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RESUMEN: En este trabajo se reflexiona en torno a tres modificaciones introducidas por la Ley
de Delitos Econdmicos en materia de responsabilidad penal de la persona juridica. En primer
término, lo relativo a la ampliacién del catilogo de delitos, su relacion con la autorregulacion y
la circunstancia que las personas juridicas responden penalmente por delitos que pueden ser o no
econdmicos. En segundo lugar, los cambios que se introducen en materia de circunstancias modi-
ficatorias de responsabilidad penal, especialmente en materia de agravantes. En iltimo lugar, la
pena de supervision de la persona juridica, que debe ser analizada como sancion, como medida
cautelar y como condicion de una suspension condicional del procedimiento.

ABSTRACT: This work analyzes three modifications introduced by the Economic Crimes Law regarding
criminal liability of the legal entity. Firstly, regarding the expansion of the catalog of crimes, its

relationship with self-regulation and the circumstance that legal entities are criminally liable for
crimes that may or may not be economic. Secondly, the changes that are introduced in terms of
modifying circumstances of criminal responsibility, especially in terms of aggravating circumstances.

Lastly, the penalty of supervision of the legal entity, which must be analyzed as a sanction, as a

precautionary measure and as a condition for a conditional suspension of the procedure.

PALABRAS CLAVE: Modificaciones - Ley de Delitos Econdmicos - catdlogo de delitos, circunstancias
atenuantes y agravantes - supervision de la persona juridica.

Keyworps: Modifications - Economic Crimes Act - catalog of crimes, mitigating and aggravating
circumstances - supervision of the legal entity.

* Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Mag(ster en Ciencias Juridicas por la Pontificia
Universidad Catélica de Chile, Mdster en Derecho Penal y Ciencias de la Universidad de Barcelona y Pompeu Fabra,
Abogado Pontificia Universidad Catélica de Chile. Profesora Investigadora del Centro de Derecho Regulatorio y

Empresa de la Universidad del Desarrollo. Correo: xmarcazzolo@udd.cl Orcid 0000-0003-3979-973X.

** Agradecimiento proyecto Fondecyt iniciacién N° 11230259 denominado las “penas contra personas juridicas

y autorregulacién”.

Doctrina y Jurisprudencia Penal N° 53
Paginas 25 - 50 [2023]



XIMENA MARCAZZOLO AWAD

1. CUESTIONES PRELIMINARES

La Ley N°© 21.595! recientemente publicada establece una nueva institucionalidad
en materia de delitos econdmicos. La técnica empleada consiste en la dictacién de un
estatuto especial respecto de los ilicitos econdémicos, pero, ademds, la modificacién de
diversos cuerpos normativos, tales como, el Cédigo Penal, el Cédigo Procesal Penal,
la Ley N° 20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas,
solo por nombrar algunos®.

Considerando que los cambios introducidos por la reciente normativa son extensos
y de diversa indole, sumado a lo acotado del presente estudio, en esta oportunidad
se ha optado por analizar solamente algunas de las modificaciones introducidas, en
concreto, respecto de la responsabilidad penal de las entidades. La idea de reformar
la Ley N°© 20.393, no surge con motivo de la discusién y posterior publicacién de la
Ley de Delitos Econdmicos, sino con anterioridad. Prueba de lo afirmado quedé
plasmado durante la tramitacién legislativa® del estatuto juridico que consagré la
responsabilidad criminal de las personas juridicas en Chile. En este sentido, por
ejemplo, durante dicha tramitacién se manifest6 la necesidad de contar con un ca-
tilogo mds amplio de figuras penales, especialmente algunos delitos de naturaleza
econémica que habfan quedado preteridos®. Mds adelante, después de su entrada
en vigencia, se formularon otras criticas como, por ejemplo, lo relativo a la exclu-

' Ley N° 21.595, Ley de Delitos Econémicos, publicada en el Diario Oficial el 17 de agosto de 2023.

2 Una resumida explicacién de los cambios que introduce en el sistema de justicia criminal véase BAsCURAN,
Antonio, “Comentario al proyecto de ley sobre delitos econémicos (Boletin N°© 13.205-07)”, en Revista de Ciencias
Penales, Sexta Epoca, vol. XLVII, 1¢ Semestre (2020), pp. 435-452.

3 En el mismo orden de ideas Marcazzoro, Ximena, “La politica criminal contempordnea del compliance en Chile:
andlisis de la ley y sus efectos en las corporaciones”, en Revista digital Pélemos, Portal Juridico Interdisciplinario,
Pery, 2021, p. 2.

# Véase Historia de la Ley N° 20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos
de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que consigna, entre otras, la opinién de
Marta Herrera quién expresé que “...que el proyecto contemplaba la responsabilidad por tres delitos: lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y cohecho nacional e internacional. Al respecto, pensaba que podia estudiarse
la posibilidad de incluir otras dreas como la salud publica y el medio ambiente y, en el dmbito de la corrupcién,
incluir las figuras del fraude al Fisco, la negociacién incompatible y la violacion de secretos...”. en p. 22; a su turno
el académico Fernando Londofio quién manifesté que “...En lo que se refiere a los delitos a los que serd aplicable
esta legislacién, si bien en un principio le parecié adecuado, un mejor estudio lo llevé a concluir que la iniciativa
no tendria justificacién si solamente alcanza al lavado de activos, financiamiento del terrorismo y cohecho, ilicitos
que, ademds, raramente son cometidos por las empresas. Crefa debfan incluirse delitos del dmbito econémico como
el uso de informacion privilegiada, las falsificaciones, el fraude al Fisco y aquéllos que afecten el patrimonio del
Estado...” en p. 24 y Gonzalo Medina Schultz quién explicé “...Crefa, no obstante, que los alcances del proyecto
eran insuficientes, por cuanto a pesar de ser relevantes los delitos que sancionaba en relacién a la criminalidad
empresarial, resultaban marginales y, en el caso de las personas naturales, ni siquiera estaban bien regulados...” en
p. 32. También véase Matus, Jean Pierre, “Informe sobre el proyecto de ley que establece la responsabilidad legal

3

de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que
indica, Mensaje N° 018-357", fus Et Praxis, 2009, vol. 15, N° 2, pp. 297-298.
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sién de entidades juridicas sin personalidad juridica, porque esto conllevaria un
excesivo formalismo al momento de determinar los sujetos activos responsables’.
También se hizo presente la necesidad de regular con mayor claridad algunos as-
pectos procesales de la ley, como lo relativo a los derechos fundamentales de las
personas juridicas®.

Coherente con el escenario descrito, la nueva institucionalidad de delitos econé-
micos dispone un conjunto de modificaciones en materia de responsabilidad penal
de las colectividades. Estas se encuentran plasmadas en el articulo 50 de dicha ley.
A grandes rasgos, se introducen los siguientes aspectos novedosos: a) ampliacién
del catdlogo de delitos que pueden dar lugar a la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas (articulo 1°); b) las personas juridicas que pueden ser sujeto activo
para efectos penales (articulo 2°); ¢) modificaciones al sistema de imputacién de
responsabilidad penal las personas juridicas (articulo 3°); d) modificaciones intro-
ducidas al modelo de prevencién de delitos (articulo 4°); e) cambios en materia de
autonomia de la responsabilidad penal de las agrupaciones de personas (articulo 5°);
f) modificacién a las atenuantes consagradas a favor de las entidades (articulo 6°);
g) reformas respecto de las agravantes (articulo 7°); h) introduccién de nuevas
sanciones y cambios en la regulacién (articulos 8° al 20 bis) y i) lo relativo a la in-
vestigacién (articulo 20).

Del conjunto de reformas mencionadas, en esta oportunidad, solo se revisardn tres.
La seleccién se ha efectuado tomando en consideracién sus aspectos problemdticos,
los que justifican realizar algunos comentarios generales. Concretamente, el trabajo
se abocard al estudio de las modificaciones realizadas en relacién con el catdlogo de
delitos que pueden manifestar la responsabilidad de penal de las personas juridicas,
las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal y la supervisién de la
persona juridica.

Como cuestién previa, se debe tener en cuenta que pese a que la Ley N© 21.595
entrd en vigencia el 17 de agosto del presente afio, las modificaciones respecto de la
Ley Ne 20.393, por disposicién del articulo 60 de la Ley de Delitos Econémicos,
entrardn en vigor el primer dfa del decimotercer mes siguiente al de su publicacién. Lo
anterior conlleva como consecuencia que sélo a partir del primero de septiembre
del ano 2024, entrardn en régimen los cambios introducidos en materia de respon-
sabilidad penal de las entidades. Lo expresado es coherente con la complejidad de
algunas modificaciones que trae aparejada la nueva Ley, especialmente en materia

5 HERNANDEZ, Héctor, “Desafios de la Ley de responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista de Estudios
de la Justicia, 2012, N° 16, p. 78.

¢ Marcazzoro, Ximena, “El derecho de las personas juridicas a no autoincriminarse en el derecho chileno”, en
libro La prueba en los procedimientos. Coordinadora Ximena Marcazzoro, Editorial Thomson Reuters, 2019,
passim.
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de imputacién de responsabilidad penal de las organizaciones’, modificaciones al
sistema de prevencién de delitos, la ampliacién del catdlogo de delitos mencionados
en el articulo 1° de la Ley N° 20.393, entre otras, lo que obliga a las agrupaciones
de personas a gestionar sus riesgos en relacién con estos ultimos.

2. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS AL CATALOGO DE DELITOS

Tal como se indicé supra, una de las criticas recurrentes que se efectiia respecto de
la Ley N°© 20.393 se vincula con el nimero limitado de delitos que pueden dar lugar
a la responsabilidad penal de las entidades. Sobre el punto, primero, se debe tener en
consideracién que el sistema del catdlogo de delitos fue la opcién seleccionada por
el legislador interno®. Esto porque cabia la posibilidad de adoptar una modalidad
diferente’, como acontece en los sistemas juridicos en los que las personas fisicas y
juridicas responden por los mismos delitos, vale decir, que el ilicito de la colectividad
puede ser manifestado en virtud de la realizacidon, por parte de una persona fisica
relacionada, de cualquier tipo penal de la parte especial disponible en ese sistema
normativo interno, no limitdndose a un listado acotado de delitos.

La opcién del legislador chileno se conecta con la vigencia del articulo 58 del
Cédigo Procesal Penal'. Dicho precepto plasma la regla general en materia de su-
jetos activos idéneos en materia criminal. Segin esta disposicién la responsabilidad
de naturaleza penal solo recae en las personas fisicas que ejecutan el delito. De esta
manera, la excepcién estd determinada por los delitos incluidos en el listado del
articulo 1° de la Ley N° 20.393.

Como es sabido, el articulo 1° de la Ley N© 20.393 originalmente'' solo mencio-
naba los delitos de lavado de dinero (articulo 27 de la Ley N°© 19.913), financiamien-
to del terrorismo (articulo 8° de la Ley N° 18.314) delito de cohecho a funcionario

7 Sobre este tema véase MarcazzoLo, Ximena y SERRA, Diva, “;En qué medida la reforma que introduce la nueva
ley de delitos econémicos automatiza la atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas?, Aceptada
para ser publicada, 2023, passim.

8 También se alude al sistema de numerus clausus. En CoLrapo, Rafael, Empresas Criminales. Un andlisis de los
modelos legales de responsabilidad penal de las personas juridicas implementados por Chile y Espana, Editorial Legal
Publishing; Thomson Reuters, 2013, pp. 148-149. En Artaza, Osvaldo, Responsabilidad penal de las personas
juridicas, Der Ediciones, 2021, pp.121-122.

> Como ocurre en el sistema Federal de Estados Unidos.

10 Articulo 58. Responsabilidad penal. La accién penal, fuere piblica o privada, no puede entablarse sino contra
las personas responsables del delito.

La responsabilidad penal sélo 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.

" Sobre el catdlogo de delitos, su evaluacién y las criticas a sus omisiones o insuficiencias, véase BEDACARRATZ,
Francisco, La responsabilidad penal de las personas juridicas sin fines de lucro, Editorial Tirant lo Blanch, 2022,
pp- 102-108.
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publico nacional (articulo 250 del Cédigo Penal) y cohecho a funcionario publico
extranjero (articulo 251 bis del Cédigo Penal). Posteriormente, la Ley N°© 20.931'*
incorpora el delito de receptacién (articulo 456 bis del Cédigo Penal). Mds adelante
la Ley N° 21.121", agrega a la lista los delitos de negociacién incompatible (articu-
lo 240 del Cédigo Penal), delito de soborno entre particulares (articulos 287 bis,
287 ter del Cédigo Penal), delitos de apropiacién indebida y administracién desleal
(articulos 470, numerales 1° y 11 del Cédigo Penal). Luego, la Ley N° 21.132",
agrega delitos de la Ley General de Pesca y Acuicultura correspondientes a los
articulos 136, 139, 139 bis y 139 ter. A continuacién, entrd en vigencia la Ley
Ne 21.227", que incorporé un tipo penal transitorio en el articulo 14, en caso de
obtencién de complementos o beneficios laborales del seguro de desempleo de la
Ley Ne 19.728. Después entrd en vigencia Ley N© 21.240' que agregé la figura
penal del articulo 318 ter del Cédigo Penal. Posteriormente, la Ley No 21.325"
que sumo al catdlogo la figura del articulo 411 qudter del Cédigo Penal. A su turno,
La Ley N° 21.412'8, que incorporé los delitos consignados en el Titulo II de la Ley
Ne 17.798 sobre control de armas. También se adicionan las figuras penales del Ti-
tulo I de la ley que sanciona delitos informadticos agregador por la Ley N° 21.459".
Las dltimas figuras fueron agregadas por la Ley N© 21.488% correspondiendo a los
delitos de los articulos 448 septies, 448 octies del Cédigo Penal.

Ahora bien, la paulatina ampliacién del catdlogo es una tendencia que se observa
también en otros sistemas normativos que atribuyen responsabilidad criminal a las
agrupaciones de personas, sobre la base de un listado de figuras penales susceptibles

12 Que “Facilita la aplicacidn efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién y mejora
la persecucién penal en dichos delitos”, publicada en el Diario Oficial el 5 de julio de 2016.

¥ Que “Modifica el Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencidn, deteccién y persecucion de la
corrupcién”, publicada en el Diario Oficial el 20 de noviembre de 2018.

" Que “Moderniza y fortalece el ejercicio de la funcién publica del Servicio Nacional de Pesca”, publicada en el
Diario Oficial el 31 de enero de 2019.

5 Que “Faculta el acceso a prestaciones del seguro de desempleo de la Ley N° 19.728, en circunstancias
excepcionales”, publicada en el Diario Oficial el 6 de abril de 2020.

' Que “Modifica el Cédigo Penal y la Ley N° 20.393 para sancionar la inobservancia del aislamiento u otra
medida preventiva dispuesta por la autoridad sanitaria, en caso de epidemia o pandemia”, publicada en el Diario

Oficial el 20 de junio de 2020.
17 “Ley de migracion y extranjerfa’, publicada en el Diario Oficial el 20 de abril de 2021.

'8 Que “Modifica diversos cuerpos legales para fortalecer el control de armas”, publicada en el Diario Oficial el
25 de enero de 2022.

! Que “Establece normas sobre delitos informdticos, deroga la Ley N° 19.223 y modifica otros cuerpos legales
con el objeto de adecuarlos al convenio de Budapest”, publicada en el Diario oficial el 20 de junio de 2022.

2 Que “modifica el Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal, para tipificar el delito de sustraccién de madera y
otros relacionados, y habilitar el uso de técnicas especiales de investigacidn para su persecucién”’, publicada en el
Diario Oficial el 27 de septiembre de 2022.
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de ser ejecutada por seres naturales relacionados con dichas entidades. Son, por
ejemplo, los casos de Italia*' y Espana®.

Asi las cosas, asumiendo las criticas expuestas sobre de lo frugal del catdlogo y la
ausencia de relevantes tipos penales de naturaleza econémica, sumado a la tendencia
comparada de incrementar de forma progresiva los listados, resultaba esperable para
el sistema interno lo dispuesto por la Ley de Delitos Econémicos®. En especifico,
los cambios al catdlogo introducidos al articulo 1° de la Ley N° 20.393 consisten en
un reemplazo del listado actualmente vigente por el siguiente:

1. Las figuras penales contempladas en los articulos 1°, 20, 3° y 4° de la Ley
de Delitos Econémicos, sean o no considerados como delitos econédmicos por esa
ley y

2. Los delitos contemplados en el articulo 8° de la Ley N© 18.314 que determi-
na conductas terroristas y fija su penalidad; en el Titulo II de la Ley N° 17.798,
sobre Control de Armas, y en los articulos 411 qudter, 448 septies y 448 octies del
Cédigo Penal.

Como se aprecia, la modificacién incrementa de forma considerable el catdlogo
de delitos econdémicos, superando las doscientas figuras penales. Esto lo realiza al in-
troducir los delitos econémicos dentro de las figuras penales por las cuales responden
0, mds precisamente, que manifiestan la responsabilidad de las organizaciones, lo que
es comprensible dado que la delincuencia econémica en muchos casos involucra tipos
penales cometidos por personas fisicas y por entidades juridicas. Para estos efectos,
el articulo 1° de la Ley N° 20.393 modificado, dispone que las entidades responden
por los ilicitos correspondiente a las cuatro categorias del catdlogo, agregando una
frase que merece un comentario aparte, esta es, “siendo o no econémicos”*.

Que las personas juridicas respondan por delitos catalogados como econdmicos,
es coherente con el objetivo que se tuvo en vista con la dictacién de este estatuto
especial. Asi las cosas, las agrupaciones de personas responderdn penalmente cuan-
do, junto con satisfacer los demds requisitos dispuestos en el articulo 3° de la ley,
alguna de las personas fisicas relacionadas ejecute un ilicito que sea catalogado como
econémico de acuerdo a la Ley N© 21.595%. Del nuevo precepto, llama la atencién

1 Decreto Legislativo 231/2001.
22 Cédigo Penal espanol articulo 31 bis.

» BALMACEDA, Matias; Cox, Francisco y PiNa, Juan Ignacio, Nuevo estatuto de los delitos econdmicos en Chile,

publicado por Balmaceda, Cox y Pifia, 2023, pp.150-151.

4 Sobre este punto también véase SERRA, Diva y MarcazzoLo, Ximena, “El concepto de empresa para los delitos
econdémicos y sus implicancias para las personas naturales y personas juridicas”, en prensa, 2023, pp. 7 y ss.

» Como es sabido, la Ley N°© 21.595 dispone cuatro categorfas de delitos econémicos. La primera corresponde
a un listado de ilicitos que se consideran econémicos siempre o en todo caso. La segunda categoria requiere la
concurrencia de dos elementos: a) que la conducta se realice en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en una
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que de conformidad a las disposiciones correspondientes al nimero 2 hasta el 4 de
la Ley de Delitos Econémicos, en relacién con lo dispuesto en el articulo 6° de la
misma ley, se excluyen de la categoria de ilicitos econémicos las conductas que se
ejecuten en el contexto o en el beneficio de una empresa que sea considerada micro
o pequena de acuerdo a la Ley N°© 20.416, sin perjuicio de la excepcién contemplada
en el inciso segundo®. Pero para efectos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas incluso cuando se trate de micro o pequena empresa, la figura penal es idénea
para manifestar su responsabilidad, toda vez que el articulo 1° de la Ley N° 20.393
dispone que las colectividades responderdn penalmente “siendo o no econémicos”,
los delitos que se enumeran en las categorias segunda a cuarta del estatuto sobre
delincuencia econémica.

La consecuencia de la ampliacién del catdlogo de delitos bases, de los cuales
pueden responder las personas juridicas, aunque las figuras penales no puedan ser
catalogadas de econdmicas, conlleva al menos dos consecuencias:

1. Personas juridicas que no pueden ser consideradas empresas”, de acuerdo al
criterio seguido por la Ley N°© 21.595, que a su vez se basa en la Ley N© 20.416 para
delimitar el concepto de empresa, como es el caso de las corporaciones y fundaciones,
pueden responder criminalmente por los delitos cometidos por una persona fisica
relacionada, aunque la conducta no pueda ser catalogada de econémica. Junto con
ello, las personas juridicas con fines de lucro responderdn penalmente, aunque el
ilicito no sea considerado econémico cuando en virtud del articulo 6° de dicha ley
corresponden a una micro o pequefia empresa.

Lo expresado conlleva como consecuencia que las personas juridicas responde-
ran penalmente por los delitos del catdlogo, siempre que se cumplan con todos los
elementos del articulo 3° de la Ley N° 20.393, siendo el delito econémico o no y

empresa o que se realizacién sea en beneficio econédmico o de otra naturaleza para una empresa y b) que corres-
ponda a alguno de los tipos penales plasmados en loa niimeros 1 al 32 del articulo 2°. La tercera categoria exige
dos elementos para la configuracion del delito econdémico: a) que quien intervenga en calidad de autor o cdmplice
en la perpetracién de la conducta, ejerza un cargo, funcién o posicion en una empresa o que el hecho sea realizado
en beneficio econémico o de otra naturaleza para una empresa y b) que se trate de algunas de las figuras penales
enumeradas en los numerales 1 al 5 del articulo 3°. Finalmente, la cuarta categoria requiere que la conducta cons-
titutiva de un delito de receptacién o de lavado de dinero, siempre que los bienes provengan de delitos econémicos
de conformidad a las categorias 1, 2 y 3 y siempre que la receptacién o el lavado de dinero sean realizados en
ejercicios de un cargo, funcidn o posicién en la empresa o el acto sea realizado en beneficio econémico o de otra
naturaleza para una empresa.

%6 Articulo 6° inciso segundo de la Ley N°© 21.595: “En el caso de que la empresa involucrada forme parte de
un grupo empresarial, deberdn sumarse los ingresos del grupo para determinar si califica como micro o pequefa
empresa conforme a la disposicién antes citada. Por grupo empresarial se entenderd lo dispuesto en el articulo 96

de la Ley N° 18.045”.

¥ Sobre en concepto de empresa en la Ley de Delitos Econémicos véase SERRA, Diva y Marcazzoro, Ximena,
“El concepto de empresa para los delitos econdmicos y sus implicancias para las personas naturales y personas
juridicas”, en prensa, 2023, pp. 4 y ss.
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siendo la persona juridica susceptible o no de ser incardinada dentro del concepto
de empresa implicito en la Ley N° 21.595.

Esta consecuencia no se comprende, a la luz del criterio sostenido por el legisla-
dor de la Ley de Delitos Econémicos, que por una parte quiso excluir del estatuto
reforzado a las personas fisicas que realizan la conducta en ejercicio de un cargo,
funcién o posicién o en beneficio econémico o de otra naturaleza para las empresas
micro o pequefas. Pero que no excluyé como delito base, para efecto de la ley que
castiga a las colectividades, de aquellos ilicitos que no pueden ser considerados como
econémicos, segin los elementos consignados en los articulos 2° al 4° de la ley. Esta
contradiccién deriva de la circunstancia que lo que deberia determinar la aplicacién
del estatuto reforzado para las personas fisicas y la procedencia de responsabilidad
penal respecto de las personas juridicas, deberia ser la complejidad de la organizacién
mds que la mera referencia a las utilidades obtenidas como conlleva el criterio de la
Ley No 20.416%.

2. La segunda consecuencia relevante de la ampliacion del catdlogo de delitos es
que a las personas juridicas les corresponde cautelar los riesgos penales derivados de
su actividad, pero a partir de la entrada en vigencia de la modificacién respecto de
un mayor nimero de delitos. Esto significa que las matrices de riesgos empleadas
para la delimitacién de aquello que conforma sus diversos peligros de incurrir en
figuras penales deberdn ampliarse de manera significativa. A mayor abundamiento,
les obliga a considerar la prevencién de un nimero mucho mayor de delitos.

Lo mencionado implica que las organizaciones deberdn tener en consideracién
en sus programas de prevencion de delitos, un mayor nimero de riesgos y por ende
incorporar mds medidas tendientes a la evitacién, mitigacién y reparacién de sus
peligros. La omisién de su regulacién podria derivar en la responsabilidad penal
de la entidad. Este nuevo escenario para las colectividades, valorado desde la auto-
rregulacién, puede ser muy positivo, porque franquea la oportunidad para que las
personas juridicas en términos mds amplios y generales procuren cautelar los riesgos
penales que en general conlleva la realizacién de sus actividades. Esto toda vez que es
posible que el catdlogo siga aumentado, de lo que se puede inferir que la gestién de
riesgos penales debe ser cada vez mds amplia, tendiendo a la correcta conduccién de
los peligros derivados de su actuacidn, sin necesariamente tener que cefiirse exclusi-
vamente a los delitos que estén mencionados en el catdlogo. Lo afirmado favorece la
generacién de una amplia cultura de cumplimiento, con la consecuente tendencia a
generar buenos ciudadanos corporativos. Pero naturalmente requiere tiempo.

Con base en la situacién referenciada resultaba necesario que la entrada en vigen-
cia de la Ley N°© 20.393 fuese diferida, a objeto que las personas juridicas pudiesen

8 SERRA, Diva y MARrcAZZOLO, Ximena, “El concepto de empresa para los delitos econémicos y sus implicancias
para las personas naturales y personas juridicas”, manuscrito, 2023, pp. 7-12.

32 Doctrina y Jurisprudencia Penal N° 53
Paginas 25 - 50 [2023]



REFLEXIONES EN TORNO A ALGUNAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY DE DEeLITOS ECcOoNOMICOS
AL ESTATUTO QUE REGULA LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS ]URfDICAS

gestionar de manera adecuada los riesgos penales. Mdxime cuando dichos riesgos se
ampliaron debido a la posibilidad que pueda manifestarse su responsabilidad penal
gracias a un catdlogo més extendido de delitos bases que pueden ser ejecutados por
personas fisicas relacionadas. Asi las cosas, las entidades contardn con un mayor tiempo
para adoptar o adecuar sus modelos de prevencién de delitos a las exigencias que les
impone la nueva ley. Esto es coherente con un sistema de responsabilidad penal que
amenaza con penas a las organizaciones a objeto que estas regulen de manera adecua-
da sus riesgos penales. Se trata, en definitiva, que asuman un deber de vigilancia de
los peligros que derivan de su actividad y la sancidn se justifica en una incorrecta o
defectuosa gestién de riesgos penales, pero para que puedan prevenir los eventuales
delitos es necesario que tengan la posibilidad real de gestionar estos peligros.

3. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN MATERIA DE CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES Y ATENUANTES

La Ley de Delitos Econémicos modifica los articulos 6° y 7° de la Ley
Ne 20.393%. Estas disposiciones contemplan las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal, especialmente plasmadas por el legislador respecto de las
personas juridicas. Dichas circunstancias, de conformidad a lo consignado en el
articulo 1° de la Ley N°© 20.393, se aplican excluyentemente respecto de las generales
prevista en el Cdédigo Penal®. Esto implica que por especialidad deben primar las
contempladas en la Ley N°© 20.393 por sobre las contenidas en el Cédigo Penal. A
esta consideracién se anade el que diversas circunstancias contempladas en el cuer-
po punitivo tienen una marcada naturaleza antropocéntrica, por lo que no serian
trasladables sin mds a las entidades ficticias. Esto explica, también, el motivo por el
que el legislador de la Ley N° 20.393 opt6 por un estatuto especial de disposicio-
nes para la determinacién de pena en el caso de las colectividades. Como se verd
mds adelante, la incorporacién de una cldusula amplia respecto de las agravantes en
materia de responsabilidad criminal de las personas juridicas, relativiza la indepen-
dencia que, hasta ahora, existe (existia) respecto de las circunstancias modificatorias
de responsabilidad penal.

Al respecto, el articulo 6° del estatuto sobre responsabilidad penal de las organi-
zaciones, todavia vigente, contempla tres circunstancias atenuantes de responsabi—
lidad penal respecto de las colectividades. Estas son: a) la reparacién celosa del mal
causado, consignada en el articulo 11 N°© 7 del Cédigo Penal; b) la colaboracién
sustancial con la investigacién, correspondiente al articulo 11 N© 9 del Cédigo Penal

» Articulo 50 de la Ley N° 21.595.

3% De acuerdo a lo consignado en el articulo 1° inciso segundo, el Cédigo Penal se aplica en materia de Ley
Ne 20.393 respecto de aquello que no estuviera previsto en ella.
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y ¢) la adopcién de medidas eficaces para prevenir la reiteracién de la misma clase
de delitos.

Por su parte, la nueva Ley de Delitos Econémicos solo introduce una modificacién
en materia de atenuantes, que consiste en el reemplazo del numeral 3° por un texto
nuevo. En especifico, a través de este se limita, hasta antes de la formalizacién de la
investigacion, la posibilidad de adoptar medidas eficaces para evitar la reiteracién de
delitos. Adicionalmente, establece que se considera como medida eficaz la autonomia
acreditada del encargado de prevencién de delitos y otras medidas de prevencién y
supervisién que sean catalogadas de idéneas en relacién con la situacién, tamano,
giro, ingresos y complejidad de la organizacién.

Este cambio es criticable desde la perspectiva de la autorregulacién de las entidades,
porque la restriccién procesal®!, para la procedencia de la atenuante, no favorece la
amplia adopcién de modelos de prevencién de delitos eficaces o de medidas inno-
minadas, sino que por el contrario puede resultar un desincentivo para las personas
juridicas que se encuentran formalizadas. Esto no se comprende desde la perspectiva
de la importancia que conlleva fomentar que las entidades se autorregulen de ma-
nera eficaz y sean capaces de cautelar correctamente sus riesgos penales. Por ello la
posibilidad de franquearle esta morigeracién de pena, en la medida que perfeccionen
su gestién de riesgos penales, deberia estar vigente hasta etapas mds avanzadas del
procedimiento.

Un segundo comentario respecto de esta modificacidn, es la incégnita que genera
la incorporacién del encargado de prevencién de delitos como una de las medidas
eficaces para la prevencién de delitos. Esto debido a que el articulo 4° modificado,
prescinde de la nomenclatura “encargado de prevencién de delitos” por “sujeto res-
ponsable”. Sin perjuicio de esto, a la hora de regular las circunstancias atenuantes,
el legislador de la Ley de Delitos Econémicos, retoma este concepto que, como se
indicé, abandond en el reformado articulo 4°. La pregunta que surge es ;qué significa?
;se trata de imponer mayores exigencias cuando se encuentra en juego la eventual
rebaja de pena? O se trata de un descuido del legislador. Lo mds razonable es consi-
derar que encargado o sujeto responsable son sinénimos y que no existen exigencias
adicionales en relacién con el nombramiento o existencia formal de un cargo para
efectos de la concesion de la atenuante. Ello porque el estindar de eficacia, que en su
momento debe ser valorado por el juez que conozca del caso concreto, deberia ser el
mismo. No se vislumbran razones para calificar la idoneidad en base a una cuestién
que podria ser meramente formal, como seria el caso de la nomenclatura con la que
se lo designe. Un argumento a favor de esta interpretacién es que el nimero 3 del
articulo sexto modificado, en su parte final, se basa en los mismos pardmetros que el

3! En referencia a que solo puede invocarse como atenuante cuando se adoptan medidas antes de la formalizacién
de la investigacién.
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legislador emplea en el articulo 4°, cuando alude a otras medidas que sean idéneas en
relacién con el tamano, giro, nivel de ingresos, entre otras, lo que hace plenamente
aplicable para los modelos de prevencién de delitos, los estdndares contemplados en
el articulo 4e.

En materia de agravantes los cambios son mds significativos. En este caso la Ley
de Delitos Econémicos reemplaza completamente el articulo 7°%%, que regula las
circunstancias agravantes que son susceptibles de aplicarse respecto de la persona
juridica sancionada por alguno de los delitos de catdlogo.

La norma sustituida contempla dos numerales. El primero, que no es una nove-
dad en relacién con el texto vigente, corresponde a la reincidencia. Dicha agravante
concurre en caso que exista una condena previa de la misma agrupacién de persona,
pronunciado en su contra dentro de los diez anos anteriores a la realizacién del he-
cho. De este modo, la modificacién incorporada por el nuevo estatuto, extiende el
periodo de vigencia de la circunstancia agravatoria de responsabilidad criminal, de
cinco a diez afos anteriores a la comisién de la conducta.

La segunda modificacidon que se incluye en el nuevo numeral segundo del articulo 7°
resulta completamente novedosa frente al texto que todavia se encuentra vigente.
Se trata de las circunstancias agravantes que afectan a /a persona natural que hubie-
re perpetrado o intervenido en el hecho, esto tltimo en relacién con la comisién de
una o mds de las figuras penales del catdlogo consignado en el articulo. Precisando,
ademds, que para que proceda la agravante es necesario que “... su perpetracién o
intervencién bajo esas circunstancias también se hubiere visto favorecida o facilitada
por la falta de implementacién efectiva de un modelo adecuado de prevencién de
delitos”.

La reciente modificacién da pie a un conjunto de interrogantes, primero, en relacién
con la posibilidad de aplicar circunstancias modificatorias de responsabilidad penal,
dispuestas originalmente para personas naturales respecto de las personas morales,
cuestién que, como se verd a continuacidén, requiere ser analizada. Sobre esto lti-
mo, el primer comentario es un llamado de atencién sobre el por qué el legislador
no regula la posibilidad de reconocer a las entidades circunstancias atenuantes, sino
que lo dispone exclusivamente respecto de las agravantes. De esto ultimo deriva
una segunda interrogante, esto es, si es dable considerar o no, aquellas atenuantes

32 Texto vigente de la Ley N© 20.393: “Articulo 7°.- Circunstancia agravante. Es circunstancia agravante de la
responsabilidad penal de la persona juridica, el haber sido condenada, dentro de los cinco afios anteriores, por el
mismo delito”. Disposicién reemplazada por la Ley de Delitos Econémicos: “Articulo 7°.- Circunstancias agravan-
tes. Constituyen circunstancias agravantes de la responsabilidad penal de la persona juridica:

1. La de haber sido condenada dentro de los diez afios anteriores a la perpetracién del hecho.

2. Las que afecten a la persona natural que hubiere perpetrado o intervenido en el hecho, cuando su perpetracién o
intervencién bajo esas circunstancias también se hubiere visto favorecida o facilitada por la falta de implementacién
efectiva de un modelo adecuado de prevencién de delitos”.
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generales del Cédigo Penal que pudieran ser compatibles con la naturaleza ficticia
de las organizaciones en virtud de una analogia in bonam partem.

A su turno, también es relevante determinar si lo que establece el articulo 8°
numeral segundo, es una especie de comunicabilidad de circunstancias agravantes
propias de las personas fisicas a las juridicas o si trata de una regla que amplia el
listado de circunstancias modificatorias de responsabilidad penal respecto de las
personas juridicas. Junto con ello, es necesario identificar si se trata de una mera
transferencia de estas agravantes o si se requiere que queden comprendidas por el
reproche que se realiza la persona juridica.

Una tercera cuestién, que no resulta del todo didfana, es la determinacién acerca
de ;cudl es el régimen de agravantes que tuvo en vista el legislador cuando incorporé
el numeral segundo en el articulo 7°? Esto tltimo en consideracién a lo plasmado en
el articulo 1° Ne 1 de la Ley N° 20.393, modificada por la Ley de Delitos Econé-
micos. Dicha disposicién dispone que las agrupaciones de personas responden por
los delitos mencionados en las categorias 1, 2, 3 y 4 de dicho estatuto, aun cuando
no sean considerados econdmicos por dicha ley. Esto podria significar que el nuevo
numeral segundo del articulo 7°, hace referencia exclusivamente al régimen general
de agravantes del Cédigo Penal o, solamente, a las nuevas agravantes incorporadas
por la mencionada legislacién especial®® o a ambas, dependiendo de la naturaleza
econémica o no del delito de conexién. Junto con esta materia, debe responderse
la cuestién sobre la compatibilidad de las nuevas agravantes con el principio de
legalidad penal, en orden a si se encuentran o no establecidas con la determinacién
que exige la ley.

Estos tres aspectos problemdticos se revisardn siguiendo el mismo orden en el que
fueron anunciados:

a) ;Son compatibles las circunstancias agravantes propias del sistema penal antropocéntrico
con las entidades ficticias?

La nueva disposicién plantea la necesidad de tomar posicién en relacién con la
compatibilidad de las circunstancias agravantes creadas en consideracién a personas
reales, con la naturaleza ficticia de las organizaciones. Lo anunciado es relevante si
consideramos que algunas de las circunstancias agravantes dispuestas en el Cédigo
Penal o en estatutos especiales, detentan un cardcter marcadamente antropocéntri-
co. Este problema no se manifiesta en el texto vigente del articulo 7°, que consigna
exclusivamente a la reincidencia, la que es coherente con el cardcter no fisico de las
organizaciones. No obstante, lo afirmado no es replicable respecto de otras agravan-

3% En referencia a las agravantes contempladas por la Ley de Delitos Econdmicos, articulos 15 y 16, que desplazan
el estatuto general contemplado en el Cédigo Penal.
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tes que dan cuenta de elementos que son atribuibles exclusivamente respecto de las
personas naturales, como por ejemplo aquellas que dicen relacién con relaciones de
parentesco®.

El nuevo articulo 7° niimero 2, no precisa cudles son las agravantes que podrdn
aplicarse a las entidades ficticias. El texto solo menciona que serdn “las que afectan
a la persona natural que hubiere perpetrado o intervenido en el hecho”, sumado a
otros elementos. El empleo de la expresién “las que” no aclara las cosas, toda vez
que es perfectamente posible que la persona natural sea imputada respecto de una
circunstancia que no sea compatible con el cardcter de ficcién juridica de la orga-
nizacién, por lo que surge la necesidad de determinar si estas pueden atribuirseles.

Por su parte, el legislador de la Ley de Delitos Econémicos, parece no reparar en
este aspecto, porque tan solo exige que las circunstancias agravantes “se hubiesen
visto favorecidas o facilitadas por la falta de implementacién efectiva de un modelo
adecuado de prevencién de delitos”. Esta frase como se verd es muy relevante porque
no se trata de una mera transferencia de las agravantes desde la persona natural a la
colectiva, sino que resultard necesario que estas puedan serles reprochadas a la agru-
pacién de personas, debido a la falta de implementacién de un modelo de prevencién
de delitos que sea considerado idéneo.

Este problema se ha planteado en Espafa, aunque con otros matices. En dicho
sistema legislativo no se contemplan circunstancias agravantes especiales para las
entidades®. Sin perjuicio de ello, el articulo 31 ter N° 2% explicita que las agravantes

3 Sobre este aspecto se coincide con lo afirmado por Gémez-Jara que reconoce un acierto del legislador espafiol
a la hora de delimitar un estatuto propio para las personas juridicas en materia de atenuantes especificas para las
personas juridicas. Esto, entre otros argumentos, porque las modificatorias de responsabilidad penal se vinculan
con la finalidad de la autorregulacién y el cumplimiento. Pero por sobre todo porque el reproche se realiza a la
organizacidn, no se trata de un sistema vicarial que simplemente le transfiera a la entidad. En GOMEZ- Jara, Carlos,
“La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas Juridicas”, en Tratado de Responsabilidad de las Personas
Juridicas, coordinadores Majo, Miguel; Ferjoo, Bernardo y GOMEZ-JaRa, Carlos, Editorial Civitas y Thomson
Reuters, pp. 221-223.

3 Esto ha sido objeto de critica. En este sentido se ha sefalado que serfa deseable, que al igual que el régimen
que dispone las Guidelines norteamericana, se hubiera, al menos, considerado la reincidencia o la agravacién por
la realizacién de un comportamiento que obstaculiza la investigacidn. Lo anterior sin perjuicio que se reconoce
que el articulo 66 bis del Cddigo Penal espaiol, dispone que la reincidencia es necesaria para la imposicién de
ciertas sanciones por un periodo mayor la habitual, lo que también puede ser valorado como una modalidad de
incremento o de agravacién de la pena. En Diaz GOMmEz, Andrés, “El modelo de responsabilidad criminal de las
personas juridicas tras la LO 5/20117, en Revista Electrénica de Ciencia Penaly Criminologia, 13-08 de 2011, p. 9.
Sobre este aspecto, Diez Ripollés afirma que no es una circunstancia agravante ni apunta a la mayor culpabilidad
de la persona juridica, sino que se trata de una regla de determinacién judicial de pena. En Dfez RipoLLES, José
Luis, “Las penas de las personas juridicas, y su determinacién legal y judicial: Regulacidn espafiola”, en Jueces para
la Democracia, N° 73, 2012, pp. 60 y ss.

36 Art. 31 ter N° 2: “La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que
los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad
del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido
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que afectan a las personas fisicas no lo hacen respecto de las entidades. A diferencia
de esto, en materia de circunstancias atenuantes, el legislador si las contempla®. A su
turno, en materia de reglas de determinacién de pena, el articulo 66 bis del cédigo
punitivo ibérico, realiza un reenvio al régimen general.

Al respecto, Fuentes considera que es posible aplicar las agravantes contempladas
en el articulo 22 del Cédigo Penal espanol a las personas juridicas. La justificacién se
explicarfa en que dicho Cédigo Penal no lo prohibe y porque se trata de circunstan-
cias genéricas®. En contra de esta posicién se ha sostenido que el legislador espanol
al no contemplar circunstancias agravantes de responsabilidad penal respecto de
las entidades ficticias, se mantiene la 16gica de la especialidad frente al sistema de
modificatorias del Cédigo Penal espanol. Basado en este motivo Zugaldia concluye
que no les resultan aplicables las agravantes generales®.

En el caso chileno, existe un argumento de texto que favorece la idea de indagar
sobre la compatibilidad de la circunstancia modificatoria de responsabilidad pena
con la naturaleza ficticia de la organizacién. En este sentido, el articulo 21 de la Ley
N°20.393 que hace referencia al imputado —persona fisica— en relacién con el estatuto
de derechos fundamentales que puede argiiir como sujeto pasivo del proceso penal,
expresa que a las personas juridicas se les reconocerdn las mismas prerrogativas en la
medida que resulten compatibles con su “naturaleza especifica”.

Junto con ello, resulta fundamental que la agravante sea compatible con la orga-
nizacién a efectos que realmente esta pueda quedar abarcada por la posibilidad de
evitarla con una gestién adecuada de sus riesgos penales, de otro modo se trataria

a la accién de la justicia, no excluird ni modificard la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio
de lo que se dispone en el articulo siguiente”.

%7 Articulo 31 qudter.

“I1. Sélo podrdn considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber
realizado, con posterioridad a la comisién del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:
a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccién
a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que
fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir
el dafio causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que
en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”.

38 Sobre determinacién de pena en personas juridicas véase Dorico, Jacobo, “Responsabilidad penal de las personas
Juridicas”, en libro Derecho penal econdmico y de la empresa, coordinadores, J. DE LA Mata, Norberto ez al., Editorial

Dykinson, 2018, pp.157 y ss.

3% FUENTES, Juan Luis, Sistema de determinacion de las penas impuestas a las personas juridicas, en Bosch editor,
2023, pp. 361 y ss.

9 ZucaLpia, José Miguel, La responsabilidad penal de las empresas, fundaciones y asociaciones, Editorial Tirant,
2008, pp. 289-290.
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de una agravacién de pena que excederia el reproche a la persona juridica, lo que
conduciria al dmbito de la mera transferencia de agravantes, cuestién que no es
compatible con la existencia de un reproche a la persona juridica.

b) ;Comunicabilidad de las circunstancias agravantes?

Una segunda cuestién que surge de la modificacién, consiste en determinar si el
numeral 2 del articulo 7° de la Ley N° 20.393, plantea una hipétesis de comuni-
cabilidad de las circunstancias agravantes de responsabilidad penal desde la persona
fisica a la juridica o pone a disposicién del legislador el catdlogo de éstas, vale decir,
que podrian resultar atribuibles en la medida que se verifiquen los supuestos con-
signados en el numeral aludido.

En general en el sistema nacional cuando se hace referencia a la comunicabilidad de
las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal indefectiblemente menciona
el articulo 64 del Cédigo Penal®’. A partir del precepto, a su vez, se identifican dos
tipos u especies de circunstancias modificatorias. En primer término, las personales
o subjetivas y, en segundo lugar, las reales u objetivas. Las primeras se caracterizan
porque, en caso pluralidad de sujetos que intervengan en el delito o lo encubran,
solo se podrd aumentar o disminuir la responsabilidad criminal respecto de aquellos
intervinientes en quienes concurran. En sentido inverso, las circunstancias reales u
objetivas serdn aplicables respecto de aquellos sujetos en quienes concurran o que las
conozcan, sea antes o al momento de su intervencién en el hecho*.

La interrogante que surge es si el nuevo numeral segundo del articulo 7° de la
Ley N° 20.393, puede ser interpretado como una regla que dispone la comunica-
bilidad de circunstancias agravantes plasmadas respecto de personas fisicas para las
colectividades. Si se atiende a la literalidad del articulo 64 del Cédigo Penal, esta
disposicién se emplea para hipdtesis de intervencion delictiva, vale decir, cuando existe
pluralidad de intervinientes en el delito. Asi las cosas, si se asume la posicion seguida
por parte de la doctrina nacional, que sostiene que la persona juridica interviene en
el delito de la persona fisica®, podria afirmarse que este numeral contempla una regla

41 “Art. 64. Las circunstancias atenuantes o agravantes que consistan en la disposicién moral del delincuente, en

sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, servirdn para atenuar o agravar la responsabi-
lidad de sélo aquellos autores, complices o encubridores en quienes concurran.

Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados para realizarlo, servirdn para ate-
nuar o agravar la responsabilidad tnicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas antes o en el momento de
la accién o de su cooperacion para el delito”.

2 Marus, Jean Pierre y Van WeEzEL, Alex, “Comentarios a los articulos 50 al 73 del Cédigo Penal”, en el libro
Texto y comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I, directores POLITOFF, Sergio y ORTIZ, Luis, Editorial Juridica
de Chile, 2002, p. 354.

4 Se le denomina sistema atenuado de responsabilidad derivado en HErnANDEZ, Héctor, “La introduccién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile”, Politica Criminal, vol. 5, N° 9, 2010, pp. 217-218. En

Doctrina y Jurisprudencia Penal N° 53 39
Paginas 25 - 50 [2023]



XIMENA MARCAZZOLO AWAD

de comunicabilidad de circunstancias agravantes propias de seres naturales respecto de
las agrupaciones de personas. Al contrario, si asume la posicién opuesta, esto es que
la persona juridica responde por su propio injusto colectivo que es auténomo deberia
negarse esta opcién*’. Lo anterior, porque se trata de dos injustos, uno individual y
otro colectivo, por lo que no puede afirmarse que la persona ficticia interviene en el
injusto individual. En este trabajo se asume la segunda posicién, vale decir, que se
trata de dos injustos diferentes®®. Dado la definicién anterior se entiende que mds
que comunicabilidad, lo que realiza el articulo 7° N° 2 es poner a disposicién del
juez agravantes generales plasmadas en el sistema penal general, respecto del estatuto
especial de las colectividades. Esto implica que se deba determinar, en cada caso, la
compatibilidad de dicha agravante con la naturaleza ficticia de la organizacién. Asi,
las cosas, cabe preguntarse si la técnica empleada por el legislador satisface las exi-
gencias de determinacién del principio de legalidad a objeto de valorar la coherencia
del precepto con la carta magna.

Finalmente, de acuerdo al texto del numeral segundo del articulo 7°, para que
proceda la agravacién, es necesario que la circunstancia agravante afecte a la persona
natural que comete el delito o intervenga en él, siempre que dicha ejecucién o inter-
vencién delictiva se hubiese visto facilitada o favorecida por la no implementacién

el mismo sentido ORTUZAR, Andrés, “Modelo de atribucidn de responsabilidad penal en la Ley N° 20.393 que
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas: ;culpabilidad de la empresa, heterorresponsabilidad o
delito de infraccién de deber?”, Revista de Estudios de la Justicia, N° 16, 2012, p. 234.

# GUERRA, Rodrigo, “Una aproximacién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile en el marco
de los delitos contra el medio ambiente”, Cuadernos de Extension juridica de la Universidad de los Andes, N° 28,
2016, pp. 128 ss. Defendiendo la idea de un injusto propio de la persona juridica consistente en no implementar
modelos de prevencidn, véase SEGOvIa, Antonio, “Modelos de atribucién de responsabilidad penal a las personas
juridicas en la Ley N°© 20.393”, Revista Juridica del Ministerio Piiblico, N° 43,2010, pp. 230 ss.; NEIRA, Ana Marfa,
“La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal”, Politica Criminal,
vol. 11, N° 22, 2016, passim; VALENZANO, Anna y SERRA, Diva, “El ‘defecto de organizacién’ en la estructura de
imputacién de responsabilidad a la persona juridica por la comisién de delito, con especial referencia a los sistemas
chileno, peruano y argentino”, Revista Penal, N° 45, 2020, pp. 150 ss.; VALENZANO, Anna y SERRA, Diva, “El con-
trol de las reglas de prevencién de delitos en los sistemas chileno, peruano y argentino ;En la érbita del compliance
officer estadounidense o del organismo di vigilanza italiano?”, La Ley Compliance penal, N° 4, enero-marzo, 2021,
pp- 6 ss.; NAQUIRA, Jaime, “Aproximacién al articulo 3° de la Ley N© 20.393: de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Chile”, en NAQuIRa, J. y RosemsLut, V. (eds.), Estudios de Derecho Penal Econdmico (San-
tiago, Ediciones UC), 2018, pp. 48 ss., quien explica en profundidad porque el art. 3° de la Ley N°© 20.393 habria
establecido un delito sui generis. En sentido parcialmente similar, P14, Juan Ignacio, “Algunas consideraciones
acerca de los Modelos de Prevencién de Delitos (MPD) establecidos en la Ley N© 20.393 sobre Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas”, Doctrina y Jurisprudencia Penal, N°© 10, 2012 a, p. 2; P1R4, Juan Ignacio Modelos
de prevencion de delitos en la empresa, Santiago, Thomson Reuters, 2012 b, p. 10.

# Se afirma la existencia de dos injustos el de la persona juridica se relaciona con el incumplimiento de los de-
beres de direccién y de supervisién de la persona juridica, el que, a su vez, causa el delito de la persona fisica. Por
su parte, el delito de la persona natural manifiesta el defecto de organizacién que ya existia en la entidad y que es
develado debido al ilicito del ser fisico. En SErRrA, Diva y MARCAZZOLO, Ximena, “El concepto de empresa para los
delitos econémicos y sus implicancias para las personas naturales y personas juridicas”, manuscrito, 2023, p. 21.
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de un sistema de prevencién de delitos idéneo. La dltima parte del numeral es muy
relevante porque condiciona el incremento de la sancién, a la posibilidad de reprochar
a la entidad, por sus omisiones del o en el modelo de prevencién de delitos, debido
al favorecimiento o facilitacién de la agravante. En caso contrario no corresponderia
el incremento de pena.

¢) s Cudles son las agravantes comprendidas en el numeral segundo del articulo 7° reformado?

El tltimo aspecto del numeral segundo del articulo 7° reformando corresponde
a la delimitacién acerca de cudles circunstancias agravantes de responsabilidad pe-
nal generales podrian ser impuestas también a las personas juridicas. La disposicién
solamente hace referencia a las que afecten a la persona natural, pero no especifica
cudles son estas. La respuesta no es sencilla, toda vez que dependerd de cudl es el
régimen de agravante al que queda sometida la persona fisica que comete el delito
de conexién o base.

Asi las cosas, las agravantes que podrian resultar aplicables a las personas juridicas
podrian ser las comprendidas en el estatuto especial de la ley de delitos econémicos,
las agravantes generales plasmadas en el Cédigo Penal o ambas, segiin se trata de
un delito econémico o no. Esta constatacién deriva de la circunstancia que la Ley
Ne 21.595, contempla cuatro categorias para diferenciar los delitos econémicos.
La primera categoria, que se regula en el articulo 1 de dicha ley, plasma un lista-
do de ilicitos que siempre se consideran econémicos. Las categorias restantes, que
se consignan en los articulos 2° al 4°, regulan el delito econémico en base a una
vinculacién con la empresa sumado al tipo penal del respectivo listado. De esta téc-
nica legislativa se deriva la concurrencia de delitos que siempre serdn econémicos,
mientras que otros lo serdn sélo cuando se cumplan con los elementos definidos en
la Ley de Delitos Econémicos. Los ilicitos econémicos tienen un estatuto especial
de circunstancias agravantes y atenuantes® que desplazan a las disposiciones sobre
la materia consignadas en el Cdédigo Penal. En materia de delitos bases que pueden
manifestar la responsabilidad criminal de las colectividades, como se indicé supra,
el articulo 1° N°o 1 de la Ley N° 20.393 dispone: “Los delitos a que se refieren los
articulos 1°, 20, 32 y 4° de la Ley de Delitos Econémicos, sean o no considerados como
delitos econdmicos por esa ley”. Por tal motivo, delitos como la estafa, por nombrar
un ejemplo, puede ser ilicito de conexién del injusto colectivo sea que se trate de
un delito de estafa econdémico o no, segun el caso. Esto implica, dependiendo de
la naturaleza econémica o no del especifico delito, que la aplicacién del articulo 7°
numeral 1 nuevo de la Ley N° 20.393, podria hacer referencia a las agravantes del
Cédigo Penal o a las contempladas en la ley de delitos econémicos, segtin resulte

4 Articulos 12 al 18 de la Ley N° 21.595.
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aplicable el estatuto especial de la Ley N© 21.595 o el estatuto general contemplado
en el Cédigo Penal. Este reenvio tan amplio puede ser criticable desde la exigencia
de determinacién que comprende el principio de legalidad penal.

Por otra parte, surge la pregunta acerca de si el catdlogo de atenuantes disponi-
bles respecto de las personas fisicas deberia o no ser aplicable a las personas juridicas
pese a que el texto de la ley no las mencione, sobre la base de una analogia en bonam
partem.

4. SUPERVISION DE LA PERSONA JUuRiDICA EN LA LEY N°© 20.293

La Ley de Delitos econémicos incorpor6 la supervision de la persona juridica como
pena®’, como medida cautelar®® y como condicién de una suspensién condicional
del procedimiento®.

La pena de supervisién de la persona juridica corresponde a una medida de or-
den estructural. Estas, por oposicién a las sanciones pecuniarias como la multa que
son promovidas por la Escuela del Anilisis Econémico del Derecho, se caracterizan

7 Articulo 11 bis. “Supervisién de la persona juridica. El tribunal podrd imponer a la persona juridica la
supervision si, debido a la inexistencia o grave insuficiencia de un sistema efectivo de prevencién de delitos, ello
resulta necesario para prevenir la perpetracién de nuevos delitos en su seno.

La supervisién de la persona juridica consiste en su sujecién a un supervisor nombrado por el tribunal, encargado
de asegurar que la persona juridica elabore, implemente o mejore efectivamente un sistema adecuado de prevencién
de delitos y de controlar dicha elaboracién, implementacién o mejoramiento por un plazo minimo de seis meses
y mdximo de dos afios.

La persona juridica estard obligada a poner a disposicion del supervisor toda la informacién necesaria para su
desempefio.

El supervisor tendrd facultades para impartir instrucciones obligatorias e imponer condiciones de funcionamiento
exclusivamente en lo que concierna al sistema de prevencién de delitos, sin que pueda inmiscuirse en otras
dimensiones de la organizacion o actividad de la persona juridica. Ademds, tendrd derecho a acceder a todas las
instalaciones y locales pertenecientes a la persona juridica.

Para los efectos de sus deberes y responsabilidad, se considerard que el supervisor tiene la calidad de empleado
publico. Su remuneracién serd fijada por el tribunal de acuerdo con criterios de mercado, serd de cargo de la persona
juridica y sélo rendird cuentas a éste de su cometido”.

4 Articulo 20 bis. “Supervisién de la persona juridica como medida cautelar. Una vez formalizada la investigacién
contra una persona juridica, el fiscal del Ministerio Pablico podrd solicitar que se imponga como medida cautelar
durante el procedimiento la supervision de la persona juridica conforme a lo previsto en los articulos 11 bis y 17
quater.

El tribunal acogerd la solicitud cuando se cumplan los requisitos sefialados en las letras a) y b) del articulo 140 del
Cédigo Procesal Penal respecto de una persona natural cuyo hecho pueda dar lugar a la responsabilidad penal de
la persona juridica y se acredite que la medida, atendida la inexistencia o grave insuficiencia de un sistema efectivo
de prevencion de delitos, es estrictamente necesaria para prevenir la perpetracién de nuevos delitos en su seno. La
solicitud y la ejecucién de la medida cautelar se regirdn, en todo lo no previsto por esta ley, por lo dispuesto en el

Parrafo 4° del Titulo V del Libro I del Cédigo Procesal Penal”.

¥ Articulo 25 nimero 4 bis): “4 bis) Someterse a supervisién en los términos de los articulos 11 bis y 17
qudter”.
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porque procuran superar algunos de los problemas que conlleva la aplicacién de
dichas sanciones econémicas. Por este motivo instan por la realizacién de modifi-
caciones a la estructura o a la organizacién por parte de las entidades. Dentro de
dichas consecuencias de las penas econédmicos, usualmente se mencionan los efectos
colaterales negativos que pueden generar, por ejemplo, respecto de accionistas ino-
centes, trabajadores y consumidores’.

Es caracteristico de las sanciones estructurales que el érgano jurisdiccional participe
en la administracién de la persona juridica’'. Ejemplo de esta especie de medidas
se encuentra la intervencién y la supervisién judicial. En el caso chileno, la pena
de supervisién permite que el 6rgano jurisdiccional se involucre en la organizacidn,
designando un supervisor de la empresa, para efectos que adopte, mejore o elabore
un programa de prevencién de delitos. En relacién con las funciones y facultades
del supervisor, estas deber quedar especificadas con claridad. Esta sancién difiere del
interventor el cual directamente participa en la administracion en la entidad, no limi-
tado al sistema de prevencién de delitos. Por lo tanto, el supervisor es un profesional
que se va a ocupar de implementar modelos de prevencién de delitos para evitar
la comisién de delitos. No es un interventor como existe en el derecho comparado
que se dedica a la administracién de la persona juridica. Esto es relevante porque la
administracion de la entidad se mantiene y lo que cambia es que se incorpora este
supervisor para efecto de los modelos de prevencién de delitos.

De conformidad al articulo 11 bis, en la medida que la supervisién sea necesaria
para prevenir la comisién de futuros ilicitos, el tribunal podrd imponerla. El super-
visor debe ser nombrado por el tribunal. Su funcién es asegurarse que la entidad
implemente o perfeccione de manera efectiva un sistema para la prevencién de delitos,
dentro de un plazo minimo de seis meses y méximo de dos anos. La persona juridica
debe a poner a disposicién de ese supervisor toda la informacién que requiera para
cumplir con dicha funcién. A su turno, el supervisor puede impartir instrucciones
obligatorias e imponer condiciones para su funcionamiento, pero exclusivamente
en relacién con el sistema de prevencién de delitos. No puede involucrarse en otras
actividades o dreas de la persona juridica. Estd autorizado para acceder a las instala-
ciones y locales que le pertenezcan a la persona juridica. El supervisor tiene la calidad
de empleado publico. Su retribucién se calculard conforme a criterios de mercado,
debiendo ser asumido por la persona juridica. Adicionalmente, deberd rendir cuenta
de su cometido ante el tribunal.

50 Sobre la materia véase Marcazzoro, Ximena, “Andlisis del catdlogo de sanciones contempladas en la Ley
Ne 20.393 desde la autorregulacién”, en libro Hacia un Derecho Penal Liberal, Libro homenaje al Profesor Carlos
Kiinsemiiller Loebenfelder, director Ratl CarnevaLi, Editorial Tirant lo Blanch, 2023, pp. 386-387.

' Nieto, Addn, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Editorial Iustel, 2008,
pp. 286-287.
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La ejecucién de la pena de supervisién judicial, ademds, se encuentra regulada
en el articulo 17 quéter de la Ley N°© 20.393. Esta disposicién establece que una
vez impuesta esta sancién, mediante sentencia judicial ejecutoriada, el tribunal de-
signard el supervisién y las instrucciones para la realizacién de su encargado. Para
estos efectos el 6rgano jurisdiccional convoca a una audiencia. En la misma escu-
chard a todos los intervinientes. Las instrucciones y condiciones que se impongan
al supervisor podrdn ser reclamadas judicialmente. Una vez que se aplica la pena de
supervision de la persona juridica es el juez quien debe determinar en qué consistird
su cometido, cudles serdn sus facultades y sus limites. Esto se le notificard a la persona
juridica. Se puede reclamar judicialmente de las instrucciones y condiciones que
sean impuestas por el supervisor. Una cuestién que resulta problemadtica tiene lugar
cuando en caso de incumplimiento injustificado de las instrucciones obligatorias o
de las condiciones impuestas por el supervisor, el tribunal impone, a solicitud del
supervisor y oyendo a la persona juridica, la retencién y prohibicién de celebrar
actos y contratos sobre bienes o activos de ésta hasta que cese el incumplimiento,
a titulo de apremio. A su turno, en casos de incumplimiento grave o reiterado el
tribunal podrd, a solicitud del supervisor y oyendo a la persona juridica, ordenar
el reemplazo de sus érganos directivos y, en caso de no realizarse el reemplazo o
de persistir el incumplimiento, proceder a la designacién de un administrador pro-
visional hasta que se verifique un cambio de circunstancias o hasta el cumplimiento
integro de la supervision.

Estas medidas de apremio y de nombramiento de un interventor han sido objeto de
critica. En este orden de ideas la Corte Suprema en su informe sobre el proyecto de ley
consigné que aquellas no estdn dispuestas en relacién con un delito determinado que
le permita regular el quantum de la pena. Agregando que esta conlleva la aplicacién
de consecuencias que son independientes del delito originalmente cometido, que no
tiene establecido sus limites mdximos y minimos, no se dispone la extensién de un
marco temporal diferenciando dependiendo de si se trata de crimen o de un simple
delito, lo que implica que existe una indeterminacién que transgrede el principio
de legalidad y que establece un régimen de pena que se aleja de la valoracién de un
hecho pasado. Todo ello, no se condice con el sistema de derecho penal que se basa
en el reproche de un hecho pasado™. En este trabajo se comparten estas aprensiones
en relacién con el principio de legalidad y la ausencia de limites minimos y méximos
de la pena. A ello se suma, la absoluta falta de determinacién del rol que asumirg el
administrador provisional. A su turno, el reglamento que menciona el articulo 17
qudter respecto de los requisitos del supervisor, su procedimiento de designacidn,
reemplazo y determinacién de remuneracién, no hace mencién al administrador

52 Historia de la Ley. Oficio No 124-2020 de la Corte Suprema de 26 de junio de 2020. Oficio en sesién 36.
Legislatura 368, p. 57.
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provisional, de lo que se infiere que su regulacién no queda comprendida en este
reglamento.

Si bien la pena de supervisién podria colaborar con el proceso de autorregulacién
de la entidad, como pena debe ser coherente con la gravedad del delito y cumplir con
el principio de legalidad. Por ello resultaria razonable que se precisara, entre otros
aspectos, qué se entiende por instrucciones obligatorias y condiciones de tal forma que
puedan ser conocidas por las entidades. Lo anterior es sin perjuicio que el rol de este
supervisor debe ser entendido en relacién con el articulo 4° de la Ley N°© 20.393,
que establece los minimos que debe contener un modelo de prevencién de delitos.
Junto con ello, deberia explicitarse que se entiende por incumplimiento injustificado
de las instrucciones o de las condiciones, porque la falta de determinacién puede
traducirse en aplicacién de medidas adicionales, supeditados a la constatacién de
comportamientos posteriores al injusto de la entidad, las que podrian afectar el
principio de proporcionalidad y legalidad.

Una préctica recomendable en esta materia, es la solicitud de un informe previo,
en el que se recomiende o no la imposicién de una sancién de supervisién. Dicho
informe puede ser util para determinar las necesidades de autorregulacién de la
entidad en relacién con la prevencién de delitos. Es recomendable que previo a la
aplicacién de esta sancién, se indague acerca la disposicién de la organizacién en
relacién con la adopcién de un sistema de prevencién de delitos. Esto porque de
otro modo es muy probable que la sancién solo conduzca al establecimiento de un
sistema de prevencién de delitos que no sea voluntario por lo que no se mantendrd
en el tiempo.

En suma, esta sancién puede favorecer la autorregulacién de la persona juridi-
ca, toda vez que la funcién del supervisor es justamente que la corporacién realice
mejoras o establezca un sistema de prevencién de delito. Ademds, se trata de una
pena prospectiva que se dirige a restructurar a la persona juridica y se relaciona muy
estrechamente con la autorregulacién. Pero, se debe tener en consideracién que la
adopcién de un modelo requiero de auténtica colaboracién por parte de la agrupacién
de persona para ser efectiva y viable en el tiempo. Lo que responde a la circunstancia
que, para alcanzar la autorregulacidn, es menester contar con la participacién de la
persona juridica.

En linea con lo expuesto, es probable que la supervisién funcione mejor
como condicién de la suspensién condicional del procedimiento de una persona
juridica. Ello, porque en este supuesto es necesario contar con el compromiso de
la organizacién. Esta opcién fue considerada por el legislador de la Ley N° 21.595,
que modificé el articulo 25 de la Ley N° 23.393 agregando el numeral 4 bis, en el

%3 El articulo 61 de la Ley N° 21.595 tampoco alude al administrador provisional, sus facultades y funciones.
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que se permite la supervisién como condicién de una suspensién condicional del
procedimiento.

Por ultimo, la supervisién se podrd decretar como medida cautelar. Esto de acuer-
do con lo plasmado en el articulo 20 bis nuevo®. Frente a esta modificacién surgen
dos cuestiones, lo primero, es que se debe tener en consideracién que como medida
cautelar su imposicidn efectivamente debe dar cuenta de una finalidad cautelar. Lo
anterior significa que al momento de su imposicién debe tenerse en consideracién
la necesidad de aseguramiento de los fines del procedimiento. La ausencia de una
finalidad cautelar podria transformar a la supervisién en una pena anticipada, lo
que afectaria la presuncién de inocencia de la persona juridica. Como se regula en
el texto, pareciera estar destinada a evitar la reiteracién futura de delitos, vale decir,
una suerte de peligro para la seguridad de la sociedad, con las criticas que esta fina-
lidad conlleva. Esto es relevante de tener en consideracién porque la imposiciéon de
la supervisién implica que esa persona juridica serd obligada a adoptar un sistema
de prevencién de delitos pese a que todavia no ha sido condenada, en circunstan-
cias que el articulo 4° no obliga a las personas juridicas inocentes a adoptar dichos
sistemas de prevencién de delitos. Un segundo aspecto de esta disposicién, sobre
el que ha llamado la atencién Serra® es el texto del articulo 20 bis que exige para
la procedencia de la cautelar que se cumplan las letras a) y b) del articulo 140 del
Cédigo Procesal Penal respecto del delito de la persona natural que pueda dar lugar
a la responsabilidad penal de la persona juridica, lo que no se comprende toda vez
que existe un injusto individual y uno colectivo cuya existencia debe ser valorada
por separado. Por lo tanto, los elementos de la prisién preventiva se deben tener en
consideracién al injusto colectivo y la participacién de la persona juridica y no de la
fisica que realiza el delito base.

CONCLUSIONES

En el trabajo se analizan materias especificas plasmadas en el articulo 50 de la Ley
Ne 21.595, que introduce una serie de modificaciones en materia de responsabilidad

> Articulo 20 bis. “Supervisién de la persona juridica como medida cautelar. Una vez formalizada la investiga-
cién contra una persona juridica, el fiscal del Ministerio Pablico podrd solicitar que se imponga como medida
cautelar durante el procedimiento la supervisién de la persona juridica conforme a lo previsto en los articulos 11
bis y 17 qudter.

El tribunal acoger la solicitud cuando se cumplan los requisitos sefialados en las letras a) y b) del articulo 140 del
Cédigo Procesal Penal respecto de una persona natural cuyo hecho pueda dar lugar a la responsabilidad penal de
la persona juridica y se acredite que la medida, atendida la inexistencia o grave insuficiencia de un sistema efectivo
de prevencion de delitos, es estrictamente necesaria para prevenir la perpetracion de nuevos delitos en su seno. La
solicitud y la ejecucién de la medida cautelar se regirdn, en todo lo no previsto por esta ley, por lo dispuesto en el

Pérrafo 4° del Titulo V del Libro I del Cédigo Procesal Penal”.

%5 SERR4, Diva, apuntes de clases sobre “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, 2023, p. 22.
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penal de las personas juridicas. La seleccién de los temas responde al interés que
concita revisar ciertos aspectos problemdticos que su aplicacién puede ocasionar.

Los temas seleccionados son tres. Primero, la ampliacién del catdlogo de delitos,
su relacién con la autorregulacién y la necesidad de tener en cuenta que las personas
juridicas responden penalmente por delitos econémicos y no econémicos. En segun-
do lugar, los cambios que se introducen en materia de circunstancias modificatorias
de responsabilidad penal, especialmente la reforma al articulo 7° numeral segundo,
debido a las posibles consecuencias que puede implicar su aplicacién. En dltimo
lugar, la pena de supervisién de la persona juridica, que debe ser analizada como
sancién, como medida cautelar y como condicién de una suspensién condicional
del procedimiento.

En relacién con el listado de delitos, se afirma que el ordenamiento juridico
interno sigue la tendencia, observada en otros sistemas juridicos, de la ampliacién
progresiva del catdlogo. Junto con ello, se indica que el incremento de los delitos
bases puede ser positivo desde la finalidad de la autorregulacién de las organizaciones
porque puede promover una amplia cultura de cumplimiento, no vinculada estric-
tamente a un listado de ilicitos, sino que en términos generales. Adicionalmente,
se consigna que ampliacién del catdlogo no solo involucra delitos econémicos, sino
que también aquellos que no lo sean, siempre que se mencionen en el listado. Esta
situacién genera incoherencias en relacién con el criterio seguido por el legislador
respecto de las personas fisicas.

Posteriormente, se hace referencia a las modificaciones en materia de circunstancias
agravantes y atenuantes contempladas en la Ley N° 20.393. Con ocasién de esto se
hace presente que el nuevo numeral segundo que se agrega al articulo 7° genera un
conjunto de interrogantes en materia de comunicabilidad, principio de legalidad,
entre otros.

Finalmente, se revisa la nueva institucién denominada supervisién de la persona
juridica que se incorpora como pena, como condicién de una suspensién condicional
del procedimiento y como medida cautelar. Se mencionan algunas aprensiones en
relacién con dicha supervision.
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