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Santiago, 04 de enero de 2021

Opinion del Ministerio Publico sobre proyecto de ley que “sistematiza los
delitos econémicos y atentados contra el medio ambiente, modifica diversos
cuerpos legales que tipifican delitos contra el orden socioeconémico, y adecua
las penas aplicables a todos ellos” (boletin N° 13205-07)

En este documento, se concentran las opiniones del Ministerio Publico sobre el proyecto de ley que
“sistematiza los delitos econdémicos y atentados contra el medio ambiente, modifica diversos cuerpos
legales que tipifican delitos contra el orden socioeconémico, y adecua las penas aplicables a todos
ellos” que han sido elaboradas por las Unidades Especializadas de la Fiscalia Nacional que asesoran
las investigaciones por delitos econémicos y corrupcion, como son la Unidad Especializada en
Lavado de Dinero, Delitos Econdémicos, Crimen Organizado y Delitos Medioambientales
(ULDDECO) y la Unidad Especializada Anticorrupciéon (UNAC), los cuales realizan sus
comentarios teniendo en consideracion las diversas especialidades a las que apunta el citado proyecto
de ley.
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1. Opinion general del Ministerio Publico, en relaciéon con el Proyecto de Ley que
sistematiza los delitos econémicos y atentados contra el medioambiente.

La presente minuta contiene comentarios criticos que se centran en la configuracién de ciertos delitos
contemplados en el Proyecto de Ley contenido en el Boletin 13.205-07, proyecto que se encuentra sometido a
la revisién de la H. Comisiéon de Constitucion de la Camara de Diputados. En particular, durante las siguientes
lineas, nos referiremos a los delitos de manipulaciéon de mercado y de entrega de informacién falsa, de acuerdo
con el disefio original que exhiben los textos de las respectivas normas de sancién a través de los cuales se
plasman.

Conviene, por lo tanto, antes de explicitar las aprensiones (y desarrollar las propuestas que se ofreceran a

continuacién), expresar con claridad que el provecto sometido a tramitacién legislativa implica una superacién
del estancamiento y una mejora en los estandares de justicia criminal, al actualizar nuestras reglas punitivas a

las problematicas y valoraciones ético juridicas que inspiran al Derecho penal contemporaneo.

El proyecto moderniza el Derecho penal econémico de manera radical, actualizando el sistema juridico
chileno. Los articulos que lo componen han sido redactados de manera cuidadosa lo que significa una mejora
respecto del actual sistema, clarificando los comportamientos punibles de muchos delitos actualmente
vigentes, compatibilizando de mejor manera de los enunciados juridicos y su contenido deéntico con el
principio de legalidad.

Destaca por sobre todo (al menos en su regulacién abstracta) el perfeccionamiento en el sistema de penas; la
idea de compatibilizar de mejor manera las sanciones administrativas de las penales; la regulaciéon del comiso
(y su nueva comprensiéon como consecuencia civil del hecho punible y no como pena); la mejor regulacién de
las medidas cautelares.

Al mismo tiempo, debe destacarse la nueva redaccion de delitos tradicionales, pero especialmente relevantes
como lo son la estafa y la extorsién o la agravacion de ciertas hipdtesis de usura, figuras que, bajo su nueva
configuracién, prometen hacerse cargo de ciertos vacios de punibilidad o necesidades pragmaticas asociadas a
la mejor adscripcién de responsabilidad penal ante comportamientos ilicitos de frecuente ocurrencia.

En materia medioambiental, los tipos penales propuestos importan un salto cualitativo para nuestro sistema
penal. El déficit normativo en la materia debe ser compensado de manera urgente, siendo ésta una necesidad
acuciante: los conflictos medioambientales emergen como cuestiones especialmente incidentes en la calidad de
vida de las poblaciones, las expectativas de desarrollo humano y la explotacién adecuada y sostenible de los
recursos naturales y territorios de nuestro pafs, en un contexto marcado por el cambio climatico y la extincién
masiva de especies. De ahi que la incorporacion de delitos de contaminacién, especialmente abocados a cada
uno de los componentes de naturaleza o la introduccién de delitos imprudentes, aparecen como soluciones a
vacios legales especialmente preocupantes que exhibe el sistema juridico-penal chileno.

En este orden de ideas, el proyecto en analisis es bienvenido por el Ministerio Pablico. Nuestra institucion
compromete toda su colaboracién con esta Honorable Comision para elaborar una legislacién que se adapte a
las necesidades sociales del siglo XXI y se erija como una necesaria agenda antiabusos.

Dicho lo anterior, conviene abocarse al analisis de lo que consideramos, podrian ser mejoras relevantes a las
reglas que pretenden otorgar cobertura punitiva a las reglas de comportamiento que rigen en el mercado
financiero chileno. Otros déficits del proyecto (como la mantencién del sistema vigente de acciones penal
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previa instancia particular para delitos que protegen bienes juridicos colectivos de caracter institucional) serdn
abordados pormenorizadamente, a medida que avance la tramitacion legislativa.

Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos, Medioambientales y Crimen
Organizado. Fiscalia Nacional del Ministerio Publico.
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2. Opinion del Ministerio Publico en relacion con los delitos contra el mercado de valores
contemplados en el Boletin n° 13205-07).

2.1. El delito de manipulacion de mercado (articulo 53 y 59 letra e de la Ley N° 18.045).

En la actualidad la Ley N° 18.045 establece (entre otros) dos importantes reglas de comportamiento,
reforzadas penalmente, que tienen por objeto a proscribir y sancionar las conductas de instrumetalizacién del
mercado de valores: nos referimos a los delitos de a) manipulacién de precios y b) el delito de manipulacién de
mercado.

Mientras el primero castiga las operaciones que tienden a alterar de manera artificial los precios de los valores
que se transan en una bolsa de comercio (manipulacién operativa) el segundo establece una clausula general
antifraudes, que pretende garantizar (de la forma mas amplia posible) la integridad del mercado financiero vy,
por esta via, mantener la confianza (no subjetiva, sino impersonal e institucionalizada) de los inversionistas en
aquel contexto negocial.

El binomio conformado por los delitos de manipulacion de precios y manipulacién de mercado,
complementado por la regla de sancién (ie. aquella que establece el castigo que merece el infractor de los
respectivos estandares de conducta) queda establecido de la siguiente forma, bajo la actual regulacién
contenida en la Ley de Mercado de Valores:

Normas de comportamiento Norma de sancion

Articulo 52.- Es contrario a la presente ley efectuar transacciones
en valores con el objeto de estabilizar, fijar o hacer variar
artificialmente los precios.

Sin petjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, podrin
efectuarse actividades de estabilizaciéon de precios en valores de
acuerdo a reglas de caricter general que imparta la
Superintendencia y unicamente para llevar adelante una oferta
publica de valores nuevos o de valores anteriormente emitidos y
que no habian sido objeto de oferta pablica”.

Articulo 59.- Sufriran las penas de presidio menor en
su grado medio a presidio mayor en su grado
minimo:

e) Las personas que infrinjan las prohibiciones
consignadas en los articulos 52, 53, inciso primero
del articulo 85 y letras a), d), ) y h) del articulo 162,

de esta ley;

Articulo 53.- Es contrario a la presente ley efectuar
cotizaciones o transacciones ficticias respecto de cualquier
valor, ya sea que las transacciones se lleven a cabo en el mercado
de valores o a través de negociaciones privadas.

Ninguna persona podra efectuar transacciones o inducir o
intentar inducir a la compra o venta de valores, regidos o no
por esta ley, por medio de cualquier acto, practica, mecanismo
o artificio engafioso o fraudulento

Para facilitar el posterior ejercicio de comparacién, hemos destacado (en “negrillas”) algunos elementos
gramaticales contenidos en el texto del articulo 53, que cobrarin especial relevancia a la hora de elaborar el
juicio critico que se anuncia.

Bajo las reglas especificadas por el Boletin 13.205-07, el esquema descrito mas arriba varfa radicalmente. En la
propuesta legislativa un unico tipo penal que pretende “captar” (sin éxito) los injustos contenidos en los
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delitos de manipulacién de precios y manipulacién de mercado, actualmente vigentes. El proyecto de ley (PL)
consigna en la disposicién pertinente, lo siguiente:

Tipo penal

Art. 59. Con pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo serd
sancionado:

e) El que efectuare transacciones en valores con el objeto de alterar o mantener artificialmente e/ precio de
mercado de nno o varios valores, asi como el que efectuare transacciones ficticias, divulgare informacién falsa o
se valiere de cualquier otra conducta engafiosa semejante, de un modo que sea #ddneo para alterar o mantener el
precio de mercado de uno o varios valores.

Como se puede apreciar, el nuevo delito de manipulacién (ahora, meramente bursatil) exhibe las siguientes
diferencias con respecto a la legislacion actual:

- Elimina a las “cotizaciones” como uno de los medios idéneos para cometer un delito manipulativo.

- Introduce al “precio de mercado” como condicién necesaria para la aplicabilidad de la pena dispuesta
por el encabezado del nuevo articulo 59, siendo éste un elemento que deberd constatarse
judicialmente para determinar la consumacién del nuevo delito (bajo todas y cada una de sus multiples
hipétesis comisivas).

- Restringe fuertemente el ambito de aplicacioén del delito, al eliminar de su texto, aquellas expresiones
que, bajo su actual configuracién, permiten sancionar la manipulacién de valores no regulados por la
Ley N° 18.045 (por ejemplo, ciertos instrumentos de intermediacién financiera; instrumentos
derivados o futuros) o aquellos que permiten sancionar aquellos comportamientos manipulativos
(transacciones ficticias o contratos simulados, por ejemplo) que tienen lugar fuera del ambito bursatil
(negociaciones privadas).

En definitiva, el efecto que posee la propuesta legislativa es el de hacer colapsar al delito de manipulacién de
mercado (en tanto clausula general antifraudes) bajo el delito de manipulacién de precios (de valores transados
en bolsa).

La anterior constataciéon es importante porque implica una mayor desproteccién para los intereses publicos y
privados que confluyen en la institucién facilitadora del flujo ahorro-inversién que denominamos mercado de
valores, especialmente en el contexto chileno donde existe una necesidad enfatizada (en relacién con los
ordenamientos juridicos comparados) de garantizar la integridad de este sistema mercantil, pues, como sabemos,
aquel no sélo cumple la importantisima fiuncidn financiera que le ha sido (trivialmente) delegada en otras
latitudes, sino que ademads, en nuestro pais, desempefia una trascendental funcidn previsional.

Asf las cosas, resulta criticable la reforma que se promueve a través del nuevo tipo penal de manipulaciéon de
mercado.

Al introducir el “precio de mercado” como condicion de aplicacién de la pena (sea que este elemento se
interprete como resultado, sea que se interprete como un elemento de intencién trascedente que transforme al
delito en uno de resultado cortado en dos actos) el delito se transforma en uno imperseguible (tal y como
lo constata la doctrina norteamericana en especial Jerry Markham; Wendy Collins Perdue; Steven Thel, etc).
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Un precio de mercado no se puede manipular pues, simplemente, el precio de mercado es el resultado de una
transaccion comercial sobre un bien determinado (en este caso, un valor).

En términos tedricos, la regla asume como correcta la Teorfa de los Mercados Eficientes (EMH bajo sus siglas
en inglés) propuesta en los afios 70’s del siglo pasado por el economista Eugene Fama, teorfa que se encuentra
consistentemente refutada por multiples e importantes estudios contemporaneos (destacando los trabajos de
los premio nobel de economia George Akerlof; Joseph Stigliz; Richard Thaler y, especialmente, los trabajos de
Robert Shiller). De manera ain mas importante, debemos agregar que la mencionada tesis ha sido
empiricamente refutada luego de la crisis subprime desatada el afio 2008.

En términos pragmaticos, con la norma reformulada se dejan en la desproteccién a los mercados de derivados
y de futuros, donde las transacciones o no se realizan (necesariamente) en una bolsa de valores (y por lo tanto,
no se encuentran reguladas por la Ley N° 18.045) o sus efectos nocivos no pueden ser reconducidos
(necesariamente) a una alteracién del precio-de-mercado de los respectivos activos. Asi, por ejemplo,
instrumentos como forwards, aquellos que recaen sobre indices financieros (hoy en dia el IPSA) o tasas de
interés no tendrifan proteccién penal; este articulo tampoco serfa capaz de proteger operaciones de
financiamiento muy utilizadas en el mercado de valores, que, por sus propias caracteristicas no son capaces de
marcar precios: “operaciones simultineas” (i.e., repos o pactos de venta con retrocompra) y “ventas cortas”
(algo asi como contratos de “arriendo” de acciones u otros valres), simplemente no marcan precio (como
indica el Manual de Precios de Cierre de la Bolsa de Comercio de Santiago), pues se trata, como dijimos, de
operaciones de financiamiento.

Tampoco se comprende la exclusiéon de la cotizaciones como mecanismo idéneo para manipular el mercado
de valores. Hoy en dia, los principales ataques al mercado se dan, precisamente, por medio de 6rdenes de
compra o de venta de valores, que son retiradas en instantes previos al “calce” o conclusion de la operacion,
generando distorsiones en la denominada “horquilla de precios” (bid-ask spread).

Finalmente, casos tan graves como Cascadas o Corfo-Inverlink (i.e. los delitos mas graves que han afectado al
mercado de valores local) serfan completamente atipicos. Estimamos que el legislador penal no quiere asumir
o tolerar ese nivel de riesgo para el mercado, teniendo en consideracién, mas atn, que los mayores
inversionistas son los fondos de pensiones y que los casos de Tunneling, inciden en el valor y monto de los
ahorros previsionales de los cotizantes chilenos. La administracion desleal no se encuentra en condiciones de
hacerse cargo de este tipo de injusto.

Recordemos que las Administradoras de Fondos de Pensiones son los principales inversionistas de nuestro
mercado de capitales y cualquier manipulacién con potencial defraudatorio o explotativo, lesiona los intereses
(o derechamente las rentabilidades) de los inversionistas, entre los cuales ellas se encuentran, precisamente los
cotizantes del sistema de seguridad social chileno.

En un mercado financiero como el chileno, las negociaciones ficticias, los contratos simulados o las
operaciones engafiosas o fraudulentas constituyen en si mismas una grave alteracién a las condiciones de
integridad que son requeridas por las caracteristicas estructurales y finalidades que posee el sistema local.

Manteniendo los fines que inspiran a la reforma en curso y con miras a la generacion de reglas que cumplan
adecuadamente la importante funcién que se encuentra llamado a desempefiar el derecho penal en la
proteccién de estos ambitos, proponemos la siguiente redaccion de un nuevo art. 59 letra e):
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Regla Propuesta

Art. 59. Con pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo sera sancionado:

¢) El que efectuare cotizaciones o transacciones ficticias en valores, regidos o no por esta ley, o se valiere de cualquier otra conducta engaiiosa
semejante, sea en el contexto de un mercado bursitil, sea a través de negociaciones privadas, de un modo que sea idineo para afectar
indebidamente las condiciones de oferta o de demanda de aguel valor; para ocultar o alterar artificialmente registros o informacion sometida a
deberes de transparencia; para alterar el precios de aguéllos o las condiciones de negociacion o ejecucion de los instrumentos derivados a los
cuales éstos se encuentran vincilados.

2.2.En cuanto al delito de entrega de informacion falsa al mercado.

El mercado de valores constituye un contexto especialmente sensible a las perturbaciones provenientes del
comportamiento ilicito de sus participantes. La informacién veraz y oportuna constituye un bien publico y de
su flujo adecuado e ininterrumpido, depende en buena medida la eficiencia del mercado. Por tal razén, la
entrega de informacién falsa constituye una conducta especialmente deplorable.

En términos pragmaticos, el delito de entrega de informacién falsa al mercado ha constituido el delito mas
utilizado y sancionado durante la historia de la reforma procesal penal. A través de él se resguarda tanto la
transparencia e veracidad informativa que debe imperar en el mercado de capitales como el respeto a los
deberes de integridad que pesan sobre los hombros de sus participantes, especialmente de aquellos que
administran dineros de terceros.

No obstante, la redaccién propuesta por la norma pertinente de PL parece dificultar la aplicabilidad futura del
delito de entrega de informacién falsa. Los factores que determinan la reduccién del potencial aplicativo del
delito en comento salta a la vista cuando se contrastan los enunciados pertinentes: el actual articulo 59 letra a)
de la Ley N° 18.045 versus el delito propuesto en el nuevo articulo 59 letra f) de PL:

Norma vigente Regla propuesta en PL
Art. 59. Con pena de presidio menor en su grado maximo | Art. 59. Con pena de presidio menor en su grado maximo
a presidio mayor en su grado minimo sera sancionado: a presidio mayor en su grado minimo sera sancionado:

a) Los que maliciosamente propotcionaren antecedentes

falsos o certificaren hechos falsos a la Superintendencia, a f) El que fuera de los casos previstos en las letras
una bolsa de valores o al publico en general, para los | anteriores proporcionare informacién falsa al mercado
efectos de lo dispuesto en esta ley; por cuenta de una sociedad sujeta a la fiscalizacion de la

Comisién para el Mercado Financiero, en registros,
prospectos, declaraciones o informes exigidos por ley o
por la referida autoridad con caracter general, de un modo
iddneo para afectar la confianza de los inversionistas.

No se entiende cual es el sentido de agregar una clausula que exige de este comportamiento una “aptitud para
afectar la confianza de los inversionistas en el mercado”, pues el simple hecho de emitir y hacer circular informacién
falsa implica una contradiccién grave con los principios (y una infraccién de los deberes que asisten a ciertos
participantes el mercado, sea como emisores de valores, sea como intermediatios).

A mayor abundamiento, la descripcién del comportamiento tipico impone serias dificultades a nivel
probatorio, pues la confianza de un nimero indeterminado de personas (entendida desde una perspectiva
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subjetiva) constituye un sentimiento colectivo imposible de acreditar en juicio (tal y como ocurre con el
“terror de la poblacién” en el delito terrorista).

Si se quiere especificar el contenido de injusto una mejor férmula es la de reconducir la afectacién a
condiciones de operacién objetivas y mensurables del mercado de valores, como, por ejemplo, mencionar a
aquellos comportamientos que afectan: 1) la liquidez de una compafifa o del mercado en general; 2) la
transparencia de informacion relevante para los accionistas o inversionistas en general; 3) aquellas que afectan
a la libre competencia; etc.

Finalmente, el circulo de destinatarios se reduce considerablemente en PL al establecer que sélo los
comportamientos de ciertas sociedades podrian ser relevantes. Esto parece olvidar el hecho de que incluso
personas naturales pueden operar como intermediarios de valores de conformidad con la Ley (art. 24),
personas que también poseen importantes obligaciones de transparencia con el mercado.

Por tal motivo, proponemos reemplazar la redaccién contenida en PL por la siguiente:

Propuesta de redacciéon

Art. 59. Con pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo sera sancionado:

f) El que fuera de los casos previstos en las letras anteriores proporcionare directa o indirectamente informacion falsa
al mercado por cuenta de una persona natural o juridica sujeta a la fiscalizacion de la Comisién para el Mercado
Financiero, en registros, prospectos, declaraciones o informes exigidos por ley o por la referida autoridad con caracter
general, de un modo tal que se alteren los indicadores de liquidez o solvencia patrimonial del emisor o de la persona que
los proporciona; oculten negociaciones entre partes relacionadas; posean aptitud suficiente para afectar o distorsionar

decisiones de inversién o desinversiéon del pablico en general o sean capaces de restringir gravemente los derechos de

los accionistas

Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos, Medioambientales y Crimen
Organizado. Fiscalia Nacional del Ministerio Publico.

ASC.
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3. Opinion del Ministerio Publico en relacion con la inclusiéon de los delitos de corrupcion
en el estatuto de delitos econémicos contemplados en el Boletin n°® 13205-07).

3.1. Antecedentes

Se ha presentado una mocién parlamentaria fruto del trabajo conjunto entre las diputadas y los diputados
firmantes y destacados penalistas, que busca abordar la “conmocién y rechazo social que generan los delitos de
naturaleza econdémica y de su impacto en el orden publico econémico”, pata lo cual proponen una
sistematizacion y adecuacién de normas penales que permitan dar respuesta y enfrentar la “débil regulacion que
actualmente contiene nuestro ordenamiento juridico, que impide sancionar de forma efectiva a quienes
cometen o participan en ilicitos penales de naturaleza” precisando la idea matriz del proyecto de ley que se
busca “adecuar y sistematizar los diversos delitos de naturaleza econémica mediante: (a) la generacién de un
sistema de determinacién de penas privativas de libertad adecuado al tipo de criminalidad de que se trata; (b)
reforma general al sistema de consecuencias pecuniarias y de inhabilitacién vinculadas a la criminalidad
econémica; (c) perfeccionamiento del régimen de responsabilidad penal de personas juridicas;  (d)
perfeccionamiento y complementacién del derecho penal econdémico sustantivo.””.

Pese a que el proyecto se referirfa solamente a delitos econémicos, al revisar la propuesta aparecen diversas
disposiciones que afectan a los delitos de corrupcion, razén por la cual, en esta minuta se aborda una posicion
preliminar respecto al impacto, utilidad y beneficio de estas reformas a los delitos de competencia de la UNAC.

3.2.Inclusion de los delitos de corrupcion al estatuto de delitos econémicos

De la revisién del boletin 13.205-07 se destacan las siguientes normas que incluyen a delitos de corrupcién o de
competencia de la UNAC, como parte del estatuto de delitos econdémicos:

- Bl articulo 1 N°10, que incluye como delitos econémicos de primera categoria a la negociacién incompatible,
el cohecho a funcionario publico extranjero, y la corrupcién entre particulares, tal como se destaca en amarillo
abajo:

Art. 1.° Primera categoria. Para efectos de esta ley seran considerados como delitos econémicos, en toda
circunstancia, los hechos previstos en las siguientes disposiciones legales:

10. los nimeros 2, 3, 4 y 7 del articulo 240, y los articulos 251 bis, 285, 286, 287 bis, 287 ter y 464
del Cédigo Penal.

- El articulo 2 N°27, que indica que seran considerados como delitos econémicos, los delitos de falsificacién y
uso de instrumento publico cometido por particular, la revelacién de secreto profesional, el soborno y la
corrupcién entre particulares, en la medida que sean cometidos en el seno de una empresa, tal como se destaca
en amarillo.

Art. 2.° Segunda categoria. Seran asimismo considerados como delitos econémicos los hechos previstos en
las disposiciones legales que a continuacién se indican, siempre que el hecho fuere perpetrado en
ejercicio de un cargo, funcién o posicién en una empresa, o cuando lo fuere en beneficio econémico o
de otra naturaleza para una empresa:

27. los articulos 194, 196, 197 y 198, el nimero 6 del articulo 240, el inciso segundo del articulo 247
bis, los articulos 250, 250 bis, 273, 274, 276, 277, 280, 281, 282, 283, 284, 284 bis, 285, 2806, 287, 287 bis,
287 ter, 289, 290, 291, 291 bis y 291 ter, los numeros 1 y 2 del articulo 296, los articulos 297, 297 bis,
305, 3006, 307, 308, 309, 310, 311, 313 d, 314, 315, 316, 317, 318, 438, 459, 460, 460 bis, 461, 463, 463

1 Las citas corresponden a la Mocién que da inicio al Boletin 13.265-07.
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bis, 463 ter, 463 quater, 464 ter, 467, 468, 469 y 470, el nimero 2 del articulo 471, los articulos 472, 472
bis y 473, los nameros 2, 3, 5, 6 y 7 del articulo 485 y el articulo 486 en tanto se refiera a los mismos
numeros, todos del Cédigo Penal; y

- El articulo 3° en sus numerales 1° y 5°, considera como delitos econémicos a los delitos de gasto electoral, la
falsificacién de instrumento publico, malversacién dolosa y culposa, distracciéon de caudales publicos,
aplicacion publica diferente, negativa a un pago o entrega, fraude al Fisco, negociacién incompatible, exaccion
ilegal, enriquecimiento ilicito, infidelidad en la custodia de delitos, revelacién de secretos, uso de informacién
privilegiada, cohecho de los articulos 248, 248 bis y 249, en la medida que ellos sean cometidos por un
empleado publico y en beneficio de una empresa, tal como se destaca en amarillo.

Art. 3. Tercera categoria. Seran asimismo considerados como delitos econémicos los hechos perpetrados
por quien tuviere la condicion de empleado publico u otra calidad personal especial previstos en las
disposiciones legales que a continuacién se indican, siempre que hubiere intervenido en alguna de las
formas previstas en los articulos 15 o 16 del Cédigo Penal alguien en ejercicio de un cargo, funcién o
posiciéon en una emptresa, o cuando el hecho fuere perpetrado en beneficio econémico o de otra
naturaleza para una empresa:

1.° el articulo 31 del Decreto con Fuerza de Ley N° 3 del Ministerio Secretatfa General de la
Presidencia del 2017, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 19.884
organica constitucional sobre transparencia, limite y control del gasto electoral; y

5.° los articulos 193, 233, 234, 235, 236, 237 y 239, el numero 1 del articulo 240, los articulos 241,
241 bis, 242, 243, 244, 246 y 247, el inciso primero del articulo 247 bis, y los articulos 248, 248 bis y 249,
todos ellos del Codigo Penal;

3.3. Comentarios “en general”.

A nuestro juicio, toda la reforma que se propone respecto a los delitos econémicos, y que pareciera ser util y
eficiente a ese fenémeno delictivo, no tiene la misma relevancia y pertinencia respecto de los delitos de
corrupcion. Aunque es evidente, el fenémeno de la corrupcién no es idéntico a los ilicitos que se agrupan como
delitos econémicos, desde que los bienes juridicos protegidos son distintos. En el caso de la corrupcién hay
diversos valores que son resguardados, entre ellos, la probidad, puiblica, la correcta administracién del Estado,
el patrimonio del Fisco, o la fe publica, bienes pluoriofensivos que son intereses superiores que no se
encuentran presentes como valores a considerar y proteger por los delitos econémicos.

Las conductas corruptas implican violacién de preceptos legales, como por el hecho de que ellas representan
una clara transgresiéon al valor de la justicia, sin embargo la corrupcién no es sinénimo de ilegalidad, pues
existen una serie de practicas y actividades que no implican la violacién de ninguna disposicién legal, pero que
llevan consigo una falla ética y de comportamiento colectivo, que tienen efectos sobre el conjunto de la
economia y de la sociedad y que, por esto mismo, son parte de lo que genéricamente se denomina corrupcion.
Lo cual hace distinto a este fenémeno de los delitos econémicos.

Por otra parte, las Convenciones internacionales en contra de la corrupcién, que Chile ha firmado y ratificado,
como la Convencién Interamericana en contra de la Corrupcion o la Convenciéon de Naciones Unidas contra
la Corrupcién, obligan a los Estados Parte a legislar para tipificar diversas conductas como delitos, pudiendo
advertirse que la mayoria de ellas, con independencia de los bienes juridicos que podrian verse afectados, se
trata de casos en que aparecen infraccién de deberes funcionariales con el objeto de obtener ventajas
indebidas para si o para terceros?.

21a excepcion estd en algunos casos, como el del “enriquecimiento ilicito” (Art. 20), o en forma mas evidente la penalizacion del
“blanqueo del producto del delito” (art. 23) o del “encubrimiento” (art. 24) o, por ultimo la “obstruccién a la justicia” (art. 25). Con
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Es decir, cuando se habla de corrupcién se estarfa haciendo alusién a un concepto centrado en la infraccién de
tales deberes (por lo general asociados a la funcién publica) con el propdsito de beneficiar indebidamente a
quien infringe tal deber (por lo general quien tiene un poder decisorio) o a un tercero?.

Planteamiento que también se recoge por nuestra doctrina que asocia la corrupcién a las diversas formas
como los funcionatios publicos (en un sentido muy amplio) transgredirian, principalmente con fines
lucrativos, las labores propias de su cargo*. Desde esta perspectiva, se podrian incluir en tal modalidad todos
los delitos que han sido clasificados por la doctrina penal como delitos cometidos por funcionarios publicos
en el desempefio de sus cargos y que afecten la probidad administrativa, o que consistan en una “falta de
probidad™. Las conductas de corrupciéon tendrian en comun la contravencién a deberes de fidelidad debido a
una motivacién econdémica o politica, por tanto, podrian ser consideradas como conductas desleales en el
marco de una serie de operaciones y negocios efectuados, principalmente, con el sector publico®.

Ello marca una gran diferencia con el tratamiento de los delitos econémicos.

Otra diferencia con los delitos econémicos son las consecuencias que genera el fenémeno de la corrupcion, asi,
ya en el preambulo de la Convencién de Naciones Unidas en Contra de la Corrupcién se destaca "la gravedad
de los problemas y las amenazas que plantea la corrupcién para la estabilidad y seguridad de las sociedades al
socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo

todo, se trata de casos en que no se sanciona directamente los “actos de corrupcién” sino que, por lo general, o conductas indiciarias

(como el enriquecimiento ilicito) o conductas que pueden facilitar su comisién o impunidad (como el resto de los casos).
SAr VL 1, c.
4 Asi, por ejemplo, RODRIGUEZ COLLAO/OSSANDON WIDOW, Delitos contra la funcién publica, cit. nota n° 19, p. 89,
aunque poniendo énfasis en el elemento de desviacién del interés general o interés de la colectividad. Tales autores asumen sin
problema un concepto amplio de corrupcién en la medida que permitiria “englobar todas las conductas particulates de corrupciéon”.
En forma similar, BALMACEDA/CASTRO, Corrupcion y delitos contra la administraciéon publica, cit. nota n° 5, p. 24, de acuerdo
a los cuales la corrupcion “es la desviacion del interés publico, que se desarrolla a través del abuso del cargo, con el fin de obtener un
beneficio extraposicional en la Administraciéon publica”. La excepcién viene dada por Etcheberry, que asimila expresamente el
término corrupcioén al tipo penal de cohecho. Al respecto, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal Parte Especial, Tomo IV,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 3* ed., 2010, p. 252. En la dogmatica comparada se ha criticado definiciones similares a las
citadas. Asi por ejemplo, Kindhduser sostiene que tales definiciones estan orientadas al autor, resultando demasiado amplias para
abarcar lo “especifico de la corrupcién penalmente relevante”. Es importante destacar que el autor citado aborda este problema
desde la definicién de la corrupcién como modalidad de ataque general a diversos bienes juridicos y, en ningun caso, limitando su
alcance a la corrupcién en el sector publico. Para graficar lo amplio que resulta tal definicién constata que efectivamente una gran
variedad de conductas delictivas debieran ser entendidas como actos de corrupcion, como por ejemplo, ciertas defraudaciones en la
medida que se infringen deberes con la motivacién ya descrita. Incluso el mero incumplimiento de contratos podtia ser catalogado
como corrupcién atendiendo al alcance asociado a la postura criticada, lo que demostrarfa la ineficacia de concepto. Véase
KINDHAUSER, “Presupuestos”, cit. nota n® 9, p. 5
GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal Parte Especial, 4* ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010, tomo 111, pp. 442,
donde incluye algunas figuras que considera especialmente relevantes como la malversaciéon de caudales publicos, el cohecho y los
fraudes. POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal chileno, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2* ed., 2004, pp. 490 y ss., incluyen en tal categoria los delitos de malversacién, fraude al fisco,
negociacién incompatible, uso de informacién privilegiada y cohecho.

(3]

6 En el 4mbito comparado relaciona la corrupcion con la deslealtad, por ejemplo, GREEN, Stuart, Mentir; hacer trampas y apropiarse

de lo ajeno. Una teorfa moral de los delitos de cuello blanco, Trad. AGUSTINA SANLLEHI, José Ramon; AMOROS BAS, Mitiam;
ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ifigo; Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 257. Si bien el autor
efectia tales reflexiones a propésito del delito de cohecho serfan plenamente aplicables al término “corrupciéon” en base a dos
razones. En primer lugar, es el mismo autor el que asume que la ambigiiedad moral del cohecho viene dada porque aquello “que
distingue un soborno de un regalo legitimo es un elemento mental de intencién muy dificil de probar (o, de modo atn mas obscuro,
un elemento de «corrupcién»)”. Pero en segundo lugar, como se defenderd aca, la corrupcién puede ser entendida como la forma de
agresién propia del delito de cohecho. Una referencia expresa a la deslealtad para entender la corrupcién puede verse en JIMENEZ
VILLAREJO, Carlos, “Corrupcién y sistema politico”, en: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adin (Cootds.),
Fraude y Corrupcién en el Derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de Corrupcién y Fraude, Cuenca: Ediciones de la
Universidad de Castilla-L.a Mancha, 2006, p. 395. Desde la perspectiva de los “deberes fiduciarios” véase, CLARK, Kathleen, “Do
we have enough ethics in government yet?: An answer from fiduciary theory”, University of Illinois Law Review, 57 (1996,) pp. 73 y
ss.
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sostenible y el impetio de la ley". En similar sentido, el preimbulo de la Convencién Interamericana en contra
de la corrupcidn, advierte que este flagelo "socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la
sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo integral de los pueblos", y agtega que el
combate en contra la corrupcién "fortalece las instituciones democriticas, evita distorsiones de la economia,
vicios en la gestién publica y el detetioro de la moral social". Por su parte el preimbulo de la Convencién de la
OCDE en contra del cohecho al funcionario publico extranjero destaca en especifico respecto del delito de
cohecho que "es un fenémeno ampliamente difundido en las transacciones comerciales internacionales,
incluido el comercio y las inversiones, que da origen a serias complicaciones de caracter moral y politico, mina
el buen Gobierno y desarrollo econémico y distorsiona las condiciones competitivas internacionales”.

Todo lo anterior da cuenta de la necesidad de prevenir, detectar, perseguir y combatir este fenémeno no
limitandolo a una simple visién econdmica, sino considerando todas las dimensiones que puede alcanzar -tal
como antes se ha mencionado- reconociéndose como una herramienta que colabora a esta tarea la existencia de
normas dirigidas a brindar proteccién al denunciante de actos de corrupcién de forma universal, al igual que la
promocién de la integridad, la transparencia, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y
los bienes publicos.

Por otra parte, la dltima reforma efectuada en materia de delitos de corrupcién, motivada por la Comisién
Engel, mediante la Ley N° 21.121 que modificé el Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencion,
deteccién y persecucion de la corrupcion, vino a mejorar las herramientas para combatir este fenémeno, con la
creacién de nuevos delitos o hipétesis delictivas, con nuevas reglas para la determinacién de penas, con la
incorporacién de la cooperacion eficaz y una nueva agravante, entre otras medidas, asi como con el sustancial
aumento de las penas privativas de libertad y de las multas que realiz6 esa normativa. Si bien siempre es posible
perfeccionar una normativa, a nuestro juicio, este nuevo estatuto anticorrupcién resulta adecuado y pone en
duda la necesidad de ser modificado, al incorporarse los delitos de corrupcién dentro de este nuevo estatuto de
delitos econémicos, estimando que incluso podtia ser un retroceso en la lucha en contra de la corrupcion.

Varias de las normas del proyecto de ley, giran en torno a que se persigue a personas de importantes e ingentes
ingresos econémicos y en relacién a ello, se agravan sus sanciones pecuniarias o se establecen atenuantes y
agravantes en consideracién a ello. Sin embargo, en corrupcion, los funcionarios publicos no tienen el nivel de
ingresos sobre el cual esta discurriendo el proyecto, de manera que incluso, con la aplicacién de este estatuto,
podtian resultar beneficiados y en ese contexto, ser también un retroceso respecto de la mencionada Ley N°
21.121, que por ejemplo, en el articulo 251 quinquies dispone que a una serie de autoridades y funcionarios de
alto nivel que no se les puede aplicar los grados minimos de los delitos de cohecho y exaccién ilegal, o que
tampoco pueden acogerse a la cooperacion eficaz, lo que redunda en una aplicacion rigorosa de la ley en su
contra.

Estas observaciones al proyecto de ley, no son una negativa del Ministerio Publico a efectuar cambios, porque
ha sido de nuestro interés el mejorar ciertos aspectos de nuestra regulacién en lo que atafie a los delitos de
corrupcion y a los delitos econémicos, observando la naturaleza y contornos de tales fenémenos delictuales.
Asi, por ejemplo, mediante Oficio FN N°1111/2019 de 6 de diciembre del afio pasado, dirigido al presidente
de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del H. Senado, se presentaron diversas
propuestas para mejorar la persecucion penal de ambas categorias de delitos, en el contexto de la denominada
agenda “antiabusos”.

Allf encontramos diversos perfeccionamientos, entre ellos, uno que este proyecto de ley no toca, como es la
definicion respecto a que ciertas acciones penales son de previa instancia particular, y no pueden perseguirse de
oficio por el Ministerio Publico, lo cual estimamos contribuiria decididamente a disminuir la sensacién de
impunidad y privilegio, que dichas normativas generan.
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3.4. Comentarios “en particular” respecto a la aplicacion del Estatuto de delitos econémicos a los
delitos de corrupcion.

- En cuanto a la multas y la creacion del dia multa. Su determinacién conforme al articulo 28 del
proyecto, se realiza considerando el ingreso diario promedio liquido que el condenado haya tenido en
el periodo de un afio antes de que la investigacion se ditija en su contra, considerando sus
remuneraciones, rentas, réditos del capital o ingresos de cualquier otra clase. Pareciera ser un sistema
adecuado para personas que tienen altisimos ingresos, mas no parece que fuera mas gravoso o
relevante respecto de funcionarios publicos, cuya gran mayoria tiene sueldos promedio o que no
tendrfan un impacto para esta nueva regla, o para la regla del articulo 29 que le permite al juez doblar la
multa en caso que el monto de ésta resulte desproporcionadamente bajo en relacién con el patrimonio
del imputado.

Las actuales multas, aumentadas por la ley 21.121, son bastante altas. Por ejemplo, en el delito de
malversacién de caudales publicos la sancién pecuniaria es equivalente al doble de lo sustraido. En el
fraude al Fisco y en la negociacién incompatible, la multa va de la mitad al tanto del perjuicio causado.
En el cohecho y soborno, las multas van del tanto al cuadruplo del valor de la coima dependiendo de la
figura especifica de que se trate, y si lo ofrecido o aceptado es un beneficio de una naturaleza distinta
de la econdémica, la sancién pecuniaria va desde 50 UTM a 1.500 UTM dependiendo de la hipétesis
que se trate.

Asf la vinculacién de la multa no depende de la capacidad econdémica del imputado, sino que dice
relacién con los montos involucrados en los hechos investigados, con consecuencias objetivas
vinculadas con el actuar del funcionario publico.

- En las Atenuantes de articulos 13 y 14, creemos que ellas son inadecuadas respecto al sujeto activo
funcionario publico que comete un delito de corrupcién. Por ejemplo, indicar que el condenado no
buscé obtener un provecho econémico para si o un tercero, ello podtia ser usado como excusa en los
casos de delitos funcionarios, en que la experiencia ha mostrado investigaciones en que no se pretendia
obtener un lucro econémico sino que solamente, por ejemplo, financiar una campafa politica o apoyar
a un partido politico. A nuestro juicio, esas motivaciones no debieran atenuar las conductas de
corrupcion, en la medida que se estan desviando fondos fiscales, normalmente asignados para paliar las
necesidades de las personas més indigentes del pais, a otros fines para lo cual no han sido disefiados
esos recursos provenientes de politicas publicas de caricter social.

- Otra atenuante beneficiaria a “mandos medios” que no evitaron la comisién de delito, pero ello olvida
normas del derecho administrativo como la representaciéon de ordenes ilegales, o la obligacién de
denuncia por cometerse un hecho ilicito. También se considera atenuante que el perjuicio sea de
“bagatela” lo que se limita en 40 UTM, lo que desconoce que en materia de probidad, la cantidad de
dinero no incide en la afectacién del bien juridico, es igualmente relevante y los principales delitos
funcionarios, hacen reproches diversos que ya consideran estas diferencias de montos involucrados,
como es la malversacién o el fraude al Fisco. Eso implica que se estarfa considerando una misma
circunstancia, el perjuicio, dos veces, para determinar la pena y ademas, para atenuarla. Por otra parte,
hay delitos de corrupcién que no tienen vinculacién con un perjuicio como el cohecho, la negociacién
incompatible, la falsificacién de instrumento publico o la violacién de secretos, por lo tanto, los
condenados por esos ilicitos no podrian acceder a este tipo de atenuantes.

- En las Agravantes de articulos 15 y 16. También vemos que no se condicen con la naturaleza del
fenémeno de la corrupciéon. Por ejemplo, se agrava la pena si el condenado ejercié abusivamente su
autoridad o poder al perpetrar el hecho. Aquello parece presente en gran parte de los delitos
funcionarios, al revisar los tipos penales hay diversas manifestaciones de ello, el abuso del oficio en la
falsificacion, el sustraer caudales que un funcionatio tiene a su cargo en la malversacion se produce con
un abuso, o en el fraude al Fisco en la medida que se entiende un incumplimiento de deberes doloso,
asi como en el cohecho, los cuales revelan un abuso de su funcién puablica. De algin modo, una misma
circunstancia podria ser valorada dos veces, lo que no es propio del derecho penal. Lo mismo, cuando
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se fija un monto de perjuicio que determina una agravacién de pena, lo que ya esta establecido por
ejemplo en el articulo 238 del CP respecto de la malversacion, o en el articulo 239 respecto al fraude al
Fisco. Otra agravante refiere a la posicion jerarquica, pero en materia de delitos funcionatrios, el art.
251 quinquies antes mencionado, pareciera ser una buena solucién para castigar rigurosamente a las
altas autoridades, no siendo necesario modificar el estatuto general de atenuantes y agravantes
aplicables a los delitos de corrupcion.

- Penas sustitutivas. El proyecto de ley establece un régimen de penas sustitutivas diferente del
contemplado en la Ley 18.216, y que podtia ser apreciado como una falta de igualdad ante la ley pues
este tipo de imputados no podrian ser sometidos a una supervision especial del Estado como es el
régimen de la libertad vigilada, y por permitir la reclusiéon parcial en un establecimiento especial de
Gendarmeria de Chile, lo cual ha sido arduamente discutido en nuestro pafs, y que en este caso setia
aplicable a personas con un gran patrimonio o bien a altos funcionarios publicos, lo cual serfa una
seflala contradictoria con los objetivos buscados en el proyecto de ley.

- Inhabilitaciones. Al ser aplicables a los delitos de corrupciéon las reglas del estatuto de delitos
econémicos, no queda claro que rol jugarfan las penas privativas de derecho del Cédigo Penal, que en
lo delitos de corrupcién son penas principales (no accesorias) y son copulativas a las penas privativas
de libertad. Podria producirse una duplicidad y obligar al juez a elegir un sistema que fuera mas
beneficio al reo, que pareciera ser el del proyecto de ley. Lo anterior desde que la Ley 21.121 hizo una
revisién de las penas de los delitos de corrupcion, elevando las penas privativas de libertad, las penas
pecuniarias y respecto de las inhabilidades, mantuvo su vigencia con inhabilidades normalmente de
tipo absoluto (que impiden desempefiar cualquier cargo o funcién publica), sean temporales y
perpetuas, lo cual es un régimen mas exigente que el establecido en el proyecto de ley. Esta norma
también deja ver que no es lo mismo sancionar a quien comete un delito econémico que a un
funcionario publico por delitos de corrupcién, desde que se crean inhabilitaciones para ejercer cargos
gerenciales, lo cual no se condice con el perfil de los investigados por delitos funcionarios.

- El comiso de ganancias. El proyecto establece normas para regular el comiso de las ganancias de un
delito econémico, lo cual parece compatible con normas internacionales, como las de la Convencién
de Naciones Unidas en contra de la Corrupcion (articulos 31, 34 o 53 y siguientes) y por lo tanto se
valora su inclusién en nuestro ordenamiento juridico. Ahora bien, nos parece que ello podria ser una
regla de general aplicacién, independiente de la categoria de delito que se cometa, por lo que se
sugeritfa, que fuera incorporada al Cédigo Penal como una norma aplicable a todos los delitos.

- En el delito de corrupcion entre particulares, el proyecto sustituye las expresiones “empleado o
mandatario” por “director, administrador, mandatario o empleado de una empresa”, lo cual implica
una clarificacién de la norma en cuanto amplia expresamente su aplicacién a una mayor cantidad de
sujetos activos, lo cual va en linea con las propuesta realizada por el Fiscal Nacional en su Oficio
N°1.111 antes mencionado, en cuanto a incorporar un mayor nimero de destinatarios en consonancia
con lo dispuesto en el articulo 21 de la Convencion UNCAC. Todavia serfa posible incluir a otros
sujetos relevantes, como el controlador de una empresa.

En resumen, desde la perspectiva de la lucha en contra de la corrupcion, la fiscalia de Chile ve con
preocupacion, que estas reglas definidas para un tipo de delincuencia, como la econémica, cometida al interior
de empresas y por personas que tienen altos ingresos y patrimonios, se hagan extensivas ademas, a los delitos
de corrupcion, sin considerar los diferentes bienes juridicos protegidos, los compromisos internacionales que
obligan a Chile en esa materia, ni valorar los avances que introdujo en este tipo de delitos, las modificaciones
realizadas por la Ley N°21.121, que modificé el Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencion,
deteccién y persecucion de la corrupcion.

Unidad Especializada Anticorrupcion. Fiscalia Nacional del Ministerio Publico.

HFA
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4. Opinion del Ministerio Publico acerca de las modificaciones a la Ley 20.393
Sobre el particular tenemos los siguientes comentarios “‘en particular’:

- Delitos base: Se sustituye el art. 1ro amplidndose el catidlogo de delitos que dan lugar a esta
responsabilidad. De esta forma se incorporan como delitos bases todos aquellos denominados delitos
econdmicos por el PL, es decir, aquellos contemplados en sus articulos 1 a 4, al igual que el delito de
financiamiento del terrorismo, que ya recogia la actual legislacion sobre la materia. Modificacién que se
estima adecuada ya que permite perseguir la posible responsabilidad penal de las personas juridicas en
todo el espectro en el que puede participar y generar una desviacién con su actuar.

- Aplicaciéon a universidades estatales, iglesias y partidos politicos. En lo relativo al ambito de
aplicacion de la ley, la modificaciéon que se introduce, explicita la responsabilidad penal de todas las
personas juridicas de derecho privado, de las empresas publicas creadas por ley, de las empresas,
sociedades, Universidades estatales, los partidos politicos, y personas juridicas religiosas de derecho
publico; destinatarios de la ley que si bien ya se entendian considerados, con esta nueva redacciéon que
se propone resulta mas completa que la original y evita posibles problemas interpretativos y de
exclusién de sujetos activos.

- Presupuestos de imputacion: se sustituye el actual articulo 3ro para incorporar un nuevo articulo que
reducira los requisitos de imputacion de responsabilidad penal, al considerar como presupuestos de
imputacién:

i. la concurrencia de alguno de los delitos econdémicos incorporados en el articulo 1 de la Ley 20.393.

ii. la concurrencia de un circulo de sujetos relacionados, que “deben ocupar un cargo, funcién o
posiciéon en la persona juridica, o bien prestar servicios para ésta, gestionando asuntos suyos ante
terceros, con o sin su representaciéon.” Nueva redaccién que si bien en una primera mirada parece
extender el circulo de posibles autores, al incorporar a personas naturales que si bien prestan servicios
para la persona juridica, gestionan sus asuntos ante terceros “con o sin su representacién’; en realidad
reduce éste al exigir que se trate de personas que gestionen asuntos ante terceros. Al efecto parece
mejor la actual redaccién que incorpora no solo a los duefios, controladores, responsables, ejecutivos
principales, representantes o quienes realicen actividades de administracién y supervision, sino también
a quienes estén bajo la direccién o supervision directa de alguno de los sujetos antes mencionados.

ii. la falta de implementacién efectiva de un modelo adecuado de prevencién de delitos. La nueva
redaccion elimina la exigencia vinculada a la actuacién directa e inmediata en interés o para el provecho
de la persona juridica, por lo que aun cuando la actuacién del sujeto involucrado resulte indiferente
para la persona juridica -por no reportarle beneficio alguno- responderd igual conforme a la nueva
redacciéon propuesta. La persona juridica se exime de responsabilidad Gnicamente cuando el hecho
punible se perpetrare exclusivamente en contra de la propia persona juridica. En ello consideramos que
hay un avance.

El nuevo articulo 3ro. incorpora una suerte de Responsabilidad penal extendida —en la medida que
concurran los requisitos del circulo de autores e inexistencia de un adecuado modelo de prevencién de
delitos— al sancionar la actuacién que se realiza por una persona juridica distinta, que presta servicios
para una empresa gestionando sus asuntos ante terceros, con o sin su representacion, o en el caso que
careciere de autonomia operativa a su respecto, al existir entre ellas relaciones de propiedad o
participacion. Extension de responsabilidad que se cree un avance al contemplar también de manera
explicita la sancién de las personas juridicas relacionadas.

- El proyecto reconoce expresamente al MPD como eximente de responsabilidad. El PL
incorpora una eximente de responsabilidad, vinculada a la implementacién de un adecuado modelo de
prevencion de delitos.
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La nueva redaccién que se da al art. 4to. se acota Gnicamente a precisar, en términos generales, los
requisitos que deberfa considerar el modelo, atendido el tamafio, complejidad, recursos y las
actividades que desatrolla la persona jutridica; requisitos similares a los que mencionaba el nimero 3
del articulo sustituido.

Actualmente, en la Ley 20.393 se reconoce que el MPD podria servir para operar como una presuncion
simplemente legal del cumplimiento por parte de la empresa de sus deberes de direccion y supervision
con la finalidad de evitar la comisién de delitos al interior de la empresa, lo que permitia discutir en
juicio la efectividad y eficiencia del MPD, dado que por ser una presuncion legal se admite prueba en
contrario. Ahora, con este cambio, de transformar al modelo en una eximente, se podria estar
beneficiando a las empresas, entregando una sefial incorrecta, respecto a que por el solo hecho de tener
un modelo de prevencién, se exime de responsabilidad, sin vincularlo a su correcta y efectiva
implementacion.

Elimina la certificacion. La nueva redaccion del art 4to elimina las menciones al encargado de
prevencién, a sus medios y facultades como también todo lo relativo a la supervision y certificacion
de los modelos de prevencién. El proceso de certificacion creado por la Ley 20393 ha sufrido diversas
criticas, entre ellas de la OCDE, respecto que no se empoder6 a la CMF con las facultades para
supervigilar a las empresas certificadoras a fin de imponer algin estindar minimo del trabajo a realizar
por estas entidades, de modo que no estaba claro el aporte que hace la certificacion a la prevenciéon de
delitos al interior de la empresa. En ese sentido, apoyamos esta modificacién. En cambio, seria mejor a
nuestro juicio dejar aquellas normas que regulaban al encargado de prevencién, a sus medios y
facultades.

Agravante de persona natural que se comunica a la PJ . El PL sustituye el art. 7 de la Ley e
incorpora 2 circunstancias agravantes, la primera -que ya reconocia la Ley- relativa a la reincidencia,
que se extiende a los delitos perpetrados 10 afios previos a la comisién del nuevo delito. Agregando
una nueva agravante que se vincula a la persona natural que cometiere el delito -se trata de
circunstancias que le afectan- y a la falta de implementacién efectiva de un modelo de prevencién de
delitos, que permitié su intervencién. Esta dltima modificatoria de responsabilidad, parece querer
consagrar una posible comunicabilidad de circunstancias agravantes de responsabilidad, de la persona
natural a la persona juridica, no obstante su redaccién alambicada o poco clara.

El PL en este aspecto olvida que nuestro legislador penal al momento de introducir la responsabilidad
de la persona juridica opté por un modelo atenuado de responsabilidad derivada, que, ademds de la
conexioén entre individuo responsable y su hecho con la persona juridica, requiere que ésta haya
contribuido al hecho por la via de haberse organizado de un modo que favorece o en todo caso no
impide ni dificulta la realizacién de ese tipo de hechos, esto es, la llamada responsabilidad por “defecto
de organizacién” . De esta manera la responsabilidad de la entidad se construye al modo de una forma
especial de intervencion en el delito cometido por el sujeto relacionado, razén por la cual responde
precisamente por ese titulo delictivo. Desde un punto de vista politico criminal mas amplio, el modelo
de responsabilidad por defecto de organizacion se inscribe en la estrategia de control del delito via
autorregulacion forzada (enforced self-regulation), esto es, imponiéndole a las empresas en cuyo seno
se produce la actividad delictiva el deber de organizarse y regularse de modo que sirvan también como
instancias de prevencién y detecciéon de la misma, concretamente mediante la adopcién e
implementacién de programas de cumplimiento (compliance programs). Desde luego ese es un efecto
de cualquier modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas, pero la conexiéon es mucho mas
clara y consciente, en particular en lo que concierne a la forma especifica de organizacién, cuando
dicha responsabilidad se funda precisamente en el hecho de no haberse organizado y regulado del
modo debido.

Conforme a lo anterior una agravante que introduce elementos subjetivos o personales, desconoce esa
especial forma de intervencion.
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La pena de interventor. El articulo 11 bis del proyecto establece la pena de intervencion de la
persona juridica. La norma establece que el tribunal podra establecer la figura de un “interventor” si
debido a la inexistencia o grave insuficiencia de un sistema efectivo de prevenciéon de delitos ello
resultare necesario para prevenir la perpetraciéon de nuevos delitos en su seno. Nos surgen dudas
respecto de las atribuciones que se le otorgarfan al juez y no al Ministerio Publico en relacién con las
instrucciones que se le darfan al “interventor” para lograr un sistema efectivo de prevenciéon de delitos.
La normativa planteada no contempla regulacién y sugerimos la incorporacién del Ministerio Pablico a
través del Fiscal que esté viendo el caso concreto para proponer instrucciones a realizar por el
“interventor”.

Pena de multa. Se propone como modificacién a la Ley 20.393 en su articulo 12, que el juez debe
establecer la multa al valor dfa. Esto en ningin modo viene a mejorar la situacion de los delitos de
corrupcién, ya que, la ultima iniciativa que modificé el Cédigo Penal, esto es, la Ley 21.121 se hizo
cargo del aumento de las penas, en particular, las penas de las personas juridicas y el aumento de las
multas que hoy llegan hasta 300.000 UTM.

Ademas, tampoco se hace mencién al procedimiento o forma en la cual el juez determinara el valor del
dia-multa. Esta queda sujeta a la discrecionalidad del juez quien determinari el valor del dia-multa sélo
con la limitacién de que no podra ser inferior a 5 ni superior a 5.000 Unidades Tributarias Mensuales.
No existe regla expresa para su determinacién en la Ley 20.393. Se prefiere mantener el actual sistema
de multas.

Comiso por ganancias. Luego, el nuevo articulo 19 bis incorpora la figura del comiso, explica esta
figura y se pone en el caso en que no se pueda decomisar las especies. En dicho caso se podra aplicar el
comiso a una suma de dinero equivalente a su valor. La forma en como se determinard esa
equivalencia, ¢quedara a criterio del juez?, ¢Se presentarin documentos con el avaldo de la especia y
con ello se determinara su valor presente? Surgen dudas, en definitiva, de si la regla general aplicada
terminara siendo el comiso por ganancias o el comiso por valor equivalente. ¢Si las ganancias no
pueden ser decomisadas, se determinara por su valor equivalente también? Consideramos oportuna la

nueva institucién del comiso de ganancias pero sugerimos que este tenga caracter general en el Cédigo
Penal.

Unidad Especializada Anticorrupcion. Fiscalia Nacional del Ministerio Publico.
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