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Resumen

Una rapida lectura de como se manifiesta el Estado moderno en Chile, nos
proporciona la conclusion de que se han incorporado diferentes agentes que
colaboran con la funcién publica y que dichos agentes se encuentran
interconectados. De esta diversidad y multiplicidad de vinculos se obtiene que la
funcién publica tiene hoy mas que nunca limites difusos con el sector privado. Ya
guedo obsoleta una vision piramidal de la estructura del Estado, para dar paso a
modernas teorias que visualizan mas bien una red de influencia reciproca, donde
operan entidades de diversos ambitos, con diferentes intereses y tamafios,
nacionales e internacionales.

En un contexto de corrupcién del Estado y especificamente en relacién a la
participacion en el delito de Cohecho que pueda involucrar al sector publico, se
hace necesario encontrar una definicion de funcién publica y de agentes de la
Administracion publica, que resulte aplicable a todos aquellos agentes del Estado
y colaboradores que por su falta de probidad puedan afectar el correcto
funcionamiento de la Administracion, asi como también identificar las figuras
contractuales y plataformas donde actualmente es posible ver la forma como se
esta vinculando el Estado con los particulares, en qué modo el Estado chileno
previene la corrupcion y un andlisis de la legislacion que regula el cohecho y la
penalizacion de las personas juridicas dados los vinculos, relaciones y canales

de comunicacién que actualmente se dan entre la ciudadania y la Administracion



Pulblica. En el presente trabajo se precisa analizar la legislacion que penaliza a
las personas juridicas por el delito de cohecho y encontrar contextos,
regulaciones y procedimientos y luego tratar de llegar a areas problematicas, por
ejemplo, en cuanto a la interaccion de las personas juridicas con el Estado o en
cuanto a las circunstancias bajo las cuales la ciudadania organizada puede
desempeiiar la funcién publica.

Si se entiende que las personas juridicas forman parte de la Administracion
Pulblica en un sentido puramente funcional, es decir, porque las actividades que
realicen satisfacen las necesidades y servicios que un sector u organismo del
Estado esta llamado a otorgar a los ciudadanos, podemos incluir a una gran
cantidad de agentes que en forma permanente o esporadica, pagados con fondos
publicos 0 no y que ademas, no necesariamente se rigen directamente por la
LOC de Bases de la Administracion del Estado. La falta de probidad de agentes
“funcionales” pero no “formales”, en algunos casos pudiera afectar la correcta
prestacion del servicio, pero no podria imputarseles necesariamente un
incumplimiento a la Ley o pretender de ellos una responsabilidad mayor a la
especifica actividad comercial, laboral o incluso voluntaria que desempefia. Sin
embargo, es una definicion funcional de empleado publico la que otorga el
articulo 260 del Cadigo Penal (CP), aplicable a todas las personas imputadas por
delitos funcionarios del Titulo V del Libro Il del CP, incluyendo el Cohecho. En su

aplicacién pueden darse un sin fin de situaciones donde se hace necesario



analizar los contratos que las personas juridicas firman antes de desempefiar una
funcién publica.

Por otro lado, tampoco resultaria aplicable una definicibn meramente formalista
de agente de la Administracion Publica en el escenario actual, en el sentido de
gue solamente aquellas personas, juridicas o naturales que forman parte de un
escalafén funcionario dentro de la estructura de un organismo del Estado,
nombradas con las formalidades y por la autoridad que sefiala la ley, ejercerian
la funcién publica, ya que tampoco parece realista dadas las figuras actuales de
participacion del sector privado en la funcién publica como la tercerizacion,
subcontratacion, proyectos con fondos del Estado, concursos y licitaciones y
otras ampliamente extendidas en el escenario actual.

Por lo tanto, esta tesis analiza las reformas en el &mbito de la penalizacion de las
personas juridicas y pone acento en uno de los delitos por los cuales actualmente
son sancionables las personas juridicas en Chile, como es el Cohecho y cémo
son sancionables las personas juridicas que participen de dicho delito.

Junto con esta problematica respecto a la real participacion del sector privado
como agentes de la funcion publica, existe otra, en relacion a abordar el problema
dogmatico que debio enfrentar el legislador penal al hacer imputables por el delito
de Cohecho y otros delitos a las personas juridicas por virtud de la Ley 20.393.
Hay ciertos temas que tienen relacion con lo anterior, como por ejemplo, si las

personas juridicas deben o no resultar beneficiadas por la comision del delito y



como deben cumplir con el deber de supervision y administracion como una de
las condiciones de inimputabilidad.

En el andlisis son relevantes dos tratados internacionales anticorrupcion
ratificados por Chile. Resulta interesante reflexionar respecto al objetivo principal
de dichos tratados, que es la lucha contra la corrupcion, y como en Chile se ha
modificado la legislacion para dar cumplimiento a los tratados.

Los tratados internacionales firmados y ratificados por Chile que buscan combatir
la corrupcion y que dieron al legislador chileno un mandato para que modifique
las normas referidas al delito de Cohecho y a la imputabilidad de las personas
juridicas, son principalmente dos: la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos contra la corrupcion de 1996 y la Convencion de Naciones Unidas
contra la corrupcion de 2003, cada uno de los cuales tiene su propia definicion
de funcion publica que coincide con la definicion del CP chileno y sefialan
directrices y procedimientos que los paises miembro deberian implementar para
combatir la corrupcion.

Junto con la busqueda de una coherencia legislativa para cumplir con el mandato
de los tratados interacionales mencionados, en el &mbito de la Administracion
Publica en Chile desde hace afios se presenta un esfuerzo por digitalizar los
procedimientos y organismos estatales y también por transparentar la
informacion publica. Dos importantes leyes que se relacionan con este esfuerzo
son, por ejemplo, la Ley de Transparencia de 2008 y la nueva Ley del Lobby de

2014, que se analizardn también como anexos en esta tesis junto con la Ley
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20.500 relacionada con la proteccion de la probidad y la participacion ciudadana.
También resultan importantes los actuales procesos de compra y licitaciones, asi
como el espacio que el particular sistema chileno da a los "proyectos con fondos
del Estado”, lo que también pudiera tener importancia con la investigacion del
delito de Cohecho y con las personas juridicas que participan de estos procesos.
Por lo tanto, en el presente trabajo interesa el analisis del tipo Cohecho y
legislaciéon y reformas relacionadas con este delito, la reforma que hizo
imputables a las personas juridicas respecto de dicho delito, también el analisis
del especial sistema de organizacion del Estado chileno, para lo cual me apoyaré
en las paginas web oficiales de los diferentes organismos del Estado, ademas de
la legislacion y los tratados internacionales anticorrupcion mencionados que han

inspirado las reformas.

11



12



Introduccion

El cohecho se encuentra contemplado dentro de los delitos contra la
Administracion Publica. Existen los delitos contra la Administracion de Justicia,
cometidos por funcionarios del Poder Judicial (jueces, abogados, auxiliares de la
Administracion de Justicia) y por particulares que participan en el proceso judicial,
por un lado, y por el otro, existen los delitos contra la Administracién Publica, es
decir, que atentan contra el buen funcionamiento de los 6rganos que ejercen la
funcién publica, excluida la funcién jurisdiccional. Dentro de los delitos contra la
Administracion del Estado, se encuentran los delitos que atentan contra los
aspectos patrimoniales fiscales y los delitos contra la imparcialidad en el ejercicio
de la funcién publica. Dentro de este ultimo grupo doctrinario se encuentra el
Cohecho, que puede ser definido con base en el ordenamiento juridico chileno,
como “la conducta activa o pasiva de un funcionario publico destinada a recibir
una retribucidén no debida en el ejercicio de su cargo, asi como la conducta activa
0 pasiva de un particular destinada a dar a un funcionario publico una retribucién

no debida en el ejercicio del cargo de éste"?.

1 Hay dos obras donde encontré recogida la misma definicién de Cohecho: 1°: Luis Rodriguez Collao y Maria
Magdalena Ossandon Widow: “Delitos contra la Funcion Publica”, Editorial Juridica de Chile, 2008, pp 321 ;
y 2°: REJ, Revista de Estudios de la Justicia, N° 5, Afio 2004, “Aproximacion al Delito de Cohecho”, Guillermo

Oliver C., pp 87
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En efecto, el Cohecho sanciona tanto la actitud activa (solicitar, exigir) como
pasiva (omitir, recibir) del empleado publico y del particular, que en la actual
normativa aplicable en la materia, puede ser una persona juridica, que acuerda
con el funcionario la entrega de una dadiva a cambio de un favor que afecta la
imparcialidad de la funcién publica que desempefia, aunque no deje de cumplirse
con dicha funcion.

El delito de Cohecho fue objeto de modificaciones recientes, primero por las leyes
19.645 de 1999 y por la Ley 19.829 de 2002 y recientemente por la Ley 21.121
del 20 de noviembre de 2018, donde, a grandes rasgos, se incrementaron las
penas, se extendio el delito de Cohecho a nuevos tipos “reconfigurados” y se
incluyé en la ultima reforma, como es la tendencia internacional, ademas del
beneficio econdmico necesario para sancionar el Cohecho, beneficios “de otra
naturaleza”, que deben favorecer a la persona juridica para que sea posible
sancionarla por el delito de Cohecho (por ejemplo, el prestigio).

La Ley 20.393 de 2009 “Establece la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas en los Delitos de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y
Delitos de Cohecho que indica”, es decir, se incluyen tres tipos penales para la
sancion de las Personas Juridicas que antes resultaban inimputables por falta de
autoria, la que podia atribuirse s6lo a gerentes, administradores y funcionarios
publicos que directamente hubieran participado en el Cohecho, pero no era
atribuible a las personas juridicas las que no resultaban subsumidas en los tipos

penales. Esta Ley expresamente innova en la materia y hace imputables a todas
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las personas juridicas, sin distincion, respecto a los 3 delitos mencionados. En
relacion al Cohecho en el escenario actual, con la gran cantidad de actores que
intervienen en la funcién publica a través de diferentes figuras, se hace necesario
anticipar las interpretaciones problematicas del tipo.

Junto con las reformas legislativas, resulta pertinente brindar un espacio dentro
de la presente investigacion a las reformas que a nivel de Administracion se han
llevado a cabo en orden a digitalizar diversos procedimientos, el acceso a
informacion publica, la publicacion en el Portal de Chile Compras de las
licitaciones publicas y los diversos concursos abiertos a proyectos con fondos del
Estado que han proliferado en las distintas carteras, invitando a emprendedores,
profesores e investigadores, ONGs, juntas de vecinos y a la ciudadania en
general, organizada en asociaciones con personalidad juridica, a participar a
través de la presentacion de proyectos de interés social para aportar en el
desarrollo innovativo del pais y suplir un vacio, necesidad o servicio dentro de
actividades que son responsabilidad de la Administracion y financiados con
fondos del Estado. La respuesta ha sido positiva y en las ultimas décadas esta
férmula se ha vuelto una solucion caracteristica del sistema chileno y que ha
permitido al Estado mejorar en parametros de inclusion e innovacion sin invertir
recursos fijos (financiando funcionarios, organizaciones estables e
infraestructuras), sino delegando en la ciudadania la tarea de proponer medidas,
temas y formas de resolverlos, proyectos que pueden o no ser renovados en el

tiempo, segun la calidad del aporte del concursante y segun los recursos con los
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que la cartera cuente cada afo, pero permitiéndose sin duda regular con mayor
flexibilidad cuales son aquellos proyectos indispensables y que continuaran
siendo financiados pero cuyo esfuerzo en términos de planificacion, no surgio del
Estado sino de la ciudadania. Es importante mencionar esta nueva relacion entre
Estado y particulares, respecto de lo que se puede encontrar informacion
relevante y actualizada en las paginas web oficiales de gobierno.

Hay algunas cuestiones criticas en relacién a la imputabilidad de las personas
juridicas, en particular para esta tesis, por el delito de Cohecho. A esta discusion
doctrinaria me referiré al final del ultimo capitulo de esta tesis. Pero primero
definiré el tipo Cohecho en base a los distintos tipos que lo configuran
actualmente en Chile, que se encuentran en los articulos 248, 248 bis, 249 y 250
del CP, asi como otros articulos pertinentes, como el 260 del mismo Caédigo;
luego analizaré la Ley N° 20.393; luego los tratados internacionales contra la
corrupcion que inspiraron la reforma en Chile, es decir, la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién y la Convencion de Naciones Unidas contra
la Corrupcidn, a fin de encontrar en dichas fuentes el bien juridico protegido, que
seria la proteccidn de la Probidad en el ejercicio de la funcién publica y como se
propicia su proteccién. Por ultimo, analizaré la discusion sobre la imputabilidad
de las personas juridicas revisando doctrina y jurisprudencia relativa a causas de
Cohecho posteriores a las reformas. Finalmente, incluiré 3 anexos con legislacién

relevante en la materia.
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CAPITULO |

Tipo penal Cohecho

El Cohecho se regula en los articulos 248 y siguientes del Codigo Penal, siendo
uno de los delitos que forman parte del titulo V del Libro II: “De los crimenes y
simples delitos cometidos por empleados publicos en el desempefio de sus
cargos”.

La Ley 19.645 de 1999 realizdé modificaciones tanto a esa parte del Codigo Penal
como al DFL 707 de 1982 sobre Cuentas Bancarias y Cheques. La modificacion
del DFL tuvo gran importancia probatoria, ya que hizo inaplicable el principio del
secreto bancario en aquellas causas criminales seguidas contra funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones, para la exhibicion de los movimientos y
saldos de su cuenta corriente, a través de la agregacion de un inciso final en el

articulo 1 de dicho DFL?Z.

2 Articulo 1°.- La cuenta corriente bancaria es un contrato a virtud del cual un Banco se obliga a cumplir las

ordenes de pago de otra persona hasta concurrencia de las cantidades de dinero que hubiere depositado
en ella o del crédito que se haya estipulado.

El Banco debera mantener en estricta reserva, respecto de terceros, el movimiento de la cuenta corriente y
sus saldos, y solo podra proporcionar estas informaciones al librador o a quien éste haya facultado
expresamente

No obstante, los Tribunales de Justicia podran ordenar la exhibicion de determinadas partidas de la cuenta
corriente en causas civiles y criminales seguidas con el librador.

Con todo, en las causas criminales seguidas contra empleados publicos, procesados por delitos cometidos
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Luego de todas las modificaciones que se realizaron por la Ley 19.645 en el
Caodigo Penal al Cohecho, este delito regulado por los siguientes articulos: 248,
249, 249 bis, 250, 250 bis y 251. Posteriormente, la Ley 19.829 de 2002 sustituye
los articulos 249 y 250 y agrega los articulos 250 bis Ay 250 bis B. Y luego, por
ley 20.341 del 2009, los articulos 250 bis A 'y 250 bis B establecidos por la Ley
19.829, fueron derogados y sustituidos por los articulos 251 bis y 251 ter que
actualmente regulan el Cohecho cometido por funcionario publico extranjero.
Finalmente, el 20 de noviembre de 2018, fue la ultima modificacion en la materia,
por Ley 21.121, con modificaciones muy importantes como incluir dentro del
beneficio para la empresa requerido para su imputacion favores de naturaleza
diferente a la monetaria y definir en mejor modo las penas aplicables a cada caso,
por modificacion del articulo 21, de los articulos 248, 248 bis, 249 y 250, entre
otros del CP.

La nueva configuracion del delito de Cohecho, ha permitido a la doctrina realizar
clasificaciones de los tipos que actualmente caracterizan la tipificacion del
Cohecho en el CP chileno. Asi, por ejemplo se habla de Cohecho activo y
Cohecho pasivo, es decir las figuras del Cohecho en que se sanciona una accion
(activo) o una omision (pasivo), del funcionario o del particular; Cohecho

antecedente y Cohecho subsiguiente, es decir se configura el Cohecho tanto por

en el ejercicio de sus funciones, el juez podra ordenar la exhibicion del movimiento completo de su cuenta

corriente y de los respectivos saldos.
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ofrecer un beneficio para realizar una determinada accibn u omision
(antecedente) o por haberla realizado (subsiguiente); Cohecho propio y Cohecho
impropio, segun “el caracter funcionario o de delito ministerial del acto que se
quiere obtener”. De este modo, en la legislacién actual de Chile el Cohecho seria
propio cuando lo que se busque sea la ejecucion o la omision de un acto propio
del cargo del empleado publico, mientras que seria impropio cuando lo que se
pretenda conseguir sea la comisién de un delito funcionario”. En Chile el delito
de Cohecho propio se regula en los articulos 248 y 248 bis y el impropio se regula
por el 249 del CP. También, Cohecho de naturaleza unilateral o bilateral. En la
tipificacion actual del Cohecho, los primeros tres articulos (248, 248 bis y 249),
se refieren al Cohecho cometido por el empleado publico, mientras que el 250 y
250 bis se refieren al Cohecho que sanciona a un particular y un mismo Cohecho

puede penalizar a uno o a ambos, segun sea unilateral o bilateral.

Bien Juridico protegido con la penalizaciéon de Cohecho:

El profesor Gustavo Labatut Glena opina que el bien juridico protegido en el delito
de Cohecho es “el decoro, el prestigio y el correcto funcionamiento de la
Administracién publica™. Existe discusién respecto a si el bien juridico protegido

por el Cohecho del funcionario, como por el del particular, obedecen a uno

3 REJ, Revista de Estudios de la Justicia, N° 5, Afio 2004, ob, cit, pp 90
4 LABATUT GLENA, Derecho Penal, tomo Il, 72 edicién actualizada por Julio Zenteno Vargas, Ed. Juridica

de Chile, Santiago, 2000, p. 90; Alfredo Etcheberry, Derecho Penal. Parte Especial, cit., tomo 1V, p 90.
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mismo, o si por el contrario ambas clases de Cohecho buscan cautelar bienes
juridicos diferentes. En Espafia por ejemplo, dentro de quienes, minoritariamente,
sostienen que el Cohecho del funcionario y el Cohecho del particular pretenden
proteger bienes juridicos distintos, se encuentra Enrique Casas Barquero®, cuyos
argumentos son refutados en una interesante critica desarrollada en la ya citada
Revista de Estudios de la Justicia N° 5, Afio 2004, en la pagina 93. En esta
Revista, el autor Guillermo Oliver C., contempla tres bienes juridicos protegidos
por el Cohecho, que reproduzco a continuacion:

1.- La confianza de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de la
Administracion: es la postura de Enrique Bacigalupo en su obra “Sobre la reforma
de los delitos de funcionarios” del ano 1983. Se critica en cuanto la confianza
publica no s6lo puede afectarse en el Cohecho, sino también en otros delitos
funcionarios. Aun asi, es un objeto de proteccion del Cohecho, si bien no privativo

ni el Unico.

5 El afirma en su texto “Observaciones técnico-juridicas sobre la incriminacién del Cohecho en el Cédigo
Penal espaiol”, 1978, p. 213 y ss., que cuando el Cohecho es cometido por el funcionario, el bien juridico
tutelado es el deber béasico de todo funcionario publico, cual es, “el fiel desempefio de la funcion del cargo”,
ademas de tutelar penalmente “la confianza, consustancial a la titularidad de la funcién”, depositada en el
Estado por la propia sociedad. Y en relacion al Cohecho del particular, éste actuaria “en perjuicio o
detrimento de las funciones publicas del Estado”, también atenta contra la funcién especifica del funcionario
singular y contra “el normal desarrollo de las funciones publicas” y “afecta a la esencia de la dignidad del

Estado y al prestigio social que en todo momento han de ostentar los entes publicos”.
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2.- El principio de imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica: postura
bastante difundida entre los autores, por ejemplo, Maria José Rodriguez Puerta,
quien considera que el principio de imparcialidad vincula tanto a los poderes
publicos como a los particulares destinatarios de ellos. Igual que el anterior, lleva
una critica correlativa en el articulo citado de Guillermo Oliver C. en el sentido
gue la imparcialidad tampoco es un bien juridico protegido privativo del Cohecho,
como el trafico de influencias. Y ademas porque se sefiala que existen tipos de
Cohecho gue no necesariamente requieren una vulneracion de la imparcialidad,
como el de los articulos 248 y 249 del Codigo Penal. Pero igualmente, en ciertos
casos del 248 y en el art. 248 bis si podria afectarse la imparcialidad y por lo
tanto, si bien puede tomarse en cuenta la critica, no tendria por qué descartarse
totalmente este principio como objeto de tutela del Cohecho.

3.- Ciertos deberes del cargo del funcionario publico (lealtad, integridad,
probidad, honestidad, fidelidad, etc.): es la postura (minoritaria) de Carlos
Granados Pérez, que dice que el Cohecho tutela la integridad y lealtad del
empleado publico, asi como el cumplimiento de los deberes por razén de su
cargo. Se critica por representativa de un régimen estatal autoritario y porque la
fidelidad en el cumplimiento de los deberes no seria el bien juridico protegido,
sino que precisamente el mismo cumplimiento (efectivo, correcto, adecuado) de
dichos deberes o funciones es lo que tutela el Cohecho.

4.- El correcto servicio que la Administracion presta a los ciudadanos: EI Cohecho

busca castigar los comportamientos que impiden o dificultan que el servicio a los
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ciudadanos se preste de manera correcta. Para que esta prestacion de servicios
se estime correcta, es necesario que a los ciudadanos no se les pida que paguen
por ella (cuando es Cohecho del funcionario, se le denomina doctrinariamente
como Cohecho de lesion), ni que tampoco se acepten los eventuales beneficios
econdémicos que los ciudadanos puedan ofrecer por ella (Cohecho de los
particulares o Cohecho de peligro). Este bien juridico protegido, se puede ampliar
mas que el servicio unilateral que brinda el Estado, a la proteccién de una sana
relacion entre el sector publico y privado, entregando la misma informacion y
oportunidades a todos los privados que quieran participar de la funcién
administrativa, contratar con la Administracion o vincularse en cualquier modo
con el Estado, colaborando con éste en la satisfaccion de las necesidades e

intereses ciudadanos.

Tipificacion del Cohecho

§IX.Cohecho.

Articulo 248.- "El empleado publico que en razn de su cargo solicitare o aceptare
un beneficio econdmico o de otra naturaleza al que no tiene derecho, para si o
para un tercero, sera sancionado con la pena de reclusibn menor en su grado
medio, inhabilitacion absoluta para cargos u oficios publicos temporal en su grado
minimo y multa del tanto del beneficio solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere
de naturaleza distinta a la econdmica, la multa seré de veinticinco a doscientos

cincuenta unidades tributarias mensuales.
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El empleado publico que solicitare o aceptare recibir mayores derechos de los
gue le estan sefalados por razon de su cargo, o un beneficio econdmico o de
otra naturaleza, para si 0 un tercero, para ejecutar o por haber ejecutado un acto
propio de su cargo en razon del cual no le estan sefialados derechos, sera
sancionado con la pena de reclusion menor en sus grados medio a maximo,
inhabilitacion absoluta temporal para cargos u oficios publicos en su grado medio
y multa del tanto al duplo de los derechos o del beneficio solicitados o aceptados.
Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la economica, la multa sera de

cincuenta a quinientas unidades tributarias mensuales.".

- “solicitare o aceptare”. denota tanto una actitud activa como pasiva. El
empleado no necesariamente debe requerir activamente el beneficio
econdémico, basta con que no se niegue a hacerlo para que se configure el
delito. Es mas, ni siquiera debe tratarse de una aceptacidon expresa ya que el
CP no lo exige y la doctrina esta de acuerdo también en este punto®.

En relacién a la intervencion del particular en la forma de persona juridica y
teniendo en cuenta que dependiendo de la figura a través de la cual se vincula
con el Estado puede estar participando como privado en el delito o como
funcionario publico, en base a la funcién que realice, puede tomarse como

suficiente motivo de imputabilidad a la empresa el que una misma persona o

6 Autores como Casas Barquero, Olaizola Nogales, Luis Rodriguez Collao y Maria Magdalena Ossandén,

concuerdan en que no es necesario expresar una aceptacion a recibir el Cohecho.
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dos personas diferentes a favor de la empresa, en representacion de la
empresa 0 de intereses economicos de la empresa, ofrezca dadivas al
funcionario para orientar su desicion y alterar su imparcialidad, sea que
suceda en mas de una ocasion o en un solo evento, ya que asi se cumple
con los tres requisitos de imputabilidad del articulo 3 de la Ley 20.393 que
luego analizaré, que son: la vinculacion de la persona fisica con la juridica, el
interés directo e inmediato de la persona juridica y el incumplimiento de los
deberes de direccion y supervision por parte de la persona juridica.
“beneficio econdmico o de otra naturaleza al que no tiene derecho”: puede
ser un beneficio en dinero, reducible a un valor pecuniario o de otra
naturaleza, como aumentar el prestigio y la influencia de la persona juridica
u otros.

Por la ultima modificacion al CP hecho por la Ley 21.121, se realiza una
distincién entre dos figuras del Cohecho cada una en uno de los dos incisos
del articulo, sancionadas en forma diversa. La menos severa es la que
sanciona simplemente otorgar un beneficio al funcionario publico al cual no
tiene derecho, lo que se relaciona con la sancién por el enriquecimiento sin
causa de los funcionarios publicos que exigen los tratados internacionales
contra la corrupcién, a los que me referiré en el Capitulo 1l y también con la
mayor posibilidad de acceder a los datos bancarios de las cuentas de un
funcionario publico, en relacién con las de un privado, que en Chile oper6 por

reforma del DFL 707 ya mencionado.
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“Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la econdmica, la multa sera de
veinticinco a doscientos cincuenta unidades tributarias mensuales”: si se trata
de un beneficio econdmico, la multa es “del tanto”, del monto pecuniario del
beneficio. Mientras que si es de otra naturaleza, el juez determinara el monto
de un rango entre las 25y 250 UTM.

Importa la magnitud de la afectacién al bien juridico protegido que es la
probidad y el correcto ejercicio de la funcién administrativa, entendiéndose
gue es mayor la afectacion de la probidad si es el funcionario el que solicita
la dadiva (si “solicitare”, no si “aceptare”), pero no hay que restarle importancia
a la participacion de un particular que desarrolla una funcion de relevancia
publica, sea en forma temporal o permanente. Ademas, es mayor la
afectacion del correcto ejercicio de la funcion publica si se afectan con mayor
gravedad los intereses y garantias de la poblacion y el bien comun, teniendo
especial relevancia derechos fundamentales como la vida, el derecho a la
salud, el derecho a la educacion y el derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion, por mencionar los principales. En el actual escenario de
sinergia entre el Estado y los particulares, podrian estos Ultimos ser
sancionados por el presente articulo en andlisis y los otros referidos al delito
de Cohecho cometido por un funcionario publico, sin embargo, la Ultima

modificacion en la materia por la Ley N° 21.121, en que agrega el art. 39
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quarter’, entre otras modificaciones, deja claro que a las empresas que
contratan con el Estado (y por analogia el resto de asociaciones y
agrupaciones que se constituyen en una persona juridica y se vinculan con el
Estado a través de alguna de las figuras contractuales que actualmente se
usan en la relacion publico-privada en Chile) se les aplica el articulo 251 ter
del CP y no se las sanciona por el 248, 248 bis ni 249 del CP.

- “para ejecutar o por haber ejecutado”: en doctrina, estas dos acciones del

tipo corresponden a la distincién entre Cohecho antecedente y subsiguiente,

7 ART. 39 quater.- La pena de inhabilitacion absoluta perpetua o temporal para ejercer cargos, empleos,
oficios o profesiones en empresas que contraten con 6rganos o empresas del Estado o con empresas 0
asociaciones en que éste tenga una participacion mayoritaria; 0 en empresas que participen en concesiones
otorgadas por el Estado o cuyo objeto sea la provision de servicios de utilidad publica, prevista en el articulo
251 quéter de este Codigo, produce:

1°. La privacion de todos los cargos, empleos, oficios y profesiones ejercidos en empresas que contraten
con organos o empresas del Estado o con empresas 0 asociaciones en que éste tenga una participacion
mayoritaria; 0 en empresas que participen en concesiones otorgadas por el Estado o cuyo objeto sea la
provision de servicios de utilidad publica.

2°. La incapacidad para obtener los cargos, empleos, oficios y profesiones mencionados, perpetuamente
cuando la inhabilitacién es perpetua, y por el tiempo de la condena cuando es temporal.

La pena de inhabilitacion absoluta temporal de que trata este articulo tiene una extension de tres
afos y un dia a diez afios y es divisible en la misma forma que las penas de inhabilitacion absoluta y especial
temporales.

En este caso, ejecutoriada que sea la sentencia definitiva, el tribunal la comunicara a la Direccién de
Compras y Contratacion Publica. Dicha Direccién mantendra un registro publico actualizado de las personas

naturales a las que se les haya impuesto esta pena.
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es decir una dadiva para realizar una accion propia del cargo o por haberla
realizado. Es el tipo de Cohecho que se encuentra en el inciso 2° del articulo
248 y por lo tanto el que ademas de un beneficio al cual no tiene derecho
para el empleado publico requiere que ejecute una accion propia de su cargo,
restandole imparcialidad a su funcion.

En cuanto a la afectacion del bien juridico, si bien puede entenderse que aun
no hay propiamente un mal ejercicio de la funcién publica, el solo hecho de
comprometerse a realizar su funcién sin la imparcialidad debida le resta la
probidad suficiente para ser funcionario publico y refleja una incorrecta y
desleal prestacion del servicio. En el Cohecho del primer inciso no se
distingue entre el tipo antecedente o subsiguiente, por lo tanto, ahi la mera
promesa de recibir el beneficio no se sanciona, sino sélo una vez que el
beneficio efectivamente se entrego.

“‘un acto propio de su cargo en razén del cual no le estan sefialados
derechos”: existen dos posiciones doctrinarias de relevancia. La primera
descarta aquellos actos que no pertenecen a la esfera de atribuciones del
empleado, pero cuya comisién resulta facilitada por su condicion de tal. La
segunda en cambio, incorpora dichos actos al tipo, aunque no formen parte
de la competencia del funcionario. De una interpretacion literal y dado que la
acciéon debe subsumirse exactamente en la ley penal para ser punible, habria

gue inclinarse por la primera teoria.
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Pero tomando en cuenta la inspiracion del legislador penal y el bien juridico
protegido, podemos afirmar que tanto los actos realizados dentro de la esfera
de su competencia como los actos que por su cargo le resulta facil realizar,
pueden atentar al buen funcionamiento de la Administracion y a la probidad
si son realizados con imparcialidad e igualmente puedan afectar la entrega
de un servicio publico que beneficie al bien comdn. Pero siempre debe
acompanfarse a la solicitud de que realice un acto propio de su cargo (0
facilitado por el hecho de tener su cargo), un beneficio econdmico o de otra
naturaleza. En el Cohecho del inciso 2° del art. 248 se aumenta en un grado
las penas, la multa aumenta “del tanto al duplo”, en vez de sélo “del tanto” y
en caso de tratarse de un beneficio de naturaleza diferente a la econdémica,
se aumenta al doble el rango de la pena que puede aplicar el juez, es decir,
de 50 a 500 UTM.
- “para si o un tercero”: el beneficio econémico puede ser tanto para el
funcionario publico como para un tercero, sin especificarse ni darse
ejemplos de vinculos de familia u otros que debieran existir entre el
empleado publico y el tercero. En relacion a la cuantia, el legislador
chileno no da otro parametro que el hecho de recibir beneficios
extraordinarios que exceden los que le corresponden por razén de su
cargo. Para la proteccion del bien juridico no interesa “por cuanto se
vendid” el funcionario publico, sino simplemente el hecho que dejo de ser

imparcial o dej6 de cumplir correctamente con sus labores por ello. La
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doctrina entrega opiniones que consideran totalmente irrelevante el
monto, que no puede darse un delito de Cohecho frente a beneficios
econdmicos nimios (posicion mayoritaria) y una posicion intermedia que
simplemente considera que hay delito cuando la cuantia es suficiente para
desviar al funcionario de un imparcial y adecuado ejercicio de sus labores
funcionarias. Esto tomando en cuenta que depende de la capacidad
econdmica del funcionario y de su mayor o menor apremio econémico la
cuantia que lo hara cambiar de parecer respecto a realizar su funcion en
un sentido u otro o dejar de realizarla.
Por ejemplo, un funcionario que gane un sueldo muy bajo, el sueldo
minimo por ejemplo, y que se encuentre en una situacion econémica muy
apremiante, podria realizar sus funciones del mismo modo, pero sin dar
cuenta a sus superiores de una persona sospechosa en el recinto en que
labora, a cambio de un monto de 30 mil pesos. Y si el funcionario fuera
de una empresa externa (contratada por una Municipalidad, por ejemplo)
y por su falta de probidad se afectara el funcionamiento del organismo en
el cual desempefia su funcién, aunque sea en un area diferente de aquella
en la que se desempefia, ¢ Como se sancionaria a la empresa para la cual
trabaja, al funcionario y al particular que cometiera el Cohecho?

En relacién a otro argumento, existe el discurso de que hay que tener en

cuenta que existen contextos donde socialmente se acepta el intercambio de

regalos o dadivas y que por lo tanto no podria ser calificado de Cohecho y
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penado por la ley un comportamiento que la misma sociedad avala a través
de la costumbre o por tradicion. Se argumenta en este sentido que sila LOC
sobre Bases Generales de la Administracion del Estado acepta que existen
dadivas socialmente permitidas y no las sanciona, siendo la Ley especial
aplicable al comportamiento de los funcionarios de la Administracion
Publica®. En la actualidad el Art. 251 sexies indica que no constituye delito la
aceptacion de regalos oficiales o protocolares de escaso valor econémico y
gue son habituales por cortesia o biuenas costumbres.

Asi por ejemplo, en el caso de una ONG que preste servicios de interés para
la comunidad como capacitaciones y el desarrollo de diferentes proyectos a
nivel local, que reciba beneficios econémicos por su labor, la cual realiza
adecuadamente y participando en los concursos presentando proyectos en
observancia fiel de las bases respectivas, no parece una objecion el hecho

de que la ONG prefiera su propio grupo de contactos de profesionales y

8 Art. 62 N° 5 de la LOC 18.575 Articulo 62.- Contravienen especialmente el principio de la probidad
administrativa, las siguientes conductas:

5. Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razon del cargo o funcion, para si o para terceros, donativos,
ventajas o privilegios de cualquier naturaleza.

Exceptlanse de esta prohibicion los donativos oficiales y protocolares, y aquellos que autoriza la costumbre
como manifestaciones de cortesia y buena educacion.

El millaje u otro beneficio similar que otorguen las lineas aéreas por vuelos nacionales o internacionales a
los que viajen como autoridades o] funcionarios, y que sean financiados

con recursos publicos, no podran ser utilizados en actividades o viajes particulares;
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técnicos para el desarrollo de los proyectos de interés para la comunidad, en
vez de utilizar una red un poco mas democratica como por ejemplo lo seria
Linkedin. Pero si ademas la ONG se encuentra fuertemente politizada (como
a veces ocurre) y para realizar una actividad de interés publico prefiera
siempre a miembros de su partido o personas con vinculos, familiares o
econdémicos con el partido, se entiende de todos modos que es una practica
frecuente a todo nivel y por lo tanto, segn mi opinion, bajo ningan punto de
vista puede tomarse como Cohecho, ni por el hecho de tratarse de un
organismo que desarrolla una funcion publica ni por preferir a determinadas
personas para ejecutar una funcion financiados por el Estado, sin importar la
calidad del servicio. Es la forma en que se organiza espontaneamente la
ciudadania, con pros y contras, pero sigue siendo un derecho. Se trata de
una figura penal que mas bien busca evitar la corrupcién al interior de un
organismo con atribuciones publicas, que forma parte de uno de los poderes
del Estado y que deben tener mayor ambito de regulacion en sus actuaciones
y procedimientos, a diferencia de los particulares, que pueden reunirse y
organizarse libremente dentro de los margenes legales.

En este punto también es un ejemplo relevante la Ley del Lobby, donde
expresamente se regulan y se obliga a publicar las dadivas recibidas en ese
contexto, fruto de la costumbre generalizada de la sociedad, pero que atenta
contra la igualdad entre los ciudadanos para una relacion equitativa con el

Estado y constituye una practica que defiende siempre intereses particulares
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en desmedro del bien comun, lo que a todas luces seria sancionable de
Cohecho, a pesar de la proteccion de los intereses de las empresas en éste
y otros ambitos y que permiten que el capitalismo muestre su lado mas
perverso. Se trata de la regulacion de artimafias movidas por la codicia; es
respaldar por Ley la existencia de una practica desesperada por recibir
privilegios o condiciones mas ventajosas. Si bien no hay dudas que el sistema
econdémico imperante en Chile y en el mundo es el capitalismo, precisamente
para proteger la viabilidad del sistema, proteger las garantias
constitucionales de los particulares y cumplir con las normas anticorrupcion
gue el derecho internacional ha propuesto como férmula para prevenir
abusos por parte de la élite econdmica que afecten la probidad en el ejercicio
de la Administracién Publica, es que se hace necesario tener a resguardo
férmulas capitalistas de desigualdad en el acceso a la definicién de leyes y
de politicas con fondos del Estado, como es la Ley del Lobby y permitir que
la penalizacion de los abusos y delitos sea un real contrapeso a tal
desigualdad. Dedicaré un Anexo en esta tesis a la nueva Ley del Lobby y otro

a la Ley de Transparencia.

Articulo 248 bis.- “El empleado publico que solicitare o aceptare recibir un

beneficio econdmico o de otra naturaleza, para si o un tercero para omitir o por

haber omitido un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar o por haber

ejecutado un acto con infraccién a los deberes de su cargo, sera sancionado con

la pena de reclusién menor en su grado maximo a reclusién mayor en su grado
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minimo y, ademas, con las penas de inhabilitacion absoluta temporal para cargos

u oficios publicos en su grado maximo y multa del duplo al cuadruplo del provecho

solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la econémica,

la multa sera de cien a mil unidades tributarias mensuales.

Si la infraccion al deber del cargo consistiere en ejercer influencia en otro

empleado publico con el fin de obtener de éste una decision que pueda generar

un provecho para un tercero interesado, se impondra la pena de inhabilitacion
absoluta para cargos u oficios publicos, perpetua, ademas de las penas de
reclusion y multa establecidas en el inciso precedente.”.

- “solicitare o aceptare”: modalidad activa o pasiva.

- “para omitir o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, o para
ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccién a los deberes de su
cargo”: se trata de una conducta de mayor gravedad que la del articulo 248,
ya que en el 248 bis se sanciona mas que sélo la imparcialidad, propiamente
la falta de responsabilidad y la falta de servicio, donde la funcién publica se
ejerce en forma incorrecta, es transgredida por un acto que deliberadamente
impide el buen funcionamiento del 6rgano o servicio publico. Aqui no cabe la
aceptacion social o costumbre que justifiguen el acto ya que no podria tal
convencion social ser contraria a la ley y transgredir los reglamentos,
circulares o leyes que sefalan cuales son las atribuciones y funciones del
empleado publico. Incluso, en el caso de un acto discrecional del funcionario,

puede darse una infraccion de deberes, cuando se comprueba desviacién o
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exceso del poder conferido. Lo que si puede resultar discutible es el caso del
retardo injustificado en el ejercicio de la funcion publica que implica una
manipulacion del sistema para fines particulares y que puede traer costos
extraordinarios e ineficiencia al servicio, pero que no se encuentra tipificado.
Las penas personales aumentan en un grado respecto a las del art. 248
(“pena de reclusiébn menor en su grado maximo a reclusion mayor en su grado
minimo y, ademas, con las penas de inhabilitacion absoluta temporal para
cargos u oficios publicos en su grado maximo”) y las multas aumentan al
doble: si se trata de un beneficio de naturaleza economica, el empleado
publico puede recibir “del duplo al cuadruplo del provecho solicitado o
aceptado” y si fuere de otra naturaleza, la multa puede ser “de cien a mil
unidades tributarias mensuales”.

“ejercer influencia en otro empleado publico con el fin de obtener de éste una
decision que pueda generar un provecho para un tercero interesado”: En este
articulo también se hace una distincion respecto al tipo en el inciso 2°, cuando
la conducta consista en influir en otro empleado publico, es decir, implica que
en una situacion de superioridad, predominio, mayor prestigio, mayor
antigliedad o cualquier otra en que un empleado pudiera determinar a otro a
actuar de un determinado modo, se provoca un abuso y una prestaciéon del
servicio alterada e imparcial y por lo tanto, incorrecta. En el Cohecho

tipificado en el inciso 2° del art. 248 bis, ademas de las penas de reclusion y
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multa, se agrega la pena de inhabilitacion para cargos u oficios publicos en

forma absoluta y perpetua.

ARTICULO 249.- “El empleado publico que solicitare o aceptare recibir un
beneficio econdmico o de otra naturaleza, para si o0 para un tercero para cometer
alguno de los crimenes o simples delitos expresados en este Titulo, o en el
parrafo 4 del Titulo Ill, serd sancionado con las penas de reclusibn menor en su
grado maximo a reclusién mayor en su grado minimo, de inhabilitacion absoluta
perpetua para cargos u oficios publicos y multa del cuadruplo del provecho
solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la econdmica,
la multa sera de ciento cincuenta a mil quinientas unidades tributarias mensuales.
Las penas previstas en el inciso anterior se aplicaran sin perjuicio de las que
ademas corresponda imponer por la comision del crimen o simple delito de que
se trate.”.

- “solicitare o aceptare”: modalidad activa o pasiva; descripcion alternativa del
tipo.

- “para cometer alguno de los crimenes o simples delitos expresados en este
Titulo, o en el parrafo 4 del Titulo IlI”: se trata de una figura de mayor
gravedad que las anteriores del delito de Cohecho de los arts. 248 y 248 bis.
Sin embargo, no se tipifica la actuacion subsiguiente es decir, se sanciona
sé6lo el hecho de ofrecer un beneficio econdmico para cometer, pero no por

haber cometido los delitos contenidos en los titulos mencionados. Se han
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planteado criticas en relacion a la redaccion del articulo 249, al bien juridico
protegido y a la gravedad del delito, ya que si se aplicara en forma literal, la
conducta del Cohecho subsiguiente cometido para llevar a cabo un delito, no
guedaria subsumida en el tipo del articulo 249, sino en el 248 bis, que dice
“para omitir o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, o para
ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccién a los deberes de su
cargo”.

“serd sancionado con las penas de reclusién menor en su grado maximo a
reclusion mayor en su grado minimo, de inhabilitacion absoluta perpetua para
cargos u oficios publicos y multa del cuadruplo del provecho solicitado o
aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la econdmica, la multa
sera de ciento cincuenta a mil quinientas unidades tributarias mensuales....
...sin perjuicio de la pena aplicable al delito cometido por el empleado publico,
la que no sera inferior, en todo caso, a la de reclusiébn menor en su grado
medio”: con la reciente modificaciéon de la Ley 21.121 se aumentaron las
penas del art. 249, en concordancia con la mayor gravedad de la accién
sancionada, quedando sélo sin sancién el Cohecho por haber cometido un
delito, resultando aplicable igual que con la redaccion del articulo anterior a la
reforma, la reclusibn menor en su grado maximo a reclusion mayor en su
grado minimo del 248 bis. En el 249 las sanciones son por el delito de

Cohecho para cometer otro delito.

36



“Las penas previstas en el inciso anterior se aplicaran sin perjuicio de las que
ademas corresponda imponer por la comision del crimen o simple delito de
gue se trate”: Es decir la sancion en la configuracion del Cohecho del 249
para cometer o por haber cometido el delito, tiene una pena personal doble
en aplicacion de la sancion del delito respectivo mas la sancion del 248 bis si
se trata de un Cohecho antecedente o mas la sancion del art. 249 si se trata
de un Cohecho subsiguiente, segun lo ya explicado.
Si el ilicito se comete, se produce un concurso material de delitos. Pero sélo
en cuanto se refiera a los delitos contenidos en el Titulo V o en el parrafo 4
del Titulo Il del Libro Il del CP. Por lo tanto es necesario distinguir cuando se
trata de los delitos funcionarios de los dos capitulos mencionados y cuando
no lo es. En la circunstancia de un delito ministerial de los mencionados por
el articulo 249, si se tratara de un ofrecimiento econdmico para realizar
cualquier otro delito fuera de los titulos y parrafo mencionados, no se
originaria responsabilidad penal en el funcionario segun el articulo 249, por lo
gue seria un acto preparatorio del delito, inimputable respecto de él. Si el
delito efectivamente se comete, ahi nace la responsabilidad penal del
funcionario por el respectivo delito, con la agravante del articulo 12 n° 2, es
decir, cometer el delito mediante precio, recompensa o0 promesa.
Se aprecia una penalidad del Cohecho antecedente que no parece concordar
con la gravedad de la conducta del funcionario, ya que cuando con el beneficio

se busca omitir un acto debido propio del cargo del funcionario o ejecutar un
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acto con infraccién a los deberes de su cargo (art. 248 bis), se contemplaria
la aplicacion de penas inferiores que si el delito aun no se cometiera, lo que a
todas luces parece una contradiccion.

Pero fuera del analisis anterior, importa para efectos de esta tesis lo referente
a la imputabilidad de las personas juridicas, que como ya dijimos, con la
reciente modificacién de la Ley 21.121 no serian imputables por los tipos de
Cohecho recién mencionados de los arts. 248, 248 bis y 249 como
funcionarios publicos en cuanto agentes colaboradores de la Administracion
privados que se vinculan con el Estado a través de alguna de las modalidades
contractuales usadas en el presente entre el ambito pablico y el privado. Esto
parece contradecir la definicion de funcionario publico del articulo 260, que no
fue modificado por la reciente reforma, sin embargo, dicha reforma también
incorpora un parrafo con interesantes modificaciones que hacen referencia a
las personas (naturales o juridicas) que contraten con el Estado. Mencionaré
mas adelante lo referido al art. 260 y al nuevo parrafo incorporado por la

reforma.

Cohecho del Particular:

ARTICULO 250.- “El que diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado

publico un beneficio econdmico o de otra naturaleza, en provecho de éste o de

un tercero, en razon del cargo del empleado en los términos del inciso primero

del articulo 248, o para que realice las acciones o incurra en las omisiones

38



sefaladas en los articulos 248, inciso segundo, 248 bis y 249, o por haberlas
realizado o haber incurrido en ellas, sera castigado con las mismas penas de
multa e inhabilitacién establecidas en dichas disposiciones.

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

Tratandose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacion con las acciones
u omisiones del inciso segundo del articulo 248, el sobornante sera sancionado,
ademas, con la pena de reclusién menor en sus grados medio a maximo, en el
caso del beneficio dado u ofrecido, o de reclusion menor en sus grados minimo
a medio, en el caso del beneficio consentido.

Tratandose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacion con las acciones
u omisiones sefialadas en el articulo 248 bis, el sobornante sera sancionado,
ademas, con pena de reclusién menor en su grado maximo a reclusién mayor en
su grado minimo, en el caso del beneficio dado u ofrecido, o de reclusibn menor
en sus grados medio a maximo, en el caso del beneficio consentido.

Tratandose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacién con los
crimenes o simples delitos sefalados en el articulo 249, el sobornante sera
sancionado, ademas, con pena de reclusibn menor en su grado maximo a

reclusion mayor en su grado minimo, en el caso del beneficio dado u ofrecido, o
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con reclusién menor en sus grados medio a maximo, en el caso del beneficio

consentido. Las penas previstas en este inciso se aplicaran sin perjuicio de las

gue ademas corresponda imponer por la comision del crimen o simple delito de

que se trate”.
“diere, ofreciere o consintiere en dar”: modalidad activa o pasiva; descripcion
alternativa del tipo. No es necesario que la accion se haga en forma expresa
ni en términos formales, con la palabra “ofreciere” se incluye la promesa de
entregar el beneficio a futuro, que puede ser a través de un ofrecimiento
formal o informal y con la frase “consintiere en dar” la descripcidn del tipo del
actual art. 250 recoge la figura en que el empleado publico es quien solicita
la dadiva o favor, lo que no se incluia antes de la reforma.

- “un beneficio econémico o de otra naturaleza, en provecho de éste o de un
tercero”: reitera el cambio de mirada incluyendo los beneficios “de otra
naturaleza” y también reconoce que el beneficio no necesariamente sea para
el funcionario publico, quien de todos modos interviene recibiendo el favor. El
tercero no debe necesariamente estar ligado formalmente con el empleado
estatal (por ejemplo, el beneficio puede ser para un amante o un amigo del
empleado publico).

- “en razoén del cargo del empleado en los términos del inciso primero del
articulo 248, o para que realice las acciones o incurra en las omisiones
sefialadas en los articulos 248, inciso segundo, 248 bis y 249, o por haberlas

realizado o haber incurrido en ellas”: En relacion a la distincion que la misma
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Ley modificatoria realizé al art. 248, el articulo 250 la reitera por la parte del
tercero en los mismos términos, es decir, debe tratarse de un beneficio
ofrecido al funcionario “por razén de su cargo” o mientras ostenta un puesto
o funcién publicos, a diferencia de los articulos 248 inciso 2°, 248 bis y 249,
donde no basta sélo que esté involucrado una persona que actualmente es
un funcionario publico, sino que se requiere una determinada accion u
omisién por parte del empleado publico, ademas del beneficio, econémico o
de otra naturaleza.

“sera castigado con las mismas penas de multa e inhabilitacion establecidas
en dichas disposiciones”: con la actual redaccién del art. 250, el legislador de
la reforma de Ley 21.121 aclaré cuales son las penas aplicables y, al igual
gue en la modificacién del art. 249, parece tener una mejor aplicabilidad
principalmente porque las sanciones que especificamente establece
concuerdan mejor que antes de la reforma, con la gravedad de la conducta
delictual. Las sanciones de reclusion tienen algunas modificaciones pero no
se puede decir que sean mayores ni menores en un grado para el empleado
respecto al particular que lo soborna. En el actual art. 250 las especificas
sanciones de reclusion para el particular sobornante se describen en los
incisos 2, 3y 4 en relacion a los arts. 248, 248 bis y 249 respectivamente.
Las sanciones que se encuentran en el inciso primero son las de multa e
inhabilitacion, que son las Unicas que resultan aplicables a la persona

juridica, ya que la reclusion, por razones obvias, no es posible. Las sanciones

41



de multas son las mismas aplicables al empleado publico y que ahora con la
reforma se encuentran claramente establecidas. Las de inhabilitacién quedan
claramente establecidas también y resultan aplicables a las personas
juridicas y a todo quien contrate con el Estado, relacionando este articulo con
el nuevo articulo 39 quéter, también incorporado por la reforma. Con la actual
normativa se puede decir que queda en parte zanjada la discusion que
pretendia plantear como hipétesis en esta tesis en relacion a que dada la
sinergia que actualmente se vislumbra entre Estado y organizaciones
ciudadanas, se podria sancionar a las organizaciones del sector privado
como si fueran funcionarios publicos, cuando realizaran el Cohecho en el
ejercicio de sus funciones publicas y tomando en cuenta la definicién de
empleado publico del art. 260 del CP que coincide con las definiciones de los
tratados internacionales anticorrupcion también aplicables en la materia. A
pesar de que la definicion internacional y de nuestro Cédigo apuntan hacia el
ejercicio de la funcién publica para ser funcionario publico, la reforma no
busca sancionar con esta logica. También son aplicables las normas del

nuevo parrafo 9 ter, por disposicion expresa del legislador de la reforma de

9489 ter. Normas comunes a los Parrafos anteriores

ART. 251 quéter.

El que cometiere cualquiera de los delitos previstos en los dos Parrafos anteriores sera condenado,
ademas, a la pena de inhabilitacion absoluta, perpetua o temporal, en cualquiera de sus grados, para
ejercer cargos, empleos, oficios o profesiones en empresas que contraten con érganos o empresas del
Estado o con empresas 0 asociaciones en que éste tenga una participacion mayoritaria; o en empresas
que participen en concesiones otorgadas por el Estado o cuyo objeto sea la provisién de servicios de
utilidad publica.

ART. 251 quinquies.

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

42



la Ley 21.121. Sin embargo, resulta bastante claro que el legislador quiere
separar los conceptos y sancionar sélo a los particulares que se vinculen
contractualmente con el Estado. De todos modos la discusidon queda abierta

y susceptible a futuros analisis.

ARTICULO 250 bis.- “En los casos en que el delito previsto en el articulo anterior
tuviere por objeto la realizacién u omisién de una actuacion de las sefialadas en
los articulos 248 6 248 bis que mediare en causa criminal a favor del imputado, y
fuere cometido por su conyuge o su conviviente civil, por alguno de sus

ascendientes o descendientes consanguineos o afines, por un colateral

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

2° Cuando hayan sido cometidos por un empleado publico con ocasion de su intervencion en cualquiera
de los siguientes procesos:

a) La designacion de una persona en un cargo o funcién publica;

b) Un procedimiento de adquisicién, contratacidon o concesion que supere las mil unidades tributarias
mensuales en que participe un érgano o empresa del Estado, 0 una empresa o0 asociacion en que éste
tenga una participacion mayoritaria; o en el cumplimiento o la ejecucion de los contratos o concesiones
que se suscriban o autoricen en el marco de dichos procedimientos;

c) El otorgamiento de permisos o autorizaciones para el desarrollo de actividades econémicas por parte de
personas naturales cuyos ingresos anuales sean superiores a dos mil cuatrocientas unidades de fomento;
o juridicas con o sin fines de lucro, cuyos ingresos anuales sean superiores a cien mil unidades de
fomento, o

d) La fiscalizacion de actividades econdémicas desarrolladas por personas naturales cuyos ingresos
anuales sean superiores a dos mil cuatrocientas unidades de fomento; o juridicas con o sin fines de lucro,
cuyos ingresos anuales sean superiores a cien mil unidades de fomento.

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

ART. 251 sexies.

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

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

por adopcién, sélo se impondra al responsable la multa que corresponda

conforme las disposiciones antes mencionadas”.

- “sblo se impondra al responsable la multa que corresponda conforme las
disposiciones antes mencionadas”: En esta figura se atenua la pena y no
resulta aplicable la privacion de libertad, sélo la multa correspondiente segun
los articulos precedentes. Es una figura atenuada del Cohecho, alternativa
(accion u omision) y se refiere solo a los articulos 248 y 248 bis cuando la
accion descrita en dichos articulos se realice dentro de los tramites de un
procedimiento criminal y sean hechos para beneficiar de algin modo al
imputado. La reciente reforma cambia la locucion "procesado” — expresion
propia del Cédigo de Procedimiento Penal - por “imputado”, es decir, debe
estar formalizada la investigacion para que sea aplicable esta figura de
Cohecho. El legislador entiende que el comportamiento de estas personas se
encuentra mayormente justificado, al querer ayudar o beneficiar a su familiar
en una circunstancia dificil, como es ser imputado en una causa criminal.
También puede ser una forma de proteger y dar un trato especial a la
institucion de la familia. Por las consideraciones anteriores, dado que protege
una especial relacién entre personas naturales, éste articulo no resultaria
pertinente en esta tesis que observa la penalidad de las personas juridicas.

Aungue si podria aplicarse cuando se trata del conyuge o familiar de uno de
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los duefios o beneficiarios de la persona juridica y por el actuar del familiar,
la persona juridica se viera directamente beneficiada.

Aunque también puede hacerse un analisis desde otra perspectiva,
aseverando que con este tratamiento especial se esta privilegiando a los
autores de cohecho que tienen dinero, a los poderosos, que no tendrian

problema en pagar la multa.

ARTICULO 251.- “Los bienes recibidos por el empleado publico caeran siempre
en comiso”: Este articulo es producto de la aplicacion a la legislacion chilena de
lo que sefialan los tratados internacionales contra la corrupcion respecto a la
necesidad del comiso de dichos bienes, tratados a los que me referiré mas
adelante. Este articulo fue modificado con la reforma reciente de la Ley 21.121,

eliminandose los incisos 2° y 3°.

8§ XIllI: Disposicion general.

ARTICULO 260.- “Para los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo I, se
reputa empleado todo el que desemperfie un cargo o funcién publica, sea en la
Administracion Central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales,
auténomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no
sean de nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado. No

obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccién popular”.

45



“se reputa empleado todo el que desemperie un cargo o funcion publica”: esta
disposicion, que cierra el titulo 1V del CP, resulta de suma importancia, en
cuanto define empleado publico en relacion a la funcién que realiza. Desde
ya esta férmula puede prestarse para problemas interpretativos en el actual
escenario donde abunda la tercerizacion y los proyectos con fondos del
Estado por nombrar dos figuras en las que el Estado se desliga de sus
funciones y permite a los particulares proponer e implementar una solucion
gue interesa a toda la sociedad.

“...sea en la Administracion Central o en instituciones o empresas
semifiscales, municipales, autbnomas u organismos creados por el Estado o
dependientes de él, aunque no sean de nombramiento del Jefe de la
Republica ni reciban sueldo del Estado.”: pero a pesar del énfasis en la
funcidbn que realiza el empleado publico, de inmediato el articulo al
nombramiento o escalafén formal donde el legislador entiende que se

desempena un funcionario publico (“sea en la Administracion Central...”).

Cohecho que involucra a los funcionarios publicos extranjeros:

Los articulos 251 bis y 251 terl9 regulan el Cohecho a funcionarios publicos

extranjeros. Ambos son producto de una modificacién realizada el afio 2009 a

10§ 9 his. Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros

Articulo 251 bis.- El que, con el propdsito de obtener o mantener para si 0 para un tercero cualquier negocio

o ventaja en el ambito de cualesquiera transacciones internacionales o de una actividad econdémica
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consecuencia de las observaciones que se realizaron a Chile por la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE) y que derivo en la Ley
20.341, que establece una regulacion especial para dichos funcionarios dados
los ambitos especiales y mayor impunidad en que pueden desenvolverse las
tratativas con los empleados extranjeros. Una particularidad que salta a la vista y
diferencia el tipo relacionado con estos funcionarios respecto de los otros tipos
de Cohecho ya mencionados, es que aqui si se contempla un beneficio que no
sea de tipo econémico para configurar el tipo y se sanciona con una multa de
cien a mil unidades tributarias mensuales. Por lo tanto, en la reciente reforma no

fue necesario afadir este aspecto al tipo, pero si la Ley 21.121 afiade la primera

desempefiada en el extranjero, ofreciere, prometiere, diere o consintiere en dar a un funcionario publico
extranjero un beneficio econdmico o de otra naturaleza en provecho de éste o de un tercero, en razén del
cargo del funcionario, o para que omita o ejecute, o por haber omitido o ejecutado, un acto propio de su
cargo o con infraccion a los deberes de su cargo, sera sancionado con la pena de reclusién menor en su
grado maximo a reclusion mayor en su grado minimo y, ademas, con multa del duplo al cuadruplo del
beneficio ofrecido, prometido, dado o solicitado, e inhabilitacion absoluta temporal para cargos u oficios
publicos en su grado maximo. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la econémica, la multa sera de
cien a mil unidades tributarias mensuales.
Los bienes recibidos por el funcionario publico caeran siempre en comiso.

Articulo 251 ter.- Para los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, se considera funcionario publico
extranjero toda persona que tenga un cargo legislativo, administrativo o judicial en un pais extranjero, haya
sido nombrada o elegida, asi como cualquier persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero,
sea dentro de un organismo publico o de una empresa publica. También se entendera que inviste la referida

calidad cualquier funcionario o agente de una organizacion publica internacional.
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parte del nuevo articulo 251 bis: “con el propdsito de obtener o mantener para si
0 para un tercero cualquier negocio 0 ventaja en el ambito de cualesquiera
transacciones internacionales o de una actividad econdmica desempefiada en el
extranjero”, es decir centra el tipo en un beneficio econémico del tercero en el
ambito de las transacciones internacionales.

Para la organizacion internacional OCDE, la penalizacién de los funcionarios
publicos extranjeros se considera relevante desde “la libre e igualitaria
competencia econdmica en el ambito de las transacciones internacionales o en
otras palabras el normal desarrollo de las relaciones econdmica
internacionales™!, en cuanto se considera “que el Cohecho se ha difundido a las
transacciones comerciales internacionales y la inversiones, afectando el buen
gobierno de los paises y en especial el desarrollo econémico distorsionando las
condiciones competitivas internacionales!?”.

Pueden darse multiples casos en los cuales una persona, natural o juridica,
pueda verse beneficiada por un funcionario publico extranjero de los descritos en
el articulo 251 ter, afectando la imparcialidad, probidad e igualdad. Puede

relacionarse con infracciones a las normas en Derecho de Familia, del Trabajo,

11 FERNANDEZ ARACENA, H. “Analisis del delito de Cohecho trasnacional”. Revista Juridica del Ministerio
Publico, Santiago, N° 45, 2010. pag. 63

12 L ORETO CLAUDIA SANTIS GANGAS, “El Cohecho y la Ley 20.393 Sobre Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas”, Tesis Para Optar Al Grado de Magister en Derecho Penal de los Negocios y la

Empresa, p.37
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afectacion de las garantias constitucionales, etc. y por supuesto también en el
ambito econdmico, como el otorgamiento de un crédito, por dar un ejemplo. Sin
duda que resulta pertinente investigar en esta materia, pero la complejidad del
tema, la novedad de la disposicidn, la falta de jurisprudencia y doctrina, etc. me
invitan a desistir de hacerlo y a dejarlo como un tema interesante para desarrollar
a futuro.

Un ultimo comentario en relacion al Iter Criminis del Cohecho. EI Cohecho es un
delito de mera actividad, en cuanto no requiere que se produzca un resultado
material ligado a una relacion de causalidad e imputacién objetiva. Es decir, no
existe el grado de frustracion en este delito. En cuanto a la tentativa, existe
discusion y parte de la doctrina sefiala que seria posible en caso que la conducta
pudiera fraccionarse en el tiempo y finalmente no pudiera consumarse. Por
ejemplo, en el caso que se encargara a un emisario la mision de proponer el
beneficio econémico al funcionario y por cualquier motivo éste no lo hiciera. El
particular en este caso podria ser sancionado por el delito de tentativa de
Cohecho en su respectiva forma segun la accion que solicité al empleado publico.
Sin embargo, el bien juridico protegido en este delito tiene que ver, como ya
sefalado, con la probidad y el correcto ejercicio de la Administracién Publica, por
lo que seguramente resulta dudoso la penalidad de una conducta que no llega a

afectar dichos principios.
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CAPITULO I
La responsabilidad de las personas juridicas en Chile por los delitos de

Cohecho, lavado de activos y financiamiento al terrorismo. La Ley 20.393

El 25 de Noviembre de 2009 fue promulgada la Ley 20.393 y se publicé en el
Diario Oficial el 2 de Diciembre de 2009. Esta Ley “Establece la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas en los delitos de Lavado de Activos,
Financiamiento del Terrorismo y Delitos de Cohecho que indica™.

Esta Ley por primera vez hace imputable a las personas juridicas y no a sus

administradores o ejecutivos respecto de los tres delitos que indica su hombre

13 Articulo 1° Ley 20.393: “Contenido de la ley. La presente ley regula la responsabilidad penal de las
personas juridicas respecto de los delitos previstos en el articulo 27 de la ley N°19.913, en el articulo 8° de
la ley N°18.314 y en los articulos articulos 240, 250, 251 bis, 287 bis, 287 ter, 456 bis Ay 470, numerales 1°
y 11, del Cédigo Penal; el procedimiento para la investigacion y establecimiento de dicha responsabilidad
penal, la determinacién de las sanciones procedentes y la ejecucion de éstas.

En lo no previsto por esta ley seran aplicables, supletoriamente, las disposiciones contenidas en el Libro |
del Cadigo Penal y el Cédigo Procesal Penal y en las leyes especiales sefialadas en el inciso anterior, en lo
que resultare pertinente.

Para los efectos de esta ley, no sera aplicable lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 58 del Codigo
Procesal Penal”.

Articulo 58 del Cédigo Procesal Penal: “Articulo 58.- Responsabilidad penal. La accion penal, fuere publica
o privada, no puede entablarse sino contra las personas responsables del delito.
La responsabilidad penal s6lo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas juridicas
responden los que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las

afectare”.
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cuando “fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su
provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administracién y supervision,
siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por
parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision” (art. 3 Ley 20.393).

La Ley no titubea al hablar de responsabilidad penal de la persona juridica,
evitando términos mas generales como “responsabilidad legal”, que pudieran
confundirse con la responsabilidad civil y administrativa de que ademas deben
responder las personas juridicas. El inciso 4° de dicho articulo agrega: “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”. Es decir, tiene que
haber un interés, beneficio, provecho o facilitacién a favor de la Persona Juridica
con la realizacién del delito, aunque ademas hubiese provecho de un patrticular,
pero no debe ser a interés exclusivo del particular.

Un adecuado sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas deberia
eliminar las referencias subjetivas y, particularmente, elementos subjetivos, que
terminen vinculando la responsabilidad de la persona juridica directamente a la
de una persona natural, pues se trata de que cada una de estas
responsabilidades sea independiente. En efecto, debe tenerse en cuenta que en
organizaciones complejas, muchas veces sera dificil determinar quién es el

verdadero responsable de una decisidn o de su ejecucion y cuales serian sus
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motivaciones subjetivas. Por otra, la presencia de estos elementos subjetivos, de
dificil prueba (practicamente la prueba principal en este aspecto seria la
confesion), hacen compleja la atribucién de responsabilidad. Por lo tanto, para
que la prevencidon sea efectiva y se pueda separar la responsabilidad de las
personas nhaturales que intervienen de la de las personas juridicas, es necesario
objetivizar la atribucién de responsabilidad, no vinculandola a intenciones o
cualquier otra cosa que parezca subjetiva, tanto para imputarles responsabilidad
como para eximirlas de la misma, ya que eso haria que su responsabilidad
dependiera no de la implementacion objetiva de los modelos de prevencion, sino
de las intenciones de las personas naturales que actian y por ende a un hecho
de dificil prueba o limitada casi exclusivamente a la prueba confesional.

En la Ley no se distingue la situacién factica de que la persona juridica
involucrada en el delito se organice en varios grupos de empresas o franquicias.
Corresponde al intérprete extender la responsabilidad de las personas juridicas
a las que sean controladoras de otras, para evitar la creacion de sociedades
ficticias o de papel que sirvan Unicamente de "chivo expiatorio" para propiciar el
delito.

Aln puede parecer insuficiente la lista de delitos, que originalmente eran tres y
ahora son trece, por los que puede imputarse responsabilidad penal a la persona
juridica. El profesor Jean Pierre Matus Acufia elaboré un informe sobre el
proyecto de la Ley 20.393, agregando varios otros delitos de importancia social

o de comun ocurrencia, lo que justificaria una sancién penal directa de la
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empresa. En particular destacan por su importancia los delitos medio
ambientales, donde el dafio a las victimas s6lo puede cesar si la empresa o
persona juridica finaliza definitivamente con su funcionamiento y sélo cerrando
inmediatamente empresas que incumplan, por ejemplo con las normas
ambientales, es posible efectivamente disuadir a futuros empresarios a continuar

con la misma actividad y modo de llevarla a cabo'4.

14 “articulo 1°... ... En cuanto al alcance, deberia extenderse, aparte de los hechos que alli se mencionan, a
los siguientes:

i) Todos los del TU. IV, L. Il Cadigo penal (falsificaciones).

Justificacion: Estos son quizas los delitos mas comunes en el ambito empresarial y que se utilizan para
cometer diversas infracciones;

i) Del Tit. VI, L. Il Cédigo penal, los comprendidos en los péarrafos 3 (rotura de sellos), 4 (embarazos puestos
a la ejecucion de trabajos publicos), 5 (crimenes y simples delitos de los proveedores), 6 (loterias y juegos
prohibidos), 7 (relativos a la industria, al comercio y las subastas publicas), 9 (salud animal y vegetal), 10
(asociaciones ilicitas) y 14 (salud publica):

Justificacion: Todos estos delitos regulan la actividad econdmica que hoy se realiza empresarialmente y el
parrafo 10 una forma especial de organizacion que, cuando se manifiesta bajo la fachada de una personas
juridica, debe ser severamente reprimida.

ii) Del Tit. IX, L. Il Codigo penal, los comprendidos en los parrafos 5bis (receptacion), 6 (usurpacion de
tierras y aguas) y 10 (dafios):

Justificacion: Se trata de delitos «comunes», pero cuyos resultados -apropiacion de tierras, aguas y
destruccion de bienes de la competencia- favorecen determinadas actividades econémicas frente a otras;
iv) Los cuasidelitos del TU. X, L. Il Cédigo Penal y los delitos comprendidos en la Ley de Transito:
Justificacion: Esta es la fuente de responsabilidad empresarial mas habitual hoy en dia, a través del Derecho
Civil, pero al mismo tiempo ineficiente para asegurar la vida y salud de los trabajadores y de la poblacién en

general, como sucede en los casos de construcciones o productos defectuosos y de responsabilidad en el
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transporte, donde la organizacion empresarial puede ayudar a prevenirlos o, por el contrario, a fomentarlos
indirectamente mediante turnos extenuantes, falta de control en contrataciones y prestacion de servicios,
etc.

v) Los delitos ecoldgicos y de contaminacion comprendidos en los Arts. 135 a 139 del Codigo de Aguas, 138
de la Ley General de Urbanismo y 38 de la Ley de Monumentos Nacionales, y arts. 30y 31 de la Ley de
Caza.

Justificacion: Los delitos ecoldgicos y de contaminacién de aguas se encuentran comprendidos en diversos
tratados internacionales que, al igual que las convenciones de la OCDE, exigen el establecimiento de
sanciones "eficaces, disuasivas y proporcionales” a las personas juridicas.

vi) Los comprendidos en la Ley Antimonopolios (y su reforma en proyecto), y en las leyes de Bancos, AFP,
Valores y Seguros:

Justificacion: Se trata de ambitos en los cuales la experiencia reciente ha demostrado la insuficiencia de los
mecanismos administrativos para la sancion efectiva, disuasiva y proporcional de los hechos que pueden
cometerse (caso farmacias); o en los cuales s6lo es posible la participacion en el mercado de personas
juridicas (AFP, Bancos, Seguros, Sociedades de Valores)

vii) Los comprendidos en el Cadigo Tributario:

Justificacion: Sobra sefialar no solo la necesidad de prevenir la comision de esta clase de delitos para el
adecuado funcionamiento del Estado, sino también la de establecer expresamente la responsabilidad penal
de las personas juridicas en este ambito, de manera que la sancién de las infracciones tributarias punibles
no recaigan Unicamente en personas naturales, que no se aprovechan de la comision de tales hechos.

viii) Las infracciones punibles relativas a los derechos de los trabajadores y la seguridad social,
especialmente las referidas al no pago de cotizaciones previsionales: Justificacion: La necesidad de prevenir
la creacién de "lagunas previsionales" es indiscutible y del interés de la sociedad toda y, por lo mismo, no
puede esperarse a la quiebra de las empresas o a los finiquitos masivos de trabajadores para su
descubrimiento. Un sistema de prevencion de esta clase de delitos, establecido a través de los mecanismos
que provee este Proyecto de Ley, es esencial para mantener un sano sistema de seguridad social”. Jean
Pierre Matus Acufia, “Informe sobre el Proyecto de Ley que establece la Responsabilidad Legal de las

Personas Juridicas en los Delitos de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Delitos de Cohecho

55



El inciso 3° del articulo 3° de la Ley 20.393 sefiala que “los deberes de direccion
y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisiéon del delito,
la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion,
administracion y supervision para prevenir delitos”. Mencionaré mas adelante
estos modelos que, como sefiala el articulo, permiten exculpar a la persona
juridica si son implementados adecuadamente y antes de la comision del delito.
No necesariamente por el hecho de no implementarse el modelo, se incumpla
con los deberes de direccion y supervision, sino que la falta del modelo deberia
acompanfarse de otras circunstancias que en conjunto den cuenta de una falta en
tal sentido.

Se puede decir que en Chile a partir de la entrada en vigencia de la Ley 20.393
rige un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas semejante al
del derecho italiano, centrado en obtener la colaboracion de las empresas en las
labores de prevencion del delito, mediante el establecimiento de lo que denomina
"modelos de organizacion, administracion y supervision, cuya efectiva
implementacion deberia ser suficiente para que las personas juridicas no se vean
expuestas a sanciones de caracter penal.

Este es un sistema que no atribuye directamente responsabilidad penal a las
personas juridicas ("sistema vicaria”) ni asume la creencia de que ellas se

gobiernan con total autonomia de las personas naturales que toman y ejecutan

gue indica, Mensaje N° 018-357", Talca, 2009. version on line ISSN 0718-0012, que se puede encontrar en

el siguiente link: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122009000200010
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decisiones relacionadas con la empresa ("sistema de culpabilidad de la
empresa”). En vez de eso, para hacer atribuible a la empresa o persona juridica
como organizacion, deben darse determinadas condiciones por la Ley 20.393 y
una de ellas es la atribucion de no cumplimient con las obligaciones de
supervision y direccion en orden a la prevencion de las actividades delictivas vy,
por lo tanto, de implementacion de modelos o programas de prevencion, cuya
ausencia o defectuosa implementacién permitiria configurar el tipo y la imposicion
de sanciones de caracter penal a las personas juridicas. Por la existencia de tales
condiciones para que se verifique la imputabilidad, que dependen de una accién
de la empresa o persona juridica, podria calificarse como un sistema "mixto".

El profesor Jorge Bofill también adhiere a la idea de que en la Ley 20.393 se
desarrolla un sistema mixto'® y sefiala que cuando se cometen delitos en el
interior de la empresa, la persona juridica puede defenderse alegando que ella
se organiz6 adecuadamente, en los términos que la ley le exige y que el delito
base se encuentra en el ambito de responsabilidad exclusivo de la persona
natural.

Del texto de la Ley, en el articulo 3°, se desprende que si la administracion de la
empresa hubiera implementado un modelo de prevencién orientado

especificamente al delito cometido, se entendera que se cumplié con los deberes

5BOFILL GENZSCH, Jorge, “Estructuras de imputacion y prevencion de delitos al interior de la persona
juridica”, en WILENMANN VON BERHATH, Javier, Gobiernos Corporativos, Aspectos esenciales de las

reformas a su regulacion, Santiago, Universidad Adolfo Ibafiez, 2011, p. 184.
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de direccidon y supervision, cuyo incumplimiento es necesario para que la
empresa juridica sea imputable.

El articulo 545 del Cédigo Civil sefiala que “se llama persona juridica una persona
ficticia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y de ser
representada judicial y extrajudicialmente”. Este articulo adhiere a la teoria de la
ficcion de Savigny (“persona ficticia”), es decir, las personas juridicas son creadas
artificialmente y si bien se les considera capaces de poseer patrimonio, carecen
de voluntad. Como contraparte, la teoria de la realidad considera que las
personas juridicas existen como entes o instituciones creadas por el hombre para
diversos fines y con vida e intereses independientes da las personas que la
componen. La teoria de la realidad de las personas juridicas parece una teoria
mas coherente con el hecho de su penalizacion.

La Ley N° 20.393 no distingue respecto del tipo de Persona Juridica a la cual
resulta aplicable!®, por lo tanto no se aplica a todas, puesto que sélo regula la
responsabilidad de las personas juridicas de Derecho Privado y de las Empresas
del Estado.

Hay una clasificaciéon fundamental que las diferencia, que es recogida por los
articulos 546 y 547 del CC y es que hay personas juridicas de derecho publico y

de derecho privado y las primeras se regulan por normas especiales y su creacion

16 Articulo 2° de la Ley 20.393: “Alcances. Las disposiciones de esta ley seran aplicables a las personas

juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado”.
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y a veces también sus estatutos tienen origen en la ley, mientras que las personas
juridicas de derecho privado surgen por iniciativa de la autonomia de la voluntad
de los particulares.

En relacion al delito de Cohecho, resulta en principio aplicable a las personas

juridicas privadas a partir de la Ley 20.393 el articulo 250 del CP'’. Es decir, la

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

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

Tratdndose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacién con las acciones u omisiones del inciso
segundo del articulo 248, el sobornante sera sancionado, ademas, con la pena de reclusion menor en sus
grados medio a méaximo, en el caso del beneficio dado u ofrecido, o de reclusiébn menor en sus grados
minimo a medio, en el caso del beneficio consentido.

Tratandose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacién con las acciones u omisiones sefialadas
en el articulo 248 bis, el sobornante sera sancionado, ademas, con pena de reclusién menor en su grado
méaximo a reclusiébn mayor en su grado minimo, en el caso del beneficio dado u ofrecido, o de reclusion
menor en sus grados medio a maximo, en el caso del beneficio consentido.

Tratdndose del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacion con los crimenes o simples delitos
sefialados en el articulo 249, el sobornante sera sancionado, ademas, con pena de reclusién menor en su
grado maximo a reclusién mayor en su grado minimo, en el caso del beneficio dado u ofrecido, o con

reclusién menor en sus grados medio a maximo, en el caso del beneficio consentido. Las penas previstas
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persona juridica del ambito privado puede ser sancionada con multas,
inhabilitacion perpetua o temporal (pero no por reclusion, por no ser una sancion
acorde a su naturaleza) por el hecho de ofrecer o consentir en entregar a un
funcionario publico una dadiva o beneficio econémico para realizar un acto propio
de sus funciones o por no realizarlo u omitirlo o para cometer un delito y por este
hecho la persona juridica se viera beneficiada en algin modo.

La pregunta planteada al principio de esta tesis es si les pueden ser aplicables
los articulos 248, 248 bis y 249 en cuanto agentes directos de la Administracion
y colaboradores en el ejercicio de la funcién publica, ya que a pesar de la
distincién que hace el CC entre personas juridicas de derecho publico y de
derecho privado, en la actualidad la regla general en los nuevo proyectos, fuera
de los servicios y organismos publicos de uno de los tres poderes del Estado, es
la tercerizacion con que el Estado chileno ha querido hacerse mas eficiente y
delegar en la ciudadania la funcion de identificar sus propias necesidades,
proponer una solucién a las mismas y ejecutar dicha solucién. Con la reciente
modificacion el legislador se acerca cada vez mas a marcar los limites entre
sector publico y privado y a pesar de la definicion de funcionario publico del

articulo 260 del CP que sigue la tendencia de los tratados internacionales

en este inciso se aplicaran sin perjuicio de las que ademas corresponda imponer por la comision del crimen

o simple delito de que se trate.”.
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anticorrupcion, el legislador hace la distincién entre Estado y quien contrata con
el Estado y los sanciona en modo diferente.

En relacion a la atribucion de responsabilidad, el articulo 3° de la Ley N° 20.393
hace imputable a la persona juridica por los actos realizados por sus duefios,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o,
genéricamente, quienes realicen actividades de administracion y supervision o
cuando sean realizadas por otras personas naturales que estén bajo la direccién
0 supervision directa de alguno de los sujetos mencionados. Es importante la
independencia de atribucién de responsabilidad que la Ley N° 20.393 establece
respecto de las personas naturales y juridicas de la empresa en el articulo 5° y
el hecho de no hacer distinciones entre el tamafio o tipo de empresa que puede
ser sancionada. Esto evita la creacion de empresas de papel que sirvan solo para
ser sancionadas y cubrir a otras empresas principales que puedan continuar
cometiendo, encubriendo o participando de algin modo del delito y ademas se
evita que los procedimientos y estructura externa de la empresa impidan la

sancion de la misma a sacrificio de alguno de sus empleados.

Normas de Procedimiento, articulos 20 a 29 de la Ley N° 20.393:

El articulo 20 del Titulo Il de la Ley, sefiala que si el Ministerio Publico toma
conocimiento de la presunta participaciéon de los delitos que contempla la Ley
respecto de alguna de las personas sefialadas en el articulo 3°, debera ampliar

dicha investigacion a fin de determinar también la responsabilidad penal de la
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persona juridica. Segun el articulo 5° de la Ley, la responsabilidad penal de la
persona juridica es autobnoma o independiente de las personas naturales o
juridicas que la componen y subsistird en caso de muerte o prescripcion de la
accion penal respecto de ellas y también en caso de decretarse sobreseimiento
temporal de la causa por las causales del articulo 252, letras b y c*8.

Y el articulo 21 sefiala que en lo no regulado por la Ley, se aplicaran las normas
gue respecto del imputado establece el CPP y las leyes especiales aplicables.
El articulo 22 sefiala que la formalizacién de la investigacion respecto a un delito
imputado a la persona juridica, se efectuara previa citacion del representante de
ésta.

El articulo 23 habla de la posibilidad de arrestar al representante legal de la
persona juridica en caso de no presentarse luego de citado a audiencia ante el
tribunal, audiencia que debera efectuarse dentro de las 24 horas siguientes al
arresto. Si no fuere habido, debera nombrarse a solicitud del fiscal, un defensor

penal publico, quien actuard como curador ad litem en representacién de la

18 Art. 252 CPP: “El juez de garantia decretara el sobreseimiento temporal en los siguientes casos:

b) Cuando el imputado no compareciere al procedimiento y fuere declarado rebelde, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 99 y siguientes, y

¢) Cuando después de cometido el delito, el imputado cayere en enajenacion mental, de acuerdo con lo

dispuesto en el Titulo VIl del Libro IV.
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persona juridica. La reforma de la Ley N° 21.121 agregd un inciso final a este
articulo®®,
El articulo 24 excluye la aplicacion del principio de oportunidad del articulo 170

del CPP?°, mientras que el articulo 25 acepta la procedencia de la suspension

19 “Sj se formalizare una investigacion con respecto a dicho representante por el mismo hecho punible por
el cual se investiga la responsabilidad penal de la persona juridica, cesara su representacion, y el tribunal
solicitara al érgano competente de aquélla la designacion de un nuevo representante, dentro del plazo que
le sefale. Si transcurrido el tiempo fijado por el tribunal no se notifica la designacion ordenada, el tribunal
designara al efecto un curador ad litem”.

20 Articulo 170.- Principio de oportunidad. Los fiscales del ministerio publico podran no iniciar la persecucion
penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés
publico, a menos que la pena minima asignada al delito excediere la de presidio o reclusién menores en su
grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones.

El ejercicio de esta facultad se regulara mediante instrucciones generales dictadas por el Ministerio Publico,
con el objetivo de establecer un uso racional de la misma.

Para estos efectos, el fiscal deberd emitir una decision motivada, la que comunicara al juez de garantia.
Este, a su vez, la notificara a los intervinientes, si los hubiere.

Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de la decision del fiscal, el juez, de oficio o a peticién
de cualquiera de los intervinientes, podra dejarla sin efecto cuando considerare que aquél ha excedido sus
atribuciones en cuanto la pena minima prevista para el hecho de que se tratare excediere la de presidio o
reclusién menores en su grado minimo, o se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones. También la dejara sin efecto cuando, dentro del mismo plazo, la victima
manifestare de cualquier modo su interés en el inicio o en la continuacion de la persecucion penal.

La decision que el juez emitiere en conformidad al inciso anterior obligara al fiscal a continuar con la

persecucion penal. Una vez vencido el plazo sefialado en el inciso tercero o rechazada por el juez la
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condicional del procedimiento, siempre y cuando no exista una condena u otra
suspension condicional del procedimiento vigente. La suspension provisional sélo
podra durar entre tres meses y tres afios y el juez de garantia que la ordena debe
ordenar determinadas condiciones para la persona juridica que enumera el

articulo 2521,

reclamacion respectiva, los intervinientes contaran con un plazo de diez dias para reclamar de la decision
del fiscal ante las autoridades del Ministerio Publico.
Conociendo de esta reclamacion, las autoridades del ministerio publico deberan verificar si la decision del
fiscal se ajusta a las politicas generales del servicio y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto.
Transcurrido el plazo previsto en el inciso precedente sin que se hubiere formulado reclamacion o rechazada
ésta por parte de las autoridades del ministerio publico, se entendera extinguida la acciéon penal respecto
del hecho de que se tratare.
La extincion de la accién penal de acuerdo a lo previsto en este articulo no perjudicara en modo alguno

el derecho a perseguir por la via civil las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.
2% Articulo 25: “... las siguientes condiciones:

1) Pagar una determinada suma a beneficio fiscal.

2) Prestar un determinado servicio a favor de la comunidad.

3) Informar periédicamente su estado financiero a la institucion que se determinare.

4) Implementar un programa para hacer efectivo el modelo de organizacién, administracion y

supervision a que se refiere el articulo 4°.
5) Cualquiera otra condicion que resulte adecuada en consideracién a las circunstancias del caso

concreto y fuere “propuesta, fundadamente, por el Ministerio Publico.
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Procedimiento aplicable, articulos 26 y 27 de la Ley 20.393:

El articulo 26 sefala que “Si el fiscal, al acusar o requerir de acuerdo a las normas
del procedimiento simplificado, solicitare la aplicacién de alguna de las penas
contempladas para los simples delitos, en su grado minimo, el conocimiento y
fallo de aquéllas se realizara conforme a las normas del procedimiento
simplificado.

En los casos en que el fiscal acusare solicitando sélo penas de crimen o de simple
delito en su grado medio, su conocimiento y fallo se realizara conforme a las
normas del juicio oral del Titulo Il del Libro Il del Cédigo Procesal Penal...
...Respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas, no sera
procedente el procedimiento monitorio”.

Y el articulo 27 dice que el procedimiento abreviado de los articulos 406 y
siguientes del CPP “serd aplicable para determinar la responsabilidad y para
imponer las sanciones establecidas en la presente ley.

Se sequira este procedimiento para conocer y fallar los hechos respecto de los
cuales el fiscal requiriere la imposicion de una o0 mas penas de simple delito.

El tribunal no podra imponer una pena superior ni mas desfavorable a la requerida
por el fiscal”.

A las personas juridicas que no tengan los medios se les podra procurar un
Defensor Penal Publico por el juez (articulo 28). Y en caso de que la pena fuere
de simple delito en su grado minimo, el tribunal podra, excepcionalmente y por

resolucién fundada, considerando el nimero de trabajadores y las ventas anuales
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netas o montos de exportacion, “disponer la suspension de la condena y sus
efectos por un plazo no inferior a 6 meses ni superior a dos afos”, pudiendo en
todo caso aplicar la pena de comiso. Transcurrido el plazo sefialado sin nuevo
requerimiento o formalizacidon de la investigacion, el tribunal dejara sin efecto la
sentencia y decretara en su reemplazo el sobreseimiento definitivo de la causa.
Cualquiera sea la pena, se aplicara igualmente la suspension en el caso de
empresas “que prestan un servicio de utilidad publica cuya interrupcién pudiere
causar graves consecuencias sociales y econdémicas o dafios serios a la
comunidad... ... Esta suspensién no afecta la responsabilidad civil derivada del

delito” (Art. 29).

Las Penas, articulos 8 a 19 de la Ley 20.393

Atenuantes y agravantes, articulos 6y 7 de la Ley 20.393:

El articulo 6° de la Ley sefiala que seran atenuantes de responsabilidad de la
persona juridica las contempladas en los nimeros 7 y 9 del articulo 11 del CP,
es decir, “si ha procurado con celo reparar el mal causadoo impedir sus ulteriores
perniciosas consecuencias” (n° 7) o “si ha colaborado sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos” (n° 9) y también la adopcion de medidas eficaces
para prevenir la reiteraciéon de la misma clase de delitos que se le imputan.
Respecto del numeral 9 del articulo 11 del CP mencionado, sefiala el articulo 6
que “se entendera especialmente que la persona juridica colabora

sustancialmente cuando, en cualquier estado de la investigacion o del
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procedimiento judicial, sus representantes legales hayan puesto, antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho punible en
conocimiento de las autoridades o aportado antecedentes para establecer los
hechos investigados”.

El articulo 7° dice que “es circunstancia agravante de la responsabilidad penal de
la persona juridica, el haber sido condenada, dentro de los 5 afios anteriores, por
el mismo delito”.

El articulo 8° sefiala las penas que son aplicables a la persona juridica:

“1) Disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica.
Esta pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas juridicas
de derecho privado que presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcién
pudiere causar graves consecuencias sociales y econdmicas o dafios serios a la
comunidad, como resultado de la aplicacion de dicha pena.

2) Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con el Estado
(antes de la reforma de la Ley 21.121 decia “con los organismos del Estado”).

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

4) Multa a beneficio fiscal.

5) Las penas accesorias previstas en el articulo 13”.

Segun el articulo 9 la disolucion de la persona juridica o cancelacion de la
personalidad juridica, “producira la pérdida definitiva de la personalidad juridica”

y la sentencia sefialara (si no hubiere disposicion especial aplicable) los
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liquidadores, que ademas de la liquidacién de la persona juridica, deberan
realizar determinados actos o contratos?’. Pero el juez también puede por
resolucion fundada ordenar la enajenacion de todo o parte del activo de la
persona juridica disuelta “en subasta publica y al mejor postor”.

Agrega el articulo 9 que la pena de disolucion de la personalidad juridica sdlo se
podra imponer en los casos de la agravante del articulo 7° (“haber sido
condenada, dentro de los cinco afios anteriores, por el mismo delito”) o cuando
se condene por crimenes cometidos en caracter de reiterados, de conformidad a
lo establecido en el articulo 351 del Codigo Procesal Penal. Esto puede tener
relacion con una intencion del legislador de sancionar una estructura organizada

para cometer delitos.

22« _actos o cntratos necessarios para:

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

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

3) Repartir los bienes remanentes entre los accionistas, socios, duefios o propietarios, a prorrata de sus
respectivas participaciones. Lo anterior se entendera sin perjuicio del derecho de los afectados para
perseguir el resarcimiento de los perjuicios sufridos contra los responsables del delito. En el caso de las

sociedades an6nimas se aplicara lo establecido en el articulo 133 bis de la ley N°18.046.
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El articulo 10 dice que la prohibicién de celebrar actos y contratos con organismos
del Estado “consiste en la prohibicion de contratar a cualquier titulo con 6rganos
o empresas del Estado o con empresas 0 asociaciones en que éste tenga una
participacion mayoritaria; asi como la prohibicion de adjudicarse cualquier
concesion otorgada por el Estado” y que “se ceiiira a la siguiente escala:

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

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

a) En su grado minimo: de dos a tres afos.

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

c) En su grado maximo: de cuatro afios y un dia a cinco afios”.

La pena de prohibicién, una vez ejecutoriada, sera comunicada a la Direccién de
Compras y Contratacion Publica que “mantendra un registro actualizado de las
personas juridicas a las que se les haya impuesto esta pena”.

El articulo 11 se refiere a la pérdida parcial o total de beneficios fiscales o
suspension de los mismos por un periodo determinado. Define beneficios fiscales
como “aquellos que otorga el Estado o sus organismos por concepto de
subvenciones sin prestacion reciproca de bienes o servicios y, en especial,
subsidios para financiamiento de actividades especificas o programas especiales
y gastos inherentes o0 asociados a la realizacion de éstos, sea que tales recursos
se asignen a través de fondos concursables o en virtud de leyes permanentes o

subsidios, subvenciones en areas especiales o0 contraprestaciones establecidas
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en estatutos especiales y otras de similar naturaleza”. Y a continuacion establece
una graduacion aplicable a esta pena:

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

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

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

Y agrega, “En caso que la persona juridica no sea acreedora de tales beneficios
fiscales, se podra aplicar como sancion la prohibicion absoluta de percibirlos por
un periodo de entre dos y cinco afios”. La imposicion de esta pena debera ser
comunicada “a la Secretaria y Administracion General del Ministerio de Hacienda
y a la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo del Ministerio del
Interior, con el fin de que sea consignada en los registros centrales de
colaboradores del Estado y Municipalidades que, respectivamente, la ley N°
19.862 les encomienda administrar”.

El articulo 12 se refiere a la pena de multa, que podra pagarse por parcialidades
y su aplicacion debera comunicarse “a la Tesoreria General de la Republica,
quien se har& cargo de su cobro y pago”. La pena de multa “se graduaré del
siguiente modo:

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

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

3) En su grado maximo: desde cuarenta mil una a trescientas mil unidades
tributarias mensuales”. La ultima reforma aumenté el monto de las penas de
multa de los tres numerales del articulo 12.

El articulo 13 se refiere a las penas accesorias a las sefialadas en los articulos
anteriores:

“1) Publicacion de un extracto de la sentencia... ...La persona juridica
sancionada asumira los costos de esa publicacion.

2) Comiso. El producto del delito y demas bienes, efectos, objetos, documentos,
instrumentos, dineros o valores del mismo seran decomisados. Cuando por
cualquier circunstancia no sea posible decomisar estas especies, se podra
aplicar el comiso a una suma de dinero equivalente a su valor.

Asimismo, en todos los casos, se decomisaran los activos patrimoniales cuyo
valor correspondiere a la cuantia de las ganancias obtenidas a través de la
perpetracion del delito.

Dichas ganancias comprenden los frutos obtenidos y las utilidades que se
hubieren originado, cualquiera que sea su naturaleza juridica.

Sin embargo, no podra imponerse el comiso respecto de las ganancias obtenidas
por o para una persona juridica y que hubieren sido distribuidas entre sus socios,
accionistas o beneficiarios que no hubieren tenido conocimiento de su

procedencia ilicita al momento de su adquisicion.
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3) En los casos que el delito cometido suponga la inversion 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”. La ultima reforma modifico el numeral nimero 2 del articulo

13.

De la determinacion de las penas, articulos 14 y siguientes de la Ley N° 20.393.
El articulo 14 establece una Escala general aplicable a las personas juridicas
para determinar la pena en relacion a la prevista para el delito correspondiente
“1.- Penas de crimenes.

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

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

c) Pérdida de beneficios fiscales en su grado maximo o prohibicion absoluta de
recepcion de los mismos de tres afios y un dia a cinco afios.

d) Multa a beneficio fiscal, en su grado maximo.

En estos casos siempre se aplicaran como accesorias las penas mencionadas
en el articulo 13”. Esta pena nunca es aplicable en el caso del Cohecho, sin
perjuicio de la aplicacion de la pena correspondiente por la realizacion del delito
a gque se refiere el articulo 249.

“2.- Penas de simples delitos.
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a) Prohibicion temporal de celebrar actos y contratos con el Estado en su grado
minimo a medio.

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

¢) Multa en su grado minimo a medio.

En estos casos siempre se aplicaran como accesorias las penas mencionadas
en el articulo 13”. Estas son las penas que corresponderia aplicar en el caso del
Cohecho del 250 y 251 bis a las personas juridicas involucradas, por expresa
disposicion del articulo 15 de la Ley 20.393. Y en el caso que la persona juridica
involucrada se encontrara ejerciendo una funcion publica, y por lo tanto se le
aplicaran los articulos 248, 248 bis y 249, también le resultaria esta norma por
tratarse de simples delitos, sin perjuicio de la pena aplicable por la realizacién del
delito que motivo el Cohecho que sefiala el articulo 249.

El articulo 16 sefiala las circunstancias modificatorias de responsabilidad: “En
caso de concurrir una circunstancia atenuante y ninguna agravante, tratandose
de simples delitos se aplicaran so6lo dos de las penas contempladas en el articulo
14, debiendo imponerse una de ellas en su grado minimo”.

Y agrega en su inciso 2°, 3° y 4°: “En caso de concurrir la circunstancia agravante
contemplada en esta ley y ninguna atenuante, tratindose de simples delitos el
tribunal aplicara todas las penas en su grado maximo”, y la reforma de la Ley
21.121 agrega “o la disolucion o cancelacion”. Luego senala, “Si concurren dos o

MAs circunstancias atenuantes y ninguna agravante, tratandose de simples

73



delitos el tribunal debera aplicar s6lo una pena, pudiendo recorrerla en toda su
extension...

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

El articulo 17 sefala criterios en base a los cuales se hara la determinacion
judicial de la pena, “para regular la cuantia y naturaleza de las penas”:

1) Los montos de dinero involucrados en la comision del delito.

2) El tamafio y la naturaleza de la persona juridica.

3) La capacidad econdmica de la persona juridica.

4) El grado de sujeciéon y cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria y de
las reglas técnicas de obligatoria observancia en el ejercicio de su giro o actividad
habitual.

5) La extensiéon del mal causado por el delito.

6) La gravedad de las consecuencias sociales y econdmicas o, en su caso, los
dafios serios que pudiere causar a la comunidad la imposicién de la pena, cuando
se trate de empresas del Estado o de empresas que presten un servicio de
utilidad publica”.

Resultan especialmente relevantes para efectos de esta tesis los numerales 5y
6, respecto a la funcién desempefiada por el funcionario publico que recibe el
cohecho, pero también para tener en cuenta la labor que respecto a la sociedad

desempeinia la persona juridica, es decir, el servicio que la persona juridica brinda
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o debiera brindar a la comunidad, segun sus estatutos, segun su relacion con el
Estado y su mayor o menor colaboracién con determinados organismos publicos
en sus respectivos ambitos en el ejercicio de la funcion publica. Existe una
sinergia particular entre el Estado de Chile y los particulares que hace que los
roles no se encuentren perfectamente delimitados. Al colaborar con las funciones
de la Administracién, una persona juridica, manifestacion de la organizacion
ciudadana que participa involucrandose en las tareas de interés comunitario, sera
juzgada como si fuera un particular en relacion al Cohecho cuando soborna a
algun agente del Estado para obtener un beneficio o privilegio, y no como si la
misma persona juridica fuera un agente de la Funcién Administrativa publica. Aun
asi, la persona juridica forma parte de la red de colaboradores de la funcién
publica y como tal tiene una responsabilidad social, un compromiso con su
funcién, que si no se cumple, puede ser sancionado y la pena puede atenuarse,
pero también agravarse (si la funcion pudiera ser realizada por otra organizacion)
en virtud del Art. 17 de la Ley 20.393 N° 6 segun la importancia de la funcion
desempefiada, asi como también del N° 5 y del N° 2 en relacién a la naturaleza
de la persona juridica.

Segun la trascendencia del servicio otorgado por la persona juridica, el impacto
gue su actividad tenga a nivel local o nacional y el perjuicio para la comunidad de
la suspensién o interrupcién del servicio, el tribunal puede rebajar o no aplicar la
pena o también aumentarla, en relacién a la relevancia de las personas juridicas

y buscando favorecer el bien comun y en cumplimiento del articulo 1° de la
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Constitucion, teniendo en cuenta que la relacién de toda persona juridica con el
Estado no puede adolecer de privilegio alguno. Por lo tanto, esta norma se
complementa en la aplicacion de las penas con las sanciones que figuran en el
art. 250 del CP.

El articulo 18 sefiala que “en el caso de transformacion, fusion, absorcion, division
o disolucién de comun acuerdo o voluntaria de la persona juridica responsable
de uno o mas de los delitos a que se refiere el articulo 1°, su responsabilidad
derivada de los delitos cometidos con anterioridad a la ocurrencia de alguno de
dichos actos se transmitira a la o las personas juridicas resultantes de los
mismos, si las hubiere, de acuerdo a las reglas siguientes, todo ello sin perjuicio
de los derechos de terceros de buena fe.

1) Si se impone la pena de multa, en los casos de transformacion, fusién 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
seran solidariamente responsables del pago de la misma.

2) En los casos de disolucién 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.

3) Si se trata de cualquiera otra pena, el juez valorara, atendiendo a las

finalidades que en cada caso se persiguen, su conveniencia.

76



Para adoptar esta decision debera atender sobre todo a la continuidad sustancial
de los medios materiales y humanos y a la actividad desarrollada.

4) Desde que se hubiere solicitado la audiencia de formalizacion de la
investigacion en contra de una persona juridica sin fines de lucro y hasta la
sentencia absolutoria 0 condenatoria y en tanto ésta no esté cumplida, no podra
concederse la autorizacion del inciso primero del articulo 559 del Codigo Civil”.
La autorizacion del inciso primero del articulo 559 CC se refiere a la posibilidad
de disolucion de la persona juridica por el vencimiento del plazo de su duracion
(letra a), por acuerdo de la asamblea general extraordinaria (letra b) o por
sentencia judicial ejecutoriada, es decir, dentro de la sentencia absolutoria o
condenatoria se determina la disolucion de la persona juridica.

Finalmente, el articulo 19 dice que “la responsabilidad penal de la persona
juridica se extingue por las mismas causales sefialadas en el articulo 93 del
Cadigo Penal, salvo la prevista en su nimero 1”. El nimero uno es por la muerte
del responsable.

El articulo 27 sefala que “el tribunal no podra imponer una pena superior ni mas
desfavorable a la requerida por el fiscal”. Me remito a lo ya sefialado por los
articulos 25 respecto a la suspension condicional del procedimiento, 26 y 27
respecto a la determinacién del procedimiento aplicable y a la aplicacién
especificamente del procedimiento abreviado en base a la pena asignada al
delito y 29 sobre suspension de la condena en determinadas situaciones,

reiterando la importancia de la funcién social desempefiada por la persona
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juridicay a la afectacion de la comunidad con la aplicacion de la pena a la persona
juridica, asi como otros factores como su tamario.

Los modelos de prevencion.

Se trata de codigos 0 manuales que cada empresa puede elaborar para si
mismas y que debe contener determinados elementos que sefiala la Ley 20.393

en su articulo 4°23,

23 Articulo 4°.- Modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos previstos en el inciso tercero del articulo
anterior, las personas juridicas podran adoptar el modelo de prevencion a que alli se hace referencia, el que
debera contener a lo menos los siguientes elementos:
1) Designacion de un encargado de prevencion.

a) 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, en adelante la "Administracion de
la Persona Juridica", debera designar un encargado de prevencion, quien durard en su cargo hasta tres
afos, el que podra prorrogarse por periodos de igual duracion.

b) El encargado de prevencion debera contar con autonomia respecto de la Administracion de la Persona
Juridica, de sus duefios, de sus socios, de sus accionistas 0 de sus controladores. No obstante, podra
ejercer labores de contraloria o auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento,
el duefio, el socio o el accionista controlador podran asumir personalmente las tareas del encargado de
prevencién.

2) Definicion de medios y 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, entre los que se consideraran a lo menos:
a) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar adecuadamente sus labores, en consideracién

al tamafio y capacidad econémica de la persona juridica.
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b) Acceso directo a la Administracion de la Persona Juridica para informarla oportunamente por un medio
idoneo, 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.

3) Establecimiento de un sistema de prevencién de los delitos.

El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, debera establecer
un sistema de prevencion de los delitos para la persona juridica, que deberd contemplar a lo menos lo
siguiente:

a) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo
contexto se genere o incremente el riesgo de comision de los delitos sefialados en el articulo 1°.

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

¢) La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros que
permitan a la entidad prevenir su utilizacion en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de denuncia o
persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de
prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan sefialarse en los reglamentos que la persona
juridica dicte al efecto y deberan comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna debera 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 ejecutivos
de la misma.

4) Supervision y certificacion del sistema de prevencién de los delitos.

a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, deberéa establecer
métodos para la aplicacion efectiva del modelo de prevencién de los delitos y su supervision a fin de detectar
y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.
b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcion e implementacion de su modelo de

prevencion de delitos. En el certificado constara que dicho modelo contempla todos los requisitos
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“Se requiere una evaluacioén de los riesgos y la redaccién de un manual sobre la
base de la evaluacién indicada, que puede efectuarse internamente por la
empresa, 0 externamente, a través de una auditoria de riesgos”?*. Dicha auditoria
debe cumplir con los requisitos sefialados en el articulo 4°, pero puede derivar
en un modelo absolutamente auténomo y adaptado a la “arquitectura” de la
empresa 0 persona juridica. Luego es posible obtener una certificacion de la
suficiencia del modelo, certificado que podra ser expedido “por empresas de
auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades
registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros” — hoy, Comision para
el Mercado Financiero - (inciso final del articulo 4°, Ley 20.393).

Para el disefio del modelo, cada entidad que quiere cumplir con este presupuesto
de inimputabilidad, debe nombrar un encargado de prevencion de los delitos

posibles de ser cometidos, quien serd independiente de las autoridades de la

establecidos en los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relacion a la situacién, tamario, giro, nivel de ingresos
y complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de
riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir
esta labor, de conformidad a la normativa que, para estos efectos, establezca el mencionado organismo
fiscalizador.

¢) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de certificacion realizadas por
las entidades sefialadas en la letra anterior cumplen una funcién publica en los términos del articulo 260 del
Cadigo Penal.

24 Sergio Pefia Neira, “La Responsabilidad Penal de las Empresas en Chile”, Editorial Metropolitana, afio
2010, pp50.
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persona juridica, es decir, ejercera su cargo con absoluta autonomia y en
aguellas personas juridicas cuyos ingresos anuales sean inferiores a las 100.000
UF, el encargado de prevenciéon puede ser el duefio, socio o accionistas (Art. 4°
N° 1 letra b, Ley 20.393).

El nimero dos del referido articulo 4°, sefiala que la Administracion de la persona
juridica deber& proveer al encargado de prevencion de los medios y facultades
suficientes, lo que incluye elementos técnicos y econdmicos. Los recursos
entregados deben ir en proporcién con el tamafio de la empresa respecto de la
cual se hara el modelo y ademas el encargado de prevencién puede relacionarse
directamente con la Administracién de la persona juridica sin limitaciones de
tiempo, lugar o medio, para informarse de todos los actos juridicos y materiales
necesarios en forma oportuna, en modo de realizar un control adecuado de la
gestion de la empresa y efectuar una cuenta de lo observado, que segun el
articulo 4° de la Ley debe hacerse a lo menos semestralmente.

Luego de observar suficientemente el esquema de la empresa, el encargado de
prevencion debe ofrecer un “sistema de prevencion de delitos”, que segun el
articulo 4° n° 3, alo menos debe identificar (explicitar) las actividades o procesos
habituales o esporadicos que impliqguen un riesgo de comision de los 3 delitos
gue sanciona la Ley; establecer protocolos, reglas y procedimientos de auditoria
gue prevengan los delitos y un sistema de sanciones interna por los
incumplimientos del sistema de prevencion. Ademas, “Estas obligaciones,

prohibiciones y sanciones internas deberan sefialarse en los reglamentos que la
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persona juridica dicte al efecto y deberan comunicarse a todos los trabajadores.
Esta normativa interna debera 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 ejecutivos de la misma” (Art. 4° N° 3, letra d, Ley 20.393).

Por ultimo, el sistema de prevencion de riesgos debe ser supervisado y
certificado. Su supervision e implementacion se realizara por el encargado de
prevencion y puede hacerlo en conjunto con la administracion de la misma
empresa, mientras que la certificacion del sistema podra ser expedida por
empresas, personas juridicas, empresas de auditoria externa, sociedades
clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia
de Valores y Seguros — hoy, Comision para el Mercado Financiero - , todos los
cuales se entiende que en este cometido ejercen una funcion publica en los

términos del articulo 260 del CP (Art. 4° N° 4 letra c) Ley 20.393).
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Capitulo IlI

Los Tratados internacionales anticorrupcion

La penalizacion de las personas juridicas, asi como las reformas realizadas al
delito de Cohecho y otros que afectan la probidad de los funcionarios del Estado,
han obedecido al cumplimiento de los tratados internacionales anticorrupcion
ratificados por Chile que representaron una importante herramienta y directriz
para justificar una correccion legislativa en esta materia.

En un contexto en el que Chile pretendia incorporarse a la OCDE, fue
configurandose un sistema particular en el cual el Estado se aligera entregando
parte de sus funciones a la ciudadania, aumentando la participacién social, no
s6lo en el desempefio de funciones publicas, sino también como agente
fiscalizador del sistema. De este modo, estableci6 un mecanismo de
transparencia para solicitar informacion a la Administracion publica y un agente,
el Consejo para la Transparencia, que vela por que se cumpla con la normativa
aplicable a la obligacion de Transparencia y Probidad de los érganos de la
Administracion Publica, entre otras tareas.

También se implemento un sistema de comunicacién digitalizada entre el Estado
y los ciudadanos, donde cada 6rgano tiene su plataforma web y un link para las
gestiones relacionadas con la transparencia de la informacion publica, su
publicacién permanente y requerimientos a través de la web que tienen la misma

formalidad que si fueran presentados en formato papel. El Estado se cuida de los
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vaivenes de la economia evitando enormes gastos fijos en estructuras
administrativas para cada nueva necesidad, decidiendo cada afio como utilizar
los montos disponibles y abriendo licitaciones, concursos y proyectos a los
ciudadanos para que hagan sus propuestas en cada area.

Desde hace varias décadas en el contexto global, existe en los Estados la
necesidad de establecer sanciones eficaces, proporcionales y disuasivas para
las personas juridicas.

En agosto de 1970, en el contexto del cuarto Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, realizado en Kyoto
(Japon), William Clifford, Secretario Ejecutivo del Congreso, se pronunci6 en su
discurso sobre el tema en los siguientes términos:

"El problema del crimen en el mundo interesa a la ONU por muchas razones.
Evidentemente, esta directamente vinculado al objetivo principal de la
Organizacion de sus Estados miembros: la paz mundial. Porque la paz es
indivisible y no puede considerarse independientemente de la accion reciproca
de los pueblos, tanto en la esfera interna, como a un lado y otro de las fronteras.
Cabe pensar que media una gran distancia entre los crimenes cometidos por
asociaciones de delincuentes, los robos a mano armada, los abusos de confianza
y la diplomacia internacional y las negociaciones entre los miembros del Consejo
de Seguridad. Sin embargo, los asesinatos, la pirateria, los secuestros
internacionales han causado guerras. Hoy en dia el trafico ilicito de

estupefacientes, el contrabando de armas, las exportaciones ilegales de oro, el
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secuestro de diplomaticos, el desvio de aeronaves y su sabotaje, la proteccion
concedida a los criminales que huyen, constituyen causas de tension y conflictos
internacionales...”.

El Mensaje N° 018-357, que dio inicio a la tramitacion de la Ley que establecio
en Chile la "responsabilidad legal” de las personas juridicas para ciertos delitos,
sefala que la reforma se efectla para la satisfaccion de un motivo principal:
“nuestras obligaciones en el plano del Derecho internacional”.

El Mensaje expresamente sefiala que la "tendencia” (esta palabra es puesta entre
comillas en el Mensaje) tanto en el derecho comparado como en los tratados
internacionales y la doctrina, es “favorecer el establecimiento de sanciones
"eficaces, proporcionadas y disuasivas”, y el "cumplimiento" de ciertos
"objetivos”, a saber: i) "la satisfaccion de los compromisos internacionales
adoptados por Chile"; ii) "el perfeccionamiento de nuestro ordenamiento juridico,
para situarnos al nivel de los paises desarrollados”; vy iii) el establecimiento de
mecanismos que incentiven a las empresas para que "adopten medidas de
autorregulacion".” Es decir, el cumplimiento de las obligaciones y de la imagen
del Estado a nivel internacional, por un lado, y por otro, entregar en la sociedad
civil la responsabilidad de hacerse cargo de la prevencion y autorregulacion en
este ambito.

Estableciendo una efectiva responsabilidad penal de las personas juridicas, se
cumpliria no sélo con las condiciones minimas que la OCDE estima necesarias

para sus miembros plenos, sino también se posibilitaria el cumplimiento efectivo
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de las medidas de control de la criminalidad comprendidas en diversos tratados
internacionales que Chile ha suscrito y se encuentran vigentes.

La actual estrategia de la Oficina de las Naciones Unidas sobre Drogas y Crimen
las Naciones Unidas, que se relaciona con Chile por haberse suscrito varios de
los tratados concernientes a tal departamento, a saber, los relativos a drogas,
crimen organizado, trafico de personas, lavado de dinero, corrupciény terrorismo,
se orienta a establecer alguna o varias de las siguientes obligaciones
internacionales en materia penal:

- Que los Estados Parte tipifiguen determinados delitos, los cuales, siendo de
caracter comun, pueden tener efectos transnacionales.

- Que los Estados Parte impongan, ademas, el mas amplio comiso posible de los
bienes producto de dichos delitos.

- Que los Estados Parte establezcan medidas para hacer efectiva la
responsabilidad de las personas juridicas por su participacion en tales delitos.

- Que los Estados Parte adopten reglas que favorezcan la delacion compensada
como eximente o atenuante, ya sea en la forma de ofrecer la posibilidad de una

acusacion anénima u otras medidas.

Existen tanto "técnicas convencionales", que obligan a que los Estados Parte
informen periddicamente de los avances en la materia a alguna autoridad
designada en el Tratado respectivo junto con la técnica de encomendar a un

organismo internacional la vigilancia y verificacion del cumplimiento del Tratado,
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con base en sus facultades generales, como sucede tipicamente con la labor de
la UNODC (United Nations Office on Drugs and Crime) oficina de las Naciones
Unidas que entre otras tareas provee de asistencia legal, elabora legislaciones
modelos y guias para su implementacién, entrena a legisladores, jueces y
fiscales y da asesoria técnica para facilitar la colaboracion en un proceso
judicial®®>. Su link oficial en la pagina de la ONU en Chile es:

http://www.onu.cl/es/tag/unodc/.

En la actualidad se busca establecer un sistema de sanciones eficaces,
proporcionales y disuasivas, sean monetarias o de otro tipo. Un ordenamiento

legislativo que soOlo contempla sanciones civiles, cuya finalidad es

25 Guias Legislativas elaboradas por la UNODC para la implementacién de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada Transnacional de 2000:

"13. Se recomienda que los legisladores verifiguen la coherencia con otros delitos, definiciones y usos
legislativos antes de emplear las formulaciones o la terminologia de la Convencion. La Convencion se
redacté con fines generales y va dirigida a los gobiernos nacionales. Por consiguiente, su nivel de
abstraccion es mayor que el necesario para la legislacion interna. De ahi que los legisladores deban tener
cuidado de no incorporar literalmente partes del texto. En lugar de ello, se les anima a que capten el espiritu
y significado de los distintos articulos...".

"43. Los legisladores nacionales deberan concentrarse en la sustancia y el espiritu de la Convencion, y no
intentar traducir simplemente su texto o incluirlo literalmente en nuevas leyes o enmiendas. La redaccion de
leyes sobre nuevos delitos y su aplicacion, incluidos los medios juridicos de defensa y demas principios
juridicos, quedan reservadas a los Estados Parte (...). Por consiguiente, los legisladores deben cerciorarse
de que los nuevos articulos estén en consonancia con la tradicion juridica, los principios y las leyes
fundamentales del propio pais. Asi se evitar4 el riesgo de conflictos e incertidumbre acerca de la

interpretacion de las nuevas disposiciones por parte de los tribunales o los jueces".
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preeminentemente reparatoria 0 compensatoria y administrativas, que por quedar
reservadas a organismos cuyas resoluciones no producen el efecto
comunicacional de la justicia criminal, dificilmente pueden considerarse
suficientemente proporcionales y disuasivas ante los graves delitos en los cuales
puede verse involucrada una persona juridica. Y si bien la Ley 20.393 representa
un gran avance en este sentido, hay una larga lista de otros delitos que también

deberian ser sancionados penalmente respecto de la persona juridica.

Convencién Interamericana contra la Corrupcién

La Convencion se celebré el 29 de octubre de 1996 en Caracas, Venezuela y fue
publicada en el Diario Oficial de Chile el 2 de Febrero de 1999. En el preambulo
de esta Convencién se expresa el convencimiento de que la corrupcién socava
la legitimidad de las instituciones publicas, que el buen ejercicio de la democracia
representativa exige combatir activamente la corrupcion y que esta lucha
“fortalece las instituciones democraticas, evita distorsiones en la economia, vicios
en la gestion publica y el deterioro de la moral social”. También queda claro la
premura por combatir la corrupcion ante la evidencia de “vinculos cada vez mas
estrechos entre la corrupcion y los ingresos provenientes del trafico ilicito de
estupefacientes”.

En el articulo primero define los conceptos de “bienes”, “funciéon publica” y
“funcionario publico”. Si bien la definicion de funcionario publico da a entender

gue debe tratarse de un agente mas bien permanente y dependiente en forma
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directa del Estado, esto no parece inequivoco y de la definiciéon de “funcion
publica” se puede claramente colegir que esta actividad puede ser realizada por
una persona natural externa o no perteneciente a ningun escalafén jerarquico de
la Administracion?®. Al relacionar esta definicion con el articulo 260 del CP, nos
permite incluir dentro de la definicion de funcionario publico a toda persona que
a través de cualquier figura contractual, concurso, licitacion, etc. represente al
Estado, supliéndolo en la prestacion de un servicio de interés para la comunidad
y que es obligacion del Estado proporcionar, pero que deja en manos de un
particular esta tarea que por el hecho de ejercerla, pasa a ser también un agente
de la Administracién Publica. Sin embargo, como ya he mencionado en relacién
al Cohecho, el legislador chileno parece ir en la linea opuesta, es decir, sancionar
diferenciadamente a los o6rganos publicos de la Administracion del Estado
respecto a los particulares que colaboran con su funcion pero que no forman

parte ni dependen de ningun Ministerio u érgano del Estado.

26Articulo |

Definiciones

Para los fines de la presente Convencion, se entiende por:

"Funcién publica", toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una
persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus
niveles jerarquicos.

"Funcionario publico", "Oficial Gubernamental" o "Servidor pablico", cualquier funcionario o empleado del
Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar

actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos.
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El articulo 3° enumera las medidas que los Estados parte del Convenio acuerdan
implementar en sus sistemas institucionales internos:

“1. Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de
las funciones publicas. Estas normas deberan estar orientadas a prevenir
conflictos de intereses y asegurar la preservacion y el uso adecuado de los
recursos asignados a los funcionarios publicos en el desempefio de sus
funciones. Estableceran también las medidas y sistemas que exijan a los
funcionarios publicos informar a las autoridades competentes sobre los actos de
corrupcion en la funcion publica de los que tengan conocimiento. Tales medidas
ayudaran a preservar la confianza en la integridad de los funcionarios publicos y
en la gestion publica.

2. Mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de
conducta.

3. Instrucciones al personal de las entidades publicas, que aseguren la adecuada
comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus
actividades.

4. Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de
las personas que desempefian funciones publicas en los cargos que establezca
la ley y para la publicacién de tales declaraciones cuando corresponda.

5. Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicién de
bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y

eficiencia de tales sistemas.
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6. Sistemas adecuados para la recaudacion y el control de los ingresos del
Estado, que impidan la corrupcion.

7. Leyes que eliminen los beneficios tributarios a cualquier persona o sociedad
gue efectle asignaciones en violacién de la legislacion contra la corrupcion de
los Estados Partes.

8. Sistemas para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares
gue denuncien de buena fe actos de corrupcion, incluyendo la proteccién de su
identidad, de conformidad con su Constitucién y los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico interno.

9. Organos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos modernos
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas.

10. Medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y
extranjeros, tales como mecanismos para asegurar que las sociedades
mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan registros que reflejen con
exactitud y razonable detalle la adquisicion y enajenacion de activos, y que
establezcan suficientes controles contables internos que permitan a su personal
detectar actos de corrupcioén.

11. Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de las
organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la
corrupcion.

12. El estudio de otras medidas de prevencidén que tomen en cuenta la relacion

entre una remuneracién equitativa y la probidad en el servicio publico”.
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En Chile se han realizado importantes reformas desde fines de los afios noventa
hasta la fecha que dan cumplimiento a las medidas que sefala este articulo 3°
del Convenio Interamericano contra la Corrupcion. Una manifestacion de los
nameros 1, 2 y 3 de este articulo, es por ejemplo la promulgacion de la Nueva
Ley del Lobby, donde se establecen mecanismos de publicidad de los lobbistas
y de sus intervenciones, se adoptan los mecanismos para resguardar, al menos
en apariencia, en el &mbito formal de las actividades desarrolladas en una oficina
gubernamental, la transparencia de la actividad de los lobbistas y se establece
un manual ético de conducta.

La promulgacion de la Ley de Transparencia de 2008 también es un mecanismo
de prevencion gue estimula la participacion ciudadana, en cuanto hace accesible
la documentacién que pueda serle necesaria para realizar peticiones o denuncias
a la autoridad administrativa, establece un sistema digital que se repite en todas
las péaginas oficiales del Estado para las solicitudes de acceso a la informacién
publica, a la legislacién relativa y (en general) a documentos que se encuentren
en poder de la Administracion Publica y también en cuanto al acceso a las
declaraciones de ingresos activos y pasivos de las personas que desempefian
una funcién publica.

También fue un avance la modificacion que por la Ley 19.645 de diciembre de
1999 (es decir, también posterior al Convenio Interamericano contra la
corrupcion) se hizo al DFL 707 en su articulo 1° en relacion a la exhibicion de los

movimientos y saldos de la cuenta corriente para la investigacion de causas
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criminales en contra de los funcionarios publicos, facilitando la labor del fiscal en
ese sentido.

La promulgacion de la Ley de Transparencia y la reforma al DFL pueden
considerarse también manifestaciones en Chile del cumplimiento de los nimeros
11, 12 y 4 del articulo 3 del Convenio.

El sistema de Chilecompra (www.chilecompra.cl) y el de Mercado Publico

(www.mercadopublico.cl) pueden considerarse manifestacion de la aplicacién de

los N° 5, 10 y 11, que se complementa por ejemplo con el sistema de registro de

proveedores (www.chileproveedores.cl) y con el sistema Chile atiende

(www.chileatiende.gob.cl), que también estimulan la participacién ciudadana y

van en el sentido de hacer publica la informacidén y promover la transparencia. En
general toda la tendencia a la digitalizacion, llevada con gran éxito en Chile es un
aporte en el sentido de la transparencia, acceso a la informacion, a hacer mas
expedita la comunicacion con la autoridad y la realizacion de todo tipo de tramites
y peticiones y a promover la participacion y fiscalizacién ciudadana.

Es una manifestacion del N°8, dentro de la reforma al sistema penal, la posibilidad
de presentar denuncias en forma andnima, sistema que también se ha
digitalizado progresivamente y agilizado sus procedimientos. En relacion al
Cohecho, las reformas mencionadas de las las leyes 19.645 de 1999 y la Ley
19.829 de 2002 también han sido un aporte en el combate a la corrupcién y por
supuesto también la ley 20.393 que permite la imputabilidad de las personas

juridicas por los delitos que sefiala. Estas reformas pueden ver favorecida su
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aplicacion y la denuncia de la ciudadania, precisamente con la reforma procesal
penal y con todo el sistema de digitalizacion que otorga un mayor acceso a la
informacion relacionada con contratos, licitaciones, concursos publicos, bases de
los concursos, que pueden permitir una mayor fiscalizacion ciudadana del delito
de Cohecho.

El articulo 4 de la Convencion senala su ambito de aplicacién: “siempre que el
presunto acto de corrupcion se haya cometido o produzca sus efectos en un
Estado Parte”. El articulo 5 se refiere a la jurisdiccion que le corresponde a cada
Estado parte para conocer y juzgar los delitos de corrupcion que se cometieren
en su territorio o por sus nacionales o en un estado parte.

El articulo 6° sefiala los actos de corrupcién a los cuales es aplicable la
Convencion:

“a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas 0 ventajas para
si mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omision de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas”. Esta letra del articulo 4°
concuerda con el tipo del Cohecho del articlo 248 del CP.

“b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas

para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la
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realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas”.
La letra b de este articulo se asemeja al Cohecho regulado por el articulo 250 en
relacion con el articulo 249.

“c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones,
con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero”. Se
puede asimilar también con el 248 y con el 248 bis, s6lo que en la letra ¢ se pone
acento en que el beneficio econdmico sea “ilicito”, o sea que no era procedente
0 que no se encontrara entre los pagos que le corresponde recibir por el hecho
de su funcion, cuestion que solo se recoge expresamente en el Cohecho del
articulo 248 (“El empleado publico que solicitare o aceptare recibir mayores
derechos de los que le estan sefialados por razén de su cargo”), ya que los tipos
de Cohecho de los articulos 248 bis y 249 no pueden bajo ningln respecto
involucrar pagos licitos ya que buscan la mala ejecucion de las funciones del
cargo del funcionario o la realizacion de un delito y por ello se entiende la
diferencia de la redaccion en este punto.

En las letras a, b y c el tratado es redactado en modo que pueda tratarse de un
beneficio pecuniario o de otro tipo, como actualmente opera en Chile con la
reforma de la Ley 21.121.

“‘d. El aprovechamiento doloso u ocultacibn de bienes provenientes de
cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo”. En relacion a

la letra d, pueden ser tomadas en consideracion diversas agravantes que pueden

95



ser aplicadas al delito de Cohecho y a otros delitos en que se afecte la probidad.
Directamente, el ocultamiento o disfraz de los hechos es la causal agravante N°
5 del articulo 12 del CP. Ademas existen otras agravantes del articulo 12 que
junto al N° 5 pueden ser especialmente tomadas en consideracion respecto del
delito de Cohecho

“e. La participaciéon como autor, coautor, instigador, complice, encubridor o en
cualquier otra forma en la comisidn, tentativa de comision, asociacion o
confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo”.

En las letras a, b y ¢ se habla “de un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas”, es decir, contempla los casos en que un particular se
encuentre formando parte de la Administracion publica por el hecho de ejercer
una funcion de connotacion publico-social, tomando en cuenta por lo tanto todas
aguellas figuras de contratacion publica y tercerizacién, ampliamente utilizadas
por el Estado de Chile.

El articulo 7° dice que “los Estados Partes que aun no lo hayan hecho adoptaran
las medidas legislativas o de otro caracter que sean necesarias para tipificar
como delitos en su derecho interno los actos de corrupcion descritos en el Articulo
VI.1. y para facilitar la cooperacién entre ellos, en los términos de la presente
Convencién”.

El articulo 8° regula el “soborno transnacional”, regulado respecto del Cohecho

en los articulos 251 bis y 251 ter y apunta a una necesaria cooperacion
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internacional y regulacion interna en este sentido. El articulo sefiala que se
tipificara también el “enriquecimiento ilicito”, lo que nuestro CP sanciona en el
articulo 241, es decir, los funcionarios publicos deben justificar sus ingresos y su
patrimonio puede ser especialmente fiscalizado, con mucho mayor celo que el
patrimonio de un particular que no realiza funciones publicas, tanto por la sancién
especial de enriquecimiento ilicito del CP, como por el principio de probidad de
la Constitucion.

El articulo 11 propone un “desarrollo progresivo” en la tipificacion de la legislacion
anticorrupcion, obligandose a tipificar “las siguientes conductas:

a. El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por parte de
un funcionario publico o una persona que ejerce funciones publicas, de cualquier
tipo de informacion reservada o privilegiada de la cual ha tenido conocimiento en
razon o con ocasion de la funcion desempefiada”.

Esta conducta fue tipificada en el parrafo anterior al Cohecho: “Parrafo VIII.
Violacién de secretos”, especificamente en el articulo 247 bis.

“b. El uso o aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por
parte de un funcionario publico o una persona que ejerce funciones publicas de
cualquier tipo de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste
tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén o con ocasién de la funcion
desempefiada”. Esto se encuentra regulado en el parrafo VI del titulo V del CP:

‘Fraudes y exacciones ilegales”, especificamente en los articulos 239, 240 y 240
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bis, parrafo modificado por leyes 19.645 de 1999 y 20.088 del 2006, ambas
posteriores al Convenio.

“c. Toda accion u omision efectuada por cualquier persona que, por si misma o
por persona interpuesta o actuando como intermediaria, procure la adopcién, por
parte de la autoridad publica, de una decisién en virtud de la cual obtenga
ilicitamente para si o para otra persona, cualquier beneficio o provecho, haya o
no detrimento del patrimonio del Estado”. Esto se relaciona con la tipificacion del
Cohecho de los particulares del articulo 250 del CP

“d. La desviacién ajena a su objeto que, para beneficio propio o de terceros,
hagan los funcionarios publicos, de bienes muebles o inmuebles, dinero o
valores, pertenecientes al Estado, a un organismo descentralizado o a un
particular, que los hubieran percibido por razén de su cargo, en administracion,
depdsito o por otra causa”. Regulado en el parrafo VI del titulo V del CP: “Fraudes
y exacciones ilegales”

El articulo 12 del Convenio sefala que “para la aplicacion de esta Convencion,
no sera necesario que los actos de corrupcién descritos en la misma produzcan
perjuicio patrimonial al Estado”, mientras que el articulo 13 sefala que los delitos
de corrupcion seran extraditables por la ratificacion de la Convencion; el articulo
14 explica la necesaria “asistencia y cooperacion” que deben prestarse los
Estados Partes para la investigacion, juzgamiento y prevencion de los casos de
corrupcion; el articulo 15 habla de las “Medidas sobre bienes”, en relacion a la

cooperacion y asistencia publica entre los estados partes para “la identificacion,

98



el rastreo, la inmovilizacion, la confiscacion y el decomiso de bienes obtenidos o
derivados de la comision de los delitos tipificados de conformidad con la presente
Convencion, de los bienes utilizados en dicha comisién o del producto de dichos

bienes”.

Articulo 16 del Convenio: “Secreto bancario”

“l. El Estado Parte requerido no podra negarse a proporcionar la asistencia
solicitada por el Estado Parte requirente amparandose en el secreto bancario.
Este articulo sera aplicado por el Estado Parte requerido, de conformidad con su
derecho interno, sus disposiciones de procedimiento o con los acuerdos
bilaterales o multilaterales que lo vinculen con el Estado Parte requirente.

2. El Estado Parte requirente se obliga a no utilizar las informaciones protegidas
por el secreto bancario que reciba, para ningun fin distinto del proceso para el
cual hayan sido solicitadas, salvo autorizacion del Estado Parte requerido”.

En este sentido la Ley 19.645 de 1999 realiza modificaciones tanto al Cédigo
Penal como al DFL 707 de 1982 sobre Cuentas Bancarias y Cheques, donde
mantiene el secreto bancario en su articulo 1°, pero agrega en su inciso final una
excepcion respecto a los estados de cuenta de los funcionarios publicos, que
dice: "Con todo, en las causas criminales seguidas contra empleados publicos,
procesados por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, el juez podra
ordenar la exhibicién del movimiento completo de su cuenta corriente y de los

respectivos saldos”.
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El articulo 18 sefiala que cada Estado Parte podra designar una autoridad central
o podra utilizar las autoridades centrales para efectos de asistencia y cooperacion
internacional previstas en el marco de la Convencién, en Chile la autorizacion de
sentencias extranjeras es realizada por la Corte Suprema y el servicio publico
encargado de autorizar documentos publicos es el Ministerio de Relaciones
Exteriores. De hecho, en el acto de ratificacion por el Estado chileno de la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion, se sefiala expresamente
al Ministerio de Relaciones Exteriores como la autoridad central que se encargara
de representar a Chile en el &mbito de la cooperacién internacional para el
cumplimiento de dicho convenio, que al igual que la Convencion Interamericana
contra la Corrupcién, también inspir6 las reformas a favor de la probidad, de la
transparencia y de la penalizacion de los delitos que son una especial
manifestacion de la corrupcion en Chile. Ahora analizaré también la Convencién
de Naciones Unidas contra la Corrupcion, que surgi6 siete afios después que la

Convencion Interamericana.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Esta Convencion fue adoptada el 31 de octubre de 2003 en Nueva York y fue
firmada por Chile el 11 de diciembre del mismo afo, aprobada por el Congreso
Nacional el 20 de junio de 2006 ante la Camara de Diputados y el Instrumento de
Ratificacion se deposité con fecha 13 de septiembre de 2006 ante el Secretario

General de la Organizacién de las Naciones Unidas. El depésito se hizo con la
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siguiente Notificacion: "El Gobierno de la Republica de Chile, en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 44, numeral 6, letra a), de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, viene en informar que considera a la
presente Convencion como base juridica para la cooperacion en materia de
extradicion en sus relaciones con otros Estados Partes de la misma.

Del mismo modo, conforme a lo dispuesto en el articulo 46, numeral 13, viene en
designar al Ministerio de Relaciones Exteriores como Autoridad Central a los
efectos de recibir las solicitudes de asistencia judicial reciproca”.

La convencién nace de la preocupacion por los reiterados casos de corrupcion,
ya no considerando el problema como un fendmeno local, sino transnacional, que
debe ser combatido por los Estados parte brindandose cooperacion reciproca y
continua y ademas involucrando a sus autoridades y a la sociedad civil para estos
efectos. Resulta interesante revisar sus articulos para efectos de esta tesis, en
modo de hacerse una idea de las propuestas que a nivel internacional las
Naciones Unidas hace a los paises desarrollados que buscan mantener
relaciones transnacionales entre si y con las personas juridicas y naturales que
llevan adelante sus actividades en observancia de los principios de
Transparencia y Probidad.

En el articulo 1 se encuentra La finalidad de la Convencion de Naciones Unidas
contra la corrupcion, y dice que es:

“a) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y

eficientemente la corrupcion;
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b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica
en la prevencion y la lucha contra la corrupcion, incluida la recuperacion de
activos;

c) Promover la integridad, la obligacién de rendir cuentas y la debida gestion de
los asuntos y los bienes publicos”.

El articulo 2 entrega definiciones generales, importantes en la cooperacion
internacional para la investigacion y sancion del delito, como por ejemplo,
"entrega vigilada", "delito determinante”, “decomiso”, "embargo preventivo" o
“incautacion”, “producto del delito” y “bienes”. Ademas se agregan dos
definiciones de agentes extranjeros: de "funcionario de una organizaciéon
internacional publica” y de “funcionario publico extranjero”, que pueden ser
relevantes en investigaciones relacionadas especificamente con el Cohecho de
un funcionario publico extranjero de los articulos 251 bis y 251 ter, que, reitero,
no es objeto de esta tesis, pero puede ser un tema interesante de abordar a fin
de complementar el sistema normativo anticorrupcién en Chile, especificamente
en relacion al Cohecho. En la letra a del articulo 2, la Ley propone una definicion
compuesta o compleja de funcionario publico, constituida por tres acepciones,
relevante para efectos de la presente tesis como ya he sefialado reiteradamente:
“a) Por "funcionario publico" se entendera: i) toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual

sea la antigiedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que
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desemperiie una funcién publica, incluso para un organismo publico o una
empresa publica, o que preste un servicio publico, segun se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como "funcionario
publico" en el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de
algunas medidas especificas incluidas en el capitulo Il de la presente
Convencién, podra entenderse por “funcionario publico” toda persona que
desemperie una funcion publica o preste un servicio publico segun se defina en
el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del
ordenamiento juridico de ese Estado Parte”

En efecto, en las acepciones segunda y tercera de la definicibn de funcionario
publico, incluye no s6lo a quienes ocupen un cargo permanente o temporal,
pagado por el Estado, sino que ademas incluye dentro de la definicion a quienes
desemperfien una funcién o servicio publicos y ademas en la tercera acepcion
reconoce la definicién que cada legislacién hace de funcionario publico, que en
el CP se encuentra en el articulo 260. En Chile, todo privado sea persona natural
o juridica que reemplace al ejecutivo de algin modo en la satisfaccion de una
necesidad publica, puede ser tratado y juzgado como funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones, respecto de todos los delitos que dichos funcionarios
puedan realizar, incluyendo el Cohecho.

El articulo 3 sefiala que el &mbito de aplicacién de la Convencion de Naciones

Unidas contra la corrupcion, sera “la prevencion, la investigacion y el
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enjuiciamiento de la corrupcién y al embargo preventivo, la incautacion, el
decomiso y la restitucion del producto de delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion”. Y agrega que para su aplicacion “no sera necesario que
los delitos enunciados en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado”.
Sin embargo, se respetara la soberania de los Estados Parte y por tanto no se
“facultara a un Estado Parte para ejercer, en el territorio de otro Estado,
jurisdiccion o funciones que el derecho interno de ese Estado reserve

exclusivamente a sus autoridades” (Art. 4°)

El Capitulo Il de la Convencion, se refiere a las Medidas preventivas; el articulo
5, respecto a las Politicas y practicas de prevencion de la corrupcion, dice que
“Cada Estado Parte... ...formulard y aplicard o mantendra en vigor politicas
coordinadas y eficaces contra la corrupcién que promuevan la participacion de la
sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, la debida gestion de los
asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia y la
obligacion de rendir cuentas (N° 1)... ... procurara evaluar periodicamente los
instrumentos juridicos y las medidas administrativas pertinentes a fin de
determinar si son adecuados para combatir la corrupcion (N°3)... ... colaboraran
entre si y con las organizaciones internacionales y regionales pertinentes en la
promocion y formulacién de las medidas mencionadas... (N°4)”.

El articulo 6 sefiala que los Estados Parte garantizaran la existencia de Organos

de prevencion de la corrupcion, que lleven cabo las medidas anticorrupcion y
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cuenten con la independencia necesaria, los recursos materiales y el personal
especializado. Ademas “Cada Estado Parte comunicara al Secretario General de
las Naciones Unidas el nombre y la direccion de la autoridad o las autoridades
gue puedan ayudar a otros Estados Parte a formular y aplicar medidas concretas
de prevencion de la corrupcion” (N° 3 del Art 6), lo que en Chile fue encargado
expresamente al Ministerio de Relaciones Exteriores.

En relacién propiamente al sector publico, el articulo 7 dice que cada Estado
Parte “procurara adoptar sistemas de convocatoria, contratacion, retencion,
promocién y jubilacion de empleados publicos y, cuando proceda, de otros
funcionarios publicos no elegidos” proponiendo: “principios de eficiencia y
transparencia y en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud”;
“procedimientos adecuados de seleccion y formacién de los titulares de cargos
publicos que se consideren especialmente vulnerables a la corrupcion, asi como,
cuando proceda, la rotacion de esas personas”; Fomentar una remuneracién
adecuada y escalas de sueldo equitativas”; “programas de formacion y
capacitaciéon que les permitan cumplir los requisitos de desempefio correcto,
honorable y debido de sus funciones y les proporcionen capacitacion
especializada y apropiada para que sean mas conscientes de los riesgos de
corrupcion inherentes al desempefio de sus funciones” (n° 1 del articulo 7).
Ademas, adoptaran “las medidas legislativas y administrativas apropiadas, en
consonancia con los objetivos de la presente Convencion y de conformidad con

los principios fundamentales de su derecho interno, a fin de establecer criterios
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para la candidatura y eleccion a cargos publicos (N° 2, articulo 7), las “medidas
legislativas y administrativas apropiadas... ...para aumentar la transparencia
respecto de la financiacién de candidaturas a cargos publicos electivos y, cuando
proceda, respecto de la financiacion de los partidos politicos... ...procurara
adoptar sistemas destinados a promover la transparencia y a prevenir conflictos
de intereses, 0 a mantener y fortalecer dichos sistemas”.

El articulo 8 sefiala la necesidad de implementar “Cddigos de conducta para
funcionarios publicos” y de observar los codigos de organizaciones
internacionales, como el Codigo Internacional de Conducta para los titulares de
cargos publicos, que figura en el anexo de la resolucién 51/59 de la Asamblea
General de Naciones Unidas de 12 de diciembre de 1996... ... y de “establecer
medidas y sistemas para facilitar que los funcionarios publicos denuncien todo
acto de corrupcién a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento
de ellos en el ejercicio de sus funciones”... ... “establecer medidas y sistemas
para exigir a los funcionarios publicos que hagan declaraciones a las autoridades
competentes en relacion, entre otras cosas, con sus actividades externas y con
empleos, inversiones, activos y regalos o beneficios importantes que puedan dar
lugar a un conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios
publicos”... ...adoptar “medidas disciplinarias o de otra indole contra todo
funcionario publico que transgreda los cédigos o normas establecidos de

conformidad con el presente articulo”.
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El articulo 9 se refiere a la Contratacion publica y gestion de la hacienda publica.
En el N° 1 se refiere a la Contratacién Publica, sefialando la necesidad de adoptar
‘las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion
publica, basados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de
adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la
corrupcion”, es decir, con “La difusibn publica de informacion relativa a
procedimientos de contratacion publica y contratos, incluida informacién sobre
licitaciones e informacion pertinente u oportuna sobre la adjudicacion de
contratos, a fin de que los licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente
para preparar y presentar sus ofertas”; “La formulacién previa de las condiciones
de participacion, incluidos criterios de seleccion y adjudicacion y reglas de
licitacién, asi como su publicacién”; “La aplicacion de criterios objetivos y
predeterminados para la adopcion de decisiones sobre contratacion publica a fin
de facilitar la ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o
procedimientos”; “Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema
eficaz de apelacién, para garantizar recursos y soluciones legales”, en caso de
contravencion al sistema de contratacion publica implementado; y “la adopcién
de medidas para reglamentar las cuestiones relativas al personal encargado de
la contratacion publica, en particular declaraciones de interés respecto de
determinadas contrataciones publicas, procedimientos de preseleccién y
requisitos de capacitacion”. El sistema publico de contratacion y oferta publica,

transparentacion de licitaciones y criterios objetivos preestablecidos de seleccion
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para la contratacion con el Estado, se encuentra implementado en Chile
principalmente en los portales de Mercado Publico y Chile Compra;

Luego, el N° 2 del articulo 9, respecto a la gestion de la hacienda publica, dice
que “Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, adoptard medidas apropiadas para promover la
transparencia y la obligacién de rendir cuentas en la gestion de la hacienda
publica. Esas medidas abarcaran, entre otras cosas:

a) Procedimientos para la aprobacion del presupuesto nacional;

b) La presentacion oportuna de informacién sobre gastos e ingresos;

c) Un sistema de normas de contabilidad y auditoria, asi como la supervision
correspondiente;

d) Sistemas eficaces y eficientes de gestidon de riesgos y control interno; y
e) Cuando proceda, la adopcion de medidas correctivas en caso de
incumplimiento de los requisitos establecidos en el presente parrafo.

Y en el N° 3 agrega “Cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, adoptara las medidas que sean necesarias

en los ambitos civil y administrativo para preservar la integridad de los libros y
registros contables, estados financieros u otros documentos relacionados con los
gastos e ingresos publicos y para prevenir la falsificacion de esos documentos”.
Como expresién de la transparencia de los documentos de la cartera de Hacienda
en Chile, se encuentra en la pagina del Ministerio de Hacienda, el link

“documentos” (www.hacienda.cl/documentos.html)
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El articulo 10 del Convenio se refiere a la Informacion publica y sefiala que cada
Estado Parte “adoptara las medidas que sean necesarias para aumentar la
transparencia en su administracion publica, incluso en lo relativo a su
organizacién, funcionamiento y procesos de adopcién de decisiones, cuando
proceda. Esas medidas podran incluir, entre otras cosas:

a) La instauracion de procedimientos o reglamentaciones que permitan al publico
en general obtener, cuando proceda, informacion sobre la organizacion, el
funcionamiento y los procesos de adopcion de decisiones de su administracion
publica y, con el debido respeto a la proteccién de la intimidad y de los datos
personales, sobre las decisiones y actos juridicos que incumban al publico;

b) La simplificacidon de los procedimientos administrativos, cuando proceda, a fin
de facilitar el acceso del publico a las autoridades encargadas de la adopcién de
decisiones; y

c) La publicacion de informacién, lo que podra incluir informes periddicos sobre
los riesgos de corrupcion en su administracion publica”. La Ley de Transparencia
del 2008, su legislacion complementaria y la digitalizacién de los procedimientos
de solicitud y publicaciéon de informacion han sido el sistema implementado por
el Estado de Chile a este respecto.

El articulo 11 se refiere a “Medidas relativas al poder judicial y al ministerio
publico” y sefala que cada Estado parte “adoptara medidas para reforzar la

integridad y evitar toda oportunidad de corrupcion entre los miembros del poder
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judicial. Tales medidas podran incluir normas que regulen la conducta de los
miembros del poder judicial”.

El articulo 12, respecto al sector privado dice que cada Estado Parte también
debe adoptar “medidas para prevenir la corrupcion y mejorar las normas
contables y de auditoria en el sector privado”, “prever sanciones civiles,
administrativas o penales eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de
incumplimiento de esas medidas”, lo que puede realizar, entre otras formas,
promoviendo “la cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir
la ley y las entidades privadas pertinentes”; formulando “normas y procedimientos
encaminados a salvaguardar la integridad de las entidades privadas pertinentes,
incluidos codigos de conducta”; promoviendo la transparencia entre entidades
privadas; preveniendo la utilizacion indebida de los procedimientos que regulan
a las entidades privadas, como la concesion de subsidios y licencias; previniendo
los conflictos de intereses “imponiendo restricciones apropiadas, durante un
periodo razonable, a las actividades profesionales de ex funcionarios publicos o
a la contratacion de funcionarios publicos en el sector privado tras su renuncia o
jubilacion cuando esas actividades o esa contratacion estén directamente
relacionadas con las funciones desempefiadas 0 supervisadas por esos

funcionarios publicos durante su permanencia en el cargo”’; velando “por que

27 Es decir, la Convencion destaca la necesidad de que existan restricciones a determinados funcionarios
publicos al ejercicio de determinadas actividades, contrataciones, asuncion de cargos, etc. que ya hubieran

desempefiado en otro ambito o que por sus vinculos personales, no fuesen a desempeiiar dicha actividad,
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las empresas privadas, teniendo en cuenta su estructura y tamafio, dispongan de
suficientes controles contables internos para ayudar a prevenir y detectar los
actos de corrupcion y por que las cuentas y los estados financieros requeridos
de esas empresas privadas estén sujetos a procedimientos apropiados de
auditoria y certificacion”; y adoptar “las medidas que sean necesarias, de
conformidad con sus leyes y reglamentos internos relativos al mantenimiento de
libros y registros, la divulgaciéon de estados financieros y las normas de
contabilidad y auditoria, para prohibir los siguientes actos realizados con el fin de
cometer cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencién”; y “Cada Estado Parte denegara la deduccion tributaria respecto de
gastos que constituyan soborno, que es uno de los elementos constitutivos de los
delitos tipificados con arreglo a los articulos 15 y 16 de la presente Convencion
y, cuando proceda, respecto de otros gastos que hayan tenido por objeto
promover un comportamiento corrupto”.

El articulo 13 se refiere al necesario involucramiento de la sociedad, que debe
ser fomentada y reforzada en todos sus niveles organizacionales y de
participacion con medidas como las siguientes: “a) Aumentar la transparencia y
promover la contribucién de la ciudadania a los procesos de adopcion de

decisiones; b) Garantizar el acceso eficaz del puablico a la informacién; c) Realizar

cargo o contrato con la debida imparcialidad o probidad. En este aspecto el Estado chileno no ha cumplido
y cada cierto tiempo queda en evidencia una vez mas la gran cantidad de conflictos de intereses que afecta

a la clase politica y a la alta dirigencia publica en Chile.
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actividades de informacion publica para fomentar la intransigencia con la
corrupcion, asi como programas de educacion publica, incluidos programas
escolares y universitarios; d) Respetar, promover y proteger la libertad de buscar,
recibir, publicar y difundir informacién relativa a la corrupcién”, garantizando los
derechos o la reputacion de terceros; salvaguardando la seguridad nacional, el
orden publico, la salud o la moral publicas. Todo lo relacionado con la
transparentacion de la informacién, con la reforma relacionada con la Ley de
Transparencia y con el sistema de digitalizacion implementados en Chile, ya
mencionados, se relacionan con la observancia e implementacién de lo sefalado
en el articulo 13 de la Convencion.

El articulo 14 se refiere a determinadas medidas para prevenir el blanqueo de
dinero, en particular “un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision
de los bancos y las instituciones financieras no bancarias” y la necesidad de
cooperacion e intercambio de informacidn en los ambitos nacional e internacional
entre las autoridades pertinentes y las adopcién de las medidas necesarias al
efecto. La penalizacion del lavado de activos (Ley N° 19.913) respecto a las
personas juridicas por la Ley 20.393, es una manifestacion de regulacion a este

respecto.

El Capitulo Il trata de la Penalizacién y aplicacion de la ley, comprendiendo una

serie de delitos que afectan la probidad en el sector publico y en el sistema
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econdémico en general, comenzando por el delito de cohecho en el articulo 15,
gue en este Tratado se denomina “soborno”.

Articulo 15: “Soborno de funcionarios publicos nacionales.

Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho
o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se
abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (articulo 250
CP chileno);

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico, en forma directa o
indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de
otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga
de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales” (248 y 248 bis CP
chileno).

El articulo 16 se refiere al “Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de
funcionarios de organizaciones internacionales publicas”, el articulo 17 a la
“Malversaciéon o peculado, apropiacién indebida u otras formas de desviacion de
bienes por un funcionario publico”, el articulo 18 al “Trafico de influencias”, en
términos de "la promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico
0 a cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido

con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o
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supuesta para obtener de una administracion o autoridad del Estado Parte un
beneficio indebido que redunde en provecho del instigador original del acto o de
cualquier otra persona” ; o “la solicitud o aceptacion por un funcionario publico o
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que
redunde en su provecho o el de otra persona con el fin de que el funcionario
publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de una
administracion o autoridad del Estado Parte un beneficio indebido”. El articulo 19
se refiere al “Abuso de funciones”, es decir, “la realizacion u omision de un acto,
en violacion de la ley, por parte de un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones, con el fin de obtener un beneficio indebido para si mismo o para otra
persona o entidad”. El articulo 20 se refiere al “Enriquecimiento ilicito”, es decir,
“el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de
sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él”.

El articulo 21 se refiere a los delitos de corrupciéon cometidos en el sector privado,
comenzando con el Soborno o cohecho que resulta interesante de analizar dada
la reiterada situacién de sinergia y difusién de limites entre el sector publico y
privado, que no merece mayores comentarios por ser un fenédmeno evidente y de
notoria ocurrencia. Respecto al cohecho en el sector privado, se sefiala lo
siguiente:

“Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas

y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
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cometan intencionalmente en el curso de actividades econOmicas, financieras o
comerciales:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en
ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actle o
se abstenga de actuar;

b) La solicitud o aceptacién, en forma directa o indirecta, por una persona que
dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona,
con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga
de actuar”.

Luego continda el listado de delitos de corrupcién en el sector privado, en el
articulo 22 la “Malversacion o peculado de bienes en el sector privado”, el
“Blanqueo del producto del delito” en el articlo 23, y en los articulos 24 y 25 se
refiere al “Encubrimiento” y a la “Obstruccion de la justicia”.

El articulo 26 se refiere a la “Responsabilidad de las personas juridicas”, que es
relevante para efectos de la presente tesis:

“l. Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, en
consonancia con sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad
de personas juridicas por su participacion en delitos tipificados con arreglo a la

presente Convencion.
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2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de
las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que
incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones
penales o0 no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones
monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con arreglo al
presente articulo”.

En Chile, de entre los delitos de corrupcién recién mencionados, soélo se
sancionaba a las personas juridicas respecto de los delitos de cohecho o soborno
y lavado o blanqueo de activos. Posteriormente la Ley fue modificada,
comprendiendo delitos como el “trafico de influencias” o el “abuso de funciones”.
Los articulos siguientes, 27, 28 y 29 regulan la “Participacion y tentativa”, el
“Conocimiento, intencién y propdsito como elementos de un delito” y la
“Prescripcidn”, respectivamente y luego el articulo 30 se refiere al “Proceso, fallo
y sanciones”, a las medidas necesarias para sancionar adecuadamente los
delitos de corrupcion, velando por el respeto de los derechos de la defensa y por
la reinserciéon del imputado.

El articulo 31 se refiere al “Embargo preventivo, incautacion y decomiso”, que se
encuentra regulado en el CP en el articulo 251; el articulo 32 se refiere a la
“Proteccion de testigos, peritos y victimas”, proteccion fisica, reubicacion,

declaracion por videoconferencia, entre otras medidas que se encuentran
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consideradas por el nuevo proceso penal chileno, es decir, son medidas factibles
de adoptar dentro del juicio penal en Chile, asi como la “Protecciéon de los
denunciantes” del articulo 33.

El articulo 34 dice que como “Consecuencias de los actos de corrupcion”, cada
Estado Parte “adoptara medidas para eliminar las consecuencias de los actos de
corrupcion”, como “anular o dejar sin efecto un contrato o revocar una concesion
u otro instrumento semejante, o adoptar cualquier otra medida correctiva”. Y el
Articulo 35 apunta a la necesidad de “Indemnizacion por dafios y perjuicios”.
Los articulos 36 al 39 se refieren a la necesidad de cooperacion entre los
organismos, publicos y privados.

El articulo 40 habla del Secreto bancario, que no debe obstaculizar las
investigaciones penales de que habla el Convenio; el Articulo 41 sefala que para
los efectos de la Convencidn seran relevantes los Antecedentes penales que un
presunto delincuente tenga en otro Estado.

Luego las normas tratan de la Jurisdiccion, de la Cooperacion Internacional, de
la Extradicion y de la Asistencia Judicial Reciproca, de la posibilidad de acuerdos
de Investigacién conjunta y de determinadas técnicas de investigacion; de la
recuperacion de los activos, del comiso (cuya necesidad es reconocida en el CP
chileno) y de la cooperacion internacional para el comiso; de la capacitacion
técnica y de la posibilidad de existencia de una “Dependencia de inteligencia
financiera”, que entregue informes relacionados con “transacciones financieras

sospechosas”; del intercambio de informacion y por dltimo, en el art. 62, de “Otras
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medidas: aplicacion de la Convencién mediante el desarrollo econdmico y la

asistencia técnica”.
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Capitulo IV

La Persona Juridica como nuevo sujeto pasivo del proceso penal en Chile

1.- Estatus de la persona juridica como sujeto pasivo en el proceso penal en
Chile. Analisis comparado.

Para el desarrollo de este capitulo me apoyaré en la primera parte en el trabajo
de Ana Maria Neira Pefa: “La Persona Juridica como nuevo sujeto pasivo del
proceso penal en los Ordenamientos chileno y espafol”, de la version On-line de
la Revista de Derecho de Coquimbo?®. En la primera parte de este capitulo me
referiré propiamente al estatus de la persona juridica dentro de las normas que
configuran el proceso penal chileno y en la segunda parte del capitulo me referiré
a los argumentos que han dado la jurisprudencia y la doctrina, para lo cual me
apoyaré en el trabajo del doctor en Derecho Penal don Ivan Navas Mondaca y la
abogada dofia Antonia Jaar Labarca, el PDF “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en la jurisprudencia chilena”. 2°

El estatus de la persona juridica como parte pasiva del proceso penal, esto es,
en gué condicion interviene la entidad en el proceso, se sefiala expresamente en

el articulo 21 de la Ley 20.393, en los mismos términos que lo hace la legislacién

28 |ISSN 0718-9753, vol.21 no.1 Coquimbo 2014, http:/dx.doi.org/10.4067/S0718-97532014000100005

29 Revista de Politica criminal, Volumen 13, N° 26, de Diciembre de 2018, paginas 1027-1054

(http://www.politicacriminal.cl/Vol 13/n_26/Vol13N26A10.pdf
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italiana, sefialando que a la persona juridica le seran aplicables las disposiciones
relativas al imputado en tanto sean compatibles con su naturaleza.

Qué tratamiento o consideracion merece tal sujeto en el marco del enjuiciamiento
es una cuestion para determinar qué posicion ocupa el ente en el proceso, y por
ende qué derechos y garantias le asisten y en qué medida y con qué limites
puede ejercitarlos, asi como qué intervenciones se pueden acordar en relacion
con sus bienes y derechos.

Para establecer cudl es el estatus procesal penal de una persona juridica y el
sistema de reglas que le son aplicables en tal estatus, es posible asimilar a la
persona juridica con el responsable civil o bien considerarla como un auténtico
imputado.

Antonio Del Moral Garcia, propone considerar a la persona juridica responsable
penal como “una figura a caballo entre el imputado y el tercero responsable
civil’®, y sefiala que se le deberia dar dentro del proceso penal una cualidad mas
asimilable a la de imputado que a la de tercero responsable civil, pero en todo
aguello que exija o presuponga la individualidad fisica, tendra que usarse la
analogia con los terceros responsables civiles y otros principios, para encontrar
el sistema de normas aplicable a las personas juridicas, respetando en lo posible

sus garantias como imputado, pero teniendo presente su naturaleza.

30DEL MORAL GARCIA, Antonio. "Peculiaridades del juicio oral con personas juridicas acusadas". En
Serrano Butraguefio, Ignacio; Del Moral Garcia, Antonio (coordinadores). El juicio oral en el proceso penal.

Granada: Comares, pp. 721-762
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El estatus que la legislacién otorga al imputado responde a su consideracion
como persona fisica o natural, con dignidad humana, asegurando las garantias
minimas procesales del imputado, en respeto de sus derechos. Pero para incluir
correctamente a las personas juridicas en el estatus de imputado, habria que
separar adecuadamente las garantias del proceso en respeto de los derechos
humanos del imputado de aquellas otras normas y caracteristicas inherentes a la
calidad de imputado.

En el Derecho Italiano, el art. 35 del Decreto Legislativo N° 231, sefiala que a la
persona juridica le seran aplicables las disposiciones procesales relativas al
imputado compatibles con su calidad de persona juridica, disposicion que tiene
simil en Chile en el Art. 21 de la Ley 20.393, que establece que en lo no regulado
en la ley, seran aplicables a las personas juridicas las disposiciones relativas al
imputado, al acusado y al condenado, establecidas en el Cddigo Procesal Penal
y en las leyes especiales respectivas, siempre que aquéllas resulten compatibles
con la naturaleza especifica de las personas juridicas.

Por lo tanto, la persona juridica tiene sin duda alguna la calidad de imputado, es
decir, sujeto al que se atribuye la condicion de autor de un hecho penalmente
sancionado. Y por aplicacion del art. 31 bis CP y del art. 3 de la Ley 20.393, en
la actualidad a las personas juridicas se les imputa responsabilidad penal en el
ordenamiento penal chileno.

El inciso 2° del art. 21 de la Ley 20.393, nombra en forma no taxativa algunos

preceptos del Caodigo Procesal Penal chileno (CPP) que dentro del proceso penal
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seguido contra las personas juridicas, se les aplican especialmente. Se trata de

ciertas garantias que podran ser ejercidos por cualquier representante de la

persona juridica en nombre de esta.

Son:

El art. 4 CPP: la presuncién de inocencia.

El art. 7 CPP: la adquisicion de la calidad de imputado, con sus facultades,
derechos y garantias, desde la formalizacion de la investigacion.

El art. 8 CPP: el derecho a defensa letrada y a intervenir personalmente en
las actuaciones judiciales.

El art. 10 CPP: la cautela prestada por el juez de garantia para que el ejercicio
de los derechos sea efectivo, pudiendo incluso llegar a suspender el
procedimiento.

El art. 93 CPP: el derecho de informacién sobre los hechos que se le imputan
y de los derechos que le asisten, el derecho de asistencia letrada desde el
inicio de la investigacion, el derecho a solicitar audiencia al Juez, el derecho
a solicitar el sobreseimiento y a recurrir por su denegacion, el derecho a
guardar silencio o a declarar sin estar bajo juramento y el derecho a no sufrir
tratos inhumanos o degradantes y a no ser juzgada en ausencia (del
representante de la persona juridica que interviene en el proceso en su
nombre).

Arts. 93 y 183 CPP: el derecho de solicitar diligencias de investigacion al

Ministerio Publico y de asistir a las que se celebren.
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Arts. 93 y 186 CPP: el derecho a solicitar que se active o se formalice la
investigacion y a conocer su contenido siempre que no haya sido declarada
secreta.

El art. 98 CPP: el derecho a usar su declaracion como medio de defensa.

El art. 102 CPP: el derecho a designar libremente un defensor, a que sea
designado uno de oficio o a defenderse por si misma.

El art. 193 CPP: el derecho a solicitar comparecencia ante el Ministerio
Publico.

El art. 194 CPP: el derecho a declarar voluntariamente ante el Ministerio
Plblico tras ser informado de los hechos que se le imputan y de sus
derechos.

El art. 257 CPP: derecho a reiterar la solicitud de diligencias de investigacion

no practicadas por causas ajenas a la voluntad de las partes.

Es decir, hay un reconocimiento expreso y bastante exahustivo de la calidad de

imputado de la persona juridica y de los derechos que la revisten en tal condicion,

los que pueden ser ejercidos por cualquiera de los representantes que actien a

su nombre en juicio. Se incluye el derecho a no declarar, es decir, la persona

juridica imputada o acusada tiene el derecho a no declarar contra si misma, lo

gue podra ser ejercido por cualquier representante de la persona juridica. Si bien

la imputada en el proceso penal, es la propia entidad y no sus representantes

legales, el interrogatorio de la persona juridica se practicard, en la persona de su

representante, que sera quien haga valer el derecho a silencio, ya que la persona
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juridica no tiene por si misma derecho a guardar silencio ni a no confesarse
culpable, sino solamente de un modo mediato, a través de las personas fisicas
que la representan.

Es necesario en este punto a lo menos que la regulacion determine con exactitud
a través de qué personas fisicas se puede ejercitar €se y otros derechos que
benefician a la persona juridica. Cuando los propios representantes de la persona
juridica estén personalmente imputados en la causa, también tendran derecho a
guardar silencio y a no auto incriminarse. Existe la figura de los whistleblowers,
denunciantes civicos o denunciantes internos de la empresa o persona juridica,
de importancia en los delitos contra dichos entes y con los que resurge la
relevancia de la proteccion del denunciante.

El art. 5 de la Ley 20.393 establece una responsabilidad penal autbnoma de la
persona juridica en las siguientes situaciones: cuando la responsabilidad penal
individual se haya extinguido por muerte o prescripcion de la accion penal,
cuando se haya sobreseido provisionalmente el proceso contra la persona
natural o cuando no haya sido posible establecer la participacion de los
responsables individuales, siempre y cuando en el proceso se demostrare
fehacientemente que el delito debié necesariamente ser cometido dentro de las
funciones y atribuciones propias de los sujetos cualificados para provocar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, siendo estos sus duefos,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes

realicen actividades de administracion y supervision. Por lo tanto, es posible que
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la investigacion se dirija s6lo contra la persona juridica o simultaneamente contra
la persona juridica y una persona natural vinculada a la juridica, abriéndose el
espacio a la doble imputacion, por los mismos hechos de base, también
realizados por la persona natural, lo que puede sin duda transgredir el principio
non bis in idem.

En efecto, el articulo 20 de la Ley 20.393 sefiala que "si durante la investigacion
de alguno de los delitos previstos en el articulo 1°, el Ministerio Publico tomare
conocimiento de la eventual participacion de alguna de las personas indicadas
en el articulo 3°, ampliara dicha investigacion con el fin de determinar la
responsabilidad de la persona juridica correspondiente”.

La doctrina asegura que en el ambito procesal, para que exista un imputado, no
se requiere la existencia de un delito, sino que basta con la existencia de unos
hechos que revistan los caracteres de delito3!.

El articulo 3 sefala la responsabilidad de la persona juridica por los delitos del
Art. 1, cuando fuere cometido por personas vinculadas a ella como las que
menciona (duefos, controladores, representantes, etc.), “siempre que la
comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de
los deberes de direccion y supervision” y si fuere cometido por tales personas
s6lo en beneficio de ellas o de terceros, la persona juridica no sera imputable. Y
en el inciso 3° aflade que "se considerara que los deberes de direccién y

supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la

31ISERRA DOMINGUEZ, Manuel (1969) Estudios de Derecho Procesal. Barcelona: Ariel, p. 673
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persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion,
administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido”. Siempre la
imputacion de la persona juridica trae aparejada la imputacion de una persona
natural, cuando fuere posible identificarla, es decir, atribuir directamente a una o
mas personas alguno de los delitos del articulo 1° o las presuntas personas
naturales involucradas fueren sobreseidas o hubiere prescrito la exigibilidad de
su responsabilidad (art. 5°)

Para constatar un defecto de organizacion se requiere de las respectivas
diligencias de investigacion a fin de dilucidar aspectos como: “estructura organica
de la entidad, la forma de organizacion funcional de la misma, los procesos de
toma de decisiones por los que se rige, los flujos de poder y de informacion que
tienen lugar en su seno, los procesos productivos que desarrolla y los
mecanismos de prevencidn y deteccibn de riesgos delictivos o de otra
naturaleza”®?. Previamente deberia proceder la formalizacién de la investigacion,
diligencia cuya determinacion de su procedencia es privativa del Ministerio

Publico en Chile.

32 “La Persona Juridica como nuevo sujeto pasivo del proceso penal en los Ordenamientos chileno y
espanol”’, Ana Maria Pefa, versién On-line de la Revista de derecho de Coquimbo, ISSN 0718-9753, vol.21

no.1 Coquimbo 2014,

126



Sin embargo, parece existir una contradiccion entre los articulos mencionados de
la Ley 20.393 (5, 3y 20) y la redaccion del art. 22 de dicha Ley33 que establece
que sera requisito previo para formalizar la investigacion contra la persona
juridica haber formalizado la investigacion primero contra alguna de las personas
fisicas sefialadas en el art. 3 de la Ley, salvo los supuestos de responsabilidad
autonoma de la entidad del Art. 5, ya que claramente obliga al Ministerio Publico
a determinar, antes de imputar a la entidad a determinar qué concretas personas
fisicas han cometido el delito, lo que puede perjudicar el derecho de defensa de
la persona juridica, si bien se reconoce también a la persona juridica el derecho
a pedir que se formalice la investigacion en su contra (art. 21 de la Ley 20.393 en
relacion con los arts. 93 y 186 CPP), lo que en cierta medida resuelve este
problema procesal.

En relaciéon a la representacion de la persona juridica en el proceso penal y los

intereses que pudiera tener el representante y ente representado frente a los

33 Articulo 22.- Formalizacion de la investigacion. Cuando el fiscal considere oportuno formalizar el
procedimiento dirigido en contra de la persona juridica, solicitara al juez de garantia la citacion del
representante legal de aquélla, de conformidad al articulo 230 y siguientes del Cadigo Procesal Penal. Sera
requisito previo para proceder de esta forma, al menos, que se haya solicitado una audiencia de
formalizacién de la investigacion o presentado un requerimiento de acuerdo a las reglas del procedimiento
simplificado, respecto de la persona natural que pudiese comprometer la responsabilidad de la persona
juridica segun lo disponen los incisos primero y segundo del articulo 3°, salvo en los casos establecidos en
el articulo 5°.

Dicha solicitud debera contener, ademas, la individualizacién del representante legal de la persona juridica.
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hechos investigados, también debe existir una persona natural que “negocie,
suscriba los contratos, custodie los bienes, promueva las distintas clases de
acciones legales y en fin, realice todos aquellos actos que requieren de la
intervencidn humana para materializarse en la realidad, aun cuando los efectos
juridicos sean imputados de forma directa e inmediata a la persona juridica.
Los intereses del administrador imputado y ente representado por él pueden
coincidir en el proceso si, por ejemplo, ambos centraran su defensa en la
negacion de la existencia de los hechos constitutivos de delito. Pero también las
estrategias de la defensa de cada uno pueden ser diferentes: a la sociedad le
puede convenir colaborar en la investigacion, mientras que su representante
pudiera verse perjudicado por dicha colaboracion.

En Italia se separan ambas defensas y la persona juridica sera representada en
el proceso solo cuando su representante no esté también personalmente
imputado (art. 39.1 D. Lgs. 231), pudiendo la persona juridica designar libremente
(con el inconveniente que la persona juridica no expresa su voluntad vy libertad
por si sola) a quien crea conveniente para su representacion en el proceso. En
el caso de que el representante designado no comparezca, el ente quedaria
constituido en el proceso con el abogado de confianza designado por la entidad
(art. 39.4 D. Lgs. 231), o en su caso, con el designado de oficio (art. 40 D. Lgs.

231).

34 “La Persona Juridica como nuevo sujeto pasivo del proceso penal en los Ordenamientos chileno y

espanfiol”’, Ana Maria Pefa, bis.
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En Chile la legislacion no enfrenta la incompatibilidad ni el conflicto de intereses
gue pudiera haber entre la persona juridica imputada y su representante. El art.
22 de la Ley 20.393 sefiala en su articulo 2° la necesidad de designar un
representante legal previamente a la formalizacion, lo que en Ultima instancia es
de competencia del Ministerio Publico, entidad que deberia asumir la
responsabilidad de evitar, siempre que fuese posible, el conflicto de intereses
subyacente, designando como defensor de la entidad a alguno de sus
representantes legales que no se encuentre personalmente imputado en la
causa.

Por el articulo 22 y en concordancia con el CPP, por lo tanto, es el fiscal quien
designara y solicitara al Juez de Garantia la citacion del representante legal en
la solicitud de audiencia de formalizacién de la investigacion, que puede coincidir
con la persona natural que ha cometido el delito del que se deriva responsabilidad
para la persona juridica y que puede ser imputada por el Cohecho. O puede ser
gue quién haya realizado la accién de soborno sea otra de las personas que
menciona la Ley 20.393 en su articulo 3° incisos 1° y 2°, fuera del representante.
Ademas hay que mencionar que por la ultima reforma de la Ley 21.121, el
legislador dispuso que si es el representante legal el que cometié la accion de
Cohecho, se nombrara un nuevo representante a la persona juridica, por reforma

del Art. 23 de la Ley 20.393, a la que se afiadié un inciso final®.

35Art. 23 inc. Final: “Si se formalizare una investigacion con respecto a dicho representante por el mismo

hecho punible por el cual se investiga la responsabilidad penal de la persona juridica, cesara su
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El Art. 23 de la Ley dispone que si el representante legal citado por el juez no
comparece sin justificacion, puede ser arrestado hasta la celebracion de la
audiencia, que debera realizarse en un plazo maximo de veinticuatro horas desde
gue tuvo inicio la privacion de libertad. Y que si el representante legal no fuere
habido, el fiscal solicitara al tribunal que designe a un defensor penal publico, que
actuara como curador ad litem, en representacion de la persona juridica, la que
puede en cualquier momento designar a un defensor de su confianza que lo
sustituya.

En Espafia la regulacion positiva deja libertad a la entidad para nombrar a un
representante para actuar en juicio en su nombre. La Unica limitaciébn que se
establece es que para actuar en el juicio oral, no se podra designar como
representante, a quien haya de intervenir en la practica de la prueba, en calidad
de testigo3®®. Es decir, mientras que en la regulacién espafiola, la designacién de
un representante para actuar en juicio por la persona juridica le corresponde a la
propia entidad, requerida por el juez de instruccién, en Chile es el Ministerio
Publico el encargado de individualizar al representante legal de la persona

juridica que actuara en su nombre en el proceso.

representacion, y el tribunal solicitara al 6rgano competente de aquélla la designacién de un nuevo
representante, dentro del plazo que le sefiale. Si transcurrido el tiempo fijado por el tribunal no se notifica la
designacioén ordenada, el tribunal designara al efecto un curador ad litem”.

36y ELASCO NUNEZ, Eloy (2012) "Responsabilidad penal de las personas juridicas: aspectos sustantivos y
procesales", Diario La Ley, n° 7883, 19 de junio 2012, Espafia. Disponible en: http://p88-

127.0.0.1.accedys.udc.es/accedix0/sitios/control/Oincrustat.php?aplicacion=10031
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Por otra parte, en Espafia, la falta de designacion del representante por parte de
la entidad no impide la sustanciacion del procedimiento con el abogado vy el
procurador, sean estos designados por la persona juridica o de oficio por el juez,
art. 119.1.a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882. El art. 119.1 b) del
citado texto legal espafiol establece que la inasistencia del representante a la
primera comparecencia, en la que se produce la imputacion de la persona
juridica, provocara que la misma se practique con el abogado de la entidad y el
art. 120.2 para la inasistencia del representante a las diligencias de investigacion
0 prueba anticipada que requieran o autoricen la presencia del imputado, se
sustanciaran con el abogado defensor. Se asemeja a la regulacion italiana, que
garantiza en todo caso la defensa técnica y se deja libertad a la entidad para
designar representante.

En el ordenamiento chileno, por el contrario, el Art. 23 de la Ley 20.393 dispone
gue si citado para comparecer a una audiencia ante el tribunal, el representante
legal de la persona juridica, previamente individualizado por el Ministerio Publico,
no se presentare sin dar una justificacion para su ausencia, el tribunal podra
ordenar que sea arrestado hasta la realizacion de la audiencia. Esto se parece a
la regulacion del ordenamiento francés en la materia, que en el Art. 706-44 Code
de Procédure Pénale establece que contra el representante podran dictarse las
mismas medidas coercitivas que cabe acordar frente a los testigos, por lo que se
le podran imponer multas y se le podra obligar a comparecer coactivamente ante

su inasistencia injustificada (art. 109 Code de procédure pénale).
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En la regulacion chilena se prevé ademas que si el representante, a pesar de la
orden de arresto no fuere habido, se encargara el tribunal de designar un
defensor penal publico que actuard como curador ad litem, lo que se asimila
también al ordenamiento francés respecto al nombramiento de un man-dataire
de justice -art. 706-43 Code de procédure pénale-.

De lo sefialado se podria afirmar que tanto en Chile como en Francia se otorga
mayor relevancia a la autodefensa de la persona juridica y a su apersonamiento
en juicio a través de una persona fisica. Por otro lado, estarian las regulaciones
espafiola e italiana, en las que el representante no puede ser objeto de arresto ni
de otras medidas cautelares personales, lo cual resulta coherente con la
posibilidad de que el procedimiento se desarrolle hasta su conclusion, tan solo
con el abogado de la entidad, perdiendo con ello la posibilidad de ejercitar las
facultades propias de la autodefensa. Es decir, mientras la presencia del
representante es un deber juridico en los ordenamientos chileno y francés, en las
regulaciones espafiola e italiana se configura mas bien como una carga para la
entidad, que si no es asumida por la misma, provoca la restriccion de sus
posibilidades autodefensivas, eso si, manteniendo intactas sus posibilidades de
defensa técnica.

2.- Imputabilidad de las personas juridicas en Chile por el delito de Cohecho.

Doctrina y jurisprudencia®’.

37 Para el siguiente analisis me apoyaré en el texto ya mencionado de Ivan Navas y Antonia Jaar, “La

responsabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia chilena”, del volumen 13, n° 26, de la
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Los presupuestos para la atribucidén de responsabilidad penal segun la legislacion
aplicable al Cohecho, son:

1) Que el delito haya sido cometido por los duefios, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o0 por quienes
realicen actividades de administracion y supervision. Ademas,
responderan cuando el delito se haya cometido por personas. Este punto
no da lugar a mayores ambigtedades, en el sentido que es facil constatar,
una vez acreditado el delito, si la persona que lo ha cometido coincide con
los responsables, representantes, administradores, controladores, de la
persona juridica.

Pudiera criticarse el hecho de que no se incluyan entre quienes cometen
el Cohecho a terceros, que hubieran sido encomendados por los
controladores, duefios, etc y que fueran parientes, cercanos, socios 0
mandados por el administrador, controlador, representante, fuera del
contexto de un mandato en cumplimiento de las obligaciones laborales y
de obediencia de la empresa.

No se sanciona a la persona juridica por el Cohecho cometido por terceros

ajenos a la empresa, sociedad, etc. aunque fueren familiares directos de

Revista de Politica Criminal Vol. 13, N° 26 de Diciembre de 2018, que puede ser revisada on line en formato

pdf en el siguiente enlace: http://www.politicacriminal.cl/Vol_13/n_26/Vol13N26A10.pdf
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sus controladores, duefios, etc ni aunque el Cohecho de ese tercero
beneficie directamente a la persona juridica, sea una sociedad, empresa,
corporacion, etc. Sin embargo, se entiende que no se sancione a la
persona juridica cuando la accion es de terceras personas, teniendo en
cuenta que lo que se busca castigar es una organizacion defectuosa, un
ente que en su estructura fundacional tiene por objetivo un ilicito y propicia
la corrupcion y por lo tanto, el Cohecho debe ser una accién dentro de las
gue normalmente se llevan a cabo en la empresa o persona juridica o debe
ser realizado dentro de las funciones de uno de sus empleados (por
ejemplo, un junior que va a dejar un cheque a determinada oficina, que
corresponde a un pago por Cohecho y lo hace como parte de sus
actividades licitas habituales) o realizada mandado por o directamente por
parte del administrador, duefio, controlador o representante. Si una
persona de la alta direccion de la empresa es una persona corrupta, se
entiende que sea castigada toda la organizacion ademas de esa persona,
por la facilitacion del delito que el vinculo con la empresa o sociedad
propicia. En cambio si es un tercero, no tendria porqué castigarse toda la
organizacién, sino sélo a dicho tercero y a quienes hubieren participado
en cualquier modo del delito, ya que seria una accion realizada fuera del
funcionamiento de la estructura organizacional del ente o corporacion.

En las sentencias analizadas en el mencionado trabajo de lvan Navas y Antonia

Jaar, en todas el tribunal sancion6 a la empresa por una accion realizada por
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alguna de las personas mencionadas en el articulo 3° de la Ley 20.393. Dichas
sentencias, que se continuaran mencionando en este capitulo, son las siguientes:
a) Caso Maggi: con sentencia condenatoria del 14 de abril de 2014, “Fisco de
Chile con Eadez”, RIT N° 1104-2011, RUC N° 1000854916-3, Juzgado de
Garantia de Chillan, en contra de Sociedad Aridos Maggi Limitada por el delito
de cohecho. Se interpuso recurso de apelacion el cual se tramité ante la Corte
de Apelaciones de Chillan bajo el RIT N° 105-2014.

b) Caso Ceresita: Suspension condicional del procedimiento, en contra de
Industrias Ceresita S.A., “Ministerio Publico con Reyes”, RIT 157-2012, RUC
1101272897-4 del Tercer Juzgado de Garantia de Santiago, por el delito de
cohecho.

c) Caso Colbun: Sentencia condenatoria del 12 de agosto de 2013, “Ministerio
Publico con Rojas”, RIT N° 9211-2012, RUC N° 1201092968-5, por el Juzgado
de Garantia de Talca, en contra de Salmones Colbln Limitada y Servicios

Agricolas Mecanizados Limitada por el delito de cohecho38.

38Por ejemplo, en el caso Colbun, en relacion a los vinculos de las personas naturales con la empresa que
permitieron imputar como culpable de Cohecho a la persona juridica, el tribunal sefiala lo siguiente: “JOSE
IRACHETA CARTES Y MIGUEL IRACHETA CARTES, socios, propietarios y representantes legales de las
Empresas Salmones Colbun Ltda. y Sociedad Agricola Mecanizados Ltda., personas juridicas de derecho
privado, en conjunto con su Gerente Comercial PABLO IRACHETA PAROT vy del asesor Legal JAIME
ROJAS SAN MARTIN, cometieron los delitos reiterados de cohecho activo o soborno, previstos y
sancionados en el articulo 250 del Cédigo Penal, en interés y provecho de las Empresas Salmones Colbun

Ltda. y Sociedad Agricola Mecanizados Ltda., siendo su comision consecuencia del incumplimiento, por
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d) Caso Asevertrans: Sentencia absolutoria del 2 de junio de 2015, “Consejo de
Defensa del Estado con Asevertrans Limitada”, RIT N° 33-2014, RUC N°
1100770074-3, Tribunal De Juicio Oral en lo Penal de Arica, por el delito de

Cohecho, absuelta Asevertrans Ltda.

parte de las empresas imputadas, de sus deberes de direccidn y supervision, con arreglo a lo dispuesto en
la Ley N° 20.393, del modo en que se desarrolla a continuacion:

En efecto la empresa SALMONES COLBUN LTDA Rut 79.798.29053 es una persona juridica de derecho
privado, constituida el dia 21 de marzo de 1998 por escritura publica suscrita en la Notaria Ignacio Vidal
Dominguez en la ciudad de Talca, bajo razén social Salmones Colbun, son socios de dicha empresa el Sr.
JOSE ARTURO IRACHETA CARTES y su hermano JACINTO MIGUEL IRACHETA CARTES quienes
poseen el 50% cada uno de los derechos sociales, respectivamente, siendo ambos representantes legales
de la referida sociedad, ademas de duefios de la misma, hasta la fecha.

Que asimismo la empresa SERVICIOS AGRICOLAS MECANIZADOS LTDA, RUT 8900529-1 es una
persona juridica de derecho privado, constituida el dia 23 de abril de 1986, por escritura publica suscrita en
la notaria Ignacio Vidal Dominguez en la ciudad de Talca, bajo razén social SERVICIOS AGRICOLA
MECANIZADOS LTDA, O SAM LTDA, son socios de dicha empresa el Sr. JOSE ARTURO IRACHETA
CARTES y su hermano JACINTO MIGUEL IRACHETA CARTES quienes poseen el 60% cada uno de los
derechos sociales, respectivamente, siendo ambos representantes legales de la referida sociedad, ademas
de duefios de la misma, hasta la fecha.

Que asimismo PABLO IRACHETA PAROT, hijo de .José Iracheta Cartes, era el Gerente comercial de la
empresa Salmones Colbun Ltda. Desde el afio 2007, aun cuando prestaba servicios indistintamente para
ambas empresas.

Que finalmente JAIME ROJAS SAN MARTIN, estudiante de derecho, desde el afio 2009 presta servicios en
beneficios de las empresas indicadas, siendo desde el afio 2012 su asesor legal,-

En consecuencia las personas naturales indicadas ostentaban las calidades de duefios, socios y
representantes legales y empleados de las empresas indicadas a la fecha de comisién de los delitos de

cohecho, que se relataron.
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e) Caso Pehuenche: Sentencia condenatoria del 19 de agosto de 2015, “llustre
Municipalidad de Santiago con Droguett’”, RIT N° 11862-2014, RUC N°
1400129785-7, 7° Juzgado de Garantia de Santiago, en contra de Empresa
Constructora Pehuenche por el delito de Cohecho.

f) Caso Universidad del Mar: Sentencia condenatoria del 2 de junio de 2016,
“Ministerio Publico con Luis Eugenio Diaz”, RIT N° 4799-2012, RUC N°
1200084351-0, 8° Juzgado de Garantia de Santiago, en contra de La Universidad

del Mar por el delito de Cohecho.

2) En relacion al beneficio econémico para la persona juridica que debe ser
consecuencia del Cohecho para que aquella sea imputable penalmente, puede
tratarse de diferentes condiciones provechosas traducibles en dinero y también,
con la reciente modificacion de fecha 20.11.2018, ya no necesariamente debe
ser un beneficio econémico, sino también “de otra naturaleza”. Sin embargo, las
sentencias analizadas son anteriores a la reciente reforma, por lo que en todas
el beneficio es traducible en dinero.

Por ejemplo, en el caso Ceresita, el beneficio consisti6 en que la empresa
“‘pudiera mantener su planta de Recoleta en funcionamiento, a pesar de no contar
con el certificado de recepcidn final de obras, ni autorizacién sanitaria pertinente
de la SEREMI de Salud, ni patente comercial, y en circunstancias que el plan
regulador de la comuna de Recoleta prohibe el giro de Industria en la zona en

que se encuentra el inmueble, entre otras irregularidades”.
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En el caso Asevertrans, el tribunal resolvié que por tratarse de “una empresa
unipersonal, no hay acciones que puedan diferenciar la conducta de JFE con la
de la empresa, ya que en la practica es la persona natural la que actua o dicho
de otra forma, la persona natural y juridica se confunden en el ejercicio de su vida
comercial”™®. Y por lo tanto, el beneficio econémico de la persona natural,
necesariamente va a beneficiar a la persona juridica y viceversa. Pero por este
mismo motivo en este caso se dictd sentencia absolutoria, en virtud del principio
non bis in idem.

En el caso del Fisco contra la Constructora Pehuenche Limitada, se dejaron de
cursar “multas por un monto aproximado y total de $188.472.735 y de no mediar
las conductas desplegadas por el Subdirector de Pavimentacion SDE, se hubiese
puesto término al mismo por el incumplimiento*®”

En el Caso Universidad del Mar el provecho consistié en la obtencién de la
acreditacion institucional, lo que permite que las universidades pueden recibir
alumnos con beneficio CAE (Crédito con Aval del Estado). Esto termina
beneficiando econdmicamente a la institucion, ya que el pago de arancel de una
parte de los alumnos queda asegurado por el financiamiento estatal y hay mas
alumnos que por este motivo eligen esta casa de estudios y no otra que no
estuviera acreditada. El rector de dicha Universidad, es decir, la autoridad

maxima, “consintié en dar un beneficio econémico a un funcionario publico a

39Consejo de Defensa del Estado con Asevertrans Limitada (2015)

4Ollustre Municipalidad de Santiago con Droguett (2015).
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cambio de obtener la acreditacion institucional que en definitiva le reportd un
ingreso por concepto de Crédito con Aval del estado (CAE) de los siguientes
montos:$2.018.242.352 con fecha 23.09.2011; $1.540.000.000 con fecha
23.09.2011; $1.319.398.078 con fecha 17.10.2012; $1.487.960.405 con fecha
16.11.2012 y montos totales durante el afio 2013 superiores a los tres mil millones
de pesos™!

Por lo tanto, el beneficio a veces no es directamente en dinero, pero muchas
veces puede traducirse en dinero y puede adoptar mdultiples formas, como
exenciones, privilegios o asignaciones. Con la reciente modificacion de Ley
21.121, ademas puede tratarse de algun privilegio de otra naturaleza, lo que

jurisprudencialmente se podra analizar a futuro.

3) El incumplimiento de los deberes de direccion y supervision por parte de la
persona juridica

El incumplimiento en una adecuada organizacion implica un déficit de auto
regulacion permanente de la persona juridica*?. En efecto, se trata de una falta
de medidas preventivas que adecuadamente eviten la comision de delitos en el
ejercicio de acciones que van en beneficio de la persona juridica y se desarrollan

en el marco de su giro o actividad propia. Esas medidas cuya falta configura o es

“IMinisterio Publico con Luis Eugenio Diaz (2016).
“2NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo, 2008,

pp. 324 y ss.
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uno de los elementos de culpabilidad del ilicito, son las que se sefialan en el
articulo 4° de la Ley 20.393, es decir, la creaciéon de un modelo de prevencion
gue autorregule a la persona juridica y se adapte a sus actividades regulares en
modo de limitar las posibilidades de comision de delitos.

Para algunos, este requisito es asimilable a la actio libera in causa, en cuanto la
culpabilidad no estaria presente en el momento de realizacion del hecho, sino en
un momento anterior donde no se tomaron las medidas adecuadas*®. Pero se
puede contra argumentar que ni antes pero tampoco al momento del ilicito se han
llevado a cabo las medidas, por lo que su falta también es un elemento
constitutivo y contemporaneo al ilicito. Por otro lado, la Ley no sefiala que la falta
de un modelo de prevencién adecuado necesariamente implique culpabilidad,
sino que, al revés, dice que su existencia exculpa a la persona juridica (no a la
persona natural), por lo que no corresponderia a la actio libera in causa.

No es obligatorio asumir un modelo de prevencion como indica el Art. 4° de la
Ley, es facultativo y las personas juridicas pueden cumplir con sus deberes de
direccién y supervision también con otras férmulas preventivas. Condenar a una
persona juridica por no tener el modelo de prevencion que se desprende de los

requisitos previstos en la Ley 20.393 implica una presuncion de culpabilidad que,

43\/gase criticamente GRACIA MARTIN, Luis, “Critica de las modernas construcciones de una mal llamada
responsabilidad penal de la persona juridica”, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, 2016, p.

18
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en un derecho penal del hecho, no tiene cabida*. Esto ocurrié por ejemplo, en el
Caso Colbun: mencionado, donde el tribunal concluyé que por no haberse
implementado un modelo de prevencidn de delitos, necesariamente se estarian
incumpliendo los deberes de direccidn y supervision, lo que no podria ser
implicado de los tipos de Cohecho descritos por el CP ni de la Ley 20.393 y por
lo tanto su exigencia necesaria para obtener la absolucién excederia y no estaria
contemplada en el tipo: “Se razona de este modo toda vez que dicho ilicito fue
cometido directa e inmediatamente en su interés o provecho por sus duefios y
representantes y como consecuencia del incumplimiento de sus deberes de
direccidn y supervision, los cuales no se consideran cumplidos toda vez que no
se ha adoptado ni implementado un modelo de organizaciéon, administracion y
supervision para prevenir delitos conforme al articulo 4 de la Ley 20.393, esto
altimo acreditado mediante el Oficio N° 1.831 de 28 de enero de 2013 de la
Superintendencia de Valores y Seguros, a quien corresponde llevar el registro de
las Entidades Certificadoras de Modelos de Prevencion de Delitos que alude el
articulo 4 de la Ley 20.293, las cuales deben remitir informacion anual sobre las
personas juridicas que certifiquen, que da cuenta que SALMONES COLBUN
LTDA y SERVICIOS AGRICOLAS MECANIZADOS LTDA no figuran en la

informacién remitida como personas juridicas certificadas”™®.

44Critico con las presunciones en materia penal CURY URZUA cit. nota n° 13, p. 345.

45Ministerio Publico con Rojas (2013).
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Es decir faltaria una justificacion y prueba adecuadas del hecho de que la
empresa no adoptd los mecanismos adecuados y necesarios para prevenir el
delito, lo que también ocurre en los casos Pehuenche y Ceresita: “La comision
de delito en comento, fue consecuencia del incumplimiento de los deberes de
direccién y supervision de la persona juridica imputada, esto es, empresa
constructora Pehuenche Limitada, toda vez que, de acuerdo a los dispuesto en
el articulo 3 de la Ley 20.393, esta sociedad no adopté ni implementd, con
anterioridad a los hechos, un modelo de prevencion de delitos en los términos del
articulo N° 4 de la misma ley, ni contd con mecanismos para prevenir la conducta
de soborno antes descrita”®

En cambio, en la sentencia del Caso Universidad del Mar, el tribunal explica mejor
la falta de este requisito respecto de la administracion de la persona juridica,
enumerando a modo de ejemplo, determinadas medidas que podrian haberse
empleado que podrian haber exculpado a la entidad: “No se designaron en
ninguna de ellas a un encargado de prevencion u oficial de cumplimiento que
estableciera método para la aplicacién efectiva de un modelo y que realizara
asimismo labores de supervision y mejora. No se destinaron por parte de la
Corporacion recursos ni medios materiales para realizar labores de prevencion ni
capacitaciones para prevenir dicho ilicito, no se realizaron labores para identificar
dentro de la corporacion las actividades o procesos de la entidad en que se

generaba o incrementaba el riesgo de la comisién del delito de soborno,

6 Ministerio Publico con Rojas (2013).
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especialmente en relacion con la CNA y sus integrantes.[...] No se establecieron
por dichas Corporaciones un sistema de denuncia 0 prosecucion de
responsabilidades para el caso de incumplimiento, ni un sistema de denuncias
anénimas sobre posibles conductas contrarias a la probidad publica”’. Al no ser
s6lo una la formula correcta o idonea para ejercer adecuadamente los deberes
de supervision y direccién de una persona juridica, el tribunal tendria que recurrir
a la ejemplificacion de medios idéneos al caso y a la persona juridica, como en
la causa de la Universidad del Mar recién mencionada, donde se apunten las
faltas o negligencias que denoten una administracion o supervision inadecuadas
o insuficientes y con el tiempo, podria apoyarse de aquellas entidades que se
destaquen por su autorregulacién y por adoptar un sistema preventivo eficiente y
eficaz en la prevencion de los delitos, como ya se hace en el derecho empresarial.
El principio de culpabilidad en relacion a la persona juridica.

El Cdédigo Penal chileno no contiene un concepto de culpabilidad y sélo aparecen
regulados positivamente los presupuestos bajo los cuales un comportamiento
tipico y antijuridico no puede imputarse al autor, es decir, resulta inimputable. La
doctrinay jurisprudencia en cambio, si han elaborado un concepto positivo donde
el punto basico inicial es la libertad del sujeto a la hora de cometer el delito para
gue haya culpabilidad. Esta idea contrasta con la naturaleza de las personas

juridicas. No resultan aplicables en una persona juridica los requisitos de

4"Ministerio Publico con Luis Eugenio Diaz (2016).
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imputabilidad, exigibilidad de la conducta y consciencia de la ilicitud, tal como se
aplican en la persona natural.

Sin embargo, parte de la doctrina considera que la persona juridica si puede ser
sujeto capaz de una imputacion penal culpable cuando se esté considerando un
concepto de culpabilidad anal6gico a la culpabilidad de la persona natural. En la
doctrina comparada, el profesor Carlos Gémez-Jara de Espafia argumenta lo
siguiente: “el ente colectivo llega a alcanzar una individualidad cuando su
complejidad organizativa permite una autorreferencialidad importante de la propia
persona juridica y el desarrollo de intereses societarios ajenos a los de sus
organos, representantes y socios”*,

En cuanto a la socialidad, el mismo autor sefiala: “La persona juridica no se
presenta en este ambito en un nivel social inferior a la persona natural, sino que
actia con las mismas facultades y capacidades de organizacion. Es titular
igualmente del estatus de ciudadano, lo que otorga a sus actuaciones un sentido
juridico especifico y justifica una respuesta social concreta (esto es,
responsabilidad)”4?

En la jurisprudencia también se encuentran expresiones del concepto positivo de
culpabilidad referido a la persona juridica y a su fundamento, radicado en la

libertad como capacidad individual de actuar de otra manera. Asi, el Tribunal

48GARCIA CAVERO, cit. nota n° 24, p. 65; GOMEZ-JARA, La culpabilidad de la empresa, Madrid: Marcial
Pons, 2005, pp. 201 y ss.

49GARCIA CAVERO, cit. nota n° 24, p. 65; GOMEZ-JARA, op. cit.

144



Federal Aleman ha sefalado que “la pena presupone culpabilidad entendida esta
altima como irreprochabilidad.

Con el juicio de desvalor de la culpabilidad se reprocha al autor que él no se haya
comportado de modo adecuado a derecho, a pesar de que él pudo comportarse
conforme a derecho™. Esto coincide por ejemplo con el razonamiento ya
sefalado que desarrollo el tribunal en la sentencia condenatoria por falta del
deber de supervision y administracion al ilustrar a través de ejemplos la falta de
un comportamiento adecuado en este aspecto por parte de la entidad y la
negligencia en su estructura organizativa, que denota falta de responsabilidad
adecuada al tipo de actividad que desarrolla y, en fin, su culpabilidad.

El Tribunal Constitucional Chileno ha sefialado que “la culpabilidad es un
presupuesto indispensable de la responsabilidad penal; que supone la posibilidad
de obrar de otra forma y ademas la conciencia de ilicitud, sin poder presumirse
de derecho el conocimiento de lo injusto”™. Por ello, no puede aun darse una
afirmacion conclusiva en este aspecto.

En la discusion chilena, con posturas como las de Mafialich, Collado Gonzalez,
Artaza Varela, Hernandez Basualto, Balmaceda Hoyos y Guerra Espinosa, se
observa un esfuerzo por sortear los obstaculos dogmaticos que encuentra la

atribucion de una responsabilidad estrictamente penal a un ente colectivo.

SOBGHSL, 2, 194. Véase en KINDHAUSER, Urs, «Culpabilidad juridico-penal en el estado democréatico de
derecho», Revista de derecho, vol. 10, 2009, p. 138.

51STC Rol 1584-09 de 17 de junio de 2010. La cursiva es nuestra

145



En una monografia, Collado Gonzalez aborda sistematicamente la mayoria de
los puntos de discusion. “Este autor plantea que la responsabilidad penal de la
empresa se estructura, en sede de tipicidad, como un tipo de intervencion
omisiva, es decir, seria un delito de omision pura referido a la no implementacién
de un modelo de prevencion de delitos. De ello se derivaria que esta omision
facilita o contribuye a la comision activa de delitos por parte de los sujetos
relacionados con la empresa”™?.

Esto puede contradecir el caracter de facultativo de los modelos de organizacion
del articulo 4° de la Ley 20.393, pero aun asi, la falta de un modelo de
organizacién adecuado sin duda incide en la culpabilidad de la persona juridica
como organizacion y si se afiade una negligente administracion (inferior a la del
buen padre de familia) segun los estatutos del mismo ente, la autorregulacion de
modelos organizativos aprobados por la Superintendencia de Valores y Seguros
respecto a empresas similares o algun otro estandar que constituya un modelo
organizativo minimo, con una responsabilidad social basica, aplicable a la
empresa 0 persona juridica en particular, entonces si podria hablarse de
culpabilidad en uno de sus aspectos, el deber de supervisibn y adecuada
administracion.

Heine y Lampe postulan una tesis por la cual, la culpabilidad de la empresa seria

consecuencia de un “caracter empresarial defectuoso” que se mantiene a lo largo

52NAVAS, Ivan; JAAR, Antonia. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia

chilena”. Revista de Politica Criminal, Volumen 13, N° 26, Diciembre de 2018, pp. 1044.
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del tiempo; no a acciones especificas, sino a una “forma de ser” de la corporacion.
Lampe sefala que la culpabilidad de la empresa consiste en que ella ha creado
o mantenido (“cultivado”) una filosofia criminégena. La culpabilidad de ella es
consecuencia de su caracter defectuoso®3. Es decir, apunta a la permanencia en
el tiempo de una conducta negligente por parte de la administracion de la persona
juridica que tarde o temprano propiciaria una conducta desviada, a lo que habria
gue agregar, en beneficio de la empresa y cometida por sus administradores,
representantes y los demas que sefiala el art. 3°. Esta necesidad de un
comportamiento inadecuado continuado, no solucionado a tiempo, que por falta
del deber de supervision no ha sido enmendado, puede interpretarse que
coincide con la Unica agravante de responsabilidad de la Ley 20.393 en su
articulo 7, es decir, el no haber cometido el mismo ilicito en los ultimos 5 afios y
ademas es concordante con la redaccion de la atenuante del nimero 3 del Art.
6° de la misma Ley, o sea, “la adopcion por parte de la persona juridica, antes
del comienzo del juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la
misma clase de delitos objeto de la investigacion”.

Mafalich sostiene que a la persona juridica se le puede reprochar en “su modo
de ser”, esto es, en su caracter, no como base de su responsabilidad personal,

sino como su objeto®*. Collado Gonzalez sefiala que el reproche hacia la persona

S3LAMPE, «Systemunrecht und Unrechtssysteme», ZStW, n° 106, 1994, p. 732.
54MANALICH, Juan Pablo, “Organizacién delictiva. Bases para su elaboracion dogmatica en el derecho

penal chileno”, Revista Chilena de Derecho, vol. 38 N° 2, (2011), p. 303.
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juridica va dirigido a su organizacion, esto es, a la forma en que dicha
organizacion fue implementada®®. Dice que la culpabilidad de una empresa se
fundamenta en una conduccién de la vida empresarial donde lo que se reprocha
no es un hecho, sino que un estado de cosas u organizacion defectuosa®®.
Balmaceda Hoyos y Guerra Espinosa se adhieren al modelo constructivista que
les permite hablar de un equivalente funcional para fundamentar la culpabilidad
de las personas juridicas®’. Estos autores parten de la base de que el concepto
de persona no es exclusivo de la persona fisico-natural. Para este ultimo se debe
reservar el concepto de individuo. Asi, persona es quien representa un rol en la
sociedad al cual le es atribuido distintas competencias. De esta forma una
persona juridica es sujeto de atribucidon por un defecto de organizacion ya que,
segun Balmaceda Hoyos y Guerra Espinosa, ella si posee una (especie de)
libertad de auto-determinacion®8.

El socidlogo Niklas Luhmann plantea que la persona juridica es un sistema que
tendria  cualidades propias como autonomia, auto-administracion,

autoconduccion y autoorganizacion que la haria independiente de los miembros

S55COLLADO GONZALEZ, Rafael, Empresas criminales, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2013, p.
516(2376LLADO GONZALEZ, Rafael, Empresas criminales, op cit. nota n° 43, p. 108

S’BALMACEDA HOYOS, Gustavo; GUERRA ESPINOSA, Rodrigo. Politicas de prevencion de delitos en
la empresa, Santiago de Chile, Thomson Reuter, 2014, p. 116 y ss.

S8BALMACEDA HOYOS, Gustavo; GUERRA ESPINOSA, Rodrigo. Politicas de prevencion, op cit. nota n°

58, p. 117.
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qgue individualmente la conforma. Se trata de una tesis también de indole
constructivista basada en la distincion personas e individuos.

Es decir, el concepto de defecto de organizacion ha sido acogido por parte
importante de la doctrina chilena, con algunas disidencias, como por ejemplo,
Artaza Varela critica la teoria sefialando que las tesis del defecto de organizacion
de la empresa como causa que favorece la comision del delito por parte de uno
de los integrantes de la misma, no parece suficiente para imponer
responsabilidad juridico-penal y tampoco parece adecuada denominarla como
“culpabilidad” de la empresa®®. Agrega que la idea del defecto de organizacion
sigue tratdndose de una imposicién de responsabilidad juridica pero con base en
consideraciones muy diversas a la idea de la pena en sede juridico-penal y a los
criterios de legitimidad®®. Este autor critica que el modelo del hecho propio a
través del defecto de organizacion no respetaria el principio de personalidad de
las penas que emana del principio de culpabilidad®?.

Para Artaza Varela , junto con las manifestaciones del principio de culpabilidad
(personalidad de las penas, responsabilidad subjetiva, responsabilidad por el
hecho propio, etc.), debe tomarse en cuenta la teoria de la organizacion
empresarial, en una imputacion subjetiva a la empresa que permita sostener que

la empresa actud diferenciadamente de sus integrantes y en segundo lugar, que

59 ARTAZA VARELA, Osvaldo, “La empresa”, op cit. nota ° 65, 2013, p. 172.
60 ARTAZA VARELA, Osvaldo, “La empresa”, op cit. nota ° 65, 2013, p. 172.

6IARTAZA VARELA, Osvaldo, “La empresa”, op cit. nota ° 65, 2013, p. 172.
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la conducta de la empresa pueda ser considerada juridico-penalmente relevante
de cara a las normas juridico-penales y a las reglas de conducta que se
desprenden de ellas®?.

Otra opinidn critica es la de Van Weezel sefala que una pena penal a una
persona juridica debe entenderse como una pena sin culpabilidad por el hecho,
pues no se da una identidad personal (culpabilidad personal) entre quien comete
el hecho y quien recibe la sancion®3. Sefiala que la Ley N° 20.393 pone en riesgo
la vigencia del principio de culpabilidad como base del derecho penal chileno al
transgredir el non bis in idem y objetivizar la punibilidad de la persona juridica.
La responsabilidad penal a la persona juridica requiere un concepto analégico o
equivalente de culpabilidad. Sin embargo, en las sentencias analizadas los
tribunales no analizan, por ejemplo, si es que la persona juridica tiene un sistema
organizativo interno lo suficientemente complejo que permita hacerla responsable
por si misma del delito que se le imputa. De hecho, al condenarlas, no ha hecho
referencia alguna al principio de culpabilidad, ni al que se aplica a las personas
naturales ni a un concepto analdgico creado al efecto. Carlos Gomez Jara por
ejemplo, apuesta por la construccion de un concepto de culpabilidad juridico-

penal empresarial®.

62ARTAZA VARELA, Osvaldo, “La empresa”, op cit. nota ° 65, 2013, pp. 175y ss.
63 VAN WEEZEL, “Contra”, op cit. nota n°® 46, p. 123

64ver: GOMEZ-JARA, La culpabilidad, op cit. nota n° 54, p. 69
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El Tribunal Supremo Espafiol se ha pronunciado sobre el punto, resumiendo que
la culpabilidad de la persona juridica se encuentra en no haber adoptado medidas
de prevencion adecuadas para evitar que las personas naturales que la integran
cometieran los delitos que se le imputan: “en el plano culpabilistico la
responsabilidad de la persona juridica se fundamenta en permitir o favorecer su
comision al haber eludido la adopciéon de medidas de prevenciéon adecuadas”™®.
Por supuesto, esto exigiria la existencia real de modelos de prevencion
adecuados reveladores de una “cultura de cumplimiento” de la norma penal “por
parte de” la persona juridica. El principio de culpabilidad requiere un reproche por

un hecho propio que es la no implementacion de modelos de prevencién.

Non bis in idem

La mayoria de las empresas son sociedades que estan constituidas por un solo
duefio, administrador y controlador, de modo que imponer una pena a la persona
natural y a la persona juridica significa imponer la misma pena a un mismo sujeto
dos veces.

Nieto Martin sefiala que en las empresas pequefias, el administrador socio recibe
dos sanciones diferentes, la pena privativa de libertad y una “multa encubierta” a
través de la responsabilidad de la empresa®®. Se castigaria dos veces a la misma

persona y dos veces por el mismo hecho. Van Weezel advierte que por este

65STS (Pleno) 154/2016, de 29 de febrero de 2016.

86NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo, 2008, p.111
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motivo la Ley 20.393 pone en riesgo la vigencia del principio de culpabilidad que
es actualmente uno de los pilares del derecho penal chileno®’.

En la jurisprudencia chilena, en el ya mencionado Caso Asevertrans el Tribunal
Oral en lo Penal de Arica absolvié a la empresa Asevertrans por infraccion del
principio non bis in idem, ya que la persona natural condenada es el duefio,
representante legal y Unico agente de la empresa, por lo que sancionar ademas
a la empresa implicaria condenar dos veces a la misma persona por el mismo
hecho: “En relacion a la responsabilidad penal de Asevertrans, estos
sentenciadores han resuelto de manera unanime absolver a la misma; por cuanto
JFE y la empresa respecto de la cual se pide la sancién se identifican uno con
otro, tanto es asi que quien ejecutd los delitos bases es el propio JFE en beneficio
de la empresa y por ende él, de modo que se infringiria el non bis in idem, al
valorar dos veces el cohecho de JFE"®

El tribunal también se refiere al articulo 4° de la Ley N° 20.393 sobre el modelo
de prevencion de delitos con cuya implementacion se cumple con los deberes de
direccién y supervision. El tribunal derechamente argumenta que un modelo de
prevencion no tiene sentido al ser el imputado el Unico agente de la empresa:
“Como se aprecia, todo ello el contenido del modelo de prevencién propuesto por
la ley en la empresa Asevertrans no era posible, ya que solo JFE era quien

formaba parte de la empresa, por lo que no era necesario algin mecanismo de

67VAN WEEZEL, “Contra”, op cit. nota n° 46, p. 129.

68Consejo de Defensa del Estado con Asevertrans Limitada (2015).
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supervigilancia y control, en tanto que todas las funciones de la empresa recaian
sobre la misma persona, por ende, mas que un defecto de organizacion de la
empresa Asevertrans, fue la propia conducta de JFE, que esta fuera del ambito
de la responsabilidad de la persona juridica, la que origina una responsabilidad

penal a su respecto”®®.

Determinacion de la pena:

El articulo 8° de la Ley N° 20.393, con la reciente modificacion por Ley 21.121 de
noviembre de 2018, se encuentra actualmente redactado en la siguiente forma:
“Articulo 8°. Penas. Seran aplicables a las personas juridicas una o mas de las
siguientes penas:

1) Disolucién de la persona juridica o cancelacién de la personalidad juridica.
Esta pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas juridicas
de derecho privado que presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcién
pudiere causar graves consecuencias sociales y econdmicas o dafios serios a la
comunidad, como resultado de la aplicacion de dicha pena.

2) Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con el Estado.
3) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado.

4) Multa a beneficio fiscal.

69Consejo de Defensa del Estado con Asevertrans Limitada (2015).
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5) Las penas accesorias previstas en el articulo 13”.

Y por su parte, el articulo 17 de la Ley N° 20.393 establece reglas para determinar
la cuantia y la naturaleza de las penas que se impondran a la persona juridica,
en base a los siguientes criterios:

“1) Los montos de dinero involucrados en la comision del delito.

2) El tamafio y la naturaleza de la persona juridica.

3) La capacidad econdmica de la persona juridica.

4) El grado de sujeciéon y cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria y de
las reglas técnicas de obligatoria observancia en el ejercicio de su giro o actividad
habitual.

5) La extension del mal causado por el delito.

6) La gravedad de las consecuencias sociales y econémicas o0, en su caso, los
dafios serios que pudiere causar a la comunidad la imposicién de la pena, cuando
se trate de empresas del Estado o de empresas que presten un servicio de
utilidad publica”.

A continuacién, expondré brevemente los hechos y las penas impuestas en los
cuatro casos, de los seis en andlisis que forman parte de la investigacion citada
de Antonia Jaar e Ivan Navas, en donde hubo sentencia condenatoria y ademas

con la informacién oficial de causas publicada en la pagina del Poder Judicial:
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Hechos

Pena

CASO COLBUN

JAIME ROJAS SAN MARTIN, estudiante de
derecho, empleado de la sociedad Salmon
COLBUN Ltda. ano 2009 a
septiembre de 2012, encomendado por los
SRES: JOSE IRACHETA CARTES Y MIGUEL
IRACHETA CARTES y con el patrocinio del
abogado IVAN GOMEZ OVIEDO, se coordin6

y concerté con el oficial 4°, actuario del 2°

desde el

juzgado de letras de Talca, el imputado
RODOLFO OSVALDO SARRIA TEJADA,
encargado de la tramitacion de las causas
voluntarias de dicho tribunal, con el objeto de
proceder a la inscripcion de derechos de
aprovechamientos de agua en el conservador
de Bs. Raices de Talca a favor de sus
representados, mediante sentencias
del 2° de

supuestamente emitidas en un proceso

falsificadas juzgado letras,
legalmente tramitado.

Desde el afio 2009 a septiembre de 2012, en
un complejo sistema de simulacion de
procesos reales, con intervencion del abogado
Sr. IVAN GOMEZ OVIEDO, quien facilit{6 su
patrocinio y firma en todas las causas y
Sr.

escritos para que el Jaime Rojas

procediera ante el tribunal previa coordinacion

condena a las
empresas SALMONES
COLBUN LTDA. y SERVICIOS
AGRICOLA  MECANIZADOS

LTDA., a las siguientes penas

El tribunal

por el delito de Cohecho:

- Multa para cada empresa de
500 UTM y que le otorgue un
plazo maximo para pagar de 18
meses, conforme al art. 12 de la
Ley 20.393.

- Pérdida de beneficios fiscales
por el término de 3 afios, en
especial el de laLey 18.450 (los
gue tuvieran y los que pudieran
solicitar) conforme al art. 11 Ley
20.393 y si ya los tuvieran, la
pérdida del 40% respecto de los
beneficios que actualmente
mantiene y en caso que no
mantenga, conforme a su inciso
final, prohibicién para cuyo caso
solicita se oficie a la Secretaria
y Administracion General del
Ministerio de Hacienda y a la

Subsecretaria de Desarrollo
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con el Sr. Rodolfo Sarria con requerimientos
tramitados sin documentos, 0 en otros casos
solo con los numeros de causas de otros, y
respecto de roles verdaderos en los que nunca
se ha dictado fallo, a la confeccion de 10
sentencias falsificadas, donde constaba que
eran dictadas y firmadas por el juez titular y
autorizadas por el secretario del tribunal,
documentos que elaboraban en fotocopia y
luego utilizando el timbre del tribunal rotulado
como secretaria, y un segundo timbre que
indicaba segundo juzgado de letras conforme
con su original, procedian a falsificar la firma
del secretario del tribunal y de esta forma las
copias falsas aparecian como autorizadas por
el Secretario como verdaderas, las que luego,
procedian a inscribir en el conservador de
Bienes Raices de Talca.

Para la falsificacion de estas resoluciones, el
imputado RODOLFO OSVALDO SARRIA
TEJADA, recibia entre 100 a 300 mil pesos por
cada sentencia que falsificaba, y a su vez
JAIME ROJAS SAN MARTIN recibia de sus
representados la suma aproximada de $
800.000 pesos.

Los imputados José Iracheta Cartes y Miguel
Iracheta Cartes, eran los socios y propietarios
de las Empresas Salmones Colbin S.A,

Salmones Colbdn Ltda. y Sociedad Agricola

Regional y Administrativo del
Ministerio del Interior con el fin

de que sea consignada en los

registros centrales de
colaboradores del Estado vy
Municipalidades que

respectivamente la Ley 19.862
les encomiende administrar.

- La publicacion en el diario El
Mercurio (cuerpo C), por art. 13
de la Ley 20.393 N° 1, de un
extracto de la parte resolutiva
de la sentencia que se dicte a su

respecto.
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Mecanizados Ltda., y Salmones Bio-Bio, en
esta Ultima junto a un tercero de nombre Jorge
Goles Spiess, que por su parte PABLO
IRACHETA PAROT hijo de José Iracheta
Cartes trabaja junto al resto de los imputados
como Gerente Comercial.

Estos imputados, en conocimiento de la
ilegalidad de la conducta y de la carencia de
derechos al respecto, instruian a Jaime Rojas
San Martin, empleado de la sociedad ya
citada, con el objeto de cohechar a un
funcionario del poder judicial, para que les
proveyera de sentencias ideologica vy
materialmente falsas, que les permitiera a ellos
como a terceros, respecto de los cuales tenian
intereses creados, que les otorgara derechos
de agua sobre determinados predios, sin
cumplir con los requisitos legales.

Para obtener los datos que se empleaban en
la redaccion de las resoluciones falsificadas, el
imputado Pablo Iracheta Parot, procedia a
constituirse en los predios de propiedad de la
empresa a la que prestaba servicios o de
terceros, tomar los datos (coordenadas,
puntos de captacion, cantidad de litros, etc.),
entregarlos a Jaime Rojas San Martin y este
los pasaba a Sarria para la confeccién material

de la sentencia falsa.
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Asimismo cancelaron al Sr. IVAN GOMEZ
OVIEDO por facilitar las firmas en los procesos
antes indicados la suma aproximada de
CINCO millones de pesos, de esta forma con
su auxilio y cooperacion legitimaban el actuar
de Jaime Rojas San Martin ante el tribunal y
en las demas instituciones involucradas.

En consecuencia, las referidas sentencias
otorgaban la concesion de derechos de agua
respecto de los cuales los beneficiarios,
especificamente las sociedades de los
imputados Miguel y José Iracheta y don José
Rodriguez Mangiamarchi (3° respecto de los
cuales a peticion de José y Miguel Iracheta
también se falsificaron sentencias), carecian
de todo derecho para obtener aguas por las
cantidades ya indicadas y sin seguir los
procedimientos y formalidades de su
obtencion.

De igual forma, los imputados Iracheta Cartes
obtenian — sin derecho alguno - aguas y
enturbiaban el goce de terceros quienes tenian
inscritos sus derechos de aprovechamiento de
aguas y recibian menos agua que la que
legalmente correspondian, empleando de esta
manera las sentencias falsificadas para ejercer
mayores derechos que aquellos que le

correspondian o sin derecho alguno.
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De esta forma, la comision reiterada de delitos
de cohecho del articulo 250 del Codigo Penal
respecto del funcionario publico RODOLFO
SARRIA TEJADA, por parte de MIGUEL
IRACHETA CARTES Y JOSE IRACHETA
CARTES, duefio y representante legal de
SALMONES COLBUN LTDA. Y SERVICIO
AGRICOLA MECANIZADO LTDA., y de los
empleados JAIME ROJAS SAN MARTIN Y
PABLO IRACHETA PAROT, la beneficié por
cuanto permitié un aumento patrimonial de los
activos de cada empresa, mediante la
incorporacion fraudulenta de derechos de
aguas en predios de su propiedad ubicados en
la region de Maule equivalente a 3300 litros por
segundo

La comision de los referidos hechos ilicitos fue
consecuencia del incumplimiento, por parte de
las empresas imputadas, de sus deberes de
direcciébn y supervision, con arreglo a lo
dispuesto en la Ley N° 20.393, por cuanto no
adoptaron ningun tipo de medida idénea de
prevencion de delitos a su interior ni tampoco
implementé un modelo de prevencion de

delitos en los términos del articulo 4° del
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referido cuerpo legal, sin dar cumplimiento de

forma alguna a los referidos deberes.

CASO PEHUENCHE

El afio 2008 Municipalidad de Santiago, llamo
a licitacién publica para contratar un convenio
marco de servicios de pavimentacion
denominado “Contrato a serie de precios
unitarios trabajos de pavimentacion 'y
reparaciones de aceras, calzadas y trabajos
complementarios en calles y espacios publicos
de la Comuna de Santiago y/o sectores
administrados por la |. Municipalidad de
Santiago®, el cual fue adjudicado a la empresa
“CONSTRUCTORA PEHUENCHE LTDA.,
RUT 78.418.680-6, cuyo giro es “preparacion
del terreno excavaciones y movimientos de
tierra”. Esta contratacion dio lugar a sucesivas
extensiones

renovaciones mediante

automaticas  contractuales o nuevas
licitaciones adjudicadas a la misma sociedad,
siendo la ultima renovacion producto de una

nueva adjudicacion en licitacion publica, por

Se condena a la Empresa
Constructora Pehuenche, como
autor del delito consumado de
cohecho a la pena de
prohibicion de celebrar actos y
contratos con el Estado, sin
perjuicio de las obligaciones
que se generen por contratos
celebrados con anterioridad a la
dictacibn de la presente
sentencia, por el término de 4
afios, multa de 680 UTM, la que
debera pagar en 24 cuotas
mensuales, iguales y sucesivas
y la obligacion de efectuar la
publicacion de la presente
sentencia en el Diario Oficial a
mas tardar dentro del mes de

septiembre de 2015, sin costas.
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Decreto Seccion 22 N° 2943 de 23 de
noviembre de 2012, de la Secretaria de
Planificacion de la 1. Municipalidad de
Santiago, protocolizado en la 41 Notaria de
Santiago, del notario Félix Jara Cadot el 18 de
diciembre del 2012. El referido contrato fue
suscrito por la Administradora Municipal de
Santiago, junto al representante legal y socio a
la época de la empresa CONSTRUCTORA
PEHUENCHE LIMITADA, RAFAEL
ROBERTO BACCELLIERE MOLES.

En virtud de dicho contrato, la Subdireccion de
Pavimentacion de la |. Municipalidad de
Santiago se encontraba facultada para emitir
ordenes de trabajo u Ordenes de faena y el
plazo de ejecucion de cada obra. Una vez
emitida aquella, la Inspeccion Técnica de
Obras (ITO) entrega el terreno respectivo a la
empresa constructora Pehuenche Ltda, para la

ejecucion de las obras.
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Era responsabilidad y obligacion del
contratista, la empresa Pehuenche, durante el
desarrollo de las faenas, solicitar por escrito
aumento de plazo para la ejecucion de cada
obra, de ser ello necesario, dentro del plazo de
3 dias a contar del hecho especifico que
ocasionara tal necesidad. Segun el convenio
suscrito, estos aumentos de plazo sélo se le
otorgarian en la medida que estuvieran
debidamente justificados y no fueran
superiores a los plazos iniciales, siendo una
causal de término del contrato, entre otras,
incurrir por parte del contratista en multas
reiteradas por retraso de obras u otros motivos
en un mismo periodo de contrato, teniendo en
consideracion que la multa por dia de atraso
ascendia a 15 Unidades Tributarias
Mensuales (UTM).

La vigencia del dltimo contrato era de dos
afios, renovables automaticamente por dos

afos mas. En este contexto RAFAEL
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BACCELLIERE MOLES, sostuvo frecuentes
reuniones  con el Subdirector  del
Departamento  de  Pavimentacion  del
Municipio, SERGIO DROGUETT ELGUETA,
contralor del citado contrato. Esas reuniones
fueron realizadas en la oficina de DROGUETT
ELGUETA, relativas a la ejecucion del
contrato, encontrandose presente en algunas
de ellas, el empleado de la contratista LUIS
ANTONIO PONCE SEPULVEDA, ingeniero a
cargo del desarrollo de las faenas en terreno
por parte de la empresa antes referida. Es asi
gue entre los meses de septiembre y diciembre
del afio 2013, DROGUETT ELGUETA recibio
dinero en al menos tres oportunidades de
manos del representante legal de la empresa
contratista a la época, RAFAEL
BACCELLIERE MOLES, quien en total le hizo
entrega de $1.500.000. Como contrapartida,
DROGUETT ELGUETA adulteré al menos 32

ordenes de trabajo emitidas a nombre de la
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empresa contratista ya individualizada,
modificando las fechas correspondientes al
plazo fijado para la ejecuciéon de las mismas, a
sabiendas que el incumplimiento por parte de
la empresa contratista implicaba cursarle a
ésta una multa por cada dia de retraso, y que
la aplicacién de tres multas en el transcurso de
un mes era causal de término del contrato. De
esta forma, durante la ejecucion del contrato
de pavimentacion, el municipio dejé de cursar
a la empresa ‘CONSTRUCTORA
PEHUENCHE LTDA.”, multas por un monto
aproximado y total de $188.472.735 y de no
mediar las conductas desplegadas por el
Subdirector de Pavimentacion SERGIO
DROGUETT ELGUETA, se hubiese puesto
término al mismo por incumplimiento. Esta
conducta era ejecutada una vez que LUIS
ANTONIO PONCE SEPULVEDA, en el
desempeiio de sus funciones como

administrador del contrato, procedi6 a
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solicitarle verbalmente a SERGIO
DROGUETT ELGUETA ampliaciones de plazo
sucesivas, quién procedia a llamar
inmediatamente por teléfono a RAFAEL
BACCELLIERE MOLES para preguntarle
cuantos dias extra necesitaban para completar
la obra, procediendo a continuacion a borrar
con liquido corrector tipo “liquid paper” el plazo
de la obra, sustituyéndolo por uno mayor que
evitara reflejar un retraso de la misma, tanto en
la orden de trabajo de la Subdireccion de
pavimentacion, como también en la copia que
portaba PONCE SEPULVEDA, anotandolo
luego en el taco de su escritorio, o bien
derechamente en otras oportunidades a
romper las 6rdenes de trabajo y emitir nuevas
para modificar el plazo, con el mismo objetivo
antes referido. A cambio de este beneficio
econdmico, DROGUETT ELGUETA ademas
procedia a efectuar gestiones indebidas de su

cargo para apurar el pago de las facturas
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provenientes de la empresa PEHUENCHE
LTDA., intermediando ante funcionarios
municipales para obtener un pago preferente
de estos documentos, llegando al punto
incluso de gestionar pagos durante un paro de
funcionarios municipales, todo ello aun cuando
el Municipio contaba con plazos contractuales
mucho mas holgados para el cumplimiento de
estas obligaciones. Esta infraccion beneficiaba
a PEHUENCHE, toda vez que obtenia los
pagos por sus servicios de forma mucho mas
expedita que los demas proveedores del
Municipio de Santiago y mucho mas expedita
gue los pagos que recibia de cualquier otro
mandante a quien brindara servicios, lo que
permitia garantizar un flujo de fondos
permanente al interior de la empresa y un flujo
financiero que les permitia incluso factorizar
los créditos que poseia contra el Municipio,
permitiendo de esa forma que PEHUENCHE

pudiera hacer frente al pago de proveedores y
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empleados. En este aspecto también tuvo
participacion PONCE SEPULVEDA, quien en
mas de una oportunidad  concurrio
personalmente a factorizar los documentos de
créedito que sostenia la empresa con el
Municipio. RAFAEL BACCELLIERE MOLES
entreg6é los dineros antes referidos como
contrapartida a estas infracciones deber
cometidas por el imputado DROGUETT
ELGUETA, acciones que iban en interés
directo e inmediato de su empresa
constructora PEHUENCHE LTDA., obteniendo
un beneficio improcedente como es el
aumento de plazos para cumplir con sus
obligaciones, evitar que se le cursaran las
multas respectivas frente a sus atrasos, evitar
la terminacion del contrato por acumulacion de
las mismas y obtener un flujo de capital mas
rapido y expedito que el que procedia
reglamentariamente, que permitiera garantizar

la continuidad de la empresa.

167




La comision del delito en comento, fue
consecuencia del incumplimiento de los
deberes de direccion y supervision de la
persona juridica imputada, esto es, empresa
constructora PEHUENCHE LTDA, toda vez
gue, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 3
de la Ley 20.393, esta sociedad no adoptd ni
implementd, con anterioridad a los hechos, un
modelo de prevencion de delitos en los
términos del articulo 4° de la misma ley, ni
contd con mecanismos para prevenir la

conducta de soborno antes descrita.

CASO ARIDOS MAGGI

Durante el mes de abril de 2010 se ejecutaron
trabajos en el camino “Longitudinal- Los Tilos-
Cruce N-59” de la comuna de Bulnes, provincia
de Nuble, region del Bio Bio, para lo cual se
adjudic6 a la empresa “Aridos Maggi’ el
suministro de material Chancado para la
plataforma del referido camino, contratandose

con ésta la provisién de 6.000 metros cubicos

La prohibicibn absoluta de
recepcion de beneficios fiscales
por el término de dos afos,
prohibicién temporal de celebrar
actos y contratos con el Estado
por dos afios y la misma pena
accesoria, ademas del comiso

de dos cheques.
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de material, por un valor total IVA incluido de
$28.452.900. Mediante resolucion exenta N°
155, el Jefe Provincial de Vialidad de Nuble,
design6 al operario de dicha Direccion de
Vialidad, sefior Ricardo Eadez Delgado, como
inspector de terreno del suministro adquirido,
estableciéndose un plazo de 10 dias habiles
para la recepcion del mismo. Que en
cumplimiento de sus funciones, el Sr. Eadez
Delgado, suscribido un Acta de Recepcion de
Suministro, de fecha 29 de abril de 2010, por
la que informaba al Inspector Fiscal de la obra,
ante quien debia dar cuenta de sus labores, de
las cantidades suministradas diariamente por
“Aridos Maggi”, entre los dias 12 y 23 de abril
de 2010, hasta totalizar 6.000 metros cubicos
de material granular chancado.

Sefiala que se constatd que los datos
proporcionados en dicha acta eran falsos y

gue, en los hechos, la cantidad real entregada

habria sido de 3.365 metros cubicos, es decir,

El Consejo de Defensa del
Estado interpuso un recurso de
apelacion en contra de la
sentencia de primera instancia
en el Caso Maggi. El organismo
solicitdé que se reemplazara la
pena de prohibicién absoluta de
recepcion de beneficios fiscales
por dos afios por la pena de
multa de 200 UTM, en base a

los siguientes argumentos: “la
aplicaciéon de la prohibicién de
celebrar actos y contratos con
organismos del Estado vya
impone una limitacion para la
empresa en su relacion con la
Administracion Publica, asi las
cosas, la aplicacién de la multa,
incluso en su minimo, resulta

mas acorde con la finalidad de

la prevencion especial que, en
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poco mas de la mitad de la cantidad
efectivamente adquirida por la Direccion de
Vialidad y que, a cambio de haber recibido
conformes dichos suministros, por cantidades
inferiores a la reales, el Sr. Eadez Delgado
recibié $6.003.000, de parte de la Empresa
“Aridos Maggi”, mediante un cheque del Banco
Santander Santiago, de la cuenta corriente de
la empresa “Aridos Maggi” de fecha 18 de
mayo de 2010 y depositado por Eadez
Delgado con esa misma fecha en su cuenta
corriente del Banco Estado.

Las conductas mencionadas ocasionaron un
perjuicio patrimonial para el Fisco de Chile,
representado por aquella cantidad de material
chancado que no fue entregado, equivalente a
2.635 metros cubicos que, calculados a su

valor de compra de $3.985, mas IVA, totalizan

la suma de $12.495.565.

particular tratandose de
personas juridicas, se espera
que cumplan las penas
impuestas”’®. Y agrega que las
penas aplicadas no se condicen
con el mal causado, ya que:
“estos hechos han ocasionado
un perjuicio al estado, que debe
ser resarcido, pero, ademas,
debe tenerse en consideracion
gue los delitos de cohecho
afectan a la funcién publica,
entendida como el “correcto
funcionamiento de la
Administracion publica”, esto
es, la funcion de prestacion a
los ciudadanos y el
cumplimiento de los criterios
objetivos correspondientes a los
del estado

fines social 'y

"OFisco de Chile con Eadez (2014).
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Los antecedentes antes descritos, dieron
origen a la investigacién penal seguida por la
Fiscalia Local de Chillan y en la cual se pudo
establecer la comision del delito de fraude al
Fisco, previsto en el articulo 239 del Cdadigo
Penal. Tras la aceptaciéon de los hechos, la
sentencia definitiva dictada en juicio
abreviado, conden¢ al sefior Ricardo Eadez
Delgado como autor del delito consumado de
fraude al Fisco. Los hechos relatados fueron
investigados por la Fiscalia Local de Chillan,
en la causa RUC N° 1000854916-3, RIT N°
1147-2012 del Juzgado de Garantia de
Chillan, en la que se dict6 sentencia
condenatoria en audiencia de juicio abreviado
de fecha 3 de febrero de 2014, y apelada esta,
fue confirmada por la Illtma. Corte de
Apelaciones de Chillan el 19 de febrero de
2014, dictandose el camplase con fecha 21 de

febrero del mismo afo.

democratico de derecho”!. La
Corte de Apelaciones de Chillan
confirmd las penas impuestas
por el Tribunal de primera

instancia.

7182 Fisco de Chile con Eadez (2014).
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Se condena al demandado don Ricardo Eadez
Delgado, como responsable a pagar al Fisco
de Chile, como indemnizacién de perjuicios la
suma total de $12.495.565.

A fojas 40, se acumulé causa rol N° 3064-
2014, de este mismo tribunal, y procedimiento,
en la que consta que a fojas 55 comparece
dofia Mariella Dentone Salgado, abogada
Procurador Fiscal de esta ciudad, en
representacion del Fisco de Chile y deduce
demanda de indemnizacion de perjuicios en
contra de Sergio Fernando Schmith
Hernandez, de Carlos Alberto Maggi
Fernandez y en contra de la Sociedad Aridos
Maggi Ltda., representada por Carlos Alberto
Maggi Fernandez, ya individualizado.

Se funda en la mencionada adjudicacién a la
empresa “Aridos Maggi” del suministro de
material Chancado para la plataforma de un
camino publico, contratandose la provision de

6.000 metros cubicos de material, por un valor
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total IVA incluido de $28.452.900. Se acredito
en el proceso penal que el demandado Sergio
Fernando Schmith Hernandez, administrador
de la Empresa Aridos Maggi, pago a Ricardo
Eadez Delgado, la suma de $6.003.000.-, con
el objeto de que omitiendo funciones propias
de su cargo, no diera cuenta de que las
cantidades de material chancado que se
recibian eran menores a las que aparecian en
las guias de despacho, registrando en las
bitacoras cantidades mayores que las que en
realidad se recibian, en perjuicio fiscal.

Sefiala que en contraprestacion, el
demandado Carlos Alberto Maggi Fernandez,
socio y gerente de empresa “Aridos Maggi
Limitada” emitio el cheque serie
BEO0002408895 de la cuenta corriente 04-
80237-3, de fecha 18 de mayo de 2010, cuyo
titular es la empresa Aridos Maggi Limitada,
por la suma de $6.003.000.-, nominativo a

nombre de Ricardo Eadez y depositado por
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este mismo con esa fecha en su cuenta
corriente del Banco Estado.

La comision de los hechos por parte del socio
y representante legal de la empresa “Aridos
Maggi Ltda”, Carlos Alberto Maggi Fernandez
y por el Administrador de la misma Sergio
Fernando  Schmith  Hernandez, fueron
consecuencia del incumplimiento por parte de
la empresa imputada de sus deberes de
direcciébn y supervision con arreglo a lo
dispuesto en la ley 20.393, por cuanto no
contaba con ningun sistema de prevencion de
delitos en los términos del articulo 4 de la
referida ley, ni tampoco habia adoptado algun
tipo de medida preventiva idonea a su interior,
incumpliendo los deberes de direccion y
supervision a los que llama la mencionada ley.
Estos antecedentes dieron inicio a la
investigacion penal RUC N° 1000854916-3,
seguida por la Fiscalia Local de Chillany en la

cual se pudo establecer la participacién de los
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demandados en el ilicito cometido, en la forma
relatada. Tras la aceptacion de los hechos, la
sentencia definitiva dictada en juicio abreviado
condend a los demandados Sergio Fernando
Schmith Hernandez, Carlos Alberto Maggi
Ferndndez, como autores del delito
consumado de soborno y estafa al Fisco,
ademas, a la demandada Sociedad Aridos
Maggi, representada por Carlos Alberto Maggi
Fernandez, como autora de la infraccion a los
deberes de direccién y supervision de los
articulos 1, 3y 4 de la Ley 20.393. La comision
de dichos ilicitos ocasion6 un perjuicio
patrimonial para el Fisco de Chile,
representada por aquella cantidad de material
chancado que no fue entregado, equivalente a
2.635 metros cubicos que, calculados a su
valor de compra, de $3.985, mas IVA, totalizan
la suma de $12.495.565 que beneficiaron
directamente a la empresa, para la que

significd un incremento patrimonial, al menos,
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equivalente al mismo monto del perjuicio fiscal
citado.

Los hechos relatados fueron investigados por
la Fiscalia Local de Chillan en la causa RUC
N° 1000854916-3, Rit N° 1147-2012 del
Juzgado de Garantia de Chillan, en la cual se
arrib6 a un juicio abreviado, en el que se dicto
sentencia condenatoria con fecha 14 de abril
de 2014, la que quedo ejecutoriada con fecha
13 de mayo de 2014. El fallo condend a Carlos
Alberto Maggi Fernandez, como autor de dos
delitos consumados de soborno del articulo
250 en relacion al articulo 248 bis, ocurrido en
esta ciudad, los dias 22 de abril y 18 de mayo
de 2010, respectivamente y como autor del
delito de estafa al fisco previsto y sancionado
en el articulo 470 N° 8 en relacion al articulo
467 N°1, del Codigo Penal, cometido en esta
ciudad el dia 15 de mayo de 2010. A Sergio
Fernando Schmith Hernandez, lo condeno

como autor de dos delitos consumados,
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soborno del articulo 250 en relacion al articulo
248 bis, ocurrido en Chillan, los dias 22 de abril
y 18 de mayo de 2010, respectivamente y
también como autor del delito de estafa al
Fisco previsto y sancionado en el articulo 470
N° 8 en relacion al articulo 467 N°1 del Cadigo
Penal, cometido en esta ciudad durante el 15
de mayo de 2010. También se condend a
Sociedad Aridos Maggi Limitada, representada
por don Carlos Alberto Maggi Fernandez,
como autor de la infraccion de los deberes de
direccién y supervision de los articulos 1,3y 4

de la Ley 20.393.

CASO UNIVERSIDAD DEL MAR

Durante el segundo semestre del afio 2010,
Héctor Zufiiga, rector, maxima autoridad de la
época de la Universidad del Mar, siendo su
representante y quién realizaba las actividades
de administracion y detentaba las facultades
de supervision de dicha Universidad,
Corporacion de Derecho Privado s in fines de

lucro, cometié el delito de cohecho activo o

La pena de multa de 2.000
UTM, accesoria del articulo 13
N° 1, delaLey 20.393, esto es,
la publicacion en el Diario

Oficial, a costa de Ia
Universidad, de un extracto de
esta sentencia, como autora del

delito de soborno del articulo
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soborno, previsto y sancionados en el articulo
250 del Cdadigo Penal, en interés y provecho
de la referida Universidad, siendo su comision
consecuencia del incumplimiento, por parte de
la empresa imputada, de sus deberes de
direccibn 'y supervision, con arreglo a
dispuesto en la Ley N° 20.393, del modo en
gue se desarrolla mas adelante.

Eugenio Diaz como Presidente de la Comision
Nacional de Acreditacién, decidia quiénes
serian los pares evaluadores en los
respectivos procesos. En efecto, la CNA
(Comision Nacional de Acreditacién) habia
decidido, por un acuerdo, que el Presidente
tomaba la decision de nombrar a los pares
evaluadores en los procesos de acreditacion
institucional de las instituciones de Educacion
Superior, a propuesta de la Secretaria
Ejecutiva.

Sin embargo, el sefior Diaz comenzdé a

recomendar y remitir diversos curriculum para

250 del Codigo Penal en
relacion al articulo 248 bis del
mismo Cddigo y en relacion al
articulo 1° de la ley 20.393,
cometidos entre los afios 2010

a 2011.
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incorporar personas al listado de pares
evaluadores, logrando incorporar a personas
cercanas a €l en las listas. Durante su gestion,
Diaz efectuaba diversos cambios tanto de
integrantes como de la presidencia del comité
de pares. En general, se hacian los cambios
gue él determinaba.

Asi, Diaz tuvo una importancia decisiva en la
conformacion del Comité de Pares
Evaluadores de la Universidad del Mar. Cabe
sefalar que los comités de pares se conforman
por 5 miembros, uno de los cuales es
extranjero. En el caso de la Universidad del
Mar, el Comité estuvo compuesto por Eugenio
Arratia Duque, Exequiel Gonzélez Balbontin,
Maria Isabel Roldan Essmann, Margarita
Mahncke y el extranjero de nacionalidad
peruana Manuel Rodriguez Castro. Respecto
del comité de pares evaluadores de la
Universidad del Mar del proceso de

acreditacion del afio 2010, tanto Exequiel
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Gonzalez como Maria Isabel Roldan fueron
incorporados por decision de Luis Eugenio
Diaz, habiendo sido ademéas previamente
incorporados al listado general de pares
evaluadores para los procesos de acreditacion
en el mes de agosto de 2010, por
recomendacion y gestion de Luis Eugenio
Diaz.

Este imputado infringi6 ademas su deber de
probidad y quebranto los acuerdos de la CNA,
ya que el acercamiento entre los comisionados
y los directivos de una Universidad en proceso
de Acreditacion estaba prohibido por el
REGLAMENTO INTERNO DE
FUNCIONAMIENTO DE LA CNA. Sin
embargo, Luis Eugenio Diaz acordo6
encuentros y almuerzos en pleno proceso de
acreditacion con el rector de la Universidad del
Mar, Héctor Zufiga, como ocurri6 en los

meses de julio y octubre de 2010.
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Ademas del Informe del Comité de Pares, por
designacion de Diaz, la relatoria del proceso
fue realizada por Adolfo Arata Andreani,
cercano a Luis Eugenio Diaz, y el segundo de
los comisionados nombrados por las
Universidades privadas, acordandose en
definitiva en el CNA con fecha 01 de diciembre
de 2010 la acreditacion de la Universidad del
Mar por dos afios, habiendo instado y votado
tanto Arata como Eugenio Diaz para que dicha
acreditacion fuera por tres afos. Tal
acreditacion se obtuvo, a pesar de las graves
deficiencias que la Universidad del Mar tenia,
ya que no reunia las condiciones para estar
acreditada, dado que en materia académica
presentaba déficit evidentes, reflejados en el
deficiente desempefio de sus egresados, en
los test nacionales especificamente en
Medicina y Pedagogias y en materia financiera
no daba cuenta de activos suficientes para

desempeiar cabalmente sus funciones,
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segun, manifestd el Director de Educacion
Superior del Ministerio de Educacion Juan
José Ugarte.

Efectivamente la investigacion del Mineduc
concluyo solicitando el Ministerio por primera
vez que una Universidad fuera cerrada. En
efecto, por oficio 545 el MINEDUC solicité con
fecha 29 de octubre de 2012 al Consejo
Nacional de Educacion la cancelacion de la
Personalidad Juridica y Revocacion del
reconocimiento Oficial a la Universidad del
Mar, atendidas diversas situaciones
relacionadas con problemas académicos e
incumplimientos en la oferta de diversos
programas en las carreras del area de la salud,
problemas de gestion, infraccion de los
estatutos en la eleccion de los miembros de la
Junta Directiva, entre otras.

A un mes de haber sido votada favorablemente
la acreditaciéon por parte de la CNA de la

Universidad del Mar y de obtenida ésta, con
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fecha 20 de enero de 2011, la Sociedad
Gestion Ltda.,, RUT N° 77.640.810-7,
representada por Luis Eugenio Diaz firmd un
contrato con dicha Universidad con el
supuesto objeto de que la Sociedad Gestion “le
preste servicios de asesoria profesional en el
proceso de acreditacion institucional y de
acreditaciones de carreras que debe
desarrollar entre los anos 2011 y 2012”
(Clausula segunda del contrato). En dicho
contrato se establecio el pago de cuatro cuotas
de 15 millones de pesos cada una a pagarse
durante el afio 2011, por un total de 60
millones de pesos. Finalmente se establece un
pago adicional que varia entre 15y 45 millones
de pesos de acuerdo a los afios de
acreditacion que la Universidad obtuviera en el
proceso respectivo. Por la Universidad del
Mar, concurrié a la suscripcién de este contrato

el rector de la época, Héctor Zufiga Salinas.
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En el transcurso del afio 2011 Luis Eugenio
Diaz recibi6é tres pagos de 15 millones de
pesos cada uno a través de la Sociedad
Gestion Limitada por parte de la Universidad
del Mar, segun boletas N° 70 de 21/03/2011,
N° 77 de 7/07/2011 y N° 80 de 21/09/2011. Los
beneficios econdmicos recibidos por Diaz
ascendieron a un monto total de $45.000.000,
en este caso.

Por su parte, segun se desprende de la
contabilidad de la Sociedad Gestion, en el mes
de abril de 2011, ésta le pagd la suma de
$4.000.000 a Maria Isabel Roldan, quien habia
participado en el Comité de Pares Evaluadores
de la Universidad del Mar, por decision e
influencia de Luis Eugenio Diaz.

Este contrato nunca fue declarado por Diaz
ante la CNA en la declaracion de intereses que
obligatoriamente debe hacer por Ley, y tuvo
por objeto recompensar la colaboracion

prestada por Diaz en los procesos y dar una
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apariencia de legalidad a los beneficios
econdémicos pagados a Diaz, infringiendo sus
deberes del cargo, lo que queda de manifiesto
en correo de fecha 23 de enero de 2011
enviado por Héctor Zuiiga a otro de los
controladores de la Universidad del Mar Radul
Baeza, tres dias después de haberse firmado
el contrato, al indicarle que Luis Eugenio Diaz
‘esta tomando en serio el contrato”.
Adicionalmente en el mencionado correo se
hace una descripcién del enfoque educativo de
la Universidad del Mar, que confirma el engafio
gue sufrid el resto de la CNA para acreditarla,
donde textualmente se indica que el enfoque
de la Universidad del Mar es de una “manera
light de ofrecer Magister y Doctorados sin
masa critica ni trayectoria en Investigacion, e-
learning masivo y sin estandares (que si se
supieran en la CNA no nos habrian

acreditado).”
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Durante el resto del afio 2011, Diaz siguio
colaborando con la Universidad del Mar con
miras al proceso de acreditacion del afio 2012
sin informar de esta situacion a la CNA.
Efectivamente, Diaz efectud declaraciones de
intereses con fechas 18 de marzo de 2011, 19
de abril de 2011 y 26 de octubre de 2011
omitiendo deliberadamente en cada una de
ellas su vinculacion con la Universidad del Mar.
Las irregularidades en el manejo de la
Universidad eran un tema que los propios
controladores se empezaron a recriminar y que
provocaron la salida de Héctor Zuiiga del
control de la Universidad en el mes de octubre
de 2011 (no asi de las inmobiliarias
propietarias de los terrenos en los que la
Universidad funciona, en las que sigue
teniendo parte importante del control).

Estas conductas configuran respecto de
Héctor Zufiga Salinas, el delito reiterado de

soborno, de acuerdo con lo preceptuado en el
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Art. 250 en relacion con el Art. 248 bis del
Caodigo Penal.

Dichas conductas fueron ejecutadas en directo
interés y provecho de la Universidad del Mar,
por cuanto su rector, autoridad maxima de la
institucion, consinti6 en dar un beneficio
econdémico a un funcionario publico, a cambio
de obtener la acreditacién institucional que en
definitiva le reporté un ingreso por concepto de
Crédito con Aval del Estado (CAE) de los
siguientes montos:

$ 2.018.242.352 con fecha 23.09.2011

$ 1.540.000.000 con fecha 23.09.2011

$ 1.319.398.078 con fecha 17.10.2012

$ 1.487.960.405 con fecha 16.11.2012

Y por montos totales durante el afio 2013
superiores a los tres mil millones de pesos.
Asimismo, las conductas se desplegaron como
consecuencia directa del incumplimiento, por
parte de la persona juridica imputada, de los

deberes de direccion y supervision, al no
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haberse implementado ningun tipo de modelo
de organizacion, administracion y supervision,

tendientes a prevenir ese tipo de delitos.
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CONCLUSION

La introduccién de un auténtico régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas, tanto en Chile como en el mundo ha venido impulsada desde
instancias supranacionales como la OCDE y la Union Europea respectivamente,
gue a su vez se han visto notablemente influenciadas por las regulaciones del
Common Law en las que, tradicionalmente, ha existido la posibilidad de exigir
responsabilidad penal a las entidades colectivas. Esto ha tenido importantes
repercusiones procesales, dado que el reconocimiento de las personas juridicas
como sujetos activos del delito y por ende como sujetos pasivos del proceso
penal, implica su adscripcion automatica al estatus de imputado, lo cual obliga a
repensar los derechos y garantias del imputado para adaptarlos a este nuevo
sujeto posible de pena.

En Chile, a la persona juridica le asisten todos los derechos y garantias propios
del imputado, en cuanto sean compatibles con su especial naturaleza. No
constituye una contravencion ai los derechos de los imputados en el proceso
penal por el delito de Cohecho, el hecho de que cuando exista una sospecha que
permita atribuir responsabilidad penal a una persona juridica se proceda a su
imputacién formal sin demora continuando su investigacién junto a la de las
personas nhaturales autoras de los hechos punibles.

En el supuesto de que una persona fisica, representante o empleado de una

persona juridica, deba ser imputada por algin delito de los que son susceptibles

189



de generar responsabilidad para las personas juridicas, el juez de instruccion
debera sopesar ad limine, por tanto sin realizar grandes indagaciones a tal efecto,
la posibilidad de imputar también a la persona juridica. La regulacion chilena
obliga a ampliar la investigacion a la persona juridica, si en la indagacion de algun
delito imputable a una persona juridica, se toma conocimiento de la participacion
de alguno de los sujetos que pueden provocar la responsabilidad del ente (art.
20 de la Ley 20.393). Ademas, la propia entidad puede, en cualquier momento,
pedir que se formalice la investigacion en su contra para poder ser parte en el
proceso y ejercitar su derecho de defensa.

El ordenamiento chileno no permite que la persona juridica designe libremente a
Su representante, sino que éste es individualizado por el Ministerio Publico,
siendo en este punto cercano al ordenamiento francés. Si el representante no
comparece se dictara contra €l orden de arresto (no superior a 24 horas, apremio
luego del cual se celebrara audiencia de formalizacion contra la persona juridica)
y si, aun asi, no es habido se nombrara un defensor penal publico que actuara
como curador ad litem.

Pero si resulta que el representante de la persona juridica fue quien cometio los
hechos ilicitos constitutivos de Cohecho, se nombrara un nuevo representante
por orden de la Ley N° 20.393 no pudiendo entenderse que se infringiria el non
bis in idem al sancionar a la persona juridica y a sus representantes, salvo tal vez
en el caso de las Empresas Individuales de Responsabilidad Limitadas y las

Sociedades por Acciones con un solo accionista, siempre y cuando no puedan
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distinguirse claramente ambos patrimonios, el de la persona juridica y el de su
controlador o duefio.

En relacion a la exigencia de la obligacién de supervisién y direccion como
condicion de inimputabilidad, quizas seria necesario una reforma en el sentido de
considerar que esta condicion no se cumplié por el sélo hecho de que en el delito
de Cohecho participaran los directores, gerentes, controladores o responsables,
directamente o a través de terceros, a fin de suponerse que no se cumple con los
deberes de direccidn y supervision, en el entendido que siendo dichas personas
las encargadas de fijar las estrategias administrativas, el know how, los
protocolos y procedimientos al interior de su empresa, el verse involucrados e
interesados en un beneficio producto del delito de Cohecho hace que se entienda
gue la obligacion de supervision y direccion no se cumpla ni tiene intencion de
cumplirse, alin a pesar de haberse implementado un modelo de prevencion. Esto,
para evitar las argucias que abogados y empresarios avezados pudieran emplear
a futuro para burlar la sancién de las personas juridicas por falta de la
mencionada condicion de imputabilidad.

Antes de comenzar con esta tesis, pensaba que la persona juridica que colabora
con el Estado podria haber sido juzgada como parte del Estado, dado que
desarrolla una funcion publica y relacionandolo con la definicion de funcionario
publico del articulo 260 del Codigo Penal que coincide con las definiciones de
funcionario publico de los tratados anticorrupcion. Dada la gran cantidad de

relaciones especificas entre particulares y el Estado y la alta tercerizacion de los
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servicios que opera en Chile, pensaba que podia interpretarse en este sentido,
antes de que hubiera sido necesario proponer una reforma que pudiera abarcar
en forma expresa todos los casos en que se vinculan los privados con el sector
publico, manifestacion de la colaboracion entre la comunidad organizada vy el
Estado. Sin embargo, con la reforma de Ley N° 21.121 del 20 de noviembre de
2018, aparece la distincion del Estado tal como lo entendemos en forma clasica
(los tres poderes que actian a través de organismos nombrados con las
formalidades que sefiala una Ley, regidos por una LOC, etc.) con los particulares
gue colaboran con la funcién publica.

Los particulares que contratan con el Estado no se encuentran subordinados a la
misma Ley Organica de la Administracion Publica chilena aunque cumplan con
la misma funcién o satisfagan las mismas necesidades publicas, no tienen
responsabilidad funcionaria y no se rigen por principios de probidad y
transparencia que les puedan ser exigidos por cualquier ciudadano. Por lo tanto,
he desistido en mi hipétesis de que a los particulares que contratan con el Estado
se les podria juzgar como funcionarios publicos, en cuanto financiados por el
Estado y porque realizan una funcion de interés publico. Es decir, no podrian ser
juzgados bajo las dos figuras de Cohecho, del empleado y de los particulares,
sino solo por la de los particulares del articulo 250 del CP.

La reforma fue un aporte en varios aspectos conservo y subrayé la necesidad del
comiso, como lo requieren los tratados internacionales anticorrupcion, aclaré la

aplicacion de las penas, contribuyd a reconocer la existencia de los agentes que
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participan con la Administracién del Estado y se vinculan contractualmente con
él e incluyo penas especificas para dichos agentes consistentes en la pérdida de
los beneficios concedidos por el Estado.

Futuros temas que podrian ser interesantes de desarrollar en la materia: etapa
investigativa en el delito de Cohecho ¢(Coémo la organizacion y digitalizacion
estatal puede propiciar esta investigacion? ; El cohecho de los funcionarios
publicos internacionales ; Como se podria reformular el articulo 250 en modo de
incluir no sdlo una relacion entre un particular y el Estado que configure el delito
de Cohecho, sino también el vinculo entre un particular que ejerce la funcion
publica, y por lo tanto también es un agente de la Administracibn con otro

particular, que colabora con él; entre otros posibles temas.
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Anexo 1
Los nuevos actores que intervienen en la funcién puablica

de la Administracion del Estado

En la actualidad existe un gran interés por parte de la ciudadania en Chile por
participar en la satisfaccion de las necesidades publicas, colaborando o
derechamente reemplazando al Estado en su funcién, pero no superponiéndose
aél.

La comunidad en Chile se ha organizado a través de diferentes figuras y en este
empefio han proliferado diversas manifestaciones de organizaciones, como las
ONG vy Fundaciones, el Estado ha ampliado los fondos disponibles para la
participacion ciudadana, la ciudadania se ha organizado para fiscalizar al Estado
y han surgido leyes para propiciar la organizacién de la ciudadania a través de
entes con personalidad juridica. A través de dichas organizaciones de
colaboracién ciudadana, el sector privado se vincula con el puablico, recibiendo
fondos e interactuando directamente con determinados funcionarios publicos
durante todo el proceso por el cual se lleva adelante el vinculo entre ambos
sectores.

En la atribucion de responsabilidad del delito de Cohecho, forma parte esencial,
necesaria o central para la atribucion de responsabilidad, la ventaja econémica,

interés o provecho para la empresa o persona juridica. ¢ Qué pasa en el caso de
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las corporaciones o fundaciones, organizaciones sin fines de lucro reconocidas
en el articulo 546 del CC?

Sodlo el delito de Cohecho respecto de los funcionarios publicos extranjeros de
los articulos 251 bis y 251 ter, permite expresamente la punibilidad del Cohecho
cuando el beneficio no es pecuniario y establece en ese caso una sancion de
multa de 100 a 1000 UTM. Pero para efectos de esta tesis interesa
especificamente el Cohecho del articulo 250 del CP, cometidos por personas
juridicas, articulo que hace referencia a los articulos 248, 248 bis y 249 y los tres
precisan que se requiere de un beneficio econdmico para que sea imputable.

Es necesario entonces, mas alla del Art. 546, observar la realidad economica
actual de las personas juridicas sin fines de lucro en Chile y si participan como
agentes sustitutos de la Administracién en el desempefio de alguna funcién
publica.

Es necesario preguntarse cdmo se presenta actualmente la figura de la
Fundacion en Chile, si en términos generales es obra de la iniciativa de un
particular o particulares que desinteresadamente cede parte de su patrimonio
para financiar integramente una obra de connotacién social, involucrandose
activamente en el buen funcionamiento de la organizacion o si en la generalidad
de los casos se trata de consorcios econémicos que ceden momentaneamente
parte de su patrimonio, para ser recuperado luego por el aporte voluntario de
particulares a la Fundacion y ganando en publicidad y franquicias tributarias, sin

involucrarse en su organizacion, la que se entregaria a terceros, que deben dar
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cuenta cada cierto tiempo del cumplimiento de sus funciones de relevancia social
por un lado, pero por el otro también de su rentabilidad como si se tratara de una
empresa. Investigar cual de las dos hipétesis anteriores se acerca mas a la
realidad no forma parte de la presente tesis, pero resulta relevante apuntar estas
figuras a fin de sefalar el caso de las personas juridicas sin fines de lucro para
intentar una delimitacién de la imputabilidad en el @mbito del delito de Cohecho
de estas personas en el sistema chileno, tomando en cuenta el bien juridico
protegido y la funcién social que realizan.

Otro ejemplo, en el caso de las ONG en Chile, operan en forma permanente
ONGs internacionales y chilenas y dentro de las segundas, la legislacion reciente
disminuy6 los requisitos y simplificé los tramites para su creacion. Estas
organizaciones, asi como las organizaciones vecinales tienen una regulacién que
actualmente les permite participar en forma activa de proyectos financiados con
fondos del Estado, reemplazando al Estado en identificacibn de necesidades
sociales y en su resolucion y en cierto modo representando a la comunidad como
agentes activos e informados que dentro de su ambito de incidencia responden
a temas que sirven de ayuda a toda la comunidad. De este modo se les podria
identificar con el delito de Cohecho, no solo del articulo 250, sino también con los
articulos 248, 248 bis y 249, como agentes directos de la funcién publica del
Estado, tomando en cuenta la definicion del articulo 260 del CP.

Ademas, en la realidad hay algunas ONGs (y también otros tipos de

asociaciones) que tienen una clara tendencia politica y que si bien realizan una
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funcién social, al momento de elegir a las personas que realizaran las tareas de
interés social que desempefian, siempre escogen a las mismas personas,
independiente de la calidad de su trabajo. Se trata de organizaciones estables y
con gastos permanentes, pero que tienen financiamiento mas bien variable, ya
gue dependen de los aportes de particulares y de los fondos que cada afio el
Estado les asigne y que tienen que competir con otras ONGs y agrupaciones por
esos fondos. Es decir, en el actual sistema no pueden desligarse de un interés
econdmico intrinseco a toda organizacion estable que se forme en Chile, dado el
actual sistema capitalista.

Estas manifestaciones sociales proliferan y buscan llenar un vacio en la
satisfaccion de una necesidad social, pero siempre tienen una valla econémica
gue salvar. Y tanto desde el punto de vista de la funcién que desempefian como
agentes de la funcion administrativa como desde el punto de vista del beneficio
econdémico que puedan perseguir al recibir el financiamiento estatal, pueden
perfectamente resultar imputables respecto del delito de Cohecho.

También cabe mencionar el caso de las Fundaciones. Por ejemplo, en relacién a
los escandalos relacionados con el maltrato de los nifios en el SENAME, se ha
sabido el caso de fundaciones que lejos de velar por el bienestar de los nifios,

buscaban a toda costa incorporar mas nifios para recibir una mayor asignacion,
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a pesar de tener ya un nimero de nifios mayor del que podian hacerse cargo’?
para su mejor bienestar y velando por el bien superior del nifio antes que por la
supervivencia de la Fundacion. Al igual que en el caso de las ONG, este tipo de
fundaciones son organizaciones donde existe el interés de particulares por su
subsistencia, pero lamentablemente en Chile se ha reiterado el caso de
fundaciones mal mantenidas donde la vocacion real por el interés superior que
deben perseguir sélo la tienen unas pocas y las otras privilegian su subsistencia
y prefieren culpar al Estado en vez de dismunir su tamafio y la cantidad de nifios
o simplemente no recibir mas nifios, ya que no estan obligadas a hacerlo, salvo
gue sea por orden de un tribunal. Es decir, considerando no el bienestar de los
trabajadores que trabajan en la Fundacién, sino el objeto social que da origen a
la Fundacion, que es el bienestar de los nifios y el hecho de estar en el lugar mas
adecuado posible para proporcionarles todas sus necesidades basicas. Sin duda
este tipo de ineficiencia provoca un gran dafio social que va mas alla de lo
econémico y desde el ambito del Derecho Penal pueden ser también
sancionados entendiéndose que igualmente puede existir un trasfondo
econdémico y de intereses particulares y ademas teniendo en cuenta que ellos

mismos realizan una funcion publica sustituyendo al Poder Administrativo.

2 hitps://www.cooperativa.cl/noticias/pais/judicial/carceles/gasto-fiscal-en-presos-y-en-ninos-sename-el-

debate-que-vuelve-a/2017-12-27/133349.html ; https://www.latercera.com/noticia/fundacion-denuncia-al-

sename-deuda-1-162-millones/ ;
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La Ley 20.393 no distinga entre las clases de personas juridicas sancionables en
su articulo 2, dado el sistema chileno y el actual modelo de organizacion de los
agentes que colaboran con la funcién publica. No parece que hubiera
determinadas organizaciones que pudieran anticipadamente excluirse de
imputabilidad por los motivos ya sefialados.

En otro orden de cosas y tomando en cuenta la gran cantidad de vinculos que
existen entre el sector econémico en Chile y los altos cargos de la Administracion
del Estado y del Poder Legislativo. Esto ha querido mejorarse con el nuevo
sistema digital a través del cual se puede postular desde el sector privado a la
Alta Direcciéon Publica’™ y con la regulacion del financiamiento a los Partidos
Politicos y a las campafas electorales politicas. Aun asi actualmente los vinculos
se mantienen y obligan a mirar con sospecha las inversiones publicas, donde si
bien parecieran ir en la linea de un gasto en beneficio de la comunidad, se ha
observado muchas veces que la magnitud de las contrataciones, en beneficio
directo de un particular o consorcio (por ejemplo, proveedor de camaras de
seguridad, servicios de guardias, implementos electronicos y vehiculos), pudiera
ponerse en duda apelando a la necesaria austeridad que deberian revestir los
gastos municipales dadas las multiples necesidades de la comunidad.

El articulo 8°de la Ley 20.393 sefiala las penas que son aplicables a la persona

juridica que pueda ser responsable de Cohecho para mantener los beneficios

73https://adp.serviciocivil.cl/concursos-spl/opencms

https://www.serviciocivil.cl/sistema-de-alta-direccion-publica-2/
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que le brinda el Estado, extender el plazo de sus contratos, perdonar
incumplimientos, etc. . La imputabilidad de las personas juridicas pueden llevar a
la Disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica,
salvo en el caso de empresas del Estado o personas juridicas de derecho privado
“‘que presten un servicio de utilidad puablica cuya interrupcion pudiere causar
graves consecuencias sociales y econdmicas o dafios serios a la comunidad,

como resultado de la aplicacién de dicha pena” (art. 29).

La Ley 20.50074

La Ley 20.500 de febrero de 2011 Sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana
en la Gestién Publica busca promover el desarrollo y organizacion de la sociedad
civil, incrementando su participacion e incidencia en la gestion publica a nivel
central y comunal, demanda histdrica impulsada por las propias organizaciones
sociales y ademas una tendencia a nivel internacional para aumentar la
capacidad de fiscalizacion del buen gobierno por parte de los nacionales de cada
pais.

Por la Ley 20.500 se incorpora la participacion ciudadana en la gestion publica
como un principio basico de la administracién del Estado. Se agrega a la Ley

18.575, Organica de Bases Generales de la Administracion del Estado, un nuevo

74 Fuentes: http://accionag.cl/herramientas-ciudadanas-para-la-accion/guia-la-accion-ciudadana/guia-la-

accion-ciudadana/ y http://participacionciudadana.subdere.gov.cl/ley-20-500
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Titulo IV: “De la participacién ciudadana en la gestion publica” y se modifica la
Ley 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, creando el Consejo
Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil (COSOC), que reemplaza a los
CESCO asumiendo las funciones y atribuciones que éstos tenian y otras nuevas,
gue mejoran las posibilidades de participacion ciudadana en la gestion comunal.
La estructura de la Ley 20.500 es la siguiente: En el titulo | de la ley 20.500 se
abordan las materias referidas a las Asociaciones sin fines de lucro como el
derecho de asociacion y el registro de personas juridicas sin fines de lucro. El
titulo 1l se refiere a las organizaciones de interés publico, el catastro de ellas y
normas acerca del voluntariado. El Titulo Il estd dedicado al Fondo de
Fortalecimiento de las Organizaciones de interés publico y al Consejo que tendra
a su cargo la administracion. En el titulo 1V, el mas amplio, esta dedicado a la
inclusion del derecho a la participacion ciudadana en la gestion publica para lo
cual modifica la Ley 18.575 Organica Constitucional de Bases de Administraciéon
del Estado y la Ley 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades. El Titulo
también modifica la Ley 19.418 de Juntas de Vecinos para permitir la constitucion
de federaciones y confederaciones. También modifica las normativas del
Ministerio Secretaria General de Gobierno dandole responsabilidades en relacién
con la participacion en la gestion publica. Finalmente, el Titulo IV incorpora una
serie de modificaciones legales al Cadigo Civil para incorporar las normativas

relativas a las asociaciones.
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La Ley es la aplicacion del Derecho de Asociacion de los ciudadanos, y por ello
en su primer articulo reafirma que “todas las personas tienen derecho a asociarse
libremente para la consecucion de fines licitos”. En los articulos 2 y 3 aparece la
idea que el Estado garantiza y promueve las organizaciones surgidas de la
asociacion espontanea de la sociedad, asi como subraya el caracter libre,
personal y voluntario de la asociatividad.

El articulo cinco sefala que “las asociaciones se constituiran y adquiriran
personalidad juridica conforme al Titulo XXXIII del Libro | del Cédigo Civil, sin
perjuicio de lo que dispongan leyes especiales”. El articulo siete sefala que no
es obligatorio que estas asociaciones tengan personalidad juridica, pudiendo
constituirse libremente

En el articulo 15 se establece que para los efectos de la ley son organizaciones
de interés publico aquellas personas juridicas sin fines de lucro cuya finalidad sea
la promocion del interés general en materia de derechos ciudadanos, asistencia
social, educacién, salud, medio ambiente o cualquiera otra de bien comun. Por
el solo ministerio de la ley 20.500 “tienen caracter de interés publico las
organizaciones comunitarias funcionales, juntas de vecinos y uniones comunales
constituidas conforme a la ley 19.418, y las comunidades y asociaciones
indigenas reguladas en la ley 19.253".

En su Titulo Ill, la ley 20.500 establece el Fondo de Fortalecimiento de las
Organizaciones de Interés Publico, cuyos recursos deben ser destinados al

financiamiento de proyectos o programas nacionales y regionales que presenten
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las organizaciones de interés publico. La administracion del Fondo esta a cargo
de un Consejo Nacional y de Consejos Regionales. El Fondo se financia con los
aportes, ordinarios o extraordinarios, que la ley de presupuestos contempla
anualmente y con los aportes de la cooperacion internacional que recibe el
Estado. También puede contar con recursos provenientes de otros organismos
del Estado, asi como de donacionesy otros aportes que se hagan a titulo gratuito.
La ley 20.500 establece ademas el Registro Nacional de Personas Juridicas sin
Fines de Lucro, que debe confeccionar y mantener el Registro Civil.

Si bien la implementacién de la ley 20.500 desde su promulgacién ha permitido
avances en cuanto a abrir y desarrollar espacios y mecanismos en el Estado para
encauzar la demanda de participacion ciudadana en la gestién publica a nivel
central y comunal, mantiene una serie de insuficiencias e irregularidades, que
estan siendo objeto de revision, de medidas correctivas y de proposiciones de
modificaciones y mejoramientos desde diversos ambitos sociales. Entre los afios
2011 y 2012, fue realizado un informe respecto a la implementacion de la Ley
20.5007° y a si se satisfacian los siguientes aspectos:

1. La incorporacion de la participacion ciudadana en la gestion publica a nivel de
gobierno.

2. La participacion en la gestion municipal.

3. La asociatividad

"Shttp://participacionciudadana.subdere.gov.cl/sites/default/files/balance%20ley%2020500.pdf
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4. El fondo de fortalecimiento de organizaciones de interés publico.

5. Nuevas funciones del Ministerio y la DOS en relacion con la participacion
ciudadana.

El primer punto resulto insuficiente y se planted la idea de redefinir el concepto
de “acceso a la informacién relevante para la participacion ciudadana”, lo que
seria necesario hacer en conjunto con una modificacion de la Ley de
Transparencia 20.285. También observo una deficiencia respecto a las Cuentas
Pulblicas patrticipativas y a la gestidn de las consultas ciudadanas. Por ultimo, en
relacion al primer punto también encontré deficiencias en relacion a los Consejos
de la Sociedad Civil, en relacion a una falta de designacién democratica de sus
integrantes, bajo nimero de sesiones anuales, entre otros problemas.

En relacién al punto 2 el informe observé que existen so6lo 172 consejos
comunales en todo el pais, que representan apenas el 49,8% del total de
Municipalidades. Y concluy6 que “si se considera que han pasado ya 2 afios del
plazo para la entrada en vigencia de estas normas, esta situacion representa un
grave incumplimiento legal”.

Respecto a la asociatividad, el punto 3, subraya la necesidad de implementar en
colaboracién con el Registro Civil, “un amplio programa de difusion y capacitacion
para las organizaciones sociales”, es decir para las organizaciones sin fines de
lucro, el voluntariado y para las Juntas de Vecinos y organizaciones vecinales.
Los puntos 4 y 5 también presentan deficiencias, en relacion a la implementacion

del Fondo de Fortalecimiento de las Organizaciones de interés publico, al nuevo
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rol del Ministerio y de la Division de Organizaciones Sociales y a la Cuenta
Publica anual de gobierno sobre participacion ciudadana.

Por lo tanto, aun es necesario fortalecer la institucionalidad relacionada con la
organizacion ciudadana si se les va a atribuir responsabilidad en respecto a
principios tan importantes como el de probidad, por el cual se sanciona

penalmente el delito de Cohecho.
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Anexo 2

La Ley de Transparencia 20.285 y el Consejo para la Transparencia

La mision del Consejo para la Transparencia, es “promover y cooperar en la
construccion e institucionalizacion de una cultura de la transparencia en Chile,
para asi garantizar el derecho de la Transparencia en las personas y la confianza

en la funcidn publica sobre la base de la participacién y el control ciudadano”

(fuente: www.consejodetransparencia.cl).

Con la Ley de Transparencia se promueve y garantiza el acceso a los
documentos publicos de que disponga la Administracion del Estado al interior de
cada uno de los organismos que la componen. Como lo indica el Manual de
Transparencia y Probidad para la Administracion Publica del 2004, todos los
organismos administrativos del Estado de Chile deben observar los principios de
Publicidad y de Probidad en su actuar (Arts. 6, 7y 8° de la Constitucion Politica
de la Republica).

Dicho Manual fue elaborado por el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia y por la Direccion Nacional del Servicio Civil luego de la entrada en
vigencia de la Ley de Transparencia 20.285, a fin de capacitar e instruir a los
funcionaros de la Administracion Publica respecto del nuevo régimen de

Transparencia de la informacion Publica del Estado.
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Por lo tanto, la mision del Consejo de Transparencia se rige por dos grandes
principios constitucionales, que son rectores de la Administracion en su conjunto:
el Principio de Probidad y el Principio de Publicidad.

Pero ademas el Consejo, asi como todos los 6rganos administrativos y en general
los érganos estatales publicos, se rige por la observancia de un principio del bien
comun o de interés ciudadano general, que el constituyente describe asi en el
inciso 3° del articulo 1° de la Constitucion: “El Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece”.

Por lo tanto, el Consejo para la Transparencia debe ponderar las circunstancias
cada vez que decide respecto al acceso o a la reserva de la informacién,
debiendo inspirarse siempre por el principio constitucional del articulo 1° de bien
comun y realizacion personal (material y espiritual) de las personas, al que todo
organo del Estado debe propender y que representa una aspiracion para la
funcién publica.

Existen dos procedimientos resolutivos ante el Consejo que pueden ser iniciados
por la ciudadania para que el Consejo interceda en defensa de la Transparencia
en la funcién de la Administracion del Estado: los reclamos o Amparos por

denegacion de acceso a la informacion publica, que operan cuando a un
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particular le es denegada informacién publica que ha expresamente solicitado a
la Administracion; y el otro son los Reclamos por incumplimiento de las
obligaciones de Transparencia Activa de los 6rganos de la Administracion, que
resguardan el deber de mantener a disposicion permanente del publico cierta
informacion, que se detalla en el articulo 7° de la Ley N° 20.285.

Los articulos 24 y siguientes de la Ley de Transparencia, establecen el
procedimiento de tramitacion de los Reclamos por Denegacion de Acceso a
Informacién (RDAI) o Amparos por denegacion de informacion ante el Consejo,
gue se resume en los siguientes pasos: basicamente, luego de denegada la
informacion por parte de un organismo administrativo o una vez transcurridos 20
dias hébiles desde que se presento la solicitud de informacion sin que hubiera
una respuesta por parte del 6rgano “solicitado”, el ciudadano “solicitante” a quién
se le denego la informacion, tiene derecho a presentar el Amparo o reclamo por
denegacion del acceso a la informacién ante el Consejo, dentro de los 15 dias
habiles siguientes al transcurso del plazo de 20 dias o a la denegacion expresa
de la solicitud por el organismo, pasando a ser el “reclamante”del proceso, y el
organo que le nego la informacion, el “reclamado” (art. 24 en relacién al art. 14
Ley de Transparencia).

El reclamante debe presentar todos los antecedentes que prueben la existencia
de la denegacion de informacion, es decir, copia de la presentacion de solicitud
y copia de la denegacion si existiere. Luego, el Consejo notificara al organismo

reclamado y a los terceros que pudieran resultar interesados en el proceso.
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Luego de tal notificacion, tanto el organismo como los terceros tienen un plazo
de 10 dias para interponer sus descargos respecto a lo discutido en el Amparo
(art. 25 L.T.), luego de los cuales, y dentro de los 5 dias siguientes, el Consejo
dictara una resolucién deliberativa (art. 27 L.T.)’®.

Contra la resolucion que deniegue el acceso a la informacion al particular
reclamante, opera reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones
correspondiente; pero si la resolucion del Consejo acoge el acceso a la
informacion en poder de la Administracion, el érgano administrativo reclamado
no tiene derecho a apelacién, debiendo entregar sin mas la informacién solicitada
(art. 28 LT). EIl tercero afectado también puede reclamar ante la Corte de
Apelaciones por la resolucion del Consejo para la Transparencia que lo
perjudique, siempre que hubiere deducido oposicion oportuna en los términos del

art. 20 LT.

8E| Estatuto de funcionamiento del Consejo para la Transparencia, establece en su articulo 9° que “El
Consejo Directivo requerira para sesionar un quérum minimo de 3 consejeros y adoptara sus decisiones por
la mayoria. El Presidente del Consejo Directivo tendra voto dirimente en caso de empate”. Ademas establece
otras normas importantes sobre la frecuencia, organizacion y forma de las sesiones y las atribuciones de los
consejeros. Resulta interesante en relacion al uso de las nuevas tecnologias, que en el articulo 12 de dicho
Estatuto, se establece la posibilidad de que los consejeros participen de las sesiones a través de
teleconferencia y firmen los acuerdos con una firma electrénica. Ademas, tanto la solicitud de informacion
como las notificaciones que se realicen al reclamante, pueden ser efectuadas a través de los medios

electrénicos.
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Cabe sefialar que en los procedimientos de Amparo por denegacion de acceso a
la informacién publica no opera la cosa juzgada, es decir, el reclamante puede
reiterar su solicitud de informacion cuantas veces lo estime necesario al mismo

organismo reclamado y respecto a las mismas materias o documentos

- La Informacién Publica

Los articulos 5° y 10° de la Ley de Transparencia, definen la informacién publica
de la siguiente manera:

Articulo 5° L.T.: “En virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los
actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus
fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo
y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos,
salvo las excepciones que establece esta Ley y las previstas en otras Leyes de
quorum calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y toda
otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administracion,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o
procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefaladas”.

Articulo 10 inciso 2° L.T.: “El acceso a la informacién comprende el derecho de
acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas,

expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacién elaborada con
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presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga,
salvo las excepciones legales”.

Por lo tanto, la Ley de Transparencia presume que es informacién publica,
aquella que simplemente “obre en poder’o de la Administracion o que sea
“‘elaborada con presupuesto publico”, y que consista en ciertos actos
administrativos tales como “resoluciones, actas, expedientes, contratos y
acuerdos”, “cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga”.

La nueva Ley N° 20.285 exigio un esfuerzo adicional dentro de las labores de los
organos de la Administracién del Estado, dado por la entrega de informacién
publica, empleando los medios y el personal necesarios para elaborar una
respuesta. Pero elaborar una respuesta a la solicitud de informacion, no es lo
mismo que elaborar la informacién. Si la informacién no cuenta o no debiera
contar con un formato o soporte material, su entrega (en principio) no se ampara
por la Ley de Transparencia.

Pero, no es el reclamante quien debe saber exactamente el formato en el que se
encuentra la informacion que requiere, ya que en virtud del principio de facilitacion
se estima que la carga de determinar el soporte en que consta lo solicitado es del
organo requerido y no del ciudadano y ademas por el principio de Maxima
Divulgacion (art. 11 de la Ley), se entiende que debe entregarse toda informacion

gue satisfaga el requerimiento del solicitante, sin importar si es en un formato

diverso al sefialado por éste.
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Sin embargo, se debera verificar si la entrega de la informacion distraeria
indebidamente a los funcionarios del organismo reclamado del cabal desempefio
de sus funciones regulares, ya que de ser asi, se configuraria la causal del
articulo 21 n° 1 letra c) de la Ley de Transparencia. Por lo tanto, si se constata
fehacientemente que los esfuerzos que deberia desplegar el organismo para
satisfacer la solicitud del reclamante son desproporcionados a su capacidad, se
dar& por configurada la causal y la informacion no debera ser entregada por el
organo reclamado.

Por tanto, al amparo de la legislacién de transparencia, no se puede exigir que el
organo reclamado elabore la informacion que se le solicita ni tampoco que
empefie un esfuerzo desproporcional a sus capacidades por la entrega de lo
solicitado por el reclamante. Si el reclamante requiere que un organismo
administrativo elabore informacion y justifique o expliqgue las motivaciones que
tuvo para adoptar una determinada resolucion o medida, se trata de una solicitud
gue no justifica la intervencién del Consejo, sino que corresponde gue sea
presentada en otras instancias administrativas y a través del ejercicio del derecho
de peticién, del articulo 19 N° 14 de la Constitucién y Ley N° 19.880 de Bases de
los procedimientos administrativos.

En general, si a la Administracion la rige una obligacién legal para la elaboracion
de una determinada informacion, se puede presumir que tal informacién existe a
disposicion de los 6rganos administrativos y que debe ser entregada al

reclamante. Pero si un documento no ha sido elaborado o emitido o recibido por
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la Administracion, aunque por Ley si debia haber sido elaborada, si en la realidad
la informacion no se encuentra (no existe) a disposicion de la Administracion sin
importar el motivo, no le puede ser exigida al amparo de la Ley n° 20.285, sino
gue es manifestacion del derecho de peticion. EI Consejo solo puede obligar al
organismo a entregar la informacion que el organismo efectivamente posee. Pero
incluso, independiente de que se solicite una informacion sobre una materia
perfectamente determinada y que efectivamente se encuentre en poder del
organismo, si la intencion del reclamante busca otras acciones del organismo
administrativo reclamado (como por ejemplo acelerar o retrasar un procedimiento
a su interno, corregir un pronunciamiento, etc.), si resulta evidente este hecho en
el Amparo, también puede ser rechazado por el Consejo.

En relacion a la prueba, la Ley de Transparencia tan solo indica como medios
probatorios que deben ser acompafiados con el Amparo, la copia de la solicitud
de informacién y la copia de la denegacion de la informacion, si existiere, sin los
cuales, el Amparo es improcedente e inadmisible por falta de forma

Segun lo sefialado por el mencionado articulo 5° Ley N° 20.285, toda informacion
gue esté en poder de la Administracién se considera informacién publica, y por
lo tanto debe ser accesible para la ciudadania sin importar su origen. Esto implica
gue aunque la informacién hubiese sido elaborada por privados o contenga
informacion relativa a privados, si se encuentra en poder de la Administracion, en
principio se presume publica. Es decir, para efectos de esta tesis, en una

investigacion del delito de Cohecho también puede solicitarse al Amparo de la
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Ley de Transparencia y del sistema que la implement6 en Chile informacién que
se encuentre en poder del organismo o al interior de sus dependencias, que
inculpe a uno de sus funcionarios, aunque se trate de informacion elaborada por
un privado. En caso que la informacion solicitada incluya antecedentes privados
de particulares determinados o determinables, debe operar la division de dicha
informacion, los que deben mantenerse ocultos o tarjarse, salvo que su
conocimiento no entregue un mayor beneficio para la sociedad que el interés por
resguardar tal informacion, siendo separados de aquellos que sean entregados.
La Ley que trata especificamente de la proteccion de los antecedentes de los
particulares, es la Ley N° 19.628 del 2002, que sefala entre las definiciones de
su articulo 2, que el titular de la informacion es aquel particular a quien la
informacion se refiere, pudiendo operar el tratamiento de tal informacion sélo con
su autorizacion. Resulta curioso notar que el legislador en la Ley N° 19.628 ha
establecido como excepcién aquellas materias de caracter comercial, bancario o
econdémico, las que podran ser entregadas a quién las solicite aun sin el

conocimiento de su titular’”.

""Resulta curioso notar el tratamiento especial que el legislador de la Ley n° 19.628 ha dado a la informacion
de caracter econémico, financiero, bancario o comercial, al incluirla junto a los datos estadisticos y a los
datos recolectados de fuentes accesibles al publico entre aquella informacion que puede ser entregada sin
la autorizacion de su titular (art. 4° incs. 4° y 5° Ley n° 19.628). No parece haber sistematicidad ni coherencia
en la redaccion de este articulo y en los principios subyacentes a él, asi como tampoco queda claro el bien

publico especialmente defendido.
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Las causales de reserva legales que permitirian a la Administracidon mantener en
secreto una determinada informacidén que poseen, se encuentran en el articulo
21 de la Ley de Transparencia y son complementadas por el articulo 7° del
Reglamento de la Ley de Transparencia. El numeral 5° de ambos articulos,
sefalan que se incluyen también las reservas contenidas en otras normas de la
legislacién, las que para operar deben haber sido dictadas por una Ley de
Quérum Calificado, o por una norma con rango de Ley si es que la reserva
hubiere sido establecida con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la
Ley de Transparencia (20-08-2008). Pero ademas la reserva debe haber sido
dictada por los motivos establecidos en el articulo 8° de la Constitucién, es decir,
afectacion del debido cumplimiento de las funciones de los 6rganos del Estado,
de los derechos de las personas, de la seguridad de la Nacién o del interés
nacional. La calificacién de una determinada informacion como reservada, debe
demostrarse caso a caso y no podria hacerse anticipadamente y para todos los
eventos futuros. Solo existe la necesidad para cada organismo administrativo de
elaborar un listado con aquella informacion que se resolvid por el Consejo o por
parte del juez respectivo que era reservada y que el organismo no debia entregar
(art. 23 de la Ley).

La Ley N° 19.628, debe ser resguardada, como expresamente lo sefiala el
articulo 33 letra m de la Ley de Transparencia. La Ley N° 19.628 complementa a
la Ley de Transparencia y se aplica en aquellos casos en que la informacion que

se solicite a la Administracibn contenga datos personales de particulares
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determinados o determinables. La Ley N° 19.628, en el inciso 1° de su articulo
4°, sefiala que “el tratamiento de los datos personales solo puede efectuarse
cuando esta Ley u otras disposiciones legales lo autoricen o el titular consienta
expresamente en ello”. Por titular de la informacion se entiende aquél a quien los
datos de caracter personal que contiene tal informacion, se refieren (art. 2 letra
) Ley N° 19.628). El articulo 2 de la Ley N° 19.628 contiene una serie de
definiciones en la materia, de términos tales como “tratamiento de datos”,
“eliminacion de datos”, “almacenamiento de datos”, que han inspirado la funcién
decisoria del Consejo. Dicha Ley también otorga una definicion de lo que se
entiende por “dato personal’y “dato sensible”.

Es necesario ponderar en cada caso la necesidad de entrega o reserva de la
informacion y establecer el interés publico respecto a una determinada
informacion, pero solo para el caso particular. Por ejemplo, si una determinada
informacion se constituya de datos que se refieran al ejercicio de la funcion
publica, aunque sean relativos a personas identificadas o identificables y
correspondan a datos personales segun la Ley N° 19.628, por la importancia que
reviste la publicidad de tal informacién para la comunidad, podrian igualmente
ser entregados a quién lo solicite aunque se refieran a particulares determinados,
no configurandose la causal de reserva del articulo 21 N° 2 de la Ley N° 20.285,
lo que podria ocurrir por ejemplo en un caso de Cohecho. En el caso de que se
solicite informacién relativa a personas que ejercen la funcién publica, puede

entenderse y el Consejo para la Transparencia asi lo ha estimado, que el ambito
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de vida privada de dichos sujetos es menos amplio, mas restringido que el de
una persona que no ejerza normalmente dicha funcién, en cuanto todo cuanto
haga en el desempefio de su trabajo como funcionario publico, es de interés de
la ciudadania. (por ejemplo, resoluciones rol: C47-09, C307-09, C6-10, C15-10,
C48-10, C95-10, C533-09, C537-09).

En caso que un particular considere que la divulgacion publica del contenido de
aguellos antecedentes que segun la Ley de Transparencia deba entregarse,
pueda dafiar su honra o serle perjudicial en algin modo, puede ejercer el derecho
de aclaracion y rectificacion, mecanismo juridico especialmente contemplado al
efecto y que se halla consagrado en el articulo 12 inciso 2° de la Constitucion
Politica y regulado en el titulo IV de la Ley N° 19.733 del 2001, sobre Libertad de
Opinidén e Informacién y Ejercicio del Periodismo, o Ley de Prensa.

El Habeas data del articulo 12 y siguientes de la Ley N° 19.628, es el derecho del
titular de ciertos datos relativos a su persona, de exigir a quien sea responsable
del banco de datos donde se traten, informacién respecto de su contenido exacto,
procedencia y destinatario, el propdsito del almacenamiento y la individualizacion
de las personas u organismos a los cuales sus datos personales son transmitidos
regularmente.

Por lo tanto, el titular de los datos tiene derecho a acceder a la informacién que
los contiene y también tiene derecho a que sean mantenidos en reserva de quien
quiera acceder a ellos, si su exhibicion le produjera un perjuicio. Pero aunque el

documento o informe que se solicita contenga datos relativos a una o varias
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personas particulares diversas del reclamante, si la informacién consiste en datos
estadisticos, no requerira proteccion y debera ser entregada por la
Administracion a quién la solicite. Los datos estadisticos se pueden elaborar en
base a los antecedentes personales de determinados sujetos, pero buscan
representar numéricamente a un determinado grupo al que pertenecen las
unidades de un campeodn, por lo que su contenido no se asocia a un sujeto
particular, sino a un grupo al que varios sujetos pertenecen. Los datos
estadisticos no estan protegidos por la Ley de Proteccion de datos Personales,
pudiendo su tratamiento efectuarse aunque no exista la autorizacion de su titular.
En observancia de la jurisprudencia mayoritaria y de la historia de la Ley N°
19.628 sobre proteccion de la vida privada, se concluye que la divulgacion de las
deudas tributarias de personas naturales resulta contraria a lo dispuesto por el
articulo 17 de la Ley N° 19.628, que regula especialmente la divulgacién de datos
personales relativos a obligaciones de caracter econdémico y comercial. Por lo
tanto, la informacién de personas naturales referida a dichas materias debe ser
resguardada por el organismo que la posea y ademas por el Consejo de
Transparencia, que tiene entre sus funciones legales la de velar por el
cumplimiento de la Ley N° 19.628 (art. 33 letram) L.T.). Pero la Ley N° 19.628 es
aplicable exclusivamente a las personas naturales, por lo que la proteccion de los
datos comerciales mencionados en su art. 17, no opera en relacion a las

personas juridicas. Tan solo y en forma discutible podrian protegerse en este
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aspecto las personas juridicas por el derecho a la honra del art. 19 N° 4 de la

Constitucion.

La utilizacién de datos personales relativos a obligaciones de caracter
economico, financiero, bancario o comercial

En el articulo 4° de la Ley N° 19.628, se establece en sus 4 primeros incisos la
regla general en el tratamiento de datos personales, que es que se podra realizar
s6lo previa autorizacion del titular; luego, en sus incisos 5° y 6° sefiala los casos
de excepcion, estableciendo lo siguiente:

inciso 5°: “no requiere autorizacion el tratamiento de datos personales que
provengan o que se recolecten de fuentes accesibles al publico, cuando sean de
caracter econémico, financiero, bancario o comercial, se contengan en listados
relativos a una categoria de personas que se limiten a indicar antecedentes tales
como la pertenencia del individuo a ese grupo, su profesion o actividad, sus titulos
educativos, direccion o fecha de nacimiento, o sean necesarios para
comunicaciones comerciales de respuesta directa o comercializaciéon o venta
directa de bienes o servicios”.

inciso 6°: “Tampoco requerira de esta autorizacién el tratamiento de datos
personales que realicen personas juridicas privadas para el uso exclusivo suyo,
de sus asociados y de las entidades a que estan afiliadas, con fines estadisticos,

de tarificacion u otros de beneficio general de aquéllos”.
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Entonces, la Ley de Proteccion de datos Personales, que fue dictada para
proteger los derechos de los titulares contra la difusion indeseada de sus datos
personales, considera que se exceptua tal proteccidbn en caso que hubiere
intereses econdmicos o comerciales en juego. Ademas de destacar que resulta
poco ldgica la redaccién del articulo en cuanto a incluir entre la informacién que
puede ser entregada aquella contenida en documentos estadisticos junto con
todos los relacionados con datos econdmicos o bancarios, que pueden ser
mucho mas especificos en relacion al particular al que se refieren y no
necesariamente coinciden o se contienen en la definicion de datos estadisticos,
los que por esencia se refieren a determinadas caracteristicas de grupos de
personas de los cuales no se expresa un identidad.

También resulta bizarro el hecho que la Ley destinada a proteger la informacién
de los particulares permita el acceso a informacion privada de interés particular
a aquellos entes creados para el desarrollo de actividades econdmicas, con
mayor capacidad e interés lucrativo para acceder a la informacion de los
particulares.

En los incisos 5° y 6° del articulo 4° de la Ley N° 19.628, se autoriza el tratamiento
de la informacion de todos los datos personales aun sin el consentimiento del
titular. La definicion legal de la accién “tratamiento de datos”, se puede encontrar
en el articulo 2 de la Ley N° 19.628, letra o, e incluye “cualquier operacion” que
permita realizar una infinidad de acciones que ejemplifica (tales como almacenar,

grabar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar, entre otros), finalizando
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que el tratamiento de datos puede ser también “utilizarlos en cualquier otra
forma”. Si bien en la ejemplificacion no se menciona expresamente la “compra
venta” o “comercializacion” de datos personales, entre los ejemplos de las
acciones que se incluyen en el tratamiento de datos, estan el “ceder”, “transferir”
o “transmitir” los datos, ademas de, como deciamos, “cualquier operacion” o
“cualquier otra forma” de uso de los datos personales. Es decir, se abre la
posibilidad a la obtencion de profitar con la transferencia de los datos de las
personas.

El mercado de datos personales, que deberia ser visto con especial recelo por
parte del legislador de la Ley N° 19.628 de proteccion de datos personales,
parece ser incentivado, favorecido o al menos abiertamente permitido, por la
especial proteccion de los intereses econdmicos en el acceso a los datos y por
la amplitud del término “tratamiento de datos” que es aquello que es permitido
realizar respecto a los datos personales, con consentimiento de su titular o sin él
en los casos de excepcion.

En el inciso 5° del art. 4° de la Ley N° 19.628, se indica que los datos personales
podran ser tratados libremente, en todos los siguientes casos: 1° cuando se
contengan en bases de libre acceso al publico; 2° cuando la informacién tenga
caracter bancario, financiero, econémico o comercial; 3° cuando se contengan en
listados relativos a una categoria de personas; o, 4° en cualquier otra
circunstancia cuando “sean necesarios para comunicaciones comerciales de

respuesta directa o comercializacion o venta directa de bienes o servicios”.
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Los primeros tres puntos tratan de caracteristicas o condiciones relativas a la
informacion (a donde se puede encontrar y a su caracter o naturaleza), mientras
gue el punto 4° se refiere a aquello que es posible hacer con los datos personal
de los particulares, a aquella actividad que en cualquier circunstancia permitiria
el tratamiento de cualquier dato personal de las personas. Cabe preguntarse,
¢, Cual es el bien social protegido detras de estas actividades en que se
fomentaria con el libre acceso y tratamiento de datos personales? Responder a
esta pregunta permitiria tener claro hasta qué punto los entes interesados
podrian disponer de los datos manteniéndose dentro de la legalidad.

El inciso 6° del articulo en analisis, indica que tampoco requerira de la
autorizacion de su titular el tratamiento de datos personales mientras sea
realizado por personas juridicas privadas, ya sea “para el uso exclusivo suyo, de
sus asociados y de las entidades a que estan afiliadas, con fines estadisticos, de
tarificacion u otros de beneficio general de aquéllos”. Con las frases “para el uso
exclusivo suyo” y “u otros de beneficio general”, se abre la posibilidad a que tan
s6lo mirando al propio interés y objetivos, los entes privados puedan obtener y
tratar los datos de todas los particulares.

Es decir, por el sélo hecho de ser una persona juridica privada es posible tratar
los datos personales de los particulares, sin que se tengan que justificar los fines,
medios o la necesidad de su obtencién y sin que se mencione la afectacion a la
privacidad, a la honra o a cualquier otro derecho fundamental de las personas,

como contra excepciones; o0 sea, ni siquiera los derechos constitucionales
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ameritaron una contra excepcion para el legislador de la Ley N° 19.628, que
impidiera el tratamiento de datos personales y le permitiera cumplir con la funcion
de protegerlos.

Pero el legislador también pone una limitacibn a la transparencia de la
informacion econdmica, en el articulo 17 de la Ley N° 19.628, en relacion al
tratamiento de la informacion de caracter econémico, bancario, financiero y
comercial. Sefiala que en particular en lo referido a las obligaciones de esta
indole (débito), sélo podran ser comunicados “cuando éstas consten en letras de
cambio y pagarés protestados; cheques protestados por falta de fondos, por
haber sido girados contra cuenta corriente cerrada o por otra causa; como
asimismo el incumplimiento de obligaciones derivadas de mutuos hipotecarios y
de préstamos o créditos de bancos, sociedades financieras, administradoras de
mutuos hipotecarios, cooperativas de ahorros y créditos, organismos publicos y
empresas del Estado sometidas a la legislacibn comun, y de sociedades
administradoras de créditos otorgados para compras en casas comerciales”.

Es decir, sb6lo podra transparentarse la informacion financiera relativa a
obligaciones pecuniarias cuando tenga que ver con todas aquellas obligaciones
gue los particulares puedan tener con otros particulares (usando instrumentos
tales como cheques o pagarés) o con las grandes instituciones financieras, a
excepcion del Instituto Nacional de Desarrollo Agropecuario (al final del inciso
primero); pero no menciona entre la informaciéon que podra transparentarse,

aquella referida a las obligaciones que las grandes corporaciones financieras
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tienen para con sus afiliados o clientes, las que en una interpretacion literal del
articulo, deberian permanecer en secreto.

La Unica excepcion que beneficiaria a las personas naturales, es aquella
contemplada en el inciso 2° de este art. 17, que indica que “No podra
comunicarse la informacion relacionada con las deudas contraidas con empresas
publicas o privadas que proporcionen servicios de electricidad, agua, teléfono y
gas”

Los términos de las excepciones del art. 4°, incisos 5°y 6° y del art. 17 de la Ley
n° 19.628, resultan especialmente beneficiosos para las personas juridicas que
se desarrollan en el &mbito bancario, financiero, comercial y econémico, sectores
donde existe gran capacidad potencial de abrir mercados para la creacion de
nuevas fuentes de ingreso y donde ademas se trata de entes que ya manejan un
gran numero de informacién de los particulares. Con la permisividad mostrada
por el legislador respecto al uso y destino de los datos personales, se incentiva
el mercado de los datos personales, que se dedican a la comercializacion de los
antecedentes de los particulares; y ademas se permite el tener acceso a los datos
personales, si pueden en general ser Utiles para fines particulares de caracter
econoémico.

Tanto el articulo 2 de la Ley de Transparencia como el articulo 1° de la LOC de
Bases de la Administracién, tienen una descripciébn abierta de aquellos
organismos que se considerarian formando parte de la Administracion del

Estado, haciendo referencia al ejercicio de la funcion publico-administrativa como
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indicativa de tal condicién, junto a los 6érganos que expresamente se sefialan.
Pero ¢Como saber cuando un organismo se encuentra ejerciendo la funcion
administrativa y cuando se encuentra fuera del ejercicio de la Administracion
Publica?

Se entiende que aquellos organismos que colaboran regularmente con la
Administracion forman parte o dependen de ésta, aunque, por ejemplo, no sean
tradicionalmente considerados organismos administrativos o hubieren sido
creados inicialmente como entes privados o como una unidad especializada en
temas que pudieran ser ajenos a los intereses generales de la ciudadania.

Si el érgano al cual se le solicita la informacion al amparo de la LT no forma parte
de la cadena jerarquica formal de los 6rganos de la Administracion, aun cabe
determinar si el ente a quién se solicita la informacion, se encuentra ejerciendo
la funcién administrativa o colaborando en las tareas de la Administracion, al
menos respecto a las materias sobre las que se le consulta. EI Consejo ha
establecido ciertos parametros relativos a la determinacion de la participacion y/o
posicion dominante de la Administracion Publica sobre una entidad de Derecho
Privado, con la consecuente relacion de instrumentalidad. Se trata de tres
elementos basicos no copulativos, pero que el Consejo estima que suelen
concurrir conjuntamente:

a. La concurrencia mayoritaria o exclusiva de érganos publicos en su creacién

(decision publica de creacion);
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b. La integracion de sus oOrganos de decision, Administracion y control por
autoridades o funcionarios publicos o personas hombradas por éstos (integracion
o conformacién publica de los 6rganos de decision, Administracion y control); y
c. La naturaleza de las funciones que desempefian, que se alinea con el
cumplimiento de funciones administrativas (funcidén publica administrativa).

Por ejemplo, las Corporaciones Municipales, entes nacidos en el ambito privado
y que colaboran con las Municipalidades, han sido consideradas por el Consejo
como organismos que cumplen con los parametros para ser considerados dentro
de una relacién de instrumentalidad con la Administracion y que por tanto ejercen
la funcion administrativa. Se ha estimado que la integracion de formas privadas
al ambito estatal, constituye una respuesta ante la ineficiencia en algunos
ambitos de las estructuras organizativas publicas, con la que se persigue una
actuacion mas eficiente de la Administracion en beneficio de los ciudadanos. El
Consejo para la Transparencia ha sefialado que las instituciones o entes privados
gue colaboran con la Administracion, son coadyuvantes de la consecucion de la
finalidad de bien comun encomendada al Estado en el art. 1° de la Constitucion.
En el considerando 13 de la causa C211-09, el Consejo sefala: “que el control
social derivado de los instrumentos que establece la Ley de Transparencia, no
interviene ni invade el actuar del 6rgano, sino que propicia el juicio publico
posterior mediante la obtencion de aquella informacion que permita una efectiva

rendicion de cuentas”.
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Por lo tanto, no seria conveniente ni aceptable que este proceso de integracion
de entes privados, o del ambito publico y el privado, considerado positivo para el
ejercicio publico, conlleve a la merma de las garantias de los mismos
administrados, como seria la obstaculizacion del derecho constitucional de
acceso a la informacién publica.

Y agrega en la misma resolucion: “Las corporaciones y fundaciones de derecho
privado que presten servicios publicos o realicen actividades de interés publico,
en la medida que mas del cincuenta por ciento de su 6rgano directivo sea
designado por autoridades o funcionarios publicos o esté integrado por éstos”
(Considerando 16). En las causas C174-10, 172-10 y 173-10, el Consejo
menciona a CONAF, como un ejemplo de aquellos organismos a los que
resultaria plenamente aplicables los criterios adoptados en relaciéon a la
aplicabilidad de la Ley de Transparencia a los entes pertenecientes al ambito
privado, que serian los mismos aplicables a las Corporaciones Municipales, las
que, afirma el Consejo, compartirian con CONAF su naturaleza juridica.

(Considerando 2)
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Anexo 3

Ley del Lobby 20.730

La Ley del Lobby de 2014 es otra manifestacion en la lucha contra la corrupcion
gue propiciaron y un poco forzaron al Estado de Chile a regular en los sectores
sensibles donde se daban casos de corrupcion sancionables por los delitos
contra la probidad ya mencionados. En vez de suprimirse totalmente toda forma
de influencia hacia la autoridad a fin de evitar la imparcialidad, corrupcion, falta
de probidad, falta de competencia leal, abuso de informacion privilegiada, etc.,
se optd por aceptar el lobby como una practica necesaria entre los consorcios
econdémicos que operan en un pais capitalista como Chile. La paradoja fue que
existio mucho lobby en la discusion de la Ley del Lobby en Chile.

La Ley del Lobby 20.730 chilena es diferente que las leyes del Lobby en los
Estados Unidos y Europa. Por ejemplo, en su ejecucion incorpora asistentes
técnicos y si un lobbista pide una audiencia y no se la dan, no tiene como ni donde
reclamar. También la Ley chilena cambia o innova en relacion al procedimiento
de registro: si se recibe a alguien en audiencia, se recibe un regalo o se va de
viaje ahora es necesario publicarlo.

El Ministerio Secretaria General de la Presidencia es el organismo informador
gue se encarga de publicar y mantener la informacién disponible en cumplimiento
de la Ley del Lobby. De hecho en la pagina oficial de dicho Ministerio existe un

enlace directo a la pagina de la Ley del Lobby, en cuanto esta cartera hace de
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enlace entre la ciudadania y el ejecutivo y a la vez se preocupa de ejecutar una
agenda programatica legislativa en cumplimiento de los tratados internacionales
y de las necesidades generales, poniendo un especial acento en la
modernizacion del Estado (en particular, digitalizacién) y en el cumplimiento de
las leyes de Transparencia y Probidad. De hecho en la pagina del Ministerio, en
el link respecto a la mision puede verse cOmo es esta cartera la que se encarga
de identificar los principios fundantes de toda la actividad estatal’®.

Detras de la Ley del Lobby esta la proteccion o fortalecimiento del régimen
democratico, en el entendido que un mal manejo de un conflicto de interés puede

mermar las confianzas. La Ley del Lobby nace para contrarrestar los casos de

78 http://www.minsegpres.gob.cl/mision/ , Misién del Ministerio Secretaria General de la Presidencia:
“El Ministerio Secretaria General de la Presidencia es la entidad asesora gubernamental al méas alto nivel

encargada de facilitar y coordinar el desarrollo y cumplimiento de la agenda programatica y legislativa del
gobierno a través de las siguientes acciones:

- Asesorar al Presidente de la Republica y Ministros de Estado en materias politicas, juridicas y
administrativas y en las relaciones del gobierno con el Congreso Nacional, los partidos politicos y
organizaciones sociales.

- Velar por el logro de una efectiva coordinacion programatica general de la gestion del gobierno.

- Participar en la elaboracion de la agenda legislativa y hacer el seguimiento de la tramitacion de los
proyectos de ley.

- Efectuar estudios y andlisis relevantes para la toma de decisiones.

- Coordinar el cumplimiento de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pablica, ademas de proponer
y promover normas de probidad y transparencia.

El Ministerio Secretaria General de la Presidencia, fue creado el afio 1990 bajo el gobierno de Patricio

Aylwin”.
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corrupcion que han ocurrido y para recuperar la confianza de la ciudadania y de
la comunidad internacional. El Lobby, en su aspecto positivo es el ejercicio de
influencias sobre una autoridad en beneficio personal, accion que ya parece
contraria a la igualdad entre los ciudadanos y a la sana competencia, pero que
en Chile se acepta a través del Lobby asi como fue aceptado en USA y en otros
paises capitalistas.

En su aspecto negativo, el lobby deriva en “Trafico de influencias”, delito
sancionado por el articulo 240 bis del CP por modificacion de la Ley 19.645 de
1999.

En los Estados Unidos, el sistema regula la “Industria del Lobby”, los lobbistas
tienen una credencial y las autoridades s6lo deben recibir a quiénes tienen esa
credencial, sino se exponen a fuertes multas. Si el lobbista se sale del sistema
de lobby, debe esperar dos afios desde que se sale del sistema publico para
pasar al privado y cuando se van, se llevan su cartera de clientes e influencias
(“House of cards”).

En el Reino Unido existe un Codigo de Conducta Etica y un sistema de
autoregulaciéon sin registro previo, por el cual el sujeto pasivo, es decir, la
autoridad, es quien decide si registra o publica la reunién con el lobbista o no, en
base a la materia o naturaleza de la misma.

En Chile es necesario llenar un formulario para pedir audiencia, donde debe
responder: ¢ Quién participa de la reunion? ¢ Para quién o a favor de quién? ¢, Con

quién o ante quién desea reunirse? ¢ Sobre qué o para qué solicita la audiencia?
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Hay una delgada linea entre lo que significa ser lobbista y ser gestor de interés.
Ser inscrito como lobbista implica el riesgo de ser sujeto a mayor regulaciéon y a
sanciones, al control social, ademas del escarnio publico que significa la mala
fama aparejada de ser lobbista. Existe un “Registro unico de lobbistas” por la
comision Engels. Pero si el sujeto pasivo no publica, no puede saberse siquiera
si hubo reunién y por lo tanto sera la sociedad civil la encargada de “destapar”
los casos de corrupciéon que se lleven a cabo fuera del sistema formal regulado
por la Ley del Lobby.

Si el sujeto pasivo no quiere recibir a alguien, simplemente puede no hacerlo sin
gue esté sujeto a sancion alguna. En la Direccion de Obras Publicas, por ejempilo,
existe la politica o decision institucional mantenida hasta la fecha de que no se
recibira a nadie nunca, lo que puede considerarse como un vacio legal, pero
también puede implicar un contrapeso o modo de defensa al exceso de
influencias que pudieran afectar la imparcialidad en la toma de decisiones de los
organismos, sobre todo respecto de aquellos que deciden en materia de
concesiones y contratos de montos tan elevados como aquellos que asigna la
Direccion de Obras Publicas.

Pero si es la autoridad la que pide la reunién, no esta regulado y por lo tanto no
es obligatorio publicarla. Hay ademas varias otras formas de burlar la publicacion,
como por ejemplo si el lobby se realiza fuera de las dependencias institucionales,
como por ejemplo en la casa del funcionario o del lobbista, lo que es mas

frecuente de lo que pareciera ser lo adecuado, ya que dada la gran cantidad de
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vinculos de parentesco entre la politica y el sector empresarial, una reunién
familiar en la que se encuentren personas de las dos areas puede ser demasiado
comun (por ejemplo, el caso del Fiscal Nacional Jorge Abott).

El sujeto pasivo tiene la obligacion de levantar el registro correctamente. Hay
sanciones para los lobbistas que mienten respecto de sus caracteristicas
personales u otras para obtener la reunion.

El lobby es una gestion o actividad remunerada, ejercida por personas naturales
o juridicas, chilenas o extranjeras y debe ser ejercido para un interés particular o
privado, por lo que no existiria Lobby entre sujetos pasivos, rigidez en la Ley que
puede abrir una amplia discusion, tomando en cuenta los ya mencionados limites
difusos entre sector publico y sector privado. Pero sin embargo, existe un
formulario on line también para postular a sujetos pasivos, lo que si da cuenta de
una apertura a recibir a nuevos protagonistas pasivos del lobby, fuera de la
estructura estable del Estado y no se explica por qué no podria haber también
lobby entre ellos y las carteras y organismos permanentes de la Administracion,

como efectivamente se produce.

Objeto del Lobby:

1.- Actos Administrativos, Proyectos de Leyes, Leyes.

2.- Acuerdos, declaraciones o decisiones del Congreso Nacional.
3.- Contratos de todo tipo y a todo nivel.

4.- Politicas, planes o programas.
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En cambio, se encuentran fuera del &mbito de aplicacion de la Ley del Lobby:

- Los actos realizados fuera de las dependencias institucionales’®.

- Las invitaciones hechas por un sujeto pasivo, ya que la iniciativa del Lobby

regulado es unilateral, del sujeto activo.

- Reunion para solamente saber el Estado de un procedimiento, sin considerar

gue también puede existir una presion ejercida en una reunion para esos efectos.

Cada oficina y plataforma de los distintos servicios tiene su propio registro. Es

decir hay duplicidad en los registros por no haber un catastro Unico. El registro

obligatorio hecho por los sujetos pasivos debe incluir:

- Audiencias y reuniones (fecha, lugar, participantes, otros).

- Viajes; no influye la distancia o si se relacionan con una actividad funcionaria
0 no.

- Donativos oficiales y protocolares.

Los funcionarios publicos no pueden recibir regalos.

En el correo del Ministerio Secretaria General de la Presidencia:

lobby@minsegpres.gob.cl es posible solicitar informacion sobre interpretacion

de la Ley del Lobby, cuestion que en general esta entregada a jueces y
abogados, no a la Administracién Publica. Es posible solicitar una audiencia
siendo lobbista o gestor de intereses. Si incurre en un error, puede pedir al

Ministerio General de la Presidencia y al Consejo la gestién de cambios.

7 Por ejemplo, hubo n caso del SEREMI del volcan Calbuco que fue visto almorzando con un empresario
del follaje.
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Las Comisiones Evaluadoras de la Ley de Compras Publicas (Ley N° 19.886),
pasan automaticamente a ser sujetos pasivos transitorios, mientras la licitacion
esté abierta, pero esto no afecta a los colaboradores ajenos a la Comision. Es
decir no les afecta la prohibicion de contactarse con los participantes de la
licitacion®0.

Los formularios pueden ser presenciales o digitales y el sujeto pasivo cuenta con
tres dias para pronunciarse aceptandolos o rechazandolos y si ho se pronuncia,
se entiende que rechaza y no esta sujeto a sancion alguna. Pero existe un
principio de igualdad de trato: si la autoridad concede audiencia a una persona
por un tema especifico, debe concederla a toda otra persona por el mismo
motivo.

Por lo tanto existen dos deberes principales del sujeto pasivo: la igualdad de trato
y la adecuada publicidad del registro. Por ello es muy importante especificar
claramente el objeto de la reunién y la carga de la prueba de lo registrado es del
sujeto pasivo. Cada sujeto pasivo tiene un perfil. Es como un facebook del lobby.
El primer dia habil del mes el Ministerio Secretaria General de la Presidencia
remite informacién al Consejo para la Transparencia desde su plataforma,
organo que debe reunir, sistematizar y publicar la informacion que debe estar
permanentemente a disposicidn de quien quiera acceder a ella. El formato en el

cual se publican permite realizar basquedas cruzadas de informacion. En el

80 Todos los contactos son prohibidos, salvo las solicitudes de aclaracién, entrevistas, visitas a terreno,
presentaciones, exposiciones, entrega de muestras, siempre que se contemplen en las bases del proceso
de licitacion.
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buscador es posible acceder a los rankings de mayor cantidad de donativos,
mayor cantidad de reuniones, entre otras.

www.educatransparencia.cl : se ofrecen cursos gratuitos mes a mes para

autoridades o particulares.
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