido, puede verse en STRADER (1996).

9  Sobre la discusion alemana en los anos 90, bajo el concepto de autodeterminacion informativa,

WERNER (1996), pp. 94 ss.

10 En cuanto ano considerar suficiente la exigencia de autorizacion judicial previa, exigiendo audiencia
bilateral. Véanse al respecto STC Rol N 349 (2002); Rol N° 389 (2003); Rol N” 417 (2004); o,
recientemente, Rol N” 5540 (2018). Si los fallos anteriores versaban sobre las facultades de 6rganos
administrativos, la STC Rol N” 433 (2005) recay6 sobre las atribuciones del Ministerio Pablico para
investigar casos de trafico ilicito de drogas. Afortunadamente las solicitudes del Ministerio Pablico
tenian otros fundamentos normativos cuya constitucionalidad no fue negada, con lo cual el fallo
quedd sin mayores efectos practicos. Con posterioridad el Tribunal ha validado que, al menos para
las solicitudes del Ministerio Pablico, basta con autorizacién judicial, cfr. STC Rol N° 2764 (2015).
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sean plenamente responsables, lo que implica la imposicién de un deber juridico-
penalmente reforzado de vigilar a los dependientes de la empresa con fines de
prevencién delictiva y, con ello, el traspaso coactivo de una clasica tarea estatal.

La estrategia exhibe un avance arrollador en el Derecho comparado. Respecto
de las personas naturales a cargo de la empresa, doctrinas como la delegation doctrine
como base de vicarious lability'" o la del responsible corporate officer'™ en el mundo
anglosajon o doctrinas similares en ciertos ordenamientos europeo-continentales,
como es el caso del Derecho francés y su responsabilité pénale du fait d’autrui,"™ han
provisto desde antiguo de una base para responsabilizar al directivo de empresa por
hechos delictivos de los subordinados, a lo que se suma en las Gltimas tres décadas
el avance hacia resultados similares en ordenamientos influidos por la dogmatica
juridico-penal alemana, por la via de la atribucion a los directivos de deberes de garante
de vigilancia respecto de los subordinados.!* Por otra parte, mientras la responsabilidad
penal de las personas juridicas fue por largo tiempo una particularidad del Derecho
anglosajon y de ordenamientos influidos por €1, las altimas tres décadas también
estan signadas por el avance de dicha responsabilidad en practicamente todos los
ordenamientos."

El punto en que tiende a coincidir la tradicion anglosajona con el desarrollo
reciente del Derecho europeo-continental y que permite, ademas, hablar con
propiedad de una “estrategia” de politica criminal consistente en el traspaso de tareas
de prevencion delictiva al mundo empresarial, es en el reconocimiento a los esfuerzos
desplegados por la empresa y sus responsables por prevenir la actividad delictiva en la
organizacion, esto es, en la importancia que se le atribuye a ese verdadero concepto
magico y omnipresente que es el compliance. En efecto, no se trata simplemente del
castigo de un directivo o de la persona juridica en su propio mérito, sino que del
enrolamiento de aquel y de esta para un esfuerzo conjunto por la prevenciéon de
delitos, sobre la base de un sistema que incentiva y premia el esfuerzo serio con la
exencion de responsabilidad, aun cuando no haya sido posible evitar puntualmente
la comision de un delito.

Esto es evidente respecto de las legislaciones mas recientes sobre responsabilidad
penal de las personas juridicas en el ambito de influencia europeo-continental, donde
la consideracion del esfuerzo preventivo es una nota sumamente extendida,'® al punto

11 Sobre esto SIMESTER et al. (2013), pp. 271 ss.
12 Sobre esto STRADER (2011), pp. 28 ss.
13 Sobre esto VARINARD (2012), pp. 484 ss.

14 Una visién de la evolucion del asunto en algunos ordenamientos europeo-continentales puede verse
en HERNANDEZ (2013), pp. 550 ss.; una vision de conjunto relativamente actual de la situaciéon en
Alemania, donde la literatura pertinente se ha vuelto inabarcable, puede verse en BurLre (2015), pp.
127 ss.; para Chile Pixa (2005), HERNANDEZ (2008), Novoa (2008).

15 Una visién de conjunto internacional en PIETH e IvOry (2011). Para Chile, entre otros, HERNANDEZ
(2010), Pixa (2012), Artaza (2013).

16 Asi, claramente en Italia, seguida ahora por Espana, o en Chile. También, y desde antes, en el
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que no seria arriesgado afirmar que la adopcién de una responsabilidad penal de las
personas juridicas se justifica precisamente como un mecanismo que, por esta via,
compromete al mundo empresarial con la prevencién de los delitos. Y lo es también,
como es obvio, respecto de la imputacion de responsabilidad a los individuos a cargo
si, en la misma tradicion juridica, esta descansa sobre el incumplimiento de deberes
exigibles de vigilancia.

Lo anterior podria no parecer de recibo en la tradiciéon anglosajona, cuyas raices
obedecen a razones bien distintas y cuyas regulaciones y practica jurisprudencial
siguen estando fundamentalmente basadas en el hecho mismo y en la posicion del
sujeto en la empresa, pero es indudable que el esfuerzo preventivo viene jugando
un rol fundamental tanto en la decision de persecuciéon como en las consecuencias
que se les imponen a las personas juridicas, y esta empezando a aparecer como
factor determinante del s¢ de la responsabilidad en algunas regulaciones particulares
al respecto."” Debe reconocerse, sin embargo, que no puede decirse lo mismo
respecto de la imputacién a los individuos a cargo de la empresa, pues, a pesar de la
discusion sobre los exactos alcances de las doctrinas jurisprudenciales, es claro que la
posibilidad de exencién de responsabilidad en los ambitos en que ellas se aplican es
marginal, lo que desde una perspectiva continental levanta per se una objecion grave
de legitimidad constitucional.

Ahora bien, las posibles objeciones de legitimidad contra esta tendencia no
han girado, hasta donde se alcanza a ver, en torno a la transferencia misma de
tales deberes de vigilancia (a pesar de los ingentes gastos que puede acarrear el
diseno, implementacion y aseguramiento permanente de un adecuado modelo de
compliance),'® sino que en torno a ciertos alcances que exhibe la responsabilidad penal
fundada en su infraccién. Al respecto se debe distinguir entre la responsabilidad
penal de las personas naturales con cargos directivos en la empresa y la que toca a las
empresas propiamente tales (o, mas correctamente, a las personas juridicas a través
de las cuales se expresa juridicamente la empresa), porque su distinta naturaleza
incide en los términos de la discusion sobre la legitimidad de la estrategia de control.

Respecto de la posible responsabilidad penal de directivos de empresa por
los hechos de sus subordinados, la gran preocupacion debiera ser que esta se base

Derecho administrativo sancionador aleman, en la medida en que el incumplimiento de deberes de
supervigilancia es esencial para la activacion del § 30 OWiG por referencia del § 130 OWiG, el caso
mas importante de responsabilidad de las personas juridicas en ese pais.

17 Eslo que se expresa, ademas de en la practica de los lamados DPA (Deferred Prosecution Agreements)
y NPA (Non-Prosecution Agreements) de los fiscales estadounidenses, en las consecuencias de un buen
modelo de cumplimiento para las Sentencing Guidelines for Organizations de 1991 en el mismo pais, asi
como en la referencia expresa a la infraccion de deberes de vigilancia en estatutos modernos en el
Reino Unido, como la Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act o 1a Bribery Act.

18 En Chile, la preocupacion legislativa al respecto se reflej6 en la discusion sobre si el modelo de
prevencion de delitos descrito en el art. 4° de la Ley N” 20.393 era obligatorio o no, considerandose
precisamente lo que la respuesta implicaria para las pequenas y medianas empresas.
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efectivamente en la infraccién culpable de sus deberes de vigilancia'” y no se trate
simplemente de una responsabilidad “por el cargo”, apenas distinguible de la
responsabilidad objetiva. Los temores al respecto tienen base de sobra. Asi, por e¢jemplo,
en el ambito anglosajon se reconoce sin ambages que las doctrinas aplicadas estan
emparentadas con la strict Lability® en tanto que la jurisprudencia alemana que
hace efectiva la responsabilidad penal del empresario (Geschdfisherrenhaftung) no esta
exenta de la sospecha de infringir los principios de responsabilidad por el hecho
y de culpabilidad.? Esta debe ser una preocupacién de la mayor importancia,
particularmente porque puede adivinarse una tendencia a relativizar garantias a
partir de la constatacién, completamente certera, de que en este ambito los imputados
no responden al perfil clasico de un sujeto vulnerable ante un Estado omnimodo, sino
que se destacan por su poder econdémico y social. Pero por poderosos que puedan
ser los imputados, no se aprecia como ese poder suyo podria estar en condiciones de
legitimar modelos de responsabilidad penal por el cargo u otras alteraciones de reglas
basicas que condicionan la legitimidad del castigo penal.

Respecto de las personas juridicas y su responsabilidad penal, si se da por superado
el debate sobre si dicha responsabilidad pudiera ser en cuanto tal inconstitucional,” las
dudas de constitucionalidad tienen que ver con la aplicacion diferenciada de las garantias
penales, tanto sustantivas como procesales, a las personas juridicas. Si bien existe
cierta resistencia en la tradicién europeo-continental a aceptar diferencias en materia
de garantias juridico-penales, en la medida en que para el Derecho constitucional es
evidente que los entes no son titulares de los mismos derechos, en tanto que, cuando

19 Sea que se les castigue por esa infraccién en cuanto tal, sea que se les castigue, como es habitual
en el Derecho comparado, por la no evitacién de un resultado tipico que tenian el deber, en cuanto
garantes, de impedir, caso en el cual se impone precisamente la pena correspondiente al delito no
evitado, representando la infraccion del deber de vigilancia s6lo una de las formas que adopta la
infraccion del deber del garante.

20 Cfr. STRADER (2011), pp. 28 ss.; SIMESTER et al (2013), pp. 270 ss. Si la strict liability es, en rigor, una
forma de responsabilidad objetiva, que es lo que al menos a primera vista sugieren sus presentaciones,
es algo que puede quedar sin responder aqui. Lo que esta fuera de discusion es que, aunque se tratara
de una forma compatible conceptualmente con el principio de culpabilidad (y caracterizada mas bien
por una inversion de la carga de la prueba y un estandar muy exigente de diligencia), estaria muy lejos
de los estandares de legitimidad imperantes en la tradicion juridico-penal europeo-continental.

21 Al respecto, la critica ya clasica de HEINE (1995), pp. 161 ss.

22 Porlas razones tradicionales, consistentes en que las personas juridicas no serian capaces ni de accién
ni de culpabilidad, de modo que castigarlas con penas implicaria abandonar presupuestos basicos de
legitimidad del Derecho penal. Asi, por ejemplo, se lee en el voto disidente del magistrado Zaffaroni
en el fallo de la Corte Suprema argentina en causa FM.S.R.L. (2006), fundamentos 5 a 8°y 11° (el
voto de mayoria, coincidente con la disidencia en cuanto a no darle la razén al recurrente, no entra,
sin embargo, al fondo del asunto). Llevar esas objeciones al plano del andlisis de compatibilidad
constitucional de una disposicién legal implica pasar por alto que no es el Derecho penal en cuanto
tal, sino las personas a las que este se aplica las que tienen ciertas garantias, y que existen diferencias
indudables entre las garantias de que son titulares las personas naturales (entre ellas, la de no ser
castigado si no se es capaz de accién ni de culpabilidad) y las personas juridicas, respecto de las
cuales es absurdo reconocerles garantias incompatibles con su propia naturaleza. Sobre esto, que es
la verdadera dimension constitucional del asunto, se abunda en seguida en el texto.
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si lo son, no necesariamente los ejercen del mismo modo ni con los mismos alcances,
parece claro que la aplicacion diferenciada se impone por la sola naturaleza de las
cosas.” En vez de un debate sobre lo que debiera ser el Derecho Penal, que gira
naturalmente en torno a la dignidad de la persona humana, lo que se requiere en
este ambito especifico es un genuino debate constitucional sobre los derechos que les
asisten a las personas juridicas imputadas como responsables de un delito.

La posibilidad de este debate surge, como se ha dicho, de la distinta naturaleza
y del distinto status juridico que se les reconoce (y puede reconocérseles) a las
personas juridicas, permitiendo que surjan consideraciones de politica publica que
serian dificilmente admisibles tratandose de la responsabilidad penal de personas
naturales. Tanto desde un punto de vista sustantivo (presupuestos de responsabilidad
necesariamente anclados al hecho de otros, continuidad de la responsabilidad
en caso de cese de la existencia legal de la persona juridica,* etc.) como procesal
(desconocimiento o minimizacién del derecho a no auto-incriminarse de la persona
juridica en cuanto tal,” negacién o restriccion del secreto profesional tratandose de
abogados in House,” etc.) se asiste a una redefinicion (o simplemente a la definicién
fundacional) de los derechos de la persona juridica en materia penal, que si bien
desde cierta perspectiva puede entenderse como un genuino recorte de garantias,
desde otra se deja leer como la simple y necesaria adaptacion de dichas garantias
a la naturaleza del sujeto, en muchos casos para evitar privilegios indebidos en
comparacién con lo que rige para personas naturales.

Adicionalmente, es indudable que este espacio de mayor indefinicion
y sensible a consideraciones de politica publica, permite hacerse cargo de la
indudable mutacién sufrida por el contexto en el que se da el conflicto penal
cuando estan involucradas empresas, sobre todo grandes empresas. Ya se mencion6
el (inaceptable) efecto potencial de la constatacion del poder de ciertas personas
naturales imputadas para la comprension de ese contexto, lo que se ve exacerbado
tratandose de grandes empresas. Mientras que en el contexto originario (y en buena
medida atn vigente en el ambito de la delincuencia comin) el conflicto penal era
uno entre un Estado poderoso y un imputado vulnerable que lo Gnico que tenia
eran sus garantias, la tension entre el Estado punitivo y la empresa imputada suele
ser, supuesta la existencia de un Estado de Derecho, una tension entre poderes mas
o menos equivalentes, cuando no deba reconocerse derechamente la impotencia del
Estado ante un contendiente mas poderoso. Como sea, esta tltima reflexion, aunque

23 En Chile, véase ALDUNATE (2008), pp. 157 ss.; en materia penal, HERNANDEZ (2010), p. 213;
HERNANDEZ (2015), pp. 238 ss.

24 Una defensa de esta continuidad, cuya legitimidad ha sido discutida, HERNANDEZ (2019), pp. 912 ss.,
con referencias. Otro juicio puede merecer la critica a una solucion exclusivamente jurisprudencial, de
muy dudosa constitucionalidad atendida la vigencia del principio de reserva legal en materia penal.

25 Un panorama de la discusion comparada y una toma de posicion minimalista para Chile,
HERNANDEZ (2015).

26 Por ejemplo, en sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en casos AM & S/ Comusion
(1982), y Akzo Nobel Chemicals y Akeros Chemicals/Comision (2010).
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probablemente esté también en el trasfondo de la discusion sobre los alcances de
los derechos de la persona juridica, no parece ser decisiva al respecto. Como se ha
dicho, la aplicacion diferenciada de las garantias obedece mas a diferencias objetivas
entre los distintos tipos de sujetos en cuestiéon que a una reconsideracion del sentido
de las garantias en el conflicto penal.

IV. LA PRIVATIZACION DE LA INVESTIGACION PENAL:
INVESTIGACIONES INTERNAS CORPORATIVAS

El fenémeno mas novedoso al que se asiste en el altimo tiempo corresponde a
una arista diferente, que parece tener implicancias constitucionales de gran calado,
que dicen relacion con el status no ya de los sujetos a quienes se han impuesto
deberes de vigilar y controlar, sino que de los vigilados y controlados. Se trata del
desarrollo, como consecuencia practica de la imposicion de deberes de compliance,
de las llamadas internal investigations en el seno de las compaiiias y sus conexiones con
el proceso penal estatal.”’

Notese que no se trata de la prevenciéon de delitos sino del esclarecimiento de
delitos ya perpetrados. No puede dudarse, por cierto, que el esclarecimiento de una
actividad delictiva al interior de la empresa puede servir para que tal actividad no
vuelva a repetirse, pues permite remover a los responsables, identificar los puntos
débiles de la gestion y adoptar medidas de mejora. Desde esa perspectiva, un buen
sistema de investigaciones internas debiera ser un componente relevante de cualquier
programa de cumplimiento o prevencién de delitos.

Pero otra cosa es, sin embargo, que las investigaciones internas sirvan
fundamentalmente a los fines del sistema penal, que funcionen como actividad
previa fundamental para el éxito de la ulterior persecucion penal estatal, que es lo
que se aprecia al menos en el pais en el que el desarrollo parece haber llegado mas
lejos, esto es, en los Estados Unidos, como una significativa secuela del caso Enron y
el consiguiente foco en la persecucion de individuos sobre la base de la colaboracion
de las companias.®® Se trata de un desarrollo que descansa sobre la presion ejercida
por las agencias de persecucion penal, mediante incentivos consistentes en ofertas de
no persecucion o de sanciones atenuadas a empresas susceptibles de ser perseguidas
penalmente (y que arriesgan sanciones devastadoras en caso de condena), a cambio de
su colaboracion irrestricta en el establecimiento de las responsabilidades individuales.
El mecanismo se ha afinado al punto de que las empresas contratan estudios de
abogados de confianza de la agencia estatal respectiva (Departamento de Justicia,
CEC u otras agencias especializadas), con la venia de esta, para que desarrollen una

27 Que se trata de una practica ampliamente difundida en el plano internacional lo muestra, por
ejemplo, la extension territorial que abarca la obra colectiva editada por Lomas y KrRaMER (2013).
En nuestro medio, véase MONTIEL (2013).

28 Un panorama de la evolucién de la politica federal de persecucion en este sentido puede verse en
Nanpa (2011), pp. 71 ss.
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investigacion interna exhaustiva y sin limites, cuyos resultados han de ser la base para
los cargos que el Estado presente contra los individuos responsables.”’

Si se prescinde de cualquier discusion sobre la legitimidad del mecanismo
de presion sobre las empresas (una variante sofisticada del debate en torno a la
legitimidad de la practica del plea bargaining en los Estados Unidos), lo que resulta
especialmente problematico es que, siendo las investigaciones internas de una empresa
por definicién una actividad privada, en principio sin facultades coactivas equivalentes
a las de los 6rganos de persecucion penal, no esta sometida a las restricciones que en
términos de garantias procesales se imponen en el proceso penal.

Para los efectos de la discusion chilena es relevante hacer aqui una precision
antes de continuar. Se puede apreciar una diferencia importante entre lo que ocurre en
los Estados Unidos (pero también en algunos ordenamientos europeo-continentales)
y en Chile en lo que concierne a las consecuencias procesales de la conculcacion
de derechos fundamentales por parte de particulares. En los Estados Unidos y en
otros ordenamientos los derechos fundamentales se entienden béasicamente como
derechos frente al Estado y no frente a otros particulares, con la consecuencia de
que, al menos en principio, la principal consecuencia procesal de la conculcacién de
tales derechos, que es la exclusion de la prueba, no tiene cabida (lo mismo rige en
principio en Alemania, a pesar del reconocimiento de diversas formas de Drittwirkung
de los derechos fundamentales).”® En Chile, en cambio, a pesar de la ausencia de un
desarrollo dogmatico sostenido al respecto, parece ser claro, al menos en principio, que
los derechos fundamentales se pueden hacer valer también frente a particulares (como
lo prueba la indubitada procedencia contra ellos de la accién o recurso de proteccion
constitucional, entre otras manifestaciones) y, lo mas importante, que la exclusion en
el proceso penal de prueba obtenida con inobservancia de garantias fundamentales
procede sin duda también respecto de evidencia obtenida por particulares.’!

Pero en lo que no existe diferencia es en cuanto a que determinados derechos
estrictamente procesales solo rigen (al menos hasta ahora) respecto del Estado (mas aun,
solo respecto del Estado en cuanto ente de persecucion o enjuiciamiento penal), entre
ellos, particularmente, el derecho a no auto-incriminarse o, en su forma mas fuerte,
el derecho a guardar silencio. Lo mismo cabe decir, naturalmente y con mayor razoén,
respecto del derecho a ser advertido al respecto por el interlocutor, derecho que no es
mas que emanacién de los anteriores. Por cierto, los ciudadanos no tienen en general
deberes de informacion respecto de otros particulares, pero es perfectamente posible

29 Un panorama general, desde perspectiva critica, en GREEN y PODGOR (2013).

30 Para los Estados Unidos, por todos, DRESSLER y MICHAELS (2013), pp. 57 ss.; para Alemania ROXIN
y SCHUNEMANN (2012), pp. 186 ss.

31 Asi, han afirmado que en principio procede la exclusién de la prueba ilicitamente obtenida por
particulares, sin perjuicio de que pueda rescatarse por otras razones en el caso concreto, entre otras,
SCS Rol N° 1.836-2007 (prueba obtenida por la madre de la presunta victima), y SCS Rol N° 2.576-
2011 (prueba obtenida por la presunta victima). Es también la opinién dominante en la literatura,
asi, entre otros, HERNANDEZ (2002), pp. 65 ss.; HorviTz y LOPEZ (2004), pp. 226 ss.; ECHEVERRIA
(2010), pp. 88 ss.



Privatizacion forzada del Derecho penal econémico. Cuestiones de legitimidad 35

y en principio legitimo que deberes de ese tipo puedan ser objeto de una relacién
contractual, como ocurre paradigmaticamente en las relaciones laborales, ambito en
el cual hasta ahora no se reconoce un derecho a guardar silencio equiparable al que
se tiene frente al Estado que persigue o juzga penalmente.

Lo anterior explica que haya situaciones en el contexto de las investigaciones
internas respecto de las cuales el Derecho chileno ofrece un alto grado de proteccion
al empleado imputado, como es, por ejemplo, el de las intromisiones indebidas en
la esfera reconocida de su intimidad en el puesto de trabajo, caso en el cual no
deberia haber dificultades para excluir la prueba asi obtenida. En cambio, si serd
sumamente problematico, también en Chile, hacer lo mismo respecto de medios de
prueba que contengan las informaciones obtenidas del empleado, por ejemplo, bajo
amenaza de despido.

Hecha esta precision se puede volver a la caracterizacion del problema que
representan las investigaciones internas en las empresas. En cuanto tales estas
no tienen nada de extrano ni de novedoso. Desde luego frente a delitos de los
cuales la propia empresa es victima (hurtos, fraudes, espionaje, sabotajes, etc.) es
completamente esperable que esta trate de esclarecer los hechos, tanto para tomar
medidas desde un punto de vista laboral (despido) como para ejercer acciones legales,
civiles o penales. Lo mismo cabe decir de delitos que afectan a terceros, sea por mor
de una ética de responsabilidad empresarial o para evitar dafios reputacionales, pero
también, crecientemente, por el contexto que se ha descrito (supra 3), para evitar o al
menos morigerar su propia responsabilidad legal, tanto civil como administrativa o
penal. En todos estos contextos, la tension entre intereses y derechos de la empresa
y derechos de los empleados que son objeto de investigacién ya es manifiesta, pero
hasta ahora se encontraba de algin modo facticamente acotada, porque dependia de
sucesos mas o menos esporadicos o, aun en el contexto de una politica sistematica,
obedecia exclusivamente a una estrategia propia de la empresa en cuestiéon. Lo nuevo,
que incide en la magnitud de la tension, es que ahora se suma el impulso decisivo
del aparato de persecucion penal y, consecuentemente, con caracteristicas coactivas.

Hasta donde se alcanza a ver, el fenémeno de las investigaciones internas con
este componente de coaccion estatal no existe todavia en Chile, por varias razones.
La primera es que los alcances de la responsabilidad penal de las personas juridicas
son todavia muy acotados, pues los delitos relevantes siguen siendo muy pocos.** Por
otra parte, tampoco existe en Chile un sistema general de infracciones administrativas
0, mas precisamente, no existe un sistema general de enforcement estatal que pudiera
presionar en este sentido, lo que solo se puede encontrar en los mercados regulados
de mayor importancia y con grados desiguales de desarrollo y potencia: en materia de

32 Sin perjuicio de proyectos de ampliacion, en la actualidad se trata solo de los delitos de soborno
doméstico e internacional (arts. 250 y 251 bis CP), lavado de dinero y receptacion (arts. 27 de la Ley
N°19.913 y 456 bis A CP), financiamiento del terrorismo (art. 8 de la Ley N° 18.314), negociacién
incompatible (art. 240 CP), corrupcién entre particulares (arts. 287 bis y 287 ter CP), apropiacion y
distraccién indebidas y administracion desleal (art. 470 N° 1y N° 11 CP) y de los tipificados en los
arts. 136, 139, 139 bis y 139 ter de la Ley General de Pesca y Acuicultura.
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tributos internos y externos, de libre competencia, de mercado financiero, de medio
ambiente, y de otras pocas materias mas, mientras que para el resto de los sectores
existe solo la jurisdiccién de “policia local”.*® Otra razon, asociada a la anterior,
es que atn no se conoce la potencia que puede llegar a alcanzar la mencionada
responsabilidad penal de las personas juridicas porque ha recibido una aplicacién
muy modesta, en tanto que las practicas administrativo-sancionadoras asi como las
practicas indemnizatorias son relativamente benevolentes, en el sentido de que hasta
ahora no se sabe de casos en que la multa o indemnizacién establecidas pudiera ni
aun aproximadamente poner en peligro la subsistencia de una empresa. Mas aun,
en casos en que se han impuesto multas significativas, se ha impugnado con éxito su
constitucionalidad.* Por ultimo, otra razén es que, al menos en sede estrictamente
penal, las facultades del Ministerio Pablico para incidir en la pena aplicable en caso
de condena, al menos en el ambito de la delincuencia econémica, con penas mas
bien bajas y amplio acceso a penas sustitutivas, son bastante limitadas, con lo cual su
poder de negociacién frente al imputado también lo es.

Pero al margen de que estos factores pudieran modificarse, aun si no fuere tal
el caso, el Derecho chileno no es completamente inmune a este tipo de desarrollos
en la medida en que hechos acaecidos en Chile pueden dar lugar a responsabilidad
penal o civil en el extranjero, en virtud de estatutos con clausulas muy amplias de
extraterritorialidad, como es el caso, paradigmaticamente, de la estadounidense
Foreign Corrupt Practices Act de 1977 (FCPA) o la UK Bribery Act de 2010, desde luego
tratandose de delitos cometidos en o por empresas multinacionales, pero también en
otros casos. Al respecto, el ejemplo mas grafico de las escasas posibilidades de impedir
practicas de este tipo en Chile cuando exista interés de persecucién de agencias
extranjeras, lo ofrece sin duda la experiencia alemana a partir de procedimientos
en los Estados Unidos contra multinacionales de origen aleman como Siemens o
Volkswagen. Hasta donde se puede ver, tampoco en Alemania existen condiciones
especialmente favorables para el desarrollo de una politica de persecucion penal basada
en la imposiciéon a las empresas de deberes incondicionales de colaboracion con la
persecucién penal, por la via de la amenaza de sanciones devastadoras, no obstante
lo cual, en la medida en que esas condiciones si existen en los Estados Unidos, estas
empresas han aceptado doécilmente dicha imposicién, con consecuencias también
en Alemania y con independencia de la voluntad de los 6rganos de persecucion

33 Lsta fue una de las razones por las que, en Chile, a la hora de satisfacer las exigencias para acceder
ala OCDE, se opt6 por una responsabilidad derechamente penal de las personas juridicas, a cargo
de un Ministerio Pablico y un sistema judicial con presencia nacional y sin restricciones territoriales,
y no por una responsabilidad administrativa.

34 STC Rol N° 2.922 (2016), que declara inaplicable por inconstitucional el inciso primero del art.
29 del DL N° 3.538, que le daba a la Superintendencia de Valores y Seguros la facultad para
imponer o bien una multa nominalmente prevista o bien una de hasta un 30% del valor de la
emision u operacion irregular. La mayoria aduce explicitamente razones de proporcionalidad, aunque,
en rigor, resuelve solo a partir de la supuesta falta de determinacion de las sanciones aplicables, pues es
notorio que nunca afirma que la multa aplicada fuera excesiva, sino solo que no existian parametros
objetivos para fijar su cuantia (cons. 37 ss., en particular el cons. 49°), con lo cual es notoria también
la confusién conceptual del tribunal.
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penal alemanes. De este modo, las empresas en cuestion contrataron los servicios
de estudios de abogados de confianza de las agencias estadounidenses (penales o
administrativas) y les encargaron, ademas de la asesoria y representaciéon ante dichas
agencias, la practica de investigaciones internas exhaustivas a nivel mundial, con
empleo de los mismos métodos habituales en este tipo de investigaciones en los
Estados Unidos, lo que ha dado lugar a un enorme debate juridico en Alemania,
aguijoneado sin duda por la sensacién de intromisiéon extranjera exenta de control
en materias esencialmente estatales.”

Pues bien, desde un punto de vista constitucional, al margen de las posibilidades
de discutir en el plano “organico” o de las competencias sobre la legitimidad en si
de una actividad privada de investigacién criminal, un camino que, cabe decirlo,
no parece especialmente prometedor en perspectiva comparada (una cosa es que
el Estado tenga el monopolio de la investigacién penal en cuanto investigacién
premunida de poderes coercitivos e intrusivos, otra muy distinta es que los privados
por alguna razén constitucional no puedan investigar delitos sin recurrir a tales
poderes),™ la cuestién especifica mas delicada es la de si es posible seguir sosteniendo
en este contexto la tesis conforme a la cual el principio nemo tenetur no rige frente a
privados, especificamente frente a la empresa empleadora.’”

Lo que subyace fundamentalmente a que el derecho a no auto-incriminarse se
entienda como un derecho que solo pueda ejercerse frente a la acciéon de los 6rganos
estatales es la constatacion, esencialmente correcta, de que solo el Estado tiene un
poder capaz de doblegar la voluntad de un imputado, al punto de llevarlo a sacrificar
su libertad mediante la confesion de hechos delictivos, de modo que, si no se impide o
al menos se restringe la interaccién comunicativa del imputado con el Estado durante
el proceso, el abuso sera inevitable. Es posible que, desterrada al menos formalmente
la tortura como medio de indagacion, el poder del Estado no aparezca como tan
temible, pero todavia podria pensarse en medios coactivos como serian los apremios
para colaborar, en la forma de cargas econémicas o de privacion de libertad.” Nada

35 Una buena presentacion, a proposito del caso Siemens, en JaHN (2009). Véase también, entre
muchos, KNAUER y BUHLMANN (2010).

36 No obstante lo cual la tesis se ha planteado en Alemania, sin éxito hasta ahora. Asi, en términos
generales, HassEMER y MaTussek (1996), pp. 75 ss., 82; y especificamente para el dmbito de las
investigaciones privadas sistematicas, ZERBES (2013), pp. 568 ss. Al mismo resultado llega MONTIEL
(2013), p. 272, afirmando que lo que se obtiene validamente en el plano laboral no puede usarse
validamente en el penal.

37 En los Estados Unidos, més que la ampliacion del privilegio de no auto-incriminacion, lo que
se ha discutido especialmente es la forma de impedir confesiones ante los abogados contratados
por la empresa para realizar la investigacion interna, bajo la creencia errénea del empleado de
estar hablandole a su propio abogado, quien le debe confidencialidad. El asunto fue tratado por
la Suprema Corte en Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383 (1981), conocido también como el
“Miranda corporativo”, dando lugar a las llamadas “advertencias Upjohn”, conforme a las cuales
el abogado de la empresa debe aclararle al empleado que sus deberes de confidencialidad son para
con la empresa y no para con él. Sobre esto, WALDMAN (1987).

38 Por muchos anos la prision preventiva cumplié esa funcién en la practica del antiguo sistema
de justicia criminal chileno, cuando la libertad provisional del procesado se denegaba por haber
“diligencias pendientes” que en definitiva consistian en la ain pendiente colaboracién del procesado.
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de eso existe en la actualidad, pero si en vez de fijarse la mirada en las posibilidades
del Estado se mira a las posibilidades coactivas (no delictivas) de ciertos particulares,
especificamente de grandes empresas, cabe dudar de la existencia de una diferencia
esencial, al menos en el plano factico, entre el poder estatal y el poder privado en esta
materia. La amenaza empresarial®® puede ser en concreto mas grave que muchas que
podria dirigir el Estado si estuviera facultado a amenazar al imputado renuente. Si
a eso se suman las consecuencias adicionales que de hecho pueden venir asociadas a
las acciones amenazadas por la empresa (descrédito en el medio profesional y social,
con la consiguiente dificultad para acceder a empleos similares) o las posibilidades
de manipulacion por la via de ofrecer el pago de la asesoria y defensa letrada del
empleado, el panorama se revela especialmente grave.

Al mismo tiempo cabria llamar la atencién sobre la circunstancia de que en
ordenamientos a los que se ha hecho referencia si se reconoce un derecho a guardar
silencio frente al empleador sobre hechos que pueden conllevar una responsabilidad
penal, tratandose de empleados pitblicos, como es el caso en Alemania en el contexto
de procedimientos disciplinarios (§ 20 I de la Ley Federal de sanciones disciplinarias,
Bundesdisziplinargesetz, BDG) y en los Estados Unidos desde Garrity v. New Fersep* fallo
este ultimo que es especialmente importante porque declara que la sola amenaza de
perder el empleo, es decir, lo mismo que arriesga un empleado privado, constituye
una presioén indebida que conculca la V Enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos. Si lo que esta en juego en los casos tenidos en vista por estos ordenamientos
no es mas que una consecuencia laboral, cualquiera que sea la valoracion que se
tenga de las particularidades del empleo ptblico, lo cierto es que no se explica la
diferencia de trato.

Ahora bien, si la gravedad relativa de la situacién en el plano factico no fuera
suficiente para fundar un derecho del empleado a no verse sometido al dilema de la
autoincriminacion en el ambito privado, habria que considerar un elemento que
incluso con el solo recurso a los criterios tradicionales sugiere la posibilidad conceptual
de extender la vigencia del principio nemo lenetur a estos casos, como es que, aunque se
trate de actividad estrictamente privada, bajo ciertos supuestos puede ser impulada al
Estado cuando responde a una politica de persecucion penal estatal que fuerza en algin
grado a la empresa a obtener informacién mediante presién sobre sus empleados.!
Notese, con todo, que aqui la imputacion de la conducta privada al Estado no sirve

39 Que en principio es legitima, pues la empresa (al menos asi se entiende en el Derecho comparado)
tiene derecho a exigir de sus empleados colaboracién en el esclarecimiento de hechos delictivos
cometidos en su seno, en tanto que el despido o la denuncia amenazados son medios adecuados para
la obtencion de los propdsitos empresariales, de modo que no se dan los requisitos de una amenaza
ilegitima (art. 296 CP).

40 385U.S.493 (1967). En la especie los oficiales de policia sospechosos de haber cometido delito fueron
advertidos de su derecho a guardar silencio y del uso que podria darsele a su declaracion si decidian
prestarla, pero al mismo tiempo se les amenazo con la pérdida del empleo si no colaboraban, lo que
la Corte consider6 inconstitucional.

41 En esa linea en Alemania, ANDERS (2014), p. 333; Greco y Caracas (2015), p. 14; mas bien
escépticos JAHN (2009), p. 41 (45) y Krusk (2014), pp. 180 ss.
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para darle relevancia excepcional a la vulneracion privada de garantias en la exclusion
de prueba,* algo que, como se explic, no es necesario en Chile, sino que para hacer
valer ante privados una garantia que se tiene ante el Estado.

Parece haber buenas razones, entonces, en favor de considerar una extension de
la vigencia del principio nemo lenetur (y las consecuencias procesales de su infraccion)
a casos de investigaciones internas empresariales, al menos cuando se realicen en el
contexto de acuerdos expresos o tacitos* entre la empresa y las agencias estatales de
persecucién penal o administrativa. Justificarlo especialmente excede las posibilidades
de este trabajo. Lo que si se puede hacer aqui es destacar el peculiar tipo de relacion
entre actores a que da lugar lo que aqui se ha llamado “privatizacion forzada” del
Derecho Penal econémico, y las posibles consecuencias del nuevo escenario desde el
punto de vista del Derecho Constitucional.

Como se ha dicho, lo que ha definido desde siempre el conflicto penal es que
se trata de un conflicto entre el Estado y el individuo imputado. El imputado puede
ser también una persona juridica y puede no corresponder en absoluto a la imagen
clasica del sujeto vulnerable que se enfrenta al Estado todopoderoso. Una distinta
naturaleza del imputado puede justificar una aplicacion diferenciada de las garantias
penales, tanto sustantivas como procesales. Una distinta correlacion de fuerzas puede
reforzar tal diferenciacion vy, tratandose de imputados que son personas naturales,
puede despertar la tentacion de restringir garantias que, sin embargo, no se pueden
restringir sin pérdida fatal de legitimidad. Como sea, todas estas variables no inciden
en la morfologia del conflicto, que sigue siendo bipolar: una tension entre el imputado
y el Estado.

Lo realmente nuevo que traen consigo las investigaciones internas corporativas
es que, sin que desaparezca la pugna entre el Estado y el imputado, en este caso
la empresa imputada, ambos polos pueden, no obstante, unirse en una estrategia
comun (sin perjuicio de que la iniciativa sea predominantemente, aunque no siempre,
estatal y solo sea seguida, aunque no necesariamente de mala gana, por la empresa)
contra individuos, paradigmaticamente contra los empleados de la empresa.
Consecuentemente, al trasluz de un esquema de dos polos que se mantienen en
tension, se dibuja un esquema triangular o tripolar, con dos actores poderosos unidos
contra uno mas débil, de un modo tal que las garantias procesales de este, aun las mas
tradicionales y basicas, pueden ser eludidas por la alianza circunstancial de los dos
antagonistas permanentes. Este nuevo escenario no se deja legitimar, como es obvio,
invocando el enorme poder desarrollado por las empresas ni las particularidades
que su naturaleza impone o debiera imponer a su regulacion, porque lo que esta en
juego no es el status de las empresas, sino el de individuos respecto de los cuales esa
invocacion carece de todo sentido.

42 Para Estados Unidos DRESSLER y MICHAELS (2013), pp. 57 ss.; para Alemania ROXIN y SCHUNEMANN
(2012), pp. 186 ss.

43 Deberia bastar una practica conocida y asentada de tales agencias, en virtud de la cual las empresas
se apuren en iniciar sus investigaciones internas para tener resultados concretos antes de tomar
contacto con ellas.
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De haber coherencia y continuidad en las valoraciones constitucionales,
entendiendo que lo que cambian son los contextos de aplicacion, pero no los valores
constitucionales, la sola existencia de este nuevo escenario deberia conducir a una
redefinicion del fin de proteccion y del alcance de las garantias del Derecho Penal de
que gozan las personas naturales que quedan a merced de la mencionada “alianza
publico-privada”, cualquiera que sea ¢l poder que en concreto dichas personas
ostenten.**

44 Desde luego puede ser dudoso mantener este aserto tratandose de los individuos que controlan
la empresa, pero en tal caso lo que en rigor ocurre es que no hay separacién entre el sujeto y
la empresa, de modo que mal puede quedar “a merced” de ella. El analisis precedente supone
realidades, no tiene vocacién de herramienta para forjar artificialmente impunidad.
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