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Curso sobre “Compliance”: Visiones Generales desde una
Perspectiva Global bajo el Marco de la Ley de Responsabilidad
Penal de la Persona Juridica (Ley 20.393)

Resena:

28 horas pedagogicas. Formato Asincronico.

Dirigido a trabajadores de Empresas con el objeto de actualizar y adquirir los
conocimientos necesarios para comprender el marco de aplicaciéon de la ley 20.393,
facilitando el desarrollo y utilizacién de herramientas para prevenir futuras conductas
que puedan exponer a faltas a la Ley sobre Responsabilidad Penal de la Persona Juridica
(LRPPJ]), brindando asi seguridad y transparencia a los procesos organizacionales.

Tras la entrada en vigencia de la LRPP] se hace necesario que toda organizacién con
personalidad juridica desarrolle un modelo de prevencion de delitos, definiendo politicas,
procedimientos y roles, ademas de implementar actividades de control sobre los
procesos o actividades que se encuentran expuestas a los riesgos de comisiéon de los
delitos sefialados en la ley 20.393.
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Madulo III: Alcances de la Ley N2 20.393 y la Responsabilidad
Penal de la Persona Juridica: Delitos (7 horas pedagodgicas)

[.  Algunas consideraciones previas sobre la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas

A. Introduccion

Resulta posible constatar, tanto en Chile como en el derecho comparado, la disminucién
paulatina que ha sufrido la proteccion a la responsabilidad limitada de las empresas en
décadas pasadas, mediante la doctrina de la supresion del velo corporativo.

Lo anterior se presenta como resultado de la conducta de ciertos agentes de mercado,
quienes han abusado claramente de esta institucién en los ultimos tiempos. Para Gomez-
Jara, la problematica es clara; existen agentes econémicos que utilizan a las sociedades
como herramienta para perpetrar crimenes, por ejemplo, en el caso de lavado de dinero
y estafa (Gomez-Jara Diez, 2006).

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

Tras escandalos internacionales como Enron, y particularmente de los casos chilenos,
tales como "caso Chispas”, "colusion de las farmacias" o "La Polar", la necesidad de
mantener la limitacion de responsabilidad respecto de titulares de derechos y directivos
principales de una sociedad se desdibuja, dando paso a la aplicaciéon de doctrinas
extranjeras y dictacién de nuevas normas, que tienden a desconocer la institucién de la
separacion patrimonial existente entre las sociedades y los socios que las componen, mas
alla de la responsabilidad penal e infraccional y consagradas en nuestro ordenamiento

juridico.

Es asi como la realidad nos obliga a interpretar la normativa de tal manera que los
resultados dafiosos no queden impunes, aun cuando nuestra legislacién no los sancione
expresamente en la mayoria de los casos. Para el derecho anglosajon lo anterior no
presenta mayores dificultades, dado que las cortes superiores de justicia tienen la
facultad de generar un nuevo precedente basado en estimulos diversos a los casos
analizados con anterioridad. Para los tribunales de justicia en paises de derecho
continental, por otra parte, es un verdadero desafio interpretar el sistema juridico de una



forma tal que privilegie la equidad en sus resoluciones antes que una legislacion
incompleta respecto de este, y otros, fendmenos practicos.

Dentro de los resultados perniciosos que pueden generarse a raiz del abuso de la
limitacion de responsabilidad en las deudas e indemnizaciones respecto de los
acreedores de la empresa podemos destacar los siguientes: "..para evitar el pago de
indemnizaciones correspondientes a los resultados negativos de la conducta de las
empresas, originados como resultado de la aplicacién del uso de los protocolos internos
de una organizaciéon bajo estandares regulares como una respuesta natural a un
problema, generando, en consecuencia, peligros para el medio ambiente o accidentes de
trabajo, no como un resultado de sus duefios o encargados, sino que como resultado de la
aplicacion de respuestas estandarizadas aplicados para un caso diverso a aquel por el
cual fueron concebidas" (Gémez-]Jara Diez, 2006, p. 23).

El mal uso del velo corporativo como limitacién de responsabilidad ha sido ampliamente
estudiado por la doctrina comparada, dado el publico reconocimiento de que la figura
corporativa ha corrompido sus propdsitos en ciertas ocasiones, convirtiéndose en
instrumentos generadores de fraude y dafios, como es posible observar en ejemplos tales
como acuerdos colusorios que afectan a consumidores, dafios ambientales producidos
por errores en el proceso de toma de decisiones de la empresa, etc.

Los errores en la generacion de decisiones empresariales, en cambio, han sido menos
estudiados por el derecho, enfocandonos sé6lo en las consecuencias de los actos dafosos,
pero ignorando el proceso de gestacion de las decisiones y, por tanto, desestimando la
determinacion de la responsabilidad de los intervinientes en la accién cuestionada.

Es en virtud de la falta de andlisis juridico sobre esta segunda gestion que convierte el
estudio de esta tematica en urgente, dado que al momento de perseguir a los individuos
responsables por los ilicitos cometidos, no resulta posible llegar a verdaderas
convicciones de culpabilidad por falta de actuaciones individuales tras la revision de los
hechos, escondiéndose tras la responsabilidad de la persona juridica, utilizada como
frente para las operaciones cuestionables, o al menos, negligentes.

Siguiendo esta linea argumental, es dable indicar que la exacerbacién del principio de
limitacién de responsabilidad de las personas juridicas se ha convertido en un culto a la
impunidad, en el entendimiento de los fundamentos basicos del derecho comercial,
comprendiendo la necesidad de los entes societarios como instituciones generadoras de
riqueza, en vez de muros de proteccion para las personas naturales contenidas dentro de
la organizacion.

En Chile, este ilicito se encuentra plenamente regulado a través de la Ley de
Responsabilidad Penal de las Empresas, N2 20.393. Existen una serie de normas juridicas
orientadas a perseguir la responsabilidad de los individuos que en forma consciente han
sido parte de un delito o ilicito corporativo.



Por tanto, el sistema de compliance surge como una herramienta poderosa en dos
ambitos. En primer lugar, en la gestacion de pruebas para demostrar un debido cuidado
por parte de la empresa. Y, en segundo lugar, como un instrumento de autorregulacion
de los procesos propios de la empresa, permitiendo identificar y gestionar sus riesgos.

B.  El problema de la adjudicacion de responsabilidad en ilicitos
generados al interior de una empresa

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

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

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

Es mas, las organizaciones empresariales, de acuerdo a la doctrina moderna de la
administracion de empresas, se erigen como organizaciones vivas, las cuales van
tomando decisiones de acuerdo a sus propios procesos, los que son unicos (De Geus &
Gorin, 1998).

Por tanto, resulta particularmente importante comprender la forma de toma de
decisiones de la empresa a la que se esté revisando en concreto: "Es necesario conocer el
proceso de formacion de la voluntad de la empresa que vamos a tratar, porque el modelo
de prevencion se basa en la idea de que la empresa es un ente vivo y cambiante,
acomodaticio en muchas ocasiones, progresista en otras, que tiene un modelo de
conducta, unas estructuras de poder, una organizacién y unas personas muy bien
definidas con sus funciones y sus atribuciones, de tal modo que, sobre el papel, parece
relativamente sencillo dibujar un mapa general, donde se puedan ver los puntos fuertes
y los débiles de la organizacién, donde estan los agujeros por los que, permitasenos la
expresion a cambio de su grafismo 'se pueden colar las ratas' para delinquir con el peligro
que representa para la empresa y, con cierta facilidad poner remedio” (Sanchez Martin,
2017, p. 421).



C. El problema de la generacion de responsabilidad colectiva en
las empresas

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

Al repasar los pasos en la generacién de la toma de la decisiéon que causo los resultados
dafiosos, por regla general no encontraremos la voluntad de un individuo como causa del
dafio generado, sino que una respuesta predeterminada por la empresa ante un estimulo
diverso que genera resultados dafnosos. Para comprender esta propuesta es necesario
explicar algunas particularidades sobre el proceso de toma de decisiones en las empresas.

D. El dilema de la generacion de decisiones al interior de una
persona juridica

Desde el punto de vista del derecho, tendemos a asumir que las decisiones de las personas
juridicas son producidas de manera similar a las decisiones de las personas naturales.

De tal manera, legislamos, analizamos y dictaminamos sobre las consecuencias de sus
actos partiendo desde la premisa de que las decisiones de una organizacién son
indivisibles, al igual que las emanadas de un individuo de la especie humana. Esta premisa
es errénea.

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

En tal sentido, las decisiones de las empresas son programadas de acuerdo con una
secuencia logica de actuaciones menores, todas las cuales pueden desencadenar en un
resultado ilicito, o, al menos, dafioso para terceros. Es asi como las actividades de las
empresas son programadas en virtud de una secuenciacion de actos, entendiendo por
secuenciar, "el proceso de decidir en qué orden (o secuencia) se llevardn a cabo las
actividades" (Amaru, 2009, p. 201).

Las decisiones dentro de una empresa pueden clasificarse en decisiones programadas y
no programadas. Por la primera entenderemos: "aquella que se aplica a problemas
estructurados o rutinarios" (Koontz & Weihrich, 2004, p. 199). De tal manera, la
organizacion ha generado una respuesta automatica que se aplica como protocolo de
actuaciéon cada vez que la entidad se ve enfrentada ante un estimulo considerado como
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andlogo por el factor de comercio que encabeza el departamento sometido a dicho
estimulo.

La decisién no programada, por su parte: "se aplica a situaciones no estructuradas,
novedosas y vagamente definidas de naturaleza no concurrente” (Koontz & Weihrich,
2004, p. 199). Cuando éstas se aplican, el factor de comercio que estd a cargo de la
operacion ha sido capaz de identificar un estimulo distinto, que se ubica fuera de los
protocolos esperados de su actividad, y actia en concordancia con dicho conocimiento.

El problema surge cuando un individuo aplica una decisién programada a un estimulo
distinto a aquel que genero la creacién de dicha respuesta; por ejemplo, en una obra en
la cual se construye un edificio las normas de seguridad impuestas por el departamento
de prevencion de riesgos toman en consideracion las condiciones que les han sido
informadas sobre los riesgos, y sus propios calculos. Pero si es que las circunstancias
cambian, por ejemplo, se ha considerado que la obra se realizara en verano, pero por
razones de cambio climatico comienza a llover en pleno febrero, y a causa del agua (que
no fue considerada en los calculos por ser una anomalia) se genera un accidente al aplicar
el protocolo proyectado de prevencidon. ;Serd el gerente general responsable
personalmente por el error?

E. La responsabilidad penal de los agentes de la empresa

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

El deber de cuidado se limita a la formulacion de las decisiones en términos adecuados,
en ningln caso a la supervisién total de los casos para los cuales los procedimientos de la
empresa seran utilizados; dicha calificacién corresponde al factor de comercio encargado
del departamento especifico enfrentado a la implementacion de la decision.

En tal sentido, es dable sostener que se hace necesaria la creacién de un sistema
estructurado de normas que asegure la responsabilidad de los agentes encargados de la
direccion empresarial, mas alld del simple deber de cuidado, dado que, enfrentados al
caso concreto, la obligacion abstracta implica una gran dificultad de prueba en sede
criminal debido a la ausencia de dolo o culpa de los gerentes en el tipo de ilicitos que
llaman nuestra atencidn.



Dicho sistema normativo debiera cubrir la diligencia aplicada por los agentes directivos
de la sociedad, incluso fomentando la aplicaciéon de doctrinas extranjeras llamadas a
terminar con el muro de limitaciéon de responsabilidad de los duefios de las empresas,
tales como la perforacién del velo corporativo o la doctrina ultra vires, del derecho
anglosajon (Reyes Villamizar, 1999).

En la primera se permite accionar directamente contra los duefios de una empresa,
cuando se dan ciertas circunstancias, como el haber confundido los patrimonios de los
duefios y de la sociedad, o los actos desarrollados por la empresa en contravencion a la
separacion patrimonial, han aprovechado al duefio generando un enriquecimiento sin
causa.

En el caso del derecho chileno, podemos observar un reconocimiento tacito a esta
doctrina en los casos de quiebre de la limitacién de responsabilidad respecto de los
duefios de una empresa individual de responsabilidad limitada, donde se permite acceder
judicialmente al patrimonio del titular de la empresa individual cuando sea posible
probar que le ha aprovechado la transaccién dafiosa en forma personal, aprovechandose
del manto de proteccién que le presta la persona juridica para defraudar a los acreedores.

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

Por otra parte, siguiendo a Mansdofer, es posible configurar la causa criminal y la
conviccidn para esta clase de males, incluso sin reconocimiento de actividad del agente
responsable (Mansdorfer, 2007, p. 7). En los ultimos afios se han aplicado en el derecho
comparado instituciones tales como la adjudicacién de dafios punitivos o reconocimiento
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, alcanzando un nuevo criterio de
generacion de responsabilidad: las empresas se entienden unidas hacia su comunidad
por una relacion juridica profunda, basada en un velo intangible de responsabilidad
invisible, la cual surge a la luz por el ejercicio del derecho a desarrollar actividades

econdmicas.
F. Cuestionamientos a la propuesta de modificacion normativa
antes planteada

Desde un punto de vista tradicional, existen varios argumentos que podrian discutir la
propuesta realizada previamente, basados en los estandares clasicos de una investigacion
no interdisciplinaria generada desde la perspectiva unidireccional del derecho.

En primer lugar, es bien sabido que las corporaciones son las personas juridicas que
carecen de una voluntad respecto de sus propios actos, los cuales no suelen ser mas que
la consecuencia de las decisiones tomadas por personas naturales involucradas en la
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organizacion. Pero hay casos en los cuales es la gerencia la que ha utilizado la figura de la
persona juridica para un propédsito criminal, responsabilizandola por cualquier
infraccién de la ley.

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

Una solucion a este problema podria ser procesar Unicamente a los miembros de la
gerencia de la empresa formalizada penalmente; pero si miramos mas cerca el problema,
no se lograra erradicar el problema mediante esta accion, puesto que otro miembro de la
organizacion criminal puede comenzar a poner en funcionamiento el mismo negocio,
continuando con las actividades ilicitas.

Por ejemplo, en el caso del incumplimiento reiterado de ilicitos de libre competencia, es
posible sancionar a la organizacion con multas, incluso en el caso del delito de colusion,
con presidio. Pero el Decreto Ley N2 211, de Defensa de la Libre Competencia, que
reconoce la instrumentalizaciéon de la que pueden ser objeto los entes societarios,
autoriza la disolucidén de las sociedades que reiteradamente hayan sido utilizadas en los
ilicitos que sanciona.

Si podemos interpretar la ley en otros casos, considerando a la organizaciéon, no como el
individuo generador del dafo, sino como la herramienta utilizada para la comisién de la
infraccion, podria ser posible utilizar la doctrina ultra vires, para poner fin al instrumento
mismo, sin importar las acciones juridicas contra los individuos detenidos obligados para
la actividad criminal o los resultados dafiosos.

En segundo lugar, es posible sostener que una organizacion empresarial no se puede
considerar responsable por actos desarrollados por un solo empleado aplicando la l6gica
desde un estandar individual de responsabilidad.

Este argumento pudiera ser discutible, en atencion a la infinidad de casos en el derecho
nacional y comparado en los cuales la empresa es llamada a indemnizar los perjuicios
causados por actuaciones individuales dentro de su organizacién. Se considera que la
sociedad es llamada a indemnizar los perjuicios generados por sus dependientes basados
en la responsabilidad de haber contratado a individuos que han generado un resultado
dafioso, puesto que estan bajo alcance de la vigilancia de la gerencia corporativa.

En tercer término, y segin una vision conservadora del derecho penal, no puede haber
un castigo predeterminado para un agente que no ha realizado una conducta con dolo o
culpa; es decir, al menos con el potencial conocimiento de los dafios que pudieran
generarse, desestimando dichos riesgos y perseverando en la conducta que produce los
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resultados dafiosos; o al menos, ignorando las consecuencias de sus actos debiendo
conocerlas.

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

Bajo estas condiciones, ninguno de los individuos tiene plena conciencia de haber creado
las circunstancias idoneas para el resultado dafioso sin mediar culpa ni dolo, pero la suma
de todas las acciones de los participantes genera el resultado adverso. Por ejemplo, un
procedimiento mal elaborado en la gestiéon de derechos podria terminar en un peligro
para el medio ambiente, originado por una reducciéon de personal definida por el
departamento de recursos humanos sin informacién adecuada solicitada a la gerencia de
operaciones. Lo anterior genera un ilicito que acarrearia la responsabilidad de la
sociedad, pero aun cuando los dafios producidos califiquen como suficientes para ser
categorizados como crimen, esta negligencia no originard un hecho punible, por no
haberse cometido con dolo.

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

De tal manera, la intencionalidad de las sociedades involucradas, como asi la
autosuficiencia de sus actos para la generacién del dafio, son irrelevantes. S6lo importa
la reparacion a terceros a través de los tribunales de justicia, como pilar del sistema.

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

Los actores no han actuado concertadamente para la generacion del resultado dafioso,
sino que cada uno ha aplicado las respuestas programadas por la compafifa para
estimulos previamente revisados en la proyeccion de dichas respuestas, errando en el
diagnostico de la nueva situacién. O, como en el caso de varias empresas que confluyen
en el origen de un desastre medioambiental, desconociendo la actuacién de otros actores
relevantes en el mismo dmbito territorial.
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Sin la participacion de todos los actores involucrados, el resultado probablemente no se
hubiera llevado a cabo, pero no contamos con un acto voluntario que busque dichas
consecuencias. Este cuestionamiento tiende a solucionarse mediante la aplicacién de las
normas de responsabilidad criminal por omisidén, identificando a la gerencia media o
superior como responsable por la falta de cuidado en el resultado de la actividad
econdmica. Pero este tipo de acciones tienen dificultades practicas de prosperar, en
definitiva, porque los hechos tienden a constatar que las exigencias al deber de cuidado
en estos casos -a menos que la negligencia haya sido evidente- excede el cuidado que el
derecho exige a una persona razonable.

Si aplicadramos un principio absoluto de responsabilidad de los intervinientes en el acto
cuyas consecuencias dafiosas debemos investigar, caeriamos en el absurdo de que la
gerencia seria responsable por negligencia basado en actuaciones contenidas dentro de
la esfera de sus atribuciones que hubieren desembocado en un acto dafioso grave. Por
ejemplo, generando responsabilidad criminal en contra de todos los capataces que, en su
turno de vigilancia ocurriera un accidente laboral con resultado de lesiéon o muerte.

La participacion individual en el acto ilicito ayudara solamente a identificar la
participacion de los agentes en los hechos, pero, a su vez, es el enfoque con el que estos
casos se investigan, privilegiando la bisqueda de responsabilidades individuales antes
que errores en la aplicacién de protocolos internos.

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

G. Por qué resulta necesario abordar la aplicacion de la
responsabilidad criminal de corporaciones empresariales

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

Una de las desventajas que destaca claramente en este punto es la potencialidad de
convertir a la organizacién en un riesgo para el publico en general, en la busqueda de una
generacion de riqueza mas alla de los puntos de sustentabilidad recomendados por los
especialistas (Mansdorfer, 2007, p. 7).

Este curso busca minimizar dicho riesgo desincentivando a directivos y gerentes de las
empresas a ignorar riesgos ciertos o potenciales con miras a una ganancia rapida, de tal
manera que se vean alentados a tomar precauciones que prevengan una perversion al
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interior de la persona juridica. Asimismo, evita la instrumentalizacién de la persona
juridica para la comisidn de ilicitos corporativos.

Siguiendo a Mansdofer, es necesario exigir de un individuo un comportamiento que, por
un lado, haga posible asegurar las ventajas de trabajo colectivo, y, por otro lado, prevenga
los riesgos dentro de las acciones colectivas (Mansdorfer, 2007, p. 10).

En la ubicacién de la responsabilidad por actuaciones colectivas al interior de la empresa,
tendemos a encontrar el problema del bien comun; ningin individuo asume
responsabilidad personal por la actuacion ni por el origen de la decision dafiosa.

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

Es posible en principio identificar dos maneras de implicar a una sociedad en una
conducta dafiosa. Primero, como instrumento para la comisién del crimen o delito, es
decir, una simple herramienta, que opera como un elemento facilitador del dafio.
Asimismo, el agente principal del ilicito, cuando el dafio es resultado de sus procesos
administrativos internos. Bajo ese parametro, no resulta posible aplicar los principios
entregados por el derecho comercial para analizar las actuaciones de la organizacién, sino
que debemos utilizar los estudios de la administracién de empresas como herramienta
complementaria, a fin de dilucidar los hechos que provocaron las consecuencias
investigadas.

En tal sentido, serad posible determinar qué errores en la transmisién de la informacién
entre departamentos de la organizacién, o estimulos diversos a los planteados en los
protocolos internos de la entidad, han sido las causas directas para el ilicito que estamos
investigando, el que fue el resultado natural que viene a reemplazar al deseado y previsto
por los individuos pertenecientes a la entidad.

Este problema ha sido resuelto por la legislacion australiana, que ha optado por la
promulgacion de leyes que imponen multas a corporaciones bajo el concepto de "mala
conducta corporativa”, como manera de solucionar este problema (Hill, 2003). Es asi
como se genera un incentivo econémico claro para invertir sumas mayores en prevencion
de errores procedimentales internos, con la finalidad de evitar el pago de multas
millonarias a beneficio fiscal.

a) La corporaciéon como instrumento para el crimen

Esta es la hipétesis que ha sido considerada por el derecho chileno a través de la Ley de
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas (N2 20.393), que se enfoca
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principalmente a los delitos de lavado de dinero, estafa, corrupcién, administracion
desleal, entre otros.

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

Lo anterior explica el enfoque internacional para la lucha en contra de este tipo de
estrategias criminales, imponiendo a través de tratados internacionales, formas globales
de combate para coordinar a los gobiernos locales contra estas organizaciones
criminales. Buscando como meta la eliminacion del soborno, del terrorismo, del lavado
de dinero y de la corrupcion, en instrumentos tales como la Convencién sobre el Soborno
de Lucha de Funcionarios Extranjeros en Transacciones de Negocios Internacionales
(Hill, 2003, p. 5), la Convencidn contra la Corrupcién, la Convencion de la OCDE de las
Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional, suscrito en Nueva York el
ano 2000.

Este tipo de ilicitos se han regulado especialmente en ciertas legislaciones nacionales,
como es el caso de la normativa federal norteamericana, la cual impone que, si las
utilidades de un crimen realizado por un miembro de una empresa benefician a una
organizacion, aunque sea en forma parcial, 1a empresa es responsable por dicho ilicito.
Uno de los casos de comun ocurrencia en la generacién de este tipo de responsabilidad
esta dado por la politica de sobornar a oficiales gubernamentales de paises en vias de
desarrollo para la adjudicacion de licitaciones publicas (Weissmann & Neuman, 2007, p.
2).

b) La corporacion como proceso defectuoso que genera una mala
conducta corporativa

Es una realidad que resulta imposible analizar la generaciéon de la voluntad de las
personas juridicas bajo los mismos parametros de las personas naturales, entendiendo
que debemos realizar este estudio desde un enfoque interdisciplinario con la
administracion de empresas.

Desde este acercamiento al problema, podemos generar incentivos legales que,
incorporando la consideracién de esta realidad, lleven a las empresas a mejorar
sustancialmente el proceso de origen de respuestas programadas, con el establecimiento
de controles reales en la organizacién que prevengan resultados dafiosos, probablemente
a través de la imposicion de multas a beneficio fiscal que impliquen un castigo efectivo,
promoviendo la prevencién de consecuencias no deseadas por la autoridad, en lugar de
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la relacién de actos aplicada en la actualidad, en la que los departamentos de la empresa
utilizan procedimientos preexistentes, basados en los protocolos originados en virtud de
hechos diversos como respuesta para un nuevo problema, dando origen a una nueva
consecuencia, que puede ser un ilicito no deseado.

Cuando este resultado ilicito es una consecuencia directa de una carencia del control
dentro de la corporacién en si mismo, corresponde la aplicacion de las normas del deber
de cuidado de los gerentes o directivos principales. Se les garantiza a las empresas la
libertad de desarrollar actividades empresariales, en el entendido de que ellas participan
en la sociedad como generadoras de bienestar. Con todo, estos problemas de informacion
cuestionan el uso de dicha libertad, obligando a las entidades gubernamentales a generar
mecanismos de control que prevengan resultados dafiosos, como los antes indicados
(Mansdorfer, 2007, p. 5).

H. Conclusiones

Sibien es cierto que es dificil abordar la dimensidn del problema en el enfoque tradicional
del andlisis de la determinacién de la responsabilidad de las personas juridicas, es
interesante intentar plantear el grado de madurez que las organizaciones han
desarrollado durante las décadas pasadas, particularmente en el proceso de generacién
de procedimientos en la toma de decisiones.

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

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

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

Por otra parte, el sistema australiano pudiera ser mas compatible con nuestra vision
sancionatoria en lo referente a la organizaciéon misma. Ya se ha probado que la imposiciéon
de multas es preferida por el Congreso Nacional. Otras opciones que se pueden explorar
como sanciones alternativas son la disolucién de las personas juridicas, la descalificacién
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de contratos gubernamentales, la publicidad adversa, la libertad condicional corporativa
y dafios punitivos (Hill, 2003, p. 6).

Respecto de los agentes individuales involucrados, resultaria interesante explorar una
legislacién que analice la responsabilidad penal de los factores de comercio con una
vision mas pormenorizada del deber de cuidado antes que la aplicacion de normas
generales que no fueron disefiadas para este tipo de conflictos.

II. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en Chile

A.  Alcances de la Ley N2 20.393

La Ley N° 20.393 sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas establecid, por
primera vez en Chile!, la posibilidad de que las personas juridicas respondan
criminalmente, por los actos de ciertos individuos o personas naturales vinculadas a
aquellas, cuando éstos cometan determinados delitos en su beneficio. El 2 de diciembre
de 2009 se publicé y entré en vigencia la Ley 20.393, que establece la responsabilidad
penal de las personas juridicas de derecho privado y de las empresas del Estado, las que
recibiran sanciones penales cuando sus dueios, controladores, responsables, principales
ejecutivos, representantes o quienes realicen actividades de administracion y
supervision, o quienes estén bajo la direccién o supervisiéon directa de los antes
mencionados, comentan, en directo e inmediato interés o provecho de la persona juridica,
alguno de los siguientes delitos:

1. Lavado de activos (articulo 27 de la Ley 19.913)
2. Financiamiento del terrorismo (articulo 8° de la Ley 18.314)

3. Cohecho a empleado publico nacional o a funcionario publico extranjero
(articulos 250 y 251 bis del Codigo Penal)

4. Receptacion (articulo 456 bis A del Cédigo Penal)?

Delitos que incorpord la Ley N2 21.121

Negociacion incompatible (articulo 240 del Codigo Penal)

Corrupcidn entre particulares (articulos 287 bis y 287 ter del C6digo Penal)
Apropiacion indebida (articulo 470, N° 1, del Cédigo Penal)
Administracion desleal (articulo 470, N° 11, del Coédigo Penal)3

N o

1 Con motivo dela incorporacion de Chile ala OCDE, el 02 de diciembre de 2009, se publicé la Ley N2 20.393,
sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.

2 El nimero 4 fue agregado mediante la Ley 20.931 del 5 de julio de 2016.

3 Los nimeros 5 a 8 fueron agregados por la Ley 21.121 del 20 de noviembre de 2018.
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Delitos que incorpord la Ley N2 21.132 que introduce modificaciones a la Ley de Pesca

9. Contaminaciéon del mar, de rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua
(articulo 136 de laley N2 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura)
10. Procesamiento, apozamiento, transformacion, transporte 0

comercializacién de recursos hidrobiolégicos vedados y productos
derivados de éstos (articulo 139 de la ley N2 18.892, Ley General de Pesca
y Acuicultura)

11.  Realizacidn de actividades extractivas en areas de manejo y explotacion de
recursos benténicos, sin ser titular de los correspondientes derechos
(articulo 139 bis de laley N2 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura)

12.  Procesamiento, elaboracién o almacenamiento de recursos hidrobiolégicos
o productos derivados de ellos, de los cuales no se conozca su origen legal,
y que correspondan a recursos en estado de colapsado o sobreexplotado
(articulo 139 ter de laley N2 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura)+*

Delitos que incorpord la Ley N2 21.240 a propdsito de la contingencia sanitaria

13.  Ordenar concurrir al trabajo a un trabajador, a sabiendas que se encuentra
en cuarentena o aislamiento sanitario obligatorio decretado por la
autoridad sanitaria (articulo 318 Ter, del Cédigo Penal)>

Delitos que incorpord la Ley N° 21.227

14.  Obtencidn fraudulenta de subsidio de desempleo (articulo 14 Ley 21.227)6

Delito que incorpora la Ley N° 21.325 de Migracion y Extranjeria”

15.  Trafico ilicito de migrantes y trata de personas (articulo 411 quater del
Codigo Penal).

Segun lo establecido por la Ley N2 20.393, las personas juridicas pueden ser sancionadas
con penas pecuniarias, ciertas privaciones de derechos o incluso, en el extremo, con la
disolucion o cancelacién de su personalidad juridica, no obstante que la responsabilidad
penal individual de la persona natural que realiza el acto indebido, serd perseguida
igualmente por el Ministerio Publico y los tribunales de justicia.

Con todo, las personas juridicas se eximiran de responsabilidad si, con anterioridad a la
comision del delito, hubieran adoptado e implementado “modelos de organizacién,

4 Los niimeros 9 a 12 fueron agregados por la Ley 21.132 del 31 de enero de 20109.
5 El ntimero 13 fue agregado por la Ley 21.240 del 20 de junio de 2020.

6 El delito 14 fue agregado por la Ley 21.227, aunque cabe consignar que no se modificé el articulo 1° de
la Ley 20.393.
7 La Ley N2 21.325 de Migracién y Extranjeria entrard en vigencia una vez publicado su Reglamento.
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administracion y supervision”, en adelante el “Modelo de Prevenciéon de Delitos” o el
“Modelo de Prevencion”. Con esto se busca que la persona juridica desarrolle una cultura
ética organizacional que evite, de manera efectiva, las malas practicas y sus eventuales
consecuencias penales. Este modelo debe tener aplicacién obligatoria para la empresa, y
sus sociedades filiales y coligadas, administradas por la sociedad matriz.

La Ley 20.393 también sefiala que las personas juridicas podran obtener, por parte de
una empresa registrada en la Comision para el Mercado Financiero (CMF), la certificacién
de la adopcidn e implementacidon de su Modelo de Prevencidn de Delitos, en los términos
de la Norma de Caracter General N° 302 del 25 de enero de 2011 de la CMF.

Para que sea exigible la responsabilidad penal de la persona juridica, es necesario que la
comision del delito haya resultado del incumplimiento, por parte de ésta, de sus deberes
de direccion y supervision. Ademas, la Ley establece que la persona juridica sé6lo sera
responsable criminalmente si los delitos referidos fuesen cometidos directa e
inmediatamente por las personas naturales antes indicadas, en el interés de la persona
juridica o para el beneficio de ésta. La normativa sefnala que se entiende que los deberes
de direccién y supervision se han cumplido cuando, en forma anterior a la comisién del
delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion,
administracién y supervision para la prevencion de los delitos. La citada ley entrega a la
Empresa una proteccidon ante los eventuales delitos que puedan ser cometidos por las
personas naturales antes indicadas, dado que la atribucién de responsabilidad criminal
de la persona juridica, opera sélo en caso que ésta haya faltado a sus deberes de direccién
y supervision.

En razoén de lo anterior, el Equipo de Liderazgo de una empresa, como parte de su deber
de direccion y supervision, es quien autoriza la implementacion de un Modelo de
Prevencidon de Delitos, sobre la base de un Manual de Prevencién de Delitos, que
establezca la operatividad y lineamientos de las diversas actividades establecidas en la
organizacion para la prevencion de la comision de delitos. Asi las cosas, la Ley N2 20.393
y sus modificaciones han introducido un catidlogo de delitos que pueden generar
responsabilidad penal corporativa; entrega un marco general de aplicabilidad de los
deberes de direccion y supervisidn; y finalmente, regula el procedimiento para la
investigacion y establecimiento de la responsabilidad penal, la determinaciéon de las
sanciones procedentes y la ejecucion de éstas.
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B. Delitos que Regula la Ley N° 20.393 sobre Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas

a) Delitos incorporados originalmente en la Ley N° 20.393

i. Lavado de Activos

El lavado de activos (LA) busca ocultar o disimular la naturaleza, origen, ubicacion,
propiedad o control de dinero y/o bienes obtenidos ilegalmente. Implica introducir en la
economia activos de procedencia ilicita, dandoles apariencia de legalidad al valerse de
actividades licitas, lo que permite a delincuentes y organizaciones criminales disfrazar el
origen ilegal de su producto, sin poner en peligro su fuente. El delito de lavado de activos
esta tipificado en el articulo 27 de laley N°19.913 y requiere de un delito precedente que
sea el origen de los fondos que se intentan lavar.

Generalmente se identifica al narcotrafico como el principal delito base del lavado de
activos. No es el inico: el LA también se puede originar en la venta ilegal de armas, la trata
de personas, el trafico de 6rganos, la malversacién de fondos publicos, el uso malicioso
de informacion privilegiada, el cohecho, la presentacion de informacion falsa al mercado
y el terrorismo, entre otros delitos descritos en el articulo 27 de La ley N2 19.913. Todos
ellos producen beneficios y ganancias mal habidas, que crean incentivos para que se
intente legitimarlas.

Es importante tener presente que, aun cuando el sujeto no conozca el origen ilicito de los
bienes, incurrira en el delito de lavado de dinero cuando debid conocerlo y por una falta
de cuidado que le era exigible, no lo hizo.

La ley chilena tipifica el delito de lavado de activos en los siguientes términos:

Articulo 27.-

“Serd castigado con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de doscientas a
mil unidades tributarias mensuales:

a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes, a
sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracion de hechos
constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la ley N2 20.000, que sanciona el
trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas; en la ley N? 18.314, que
determina las conductas terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N2 17.798,
sobre control de armas; en el Titulo XI de la ley N2 18.045, sobre mercado de valores; en el
inciso primero del articulo 39 y en el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N2 3, del
Ministerio de Hacienda, de 1997, ley General de Bancos; en el articulo 168 en relacién con
el articulo 178, N° 1, ambos del decreto con fuerza de ley N2 30, del Ministerio de Hacienda,
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de 2005, que aprueba el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto con fuerza
de ley N2 213, del Ministerio de Hacienda, de 1953, sobre Ordenanza de Aduanas; en el inciso
segundo del articulo 81 de la ley N2 17.336, sobre propiedad intelectual; en los articulos 59
y 64 de la ley N? 18.840, orgdnica constitucional del Banco Central de Chile; en el pdrrafo
tercero del numero 42 del articulo 97 del Cédigo Tributario; en los pdrrafos 4, 5, 6, 9y 9 bis
del Titulo Vy 10 del Titulo VI, todos del Libro Segundo del Cédigo Penal; en los articulos 141,
142, 366 quinquies, 367, 374 bis, 411 bis, 411 ter, 411 qudter, 411 quinquies, y los articulos
468y 470, numerales 1°, 8y 11, en relacion al inciso final del articulo 467 del Cédigo Penal;
el articulo 7 de la ley N° 20.009, o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos
bienes.

b) El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con dnimo de lucro, cuando al
momento de recibirlos ha conocido su origen ilicito.

Se aplicard la misma pena a las conductas descritas en este articulo si los bienes provienen
de un hecho realizado en el extranjero, que sea punible en su lugar de comision y en Chile
constituya alguno de los delitos sefialados en la letra a) precedente.

Para los efectos de este articulo, se entiende por bienes los objetos de cualquier clase
apreciables en dinero, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o
intangibles, como asimismo los documentos o instrumentos legales que acreditan la
propiedad u otros derechos sobre los mismos.

Si el autor de alguna de las conductas descritas en las letras a) o b) no ha conocido el origen
de los bienes por negligencia inexcusable, la pena privativa de libertad que corresponda de
acuerdo al inciso primero o final de este articulo serd rebajada en dos grados.

La circunstancia de que el origen de los bienes aludidos sea un hecho tipico y antijuridico de
los sefialados en la letra a) del inciso primero no requerird sentencia condenatoria previa,
y podrd establecerse en el mismo proceso que se substancie para juzgar el delito tipificado
en este articulo.

Si el que participé como autor o cémplice del hecho que origind tales bienes incurre, ademads,
en la figura penal contemplada en este articulo, serd también sancionado conforme a ésta.

En todo caso, la pena privativa de libertad aplicable en los casos de las letras a) y b) no
podrd exceder de la pena mayor que la ley asigna al autor del crimen o simple delito del cual
provienen los bienes objeto del delito contemplado en este articulo, sin perjuicio de las
multas y penas accesorias que correspondan en conformidad a la ley.”

Para que exista la figura penal de lavado de activos se requiere que los activos que se
pretende lavar provengan de alguno de los “delitos precedentes” sefialados en el antes
transcrito articulo 27 de la Ley N°19.913 y que corresponden a las siguientes conductas
sancionadas por diversas leyes: Ley N°20.000, que sanciona el delito de trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas. Ley N°18.314, que sanciona las conductas
terroristas (se refieren a secuestro, sustraccion de menores, atentados, ciertos tipos de
homicidio y solicitar, recaudar o proveer fondos para ser utilizados en los anteriores
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delitos, entre otros). Articulo 10 de la Ley N°17.798, sobre control de armas (se refiere a
fabricar, internar, exportar, transportar, almacenar o distribuir material de uso bélico,
armas de fuego, municiones, explosivos, ciertas sustancias quimicas y fuegos artificiales,
entre otros). Titulo XI de la Ley N°18.045, sobre Mercado de Valores (se refiere a
proporcionar antecedentes falsos a la CMF, dar certificaciones falsas sobre operaciones,
contadores y auditores que dictaminen falsamente, entre otros). Los articulos 157 a 160
del Titulo XVII, del Decreto con Fuerza de Ley N°3 de 1997, del Ministerio de Hacienda,
Ley General de Bancos (se refieren a hacer declaraciones falsas de propiedad o capital,
alterar datos de balances y otros registros, omitir la contabilizaciéon de una operacion y
obtener crédito proporcionando informacion falsa). Articulo 168 en relaciéon con el
articulo 178 N21, ambos del Decreto con Fuerza 9 de Ley N230 del Ministerio de Hacienda,
de 2005, que aprueba el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con
Fuerza de Ley N2213, del Ministerio de Hacienda de 1953, sobre Ordenanza de Aduanas
(se refiere al tipo penal contrabando en su tipo penal méas grave). El inciso segundo del
articulo 81 de la Ley N217.336, sobre propiedad intelectual (se refiere a delitos contra la
propiedad intelectual en su tipo penal mas grave). Los articulos 59 y 64 de la Ley
N218.840, Ley Organica Constitucional del Banco Central de Chile (se refieren a la
falsedad maliciosa en los documentos que se acompafien en las actuaciones con el Banco
Central de Chile, o en las operaciones de cambios internacionales. Ademas, sanciona al
que fabrique o haga circular objetos cuya forma se asemeje a billetes de curso legal).
Parrafo tercero del nimero 49, del articulo 97 del Cédigo Tributario (delito tributario
consistente en simular operacién o mediante maniobra fraudulenta obtener devolucion
indebida de impuestos). Parrafos 4, 5, 6, 9 y 9 bis, del Titulo V, del Libro II, del Cédigo
Penal (se refieren a los delitos de prevaricaciéon, malversaciéon de caudales publicos,
fraudes, fraude al fisco, negociaciones incompatibles, trafico de influencias cometido por
autoridad o funcionario publico, exacciones ilegales, exigir en forma injusta el pago de
prestaciones, multas o deudas, cohecho a empleado publico nacional o funcionario
publico extranjero, asociacion ilicita y trata de migrantes y personas). Los articulos 141,
142, 366 quater, 367, 411 bis, 411 ter, 411 quater y 411 quinquies del Cédigo Penal (se
refieren a secuestro, sustraccion de menores, produccion de material pornografico de
menores, promocidn de la prostitucion infantil y trafico de personas para prostitucion,
entre otros). Los articulos 468 y 470 N2 8, ambos en relacion al inciso final del articulo
467 del Codigo Penal (se refieren a estafas en su tipo penal mas grave, defraudaciones al
Fisco, Municipalidades, Cajas de Prevision y de instituciones centralizadas y
descentralizadas del Estado, prestaciones improcedentes superiores a 400 UTM y estafa
en que el monto defraudado sea superior a 400 UTM). Articulo 470 N°1 y N°11
(apropiacién indebida y administracion desleal), también en relacion al inciso final del
articulo 467 del Cédigo Penal.

ii. Financiamiento del Terrorismo.

Segun lo sefialado en el numero 1, del Articulo 2°, del Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo de las Organizacion de las Naciones Unidas
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de 1999, “Comete delito en el sentido del presente Convenio, quien por el medio que
fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con
la intencién de que se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte,
para cometer: a) un acto que constituye un delito comprendido en el &mbito de uno de
los tratados enumerados en el anexo y tal como esté definido en ese tratado; o b)
Cualquier otro acto destinado a ocasionar la muerte o lesiones corporales graves a un
civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una
situacion de conflicto armado, cuando, el propoésito de dicho acto, por su naturaleza o
contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a un buen gobierno u organizacion
internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo”. Ahora bien, el art. 12 de la ley
N2 18.314 establece que, cuando el hecho se cometa con la finalidad de producir en la
poblacién o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma
especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de
que obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo determinado
de personas, sea porque se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o
imponerle exigencias; seran considerados “delitos terroristas”.

En la legislacion chilena, el financiamiento del terrorismo esta tipificado en el articulo 8°
de la Ley N°18.314, en los siguientes términos:

Articulo 82.-

“El que por cualquier medio, directa o indirectamente, solicite, recaude o provea fondos con
la finalidad de que se utilicen en la comision de cualquiera de los delitos terroristas
sefialados en el articulo 22 serd castigado con la pena de presidio menor en su grado medio
a presidio mayor en su grado minimo, a menos que en virtud de la provision de fondos le
quepa responsabilidad en un delito determinado, caso en el cual se le sancionard por este
ultimo titulo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 294 bis del Cédigo Penal.”

Articulo 2°.-

“Constituirdn delitos terroristas, cuando cumplieren lo dispuesto en el articulo anterior:

1.- Los de homicidio sancionados en el articulo 391; los de lesiones establecidos en los
articulos 395, 396, 397 y 398; los de secuestro y de sustraccion de menores castigados en los
articulos 141 y 142; los de envio de cartas o encomiendas explosivas del articulo 403 bis; los
de incendio y estragos, descritos en los articulos 474, 475, 476 y 480, y las infracciones
contra la salud publica de los articulos 313 d), 315y 316, todos del Cédigo Penal. Asimismo,
el de descarrilamiento contemplado en los articulos 105, 106, 107 y 108 de la Ley General
de Ferrocarriles.

2.- Apoderarse o atentar en contra de una nave, aeronave, ferrocarril, bus u otro medio
de transporte publico en servicio, o realizar actos que pongan en peligro la vida, la
integridad corporal o la salud de sus pasajeros o tripulantes.
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3.- El atentado en contra de la vida o la integridad corporal del Jefe del Estado o de otra
autoridad politica, judicial, militar, policial o religiosa, o de personas internacionalmente
protegidas, en razoén de sus cargos.

4.- Colocar, enviar, activar, arrojar, detonar o disparar bombas o artefactos explosivos o
incendiarios de cualquier tipo, armas o artificios de gran poder destructivo o de efectos
toxicos, corrosivos o infecciosos.

5.- La asociacién ilicita cuando ella tenga por objeto la comision de delitos que deban
calificarse de terroristas conforme a los niimeros anteriores y al articulo 1°”

Para que un acto constituya delito de financiamiento del terrorismo, no sera necesario
que los fondos se hayan usado efectivamente en un delito terrorista, sino sélo que
tuvieran ese fin.

iii. =~ Cohecho o soborno a funcionario publico o Extranjero

El delito de cohecho es la conducta, sea esta pasiva o activa, de un empleado o funcionario
publico, conducente a recibir una retribucién no debida en el ejercicio de su cargo, asi
como la conducta de un sujeto, pasiva o activa, destinada a dar a un empleado o
funcionario publico una retribucién no debida en el ejercicio del cargo de éste. Sin
embargo, para efectos de la Ley 20.393 y la responsabilidad penal de las personas
juridicas, s6lo se considera el delito cometido por el sujeto que soborna al empleado o
funcionario publico, ya sea que le ofrece un soborno (cohecho activo) o consiente en darle
el soborno que le solicita el empleado o funcionario publico (cohecho pasivo). Para
efectos de la responsabilidad penal de la persona juridica, la Ley dispone que el delito de
cohecho se refiera a las conductas descritas en los articulos 250 y 251 bis del Codigo
Penal. En el caso del cohecho a funcionario publico extranjero, serd conocido por los
tribunales chilenos, siempre y cuando sea realizado por un individuo chileno o un
extranjero con residencia habitual en Chile.

Funcionario o Empleado Publico

Para efectos de la ley, se entiende que es toda persona que desempefie un cargo o funcién
publica, sea en la administracién central o en instituciones o empresas semifiscales,
municipales, auténomas u organismos creados por el Estado o dependientes de éste,
aunque no sean de nombramiento del Presidente de la Republica ni reciban sueldo del
Estado, incluyéndose aquellos cargos de eleccion popular. El eje central de la definicion
legal es el desempefio de un cargo o funcién publica. Por lo tanto, quedan incluidos en la
definicion los funcionarios pertenecientes al Poder Ejecutivo, Legislativo o Judicial.
Asimismo, existen otras funciones que son auxiliares del Estado, como es por ejemplo, la
persona que certifica los modelos preventivos de delitos de acuerdo a la Ley N2 20.393.

Funcionario o Empleado Publico Extranjero

La misma definicion anterior es valida para los funcionarios publicos extranjeros,
pudiendo ejercer sus funciones en territorio nacional o en pais extranjero.
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1) Cohecho a Empleado Publico Nacional
ART. 250.

“El que diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado ptblico un beneficio
econdémico o de otra naturaleza, en provecho de éste o de un tercero, en razon del cargo del
empleado en los términos del inciso primero del articulo 248, o para que realice las acciones
o incurra en las omisiones sefialadas en los articulos 248, inciso segundo, 248 bis y 249, o
por haberlas realizado o haber incurrido en ellas, serd castigado con las mismas penas de
multa e inhabilitacién establecidas en dichas disposiciones.

Tratdndose del beneficio dado, ofrecido o consentido en razén del cargo del empleado
publico en los términos del inciso primero del articulo 248, el sobornante serd sancionado,
ademds, con la pena de reclusién menor en su grado medio, en el caso del beneficio dado u
ofrecido, o de reclusion menor en su grado minimo, en el caso del beneficio consentido.

Tratdndose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacion con las acciones u
omisiones del inciso segundo del articulo 248, el sobornante serd sancionado, ademds, con
la pena de reclusién menor en sus grados medio a mdximo, en el caso del beneficio dado u
ofrecido, o de reclusién menor en sus grados minimo a medio, en el caso del beneficio
consentido.

Tratdndose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacién con las acciones u
omisiones sefialadas en el articulo 248 bis, el sobornante serd sancionado, ademds, con pena
de reclusion menor en su grado maximo a reclusion mayor en su grado minimo, en el caso
del beneficio dado u ofrecido, o de reclusion menor en sus grados medio a mdximo, en el caso
del beneficio consentido.

Tratdndose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacion con los crimenes o simples
delitos senalados en el articulo 249, el sobornante serd sancionado, ademds, con pena de
reclusion menor en su grado mdximo a reclusion mayor en su grado minimo, en el caso del
beneficio dado u ofrecido, o con reclusion menor en sus grados medio a mdximo, en el caso
del beneficio consentido. Las penas previstas en este inciso se aplicardn sin perjuicio de las
que ademds corresponda imponer por la comision del crimen o simple delito de que se trate.”

Esta es la figura basica de soborno (activo o pasivo) y se sanciona al que ofrece
(modalidad activa) o consiente en dar (modalidad pasiva) a un empleado publico, un
beneficio econémico, en razén de su cargo o en provecho de éste o de un tercero, para
que realice las acciones o incurra en las omisiones previstas en los articulos 248, 248 bis
y 249, o por haberlas realizado o haber incurrido en ellas. Se castiga mas severamente el
ofrecer el beneficio que el consentir en darlo y se establecen penas mas graves cuando el
soborno se relaciona con la comision de delitos funcionarios del articulo 249, que cuando
se vincula con las acciones u omisiones del articulo 248 bis, siendo la modalidad mas
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benigna aquella en que el beneficio se refiere a las acciones del articulo 248; las que a
continuacidn se sefialan:

ART. 248.

“El empleado ptblico que en razon de su cargo solicitare o aceptare un beneficio
econdémico o de otra naturaleza al que no tiene derecho, para si o para un tercero, serd
sancionado con la pena de reclusién menor en su grado medio, inhabilitacién absoluta para
cargos u oficios publicos temporal en su grado minimo y multa del tanto del beneficio
solicitado o aceptado.

Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la econémica, la multa serd de veinticinco a
doscientos cincuenta unidades tributarias mensuales.

El empleado ptblico que solicitare o aceptare recibir mayores derechos de los que le estdn
sefialados por razon de su cargo, o un beneficio econémico o de otra naturaleza, para si o
un tercero, para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razon del cual
no le estdn sefialados derechos, serd sancionado con la pena de reclusion menor en sus
grados medio a mdximo, inhabilitacion absoluta temporal para cargos u oficios ptiblicos en
su grado medio y multa del tanto al duplo de los derechos o del beneficio solicitados o
aceptados. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la econdmica, la multa serd de
cincuenta a quinientas unidades tributarias mensuales.”

ART. 248 bis.

“El empleado publico que solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico o de
otra naturaleza, para si o un tercero para omitir o por haber omitido un acto debido propio
de su cargo, o para ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccion a los deberes de
su cargo, serd sancionado con la pena de reclusién menor en su grado mdximo a reclusion
mayor en su grado minimo y, ademads, con las penas de inhabilitacién absoluta temporal
para cargos u oficios publicos en su grado mdximo y multa del duplo al cuddruplo del
provecho solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la econémica,
la multa sera de cien a mil unidades tributarias mensuales.

Si la infraccién al deber del cargo consistiere en ejercer influencia en otro empleado publico
con el fin de obtener de éste una decisién que pueda generar un provecho para un tercero
interesado, se impondrd la pena de inhabilitaciéon absoluta para cargos u oficios publicos,
perpetua, ademds de las penas de reclusion y multa establecidas en el inciso precedente.”

ART. 249.

“El empleado ptiblico que solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico o de
otra naturaleza, para si o para un tercero para cometer alguno de los crimenes o simples
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delitos expresados en este Titulo, o en el pdrrafo 4 del Titulo IlI, serd sancionado con las
penas de reclusion menor en su grado madximo a reclusion mayor en su grado minimo, de
inhabilitacion absoluta perpetua para cargos u oficios ptblicos y multa del cuddruplo del
provecho solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la econémica,
la multa serd de ciento cincuenta a mil quinientas unidades tributarias mensuales.

Las penas previstas en el inciso anterior se aplicardn sin perjuicio de las que ademds
corresponda imponer por la comision del crimen o simple delito de que se trate.”

Para la comision del delito de cohecho se requiere que la persona que acepte recibir o
solicite, para si o para un tercero, un soborno, sea un empleado publico. Ademas, es delito
de soborno el ofrecer o consentir en dar un beneficio a un empleado publico, sin embargo,
no es requisito que el beneficio vaya en provecho del propio empleado publico, sino que
puede beneficiar a un tercero. Por otro lado, no es condicién necesaria que se haya
aceptado o recibido el soborno, el delito se comete con el s6lo ofrecimiento o solicitud de
éste.

2) Cohecho a Funcionario Publico Extranjero

ART. 251 bis.

“El que, con el propdsito de obtener o mantener para si o para un tercero cualquier
negocio o ventaja en el dmbito de cualesquiera transacciones internacionales o de una
actividad econdmica desempeniada en el extranjero, ofreciere, prometiere, diere o
consintiere en dar a un funcionario publico extranjero un beneficio econémico o de otra
naturaleza en provecho de éste o de un tercero, en razén del cargo del funcionario, o para
que omita o ejecute, o por haber omitido o ejecutado, un acto propio de su cargo o con
infraccién a los deberes de su cargo, serd sancionado con la pena de reclusion menor en su
grado mdximo a reclusion mayor en su grado minimo y, ademds, con multa del duplo al
cuddruplo del beneficio ofrecido, prometido, dado o solicitado, e inhabilitaciéon absoluta
temporal para cargos u oficios publicos en su grado mdximo. Si el beneficio fuere de
naturaleza distinta de la economica, la multa serd de cien a mil unidades tributarias
mensuales.

Los bienes recibidos por el funcionario ptblico caerdn siempre en comiso.”

3) Normas Comunes a Todo Cohecho

La ultima reforma al C6digo Penal de noviembre de 2018, junto con aumentar las penas
y gravedad del cohecho, incluy6 un nuevo Parrafo de Normas Comunes tanto al cohecho
a empleado publico nacional como de funcionario publico extranjero.

ART. 251 quadter.

26



“El que cometiere cualquiera de los delitos previstos en los dos Pdrrafos anteriores
serd condenado, ademds, a la pena de inhabilitacién absoluta, perpetua o temporal, en
cualquiera de sus grados, para ejercer cargos, empleos, oficios o profesiones en empresas
que contraten con érganos o empresas del Estado o con empresas o asociaciones en que éste
tenga una participacion mayoritaria; o en empresas que participen en concesiones
otorgadas por el Estado o cuyo objeto sea la provision de servicios de utilidad publica.”

ART. 251 quinquies.

“En el caso de los delitos previstos en los articulos 241, 248, 248 bis y 249, se excluird
el minimum o el grado minimo de las penas sefialadas, segtin corresponda, respecto de todos
sus responsables, en los siguientes casos:

1° Cuando hayan sido cometidos por un empleado publico que desempeiie un cargo de
eleccion popular, de exclusiva confianza de éstos, de alta direccion publica del primer nivel
jerdrquico o por un fiscal del Ministerio Ptblico o por cualquiera que, perteneciendo o no al
orden judicial, ejerza jurisdiccién; por los Comandantes en Jefe del Ejército, de la Armada,
de la Fuerza Aérea, o por el General Director de Carabineros o el Director General de la
Policia de Investigaciones, o

2° Cuando hayan sido cometidos por un empleado ptiblico con ocasion de su intervencion
en cualquiera de los siguientes procesos:
a) La designacion de una persona en un cargo o funcién publica;
b) Un procedimiento de adquisicion, contratacién o concesion que supere las mil unidades
tributarias mensuales en que participe un érgano o empresa del Estado, o una empresa o
asociacién en que éste tenga una participacion mayoritaria; o en el cumplimiento o la
ejecucion de los contratos o concesiones que se suscriban o autoricen en el marco de dichos
procedimientos;
c) El otorgamiento de permisos o autorizaciones para el desarrollo de actividades
econdémicas por parte de personas naturales cuyos ingresos anuales sean superiores a dos
mil cuatrocientas unidades de fomento; o juridicas con o sin fines de lucro, cuyos ingresos
anuales sean superiores a cien mil unidades de fomento, o
d) La fiscalizacién de actividades econémicas desarrolladas por personas naturales cuyos
ingresos anuales sean superiores a dos mil cuatrocientas unidades de fomento; o juridicas
con o sin fines de lucro, cuyos ingresos anuales sean superiores a cien mil unidades de
fomento.

Para los efectos de este articulo, se determinard el valor de la unidad de fomento
considerando el vigente a la fecha de comision del delito.”

ART. 251 sexies.

“No serd constitutivo de los delitos contemplados en los articulos 248, 250, incisos
segundo y tercero, y 251 bis aceptar, dar u ofrecer donativos oficiales o protocolares, o
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aquellos de escaso valor econémico que autoriza la costumbre como manifestaciones de
cortesia y buena educacion.

Lo dispuesto en el inciso anterior no se aplicard respecto del delito contemplado en el
articulo 251 bis cuando se ofreciere, prometiere, diere o consintiere en dar a un funcionario
publico extranjero un beneficio, para que omita o ejecute, o por haber omitido o ejecutado
un acto con infraccion a los deberes de su cargo.”

iv.  Receptacion

Comete este delito toda persona que, conociendo su origen o no pudiendo menos que
conocerlo, tenga en su poder, a cualquier titulo, especies hurtadas, robadas u objeto de
abigeato (hurto de ganado), de receptaciéon o de apropiacién indebida, las transporte,
compre, venda, transforme o comercialice en cualquier forma, aun cuando ya hubiese
dispuesto de ellas.

El delito de receptacion fue agregado como delito base de la Ley N°20.393, a través de la
Ley 20.931 del 5 de julio de 2016 y esta tipificado en el articulo 456 bis A, del nimero 5
bis, del Titulo IX “CRIMENES Y SIMPLES DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD” del Cédigo
Penal, que sanciona al que, conociendo su origen o no pudiendo menos que conocerlo,
tenga en su poder especies robadas o de otros origenes ilicitos o las compre, venda o
transforme o comercialice en cualquier forma.

ART. 456 bis A.

“El que conociendo su origen o no pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder,
a cualquier titulo, especies hurtadas, robadas u objeto de abigeato, de receptacion o de
apropiaciéon indebida del articulo 470, nimero 1° las transporte, compre, venda,
transforme o comercialice en cualquier forma, aun cuando ya hubiese dispuesto de ellas,
sufrird la pena de presidio menor en cualquiera de sus grados y multa de cinco a cien
unidades tributarias mensuales.
Para la determinacion de la pena aplicable el tribunal tendra especialmente en cuenta el
valor de las especies, asi como la gravedad del delito en que se obtuvieron, si éste era
conocido por el autor.

Cuando el objeto de la receptacién sean vehiculos motorizados o cosas que forman parte de
redes de suministro de servicios ptblicos o domiciliarios, tales como electricidad, gas, agua,
alcantarillado, colectores de aguas lluvia o telefonia, se impondrd la pena de presidio menor
en su grado mdximo y multa equivalente al valor de la tasacién fiscal del vehiculo o la pena
de presidio menor en su grado mdximo, y multa de cinco a veinte unidades tributarias
mensuales, respectivamente. La sentencia condenatoria por delitos de este inciso dispondrd
el comiso de los instrumentos, herramientas o medios empleados para cometerlos o para
transformar o transportar los elementos sustraidos. Si dichos elementos son almacenados,
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ocultados o transformados en algiin establecimiento de comercio con conocimiento del
duefio o administrador, se podrd decretar, ademds, la clausura definitiva de dicho
establecimiento, oficidndose a la autoridad competente.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, se aplicard el mdximum de la pena
privativa de libertad alli seialada y multa equivalente al doble de la tasacion fiscal, al autor
de receptacion de vehiculos motorizados que conociere o no pudiere menos que conocer que
en la apropiacion de éste se ejercié sobre su legitimo tenedor alguna de las conductas
descritas en el articulo 439. Lo dispuesto en este inciso no serd aplicable a quien, por el
mismo hecho, le correspondiere participacion responsable por cualquiera de las hipétesis
del delito de robo previstas en el articulo 433 y en el inciso primero del articulo 436.

Se impondrd el grado mdximo de la pena establecida en el inciso primero, cuando el autor
haya incurrido en reiteracion de esos hechos o sea reincidente en ellos. En los casos de
reiteracion o reincidencia en la receptacion de los objetos sefialados en el inciso tercero, se
aplicard la pena privativa de libertad alli establecida, aumentada en un grado.

Tratdndose del delito de abigeato la multa establecida en el inciso primero serd de setenta
y cinco a cien unidades tributarias mensuales y el juez podrd disponer la clausura definitiva
del establecimiento.

Si el valor de lo receptado excediere de cuatrocientas unidades tributarias mensuales, se
impondrd el grado mdximo de la pena o el mdximun de la pena que corresponda en cada
caso.”

Es importante en este punto sefialar que el contenido de este tipo penal no sélo exige
conocer el origen ilegitimo del bien, sino que también mandata una minima diligencia al
respecto (“...no pudiendo menos que conocerlo...”).

b) Ley N221.121 que modifica el Cédigo Penal y la Ley de RPPJ (Ley N° 20.393)

Con fecha 20 de noviembre de 2018, se publicé la Ley N2 21.121, que, en lo fundamental,
aumenta las penas de los delitos de cohecho y soborno, tipifica los delitos de soborno
entre particulares y de administracion desleal, y agrega nuevos delitos a laley N° 20.393,
sobre responsabilidad penal de las personas juridicas.

Asi, a los delitos de cohecho a empleado publico nacional y a funcionario publico
extranjero, lavado de activos, financiamiento del terrorismo y receptacion, contemplados
en la Ley 20.393, se agregan los siguientes cuatro delitos que generaran también
responsabilidad penal de las personas juridicas:

Negociacion incompatible (articulo 240 del Cédigo Penal)

Corrupcién entre privados (articulos 287 bis y 287 ter del Cédigo Penal)
Apropiacion indebida (articulo 470 N°1 del Codigo Penal)
Administracion desleal (articulo 470 N°11 del Cédigo Penal)
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La figura mas importante es, sin duda, el nuevo delito de corrupcion entre privados o
corrupcion entre particulares, que sanciona a quienes soliciten, acepten, ofrezcan o den
un soborno, para favorecer, en el ejercicio de sus labores, la contrataciéon con un oferente
por sobre otro. Lo anterior puede significar riesgos en los procesos de compra y de venta
de las empresas. Las empresas, por tanto, deberan adecuar sus modelos de prevencién
de delitos y gestionar los nuevos riesgos que signifiquen estas conductas. Los delitos de
administracion desleal y apropiacién indebida obligaran a hacerse cargo de riesgos a que
se veran expuestas aquellas empresas que gestionan patrimonio de terceros.

i.  Negociacion Incompatible

La negociacién incompatible es un delito de peligro (no requiere resultado). Se trata de
hipotesis de grave conflicto de interés.

Esta tipificado en el articulo 240 del Cédigo Penal, y sanciona a las personas enumeradas
en la indicada norma, entre las que se incluyen a empleados publicos, arbitros, veedores,
liquidadores concursales, directores y gerentes de sociedades an6nimas, entre otros, que
directa o indirectamente se interesen (personalmente) en cualquier negociacion,
actuacion, contrato, operacién o gestidon en la cual deban intervenir en razén de su
funcion o cargo.

Para el caso de directores o gerentes de sociedades andnimas, cometen el delito cuando
se interesan en negociaciones de la empresa incumpliendo las condiciones que establece
la ley en relacién a operaciones con personas relacionadas (articulo 44 y 146 11 y
siguientes Ley 18.046 de S.A.). Esta norma tiene por objeto brindar la mayor proteccion
a los intereses publicos y privados que dependen de las personas enumeradas en tal
disposicion; quienes, por tutelar intereses ajenos, no deben mezclarlos con los propios.
En definitiva, se trata de proteger la imparcialidad y honestidad que debe rodear a estas
personas (sujetos activos enumerados en la norma) en la negociacién o ejecucion de la
transaccion respectiva.

ART. 240.

“Serd sancionado con la pena de reclusién menor en sus grados medio a mdximo,
inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos u oficios ptblicos en sus grados
medio a mdximo y multa de la mitad al tanto del valor del interés que hubiere tomado en el
negocio:

1° El empleado publico que directa o indirectamente se interesare en cualquier
negociacion, actuacién, contrato, operacién o gestién en la cual hubiere de intervenir en
razoén de su cargo.

22 El drbitro o el liquidador comercial que directa o indirectamente se interesare en
cualquier negociacion, actuacion, contrato, operacion o gestion en la cual hubiere de
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intervenir en relacién con los bienes, cosas o intereses patrimoniales cuya adjudicacion,
particion o administracion estuviere a su cargo.

3° El veedor o liquidador en un procedimiento concursal que directa o indirectamente se
interesare en cualquier negociacion, actuacion, contrato, operacién o gestién en la cual
hubiere de intervenir en relacion con los bienes o intereses patrimoniales cuya salvaguardia
o promocion le corresponda.

En este caso se aplicard lo dispuesto en el articulo 465 de este Cédigo.

4° El perito que directa o indirectamente se interesare en cualquier negociacion,
actuacion, contrato, operacion o gestion en la cual hubiere de intervenir en relacion con los
bienes o cosas cuya tasacion le corresponda.

5° El guardador o albacea que directa o indirectamente se interesare en cualquier
negociacion, actuacion, contrato, operacion o gestion en la cual hubiere de intervenir en
relacion con el patrimonio de los pupilos y las testamentarias a su cargo, incumpliendo las
condiciones establecidas en la ley.

62 El que tenga a su cargo la salvaguardia o la gestién de todo o parte del patrimonio de
otra persona que estuviere impedida de administrarlo, que directa o indirectamente se
interesare en cualquier negociacion, actuacion, contrato, operacién o gestion en la cual
hubiere de intervenir en relacién con ese patrimonio, incumpliendo las condiciones
establecidas en la ley.

7° El director o gerente de una sociedad anénima que directa o indirectamente se
interesare en cualquier negociacion, actuacién, contrato, operacion o gestion que involucre
a la sociedad, incumpliendo las condiciones establecidas por la ley, asi como toda persona a
quien le sean aplicables las normas que en materia de deberes se establecen para los
directores o gerentes de estas sociedades.

Las mismas penas se impondrdn a las personas enumeradas en el inciso precedente si, en las
mismas circunstancias, dieren o dejaren tomar interés, debiendo impedirlo, a su cényuge o
conviviente civil, a un pariente en cualquier grado de la linea recta o hasta en el tercer grado
inclusive de la linea colateral, sea por consanguinidad o afinidad.

Lo mismo valdrd en caso de que alguna de las personas enumeradas en el inciso primero, en
las mismas circunstancias, diere o dejare tomar interés, debiendo impedirlo, a terceros
asociados con ella o con las personas indicadas en el inciso precedente, o a sociedades,
asociaciones o empresas en las que ella misma, dichos terceros o esas personas ejerzan su
administracion en cualquier forma o tengan interés social, el cual deberd ser superior al
diez por ciento si la sociedad fuere anénima.”

Antes de la entrada en vigencia de la Ley N°21.121, el delito de negociacién incompatible
(articulo 240 del Codigo Penal) consistia en que un empleado publico se interesare, es
decir, tuviera interés en el contenido y/o resultado de cualquier clase de contrato u
operacion en que debiera intervenir en razén de su cargo. A través de la Ley, dicho delito
fue modificado, en el sentido de integrar tres nuevas hipdtesis que se refieren al ambito
privado: el procedimiento concursal (el destinatario de la norma es el veedor o
liquidador); la administracién de una persona afectada por un impedimento (el
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destinatario de la norma es el administrador); y la administraciéon de una sociedad
andnima (los destinatarios son los directores y gerentes). Adicionalmente se establecen
penas para el caso en el que las personas indicadas en el articulo 240 dieren o dejaren
tomar interés (debiendo impedirlo) a su cényuge, conviviente civil o pariente en
cualquier grado en la linea recta o hasta el tercero, inclusive, en la linea colateral.

ii.  Corrupcidn entre Particulares

La corrupcidn entre particulares o soborno entre particulares es el delito que castiga al
empleado o mandatario que solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico o de otra
naturaleza, para si o un tercero, para favorecer o por haber favorecido en el ejercicio de
sus labores la contratacion con un oferente sobre otro. Como contrapartida, castiga al que
diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado o mandatario un beneficio econémico
o de otra naturaleza, para si o un tercero, para que favorezca o por haber favorecido la
contratacion con un oferente por sobre otro. En términos simples, se trata de una figura
muy similar a la del cohecho, pero en la que, sin embargo, no participa un funcionario
publico si no que se da entre dos particulares. Por ejemplo, en un proceso de negociacion
entre dos empresas, el ejecutivo de la empresa A da dinero al ejecutivo de la empresa B
para cerrar un contrato de suministro.

ART. 287 bis.

“El empleado o mandatario que solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico
o de otra naturaleza, para si o un tercero, para favorecer o por haber favorecido en el
ejercicio de sus labores la contratacién con un oferente sobre otro serd sancionado con la
pena de reclusion menor en su grado medio y multa del tanto al duplo del beneficio
solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la econdmica, la multa
serd de cincuenta a quinientas unidades tributarias mensuales.”

ART. 287 ter.

“El que diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado o mandatario un beneficio
econémico o de otra naturaleza, para si o un tercero, para que favorezca o por haber
favorecido la contratacién con un oferente por sobre otro serd castigado con la pena de
reclusion menor en su grado medio, en el caso del beneficio dado u ofrecido, o de reclusion
menor en su grado minimo, en el caso del beneficio consentido. Ademads, se le sancionard con
las penas de multa sefialadas en el articulo precedente.”

iii. ~ Apropiaciéon Indebida

La apropiacion indebida esta contemplada en el articulo 470 N21 del Codigo Penal y
corresponde, esencialmente, a la conducta de apropiarse o no restituir bienes muebles
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determinados que han sido recibidos en administraciéon u otro titulo que obligue a
devolverlos o entregarlos.

ART. 470.

“Las penas privativas de libertad del art. 467 se aplicardn también:
1.° A los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquiera
otra cosa mueble que hubieren recibido en depdsito, comisién o administracion, o por otro
titulo que produzca obligacién de entregarla o devolverla.
En cuanto a la prueba del depdsito en el caso a que se refiere el art. 2.217 del Cédigo Civil,
se observard lo que en dicho articulo se dispone.”

Es un delito contra el patrimonio, el cual consiste en el apoderamiento de bienes ajenos,
con intencion de lucrarse cuando esos bienes se encontraban legalmente en su posesion
a través de otros titulos posesorios distintos de la propiedad. El sujeto debe poseer los
bienes ajenos, como puede ser a través del depoésito, la comision o la administracién, con
la obligacion de entregarlos o devolverlos a otra persona.

iv.  Administracion Desleal

El delito de administracién desleal se encuentra tipificado en el articulo 470 N211 del
Codigo Penal, y sanciona al que, teniendo a su cargo la salvaguardia o la gestiéon del
patrimonio de otra persona, le irrogare perjuicio, ejerciendo abusivamente sus facultades
de representaciéon o ejecutando u omitiendo cualquier otra accion de modo
manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado. El patrimonio
encomendado puede ser el de una sociedad.

ART. 470.

“Las penas privativas de libertad del art. 467 se aplicardn también:

11. Al que teniendo a su cargo la salvaguardia o la gestion del patrimonio de otra persona,
o de alguna parte de éste, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o
contrato, le irrogare perjuicio, sea ejerciendo abusivamente facultades para disponer por
cuenta de ella u obligarla, sea ejecutando u omitiendo cualquier otra accién de modo
manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado.

Si el hecho recayere sobre el patrimonio de una persona en relacién con la cual el sujeto
fuere guardador, tutor o curador, o de una persona incapaz que el sujeto tuviere a su cargo
en alguna otra calidad, se impondrd, segtn sea el caso, el mdximum o el grado mdximo de
las penas senaladas en el articulo 467.

En caso de que el patrimonio encomendado fuere el de una sociedad anénima abierta o
especial, el administrador que realizare alguna de las conductas descritas en el pdrrafo
primero de este numeral, irrogando perjuicio al patrimonio social, serd sancionado con las
penas sefialadas en el articulo 467 aumentadas en un grado. Ademds, se impondrd la pena
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de inhabilitacién especial temporal en su grado minimo para desemperiarse como gerente,
director, liquidador o administrador a cualquier titulo de una sociedad o entidad sometida
a fiscalizacién de una Superintendencia o de la Comision para el Mercado Financiero.

En los casos previstos en este articulo se impondrd, ademds, pena de multa de la mitad al
tanto de la defraudacion.”

c¢) Ley N2 21.132 que incorpora delitos de la Ley de Pesca y Acuicultura (Ley N°
18.892) a la Ley de RPP] (Ley N©20.393)

La ley N2 21.132 moderniza y fortalece el ejercicio de la funcién publica del Servicio
Nacional de Pesca (SERNAPESCA). Fue publicada con fecha 31 de enero de 2019, e
introduce una nueva modificacion a la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas, Ley N2 20.393, agregando 4 nuevos delitos que pueden significar
actualizaciones de los programas de compliance penal. Hasta hace poco, el catalogo de
delitos de la Ley N2 20.393, sélo contemplaba 4 tipos penales: cohecho a empleados
publicos nacionales y extranjeros, lavado de activos, financiamiento del terrorismo y
receptacion; en noviembre de 2018 pasoé a tener 8 delitos que introdujo la Ley N2 21.121:
corrupciéon entre particulares, negociaciéon incompatible, administraciéon desleal y
apropiacion indebida. Finalmente, con la entrada en vigencia de la Ley N2 21.132
aumentaron a 12 las conductas tipificadas, agregando los delitos contemplados en los
articulos 136, 139, 139 bis y 139 ter de la Ley General de Pesca y Acuicultura, que
pasaremos a exponer.

Esta modificacion es relevante desde el punto de vista del Compliance penal, puesto que
estos nuevos delitos generaran ahora responsabilidad penal de las personas juridicas
cuando se cumplan los demds supuestos de imputacién penal, esto es, que se trate de
conductas cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por
duenios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes
realicen actividades de administracién y supervisidn, los que estén bajo direccion
supervision directa de ellos y siempre que la comision del delito sea consecuencia del
incumplimiento de los deberes de direccién y supervision de la entidad.

En suma, la modificacién de la Ley N2 21.132 obligara a algunas empresas a actualizar los
modelos de prevencion de delitos, identificando los procesos en que exista riesgo de
comision de los cuatros delitos agregados, y a establecer los protocolos, normas y
procedimientos para mitigar el riesgo de que eso ocurra.

i.  Delito de Contaminacion de Aguas

El articulo 136 de la Ley N2 18.892, General de Pesca y Acuicultura, sanciona la
contaminacion -dolosa o culposa- del mar, de rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua
mediante agentes quimicos, biolégicos o fisicos que causen dafio a los recursos
hidrobiologicos.
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Articulo 136.-

“El que, sin autorizacion, o contraviniendo sus condiciones o infringiendo la
normativa aplicable introdujere en el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo de aguas,
agentes contaminantes quimicos, bioldgicos o fisicos que causen dano a los recursos
hidrobioldgicos, serd sancionado con presidio menor en su grado medio a mdximo y multa
de 100 a 10.000 unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las sanciones
administrativas correspondientes. El que por imprudencia o mera negligencia ejecutare las
conductas descritas en el inciso anterior serd sancionado con presidio menor en su grado
minimoy multa de 50 a 5.000 unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las sanciones
administrativas correspondientes. Si el responsable ejecuta medidas destinadas a evitar o
reparar los dafios, el tribunal podrd 21 rebajar la pena privativa de libertad en un grado y
la multa hasta en el cincuenta por ciento, sin perjuicio de las indemnizaciones que
correspondan. En el caso del inciso seqgundo, podrd darse lugar a la suspension condicional
del procedimiento que sea procedente conforme al articulo 237 del Cédigo Procesal Penal,
siempre que se hayan adoptado las medidas indicadas y se haya pagado la multa.”

Al que, sin autorizacidn, o contraviniendo sus condiciones o infringiendo la normativa
aplicable introdujere o mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo
de agua, agentes contaminantes quimicos, biologicos o fisicos que causen dafio a los
recursos hidrobiolégicos.

ii.  Explotacion de Recursos Hidrobioldgicos Vedados

El articulo 139, de la Ley N2 18.892, General de Pesca y Acuicultura, tipifica el
procesamiento, el apozamiento, la transformacion, el transporte, la comercializacion y el
almacenamiento de recursos hidrobioldgicos vedados, asi como también la elaboracion,
comercializacion y el almacenamiento de productos derivados de éstos. Para determinar
la gravedad se tendra en consideracion el volumen de los recursos hidrobiologicos
producto de la conducta penalizada.

Articulo 139.-

“El procesamiento, el apozamiento, la transformacién, el transporte, la
comercializacién y el almacenamiento de recursos hidrobiolégicos vedados, y la
elaboracion, comercializacion y el almacenamiento de productos derivados de éstos, serdn
sancionados con presidio menor en sus grados minimo a medio, sin perjuicio de las
sanciones administrativas correspondientes. Para determinar la pena se tendrd en
consideracion el volumen de los recursos hidrobiolégicos producto de la conducta
penalizada.”
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iii.  Apropiacion Indebida de Recursos Bentdnicos

Por su parte, el articulo 139 bis de la Ley de Pesca y Acuicultura sanciona a quienes
realicen actividades extractivas de recursos bentonicos en areas de manejo y explotaciéon
del fondo marino, sin ser titulares de los correspondientes derechos. Por recursos
bentdnicos se entiende aquellos recursos que son formados por organismos que habitan
en el fondo de los ecosistemas acuaticos.

Articulo 139 bis.-

“El que realice actividades extractivas en dreas de manejo y explotacion de recursos
bentdnicos, sin ser titular de los derechos a que se refiere el inciso final del articulo 55 B,
serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo a mdximo. En caso que
hubiere capturas, se impondrd el grado superior de la pena. El tribunal ordenara el comiso
de los equipos de buceo, de las embarcaciones y de los vehiculos utilizados en la perpetracién
del delito. Las sanciones previstas en este articulo se impondrdn sin perjuicio de las
sanciones administrativas que correspondan.”

iv.  Procesamiento, almacenamiento de productos escasos (Receptacion de
Recursos Hidrobioldgicos)

A su vez, el articulo 139 ter de la Ley de Pesca y Acuicultura sanciona también al que
procese, elabore o almacene recursos hidrobiolégicos o productos derivados de ellos, de
los cuales no se conozca su origen legal, y que correspondan a recursos en estado de
colapsado o sobreexplotado, segin informe anual de la Subsecretaria de Pesca. La misma
sancidn se aplicara al que, teniendo la calidad de comercializador inscrito en el registro
que lleva el Servicio, comercialice recursos hidrobiolégicos que se encuentren en estado
de colapsado o sobreexplotado, o productos derivados de ellos, sin acreditar su origen
legal. También se sanciona al que tenga en su poder, a cualquier titulo, recursos
hidrobiolégicos o productos derivados de ellos, conociendo o no pudiendo menos que
conocer el origen ilegal de unos u otros

Articulo 139 ter.-

“El que procese, elabore o almacene recursos hidrobiolégicos o productos derivados
de ellos, respecto de los cuales no acredite su origen legal, y que correspondan a recursos en
estado de colapsado o sobreexplotado, segtin el informe anual de la Subsecretaria a que se
refiere el articulo 4 A, serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo a
mdximo y multa de 20 a 2.000 unidades tributarias mensuales. La misma sancion se
aplicard al que, teniendo la calidad de comercializador inscrito en el registro que lleva el
Servicio conforme al articulo 65, comercialice recursos hidrobiolégicos que se encuentren
en estado de colapsado o sobreexplotado, o productos derivados de ellos, sin acreditar su
origen legal. Si quien realiza la comercializacion de los recursos hidrobiolégicos que se
encuentran en estado de colapsado o sobreexplotado o productos derivados de ellos es un
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comercializador que no tenga la obligacion de estar inscrito en el registro que lleva el
Servicio conforme al articulo 65, la sancidn serd pena de presidio menor en su grado minimo
y multa de 10 a 100 unidades tributarias mensuales. Con las mismas penas se sancionard al
que tenga en su poder, a cualquier titulo, recursos hidrobioldgicos o productos derivados de
ellos de que trata este articulo, conociendo o no pudiendo menos que conocer el origen ilegal
de unos u otros. En todos los casos de que trata este articulo procederd el comiso de los
recursos y de los productos derivados de éstos que hayan sido objeto del delito, y las
sanciones administrativas que correspondan.”

d) Ley N2 21.240 que incorpora delito a la Ley RPPJ (Ley N2 20.393) a propdésito
de la contingencia sanitaria.

i.  Ordenar concurrir al trabajo a un trabajador, a sabiendas que se encuentra
en cuarentena o aislamiento sanitario obligatorio decretado por la
autoridad sanitaria (articulo 318 ter, del Cédigo Penal)

El 18 de junio de 2020 se promulgé la ley que introduce modificaciones al Cédigo Penal,
aumentando las penas para los que incumplan, u obliguen a otros a incumplir, la
cuarentena o medidas sanitarias impuestas. En lo relevante para las empresas, la nueva
disposicion del Cédigo Penal sanciona a las personas que teniendo autoridad para
disponer el trabajo de un subordinado, lo obliguen a trabajar presencialmente cuando
dicho subordinado se encuentre en cuarentena o aislamiento sanitario obligatorio
decretado por la autoridad sanitaria. Ademas, la ley recién promulgada incorpora este
nuevo delito al catalogo del articulo 12 de la Ley 20.393 y por ello puede generar
responsabilidad penal de las personas juridicas, cumpliéndose los demas supuestos de
imputacion de la ley. En suma, no solo respondera la persona natural, sino que también
podria ser sancionada la empresa.

La orden de concurrir al lugar de trabajo impartida a trabajadores en cuarentena o
aislamiento sanitario obligatorio dispuesto por la autoridad, es delito y puede generar
responsabilidad penal parala empresa. El nuevo articulo que se incorpora al Cddigo Penal
es el siguiente:

Articulo 318 ter.-

“El que, a sabiendas y teniendo autoridad para disponer el trabajo de un
subordinado, le ordene concurrir al lugar de desemperio de sus labores cuando éste sea
distinto de su domicilio o residencia, y el trabajador se encuentre en cuarentena o
aislamiento sanitario obligatorio decretado por la autoridad sanitaria, serd castigado con
presidio menor en sus grados minimo a medio y una multa de diez a doscientas unidades
tributarias mensuales por cada trabajador al que se le hubiere ordenado concurrir.”

Es importante tener en cuenta que para que se configure el ilicito es necesario que quien
ordena al trabajador concurrir al lugar de trabajo, conozca que el trabajador se
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encontraba en cuarentena o aislamiento sanitario decretado por la autoridad. Ademas, el
tipo penal no requiere que el trabajador concurra al lugar o cumpla la instruccién del
superior, bastando para configurar el delito, 1a orden para infringir los deberes.

(A qué trabajadores no se les puede ordenar concurrir al trabajo?

1.

Alos trabajadores que estén en cuarentena territorial, por ejemplo, salvo que sean
trabajadores de un servicio esencial o de utilidad publica. Ej., un trabajador vive
en una comuna con cuarentena. La regla general es que no puede ordenarle
concurrir a su lugar de trabajo, pero si podria ordenarse su concurrencia si se
desempefia en una empresa esencial o de utilidad publica, como una clinica.

Tampoco puede ordenarse la concurrencia al trabajo de un trabajador que esta en
aislamiento sanitario obligatorio decretado por autoridad sanitaria. Esto aplica a
todas las empresas, incluso las que constituyen servicio esencial o de utilidad
publica. El problema es que habra que examinar las resoluciones sanitarias. Por
ejemplo, la resolucién sanitaria N2180 del MINSAL de 16/3/2020 dispuso que las
personas que provengan de Iran, China, Alemania, Francia, Espafia, Italia, Corea
del Sur y Jap6on deben cumplir con medidas de aislamiento por 14 dias. También
dispuso que las personas que hayan estado en contacto estrecho con una persona
diagnosticada con Covid-19 deben cumplir con medidas de aislamiento por 14
dias. Esto, por supuesto, complejiza el panorama. En suma, se puede decir que para
configurar la prohibicién que se infringe, basta que la autoridad lo haya dispuesto
con caracter general para un territorio determinado o bien que el trabajador se
encuentre afectado por una causal personal que le impide hacer abandono del
hogar o residencia.

Recomendaciones:

Dar a conocer a los departamentos de recursos humanos y a los mismos
trabajadores, que no estan permitidas las instrucciones u érdenes para concurrir
al lugar de trabajo respecto de empleados en cuarentena o aislamiento sanitario
obligatorio que haya dispuesto la autoridad.

Identificar unidades de negocio expuestas a riesgos en relaciéon con su ubicacién,
que estén desempefiando actividades presenciales.

Instruir a los trabajadores para que comuniquen inmediatamente la existencia de
situaciones que impliquen el deber permanecer en su domicilio.

Disponer medidas para el manejo reservado de los datos personales recabados.
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e Adecuar los canales de denuncias y en lo inmediato disponer la opcién para este
tipo de consultas o denuncias.

e Adecuar, conforme lo sefialado, los protocolos o politicas Covid 19 de la compaiiia.

e) Ley N2 21.227 incorpora delito que puede generar Responsabilidad Penal de
las Personas Juridicas

i.  Obtencién fraudulenta de subsidio de desempleo

El delito 14 fue agregado porla Ley N2 21.227, aunque cabe consignar que no se modificd
expresamente el articulo 12 de la Ley 20.393.

En época de pandemia, con oficinas cerradas, trabajadores despedidos y trabajo a
distancia, el programa de compliance en la empresa podria pasar a segundo plano, con los
riesgos que ello podria significar o afladir a la actual crisis. Si la pandemia ha sido
desastrosa, prescindir de los modelos de prevencion de delitos, puede provocar ademas
un problema de reputacion. Por ello resulta imprescindible mantener los programas de
cumplimiento activos y estar atentos a las denuncias que podran surgir a propésito de la
crisis.

Pues bien, en el contexto de esta pandemia COVID-19, se publicé el dia 6 de abril de 2020
la Ley N221.227, que faculta el acceso a prestaciones del seguro de desempleo de la ley
N219.728, en circunstancias excepcionales.

La norma contempla una férmula para el cobro excepcional del seguro de desempleo “en
el evento de que exista un acto o declaracién de la autoridad competente que establezca
medidas sanitarias o de seguridad interior para el control de la enfermedad denominada
COVID-19, que impliquen la paralizacién de actividades en todo o parte del territorio del
pais y que impida o prohiba totalmente la prestacion de los servicios contratados”.

En lo que interesa al compliance penal, la ley contempla en su articulo 14 un tipo penal
que sanciona a las personas naturales que por medios fraudulentos (simulacién o
engafio) obtuvieren complementos y/o prestaciones o un beneficio mayor al que
correspondiere. Ademas, hace responsables a las personas juridicas por los delitos
cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho por los sujetos
activos de la entidad (duefios, controladores, responsables, etc.) o sus dependientes y
faltando a los deberes de supervision y direccion. Lo curioso es que la norma no establece
como sancién la contemplada en la ley 20.393, sino una multa a beneficio fiscal del doble
del monto del beneficio obtenido y prohibicion de celebrar actos y contratos con el Estado
por dos afos.

Cabe destacar ademas que la norma contempla un marco temporal de vigencia por el
periodo del acto o declaracion de la autoridad competente que establezca medidas
sanitarias o de seguridad interior para el control de la enfermedad denominada COVID-
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19, que impliquen la paralizacién de actividades en todo o parte del territorio del pais y
que impida o prohiba totalmente la prestacion de los servicios contratados, dice la ley.

Art. 14 de la Ley N° 21.227.-

“Las personas que, conforme a la presente ley, obtuvieren mediante simulacion
o engafio complementos y/o prestaciones y, quiénes de igual forma, obtuvieren un
beneficio mayor al que les corresponda, serdn sancionadas con reclusion menor en sus
grados medio a maximo. Igual sancién serd aplicable a quienes faciliten los medios
para la comisién de tales delitos. Lo anterior, es sin perjuicio de la obligacién de
restituir las sumas indebidamente percibidas, con los reajustes que conforme a
derecho correspondan.
Los empleadores que sean personas juridicas serdn responsables de los delitos
sefialados en el inciso anterior que fueren cometidos directa e inmediatamente en su
interés o para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos
principales, representantes o quienes realicen actividades de administracion y
supervision, siempre que la comision de tales delitos fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de la persona juridica, de los deberes de direcciéon y
supervision, y serdn sancionados con multa a beneficio fiscal correspondiente al doble
del monto del beneficio indebidamente recibido y prohibicién de celebrar actos y
contratos con el Estado por dos anos.
Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, serdn también responsables los
empleadores que sean personas juridicas, cuando dichos delitos sean cometidos por
personas naturales que estén bajo la direccion o supervision directa de alguno de los
sujetos mencionados en el inciso anterior.
Los empleadores personas juridicas no serdn responsables en los casos que las
personas naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido dichos
delitos exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.
Durante el tiempo de vigencia de esta ley, el hecho previsto en los incisos anteriores
serd de aquellos que dan lugar a la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Para la determinacién e imposicién de sus penas, asi como de las demds normas
pertinentes, se entenderd que se trata de un simple delito.”

Asi las cosas, podria ser responsable penalmente una empresa que, durante el periodo de
excepcion por COVID-19, siga desarrollando sus actividades normales y simule
suspender las labores de sus trabajadores para la obtencién del beneficio y concurriendo
los demas requisitos que dispone el estatuto de responsabilidad de las personas juridicas.

Cabe hacer presente que existe una evidente falla de técnica legislativa al determinar la
sancidn, toda vez que el inciso final del articulo 14 al hacerse cargo de la determinacion
de pena, sefala que para estos efectos se entenderd que se trata de un simple delito.
Podria, por ello, aplicarse las reglas de la Ley 20.393 para los simples delitos, sin embargo

40



Oteovel

antes de eso habia establecido una nueva regla que dispone una multa a beneficio fiscal
correspondiente al doble del monto del beneficio indebidamente recibido y prohibicion
de celebrar actos y contratos con el Estado por dos afios. En este punto debera aplicarse
la norma mas favorable.

En suma, tenemos un nuevo delito que podria generar responsabilidad penal de las
personas juridicas, con marco temporal de vigencia que disponga la autoridad y con una
pena que podria ser distinta a la que contemplé el estatuto de responsabilidad penal
empresarial contenido en la Ley 20.393.

f) Delito incorporado por la Ley N° 21.325 de Migracion y Extranjeria y que
modifica la Ley de RPPJ] (Ley N° 20.393)

i.  Trafico ilicito de migrantes y trata de personas

El articulo 175 de la Ley N2 21.325 de Migraciéon y Extranjeria modifica el articulo
primero de la Ley N® 20.393, ampliando el catdlogo de ilicitos que irrogan la
responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante, cabe hacer presente que la
mencionada Ley N2 21.325 entrard en vigencia una vez publicado su Reglamento.

El delito de trafico ilicito de migrantes y trata de personas, se encuentra sancionado en el
art. 411 quater del Cédigo Penal.

ART. 411 quadter.

“El que mediante violencia, intimidacion, coaccion, engafio, abuso de poder,
aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la
concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas para que
sean objeto de alguna forma de explotacién sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o
servicios forzados, servidumbre o esclavitud o prdcticas andlogas a ésta, o extraccion de
drganos, serd castigado con la pena de reclusién mayor en sus grados minimo a medio y
multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia, intimidacion,
coaccion, engario, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o
de dependencia de la victima, o la concesidén o recepcién de pagos u otros beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se impondrdn las
penas de reclusion mayor en su grado medio y multa de cincuenta a cien unidades
tributarias mensuales.

El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descritas en este articulo
serd sancionado como autor del delito.”
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C. Aplicacion de la Ley N2 20.393

En noviembre del ano 2009 se promulgé la Ley N2 20.393 que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Con la aparicién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas se deja atras el principio societas delinquere non potest?
que imperaba en el ordenamiento juridico chileno y que parecia dominar la tradicion
europea continental hasta hace poco®.

La finalidad del establecimiento de una responsabilidad penal a personas juridicas pasa
por dos grandes argumentos. Uno politico criminal cuyos componentes principales son la
insuficiencia preventiva de la responsabilidad penal individual; a la existencia de una
irresponsabilidad organizada de sujetos individuales que actuaban bajo el paraguas
juridico de la persona juridica y por ultimo la falta de eficacia preventiva de formas de
responsabilidad colectiva no penales como el derecho administrativo sancionadorl?, En
el caso de Chile también se debe sumar los compromisos internacionales como las
recomendaciones de la OCDE para que Chile pudiese entrar como miembro pleno. El otro
argumento que deberia estar mas o menos claro es el fin de la pena para las personas
juridicas. Sin embargo, en la Ley 20.393 que establece la responsabilidad penal de la
persona juridica no resulta facil identificar. Al respecto se puede sefialar que tiene un fin
preventivo general y que se desprende por las medidas preventivas de autorregulaciéon
que se exigen a la persona juridica que eviten o prevengan el delito cometido por las
personas fisicas que integran la persona juridica (Nieto Martin, 2008).

Ahora bien, a pesar de la existencia de opiniones criticas sobre una auténtica
responsabilidad penal de las personas juridicas!l, la Ley establece expresamente que ellas
son penalmente responsables. Una comprension del derecho penal en términos rigidos y
absolutos seria un obstaculo que nos impida avanzar en la solucién de los desafios que
impone la sociedad moderna del riesgo. Es cierto que la teoria del delito tal cual se
formul6 dificulta la aplicaciéon en un ente colectivo. Sin embargo, el derecho penal y la
teoria del delito es un medio para la solucion de los problemas que se presentan. Si ese
problema no tiene solucién con la configuraciéon actual, el camino es avanzar en el
desarrollo de un sistema l6gico y racional de aplicacion de las normas juridicas a sistemas

8 “Una sociedad no puede delinquir”.

9 Entre los paises que se enmarcan en la tradicion del derecho europeo continental que han expandido la
responsabilidad penal a las personas juridicas se encuentran Espaiia, Italia, Austria, Suiza. En el caso de
Alemania no existe responsabilidad penal de las personas juridicas, sino que las sanciones a las empresas
concurre por via administrativa mediante la aplicacion de multas en virtud de una Ley de Contravenciones
Administrativas.

10 Véase SILVA SANCHEZ, Jestis, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en derecho
espaiiol”, Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, n® 65 (2012), pp. p.11.

11 Algunas de las principales criticas que se plantea a la responsabilidad penal de la persona juridica estan
relacionadas a cuestiones relativas a su capacidad de accidn, a la existencia de culpabilidad y al sentido de
la pena impuesta a un ente colectivo. Véase al respecto VAN WEEZEL, “Contra la responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Politica Criminal, vol. 5, n® 9 (2010), pp. pp- 116 y ss.; ROBLES PLANAS, “Pena y
persona juridica: critica del articulo 31 bis CP”, Diario La Ley, 2011, pp. pp- 2 y ss.
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de injusto distintos de los que tradicionalmente se conocen!? Las criticas a una
responsabilidad propiamente penal de las personas juridicas se basan principalmente en
la ausencia y friccién con los elementos y presupuestos basicos elaborados por la teoria
del delito que deben concurrir en todo sujeto a quien se le atribuye responsabilidad penal.
Estos presupuestos a los que nos referimos son aquellos que ha ido elaborando la
moderna ciencia juridico-penal durante los dltimos doscientos afios13.

En efecto, entre los principales presupuestos que ha elaborado la dogmatica penal para
asignar responsabilidad penal se encuentran la capacidad de accién y la culpabilidad de
la persona a quien se le atribuye la realizacién de la conducta tipica. De ahi que exista un
amplio y generalizado consenso en sefialar que el delito es una acciéon humana tipica,
antijuridica y culpablel4. Asimismo, el responsable de la realizaciéon de una accién tipica
debe ser susceptible de un reproche personal’>. Dicho juicio de reproche se conoce
actualmente como culpabilidad (Garrido Montt, 1997).

En relacién con el ultimo punto, la culpabilidad ha sido comprendida como una garantia
al exigir que el autor a quien se hara responsable no hubiese podido evitar el delito o
actuar de otro modo de manera tal que al no concurrir la libertad del sujeto no es posible
realizar dicho reproche (Couso Salas, 2006). El principio de culpabilidad parte de la base
de la existencia de un libre albedrio por parte del sujeto a quien se hace responsable, pues
se sefiala que soélo se es culpable quien pudiendo actuar de otro modo (quien siendo libre)
decidid actuar de manera contraria al derecho (Jescheck & Weigend, 1996).

Evidentemente el punto es controvertido frente a una persona como la juridica que no
actua por si misma, ni de quien se (pre) supone que es libre, sino que quienes actian son
las personas fisicas en nombre de la persona juridica.

En este contexto, cabe advertir que la aplicacion de la Ley 20.393 es relativamente escasa.
Las sentencias mas relevantes que existen sobre la materia en la jurisprudencia son las
siguientes:

e (aso Maggi: Sentencia condenatoria dictada el dia 14 de abril de 2014,
causa caratulada “Fisco de Chile con Eadez”, RIT N2 1104-2011, RUC N?
1000854916-3, por Juzgado de Garantia de Chillan, en contra de Sociedad

12 En este sentido aparece el brillante articulo de Lampe sobre injusto de sistema y sistemas de injusto.
Véase LAMPE ««Systemunrecht und Unrechtssysteme, ZStW, n° 106, 1994, pp. 683 y ss.

13 Fundamental para el origen del derecho penal moderno fueron Cesare Beccaria en Italia y Paul Anselm
von Feuerbach en Alemania. En especial con este ultimo autor de quien podria afirmarse que fundé la
dogmatica penal moderna.

14 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. I, 1997, p. 193; JESCHECK/WEIGEND, Lerhbuch des
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 52 ed., 1996, §7/1, p. 50; CURY URZUA Enrique, Derecho Penal Parte
general, 102 ed., 2011, p. 240.

15 Véase la traduccion de la obra de este dltimo autor en GOLDSCHMIDT, La concepcion normativa de la
culpabilidad, B de F: Montevideo, 2002, p. 83 y ss.; FRANK, «Uber den Aufbau des Schuldbegriffs», FS der
Giefener Juristenfakiiltat zum 300 jdhrigen Bestehen der Universitdt Giefen, 1907.
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Aridos Maggi Limitada por el delito de cohecho. Se interpuso recurso de
apelacion el cual se tramit6 ante la Corte de Apelaciones de Chillan bajo el
RIT N2 105-2014.

e (aso Ceresita: Suspension condicional del procedimiento, en contra de
Industrias Ceresita S.A., causa caratulada “Ministerio Publico con Reyes”,
RIT 157-2012, RUC 1101272897-4 del Tercer Juzgado de Garantia de
Santiago, por el delito de cohechol®.

e (aso Colbun: Sentencia condenatoria dictada el dia 12 de agosto de 2013,
causa caratulada “Ministerio Ptblico con Rojas”, RIT N29211-2012, RUC N2
1201092968-5, por el Juzgado de Garantia de Talca, en contra de Salmones
Colbun Limitada y Servicios Agricolas Mecanizados Limitada por el delito
de cohecho.

e (aso Asevertrans: Sentencia absolutoria dictada el dia 2 de junio de 2015,
causa caratulada “Consejo de Defensa del Estado con Asevertrans Limitada”,
RIT N2 33- 2014, RUC N2 1100770074-3, por el Tribunal De Juicio Oral en
lo Penal de Arica, en la cual se acusa a la persona juridica Asevertrans
Limitada por el delito de cohecho para luego absolverla.

e (aso Pehuenche: Sentencia condenatoria dictada el dia 19 de agosto de
2015, causa caratulada “Illustre Municipalidad de Santiago con Droguett’,
RIT N2 11862-2014, RUC N2 1400129785-7, por el 72 Juzgado de Garantia
de Santiago, en contra de Empresa Constructora Pehuenche por el delito de
cohecho.

e (Caso Universidad del Mar: Sentencia condenatoria dictada el dia 2 de junio
de 2016, causa caratulada “Ministerio Publico con Luis Eugenio Diaz”, RIT
N2 4799-2012, RUC N2 1200084351-0, por el 82 Juzgado de Garantia de
Santiago, en contra de La Universidad del Mar por el delito de cohecho.

a) Presupuestos para la atribucion de responsabilidad penal segun la ley N°
20.393.

i.  Requisitos

Primero, es importante situar esta normativa dentro de los dos grandes modelos
legislativos de responsabilidad penal de la persona juridica. Por una parte, esta el modelo
de responsabilidad derivada o modelo de responsabilidad por atribucién del hecho de

16 No consta la fecha exacta en la que se acordd la suspensién condicional del procedimiento en el
documento disponible en el poder judicial.
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otro (modelo heterénomo). Dicho modelo se caracteriza por la trasferencia de la
responsabilidad penal de los sujetos miembros de la organizacién a la persona juridica
misma, en virtud de algun criterio que permite este traspaso (Garcia Cavero, 2012). Por
otro lado, un segundo modelo de responsabilidad penal de la persona juridica es el
modelo de la responsabilidad auténoma u originaria, conocido también como modelo de
responsabilidad por el hecho propio. En éste modelo se hace responsable a la persona
juridica por un hecho que le compete a ella, el cual generalmente consiste en un defecto
de organizacién que permite o contribuye a la realizaciéon de conductas delictivas por
parte de las personas fisicas que actian en su nombre (Garcia Cavero, 2012).

En este contexto, la doctrina chilena parece sumarse a la opiniéon de que el modelo
adoptado por lalegislacidn es el denominado modelo mixto. Ya en un inicio cuando la Ley
era solo un proyecto Matus Acufia destacaba que, por un lado, no se establecia una
atribucidn directa a las personas juridicas por hechos cometidos por particulares, y por
otro no establecia una responsabilidad auténoma de ellas, porque se comprende que los
entes colectivos no “se gobiernan con total autonomia” (Matus Acufia, 2009). Ya siendo
Ley vigente, Ley N2 20.393, Hernandez Basualto considera que la regulacién chilena
establece un modelo atenuado de responsabilidad derivada ya que exige conexién entre
el hecho de la persona natural y la persona juridica, pero exige también que la persona
juridica haya contribuido con un hecho propio a la comisién del delito, siendo éste el
llamado “defecto de organizacion” (Hernandez Basualto, 2010). En la misma linea, Bofill
postula que el sistema consagrado en la Ley N2 20.393 es un sistema mixto. En concreto,
este ultimo autor destaca que cuando se cometen delitos en el interior de la empresa, la
persona juridica puede defenderse de la imputacion a causa de la comision del delito de
la persona natural, alegando que ella se organiz6 adecuadamente, en los términos que la
ley le exige organizarse. Es decir, puede alegar en su defensa que el delito base se
encuentra en el ambito exclusivo de responsabilidad de la persona natural y que, en lo
que respecta a su propio ambito de responsabilidad, no hay infraccién de deber ni
cumplimiento de los requisitos de imputacion penal (Bofill, 2011).

Ahora bien, los requisitos de la responsabilidad penal de la persona juridica, conforme al
articulo 32 de la ley, son los siguientes:

e Que el delito haya sido cometido por los duefios, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o por quienes realicen
actividades de administracion y supervision. Ademas, responderan cuando
el delito se haya cometido por personas naturales que se encuentren bajo
direcciéon o supervision directa de alguno de los sujetos acabados de
mencionar.

¢ Que los delitos hayan sido cometidos directa e inmediatamente en interés

de la persona juridica o en su provecho. Sin perjuicio de ello, las personas
juridicas no seran responsables en los casos que las personas naturales
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indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.

¢ Que la comision del delito sea consecuencia del incumplimiento, por parte
de la persona juridica, de los deberes de direccion y supervision.

ii.  Aplicaciéon de los requisitos legales por la jurisprudencia chilena.

El desafio para los tribunales tanto en Chile como en otros paises es mayusculo cuando
se trata de aplicar un derecho penal que ha sido elaborado a base de una persona fisica
como sujeto de imputacidn. La jurisprudencia espafiola, por ejemplo, ya ha dado algunos
pasos en las sentencias sobre el temal’. Asi, por ejemplo, ha dejado claro que cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas debe estar basado en los
principios irrenunciables que informan el derecho penall8. Este pronunciamiento es clave
para entender que el desafio no es configurar una nueva teoria del delito o un nuevo
derecho penal para las personas juridicas, sino que pasa por una nueva comprension
conceptual que permita dar cabida a la persona juridica en el derecho penal.

En los siguientes parrafos se pretende dar a conocer como se ha invocado, fundamentado
y aplicado los requisitos de la responsabilidad penal de la persona juridica por los
tribunales chilenos en aquellos casos que ha debido conocer del asunto.

1) Primer requisito: la vinculacién de la persona fisica con la juridica.

En general, en la jurisprudencia se parte por verificar el vinculo entre las personas
naturales que ejecutan el delito con la persona juridica. Si se observa el panorama
jurisprudencial, la vinculacion de las personas fisicas con la juridica es el siguiente:

e Caso Maggi: (i) administrador de Aridos Maggi Limitada; y (ii) gerente
general y representante legal de la misma empresa.

e C(Caso Ceresita: gerente de Recursos Humanos de Ceresita S.A.

e C(Caso Colbun: (i) socio, propietario y representante legal de Salmones
Colbun Limitada; (ii) socio, propietario y representante legal de Sociedad
Agricola Mecanizados Limitada; (iii) gerente comercial de Salmones
Colbun Limitada: y (iv) asesor legal de la misma empresa.

e C(Caso Asevertrans: duefio y representante legal de Asevertrans Limitada.

17 Véase las siguientes sentencias a personas juridicas dictadas por el Tribunal Supremo Espafiol: TS, Sala
Segunda, de lo Penal, S 668/2017, 11 Oct. 2017 (Rec. 1625/2016); TS, Sala Segunda, de lo Penal, S
583/2017, 19 Jul. 2017 (Rec. 1813/2016); TS, Sala Segunda, de lo Penal, S 455/2017, 21 Jun. 2017(Rec.
1447/2016); TS, Sala Segunda, de lo Penal, S 121/2017, 23 Feb. 2017 (Rec. 1916/2016); TS, Sala Segunda,
de lo Penal, S 31/2017, 26 Ene. 2017 (Rec. 1177/2016); TS, Sala Segunda, de lo Penal, S 744/2016, 6 Oct.
2016 (Rec. 2299/2015); TS, Sala Segunda, de lo Penal, S 516/2016, 13 Jun. 2016 (Rec. 1765/2015); TS, Sala
Segunda, de lo Penal, S 221/2016, 16 Mar. 2016 (Rec. 1535/2015); TS, Sala Segunda, de lo Penal, S
154/2016, 29 Feb. 2016 (Rec. 10011/2015); TS, Sala Segunda, de lo Penal, S 514/2015, 2 Sep. 2015 (Rec.
111/2015).

18 STS 514/2015, de 2 de septiembre de 2015.
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e (aso Pehuenche: representante legal y socio de Constructora Pehuenche
Limitada.
e C(Caso Universidad del Mar: rector de la Universidad del Mar.

Ahora bien, para dar por cumplido este requisito los tribunales no se detienen a analizar
si la persona natural realiza efectivamente actividades de administracion y supervision,
sino que hasta ahora la jurisprudencia ha considerado en los principales casos como
suficiente que la persona fisica ostente un cargo formal en el que, por regla general,
deberia realizar este tipo de actividades.

En el caso Asevertrans se presenta una problematica relativa a este punto. La empresa
tenia como socios a R.0. G.G. y a E.A. Sin embargo, se sefialé que en los hechos la empresa
era dirigida por ].F. Aqui resulta interesante determinar bajo qué calificaciéon de las
enumeradas en el art. 3 de la Ley 20.393 quedan abarcados aquellas personas fisicas
como J.F. en el caso Asevertrans. A primera vista, la vinculacién de quienes dirigen
facticamente la empresa es que estos realizaban actividades de administracion y
supervision, es decir, en estos casos surge la figura del denominado administrador de
hecho de la persona juridica. El administrador de hecho es aquella persona que no
teniendo una vinculacién formal con la empresa debido a que no ha sido formalmente
nombrada o habiéndolo sido, se produce una ineficacia civil de su nombramiento, ha
asumido fdctica y materialmente las funciones de administracion debido a una asuncién de
hecho por el consentimiento de los propios socios (Garcia Cavero, 2012). A fin de
determinar materialmente el alcance de la descripcion de la ley cabe sostener que
estamos frente a un administrador de hecho cuando una persona ha asumido en los
términos descritos ya sea toda de toda la gestion de la empresa o también de alguna parte
de ella. Ahora bien, el administrador de hecho no tiene que administrar todas las
actividades de la persona juridica para estar comprendido en el art. 3 de la sefialada Ley,
sino que basta con que realice algunas de ellas. Como criterio restrictivo operara que haya
cometido el delito directa o indirectamente en interés o provecho de la persona juridica.

Al observar el resto de casos que comprenden la jurisprudencia de la materia, s6lo en el
denominado Caso Colbun podria quedar una duda razonable de si la persona realmente
pertenece al circulo de personas fisicas que sefiala la ley para arrastrar la responsabilidad
penal de la empresa. En efecto, en dicho caso el imputado era estudiante de Derecho y
tenia el cargo de asesor legal actuando, en opinién del tribunal “encomendado por los Sres.
JIC y MIC, y con el patrocinio del abogado IGO™°. Ante tal situacién, parece dificil afirmar
que el imputado realice verdaderas funciones de administracion y supervision de la
empresa como lo exige la ley. Sin embargo, el tribunal no hace referencia a este punto,
sino que da por hecho (presume) que el imputado realizaba funciones de direccién en la
empresa. Por ultimo, en el caso Maggi, no se encuentra ninguna referencia a la condicion
juridica y vinculacién de la persona fisica que comete el delito con la persona juridica.

19 Ministerio Publico con Rojas (2013).
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2) Segundo requisito: el interés directo e inmediato de la persona juridica

Al igual que en la mayoria de los ordenamientos, el delito cometido por la persona fisica
debe ir en provecho de la persona juridica. La Ley 20.393 exige que el delito sea cometido
por la persona fisica «directa e inmediatamente en interés» de la persona juridica o «para
su provecho».

En atencidn a la redaccion utilizada por el legislador, algunos autores consideran se trata
de una exigencia subjetiva?’. Sin embargo, este criterio deberia entenderse en términos
objetivos sin considerar a las intenciones que perseguian los sujetos individuales, sino si
efectivamente la persona se vio beneficiada por el delito cometido (Feijoo, 2012).

En efecto, el interés directo de la persona juridica debe ser objetivo y no depender de la
intenciéon que tenia el sujeto para involucrar a la empresa. De lo contrario, la
interpretacién de este requisito basado en el dnimo de la persona fisica seria
incontrolable afectando la seguridad juridica y a su prueba. Por otro lado, si bien la ley
habla de interés «directo» no parece claro que deban quedar excluidos, en principio, los
casos en que no se trate Unicamente un beneficio monetario cuantitativo, sino que pueden
comprenderse casos que de igual forma representa un beneficio. Asi, por ejemplo, como
una importante mejora de la imagen corporativa o reputacion social que implique, entre
otros, una ganancia en prestigio de la marca. Lo mismo cabe afirmar respecto a casos en
que el provecho venga dado por la evitacién de un perjuicio econémico o ahorre de costes
significativos para la empresa (Zugaldia, 2013).

En relaciéon con la aplicacion de este requisito en la jurisprudencia chilena, puede
observarse que en la mayoria de los casos los tribunales afirman la existencia de este
requisito sin traducir tal beneficio en un valor concreto o sin explicar tampoco cdmo
obtiene interés o provecho la persona juridica. En efecto, no deja de sorprender que, por
ejemplo, en el Caso Maggi, la sentencia no hace referencia alguna a este requisito. En
relacién con esta exigencia -a excepcion del caso Maggi- la jurisprudencia se ha
pronunciado en el siguiente sentido:

En la formalizacion del Caso Ceresita, el Ministerio Publico lo plantea de la siguiente
forma:

“La imputada V.C cometié dicho delito en interés directo e inmediato de
Ceresita S.A. [...] a saber, que Ceresita S.A. pudiera mantener su planta de
Recoleta en funcionamiento, a pesar de no contar el certificado de recepciéon
final de obras, ni autorizacion sanitaria pertinente de la SEREMI de Salud, ni
patente comercial, y en circunstancias que el plan regulador de la comuna de
Recoleta prohibe el giro de Industria en la zona en que se encuentra el
inmueble, entre otras irregularidades” (Cafias Aranda, 2013).

20 Asi se desprende en HERNANDEZ BASUALTO, “La introduccién”, cit. nota n° 28, p.221.
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De la misma forma, en el Caso Colbun, el tribunal considera que el delito realizado
beneficia a la persona juridica en cuanto “permitié un aumento patrimonial de los activos
de cada empresa, mediante la incorporacion fraudulenta de derechos de aguas en predios
de su propiedad ubicados en la regién de Maule equivalente a 3300 litros por segundo”?1.

En el Caso Asevertrans, el tribunal sefiala que “la accién de soborno de Frias era para
obtener la renovacion de la PP 9/2009, es decir, una accién que iba en directo beneficio
de su empresa Asevertrans”. En relacién con este caso, el tribunal observa dificil poder
distinguir la actuacion de una y otra persona, ya que en el fondo es imposible diferenciar
el actuar de la persona natural y el de la persona juridica:

“En efecto, la conducta desplegada por JFE de sobornar a funcionarios
publicos iba en directo beneficio no solo de su empresa, sino que de él
directamente, lo que hace que la existencia o no de cualquier modelo de
prevencion en la especie es inocuo, ya que al ser Asevertrans una empresa
unipersonal, no hay acciones que puedan diferenciar la conducta de JFE con
la de la empresa, ya que en la practica es la persona natural la que actda o
dicho de otra forma, la persona natural y juridica se confunden en el ejercicio
de su vida comercial”?2.

Como se puede apreciar, parece que en estos casos ningiin modelo de prevencién podria
tener efecto si la persona juridica estd compuesta por una tnica persona fisica.

Por su parte, en el Caso Pehuenche, el tribunal sefala que el interés producido para la
empresa es el siguiente:

Durante la ejecucion del contrato de pavimentacion, el municipio dejo de
cursar a la empresa Constructora Pehuenche Limitada multas por un monto
aproximado y total de $188.472.735., y de no mediar las conductas
desplegadas por el Subdirector de Pavimentacion SDE, se hubiese puesto
término al mismo por el incumplimiento?3.

Finalmente, en el Caso Universidad del Mar el provecho tiene relacién con el hecho de
que al obtener la acreditacidn institucional, las universidades pueden recibir alumnos con
beneficio CAE (Crédito con Aval del Estado). Ello tiene consecuencias financieras
importantes para la institucion ya que obtiene retornos seguros, aiin respecto de alumnos
de escasos recursos24. En esta sentencia, el tribunal si especifica cudles son los ingresos
recibidos por la institucion:

Dichas conductas fueron ejecutadas en directo interés y provecho de la
Universidad del Mar, por cuanto su rector, autoridad maxima de la
institucion, consintié en dar un beneficio econémico a un funcionario publico

21 Ministerio Publico con Rojas (2013).

22 Consejo de Defensa del Estado con Asevertrans Limitada (2015).
23 [lustre Municipalidad de Santiago con Droguett (2015).

24 Ministerio Publico con Luis Eugenio Diaz (2016).
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a cambio de obtener la acreditacion institucional que en definitiva le reporté
un ingreso por concepto de Crédito con Aval del estado (CAE) de los
siguientes montos: $2.018.242.352 con fecha 23.09.2011; $1.540.000.000
con fecha 23.09.2011; $1.319.398.078 con fecha 17.10.2012; $1.487.960.405
con fecha 16.11.2012 y montos totales durante el afio 2013 superiores a los
tres mil millones de pesos?2>.

3) Tercer requisito: el incumplimiento de los deberes de direccion y supervision por
parte de la persona juridica

Aqui encontramos uno de los requisitos mas complejos de la responsabilidad de la
persona juridica que da origen al modelo mixto que sigue el ordenamiento juridico
chileno. En efecto, se trata de la existencia de un delito cometido tanto por una persona
fisica vinculada a la empresa, como de la existencia de un defecto de organizacién de la
propia empresa que se refleja en el incumplimiento de deberes de direccidn y supervision
que facilitan la comisién del delito respecto a las personas fisicas.

El denominado defecto de organizacién puede comprenderse como un déficit de auto
regulacién permanente de la persona juridica (Nieto Martin, 2008). Se trata de una
omision de medidas preventivas necesarias para evitar que posteriormente se cometan
delitos dentro del ejercicio de su actividad. Algunos autores la asimilan a la estructura de
la actio libera in causa en el sentido de que la culpabilidad no esta presente en el momento
de realizacion del hecho por parte de la persona fisica, sino que se recurre a un momento
anterior donde no se tomaron medidas por parte de la persona juridica que hubiesen
evitado la comision del hecho (Gracia Martin, 2016). Esta critica tiene pleno sentido
frente a las tesis que configuran la culpabilidad de la persona juridica como una
«culpabilidad duradera» y no aquella que sélo tiene que existir al momento del hecho
(Hirsch, 1995).

De acuerdo con la regulacion chilena, el cumplimiento de los deberes de direccion y
supervision viene dado por el hecho de que la persona juridica haya implementado con
anterioridad a la comisién del delito por parte de la persona fisica un modelo de
prevencion con las caracteristicas que exige en su art. 4. Sin embargo, el cumplimiento de
los deberes de la empresa se puede llevar a cabo de otro modo distinto a cémo lo exige la
ley, pues en el art. 4 se regula una forma de dar cumplimiento a los deberes de direccion
y supervisidon2¢. En otras palabras, no es obligacién asumir un modelo de prevencion
como el sefialado por la Ley en el art. 4, al menos dicho modelo es facultativo pero no
obligatorio para las personas juridicas que pretenden cumplir con sus deberes de
direccidn y supervision. De lo contrario, condenar a una persona juridica por no tener el
modelo de prevencion que se desprende de los requisitos previstos en la Ley 20.393

25 Ministerio Publico con Luis Eugenio Diaz (2016).

26 De la misma opinion HERNANDEZ BASUALTO, «La introduccién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Chile» Politica Criminal, Vol. 5, N° 9, 2010, p. 225; van Weezel, «Contra la
responsabilidad penal de las personas juridicas», Politica Criminal, Vol. 5,n° 9, 2010, p. 138.
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implica una presuncién de culpabilidad que, en un derecho penal del hecho, no tiene
cabida?’.

En la practica este tercer requisito presenta dos problemas: El primero tiene relaciéon con
el hecho de que el tribunal puede considerar que, por no haberse implementado un
modelo de prevencidn de delitos, necesariamente se estan incumplimiento los deberes
de direccion y supervision. Esto ocurre en el Caso Colbun:

“Se razona de este modo toda vez que dicho ilicito fue cometido directa e
inmediatamente en su interés o provecho por sus duefios y representantes y
como consecuencia del incumplimiento de sus deberes de direccion y
supervision, los cuales no se consideran cumplidos toda vez que no se ha
adoptado ni implementado un modelo de organizacién, administracién y
supervision para prevenir delitos conforme al articulo 4 de la Ley 20.393, esto
ultimo acreditado mediante el Oficio N2 1.831 de 28 de enero de 2013 de la
Superintendencia de Valores y Seguros, a quien corresponde llevar el registro
de las Entidades Certificadoras de Modelos de Prevencién de Delitos que
alude el articulo 4 de la Ley 20.393, las cuales deben remitir informacion
anual sobre las personas juridicas que certifiquen, que da cuenta que
SALMONES COLBUN LTDA y SERVICIOS AGRICOLAS MECANIZADOS LTDA no
figuran en la informacién remitida como personas juridicas certificadas”28.

Esta forma de razonar del tribunal es problematica debido a que el articulo 32 la Ley N2
20.393 so6lo establece una presuncidon a favor de la persona juridica si es que ésta adoptd
el modelo de prevencion: “Se considerard que los deberes de direccion y supervision se han
cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere
adoptado e implementado modelos de organizacién, administracion u supervision para
prevenir delitos”. Por tanto, de la Ley no puede deducirse que el hecho de no adoptar el
modelo de organizacién implica necesariamente que no se cumplieron los deberes de
direccidn y supervision.

Por otro lado, hay un segundo problema que tiene relacion con una falta de justificacion
y de prueba en algunas sentencias del hecho de que la empresa no cont6 con mecanismos
para prevenir el delito. En los casos Pehuenche y Ceresita se usa la misma férmula para
referirse a este requisito:

“La comision de delito en comento, fue consecuencia del incumplimiento de
los deberes de direccion y supervision de la persona juridica imputada, esto
es, empresa constructora Pehuenche Limitada, toda vez que, de acuerdo a los
dispuesto en el articulo 3 de la Ley 20.393, esta sociedad no adopt6 ni
implement6, con anterioridad a los hechos, un modelo de prevencién de

27 Critico con las presunciones en materia penal CURY URZUA cit. nota n°® 13, p. 345.
28 Ministerio Publico con Rojas (2013).
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delitos en los términos del articulo n? 4 de la misma ley, ni cont6 con
mecanismos para prevenir la conducta de soborno antes descrita”2°.

En consecuencia, el tribunal, para afirmar que no se cumplieron los deberes de direcciéon
y supervision argumenta que no se implementé ningin modelo de prevencién y que
tampoco la empresa tenia mecanismos para evitar la comision del delito. Sin embargo, en
ninguna de las dos sentencias se justifica ni se prueba el hecho de que la empresa no conté
con mecanismos para prevenir la comision del delito. Al parecer no se estaria exigiendo
que el Ministerio Publico pruebe esta afirmacidn, y si es que se exigid, esto no quedo
plasmada en la sentencia.

Por ultimo, y con mucho mas razonamiento y andlisis, estd la sentencia del Caso
Universidad del Mar, la cual no se limita a usar la formula tipo de las dos sentencias
anteriores, sino que explica con mayor detalle por qué este requisito se verifica
enumerando diversas medidas que la institucion podria haber tomado y que no fueron
implementadas:

“No se designaron en ninguna de ellas a un encargado de prevencion u oficial
de cumplimiento que estableciera métodos para la aplicacion efectiva de un
modelo y que realizara asimismo labores de supervisién y mejora. No se
destinaron por parte de la Corporacién recursos ni medios materiales para
realizar labores de prevencidn ni capacitaciones para prevenir dicho ilicito,
no se realizaron labores para identificar dentro de la corporacién las
actividades o procesos de la entidad en que se generaba o incrementaba el
riesgo de la comision del delito de soborno, especialmente en relacién con la
CNA y sus integrantes.[...] No se establecieron por dichas Corporaciones un
sistema de denuncia o prosecuciéon de responsabilidades para el caso de
incumplimiento, ni un sistema de denuncias andénimas sobre posibles
conductas contrarias a la probidad publica”39.

b) Los principios limitadores del ius puniendi en la jurisprudencia penal de las
personas juridicas.

i.  Principio de culpabilidad y persona juridica.

Al igual que la mayoria de los Codigos penales del entorno comun, el Cédigo penal chileno
no contiene un concepto de culpabilidad y sé6lo aparecen regulados positivamente los
presupuestos bajo los cuales un comportamiento tipico y antijuridico no puede imputarse
al autor, por ejemplo, por tratarse de un caso de un inimputable, de un menor de edad o
por encontrarse en una situacion de inexigibilidad de otra conducta (un caso de miedo
insuperable). Ahora bien, frente al concepto negativo de culpabilidad, la doctrina y

29 Ministerio Publico con Rojas (2013).
30 Ministerio Publico con Luis Eugenio Diaz (2016).
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jurisprudencia si han elaborado un concepto positivo donde el punto de partida consiste
en que si el sujeto no ha sido libre a la hora de cometer el delito, no puede haber
culpabilidad (Couso Salas, 2006).

Conforme a la idea dominante de la culpabilidad, cabe contrastar la aplicacién de este
principio y su contenido en los casos de imputacién a las personas juridicas. Sin embargo,
realizar una aplicaciéon en una persona juridica de los requisitos de imputabilidad,
exigibilidad de la conducta y conciencia de la ilicitud, tal como se conocen y aplican en la
persona natural parece imposible. La dificultad de hacer este reproche personal a la
persona juridica se refleja en que en ninguno de los casos en estudio el tribunal hace
referencia al principio de culpabilidad ni para referirse al concepto positivo de
culpabilidad -a la existencia de una libertad de obrar- ni para abordar la culpabilidad
desde un concepto negativo -condiciones que deben concurrir en la persona para afirmar
su culpabilidad-.

Ahora bien, esta aparente imposibilidad de exigirle a la persona juridica la misma
culpabilidad que se le exige a la persona natural no es una observacién muy categdrica.
Un sector de la doctrina considera que la persona juridica si puede ser sujeto capaz de
una imputacién penal culpable siempre que se esté considerando un concepto de
culpabilidad analégico a la culpabilidad de la persona natural (Gémez-Jara, 2005). Asi,
por ejemplo, se plantea por parte de la doctrina que la individualidad y socialidad que son
necesarias para culpar a una persona natural deben tener sus equivalentes en la persona
juridica, para asi poder aplicar el principio de culpabilidad en ella. En este sentido, se
propone un significado de la individualidad para la persona juridica: “puede llegarse a la
conclusion de que el ente colectivo llega a alcanzar una individualidad cuando su
complejidad organizativa permite una autorreferencialidad importante de la propia
persona juridica y el desarrollo de intereses societarios ajenos a los de sus 6rganos,
representantes y socios” (Gémez-Jara, 2005). En cuanto a la socialidad se sefala lo
siguiente:

“La persona juridica no se presenta en este ambito en un nivel social inferior
a la persona natural, sino que actta con las mismas facultades y capacidades
de organizacion. Es titular igualmente del estatus de ciudadano, lo que otorga
a sus actuaciones un sentido juridico especifico y justifica una respuesta
social concreta (esto es, responsabilidad)” (Gomez-]Jara, 2005).

En general, en la doctrina chilena el panorama sobre responsabilidad de las personas
juridicas y en especial sobre la culpabilidad esta abierto. La discusion ha sido abordada
recientemente primando las posturas que reconocen la existencia de una responsabilidad
propiamente “penal”.

En resumidas cuentas, segun las tesis de Heine y Lampe, la culpabilidad de la empresa se
debe o es la consecuencia de un caracter empresarial defectuoso que se mantiene a lo
largo del tiempo y que no va referido a acciones especificas en un momento determinado,
sino que guarda relacion con la forma de ser de la corporacion. En palabras de Lampe, la
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culpabilidad de la empresa consiste en que ella ha creado o mantenido (“cultivado”) una
filosofia crimindgena. La culpabilidad de ella es consecuencia de su caracter defectuoso
(Lampe, 1994).

Asi, siguiendo la idea de la responsabilidad por el caracter, Manalich sostiene que a la
persona juridica si se le puede dirigir un reproche a su modo de ser, esto es, a su caracter,
por ser éste no la base de su responsabilidad personal, sino su objeto (Mafialich, 2011).
Segun este autor, el delito imputado a la persona juridica es el reconocimiento o un
sintoma del caracter defectuoso de ella (Mafialich, 2011). En esta misma linea de
argumentacion se puede citar a Collado Gonzalez quien ha sefialado que el reproche hacia
la persona juridica va dirigido a su organizacion, esto es, a la forma en que dicha
organizacion fue implementada (Collado, 2013). Segun €], la culpabilidad de una empresa
se fundamenta en una conduccion de la vida empresarial donde lo que se reprocha no es
un hecho, sino que un estado de cosas u organizacion defectuosa (Collado, 2013).

Como se observa, el concepto de defecto de organizacién ha sido acogido por parte
importante de la doctrina chilena. Sin embargo, Artaza Varela se muestra critico con este
concepto como fundamento de la culpabilidad de la empresa. Segin este autor, las tesis
del defecto de organizacién de la empresa como causa que favorece la comision del delito
por parte de uno de los integrantes de la misma, no parece suficiente para imponer
responsabilidad juridico-penal y tampoco parece adecuada denominarla como
«culpabilidad» de la empresa (Artaza, 2013).

Considerando entonces que la aplicaciéon del principio de culpabilidad para imputar
responsabilidad penal a la persona juridica debiera hacerse usando un concepto
analogico o equivalente de culpabilidad, cabe preguntarse como (si es que) los tribunales
chilenos hacen referencia y con que alcance a la culpabilidad de las empresas que
condenan. Lamentablemente, la respuesta no es muy alentadora. En ninguno de los casos
en estudio el tribunal analiza si es que la persona juridica tiene un sistema organizativo
interno lo suficientemente complejo que permita hacerla auto-responsable por su actuar.
Cabe destacar entonces que la jurisprudencia chilena, al condenar a las personas
juridicas, no ha hecho referencia alguna al principio de culpabilidad entendido como el
mismo que se aplica a las personas naturales ni tampoco entendiéndolo como un
concepto analégico de culpabilidad.

Esta situaciéon es de suma gravedad para algunos autores, dentro de los cuales esta
GOMEZ- JARA que insiste en la construccién de un concepto de culpabilidad juridico-
penal empresarial:

“Dicho clara y llanamente, este trabajo defiende la construccién de una
culpabilidad juridico-penal de la empresa debido a que en un “genuino”
Derecho penal empresarial la culpabilidad se constituye en fundamento y
limite de la imposicién de un determinado tipo de sanciones -las penas- a la
empresay éstas son las unicas que contribuyen al completo restablecimiento
comunicativo de la vigencia del ordenamiento juridico” (Gémez-Jara, 2005).
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En la jurisprudencia comparada, el Tribunal Supremo Espafiol se ha pronunciado sobre
el punto y entiende que la culpabilidad de la persona juridica pasa por no haber adoptado
medidas de prevencién adecuadas para prevenir que las personas fisicas que la integran
cometieran los delitos que se le imputan. Asi, expresamente ha sefialado que “en el plano
culpabilistico la responsabilidad de la persona juridica se fundamenta en permitir o
favorecer su comision al haber eludido la adopciéon de medidas de prevencion
adecuadas”3l. Esta jurisprudencia entiende que el delito cometido por la persona fisica
ha sido posible o facilitado por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho como
fuente de inspiracion de la actuaciéon de su estructura organizativa e independiente de
cada una de las personas fisicas que la integran32. Ahora bien, la cultura del respeto por
el derecho -que representa en definitiva la culpabilidad del ente colectivo- exigiria la
existencia real de modelos de prevencidén adecuados reveladores de una «cultura de
cumplimiento» que persigue la norma penal en la persona juridica. Por otro lado, en estos
pronunciamientos se aprecia la exigencia del principio de culpabilidad a través del
reproche por un hecho propio que seria, la no implementaciéon de modelos de prevencion
que han facilitado la comisién del delito por parte de las personas fisicas33.

ii.  Proporcionalidad y prohibicién de non bis in idem34: el Caso Asevertrans

La doctrina ha venido advirtiendo que una mera transposicion de modelos de
responsabilidad penal produce fricciones en aspectos como el de proporcionalidad de la
pena y el non bis in idem. Si se parte de la base de la responsabilidad penal de una gran
corporacién esto no suscitard mayor debate. Sin embargo, la realidad es que la mayoria
del tramado empresarial lo componen sociedades que estan constituidas por un solo
administrador de manera tal que imponer una pena a la persona fisica (administrador) y
a la persona juridica significa imponer materialmente dos veces la misma a un mismo
sujeto dado la confusién que existe entre ambas esferas (la juridica y la fisica). En estos
casos de empresas pequeilas, como dice Nieto Martin, el administrador socio recibe dos
sanciones diferentes, la pena privativa de libertad y una «multa encubierta» a través de
la responsabilidad de la empresa (Nieto Martin, 2008).

En relaciéon a esta idea y a proposito de la problematica chilena Van Weezel ha
manifestado que la responsabilidad penal de la persona juridica es un accesorio a la
responsabilidad penal de la persona natural y, en este sentido, postula que la forma de
comprobar el respeto por el principio de la culpabilidad en la condena a la persona
juridica es verificar si se respeta el non bis in idem que es una expresion del principio de
culpabilidad (Van Weezel, 2010). En efecto, al castigar a la persona natural por el delito
de cohecho y a la persona juridica por no evitar la realizacién del delito de cohecho por
parte de la persona natural -violando de esta forma el non bis in idem y el principio de

31 STS (Pleno) 154/2016, de 29 de febrero de 2016.
32 STS (Pleno) 154/2016, de 29 de febrero de 2016.
33 STS (Pleno) 154/2016, de 29 de febrero de 2016.

34 La prohibicién de que una misma persona sea juzgada y/o sancionada dos veces por un mismo hecho.
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culpabilidad-, se estaria castigando dos veces el mismo hecho. En virtud de ello, Van
Weezel advierte que la Ley 20.393 pone en riesgo la vigencia del principio de culpabilidad
que es actualmente uno de los pilares del derecho penal chileno (Van Weezel, 2010).

En la jurisprudencia chilena, el Caso Asevertrans es un buen reflejo de esta situacion, a
tal punto que el Tribunal Oral en lo Penal de Arica decidi6 absolver a la empresa
Asevertrans por infraccion del principio non bis in idem. Esto se da particularmente
porque la persona natural condenada es el duefio, representante legal y inico agente de
la empresa. A juicio del Tribunal, ello implica condenar dos veces a la misma persona por
el mismo hecho. En relaciéon con esto, el veredicto dictado por el Tribunal en el Caso
Asevertrans es sumamente claro:

“En relacion a la responsabilidad penal de Asevertrans, estos sentenciados
han resuelto de manera unanime absolver a la misma; por cuanto JF y la
empresa respecto de la cual se pide la sancion se identifican uno con otro,
tanto es asi que quien ejecut6 los delitos bases es el propio JF en beneficio de
la empresa y por ende él, de modo que se infringiria el non bis in idem, al
valorar dos veces el cohecho de JF”35.

Otro argumento en el que se basa el tribunal tiene relacién con el articulo 42 de la Ley
N220.393 que describe el modelo de prevencién de delitos que recomienda implementar
una empresa para que se entienda que cumple con sus deberes de direccion y
supervision. El tribunal hace énfasis en que la implementacion de un modelo de
prevencion no tiene sentido al ser el imputado el inico agente de la empresa:

“Como se aprecia, todo ello (el contenido del modelo de prevencién
propuesto por la ley en la empresa Asevertrans no era posible, ya que solo
JFE era quien formaba parte de la empresa, por lo que no era necesario algun
mecanismo de supervigilancia y control, en tanto que todas las funciones de
la empresa recaian sobre la misma persona, por ende, mas que un defecto de
organizacion de la empresa Asevertrans, fue la propia conducta de JFE, que
esta fuera del ambito de la responsabilidad de la persona juridica, la que
origina una responsabilidad penal a su respecto”3®.

c¢) Reglas de determinacion de la pena conforme a la Ley N2 20.393 y su
aplicacién jurisprudencial

El articulo 82 de la Ley N2 20.393 sefala cuales son las penas que seran aplicables a las
personas juridicas. Estas son:

e Disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica.

35 Consejo de Defensa del Estado con Asevertrans Limitada (2015).
36 Consejo de Defensa del Estado con Asevertrans Limitada (2015).
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e Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los
organismos del estado.

e Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién absoluta de
recepcién de los mismos por un periodo determinado.

e Multa a beneficio fiscal.

e Las penas accesorias previstas en el articulo 13.

Por otra parte, el articulo 17 de la Ley N2 20.393 establece reglas para determinar la
cuantia y la naturaleza de las penas a imponer a la persona juridica, reglas que se basan
en criterios como los montos involucrados en la comisiéon del delito, el tamafio y la
naturaleza de la persona juridica, la extension del mal causado por el delito, entre otros.
Considerando estas normas, nos interesa preguntarnos cuales son las penas que han
aplicado los tribunales chilenos y si es que ellos han realizado un ejercicio fundado de
determinacion para aplicarlas conforme al articulo sefialado.

Respecto a las penas que se han aplicado en Chile a las personas juridicas, primero hay
que tener presente que, de los seis casos en estudio, en s6lo cuatro de ellos hubo condena
a la persona juridica. El caso Ceresita termindé en una suspension condicional del
procedimiento y el Caso Asevertrans en una absolucién. En cuanto al Caso Colbun, las
penas impuestas a la persona juridica fueron una multa a beneficio fiscal de 500 UTM, la
pérdida del 40% de los beneficios fiscales y la accesoria de publicacion de la sentencia en
el diario El Mercurio. En el Caso Pehuenche, se condend a la persona juridica a una multa
de 680 UTM, la prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con el Estado por el
término de cuatro afos y ala misma pena accesoria. En el Caso Maggi, las penas impuestas
fueron la prohibicién absoluta de recepcién de beneficios fiscales por el término de dos
afos, prohibicidon temporal de celebrar actos y contratos con el Estado por dos afios y la
misma pena accesoria, ademas del comiso de dos cheques. Por ultimo, en el Caso
Universidad del Mar, las penas impuestas fueron una multa de 2.000 UTM, la pena
accesoria de publicacién en el Diario Oficial, a costa de la institucion, de un extracto de la
sentencia condenatoria.

La pregunta que surge en atenciéon a la pena en la persona juridica es cudl es el
razonamiento del tribunal en cada caso para condenar a la persona juridica a esa pena
especifica. ;Cémo se justifica la imposicion de esas penas? En términos tedricos cabe
sostener que la pena de multa es en muchos casos proporcional al hecho cometido, pero
muchas veces no lo es en absoluto al ahorro de la empresa que opera a través de un delito
(Feijoo, 2012). Desde la practica penal chilena, la respuesta es que los tribunales de
primera instancia no fundamentan su decisién conforme a los criterios de determinacién
de la pena que establece el articulo 17. En ninguna de las sentencias hay un razonamiento
que permita comprender por qué se aplican determinadas penas.

En esta misma situacidn se basa el Consejo de Defensa del Estado al interponer un recurso
de apelacién en contra de la sentencia de primera instancia en el Caso Maggi. El
organismo publico solicita que se reemplace la pena de prohibicion absoluta de recepcién

57



de beneficios fiscales por dos afios por la pena de multa de 200 UTM fundamentando lo
siguiente:

“la aplicacion de la prohibicion de celebrar actos y contratos con organismos
del Estado ya impone una limitacién para la empresa en su relacién con la
Administracion Publica, asi las cosas, la aplicacion de la multa, incluso en su
minimo, resulta mas acorde con la finalidad de la prevencion especial que, en
particular tratdndose de personas juridicas, se espera que cumplan las penas
impuestas”37.

Asitambién, el organismo publico alega que las penas aplicadas no se condicen con el mal
causado considerando que:

“estos hechos han ocasionado un perjuicio al estado, que debe ser resarcido,
pero, ademas, debe tenerse en consideracion que los delitos de cohecho
afectan a la funcién publica, entendida como el “correcto funcionamiento de
la Administracién publica”, esto es, la funcién de prestacion a los ciudadanos
y el cumplimiento de los criterios objetivos correspondientes a los fines del
estado social y democratico de derecho”38,

Este recurso de apelacion fue rechazado por la Corte de Apelaciones de Chillan, la cual
confirm6 las penas impuestas por el Tribunal de primera instancia sin dar ningin
fundamento para su resolucion.

d) El deber de motivacion en las sentencias penales contra personas juridicas.

La motivacidn de las sentencias es una expresion mas del debido proceso manifestado en
el derecho de las partes a obtener del tribunal una sentencia motivada, es decir, derecho
a que el tribunal razone, fundamente e interprete el derecho sobre el objeto de fondo
sometido a su conocimiento. Esta cara del debido proceso corporizada en el derecho a la
motivacion juridica lo ha expresado en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional
Espafiol en sentencias como la STC 215/2006 de 3 de julio donde sefiala “el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva comprende el derecho a obtener de los Jueces y
Tribunales una respuesta fundada en Derecho, esto es, motivada y razonable”.

Ahora bien, si la exigencia de motivacién de la sentencia constituye para los ciudadanos
un derecho fundamental, simétricamente conforma un deber para el juez. Este deber esta
positivizado en el art. 342 letra d) del Cédigo Procesal Penal3°. Tanto es asi que el deber
de la motivacidon de las sentencias penales existe incluso en aquellos procedimientos

37 Fisco de Chile con Eadez (2014).

38 Fisco de Chile con Eadez (2014).

39 Art. 342 “Las sentencia definitiva debera contener: d) Las razones legales o doctrinales que sirvieren para
calificar juridicamente cada uno de los hechos y circunstancias y para fundamentar el fallo”.
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donde el imputado acepta expresamente los hechos y los antecedentes de la investigacion
como por ejemplo sucede en el procedimiento abreviado.

En cierta medida podria sefialarse que en aquellos procedimientos en que no hay
contradicciéon entre las partes se podria pensar en una rebaja en el estandar de
motivacion de la sentencia. Sin embargo, esto esta claramente prohibido por nuestra
legislacidn y asi se sefiala expresamente en el art. 413 letra d) del Cédigo Procesal Penal
que regula los elementos que debe contener la sentencia del procedimiento abreviado.
En dicha norma se exige expresamente que la sentencia contenga las razones legales o
doctrinales que sirvieren para calificar juridicamente cada uno de los hechos y sus
circunstancias y para fundar su fallo. Sin embargo, el principal argumento para rechazar
una ausencia de motivacién en procesos donde existe una menor contradicciéon de los
hechos es que mediante su exigencia se asegura una garantia fundamental para el
imputado.

En efecto, la sentencia motivada es una doble garantia, esto es, una garantia individual y
otra institucional. Su fundamento se encuentra por una parte en la garantia fundamental
del debido proceso (garantia individual) y por otra en el principio de legalidad (garantia
institucional). En primer lugar, como garantia del debido proceso la funciéon de la
motivacion de la sentencia permite realizar un control ex post o a posteriori de las
razones que tuvo el juez como fundamento de su decision. Ello contribuye, entre otras
cosas, a permitir el ejercicio del derecho a los recursos contra la sentencia. En segundo
lugar, como garantia del principio de legalidad, la motivacién de la sentencia permite la
legitimacién de la decisién jurisdiccional a través de una verificacion del juez del
contenido fdctico de las normas juridico-penales como requisito de la atribucién de
responsabilidad penal (Horvitz & Lopez, 2004). Asi, la obligacion de motivar las
sentencias permite afirmar el sometimiento de ellas a la ley y al ordenamiento juridico.
Ahora bien, mas alla de ser una garantia procesal, la motivacion de la sentencia cumple
una funcion fundamental para el sistema juridico general que es entregar certeza y
previsibilidad del contenido y alcance de las normas juridicas (Accatino, 2003). Ello evita
la aplicacion arbitraria y transforma a la jurisprudencia en una fuente secundaria y
legitima del derecho penal junto a la ley.

En el fondo, la motivacion explicita las razones de la decisién, permite controlar la
discrecionalidad de los tribunales y habilita la posibilidad de impugnar la decisién
mediante las acciones y recursos que establezca el ordenamiento juridico. Esas razones
deben ser juridicas y tienen como limite la norma de conducta, pero tienen como
fundamento la comprensién de los elementos de la norma de conducta. El articulo 8° de
la Constitucién exige a todos los 6rganos del Estado, incluyendo los jurisdiccionales, la
publicidad sobre los fundamentos de las decisiones como paso fundamental para
verificar su control (Garcia & Contreras, 2013).

Pues bien, establecido el alcance del deber de motivaciéon de las sentencias, parece
necesario aclarar por qué deberia preocuparnos el cumplimiento de este deber en las
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sentencias penales y especialmente en los casos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. La respuesta a ello radica en que la fundamentacién del juez en el
juzgamiento de una persona juridica parece ir en contra de toda la tradicion juridica-
penal de los ultimos 200 afios desde que FEUERBACH sistematizara y diera origen a la
teoria del delito moderna con base en una persona fisica como Unico sujeto de
responsabilidad penal (Feuerbach, 1801).

Ahora bien, luego del analisis realizado sobre la jurisprudencia existente hasta ahora que
se ha pronunciado sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas se puede
afirmar una escasa motivacion de las sentencias en aquellos casos donde ha tenido que
condenar a alguna persona juridica. En concreto, nos referimos a los casos Aridos Maggi,
Colbun y Pehuenche. En estas sentencias existe un minimo y escaso analisis de las razones
legales o doctrinales que le permitieron a los respectivos tribunales calificar los hechos
como delictivos para la persona juridica. Ello implicaria un analisis de cada uno de los
requisitos que exige la ley 20.393 en su art. 3 para cada caso concreto que fue sometido a
conocimiento del tribunal.

D. Sanciones

Antes de dar cuenta de las sanciones que pueden sufrir las personas juridicas, debemos
sefialar que una politica y modelo de prevenciéon (M.d.P.) de delitos precisamente
pretende, aparte de hacer mas tolerables los riesgos penales que se puedan
potencialmente desencadenar en la compafiia, estimular a que se desarrolle y fomente
una cultura corporativa que atienda a las buenas practicas, tanto de ejecutivos y altos
mandos, como de miembros situados en el medio y en la base de la estructura
empresarial.

Para ello, nada mejor que adoptar e implementar un programa de cumplimiento que, en
virtud de las politicas fundamentales y orientadoras de los riesgos sefialados, deje
constancia de que las deficiencias organizativas pueden conllevar impactos financieros,
reputacionales y penales. Estos ultimos son los que se manifiestan en consideracién a la
atribucion de responsabilidad penal y a las respectivas sanciones a imponer en el caso de
que los mecanismos de control, prevencion y mitigacion no se hayan institucionalizado o
bien éstos hayan sido ineficaces. Cabe hacer presente que el sistema de sanciones a las
personas juridicas es totalmente independiente del sistema de penas establecido para las
personas naturales (Collado, 2013, pp. 158-159), en ese sentido:

a) Disolucion o cancelacion de la personalidad juridica

La disolucion de la persona juridica o cancelacion de su personalidad juridica constituye
la consecuencia mas grave aplicable a un ente corporativo, ya que, como bien se ha
sefialado, supone la "muerte civil" (Bacigalupo S., 2001, p. 125) de la misma. Esta grave
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sancién se ha catalogado de esta manera, puesto que su efecto entrafia indubitablemente
la extincion o desaparicidn de la vida juridica de la misma.

Asimismo, idealmente la aplicacién de esta pena deberia imponerse para hipotesis en las
cuales la propia organizacion sea utilizada para fines ilicitos, esto es, cuando la persona
juridica ha sido creada para la comisién de delitos o cuando decide una desviacién de su
objeto social dirigida a facilitar una actividad ilicita.

Esta consecuencia juridica esta prevista en el art. 92 de la ley, y se establece que su
principal efecto es la pérdida definitiva de la personalidad juridica y su imposiciéon debera
llevar implicitos las formalidades legales y procedimientos que se requieren en cada caso
para la liquidacion de la persona juridica.

En efecto, se les encomendara a los liquidadores la realizaciéon de los actos o contratos
necesarios para:

e Concluir toda actividad de la persona juridica, salvo aquellas que fueren
indispensables para el éxito de la liquidacion;

e Pagar los pasivos de la persona juridica, incluidos los derivados de la
comision del delito. Los plazos de todas esas deudas se entenderan
caducados de pleno derecho, haciéndolas inmediatamente exigibles, y su
pago debera realizarse respetando plenamente las preferencias y la
prelacion de créditos establecidas en el Titulo XLI del Libro IV del Cédigo
Civil, particularmente los derechos de los trabajadores de la persona
juridica, y

e Repartir los bienes remanentes entre los accionistas, socios, duefos o
propietarios, a prorrata de sus respectivas participaciones. Lo anterior se
entendera sin perjuicio del derecho de los afectados para perseguir el
resarcimiento de los perjuicios sufridos contra los responsables del delito.
En el caso de las sociedades andnimas se aplicara lo establecido en el art.
133 bis de la Ley N2 18.046.

La ley, ademas, establece un caso de enajenacion del activo de la entidad colectiva de
manera total o parcial, y admite, a su vez, la posibilidad de llevarlo a cabo como un
conjunto econémico indivisible, de manera que sea mas conveniente al interés colectivo
dada la relevancia social y econémica de las actividades que desempefia la empresa: "Sin
embargo, cuando asi lo aconseje el interés social, el juez, mediante resoluciéon fundada,
podra ordenar la enajenacion de todo o parte del activo de la persona juridica disuelta
como un conjunto o unidad econémica, en subasta publica y al mejor postor. Esta debera
efectuarse ante el propio juez". Asi, esta medida tiene el principal propdsito de
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salvamento de la empresa involucrada y de atenuar con ello el impacto social que provoca
la sancion.

En cuanto a la procedencia de la imposicion de esta grave consecuencia juridica, finaliza
la disposicion afirmando perentoriamente que: "Esta pena se podra imponer inicamente
en los casos de crimenes y simples delitos en que concurra la circunstancia agravante
establecida en el art. 79. Asimismo, se podra aplicar cuando se condene por crimenes
cometidos en caracter de reiterados, de conformidad con lo establecido en el art. 351 del
Codigo Procesal Penal". La circunstancia agravante del art. 72 mencionada dice relaciéon
con el hecho de que la persona juridica haya sido condenada dentro de los cinco afios
anteriores por el mismo delito.

Finalmente, no se puede dejar de mencionar la salvedad contenida en el art. 82 de la ley:
"esta pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas juridicas de Derecho
privado que presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcién pudiere causar
graves consecuencias sociales y econémicas o dafios serios a la comunidad, como
resultado de la aplicacién de dicha pena".

De esta forma, se ha tomado el debido resguardo de que, tratdndose de empresas del
Estado o de empresas privadas que presten un servicio de utilidad publica cuya
interrupcion pudiere causar graves consecuencias sociales y econdmicas o dafios serios
a la comunidad, el juez tendra la facultad de suspender la pena impuesta a la persona
juridica involucrada, ello no obsta a que cumpla el castigo penal que le corresponda. Asi,
no es posible proceder a la cancelacion de un servicio que presta una empresa publica en
beneficio de la comunidad —v. gr. como el de suministro de agua potable—, porque ello
causaria un perjuicio enorme a la poblacién. Por lo tanto, para estos casos se establece la
excepcion de que el juez pueda suspender la pena impuesta.

b) Prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con el Estado

Genéricamente se ha dicho que una sancién como esta supone una prohibicién de realizar
determinadas actividades funcionales, operaciones o negocios especificos y supone
ciertamente una reduccion de la capacidad societaria de la persona juridica, que no es
sino una interdiccion de ejercer ciertas atribuciones relacionadas con su giro.

Ahora bien, las actividades prohibidas tienen que tener relaciéon con los delitos que se
hayan cometido y con los que se quieran prevenir, es decir, no se deberia entender que
pueda afectar a todas las actividades de una empresa, sino s6lo a aquellas que guarden
relacion estrecha con el delito cometido (Bacigalupo E., 2011, p. 124). Esta prohibicion se
ha asimilado a la pena de inhabilitacion temporal o definitiva para la empresa y sera de
caracter definitivo s6lo en aquellos casos excepcionales, cuando las circunstancias del
contexto anticipan su extincion como persona juridica. Igualmente, se ha dicho que esta
sancidn tiene caracter preventivo general y su real importancia estriba en "impedir que
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empresas poco fiables puedan perjudicar a la administracién publica" (Nieto, La
responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008).

Concretamente, esta sancion-prohibicion prevista en el art. 10 de la ley consiste en "la
prohibicion de contratar a cualquier titulo con 6rganos o empresas del Estado o con
empresas o asociaciones en que éste tenga una participaciéon mayoritaria; asi como la
prohibicion de adjudicarse cualquier concesién otorgada por el Estado”.

En esta misma disposicion se establece, tanto la determinacién de esta pena en una escala,
la cual puede ser temporal o definitiva, como su duracion, que se regula atendiendo a los
distintos grados reconocidos por la ley. En efecto, se dispone lo que sigue:

"Para determinar esta pena, el tribunal se ceiiira a la siguiente escala:

1) Prohibicidn perpetua de celebrar actos y contratos con el Estado.

2) Prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con el Estado.
Su duracidn se graduara del siguiente modo:

a) En su grado minimo: de dos a tres afios.
b) En su grado medio: de tres afios y un dia a cuatro afios.

¢) En su grado maximo: de cuatro afios y un dia a cinco afios".

Por ultimo, se establece desde cuando entrara en vigencia la sancion y se especifica el
procedimiento a seguir: "La prohibicion regira a contar de la fecha en que la resolucion
se encuentre ejecutoriada. El tribunal comunicara tal circunstancia a la Direccién de
Compras y Contratacion Publica. Dicha Direccion mantendra un registro actualizado de
las personas juridicas a las que se les haya impuesto esta pena".

c¢) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado

La pérdida de beneficios estatales se fundamenta en la circunstancia en que la empresa
se desenvuelve en diversos ambitos de negocio, puesto que toda actividad empresarial
requiere para su desarrollo de incentivos econémicos, subsidios, créditos, beneficios
tributarios, licitaciones y otros medios a los cuales recurren generalmente las empresas
que requieren emprender un determinado negocio. Es en este contexto donde se explicita
esta sancion cuyo objetivo se orienta en la relacion existente entre las empresas y el
Estado, asi si las primeras incurren en un aprovechamiento distorsionado de tales
beneficios, el segundo decidira negarle la oportunidad a esa persona juridica que cometid
el ilicito de continuar otorgandole beneficios fiscales para seguir desarrollando
Optimamente su giro. Nieto (Nieto, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
modelo legislativo, 2008) afirma que esta sancion —al igual que la consistente en la
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pérdida del derecho que puede detentar la persona juridica a participar como proveedora
de bienes y servicios de los organismos del Estado— se imponen exclusivamente a
aquellas personas juridicas que no pueden continuar su actividad sin poner en peligro
bienes juridicos, por el tiempo indispensable.

Asi las cosas, el art. 11 de la ley establece:

"De la pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado. Se entenderd, para
efectos de esta Ley, por beneficios fiscales aquellos que otorga el Estado o sus
organismos por concepto de subvenciones sin prestacioén reciproca de bienes
o servicios y, en especial, subsidios para financiamiento de actividades
especificas o programas especiales y gastos inherentes o asociados a la
realizacién de éstos, sea que tales recursos se asignen a través de fondos
concursables o en virtud de Leyes permanentes o subsidios, subvenciones en
dreas especiales o contraprestaciones establecidas en estatutos especiales y
otras de similar naturaleza".

Este mismo articulo contempla la graduacion de la pena de acuerdo a los grados minimo,
medio y maximo, resultando de este modo un porcentaje diferenciado en cuanto a la
pérdida del beneficio fiscal correspondiente:

"Esta pena se graduard del siguiente modo:

1) En su grado minimo: pérdida del veinte al cuarenta por ciento del
beneficio fiscal.

2) En su grado medio: pérdida del cuarenta y uno al setenta por ciento del
beneficio fiscal.

3) En su grado mdximo: pérdida del setenta y uno al cien por ciento del
beneficio fiscal”.

Asimismo, mas adelante se establece que

"En caso que la persona juridica no sea acreedora de tales beneficios fiscales,
se podrd aplicar como sancién la prohibicién absoluta de percibirlos por un
periodo de entre dos y cinco afios, el que se contard desde que la sentencia
que declare su responsabilidad se encuentre ejecutoriada. El tribunal deberd
comunicar que ha impuesto esta sancién a la Secretaria y administracion
General del Ministerio de Hacienda y a la Subsecretaria de Desarrollo
Regional y Administrativo del Ministerio del Interior, con el fin de que sea
consignada en los registros centrales de colaboradores del Estado y
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Municipalidades que, respectivamente, la Ley N? 19.862 les encomienda
administrar”.

d) Multa a beneficio fiscal

Esta sancion constituye —dentro de los ordenamientos juridicos que reconocen la plena
responsabilidad de las personas juridicas y en el campo propio de los ilicitos
econdmicos— la herramienta utilizada por antonomasia y de principal aplicacion para
las personas juridicas.

La multa a beneficio fiscal constituye uno de los medios mas sencillos —aunque
discutiblemente mas eficaz— para forzar a la empresa a la autorregulacion. Para adaptar
la multa a la gravedad de la infraccién y a la capacidad de pago de la empresa, el sistema
deberia fundarse en dos criterios: el volumen de negocios o patrimonio de la empresa,
que atiende fundamentalmente a su capacidad de pago, y una cantidad porcentual que
atiende a la gravedad del delito cometido. Estos aspectos o parametros de determinacion
de la pena se consagran de forma mas o menos similar en el presente cuerpo legal —
especificamente en el art. 17 de la ley— con el propésito de facilitarle la labor al juez a la
hora de determinar la cuantia de la multa a enterar a arcas fiscales (Collado, 2013, pp.
191 y ss.).

En nuestro medio, la Ley N2 20.393 en el art. 12 la establece del siguiente modo:
"Multa a beneficio fiscal. Esta pena se graduard del siguiente modo:

1) En su grado minimo: desde cuatrocientas a cuatro mil unidades
tributarias mensuales.

2) En su grado medio: desde cuatro mil una a cuarenta mil unidades
tributarias mensuales.

3) En su grado mdximo: desde cuarenta mil una a trescientas mil unidades
tributarias mensuales”.

Siguiendo a Nieto, las agravantes y atenuantes tienen una importancia
considerablemente mayor en el Derecho penal de las personas juridicas que en el
individual, pues constituyen la herramienta principal para encauzar el comportamiento
de grupo, por eso es preciso otorgar al juez un mayor margen de apreciacion, y permitir
ademas que su repercusion en la medicion de la medida penal tenga mayores
consecuencias (Nieto, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo
legislativo, 2008).

En cuanto a la modalidad de su pago, se admite el fraccionamiento y es racional que este
criterio se siga cuando la actividad de la empresa es estacional, o sea, sujeta a etapas
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temporales. De esta forma la Ley previene que: "El tribunal podra autorizar que el pago
de la multa se efectue por parcialidades, dentro de un limite que no exceda de veinticuatro
meses, cuando la cuantia de ella pueda poner en riesgo la continuidad del giro de la
persona juridica sancionada, o cuando asi lo aconseje el interés social".

En cuanto a los efectos y tramites posteriores a la decision del juez de establecer esta
sancion, se dispone que: "El tribunal, una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria,
comunicard la aplicacién de la multa a la Tesoreria General de la Reptblica, quien se hara
cargo de su cobro y pago".

e) Penas accesorias

En el art. 13 de la Ley N2 20.393, se encuentran establecidas las siguientes penas que se
aplican a modo de accesorias a las personas juridicas: publicacién de extracto de
sentencia; comiso, y entero en arcas fiscales de cantidad equivalente a inversiéon de
recursos superiores a los ingresos que la persona juridica genera.

i. Publicacion de extracto de sentencia

Esta sancidn accesoria —en cierta medida— obliga a la persona juridica a informar acerca
de su responsabilidad por el delito cometido. Desde luego, deberia ser una publicaciéon
que ponga en conocimiento de las victimas y a la comunidad toda del actuar delictivo de
la empresa involucrada. Asimismo, la finalidad de la publicacién de la sentencia
condenatoria puede ser preventiva general o bien reparatoria. Agregamos que los medios
de difusion de dicha sancion deberian ser los utilizados frecuentemente, en especial
prensa escrita, televisiva y medios radiofonicos, todo lo cual debiese haber quedado
establecido claramente en la ley.

La publicacién del extracto de la sentencia se establece en el art. 13 numeral 1) de la ley,
que dispone: "Publicacién de un extracto de la sentencia. El tribunal ordenard la
publicacién de un extracto de la parte resolutiva de la sentencia condenatoria en el Diario
Oficial u otro diario de circulacién nacional”. Posteriormente la ley dispone que "La persona
juridica sancionada asumird los costos de esa publicacion”. A este imperativo consistente
en la publicidad de la sentencia realizada a costa de la persona juridica infractora, puede
"generar efectos significativos, no sélo por la ejemplaridad de la sancion en si misma, sino
porque también importa una descalificacidon del agrupamiento societario; salvo que se
trate de una multa intrascendente —cuya aplicacién no es aconsejable—, en los demas
casos la publicidad obra como una real agravante de la pena" (Nieto, La responsabilidad
penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008).
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ii. Comiso

El comiso o confiscacion es una sancion correspondiente a un juicio de reprobacion, y
recae no sobre la cosa obtenida ilicitamente, sino sobre otro objeto posterior, o bien si es
que la cosa o el producto objeto del delito han desaparecido de la 6rbita de dominio de la
persona juridica condenada, en ese caso, la sancién recae sobre valores equivalentes.

Esta sancion esta contemplada en el art. 13 numeral 2), que reza:

"El producto del delito y demds bienes, efectos, objetos, documentos e
instrumentos del mismo serdn decomisados. Cuando por cualquier
circunstancia no sea posible decomisar estas especies, se podrd aplicar el
comiso a una suma de dinero equivalente a su valor. Asimismo, en todos los
casos, se decomisardn los activos patrimoniales cuyo valor correspondiere a
la cuantia de las ganancias obtenidas a través de la perpetracion del delito.
Dichas ganancias comprenden los frutos obtenidos y las utilidades que se
hubieren originado, cualquiera que sea su naturaleza juridica. Sin embargo,
no podrd imponerse el comiso respecto de las ganancias obtenidas por o para
una persona juridica y que hubieren sido distribuidas entre sus socios,
accionistas o beneficiarios que no hubieren tenido conocimiento de su
procedencia ilicita al momento de su adquisicién”.

El presente articulo fue modificado por la Ley N2 21.121, afiadiendo una gran precisiéon
respecto a la redaccion anterior de lo que entendia el legislador era suficiente para
referirse a esta pena.

Dentro de las modificaciones, se agregé la hipotesis de que no sea posible decomisar las
especies, pudiendo decomisarse una suma de dinero equivalente a las especies. Ademas,
se extiende el comiso de los frutos y utilidades originadas, cualquiera sea su naturaleza,
lo que implica una relevancia atin mayor a la imposicién de esta sancion.

Finalmente, se cre6 una excepcion al caso del comiso, la que consiste en que no se podra
aplicar esta pena cuando las ganancias se hubieren distribuido entre socios, accionistas o
beneficiarios que no hubieren tenido conocimiento de la procedencia ilicita al momento
de su adquisicion.

Con esto, el legislador se hace cargo de la deficiencia en la redaccion previa de esta norma,
pudiendo aclarar y generar mayor certeza de lo que se debe entender por esta pena.

iii. ~ Entero en arcas fiscales de cantidad equivalente a inversiéon de recursos
superiores a los ingresos que la persona juridica genera

Esta sancion se encuentra establecida en el numeral 3) del art. 13:

67



"En los casos que el delito cometido suponga la inversién de recursos de la
persona juridica superiores a los ingresos que ella genera, se impondrd como
pena accesoria el entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la
inversién realizada”.

La aplicaciéon de semejante pena esta supeditada al presupuesto consistente en que la
realizacion del hecho delictivo admita que la inversion de recursos de la empresa sea
superior a los ingresos que efectivamente ella genera.

Es importante, en este ambito, considerar que la aplicacién de esta sancion sea el fiel
reflejo de un estudio contable adecuado efectuado por profesionales idéneos nombrados
al efecto por el juez. Esta tultima consideracion no se ha establecido en modo alguno en la
ley, sin embargo, a medida que se vayan detectando insuficiencias de implementacion de
sanciones como ésta va a ser imprescindible reformar las disposiciones en este sentido,
con el fiel propoésito de darle mayor eficacia y seriedad a la pena impuesta a la persona
juridica.
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