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OFICIO FN N°440/2010

ANT.: Ley N° 20.393, que establece la
responsabilidad penal de las
personas juridicas en los
delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y
cohecho que indica.

MAT.: Instruccion General que imparte
criterios de actuacion para la
investigacion y persecucion
penal de las personas juridicas.

SANTIAGO, 23 de agosto de 2010

DE : FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

A : FISCALES REGIONALES Y ADJUNTOS, ASESORES JQRiDICOS Y
ABOGADOS AYUDANTES DE FISCAL DE TODO EL PAIS

Ef presente oficio tiene por objeto impartir criterios que orienten la actuacion de los fiscales
del Ministerio Pdblico en la investigacién y persecucion penal de las personas juridicas.
Para tal efecto, se analizaran las disposiciones contenidas en la Ley N° 20.393, norma que
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas, respecto a los delitos de
lavado de activos, financiamiento del termorismo y cohecho que indica, publicada en el
Diario Oficial con fecha 2 de diciembre de 2009,

El andlisis de la ley se dividira en tres paries: una primera general, una segunda referida a
los aspectos penales de la misma; y la tercera, que se abocara al andlisis de los aspectos
procesales de la hormativa.

Se hace presente que los criterios consignados en el presente oficio deberén ser revisados
y actualizados, una vez que existan investigaciones y una cantidad de sentencias tales que
hayan fijado criterios jurisprudenciales relevantes de ser tenidos en cuenta por el Ministerio
Publico.

l. PARTE GENERAL

A) Antecedentes Generales de la Ley N° 20.393.

La Ley N° 20.393 ha venido a realizar un cambic trascendente en nuestro
ordenamiento juridico, al establecer un modelo sancionatorio de caracter penal v
no administrativo respecto de las personas juridicas, que viene a romper el
aforismo juridico “sociefas delinquere non potest’, consagrado legalmente en el
articulo 58 inciso segundo del Codigo Procesal Penal®, respecto a los delitos en
los cuales es aplicable.

' Articulo 58 inciso segundo del Codigo Procesal Penal: La responsabilidad penal sélo puede
hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas jurfdicas responden los que hubieren
intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare.
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La discusion sobre la incorporacién o no, en nuestro ordenamiento juridico, de
normas que establecieran Ia responsabilidad penal de las personas juridicas, tiene
variados matices y aborda al menos cuestiones fundamentaies de derecho penal,
constitucional y politica criminal. La invitacién formal a Chile para ser parte de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), sumado a
los compromisos asumidos por nuestro pais a partir de la suscripcion y ratificacion
de diversos instrumentos internacionales?, organismo e instrumentos que exigian
crear normas que establecieran la responsabilidad de las personas juridicas —
penal, civil o administrativa- por delitos graves como el lavado de dinero,
financiamiento del terrorismo y cohecho de funcionarios plblicos extranjeros,
motivaron que el tema pasara a discutirse en el Congreso Nacional.

La discusién partamentaria se inicié formalmente con el envio a la H. Camara de
Diputados del Mensaje de S.E. la Presidenta de la Replblica N° 018-357, de fecha
16 de marzo de 2009 (boletin N° 6423-07)%, el cual luego de sucesivas
indicaciones sustitutivas del Poder Ejecutivo y modificaciones realizadas por los
parlamentarios, se convirtio en la Ley N° 20.393.

En este contexto, nuesiro legislador optd por un sistema de sanciones a las
personas juridicas de caracter penal, cuya investigacién la debe realizar un fiscal
del Ministerio Puablico, junto con sostener la accion penal en su caso, siendo
competente el juez de garantia para cautelar los derechos de los intervinientes en
la etapa de investigacidn, y para el juzgamiento el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal o de Garantia, dependiendo del tipo de procedimiento que se adopte.

En adelante Ias citas que se hagan a la Ley N° 20.393 simplemente sefialaran “la
ley” o "esta ley”.

B) Contenido, alcance y reglas supletorias de la ley.

1. Contenido:

De acuerdo a lo dispuesto en su articulo 1°, la ley regula la responsabilidad penal de las
personas juridicas respecto de los delitos tipificados en el articulo 27 de la Ley N° 19.913,
8° de la Ley N° 18314 y 250 y 251 bis del Codigo Penal. Regula, asimismo, el
procedimiento para la investigacidon y establecimiento de dicha responsabilidad penal, la
determinacion de las sanciones procedentes v la gjecucion de estas.

En consecuencia, la responsabilidad penal de las perscnas juridicas sdlo puede hacerse
efectiva respecto a los siguientes delitos:

2 Relevante, resulta la Convencion para Combatir el Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales, de |la OCDE. Similares compromisos se encuentran
en la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupeién, la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, y el Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacién del Terrorismo.

3 De esta forma, el Ejecutivo decidid eliminar las normas que trataban la materia y que se
encontraban en el proyecto de ley que modifica la Ley N° 19.913, sobre lavado de dinero {boletin
N° 4426-07), y decidid enviar un proyecto de ley que regulara exclusiva e independientemente el
tema, y que contemplara la responsabilidad de las personas juridicas no sélo respecto del delito de
|lavado de dinero sino también de los delitos de financiamiento del terrorismo y el cohecho.
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» Lavado de activos, tipificado en el articulo 27 de la Ley N° 19.913*. No abarca
ni al delito de asociacion ilicita para lavar dinero contemplado en el articulo 28
de la citada ley, ni sus delitos base o precedentes.

> El ﬁnaglciamiento al terrorismo, fipificado en el articulo 8° de la Ley N°
18.314".

» El cohecho activo a funcionarios piblicos nacionales, tipificado en el
articulo 250 del Cédigo Penal®,

*El articulo 27 de la Ley N° 19.913 dispone: 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 ilfcito de determinados bienes, a sabiendas
de que provienen, directa o indirectamente, de la perpeiracion de hechos constitutivos de alguno
de los delitos confemplados en fa fey N*® 19.366, que sanciona el tréfico ilfcito de estupefacientes y
sustancias psicolropicas; en fa fey N° 18.314, que determina las conductas terroristas vy fija su
penalidad, en el articufo 10 de fa ley N° 17.798, sobre control de armas; en el Titulo X! de la ley N°
18.045, sobre mercado de valores; en el Titulo XVii del decreto con fuerza de ley N° 3, de 1997,
del Ministerio de Hacienda, Ley General de Bancos; en los Parrafos 4, 5, 6, 9 v 9 bis del Titulo V
del Libro Il del Cédigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366 quater, 367 y 367 bis del Cédigo
Penal; o bien, a sablendas de dicho origen, oculte o disimule estos bienes.

b) El que adquiera, posea, lenga o use los referidos bienes, con animo de lucro, cuando al
momento de recibirios ha conocido su origen ilfcito,

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 comisién y en Chile constituya
alguno de los delitos sefialados en Ia letra a) precedente.

Para los efectos de este artfculo, se entiende por bienes los objetos de cualquier ciase apreciables
en dinero, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, como asimismo
fos docurmentos o instrumentos legales que acreditan la propiedad v ofros derechos sobre los
mismos.

Si el autor de alguna de las conductas descritas en la letra a) no ha conocido el origen de los
bienes por negligencia inexcusable, la pena sefialada en el inciso primero sera rebajada en dos
grados. '

La circunstancia de que el origen de los bienes aludidos sea un hecho tipico y anfijuridico 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 articuio.
Si ef que participd como autor o complice del hecho que origind tales bienes incurren ademds, en la
figura penal contemplada en este artfculo, serd también sancionada conforme a ésta.

® El articulo 8° de la Ley N° 18.314 sefala: Ef que por cualguier medio, directa o indirectamente,
solicite, recaude o provea fondos con la finalidad de que se utilicen en la comisién de cualquiera de
los delitos terroristas sefialados en el artfculo 2°, serg castigado con la pena de presidio menor en
sus grados minimo a medio, @ menos que en virtud de la provision de fondos le quepa
responsabilidad en un delito determinado, caso en el cual se le sancionara por este aitimo titulo, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 294 bis del Cédigo Penal.

® Bl articulo 250 del Codigo Penal sefiala: Ef que ofreciere o consintiere en dar a un empleado
ptiblico un beneficio econdmico, en provecho de éste o de un tercero, para gue realice las acciones
o Iincurra en las omisiones sefialadas en los arifculos 248, 248 bis y 249, o por haberla realizado o
haber incurrido en ellas, serd castigado con las mismas penas de mulfa e inhabilitacién
establecidas en dichas disposiciones.

Tratandose del beneficio ofrecido en relacién con las acciones u omisiones del articulo 248, el
sobornante sera sancionado, ademas, con la pena de reclusion menor en su grado minimo.
Tratandose del beneficio consentide u ofrecido en refacion con las acciones i omisiones seftaladas
en el articulo 248 bis, ef sobornante serd sancionado, ademés, con pena de reclusion menor en su
grado medio, en el caso del beneficio ofrecido, 0 de reclusibn menor en su grado minimo, en el
caso del beneficio consentido.

Tratédndose del beneficio consentido u ofrecido en refacién con los crimenes o simples delitos
seflalados en ef artfculo 249, el sobornante serd sancionado, ademas, con pena de reclusion
menor en su grado medio, en el caso del beneficio ofrecido, o de reclusion menor en sus grados
minimo a medio, en el caso del beneficio consentido. En estos casos, si al sobornante le
correspondiere una pena superior por el crimen o simple delifo de que se frafe, se estard a esta
tltima.
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» El cohecho {activo) a funcionario publico extranjero, tipificado en el articulo
251 bis del Codigo Penal’.

A estos ilicitos los llamaremos, en adelante, “delitos base™®, en la medida que son aquellos

que pueden originar la responsabilidad penal de una entidad.

Cabria agregar que la ley tamblen se aplica al delito de asociacion ilicita, tipificado en el
articulo 292 del Codigo Penal®, y al tipo especral de asociacion ilicita para lavar dinero,
tipificado en el articulo 28 de Ia Ley N° 19,91 31° , ¥a que la ley medificd las normas sobre la
penalidad de dichos ilicitos, estableciendo penas a las personas juridicas como
consecuencia accesoria a la pena principal que se impusiera, lo cual sera analizado mas
adelante. '

2. Alcance:

En relacion al fipo de personas juridicas a las que son aplicables estas normas el legislador,
en el articulo 2° de la ley, eligid abarcar a la mayor canfidad de entidades posibles,
comprendiendo a todas las personas juridicas de derecho privado, tengan éstas o no fines
de lucro, y a las empresas del Estado, sean 0 no creadas por ley, dado que no se
distinguic a su respecto.

Respecto de oftras personas juridicas de Dereche Publico, como el Fisco o las
Municipalidades, este modelo de atribucion de responsabilidad no es aplicable.

3. Reglas Supletorias.

Similar a lo que se hizo con el estatuto de Responsabilidad Penal Adolescente (Ley N°
20.084), esta ley pretende ser la nomativa especial que contenga todas las disposiciones

" El articulo 251 bis del Cédigo Penal, por su parte, dispone: Ef que ofreciere, promeliere ¢ diere a
un funcionario piblico extranjero, un beneficio econdmico o de ofra naturaleza, en provecho de
éste o de un tercero, para que realice una accitn o incurra en una omisién con miras a la obtencion
0 mantencion, para si u ofro, de cualguier negocio o ventaja indebidos en el ambito de cualesquiera
transacciones internacionales, serd sancionado con la pena de reclusion menor en su grado medio
a méximo y, ademads, con las de multa e inhabilitacién establecidas en el inciso primero def articulo
248 bis. Si el beneficio fuere de nafuraleza distinta a la econdémica, la multa serd de cien a mil
unidades tributarias mensuales. De igual forma sera castigado el que ofreciere, prometiere o diere
el aludido beneficio a un funcionario piiblico extranjero por haber realizado o haber incurrido en las
acciones U omisiones sefialadas.

El que, en iguales situaciones a las descritas en el inciso anterior, consintiere en dar el referido
beneficio, sera sancionado con pena de reciusién menor en su grado minimo a medio, ademés de
fas mismas penas de multa e inhabilitacién sefialadas.

8 La denominacién de delito base no es la misma que aquella contemplada en materia de Lavado
de Activos, y solo se utiliza a efectos ilustrativos en este oficio.

® El articulo 292 del Cédigo Penal sefiala: Toda asociacién formada con ef objeto de atentar contra
el orden social, conira las buenas costumbres, contra las personas o las propiedades, importa un
delito que existe por ef dolo hecho de organizarse.

9 Dicha norma dispone: Los que se asociaren u organizaren con el objeto de flevar a cabo algunas
de las condictas descritas en el artfculo anterior, serdn sancionados por esfe solo hecho, segin
las normas que siguen:

1.- Con presidio mayor en su grado medio, al que financie, ejerza el mando o direccién, ¢ planifique
los actos que se propongan, y

2.- Con presidio mayor en su grado minimo, al que sumlmstre vehictlos, armas, municiones,
instrumentos, alojamiento, escondite, lugares de reunién, o colabore de cualquier ofra forma para la
consecucion de los fines de Ja organizacion,

Cuando la asociacién se hubiere formado a fravés de una persona juridica, se impondra ademas,
como consecuiencia accesoria de la pena impuesta a los responsables individuales, la disolucién o
cancelacion de la personalidad juridica.
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que hacen procedente la responsabilidad penal de las personas juridicas, incluyendo las
modificatorias de ésta, las sanciones y su forma de detemminacion y ejecucion, asi como
las reglas de procedimiento que comesponda aplicar para la investigacion y
establecimiento de dicha responsabilidad penal.

Para aquellas materias no previstas por la ley, son supletoriamente aplicables las
disposiciones contenidas en el Libro | del Cédigo Penal, en el Codigo Procesal
Penal y en las leyes especiales que tipifican los delitos de lavado de dinero y
financiamiento del terrotismo (Ley N° 19.913, que crea la Unidad de Analisis
Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de
activos; y Ley N° 18.314, que determina conductas terroristas y fija su penalidad,
respectivamente) en todo aquello que resultare pertinente, de conformidad con lo
estabiecido en el articulo 1° inciso segundo de la citada ley.

Por Ultimo, se deja expresa constancia en el articulo 1° que, para los efectos de
esta ley, no sera aplicable lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 58 del
Cddigo Procesal Penal, norma que, como ya se sefiald, consagra el principio
societas delinquere non potest, segun el cual por las personas juridicas responden
aquellas personas naturales que hubieran intervenido en el hecho punible. La Ley
N° 20.393, en este sentido, se erige como una excepcidén al principio general
segun el cual las personas juridicas no responden penalmente, principio que en
consecuencia se mantiens vigente y plenamente aplicable respecto de todos los
otros delitos que no estén contemplados en esta ley.

Il. ASPECTOS PENALES.

A) Modelos de Atribucion de Responsabilidad Penal a las Personas
Juridicas.

La Ley N° 20.393 establece dos modelos de atribucion de responsabilidad penal a
las personas juridicas: el primero, establecido en los articulos 3°, 4° y 5°, que
consiste en un modelo sancionatorio por defecto en la organizacion, o falta de
prevencion o ineficiente o incompleta prevencién de delitos por parte de la persona
juridica. El segundo modelo, aplicable sélo a los delitos de asociacion ilicita v
asociacion ilicita para lavar dinero, permite que las personas juridicas puedan ser
sancionadas con penas accesorias a las principales en los casos que establece la

ley.

1. Atribucién de responsabilidad penal por defecto en la organizacién o
inexistencia o deficiencia en la prevencidn de delitos.

1.1..- Presupuestos de imputacion.

Este modelo de atribucion opera en base a distintos presupuesios copulativos, cuya carga
probatoria, como en cualquier delito, la tiene el Ministerio Plblico, quien debera acreditar
cada uno de éstos a fin de imputar responsabilidad penal a una persona juridica.

El modelo o sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas por
defecto en la organizacion o deficiencia en la prevencion, se encuentra regulado en los
articulos 3°, 4° v 5° de la ley y constituye el principal modelo regulado por ella. Atendida la
novedad de esta materia, el legislador ha sido especialmente cuidadoso al establecer los
presupuestos y los estandares que deberan cumplirse para hacer procedente la
responsabilidad de las empresas.
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Los presupuestos aludidos son los siguientes:

i) La persona juridica sera responsable si alguno de los delitos base sefialados en el
articulo 1° de la Ley N° 20.393 (lavado de dinero, financiamiento del terrorismo y
cohecho de funclonatios plblicos nacionales o extranjeros) fueren cometidos por sus
duefios, controladeres, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes
realicen actividades de administracion y supervisién, o por personas naturales que
estén bajo la direccidn o supervision directa de alguno de los sujetos mencionados
anteriomente.

En relacion a la persona natural que comete alguno de los delitos base, se puede apreciar
que la ley se refiere en témminos amplios no solo a quienes ostenten la calidad de duefios,
ejecutivos principales o representantes, sino que incluye en téminos genéricos a sus
“responsables” y a “quienes realicen actividades de administracion y supervision”, de
manera que lo relevante no es el cargo formal que ostente la persona sino su poder
decisorio al interior de la estructura juridica. Lo importante no es, en otros términos, el titulo
gue ostente la persona natural, sino el hecho de que realice actividades de administracion
y supervision, lo cual sera objefo de investigacion y prugha,

La ley incluye a una segunda categoria de trabajadores que pueden originar la
responsabilidad penal de la empresa por su participacién punible en algune de los delitos.
Estas personas son aquellas que actien bajo la directa supervision o direccidon de los
sujetos antes aludides. La inclusién de estos trabajadores de menor jerarquia como
posibles sujetos activos de los delitos se explica en cierta medida por la posibilidad de que
trabajadores de cierfe poder decisorio y conocimiento dentro de la empresa cometan
delitos en beneficic de ésta, aunque no ostenten los principales cargos direclivos o
gjecutivos al interior de la misma.

En estos términos, identificar si el autor de un delito de lavado de dinero, financiamiento del
temmorismo o cohecho en virtud del cual se investiga también a la persona juridica donde
trabaja, pertenece a esta categorfa de trabajadores, dependerd necesariamente de la
estructura intema de la misma, de sus funciones y responsabilidades especificas y de la
jerarquia que ostente en su interior, todo lo cual sera objeto de la investigacion y posterior
prueba en el respectivo juicio,

ii) Los delitos detallados en el articulo 1° de la ley, deben ser cometidos directa e
inmediatamente en el interés de |la persona juridica o para su provecho.

En cambio, las personas juridicas no seran responsables en los cascs que las
personas naturales antes indicadas, hubieren cometido el delite exclusivamente en
ventaja propia o a favor de un tercero.

En ofras palabras, el delitc cometido por la persona natural debe ceder, directa e
inmediatamente, en interés o en provecho de la entidad. Los téminos “directa e
inmediataments” destacan la necesidad de que el delito haya beneficiado a la empresa, lo
cual de alguna manera es parte de la justificacién de su sancién. Sin embargo, su
contenido v Iimites deberan ser objeto de investigacion vy prueba, al no dar luces la ley
sobre sus elementos y requisitos. Por otro lado, creemos que el interés o provecho de la
empresa no debe ser meramente econdmico o pecuniarnio y puede constituir también un
beneficio de caracter inmaterial (por ejemplo reputacional).

Si bien es un presupuesto de imputacién que el delito base se cometa ".... directa
e inmediatamente en el interés de la persona juridica o para su provecho...”,
nada impide que éste se cometa en el simultaneo, y a veces preponderante
interés de la persona natural que actué por ella, o que se comparta entre ambas
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el beneficio que reporta el delito, circunstancias que no eliminan este presupuesto,
sino que lo refuerzan, pues la Unica situacidn en que la persona juridica no sera
responsable ocurre cuando el delito base se cometa en el exclusivo interés de Ia
persona natural.

Por dltimo, cabria consignar que no es necesario que el inferés o provecho se haya
concretado en la practica, sino que basta que el delito de que se trate se hubiera cometido
en interés o en provecho de la entidad, sin exigir la ley que el mismo se haya materializado
concretamente.

iii) La comision del delito debe ser consecuencia del incumplimiento, por parte de la
persona juridica de sus deberes de direccidn y supervision.

Se considerara 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 y supervision para prevenir
delitos como el cometido, de conformidad con las normas que la ley establece en su
articulo 4°.

De este presupuesto es posible sostener que la responsabilidad de la empresa no deriva
directamente del delito cometido por uno de sus ejecutivos o representantes, sino que es
consecuencia del incumplimiento o cumplimiente imperfecto de los deberes de direccion y
supervision de la entidad, que se traducen fundamentalmente en su incapacidad
para prevenir su utilizacion para la comisién de delitos, y precisamente por este
defecto en su organizacion, ha sido posible que uno de sus duefios o ejecutives haya
peodido cometer uno de los ilicitos de que frata el articulo 1° de la ley.

Sin embargo, tampoco se trata de una responsabildad independiente, sinc que es
necesaria cierta conexién con la persona natural. Asl, mas alla que el delito deba haber
cedido en interds o provecho de la entidad, en la mayoria de los casos serd necesario
acreditar la participacion de la perscna naiural en el delito base para poder imputar
responsabilidad a la entidad, siendo excepcionales los casos de autonomia que contempla
el articulo 5° de la ley.

Por otra parte, el inciso 3° del articulo 3° de la ley indica que se “considerard” que esos
deberes “se han cumplido” si, con anterioridad a la comisién del delito, la entidad adopté e
implementd un modelo de “organizacion, administracidn y supervision para prevenir delitos
como €l cometido” de conformidad a lo establecido en el articulo 4° de esta ley.

Lo anterior destaca la impoertancia que puede representar para una empresa establecer un
modelo de prevencion efectivo de acuerdo con las disposiciones de la ley, y demuestra
gue uno de los aspectos mas importantes de esta nueva nomativa es su caracter
preventivo de la comision de los ilicifos que ariginan la responsabilidad de las empresas.

Ahora bien, la efectiva adopcién e implementacion del modelo de prevencion siempre sera
objeto de investigacién y prueba. En este sentido, conviene destacar que el hecho de
cumplir la empresa formalmente con todos los requisitos que el articulo 4° establece para
la adopcion del modelo de prevencion de delitos, no implica que ésta haya implementado
el modelo real, eficaz o idéneamente, lo cual sera siempre objeto de investigacion y prueba.
En otros términos, la existencia de un manual de prevencion y de la existencia al interior de
la empresa del cargo formal del “encargado de prevencién®, por ejemplo, no equivale a que
la entidad tenga en funcionamiento un sistema de prevencion de delitos segn lo requerido
por la ley. Asimismo, si la empresa no adoptd un modelo de prevencion como el propuesto
por la ley, ello no significa dar por cumplido este presupuesto de imputacién, sino que
necesarnamente, aquel presupuesto debera ser acreditado por el Ministerio Publico.

El modelo de prevencion de delitos debié ser adoptado e implementado en la empresa con
anterioridad a la fecha de comisidn del delito, para que pueda alegarlo en su favor: si
ocurre con posterioridad podria configurar una atenuante (articulo 6° N° 3). Asimismo, la
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implementacion _del modelc podria ser una de las condiciones que la empresa deba
cumplir en una suspension condicional del procedimiento.

1.2.- Elementos minimos del modelo de prevencion de delitos.

El articulo 4° de la Ley N° 20.393 establece las bases minimas que debe contemplar todo
modelo de organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos. En todo caso,
la ley se preocupd de darle un caracter voluntario al modelo propuesto, con la finalidad de
no encarecer injustificadamente los costos de las empresas, especiaimente de aquellas de
menor tamafio o ingresos.

Los elementos basicos que se contienen en el citado articulo 4° y que deben encontrarse
presentes en todo madelo de prevencion de delitos de una empresa son Ios siguientes:

i) Ladesignacion de un encargado de prevencion.

Figura similar a la de los oficiales de cumplimiento existentes en las empresas o sujetos
cbligados a reportar operaciones sospechosas a la Unidad de Andlisis Financiero,
producto de las obligaciones que se derivan de la ley sobre lavado de activos (Ley N°
19.913).

El encargado de prevencién tiene por mision fundamental establecer, en conjunto con la
“Administracién de la Persona Juridica™, el modelo de prevencion de delitos al que se
refiere la ley, asi como preocuparse de su efectiva implementacion y aplicacién.

Estos encargados pueden durar hasta tres afios en su cargo, renovable por iguales
periodos, quienes deben contar con la debida autonomia respecto de la administracion de
la empresa y de sus duefios o controladores, precisamente por ¢l rol ¢clave que deben
cumplir en cuanto a la prevencion de los delitos y, eventualmente, en ser los encargados
de representar conductas de riesgo vy realizar las denuncias que correspondan en la sede
penal competente.

La "autonomia” del encargado de prevencidon dependera de la organizacion y estructura
intema de la empresa, y finalmente también sera chjeto de investigacion y prueba.

Hay dos excepciones respecto a la independencia de funciones, la primera dice relacion
con gue eventualmente, el encargado de prevencidn puede cumplir ademas, las funciones
de coniralor o auditor intemo de la compaiiia y, la segunda, se refiere a la situacion de las
personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento,
caso en €l cual el duefio, el socio o el accionista controlador podran asumir personaimente
las tareas del encargado de prevencion, facilidad que el legislador estimd necesario
contemplar, como se dijo, para no perjudicar ni encarecer los costos a las pequefias v
medianas empresas.

i)  Definicion de medios v facultades del encargado de prevencion.

La administracion de la persona juridica debera proveer al encargado de prevencion los
medios y facultades suficientes para el desempefio de sus funciones, contemplando la ley
algunos elementos minimos que debera considerar y que son:

» Los recursos y medios materiales necesarics para realizar adecuadamente
sus labores, en consideracion al tamafio y capacidad econdmica de la
persona juridica.

Y En este articulo, la ley entiende que la “administracién de la persona juridica” es la maxima
autoridad administrativa de la persona juridica, sea ésta su directorio, un socio administrador, un
gerente, un ejecutivo principal, un administrador, un liquidador, sus representantes, sus duefios o
socios, segun corresponda a la forma de administracion de la respectiva entidad.
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» Acceso directo a la administracion de la persona juridica para informara
oportunamente por un medio idéneo, de las medidas y planes implementados
en el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta de su gestién y
reportar a lo menos semestralmente.

i) _Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos.

El encargado de prevencion, en conjunto con la administracion de la persona juridica,
deberd establecer un sistema de prevencién de los delitos, preocupandose la ley de
establecer ciertos elementos minimos que debe cumplir dicho sistema, y que son:

> La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o
esporadices, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comision de los
delitos sefalados en el articulo 1° de la ley.

> El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan a
las personas que intervengan en las actividades o procesos indicados en el punto
anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga la
comision de los mencionados delitos.

» lLa identificacion de los procedimientos de adminisfracion y auditoria de [os recursos
financieros que permitan a la entidad prevenir su utilizacion en los delitos sefialados.

¥ La existencia de sanciones administrativas intemas, asi como de procedimientos de
denuncia o persecucién de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas
que incumplan el sistema de prevencion de delitos.

Estas abligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan senalarse en los
reglamentos, manuales o codigos de conducta que la persona juridica dicte al efecto y
deberan comunicarse a todos los trabajadores.

Ademas, dispone la ley que toda esta nomnativa intema deberd ser incorporada
expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios de todos
los trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la persona juridica, incluidos los
maximos gjecutivos de la misma.

iv) _Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

La ley establece una obligacion del encargadc de prevencion en conjunto con la
administracion de la persona juridica, respecto a establecer métodos para la “aplicacion
efectiva” del modelo de prevencion de los delitos, con el fin de detectar y corregir sus fallas,
asi como actualizario de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

Vinculado a ello, la ley pemite a las entidades obtener una certificacién de patte de
empresas auditoras extemas, clasificadoras de riesgo y olras registradas ante la
Superintendencia de Valores y Seguros, respecto a la “adopcién e implementacion” de su
modelo de prevencion de delitos.

Dicho cerlificado constatara si el modelo de prevencion de una determinada empresa
contempla o no los requisifos establecidos en los numerales 1), 2) y 3) del articulo 4°, en
relacion a la situacion, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica.
En otras palabras, no existira un cerificado estandar, sinc que sera adecuado a la realidad
de cada entidad.

Esta posibilidad que da la ley a una empresa para certificar su modelo de prevencién de
delitos, esta intimamente ligado con lo dispuesto en el articulo 3° inciso 3° pues,
evidentemente, la entidad sostendra que por el hecho de tener una certificacion vigente ha
cumplido su deber de adoptar e implementar un sistema prevenfivo y que el mismo se
encuentra operativo, argumentande que ello lo demuestra el andlisis realizado por una
empresa externa. Esto representa uno de los mayores desafios para €l Ministerio Publico,

General Mackenna 1369, Pisa 2, Santiago
9 Fono: (56-2) 690 9100
www.fiscaliadechile.cl



e e
\J
FISCALIA

PANISTERIO PUBLICO DE CHILE

pues resultard mas complejo probar que la empresa ha incumplide su deber de direccion y
supervisidn si cuenta efectivamente con un modelo de prevencion de delitos, con un
encargado de prevencidn, con procedimientos intemos, cumpliendo todos los requisitos
exigidos en el articulo 4° y, ademas, si existe una certificacion de una empresa
independiente.

No obstante, y como se sefiald anteriormente al analizar el inciso tercero del articulo 3°,
trascendente es destacar que la empresa no se exime de responsabilidad por el sélo
hecho de contar con esta certificacién, pues la obligacion principal del encargade de
prevencion, en conjunto con la administracion de la entidad es, como se indicd, velar por la
aplicacion efectiva e iddonea del modelo, existiendo entonces, la posibilidad que no exista
modelo en absoluto o que se trate de un modelo formal disefiado para aparentar el
cumplimiento de la nomativa, no comrespondiendo con la verdadera politica de negocios
de la empresa.

En consecuencia, quedara a criterio del Tribunal v conforme a los antecedentes que el
Ministerio Piblico aporte en el juicio respectivo, la determinacion de si el modele de
prevencion existia, y si era realmente aplicado, efectivo y preventivo de la comision de los
delitos, exista o no certificacion sobre el mismo, debiendo girar la discusion scbre uno de
los presupuestos de la imputacion penal, cual es que el delifo cometido se haya podido
producir por el incumplimiento de pare de la empresa de sus deberes de direcclon y
supervision.

Para garantizar la seriedad con que las empresas auditoras y otras registradas ante la
Superintendencia de Valores y Segurcs, cumpliran ‘con el cometido de certificar a las
personas juridicas, la ley le atribuy6 a las labores desempefiadas por éstas el caracter de
funcidn pablica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal, entendiéndose, por tanto,
que respecto de las personas naturales que participen en las actividades de certificacion
fuere posible la persecucion penal por alguno de los delitos contra la funcion pablica del
titulo V del Libre Il del Cadige Penal, como por ejemplo, el cohecho.

1.3.- Responsabilidad penal auténoma.

El articulo 5° sefiala que la responsabilidad de la persona juridica subsistira cuando,
concurriendo los demas requisitos sefialados en el articulo 37, se presente alguna de las
siguientes situaciones:

i) La responsabilidad penal de la persona natural se hubiere extinguido, después de
cometido el delito y antes del respectivo juicio, por su muerte (articulo 93 N°1 del
-Codigo Penal);

i) La responsabilidad penal de la persona natural se hubiere exiinguido por Ila
prescripcion de la accion penal (articulo 93 N°6 del Cadigo Penal);

i) Se hubiere decretado el sobreseimiento temporal por la fuga del responsable individual
(articulo 252 N°2 del Codigo Procesal Penal); y

iv) Se hubiere decretado el sobreseimiento temporal por la enajenacion mental en la que
cayere después de cometido el delito el responsable individual (articule 252 N°3 del
Cadigo Procesal Penal).

En estos casos, la investigacion en confra de la persona natural no pudo prosperar, no por
defectos o debilidades de los antecedentes probatorios del Ministerio Pablico, sino que por
la muerte, prescripcion, fuga, o una situacién de enfermedad que impide juzgar a la
persona natural, lo cual no constituye ébice para perseguir la responsabilidad de la entidad,
dado que igualmente el Ministerio Publico debera contar con los antecedentes que
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acrediten los demas presupuestos del modelo de atribucion, quedando solamente sin
sancion la persona natural.

v} Por ultimo, el inciso final del articulo 5° en andlisis establece que podra perseguirse la
responsabilidad de la entidad, si se cumplen los siguientes supuestos copulativos:

»  Debe acreditarse la comision de alguno de los delitos del articulo 1°;

> Deben concurrir los demas requisitos previstos en el articuln 3° referidos a los
presupuestos de imputacion;

> Que no ha sido posible establecer la participacion de él o los responsables
individuales; y

3>  Siempre y cuando en el proceso respectivo se demostrare fehacientemente
que el delito debic necesariamente ser cometido denfro del dmbito de
funciones y atribuciones propias de las personas sefialadas en el inciso
primero del mencionado articulo 3°.

Esta dltima hipdtesis permite perseguir y condenar a la persona juridica aun cuando no se
hubiera podido establecer la participacién de & o los responsables individuales, sea
durante la investigacidn o en el respectivo juicio. Lo que exige la ley, en todo caso, es que
se acredite que el delifo debid necesariamente ser cometido dentro del ambito de
funciones y atribuciones propias de los duefios, controladores, responsables, ejecutivos
principales, representantes ¢ quienes realicen actividades de administracién y supervision
de la persona juridica, ademas de acreditar los ofros dos presupuestos de imputacién
contemplados en el articulo 3° de la ley: aquél referide a que el delito base sea cometido
directa @ inmediatamente en el interés de la persona juridica o para su provecho, y aquél
vinculado a que la comision del delito base debe ser consecuencia del incumplimiento por
parte de ésta de sus deberes de direccién y supervision.

Cabria sefialar que la ley pareciera establecer un estandar de prueba superior al normal, al
sefialar que debe acreditarse fehacientermente que el delito se cometid en el &mbito de
funcicnes de los altos directivos de la empresa. La delimitacion de tal estandar sera labor

de la jurisprudencia, pero en lo que respecta al Ministerio Pdblico, los fiscales deberan
poner especial atencion en la_recoleccion de medios de prueba v evidencia util para la

acreditacidn de esta circunstancia,

Mas alla de las dificultades probatorias, este sistema pemmite al Ministerio PUblico disminuir
las riesgos de impunidad de la persona juridica, en el contexto que no se pueda determinar
claramente qué ejecutivo de la entidad tuvo participacion punible en el delito base, pero se
tiene la conviccion que la decision de cometer el delito surgié en el seno de la
administracion de la persona juridica.

Por Ultimo, importante es destacar que el ariculo 5° solo se refiere a las funciones de los
duefios, controladores o principales ejecutivos, responsables o administradores de la
persona juridica y no de aquellos que trabajan bajo su directa supervision o direccion,
mencionados en el inciso segundo del articulo 3° de la ley.

2. El modelo de consecuencias accesorias:

Un segundo modelo sancionatorio a las personas juridicas lo constituyen las normas que
modifican el articulc 294 bis del Cédigo Penal y 28 de la Ley N° 19.913. Ambos incisos
incorporados son idénticos e inciden en la penalidad del delito de asociacion licita del
Céadigo Penal y del delifc de asociacion ilicita para lavar dinero de la Ley N° 19.913. La
modificacion es del siguiente tenor:
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Cuando la asociacion se hubiere formado a través de una persona juridica, se
impondra ademds, como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los
responsables individuales, la disolucion o cancelacion de la personalidad juridica

En este modelo, el legislader impone una sancién accesoria a la principal impuesta a los
responsables individuales del delito de asociacion ilicita, y que consiste en la disolucion o
cancelacién de la personalidad juridica de la empresa, Esta norma se justifica por la
existencia de asociaciones de fines ilicitos que funcionan a través de una estructura juridica,
sea que la empresa hubiera comenzado con la asociacién ilicita o hubiera devenido en
flicita.

B) TRA]\ISMISIC)N DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA
JURIDICA.

“Laley, para evitar que se eludiera la accion de la justicia por parte de las personas juridicas
sancionadas, dispuso en su articulo 18 que en el caso de transformacion, fusion, absorcion,
division o disolucion de comun acuerdo o voluntaria de la persona juridica responsable de
uno o mas de los delitos, su responsabilidad derivada de los ilicitos cometidos con
anterioridad a la ocurrencia de algunc de dichos actos se transmitira a la o las personas
juridicas resultantes de los mismos'2.

Lo anterior se regulo en los siguientes téminos, todo ello sin perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe:

i) Si se impone la pena de multa, en los casos de transformacion, fusion o absorcion
de una persona juridica, la persona juridica resultante respondera por el total de la cuantia.
En el caso de division, las personas juridicas resultantes serdn solidariamente
responsables del pago de la misma.

ii) En los casos de disolucidn de comun acuerdo de una persona juridica con fines de
lucro, la multa se transmitird a los socios y participes en el capital, quienes responderan
hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que se les hubiere asignado.

lit) Si se trata de cualquiera ofra pena, el juez valorara, atendiendo a las finalidades
-que en cada caso se persiguen, su conveniencia.

iv) Para adoptar esta decision debera atender sobre todo a la continuidad sustancial
de los medios mateniales y humanes y a la acfividad desanollada.

V) Desde que se hubiere solicitado la audiencia de formalizacion de la investigacion en
contra de una persona juridica sin fines de lucro vy hasta la sentencia absolutoria o
condenatoria y en tanio ésta no esté cumplida, no podra concederse la autorizacion del
inciso primero del articulo 559 del Codigo Civil'2.

El objetivo del legislader fue generar continuidad respecto de la persona juridica resultante
de las mencionadas operaciones, entendiendo, en cada caso, que las nuevas entidades

"? En el debate parlamentario se dejé claro que esta norma tenia como intencién evitar casos como
el de la ex “Colonia Dignidad”, entidad a la que el Poder Ejecutivo [e canceld su personalidad
juridica, no obstante, cuando se quiso liquidar sus bienes, éstos ya habian sido traspasados a
diversas sociedades y terceros, resultando inoperante la cancelacion decretada.

'3 El articulo 559 del Codigo Civil dispone: “Las corporaciones no pueden disolverse por sf mismas,
sin la aprobacion de la autoridad que legitimé su existencia. Pero pueden ser disueltas por ella, o
por disposicién de la ley, a pesar de la volunfad de sus miembros, si llegan a comprometer la
seguridad o los intereses del Estado, 0 no corresponden al objeto de su institucion.”
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siempre van a ser solidariamente responsables™, poniéndose en el caso de que una
persona juridica intentara evitar la aplicacion efectiva de una sancién impuesta con ocasion
de esta ley, mediante su disolucién anticipada, fransformandola en una o mas personas
Juridicas distintas.

C) CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE RESPONSABILIDAD DE LA
PERSONA JURIDICA.

En el entendido que esta ley pretende ser un estatuto que regule integramente el régimen
de responsabilidad penal de la persona juridica, debe referirse a categorias e insfifuciones
del Derecho Penal, adaptandolas a las caracteristicas y particularidades de una persona
juridica.

Asi, en el articulo 6° se establecen las circunstancias atenuantes, y en el 7° la agravante de
responsabilidad. Asimismo, crea todo un capitulo respecto a las penas procedentes, a su
determinacion, y al valor que tienen las atenuantes y agravantes para aumentar o disminuir
la pena concreta a aplicar a una entidad que finalmente se condene.

1. Atenuantes.
i. Reparacion con celo del mal causado.

El articulo 6° N° 1 establece como atenuante de la responsabilidad penal de la persona
juridica aquella “prevista en el nimero 7° del articulo 11 del Cédigoe Penal’ esto es, que la
entidad haya “procurado con celo reparar el mal causado o impedir sus ufferiores
permiciosas consecuencias’.

Tradiciohalmente, en materia de persecucidn de personas naturales, la jurisprudencia ha
traducido esta atenuante en una posibilidad de reparacion de caracter econdmico, sea que
se hiciere mediante depdsitos en la cuenta comiente del Tribunal, o bien, como €l pago de
una indemnizacion a las victimas de un delito. El nuevo sisterma procesal penal, permitio
ampliar los criterios, existiendo diversas y novedosas formas de encontrar una reparacion a
los ofendidos con el delito.

ii. Colahoracion sustancial con la investigacion.

El articulo 6° N° 2 establece como atenuante de la responsabilidad penal de la persona
juridica aquella “prevista en el ntimero 9° def arfictio 11 del Codigo Penal', esto es, que la
entidad haya “colaborado susfancialmente con el esclarecimiento de los hechos”.

La propia ley se encarga de sefialar que se entendera que se configura especialmente
esta atenuante cuando, en cualquier estado de la investigacion o del procedimiento judicial,
sus representantes legales hayan puesto, antes de cenocer que el procedimiento judicial
se dirige contra ella, el hecho punible en conocimiento de las autoridades o aportado
antecedentes para establecer los hechos investigados.

La ley entrega un amplio margen en el tiempo para que la empresa decida poner en
conocimiento de las autoridades de la existencia de uno de los delitos de la ley, al pemitir

™ Asimismo, quedd plasmado en la discusion parlamentaria que, para proteger a los pequefios
accionistas o socios minoritarios que no han participado en la administracion y que se pudieren}ver
afectados por la norma, paralelamente a la tramitacion de esta ley, se aproh6 aquella referente a
los Gobiernos Corporativos, una de cuyas innovaciones principales es la incorporacion de la figura
del director independiente, con la misidn, entre otras, de velar, en representacién de los accionistas
mingritarios, porque estos delitos no se cometan al interior de las empresas. Ademas, se reforzé la
posibilidad de demandar por parte de los accionistas minoritarios a la administracion, a los

directores o alas personas que han causado dafics patrimoniales a la empresa.

General Mackenna 1369, Piso 2, Santiago
13 Fono: {56-2) 690 9100
www.fiscaliadechile.cl



P
\&J
FISCALIA

MIMESTORICH PUBLICO DE CHILE

reconocer esta atenuante estableciendo, como dnico requisito, que ello se haga antes que
la empresa tome conocimiento que el procedimiento penal se dirige contra ella.

Respecto a la aportacion de antecedentes para establecer los hechos investigados, los
fiscales deberan evaluar el comportamiento de la empresa tanto respecto a la colaboracion
para esclarecer el delito base, como para establecer la responsabilidad penal de la
persona juridica, siendo relevante para estos efectos, la disponibilidad que demuestre para
acceder a informacién de la empresa, o la voluntariedad para pemitir la realizacién de
medidas intrusivas sin que sea necesario obtener 6rdenes judiciales por contar con su
consentimiento.

iii. Adopcion de medidas preventivas.

La adopcién, por parte de la perscna juridica, antes del comienzo del juicio, de medidas
eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos objeto de la investigacién,
puede ser constitutiva de una atenuante de responsabilidad penal de la entidad.

Temporalmente, la empresa tiene un “amplio plaze” para adoptar un modelo de prevencion
de delitos, el cual se extiende hasta antes del comienzo del respectivo juicio; en caso de
tratarse de juicio oral, incluso hasta después de la audiencia de preparacion de éste.

Los fiscales deberan observar si, tras la implementacion y disefio de un modelo preventivo
de delitos, se encuentra alguna de las empresas autorizadas por la Superintendencia de
Valores y Seguros para certificar estos modelos, a efectos de tener un mayor resguardo
respecto a la seriedad del compromiso asumido por la entidad imputada.

2. Agravante.

i. Reincidencia especifica.

El articulo 7° sefiala que es circunstancia agravante de la responsabilidad penal de la
persona juridica, el haber sido condenada, dentro de los cinco afios anteriores, por el
mismo delito.

El Ministetio Publico sostuvo, durante la tramitacion parlamentaria, que lo sancionado en
esta ley seria un incumplimiento o defecto de organizacion de la empresa que no pudo
impedir que se cometiera alguno de los delitos base, de manera que si se establecia una
agravante, ésta debia ser de caracter genérica, no importando cuél era el delito base
cometido con anterioridad y por el cual la empresa hubiere sido condenada, dado que
siempre lo relevante seria la falla del modelo preventivo de la entidad.

No obstante, el legistador que, como se ha dicho, fue extremadamente cauteloso con esta
normativa innovadora, restringié la agravante a una reincidencia especifica, de modo que
esta proceda sélo si el delito base por el cual se investiga a la persona juridica es el mismo
por el cual anteriormente fue condenada.

Cabe tener presente, ademas, que se establece un plazo de sélo cinco afios anteriores a
la actual persecucion de la empresa, para examinar si fuvo o no otras condenas,
desvinculandose de los plazos establecidos en el articuke 104 del Codigo Penal, que
distingue plazos para crimenes y simples delitos (diez y cinco arios, respectivamenta). En
esta ley, derechamente se opta por el plazo de cinco afios parejo, cualquiera que sea el
delito base cometido, y sea 0 no crimen o simple delito.

D) LAS PENAS QUE PUEDEN IMPONERSE A UNA PERSONA JURIDICA.
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La ley establecio, en sus articulos 8° al 13, el catalogo de penas que podran
imponerse a las personas juridicas y que son las siguientes:

1. Penas Principales:
i) Disolucion de la persona jurfdica o cancelacion de la personalidad juridica.

i) Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con organismos
del Estado.

iii) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicidén absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado.

iv) Multa a beneficio fiscal.

2. Penas Accesorias previstas en el articulo 13:
i) Publicacion de un extracto de la sentencia.
iy Comiso.
i)y Entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversion realizada.

1. Penas Principales.

i) Disolucion o cancelacion de la persona juridica

La disolucién o cancelacion producira la pérdida definitiva de la persenalidad juridica, v es
la sancidén més grave que se puede aplicar a una entidad por esta ley. Atendido a que esta
normativa es aplicable a personas juridicas sin fines de lucro, se utiliza la palabra
“cancelacion”, y para el caso de empresas o sociedades, se usa generalmente la palabra
“disolucion”.

En todo caso, ambos términos se refieren al acto juridico que serfa “equivalente” a la
muerte de una persona natural, pues la entidad al perder su personalidad juridica dejara de
operar en el sistema juridico y comercial.

Esta pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas juridicas de derecho
privado que presten un servicio de utilidad puablica cuya interrupcion pudiere causar graves
consecuencias sociales y econdmicas 0 daiios serios a la comunidad, como resultado de
la aplicacion de dicha pena.'®

El articulo 9° de la ley, regula la situacion de la entidad una vez que se le haya condenado
a esla pena, y que dice relacion cen el nombramiento de un liquidador, quien, entre otras
tareas, debe concluir toda actividad de la persona juridica, salvo aguellas que fueren
indispensables para el é&xto de la liquidacion; pagar sus pasivos; reparfir los bienes
remanentes entre los accionistas, socios, duefios o propietarios; pudiendo el juez,
mediante resolucidn fundada, v si [o aconseja el interés social, ordenar la enajenacion de
todo o parte de su active, como un conjunto o unidad econdmica.

Esta pena se podra imponer Gnicamente en los casos de crimenes en que concurra la
circunstancia agravante establecida en el articulo 79, o cuando sean cometidos en caracter
de reiterados, de conformidad a lo establecido en €l articulo 351 del Cadigo Procesal Penal.
De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 15 de Ia Ley, la pena de disolucion de la perscna
juridica se ha limitado solamente al caso en que el delito sea el sancionado en el articulo
27 delaLey N° 19.913, el Unico crimen de los fres delitos que abarca la ley.

8 Respecto de las empresas del Estado, tratandose de aquellas creadas por ley, sélo podrian ser
disueltas por otra ley, situacion que hizo presente la Excma. Corte Suprema al momento de emitir
su opinidn sobre la nueva normativa. Ello llevd a plantear en la discusion parlamentaria, la no
procedencia de esta sancion respecte de este tipo de empresas, ademas de aqguellas cuya
interrupcién pudiere causar graves consecuencias soclales y econdmicas o dafios serios a la
comunidad, como resultado de |a aplicacidn de dicha pena.
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Por dltimo, cabria sefialar que esta pena es aplicable en el modelo de consecuencias
accesorias respecto al delito de asociacion ilicita y asociacion ilicita para lavar dinero,
segln se ha explicado precedentemente.

ii) Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con
organismos del Estado

Esta prohibicion consiste en la pérdida del derecho a participar como proveedor de bienes
y servicios de los organismos del Estado por un petiodo determinade o en forma perpetua,
segun lo determine la sentencia respectiva.

Conforme al articulo 10, la prohibicidn temperal de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado se graduara det siguiente modo:

a) Ensu grado minimo: de dos a tres afios.
b) En sugrado medio: de tres afios y un dia a cuatro afios.
c) En su grado maximo: de cuatro afios y un dia a cinco afios.

La prohibicidn regira a contar de la fecha en que la resolucién se encuentre ejecutoriada, El
tribunal comunicara tal circunstancia a la Direccion de Compras y Contratacion Publica, la
que mantendra un registro actualizado de las personas juridicas a las que se les haya
impuesto esta pena.

iii) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado.

Esta sancién hace un distingo respecto a si 1a entidad es o no acreedora de beneficios
fiscales, sancionando, en el primer caso, con la perdida de éstos y, en €l segundo, con una
prohibicion para recibirlos por un periode detemminado.

Para efectos de esfa ley, beneficios fiscales son aquellos que otorga el Estado o sus
arganismos por concepto de subvenciones sin prestacion reciproca de bienes o servicios v,
en especial, subsidios para financiamiento de actividades especificas ¢ programas
especiales y gastos inherentes 0 asociados a la realizacion de éstos, sea que tales
recursos se asignen a traves de fondos concursables o en virtud de leyes permanentes o
subsidios, subvenciones en areas especiales o contraprestaciones establecidas en
estatutos especiales y otras de similar naturaleza.

En los casos que la persona juridica sea acreedora de dichos beneficios fiscales, la pena
que se le puede imponer se graduara del siguiente modo:

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

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

¢) Ensugrado maximo: pérdida del setenta y uno al cien por ciento del beneficio.

Por su parte, en agquellos casos en gue la persona juridica no sea acreedora de tales
beneficios fiscales, se podra aplicar como sancién la prohibicidn absoluta de percibidos por
un periodo de entre dos y cinco afios, el que se contara desde que la sentencia que
declare su responsabilidad se encuentre gjecutoriada.

Esta pena se dividira en dos grados:
a) Prohibicion por un pericdo de dos a tres afios, y

b) Prohibicién de tres afios y un dia a cinco afios.

El tribunal debera comunicar que ha impuesto esta sancion a la Secretaria y
Administracion General de! Ministeric de Hacienda v a la Subsecretaria de Desanollo
Regional y Administrative del Ministerio del Interior, con el fin de que sea consignada en los
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registros centrales de colaboradores del Estado y Municipalidades que, respectivamente, la
Ley N° 19.862 les encomienda administrar.

iv) Multa a beneficio fiscal.
La pena de multa se graduara del siguiente modo:
a) En su grado minimo: desde doscientas a dos mil unidades tributarias mensuales.
b) Ensu grado medio: desde dos mil una a diez mil unidades tributarias mensuales.
¢) En sugrado maximo: desde diez mil una a veinte mil unidades tributarias mensuales.

El tribunal podra autorizar que el page de la multa se efectie por parcialidades, dentro de
un limite que ho 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,

El tribunal, una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria, comunicara la aplicacion de la
multa a la Tesoreria General de la Republica, quien se hara cargo de su cobro y pago.

2. Penas Accesorias

La ley contempla la posibilidad de imponer a una persona juridica las siguientes
penas accesorias:

a} Publicacion de un extracto de la sentencia. El tribunal ordenars la publicacion de un
extracto de la parte resclutiva de la sentencia condenatoria en el Diario Oficial u otro diario
de circulacién nacional. Los costos de la publicacion los asumira la persona juridica
condenada.

Esta sancién resulta ser muy relevante para las empresas, porque se ve afectada la
imagen corporativa de la entidad.

b) Comiso. El producto del delito y demas bienes, efectos, objetos, documentos e
instrumentos del mismo seran decomisados.

c) Entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversién
realizada. En los casos que el delitc cometido suponga la inversidn de recursos
de la persona juridica superiores a los ingresos que ella genera, se impondra
como pena accesoria el entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la
inversion realizada.

E) DETERMINACION DE LA PENA

i) Escalas de Penas

Las penas que se pueden imponer a la persena juridica se determinaran en
relacion a las previstas para el delito base, de conformidad a la siguiente escala
contemplada en el articulo 14

1. Penas de crimen

a) Disolucion de la persona juridica o cancelacidon de la personalidad
juridica.

b) Prohibicién de celebrar actos y contratos con organismos del Estado
en su grado maximo a perpetuo.

c) Pérdida de beneficios fiscales en su grado maximo o prohibicién
absoluta de recepcién de los mismos de tres afios y un dia a cinco
afios.
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d) Muita a beneficio fiscal, en su grado maximo.

2. Penas de simple delito

a} Prohibicidn temporal de celebrar actos y contratos con organismos
del Estado en su gradoe minimo a medio.

b) Pérdida de beneficios fiscales en su grado minimo a medio o
prohibicion absoluta de recepcion de los mismos de dos a tres afios.

c) Multa en su grado minimo a medio.

3. Penas accesorias previstas en el articulo 13.

Son siempre aplicables, tanto para las penas de crimenes como para las de
simple delito.
a) Publicacion de un extracto de la sentencia
b} Comiso;
c) Entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversion
realizada.

La graduacion de las penas la podemos apreciar en la siguiente tabla

demostrativa:
Tabia demostrativa N° 1
Tiempo que " . .
Penas comprende toda la Tlemp;?ln?;l; grado | Tiemp omc::("s: grado J::&P;g;;%
pena
Disolucion de la
persona juridica ¢
cancelacion de [a
personalidad Perpetuo
juridica.
Prohibicion
perpelua de
celebrar actos vy Perpeluo

contratos con los
organismas del
Estado.
Prohibicidn
temporal de
celebrar actos y
contratos con los
organismas del

De cuatro ahos y
un dia a cinco
anos.

De tres afios y un dia

De dos a cinco anos | De dos a tres anoes. L
a cuatro anos.

Estado.
Pérdida parcial o | Pérdida del veinte al | Pérdida del veinte al Pé’d'da]de't"”?re”ta Pérdida ‘I’e'. setenta
fotal de beneficics | cien por ciento del cuarenta por ciento y'unr{) a d sleben arppr y utrlo da I%'en pr0|:
fiscales. beneficio fiscal del beneficio fiscal. clento f_e eneticio clento del beneticio
iscal. fiscal.

Prohibicion
absoluta de
recepcion de los De dos a cinco - De tres anos y un
mismos  por un anoes. De dos a tres afios. ) dia a cinco afios.
periodo
determinado.

De doscientas a |Desde doscientas a [Desde dos mil una a | Desde diez mil una
Multa a beneficio veinte mil unidades | dos mil unidades | diez mil unidades a veinte mil
fiscal fributarias tributarias mensuales. | tributarias mensuales. | unidades tributarias

mensuales. mensuales.

ii) Penas asociadas a los delitos sefalados en el articulo 1° de la ley.

A los delitos de cohecho a funcionario nacional e internacional y al delite de
financiamiento del terrorismo, se les aplicaran las penas previstas en esta ley para
los simples delitos.
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Al delito de lavado de activos contemplado en el articulo 27 de la Ley N° 19.913 le
seran aplicables las penas de crimenes.

Cuando se trate de la pena accesoria respecto al delito de asociacién ilicita, se
aplicara la pena de disolucion de la empresa o cancelacion de su persenalidad
juridica.

iii) Circunstancias modificatorias de responsabilidad.

El articulo 16 establece una serie de reglas para la aplicacion de las penas en
relacién al valor que debe déarseles a las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal, similar a lo que el Cddigo Penal dispone en sus articulos 65
y siguientes.

En concreto la ley dispone:

¥ Si concurre una circunstancia atenuante y ninguna agravante, tratandose
de simples delitos, se aplicaran sélo dos de las penas contempladas en el
articulo 14, debiendo imponerse una de ellas en su grado minimo.
Tratandose de crimenes, el tribunal aplicara sélo dos de las penas
contempladas en dicho articuio en su minimo, si procediere.

> En caso de concurrir la circunstancia agravante contemplada en esta ley y
ninguna atenuante, tratandose de simples delitos el tribunal aplicara todas
las penas en su grado maximo.

Tratdndose de crimenes debera aplicar Ias penas en su maximo, si
procediere, o la disolucién o cancelacidn.

» Si concurren dos o mas circunstancias atenuantes y ninguna agravante,
tratdndose de simples delitos, el tribunal debera aplicar séle una pena,
pudiendo recorrerla en toda su extension.

Tratandose de crimenes debera aplicar dos penas de las contempladas
para los simples delitos.

» Si concurren varias atenuantes y la agravante prevista en esta ley, ésta
se compensara racionalmente con alguna de las atenuantes, debiende
ajustarse las penas conforme a los incisos anteriores.

Ejemplos de la aplicacion de las penas en relacidn a la concurrencia de
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal se pueden visualizar en
la siguiente tabla demostrativa.

Tabla demostrativa N° 2

Circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal. Simples delitos Crimenes
Atenuantes Agravantes
Sdlo dos penas de simple delilo, y | Solo dos penas de crimen, en sus
Una Ninguna una de ellas en grado minimo, grados minimos, mas las
mas las accesorias. accesorias.
Agravante Todas las penas de simple delito Todas las penas en su grado
Ninguna contemplada en su grado maximo, mas las maximo, si procediere, o la
en la ley accesorias. disolucion o cancelacion.
Sdlo una pena de simple delito en
Dos o mas Ninguna cualquiera de sus grados, mas las Dos penas de simple delito.
accesoras.
Varias cc?r?t?n:all-‘gz a La agravante debe compensarse racionalmenie con una de las
atenuantes en Ia ]IJey atenuantes, debiendo luego aplicarse las reglas anteriores.
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iv) Reglas de determinacion judicial de la pena.

Para regular la cuantia y naturaleza de las penas a imponer, el tribunal debera
atender, dejando constancia pormenocrizada de sus razonamienios en su fallo, a
los siguientes criterios:

a) Los montos de dinero involucrados en la comisién del delito.
b) Eltamafo y la naturaleza de la persona juridica.
¢) La capacidad econdmica de la persona juridica.

d) El grado de sujecidn y cumplimientc de la normativa legal y
reglamentaria y de las reglas técnicas de obligatoria observancia en el
gjercicio de su giro o actividad habitual.

e) La extension del mal causado par el delito.

f) La gravedad de las consecuencias sociales y econdmicas o, en su caso,
los dafos serios que pudiere causar a la comunidad la imposicion de la
pena, cuando se trate de empresas del Estado o de empresas que
presten un servicio de utilidad pablica.

Aun cuando las anteriores reglas son dirigidas a los jueces, consecuentemente,
los fiscales al momento de solicitar una ¢ mas penas para la persona juridica en
sus acusaciones o requerimientos, deberan referirse a estas circunstancias, a
efecto de proporcionar al iribunal los elementos necesarios para la determinacion
judicial de la pena.

Para ello, durante la investigacion, deberan decretar diligencias destinadas a
acreditar dichas circunstancias.

F}) EX'[INCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA
JURIDICA

El articulo 19 sefiala que la responsabilidad penal de las empresas se extingue por las
mismas causales establecidas en el articulo 93 del Cédigo Penal, salvo la muerte.,

De forma que las demas causales de extincidn de la responsabilidad penal aplicables a la
persona juridica seran el cumplimiento de la condena, la amnistia, el indulto, la prescripcion
de [a accion penal y la prescripcion de la pena.

Respecto del perdén del ofendido, sélo procede respecto de delitos de accion privada,
razon por la cual no se aplica en este caso, si consideramos gue los delitos que dan origen
a la responsabilidad de una entidad son todos de accién penal publica.

Siendo la prescripcion de la accién penal una de las mas frecuentes, nos detendremos en
su analisis dado que la ley no sefala nomma alguna en esta materia. Teniendo presente
que conforme a las disposiciones generales, se aplican supletoriamente las reglas del Libro
| del Cédigo Penal, podemos sostener que todas las reglas de los articulos 94 y siguientes
del codigo punitivo son aplicables en materia de prescripcion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

En cuanto al plazo de prescripcion, la regla supletoria aplicable es el articulo 94 del Cadigo
Penal que establece los términos de la misma. Estos plazos son de quince afics para los
crimenes sancionados con presidio, reclusion o relegacion pemetuos; diez afios para los
demas crimenes y c¢inco afios para los simples delitos.

Teniendo presente lo anterior, y habiéndose establecido las penas para las personas
juridicas en relacién con aquellas sefialadas para los delitos que originan la
responsabilidad penal de las mismas, entendemos que los plazos de prescripcion de la
responsabilidad penal de las entidades seran aquellos previstos para cada uno de esos
delitos base.
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En relacion al inicio del periodo de prescripcion, y considerando que es aplicable
supletoriamente el articulo 95 del Cédigo Penal, éste comenzaria a correr el dia de
comision del delito base, puesto que es éste (bajo los supuestos de imputacién
previamente analizados) el que hace procedente la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

De esta manera, puede suceder en la practica, que el plazo de prescripcidn corra
simultaneamente para la persona natural y para la empresa, de modo gue pese a lo
sefalado en el articulo 5° N °1, no subsistira la responsabilidad auténoma de la entidad
cuando haya prescrito la accion penal para perseguir al responsable individual, porque en
ese caso, en un mismo momento, también podia haber transcunido el témino de Ia
prescripcion para la persona juridica.

Ahora bien, en ese caso debera analizarse si, durante el franscurso del tiempo para la
prescripcion, se hubiere cometido un nuevo delito por parte de un duefio o ejecutivo
principal de la empresa lo gque, conforme al articulo 96 del Codigo Penal, hace perder el
tiempo franscurmido, en cuya situacion los plazos de prescripcion podrian ser distintos entre
persona natural y juridica, en la medida que e! autor persona natural no sea el mismo que
participd en el primer delito.

. ASPECTOS PROCESALES

A) INICIO DE LA INVESTIGACION.
i) Investigacion de oficio:

l.a ley contempla expresamente que los fiscales que se encuentren investigando
algunos de los delitos base, que tomen conocimiento de la eventual participacién
en éstos de alguna de las personas indicadas en el articulo 3°, deberan ampliar
dicha investigacion, con el fin de determinar la responsabilidad de la persona
juridica correspondiente.

ii) Denuncia y querella:

La aplicacién supletoria del Codigo de Procesal Penal, hace procedente, en
principio, tanto la denuncia como la querelia, teniendo presente las restricciones
del articulo 111 del referido Cdodigo.

En efecto, el inciso segundo de la norma mencionada permite a cualgquier persona
capaz de parecer en juicio y domiciliada en la respectiva provincia, para
querellarse por delitos terroristas, o delitos cometidos por un funcionario publico
que afectaren derechos de las personas garantizados por la Constitucion o con la
probidad publica, respecto de hechos punibles cometidos en la misma provincia.

Por su parte, la responsabilidad penal de las personas juridicas puede hacerse
efectiva, como se dijo, cuando por incumplimiento de sus deberes de direccién y
supervision, alguno de sus ejecutivos principales cometan uno de los delitos base
y slempre que fueren cometidos direcia e inmediatamente en su interés o para su
provecho.

En consecuencia, si bien la querella puede ser procedente respecto de las
personas naturales que cometan alguno de los delitos sefialados, en principio no
cabria para hacer efectiva la responsabilidad penal de las personas juridicas,
siendo el Juez de Garantia el que debera pronunciarse sobre el punto en caso de
dudas.

Por otra parte, tratandose de organismos publicos, el inciso tercero del articulo
111 del Cadigo Procesal Penal sefiala que éstos sélo podran presentar querella
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cuando estén expresamente facultados para ello en sus respectivas leyes
orgénicas.

En el caso del Consejo de Defensa del Estado, su participacion como querellante
en estos casos NO esta regulada en su ley organica, por lo que no seria
procedente su actuacion como querellante, dado gque no cuenta con la potestad
expresa para hacerlo, salvo que se produjera una modificacion en la referida ley y
sin perjuicio de la resolucion judicial que recayera sobre su querella.

La figura del querellante estaba presente al momento de presentarse el mensaje
presidencial, y se mantuvo durante la discusion parlamentaria hasta cuando fue
eliminada casi al final de la tramitacién, a propésito de la figura de aceptacion de
responsabilidad por parte de la persona juridica, que lo habilitaba a llegar a una
especie de acuerdo reparatorio cen el querellante.

Asimismo, cuando se optd por incorporar el procedimiento abreviado, se
contemplaba que, al igual que en la regulacion procesal penal, el querellante
pudiera oponerse al mismo cuando acusare solicitando una pena superior a los
cinco afios de presidio o reclusién menores en su grado maximo. No obstante, en
el Senado se opto por eliminar la posibilidad de que el querellante se pudiera
oponer, por considerarse que era improbable la participaciéon de un querellante en
el caso de los delitos contemplados en el articulo 1°, ya que la victima seria la
sociedad en su esencia colectiva. °

Por consiguiente, y ain cuando es un asunto de resolucidn judicial, se estima que
no se deberia admitir la participacion de querellantes particulares para los efectos
de actuar como intervinientes en el proceso en el que se discuta la
responsabilidad penal de las personas juridicas, debiendo los fiscales oponerse
cuando corresponda.

Por el contrario, es perfectamente posible que exista un querellante que pretenda
perseguir la responsabilidad penal de la persona natural autor de los delitos de
cohecho y financiamiento del terrorismo, caso en el cual, en el hecho, podra existir
un querellante cuando las investigaciones se lleven en forma conjunta y sin
perjuicio de la facultad de los fiscales de separar investigacidn por razones
estratégicas, siendo aplicables en lo pertinente, las reglas generales.

B) DERECHOS DEL IMPUTADO

En lo no regulade por la ley, a las personas juridicas le son aplicables las normas
relativas al imputado, al acusado y al condenado, establecidas en el Cadigo
Procesal Penal v en las leyes especiales respectivas, siempre que aquéllas
resulten compatibles con la naturaleza especifica de las personas juridicas.
Ademas, y aunque en forma superflua, con la finailidad de remarcar la importancia
de estas disposiciones, el articulo 21 hace aplicables en especial, las
disposiciones del Cadigo Procesal Penal en sus articulos:

- 4° presuncion de inocencia,
- 7° calidad de imputado,
~ 8° ambito de la defensa,

% Al momento de conocer la Comision de Constitucion del Senado la indicacién sustitutiva
presentada por el Ejecutivo respecto del texto aprobado previamente por la Camara de Diputados,
se tratd este tema, slendo la intervencion del abogado Jorge Bofill (que finalmente fue aceptada) la
que mejor lo grafica. A este respecto, explicd que cuando el Cddigo Procesal Penal entrega al
querellante la facultad de oponerse, lo hace en el entendido que é! es la victima, que representa un
interés particular distinto del que impulsa al Ministerio Plblico. Esa es una discusién que ya esta
resuelta en diferentes normas del ordenamiento procesal penal general y no parece necesario
reiterarla en esta iniciativa. Menos sentido tendria, enfatizé, si el eventual querellante particular
sera el Estado. Historia de la Ley N° 20.393 Pagina 307.
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- 10 cautela de garantias,

- 93 derechos y garantias del imputado,

~ 98 declaracion del imputado como medio de defensa,

- 102 derecho a designar libremente a un defensor,

- 183 proposicion de diligencias,

- 184 asistencia a diligencias,

- 186 control judicial anterior a |a formalizacion,

- 193 comparecencia del imputado ante el Ministerio Pdblico,
- 194 declaracién voluntaria del imputado, y

- 257 reaperiura de la investigacion.

Lo anterior no excluye otras normas; el legislador sélo quiso dejar en claro que
ellas si le son aplicables a las personas juridicas, y no debe examinarse a su
respecto si resultan compatibles con su naturaleza especifica, como lo establece
el incisc primero del articulo 21.

Estos derechos y garantias podran ser ejercidos por cualquier representante de la
persona juridica. Por consiguiente, si alguna autoridad de la empresa es citada a
declarar como testigo, podria alegar el derecho a no auto incriminar a la empresa,
en la medida que de alguna manera ejerza su representacidn, lo que debera
acreditar ante el fiscal'?, derecho que es renunciable Yy, por tanto, podria optar por
declarar evidentemente como medic de defensa.

Los fiscales deberan dejar registro dentro de la carpeta de investigacion de todas
aquellas personas que hagan valer los derechos en representacion de la persona
juridica, pudiendo solicitar documentos que acrediten la representacién invocada.

C) OBJETO DE LA INVESTIGACION

De acuerdo con el estatuto regulado por la Ley N° 20.393, para determinar la
responsabilidad de las personas juridicas es necesario acreditar la presencia de
los supuestos de imputacién sefialados en la parte penal de este oficio, relativos a
la comisién de uno de los delitos base, por parte de sus duefios o ejecutivos
principales, ilicito cometido directa e inmediatamente en interés o para el provecho
de la entidad, y como consecuencia del incumplimiento, por parte de la persona
juridica de sus deberes de direccion y supervision, permitiendo de esa manera que
se cometieran los delitos base sefalados.

Teniendo presente dicho objeto, la investigacion debe orientarse a acreditar:

» En primer término, a recabar antecedentes que permitan acreditar que la
perscna natural que cometid el delito de cohecho, lavado de dinero o
financiamiento del terrorismo, tenia alguna de las calidades requeridas por la ley:

+ Dueiios;

e Controladores,

s Responsables,

» Ejecutivos principales,

+« Representantes,

» Quienes realicen actividades de administracion y supervision, o

T Lo anterior quedé expresamente consignado en el debats parlamentaric, ante la comisién de
Constitucion del Senado al momento de conocer de la indicacion sustitutiva promovida por el
Ejecutive respecto del proyecto.
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» Personas naturales que estén bajo la direccion o supervision directa de alguno
de los sujetos mencionados anteriormente. En este Ultimo caso habra que
acreditar la relacion de dependencia o supervision directa. :

Luego, el delito base, debe haber sido cometido en interés o provecho de la
persona juridica. En consecuencia, deberan decretarse diligencias, principalmente
de caréacter financiero contable, tales como levantamientos patrimoniales y pericias,
a efecto de establecer el interés o el provecho de la empresa, puesto que las
personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas naturales
indicadas en los incisos anteriores hubieren cometido el delito exclusivamente en
ventaja propia o a favor de un tercero. Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente,
como se sefald, que el interés o provecho no es exclusivamente pecuniario y
podria considerarse un interés o provecho inmaterial, como por ejemplo la mejor
posicion de la persona juridica en el mercado, para lo cual habra que dirigir la
investigacién hacia dicho objeto, debiendo el fiscal decretar aquellas diligencias
encaminadas a acreditar tal beneficio.

Cabria agregar que lo que se debe probar es que el delito fue cometido en interés
o provecho de la persona juridica, no siendo necesario acreditar que el mismo se
concretd.

> En cuanto al presupuesto de haber la empresa incumplido los deberes de
direccion y supervision para evitar la comisién del delito por la persona natural, y
en evento que conforme al articulo 4° inciso final la empresa tuviera una
certificacion de haber adoptado e implementade el modelo de prevencién de
delitos vigente, le correspondera al Ministerio Plblico realizar las diligencias
tendientes a determinar que el modelo de prevencion adoptado, atin cuando se
encontraba certificado, no tenia aplicacién, o su aplicacién era defectuosa o
deficiente, en términos de permitir que se cometiera un delito en los términos
sefalados precedentemente.

» Finalmente, es preciso hacer presente que no es requisito para establecer
la responsabilidad penal de la persona juridica, que la persona natural que
cometio el delito base se encuentre condenada por éste. La ley no exigié un
estandar determinado del grado de avance de la’ investigacion respecto de la
persona natural.

Lo anterior se desprende no sélo del articulo 20, que alude al inicio de la
investigacion por parte de los fiscales, sin imponer mas requisitos gue la existencia
de una investigacion por alguno de los delitos contemplados en la ley, sino
también del articulo 5°, que establece los casos de responsabilidad penal
auténoma de la persona juridica, como se vio anteriormente, y del articulo 26, que
alude a los procedimientos aplicables, siempre haciendo referencia a que tanto la
persona natural como la persona juridica pueden ser acusadas o requeridas en un
mismo procedimiento, debiendo seguir siempre la regla que se adopte para la
persona natural, de modo que en esos casos, claramente, no existia una
sentencia definitiva condenatoria previa al establecimiento de la responsabilidad
de ia entidad.

D) FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION Y MEDIDAS CAUTELARES.

i} Oportunidad para formalizar la investigacién.

Conforme al articulo 22 de Ia ley, para solicitar audiencia de formalizacién de la
investigacién respecto de la persona juridica, el fiscal debe, a lo menos, haber
solicitado la misma audiencia o presentado requerimiento en contra de la persona
natural que pudiese comprometer la responsabilidad de Ia persona juridica, salvo
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en los casos en que se puede perseguir la responsabilidad de aquella en forma
auténoma, de acuerdo con el articulo 5°.

Por consiguiente no se podra solicitar audiencia de formalizacion conjuntamente
en contra de la persona natural y la persona juridica, pues la primera debe ser
solicitada en forma previa, pero ello no obsta a que el Tribunal file una audiencia
conjunta para conocer de la formalizacién de los ejecutivos principales y de la
empresa, en la medida que se trate de peticiones sucesivas y presentadas
cercanamente en el tiempo.

Este requisito no implica que la solicitud de formalizacién a una persona hatural en
forma previa a la de una entidad, sea requisito para iniciar la investigacion por la
responsabilidad penal de una persona juridica, por cuanto la limitacion esta
acotada al hecho que no se puede solicitar la formalizacion de la empresa sin
que previamente se solicite una audiencia de formalizacion a sus ejecutivos
principales.

ii) Citacién a audiencia
La solicitud de formalizacion de investigacién debe contener la individualizacién de
la persona juridica y de su representante legal.

Conforme al articulo 23, si citado para comparecer a una audiencia ante el tribunal,
el representante legal de la persona juridica imputada no se presentare
injustificadamente, el tribunal podra ordenar que sea arrestado hasta la realizacion
de la audiencia, la que debera efectuarse dentro de un plazo maximo de
veinticuatro horas desde que se produzca la privacion de libertad.

Si el representante legal no fuere habido, el fiscal solicitara al tribunal que designe
a un defensor penal publico, quien realizara la funcién de un curador ad fitem, en
representacion de la persona juridica.

En el caso que los fiscales tuvieren conocimiento de esta circunstancia antes de la
respectiva audiencia de formalizacidn, se instruye que deberan solicitar al tribunal
respectivo la designacién del curador ad lifem para que dicha situacion sea
resueita en la misma audiencia de formalizacion.

Cuando la ley procesal penal exigiere la presencia del imputado como condicién o
requisito para la realizacién de una audiencia judicial, se entendera que dicha
exigencia es satisfecha con la presencia del curador ad fitem o del defensor de
confianza, en su caso. Procederan respecto de ambos, para dichos efectos, los
apercibimientos previstos en el inciso primero del citado articulo 23.

Cabe tener presente que, al igual que las personas naturales, y conforme a lo
dispuesto en el articulo 28 de la ley en comento, la persona juridica que no
pudiere procurarse defensa por sus propios medios, tendra derecho a solicitar al
Juez de Garantia la designacion de un defensor penal pablico.

iii) Medidas cautelares

lLuego de la formalizacion de la investigacion y, por la naturaleza misma de la
persona juridica, no proceden medidas cautelares personales respecto de ésta.

En cambio, a efectos de hacer efectivas las penas de multa, que en estos casos
son bastante elevadas, los fiscales deberan solicitar medidas cautelares reales
desde que estimen que son necesarias, puesto que no es requisito que se
encuentre formalizada la investigacién.'® '°

"B Eg posible consignar que el articulo 157 CPP cuando expresa "durante la elapa de investigacién"
re distingue, ni circunscribe el Ambito de procedencia de las cautelares reales a aquel periodo
posterior a la formalizacion de la investigacion, entendiendo que el articulo 130 del cédigo del ramo
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Respecto al delito de lavado de dinero, cabria destacar que resulta plenamente
aplicable el estatuto especial de medidas cautelares reales e incautaciones
regulado en las leyes N° 19.913 y 20.000 (a la cual se remite la primera en una
serie de materias relativas a la investigacion y juzgamiento del delito), por lo que
las medidas cautelares reales pueden ser solicitadas también para evitar el uso,
aprovechamiento, beneficio o destino de cualquier clase de bienes, valores o
dineros provenientes de los delitos materia del proceso, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 32 de la Ley N° 19.913.

E) SALIDAS ALTERNATIVAS Y TEMPRANAS

En relacién con las salidas alternativas y tempranas, se reiteran los criterios de
actuacion impartidos para la investigacion de los delitos base, sin perjuicio de los
criterios que se imparten a continuacion.

i) Principio de oportunidad

Por disposicion expresa del articulo 24 de ley, no procede aplicar principio de
oportunidad respecto de los hechos que pudieren configurar responsabilidad penal
para las personas juridicas.

ii) Suspensién Condicional del Procedimiento.

La ley establece la procedencia de la suspensién condicional del procedimiento,
siempre que no existiere una condena u otra suspensién condicional vigente,
respecto de la persona juridica imputada por algunos de los delitos previstos en
esa misma norma.

Ademas, se contemplan expresamente las condiciones que el juez impondra en
ese caso, no admitiéndose entonces otras que las alli sefialadas, y sin perjuicio de
aquella de caracter mas amplio que queda a criterio del Ministerio Publice, previa
fundamentacion,

El periodo de suspensién no podra ser inferior a seis meses ni superior a tres afios.

El juez de garantia podra elegir aplicar alguna de las siguientes condiciones:

» Pagar una determinada suma a beneficio fiscal, caso en el cual el juez
deberd comunicar la decision a la Tesoreria General de la Republica.

¢ Prestar un determinado servicio a favor de la comunidad.

» Informar periédicamente su estado financiero a la institucién gue se
determinare.

e Implementar un programa para hacer efectivo el modelo de organizacion,
administracion y supervision a que se refiere el articulo 4° de la ley.

¢ Cualquiera otra condicién que resulte adecuada en consideracién a las
circunstancias del caso concreto y fuere propuesta, fundadamente, por el
Ministerio Publico.

alude a la cautela judicial personal. En tal sentido, encontramos los siguientes pronunciamientos
Jurisdiccionales: ICA San Miguel, Rol Corte 652-2006 de 14 de julio de 2006; ICA Santiago, Rol
Corte 937-2007, de 7 de mayo de 2007; ICA La Serena, Rol Corte 104-2004, de 24 de junio de
2004; ICA La Serena, Rol Corte 161-2007, de 18 de julio de 2007; todos, disponibles en |la Base
Jurisprudencizal del Ministerio Publico.

"®En este mismo sentido se ha instruido en los oficios N° 059 y N° 060, que imparten criterios de
actuacién en delitos de corrupcion y en delitos econdmicos, respectivamente, ambos de 30 de
enero de 2009,
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La aplicacién de esta salida alternativa debera ser analizada por el fiscal,
especialmente en aquellos casos en que pudiere proceder la suspension de [a
condena, como veremos mas adeiante, ya que los efectos terminan siendo,
practicamente, los mismos con excepcion del comiso. En cualquier caso, la
decision debera ser aprobada por el Fiscal Regional respectivo.

iii) Acuerdos Reparatorios

Esta salida alternativa no se contempla expresamente en ia ley, sin perjuicio de la
aplicacion supletoria de las normas del Cadigo Procesal Penal, en todo aquello
que fuere pertinente y compatible.

El proyecto original contemplaba la aceptacion de responsabilidad de ia persona
juridica, en términos de que e! fiscal y el querellante, si lo hubiere, y la persona
juridica imputada, podian presentar al juez un acuerdo que contendria la
aceptacion de la responsabilidad penal respecto de la persona juridica vy la
aplicacion de una determinada pena.

Ademas, en ese mismo acto, el querellante y el imputado podian acordar el pago
de una suma de dinero a titulo de indemnizacién.

Lo anterior fue eliminado durante la tramitacién del proyecto de ley, sin hacer una
mencion sobre la improcedencia de un acuerdo reparatorio.

Sin perjuicio de lo anterior, atendido a que en los delitos base no existe victima ni
parece procedente la querella de particulares, dificilmente podria existir un
acuerdo reparatorio.

Para el caso de que el Juez de Garantia admitiera la participacién de un
querellante, regiran, en ese caso, los criterios de actuacién impartidos con
anterioridad para el delito de que se trate.

F) OTROS ASPECTOS PROCESALES NO REGULADOS.

La ley dej6 diversos aspectos procesales sin una regulacién expresa, entre ellos,
la utilizacion de las medidas intrusivas que nuestro ordenamiento permite realizar
para la investigacion de un determinado delito. Conforme al articulo 1° de esta ley,
resulta aplicable en forma supletoria el Codigo Procesal Penal y las leyes N°
19.913, respecto al delito de lavado de dinero y 18.314, respecto al delito de
financiamiento del terrorismo, en todo aquello no previsto por la ley, en la medida
que resultare pertinente con la especial naturaleza de las personas juridicas.

Por lo anterior, es plenamente aplicable el principio general contenido en el
articulo 9° del CPP respecto a que toda actuacién del procedimiento que privare,
restringiere o perturbare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos
que [a Constitucion asegura, requerira de autorizacion judicial previa.

G) PROCEDIMIENTO APLICABLE

i} Juicio Oral

En los casos en que el fiscal acusare solicitando s6lo penas de crimen o de simple
delito en su grado medio, su conocimiento y faillo se realizara conforme a las
normas del juicio oral del Titulo HI del Libro Il del Cédigo Procesal Penal.

ii) Procedimiento Simplificado

Procede cuando el fiscal solicitare en la acusacion o requerimiento la aplicacién de
alguna de las penas contempladas para los simples delitos, en su grado minime.
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Si el fiscal requiriere o acusare a la persona natural y juridica en el mismo acto, se
seguirad conforme al procedimiento aplicable a |a persona natural.
Lo anterior no serd aplicable tratandose de penas de crimen. Al respecto,
entendemos que la ley hace referencia a las penas de crimen establecidas para
las personas juridicas.

Por ello, si para la persona natural fuere procedente la aplicacion de un
procedimiento simplificado (lo que podria ocurrir por ejemplo, tras el juego de
atenuantes y agravantes) y para la persona juridica se tratare de un crimen, y el
fiscal estimare que es estratégicamente necesario llevar en un mismo
procedimiento a la persona natural y a la persona juridica, deberan seguirse las
normas del juicio oral, prevaleciendo el articulo 26 de la ley sobre aquella del
articulo 390 inciso 2° del CPP, por principio de especialidad. Lo anterior se
entiende en términos de que el juicio oral es la maxima garantia para un imputado.

Lo anterior no constituye dbice a que el fiscal pueda separar investigaciones, de
acuerdo con las reglas generales, y llevar a un juicio simplificado a la persona
natural, y luego a un juicio oral a la persona juridica.

iv) Procedimiento Monitorio

Respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas, no es procedente
el procedimiento monitorio.

v} Procedimiento Abreviado
Este procedimiento es procedente para determinar la responsabilidad penal de las
personas juridicas, siempre gue el Fiscal requiriere la imposicién de una o mas
penas de simple delito de las que establece la ley, v en el entendido de que se
cumplen los demas requisitos establecidos en el articulo 406 del Codigo Procesal
Penal.

Siguiendo la regla general del Cédigo Procesal Penal, en éste el tribunal no podra
imponer una pena superior ni mas desfavorable a la requerida por el fiscal.

H) SUSPENSION DE LA CONDENA

Si en la sentencia condenatoria el tribunal impusiere alguna pena de simple delito
en su grado minimo, podra, mediante resolucion fundada y de manera excepcional,
considerando especialmente el nimero de frabajadores o las ventas anuales netas
o los montos de exportacion de la empresa, disponer la suspensién de la condena
y sus efectos por un plaze no inferior a seis meses ni supetior a dos afios. En este
caso, el fribunal podra sustraer de este efecto la pena accesoria de comiso.

Tratandose de empresas del Estado o de empresas que prestan un servicio de
utilidad publica cuya interrupcién pudiere causar graves consecuencias soclales y
economicas o dafios serios a la comunidad, el juez podra disponer la suspension
cualquiera fuere la pena impuesta en la sentencia.

Transcurrido el plazo antes indicado sin que la persona juridica hubiere sido objeto
de nuevo requerimiento o de una nueva formalizacidn de la investigacion, el
tribunal dejara sin efecto la sentencia y, en su reemplazo, decretara el
sobreseimiento definitivo de la causa.

Esta suspension no afecta la responsabilidad civil derivada del delito.

A continuacion analizaremos algunos aspeclos de esta institucién:
i} Imposicion de una de las penas de simple delito en su grado minimo:
General Mackenna 1369, Piso 2, Santiago
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La redaccion del texto legal no sefiala que s6lo deba haberse condenado por una
pena de simple delito y, por ende, aquella de simple deiito en su grado minimo
puede concurrir con otras, y ello sin perjuicio de la pena de comiso, que puede ser
excluida de ia suspensién por disposicion expresa de la ley.

En consecuencia, y siguiendo la tabla demostrativa N° 2 de aplicacion de las
penas, la suspension de la condena podria darse en los siguientes casos en los
que pueden imponerse penas de simples delitos en sus grados minimos:

Simples delitos:

» Cuando concurran dos o mas atenuantes y ninguna agravante;

> Varias atenuantes y una agravante, casos en los cuales pueden
imponerse penas de simple delito en sus grados minimos.

Crimenes:

» Caso de que hubiesen dos o mas atenuantes, y ninguna agravante,

» Eventualmente cuando concurran varias atenuantes y una agravante,
dependiendo del resultado a que se llegue luego de la compensacion que
establece la ley.

Es decir, sin perjuicio de lo dispueste en el inciso segundo del articulo 29, la
suspension de la condena procede tanto en casos de crimenes como de simples
delitos.

if} Consideracién en cuanto al nimero de trabajadores, ventas anuales o
montos de exportacion de la empresa:

La ley no da indicadores respecto de las cantidades o montos a los que se hace
referencia; es decir, pueden ser montos muy altos, o muy bajos. No obstante, la
determinacion de aquellos debera hacerse en relacion con ciertos parametros que
no son proporcionados por el legislador, como el nimero minimo o méaximo de
trabajadores que debiese tener la empresa para hacerse acreedora de la
suspension de la condena, o los montos de ventas y exportaciones.

Esta disposicion no era parte del mensaje remitido al Congreso, y fue incluida con
motivo de una indicacion presentada por algunos miembros de la Comisién de
Constitucion de la Camara. La indicacion buscaba evitar que la exigencia de
modelos de organizacién a que se referia el articulo 4° del proyecto, terminara
constituyéndose en un perjuicio para las pequefas empresas.

Originalmente, se habia propuesto una eximente de responsabilidad penal,
respecto de las personas juridicas que tuvieren menos de veinticinco empleados y
cuyas ventas anuales netas de IVA, no excedieren de 25.000 UF en los dos afios
calendarios anteriores a la comision del delito del cual emana la responsabilidad, o,
en el caso de las exportadoras, cuyo monto exportado haya sido en los dos afios
calendarios anteriores a la comisién del delito del cual emana la responsabilidad,
en promedio, de un valor FOB igual o inferior a US$ 16.700.000 reajustado
anualmente en el porcentaje de variacidn que en el afio precedente haya
experimentado el indice de precios promedio relevante para el comercio exterior
de Chile, segln lo certifique el Banco Central de Chile.

Tales valores son los contemplados en nuestro ordenamiento juridico como
representativos de las micro y pequefias empresas, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 2° de la Ley N° 20.416 que fija normas especiales para las empresas de
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menor tamarfio®, y en el texto actualizado del Decreto Ley N°3.472 de 1980 que
crea el Fondo de Garantia para pequefios empresarios?'.

En consecuencia, y haciendo una interpretacion sistematica y acorde con [a
discusion que consta en la historia fidedigna de la ley, deberemos entender que
las circunstancias que permitiian a una empresa que se le suspendiera la
condena, deberan ser aquellos expresados en los parrafos anteriores, esto es, que
deberan ftratarse solo de micro y pequefias empresas, sin perjuicio de la
interpretacion que pueda hacer el juez, la que debera dejar de manifiesto en una
resolucién fundada.

iii) Que se trate de una empresa del Estado o de empresas que prestan un
servicio de utilidad pablica cuya interrupcion pudiere causar graves
cohsecliencias sociales y econdmicas o dafos serios a la comunidad.

En cuanto a las empresas del Estado, se trata de una alusién genérica, que
incorpora tanto a aquellas creadas por ley como a otras creadas conforme a las
normas de derecho privade y en las que el Estado tiene participacion.

En lo que dice relacién con las empresas privadas que prestan un servicio de
utilidad pablica cuya interrupcion pudiere causar graves consecuencias sociales y
econdmicas o dafios serios a la comunidad, no se establecen criterios objetivos
para su determinacion.

La historia legislativa, a propésitc de la pena de disclucién de la empresa o
cancelacion de la personalidad juridica, se reflere a empresas cuyo
funcionamiento no pueda suspenderse, y/o que tengan el caracter de estratégicas
o de gran envergadura. No obstante, es importante tener presente los conceptos
por los cuales se puede suspender la condena de una de estas empresas:

» Aquellas que tengan el caracter de utilidad pablica

» Cuya interrupcidn pudiere causar graves consecuencias sociales y
econémicas 0 danos serios a la comunidad.

Se trata de requisitos copulativos, por io que dentro de las empresas aludidas
podrian configurarse aquellas que suministran servicios basicos (tales como el
agua potable, gas de cludad, electricidad); como también aquellas dedicadas al
transporte publico.

La calificacion de la empresa con estas caracteristicas debera efectuarla el juez,
caso a caso, al momento de considerar la suspension de la condena respecto de
la misma.

iv) Efectos de la suspension de la condena.
Transcurrido el plazo previsto en el inciso primero sin que la persona juridica
hubiere sido objeto de nuevo requerimiento o de una nueva formalizacion de la
investigacién, el tribunal dejara sin efecto la sentencia y, en su reemplazo,
decretara el scbreseimiento definitivo de la causa.

* Bl articulo 2° de 1a Ley 20.416 dispone en lo pertinente: “Son microempresas aquellas empresas
cuyos ingresos anuales por ventas y servicios y ofras actividades del giro no hayan superado las
2.400 unidades de fomento en el Ultimo afio calendario; pequefias empresas, aquellas cuyos
ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 2.400
unidades de fomento y no exceden de 25.000 unidades de fomento en el ultimo afio calendario...”

> E| articulo 3° del texto actualizado del DL N°3.472 dispone en lo pertinente “Podran optar a [a
garantia del Fondo los pequefios empresarios cuyas ventas netas anuales no excedan de 25.000
unidades de formento, y los exportadores cuyc monto exportado haya sido en los dos afios
calendarios anteriores, en promedio, de un valor FOB igual o inferior a US$16.700.000, reajustado
anualmente en el porcentaje de variacidén que en el afio precedente haya experimentado el indice
de precios promedio relevante para el comercio exterior de Chile, segln lo certifigue el Banco
Central de Chile, que tengan necesidades de capital de trabajo o proyectos de inversion,..”.
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Esta suspension no afecta la responsabilidad civil derivada del delito.

v) Efectos en relacién con la pena de multa.

La suspension de la condena sélo deja la posibilidad de dejar fuera de sus efectos
a la pena accesoria de comiso, por consiguiente, se entiende que también puede
suspenderse la condena al pago de la pena de multa.

Lo anterior debera ser ponderado por los fiscales previo a iniciar un juicio en
contra de las personas juridicas, atendida la posibilidad que existe de suspender
condicionalmente el procedimiento, ya que podria llegarse al mismo resultado, una
de cuyas condiciones puede ser el pago de una suma de dinero determinada, la
que eventualmente podria ser sustitutiva de la multa que no va a ser aplicada por

suspension de la condena.

vi) Oportunidad para decretar la suspensién de la condena.

La Ley N° 20.393 no sefiala una oportunidad determinada para decretar esta
medida, a diferencia de lo que sefiala el articulo 398 del Cddigo Procesal Penal,
que regula la suspension de la imposicion de la condena en el procedimiento
simplificado, !a que debera contenerse en la misma sentencia.

En el caso del articulo 29 de la ley, el texto sefiala que esta medida procede
excepcionalmente debiendo otorgarse mediante resolucion fundada. No se hace
referencia a si dicha resolucion debe contenerse en la sentencia condenatoria o no,
ni a la oportunidad para solicitarla u oponerse a la medida, segln sea el caso.

Haciendo una interpretacion sisteméatica del Cddigo Procesal Penal, aplicable en
forma supletoria en estas materias, estimamos que el tribunal respectivo deberia
fundamentar el otorgamiento de esta medida en la sentencia, tras debate
producido después del veredicto condenatorio (en un juicio oral), al igual que
cuando se refiere a las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, o
a la procedencia de beneficios de la Ley N° 18.216, previo a acoger las mismas.

Estimamos que la suspension de la condena deberia ser previamente solicitada
por la defensa de la persona juridica requerida o acusada, y el Ministerio Publico
debiera tener oportunidad de oponerse y argumentar frente a tal solicitud, tras lo
cual debe resolver el Tribunal, consignando sus conclusiones en la sentencia
definitiva.

En los casos de un procedimiento simplificado el punto debiera ser uno mas de los
que se discuten en la audiencia en que se realiza el juicio respectivo.

Respecto del juicio abreviado, sera un aspecto a debatir en la audiencia en que se
adopte el respectivo procedimiento.

[) RECURSOS

La ley no regula el régimen de recursos procedentes en contra de las resoluciones
y sentencias dictadas en los procedimientos y audiencias que tengan lugar en el
curso de la investigacion y el enjuiciamiento de de las personas juridicas, de modo
que seran aplicables, supletoriamente, las normas del Cédigo Procesal Penal.

Asi, tratandose de una sentencia de juicio oral o de procedimiento simplificado el
recurso procedente serd el de nulidad, y en el caso de un procedimiento abreviado
lo sera el de apelacion.

Lo anterior no obsta la procedencia del recurso de queja de acuerdo a las reglas -
generales del Codigo Organico de Tribunales.
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Cualquier materia no tratada en el presente oficio, o bien, cuestiones que surjan
en relacion al mismo, deberan ser canalizadas a través de la Unidad Especializada
que corresponda al delito objeto de la investigacion (UNAC o ULDDECO) de esta
Fiscalia Nacional.

Los Fiscales Regionales velaran por la correcta aplicacion del presente oficio, de
modo que no existan posiciones disimiles sobre la materia en el Ministerio Publico.

Saluda atentamente a UDS.,

-
SCHS/HFA/MFM
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