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Delitos Economicos y su regulacion en la ley 21.595, aborda
la Ley 21.595, que introduce un estatuto penal especial y
reforzado para personas naturales responsables de delitos
economicos en Chile. Analiza la categorizacion de los
delitos econémicos, y explica el ambito de aplicacion
personal de la ley, las nuevas reglas de determinacién y
sustitucion de penas privativas de libertad, el novedoso
sistema de dias-multa, y las inhabilitaciones. Ademas,
explora las principales modificaciones al sistema de
responsabilidad penal de personas juridicas, como

la ampliacion del catdlogo de delitos y los cambios

en los presupuestos de imputacion. El texto también
detalla nuevos delitos econdmicos, incluyendo los
medioambientales, la violacion de secretos comerciales, y
delitos societarios y laborales.



La delincuencia econémica empresarial. Rasgos distintivos
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Econdémicos
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21.595

El comiso de ganancias en la Ley de delitos econémicos
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Capitulo |
La delincuencia economica empresarial. Rasgos
distintivos para un tratamiento penal especializado

Diva Serra Cruz

1. Introduccidn

La nueva Ley de delitos econémicos 21.595 comienza estableciendo
cuatro categorias legales de delitos econémicos' que operan como la ba-
se del nuevo estatuto reforzado de respuesta punitiva,” para las personas
naturales declaradas culpables de un delito que, a su vez, sea econémico
de acuerdo a lo establecido en estas reglas.

Este estatuto punitivo reforzado esta conformado por circunstancias
modificatorias de responsabilidad diferentes de aquellas establecidas en
el Cédigo Penal; reglas de determinacion de pena distintas a aquellas
contempladas en los articulos 65 al 69 del mismo cuerpo legal; reglas
especiales en relacion con las penas sustitutivas que limitan los efectos
de la Ley 18.216; y penas de dias multa e inhabilitacién que deberan
decretarse como adicionales a la pena establecida por ley al delito y que
nunca podran sustituirse.

Todavia, resulta fundamental aclarar que el legislador tuvo que es-
tablecer categorias normativas de delitos econdmicos, precisamente
porque no existe un concepto unico de delito econdémico que permi-
tiera reglamentar los efectos de su verificacion sin reglar previamente
su concepcion. Por esta razon, antes de profundizar en las cuatro cate-
gorias de delitos econdémicos incorporadas en la Ley 21.595 y la técnica
legislativa utilizada en cada una de ellas, se analizara la nocién de delito
econdémico desde el concepto de delincuente de cuello blanco, hasta las
concepciones que se instalan actualmente con fuerza en la discusiéon
juridico penal.

1 De acuerdo a lo dispuesto en los articulos 1, 2, 3 y 4 de la Ley 21.595.
2 Asi, Serra (2023a: 84-104).
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2. Concepto de delito de cuello blanco

Sutherland comenzaba su obra Delitos de cuello blanco afirmando que
“las estadisticas delictivas muestran inequivocamente que el delito, se-
gun se entiende comunmente y se mide oficialmente, tiene un alto indi-
ce en la clase socioecondmica baja y un bajo indice en la clase socioeco-
ndémica alta”’ Sin embargo, el gran mérito del famoso ensayo publicado
en 1969 es precisamente intentar desacreditar esta afirmacion para pro-
bar en su lugar que, en realidad, las personas de clase socioecondmi-
ca alta participan en bastantes conductas delictivas, aun cuando estas
difieran de aquellas en las que incurre la clase socioecondémica baja.*
Dicho en otras palabras, el autor busca evidenciar que la delincuencia
no resulta privativa de una parte de la sociedad, sino que las personas
de respetabilidad y status social alto, en el curso de sus ocupaciones,
también cometen delitos.

Ahora bien, aun cuando el concepto no pretendia ser definitivo, este
se instal6 no solo en la criminologia y en la sociologia, sino que traspaso
las fronteras del derecho penal contribuyendo —hasta hoy— a eviden-
ciar cudles son los rasgos de un fendmeno criminal que no obedece a la
misma logica que la delincuencia tradicional, al menos, desde algunos
puntos de vista. De este modo, varias de las caracteristicas sefialadas por
Sutherland se mantienen vigentes en los analisis contemporaneos, espe-
cialmente, para dar cuenta de los rasgos de este tipo de criminalidad que
se realiza frecuentemente en entornos normalizados, “por lo que carece
de reproche social y veneracién por la desregulacion con el fin de tener
mayores espacios de impunidad”” Ademas, se trataria de conductas que
“perjudican de forma directa o indirecta, a un numeroso e indetermina-
do grupos de personas, por acciones que son presentadas publicamente
como actividades propias de los negocios”.’

A partir de estas aproximaciones, resulta evidente que los delitos que
cometen estos sujetos no son homicidios, robos o delitos sexuales, pero
no es del todo claro cudles delitos si corresponden a figuras que forman
parte del fenémeno, pues la aproximacién criminoldgica que caracteri-
za al sujeto no nos permite responder la pregunta sobre qué debemos
entender como delitos econdmicos y, por consiguiente, derecho penal
economico.

3 Sutherland (1999:59).
4 Sutherland (1999:65).
5 Zuhiga (2018: 848).

6 Pifieiro (2007:5).
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3. Delito econédmico como figura que protege el orden pu-
blico econédmico

Sin perjuicio de lo afirmado en el apartado anterior, asi como de las
distintas definiciones de derecho penal econémico desde otras perspec-
tivas, una de las concepciones que se ha impuesto con mas fuerza en el
derecho penal es aquella aproximacion dogmatico juridica que lo define
como el “conjunto de normas juridicas promulgadas para la regulaciéon
de la produccion, fabricacion y reparto de bienes econdmicos’,” es decir,
como aquella subdrea de la disciplina que sanciona figuras que protegen
el bien juridico orden publico econémico entendido en sentido amplio.

En sentido parcialmente diverso, se ha pronunciado otra parte de la
doctrina que —considerando adecuado hablar del derecho penal eco-
némico como aquel que protege el orden publico econdmico—, estiman
que este ultimo solo esta conformado por aquellas normas juridico-pe-
nales que se vinculan con “el intervencionismo estatal en la economia”?
Se trata de lo que la doctrina llama un concepto restringido o limitado
del derecho penal econdmico, precisamente porque las figuras por ¢l
abarcadas serfan un conjunto mucho més reducido que aquellas que se
pueden subsumir en el concepto amplio.

Con todo, el intento de agrupar todo el espectro de los delitos econo-
micos solo en torno a un bien juridico tutelado es cada vez més critica-
do, principalmente porque la doctrina especializada ha indicado, con
razon, que “la referencia al fin de proteccion resulta de poca ayuda para
crear un concepto que englobe los delitos econémicos’,’ especialmen-
te en contextos que se vuelven cada dia mdas complejos. En la misma
linea, se ha afirmado que lo que resulta realmente problematico de un
intento de conceptualizar todo en torno al orden publico econémico es
pretender concebirlo siempre como una misma sustancia que mantiene
una permanencia en el tiempo, aspiraciéon que ha sido catalogada por la
doctrina nacional, derechamente como una falacia,'’ lo que explica que
surjan nuevos enfoques que buscan definir el derecho penal econémico
mas bien en torno a elementos contextuales de comisién de delitos.

7 Tiedemann (1983: 67; 2021: 18). En el mismo sentido se pronuncian: Marti-
nez-Bujan (2022: 126); De Vicente (2019: 59); Castro (2016: 5-7).

8 Asi, por ejemplo, Bajo y Bacigalupo (2010: 12).

9 Feijoo (2016: 19).

10 En este sentido, Ortiz (2003: 197). Sobre el punto véase también Serra
(2023b: 201-205).



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

Probablemente, el principal problema de la conceptualizacion del
derecho penal econémico como una subdisciplina caracterizada por
tutelar el orden publico econdmico, sea que “resulta complicado en
ocasiones trazar una linea de divisién clara entre lo patrimonial y lo
supraindividual”'' Piénsese, por ejemplo, en el tipico ejemplo relacio-
nado con la estafa, “considerada, ante todo, como un delito contra el
patrimonio’,'” precisamente porque protege el patrimonio como bien
juridico individual y no bienes juridicos colectivos o supraindividuales.
Sin embargo, la propia doctrina ha afirmado que existirian casos en los
cuales este delito si podria configurarse como un delito econémico, toda
vez que puede “afectarse el funcionamiento de la economia, producto de
la incidencia de la conducta delictiva en los intereses patrimoniales de
un gran nimero de personas concretas’.'” Lo expuesto demuestra que
la discusion es mas compleja que simplemente diferenciar bienes patri-
moniales de bienes supraindividuales. En este sentido, resulta interesan-
te destacar que en doctrina se evidencia, cada dia con mayor claridad,
que “no es en absoluto infrecuente que los delitos patrimoniales pueden
llegar a tener dimension socioecondémica’;'* lo que demostraria que la
pura referencia al delito econémico como uno orientado a proteger el
orden publico econdémico, no serfa suficiente para caracterizar un con-
junto de delitos que no solo atienden a la tutela de este bien juridico.

4. Delito econémico como aquel cometido en un deter-
minado contexto estructural

Por todo lo indicado en el acapite previo, una parte de la doctrina re-
cientemente ha intentado desarrollar nuevos enfoques para definir y
conceptualizar el derecho penal econdémico y, por ende, los delitos eco-
ndémicos, indicando que estos “no se caracterizan por lo que protegen,
ni por sus efectos, que son los mismos que los de cualquier otro delito,
sino que su caracterizacién como econémicos esta vinculada al contex-
to estructural o de sentido en el que se desenvuelven”'” Con ello, se
busca ratificar que el derecho penal econémico no cumple funciones
distintas a las generales del Derecho Penal, sino que se diferencia por-
que “estabiliza normas en dmbitos en que los sujetos desempefan un

11 Nieto (2018: 47).

12 Mayer (2013: 184).
13 Mayer (2013: 202).
14 Nunez (2017:15).

15 Feijoo (2016: 34-35).
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rol econémico que determina su ambito de libertad de actuacion y sus
deberes”'®

Dichos ambitos suelen ser las empresas, razon por la cual algunos au-
tores prefieren hablar derechamente de derecho de empresa.'” Sin em-
bargo, en este trabajo se considera que no se trata de conceptos idénticos
o intercambiables, aun cuando si se trate de conceptos intimamente re-
lacionados, pues aun cuando “los delitos econémicos pueden cometerse
al margen de las empresas, éstas se encuentran en una posicion privi-
legiada para la puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos™'®

En este contexto, es evidente que la empresa aparece como una fuen-
te privilegiada para la delincuencia econémica, atendido especialmen-
te que los sujetos se encuentran en una especial posiciéon de dominio
material frente a los bienes juridicos,'® que aparecen vinculados con el
orden publico econémico o, sin hacerlo necesariamente, por el hecho de
actuar desde la empresa vuelve posible que figuras patrimoniales o que
afectan otros bienes juridicos individuales, se configuren como de alto
impacto econdémico.

Esta concepcién de doble fundamento es la que parece recoger nues-
tro legislador a la hora de crear categorias legales de delitos econdmicos,
atendiendo por una parte al bien juridico protegido, pero por otra a la
categorizacion de los delitos en razén de que su comision se verifica en
un determinado contexto estructural que corresponde con la empresa o
se comete para beneficio de una empresa.

B. Principales caracteristicas de los delitos econdmicos

De lo afirmado hasta aqui, emana con cierta claridad que la principal
caracteristica de los delitos econdmicos es que estos “protegen bienes ju-
ridicos supraindividuales (sociales o colectivos, intereses en la comuni-
dad)”?’ Todavia, resulta fundamental aclarar inmediatamente que esto
sucede en aquellos espacios tradicionalmente reconocidos como parte
del derecho penal econémico como disciplina orientada a la protecciéon
o tutela del orden publico econémico, pero no necesariamente cuando
lo relevante es el contexto de comision, pues en este segundo caso, los

16 Feijoo (2016: 35; 2009: 4 y ss.).

17 Asi, por ejemplo, Hortal (2015: 150).
18 Castro (2016: 6).

19 Castro (2016: 8).

20 Tiedemann (2009: 73).
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delitos que se pueden enuclear en la disciplina son tanto aquellos que
protegen bienes juridicos individuales como supraindividuales.

Sin embargo, aquel espacio del derecho penal econémico vinculado
a la proteccién del orden publico econdémico efectivamente esta con-
formado por figuras que protegen bienes juridicos supraindividuales.*'
Piénsese, por ejemplo, en el delito de corrupcioén entre particulares in-
corporado en los articulos 287 bis y 287 ter de nuestro Cédigo Penal. Se
trata de una figura que —tal como afirma la doctrina nacional— protege
la competencia leal,”” bien juridico supraindividual que forma parte del
orden publico econémico en sentido amplio.

De este modo, directamente relacionado con la necesidad de tutelar
bienes juridicos supraindividuales, el derecho penal econdémico suele
utilizar la técnica de tipificacion del peligro abstracto, fuertemente cri-
ticada porque “adelantaria en demasia la proteccion penal hasta situarla
en el ambito previo (a la lesidén), lo cual no podria legitimarse politi-
co-criminalmente””* Esto, ha llevado a la doctrina a abrir un extenuan-
te debate sobre los limites de la legitimidad de los delitos de peligro
abstracto, especialmente en el derecho penal econdémico,** avanzando
al reconocimiento de su legitimidad, pero sin olvidar la necesaria ob-
servancia del principio de lesividad. En este sentido, aparece como res-
catable un trabajo reciente que defiende una concepcién de los delitos
de peligro abstracto como presunciones legales de la peligrosidad de
la conducta prohibida, es decir, como presunciones refutables de dicha
peligrosidad,” logrando con ello “equilibrar, en una medida aceptable,
las razones consecuencialistas que subyacen la decisién de recurrir a
esta técnica legislativa con las razones de merecimiento que se oponen
al castigo de las personas inocentes”*®

Adicionalmente, se sefiala que es propio de los delitos econémicos
la formulacién incompleta mediante la utilizacién de la técnica de la
ley penal en blanco ahi donde resulta necesario recurrir a “conceptos

21 Asi, Matellanes (2019: 117).

22 Hernandez (2019); Artaza y Rojas (2020); Serra (2023c).

23 Tiedemann (2009: 84).

24 Véase, por ejemplo, Kubiciel (2017), quien defiende, especialmente, la legi-
timidad de los delitos de peligro abstracto en el derecho penal econémico como
una forma de garantizan reglas que son de gran importancia para la existencia y
el funcionamiento de las respectivas instituciones. En la doctrina nacional, en el
mismo sentido, Hernandez (2016).

25 Rusca (2022: 101-126).

26 Rusca (2022: 118).

10
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juridicos indeterminados dados los complejos procesos y normativas
de la actual vida econémica”?” La razon para recurrir a esta técnica de
manera frecuente es que las leyes se muestran incapaces de fijar con pre-
cision el area del riesgo permitido y la frontera entre ello y lo rechazado,
trasladando esa funcién delimitadora a normas inferiores, reglamenta-
rias, mas versatiles.”®

Por dltimo, y vinculado necesariamente con lo anterior, es bastante
generalizado destacar entre las caracteristicas del derecho penal eco-
noémico, la accesoriedad derivada de que nos encontremos ante delitos
“referidos a ambitos o instituciones regulados por normas mercantiles,
fiscales o econdémico-administrativas que condicionan el significado y
la lesividad social de las conductas”?® Esta caracteristica que atraviesa
todo el derecho penal aparece con especial énfasis en el derecho penal
econdémico porque como se ha explicado, existe una correlacién intima
entre las regulaciones del orden primario correspondiente (tributario,
aduanero, ambiental, etc.) y aquellas de naturaleza penal. Por ello, resul-
ta fundamental evidenciar que aun cuando el sistema penal define auté-
nomamente de acuerdo a sus funciones y programas especificos lo que
es un delito econémico, la interpretacién sistemdtica con las normas
que integran el ordenamiento primario de referencia opera como base
esencial para determinar la lesividad especifica de la infraccién penal.*

8. Los delitos econdmicos en el ordenamiento juridico
nacional antes de la Ley 21.595

Sin duda, la inclusién de nueva normativa en materia penal econdmica
supone asumir que nuestro ordenamiento juridico se expande, lo que
se critica fuertemente a la luz de principio de subsidiariedad o ultima
ratio del derecho penal. Todavia, en nuestro ordenamiento juridico los
trabajos especializados en la materia han relevado, desde hace casi 20
anos, que esta expansion no resulta objetable “si simplemente expresa
la medida en la que el ordenamiento punitivo se adapta a las nuevas
condiciones sociales para asegurar la vigencia de decisiones valorativas
fundamentales previas’,’! especialmente, si dicha expansion busca com-
pensar o reparar una persecucion desigual, es decir, si con ello se busca

27 De Vicente (2019: 69).
28 Asi, Silva (2021: 57-63).
29 Feijoo (2019: 145).

30 Feijoo (2016: 43).

31 Hernandez (2005: 108).

11
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que el examen de seleccion del derecho penal “se haga sin privilegios ni
discriminacion, esto es, con la misma vara tanto para los delitos tradi-
cionales como para los de dltima generacion”*”

En la misma linea de argumentos, es interesante observar que otro
sector de la doctrina nacional ha denunciado una justificada “sensacion
de impunidad, al menos penal, respecto de los delitos cometidos por
los ‘poderosos™,** que se explicaria por una serie de factores entre los
que destaca una decision del legislador de no generar herramientas para
enfrentar el tratamiento privilegiado. Ello, genera distorsiones y falsas
expectativas, ademas de que el propio ente persecutor —en ocasiones—
ha optado por no valorar como especialmente graves los delitos en ma-
teria empresarial.**

Esta realidad comienza a cambiar en nuestro ordenamiento juridico
recién el aflo 2009 con la dictacién de la Ley 20.393 sobre responsabili-
dad penal de las personas juridicas, catalogada como “la primera refor-
ma sustancial y general al derecho penal econdémico en Chile”.*” En con-
creto, dicha ley permite por primera vez sancionar penalmente a una
persona juridica mediante un régimen de atribucién de responsabilidad
basado en diversos criterios, pero cuya piedra angular era el defecto de
organizacion, en linea con ordenamientos juridicos comparados que
sancionaban penalmente a las empresas desde mucho antes.*®

Sin embargo, practicamente 15 afios después de su dictacion, los ca-
sos que han llegado a juicio y en los que se ha condenado a una persona
juridica por su defecto de organizacién han sido menos de lo esperado,
lo que en opinién de algunos no es més que el reflejo de que dicha ley
“no representd una voluntad legislativa real de expansion, sino el cum-
plimiento a regafiadientes y con costos bajos de una carga internacional

en el posicionamiento de Chile como pais moderno y desarrollado”?”

32 Hernandez (2005: 108).

33 Winter (2013: 92-93).

34 Asi, ofreciendo cuatro distintas explicaciones, Winter (2013: 93 ss.).

35 Bascufian y Wilenmann (2023: 34).

36 Véase Serra (2024), quien explica en qué medida la introduccién de laley de
responsabilidad penal de las personas juridicas chilena, bajo el modelo vigente
hasta la reforma de la Ley 21.595, sigue principalmente el modelo italiano con-
tenido en el Decreto Legislativo 231.

37 Bascufian y Wilenmann (2023: 35). Sobre los diversos casos que se han
abordado en la jurisprudencia, véase Navas y Jaar (2018). Sin embargo, dicho es-
tudio no aborda por la fecha —uno de los casos mds importantes en la materia,

12
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Por ello, y aun cuando la Ley 20.393 opere en la historia legislativa
nacional como un hito de cambio de paradigma, desde el punto de vista
de los resultados no marcé un antes y un después en la legislacién nacio-
nal, existiendo otras leyes posteriores que si podrian ser consideradas
mas significativas en el iter de desarrollo del derecho penal econémi-
co. En este sentido, podemos mencionar la Ley 21.121,* conocida por
modificar el Cédigo Penal en materia de corrupcion, con el objetivo de
mejorar la prevencion, deteccion y persecucion de la corrupcion tanto
en materia de responsabilidad penal de las personas naturales, como en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas, ahi donde
introdujo nuevos tipos penales al Cédigo Penal y, al mismo tiempo, al
catdlogo de delitos del articulo 1 de la Ley 20.393.

7. Fundamentos e historia de la Ley 21.595

En este contexto, y teniendo presente la generalizada sensaciéon de im-
punidad, sumada al poco rendimiento de la Ley 20.393 mas de 10 afios
de vigencia, surgen en nuestro ordenamiento juridico dos proyectos de
ley que pretendian incorporar reformas en estas materias. El primero,
contenido en el Boletin 13204-07, buscaba modificar la Ley 20.393 para
ampliar el catdlogo de delitos por los cuales respondia la persona juri-
dica y para incorporar la pena de supervision. Por otro lado, el Bole-
tin 13205-07 buscaba incorporar criterios que se adecuaran al tipo de
criminalidad que representa la delincuencia econdmica, partiendo del
presupuesto consistente en que la legislacion nacional carecia de herra-
mientas. Las ideas matrices de este segundo proyecto se pueden resumir
en la busqueda de una adecuacién del sistema de determinacién y sus-
titucion de penas al dmbito de la criminalidad econémica; una refor-
ma general al sistema de consecuencias pecuniarias e inhabilitaciones;
una reforma a la responsabilidad penal de las personas juridicas y re-
formas parciales a la parte especial, por ejemplo, en materia de delitos
ambientales.”

El segundo de los boletines mencionados se origind en un proyecto
encargado por los diputados patrocinantes a un grupo de profesores de

esto es, el caso Corpesca. Para un comentario sobre dicho caso se recomienda:
Alvarez (2021).

38 Asi, Bascundn y Wilenmann (2023: 36).

39 Los detalles de ambos proyectos de ley pueden ser consultados en la Histo-
ria de la Ley 21.595, pp. 3-43.

13
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derecho penal,”’ quienes convinieron que “el derecho penal chileno te-
nia falencias sustantivas, que el trabajo en los anteproyectos de CP de
los afios 2003, 2015 y 2018 habia dejado materiales de buena calidad
para abordarlos”*' lo que implicaba que el proyecto se concentraria en
resolver aquellos aspectos sustantivos problematicos de la legislacion
nacional. Ademas, el Mensaje que ellos le entregaron a los diputados
que patrocinaron la Mocién era que “existia un problema sancionatorio
real en materia de delitos econdmicos a causa de la interaccion entre el
sistema de penas y las particularidades de esta clase de delitos”*

Teniendo presente la relacién entre ambos proyectos, la tramitacion
se siguié conjuntamente y durante ella intervinieron un niimero impor-
tante de profesores de derecho penal. Es dable destacar de dicha trami-
tacion varias afirmaciones que quedaron consignadas en la historia de
la ley. Asi, por ejemplo, el profesor Winter sostuvo que “a pesar de que
el Derecho Penal no tiene por objeto crear igualdad, debia resguardar
no ser una fuente de desigualdad social mas”*’ Por su parte, el abogado
de la Unidad de delitos de Mercado de Valores, Andrés Salazar indicé
que la opinién general del Ministerio Publico sobre la iniciativa legisla-
tiva era que se trataba de una actualizacion necesaria, de una verdadera
agenda antiabusos, que no solo efectuaba mejoras en cuanto al régimen
de penas, la comprension del comiso, y las medidas cautelares, sino tam-
bién que incorporaba mejoras importantes en la redaccion de tipos pe-
nales relevantes como la estafa.**

Todavia, durante la tramitacion del proyecto que dio lugar a la Ley
21.595, se levantaron importantes opiniones acusando a la nueva legis-
lacién de afectar la igualdad ante la ley. Gabriel Zaliasnik indicé que
“detrds de esto no era identificable ningtin pragmatismo punitivo, y
que tras el subterfugio de las ‘sentencing’ lo que se hacia era encubrir
con un manto técnico disciplinar lo que no era sino mero ideologis-

40 Este grupo estuvo conformado en un primer momento por Héctor Herndn-
dez, Antonio Bascufidn, Soledad Krause, Fernando Londoio, Gonzalo Medina,
Marfa Magdalena Ossandén, Verdnica Rosenblut, Carla Septlveda y Javier Wi-
lenmann. Con posterioridad, algunas de sus integrantes dejaron de conformar-
lo, como sucedi6 con las profesoras Krause y Ossanddn.

41 Bascufian y Wilenmann (2023: 40).

42 Bascufian y Wilenmann (2023: 40).

43 Historia de la Ley 21.595, p. 73.

44 Historia de la Ley 21.595, p. 165.
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mo y voluntarismo punitivo en contra de una actividad licita como la
empresarial”*®

Las aprehensiones fueron répida y publicamente respondidas. El pro-
fesor Gonzalo Medina senal6 en actualidad juridica que contrariamente
a lo afirmado en el pérrafo anterior, en Chile “el panorama estaba muy
atrasado en materia de responsabilidad individual y los sistemas de pe-
nas de sanciones pecuniarias no estaban correctamente formulados. Las
atenuantes y agravantes que eran aplicables no tenfan ninguna relaciéon
con la criminalidad econémica’*® lo que suponia —sin lugar a dudas—
que la Ley ubicaba a nuestro ordenamiento juridicos entre los paises que
si intentaban resolver seriamente el problema. Finalmente, el profesor
Héctor Hernéndez, también por medio de una columna de opinién pu-
blicada en CIPER, defendi6 el proyecto indicando que la nueva ley no
afectaba la igualdad ante la ley por medio de una justicia paralela, preci-
samente porque la Ley Penal chilena se encontraba “plagada de regime-
nes ‘paralelos’ de determinacion de pena, como, por ejemplo, en materia
de control de armas, de conduccién en estado de ebriedad, de cohecho
(atendiendo, precisamente, a la posicion jerarquica del sujeto, art. 251
quinquies N° 1 CP) o, muy significativamente, de hurtos y robos, sin
contar con multiples exclusiones de sustitucién de penas de encierro en
la Ley 18.2167."

En esta linea parece pertinente exponer algunas estadisticas nacio-
nales en materia de ingresos y egresos por delitos econdmicos y tribu-
tarios, con el objeto de ilustrar que, efectivamente, existia en Chile una
importante diferencia en la capacidad de condenar delitos econdmicos y
tributarios versus otros tipos de delitos. Para este ejercicio se recurrira a
los boletines anuales publicados por el Ministerio Publico y se atendera
unicamente a las cifras de ingreso y condena en materia de delitos eco-
ndémicos y tributarios,*® robos,” delitos sexuales y drogas en los ultimos
tres afios consolidados (2021, 2022 y 2023).

45 Zaliasnik (2023).

46 Medina (2023).

47 Hernéandez (2023).

48 Los delitos que son incluidos en la medicién como delitos econdémicos son
los siguientes: abuso de firma en blanco; acuerdos abusivos de directores de so-
ciedades anonimas del art. 134 bis de la Ley 18.046; administracion desleal de
persona juridica del art. 470 N° 11 CP; administracion desleal de persona natu-
ral del art. 470 N° 11 CP; delitos del articulo 158 de la Ley General de Bancos;
alteracion fraudulenta de precios de los arts. 285 y 286 CP; apropiacion indebida
del art. 470 N° 1 CP; apropiacion indebida cometido por persona juridica del
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En materia de ingresos anuales se puede apreciar que los delitos eco-
noémicos y tributarios han dejado de representar una tipologia de deli-
tos irrelevantes para convertirse en una que concentra anualmente un
numero de ingresos mas alto que los robos, y sustancialmente mas alto
que los delitos sexuales o los delitos de drogas. De este modo mientras el
ano 2021 ingresaron 97.056 causas por delitos economicos y tributarios,
ingresaron 64.321 por robos, 30.677 por drogas y 34.394 por delitos se-
xuales. El aflo 2022 ingresaron 99.751 causas por delitos econdmicos
y tributarios, 99.848 por robos, 32.207 por drogas y 46.513 por delitos
sexuales. Por tltimo, el ailo 2023 ingresaron 117.725 causas por delitos
econdmicos y tributarios, 11.343 por robos, 35.697 por drogas y 47.621
por delitos sexuales.

art. 470 N° 1 CP; celebracion de contrato simulado del art. 471 N° 2 CP; colusién
del Decreto Ley 211; comercio clandestino; contrabando de dinero del art. 168
bis DFL 30; contrabando de la Ordenanza de Aduanas del art. 168; declaracion
maliciosa de impuestos del art. 97 N° 4 del Cédigo Tributario; delitos conteni-
dos en las Leyes de Prenda 20.190 y 18.690, delitos de la ley de sociedades and-
nimas; delitos del Cédigo Tributario de los arts. 97 al 114, delito de depositario
alzado del art. 444 del Cédigo de Procedimiento Civil; delitos contenidos en los
articulos 464 y siguientes CP; estafas y otras defraudaciones contra particulares
CP, fraude aduanero del art. 169 de la Ley 20.780; fraude de subvenciones del
art. 470 Ne 8 CP; giro doloso de cheques de los arts. 22 y 42 del DFL 707, deli-
tos de la Ley de Mercado de valores de los arts. 59, 60, 61 y 62; infracciones de
inversion extranjera directa en Chile de la Ley 20.848; infracciones tributarias
contempladas en otras leyes; lavado de dinero de persona juridica del art. 27 de
la Ley 19.913; negociacion incompatible de particulares del art. 240 N° 2 al 7
CP; negociacion incompatible por persona juridica del art. 240 CP; obtencién
fraudulenta de beneficios del art. 12 de la Ley 21.252; obtencion fraudulenta de
beneficios del art. 16 de la Ley 21.247; obtencién fraudulenta de beneficios del
art. 6 de la Ley 21.256; ocultacion o entrega de informacion falsa a FNE del art.
39 h) DL 211; otras infracciones a la ordenanza aduanas; otros delitos de la Ley
de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques; otros delitos de la Ley General de
Bancos contenidos en los arts. 110, 141, 142, 157, 159; pago de remuneraciones
desproporcionadas del art. 472 bis CP; receptacion aduanera del art. 182 de la
Ley 20.780; tacha falsa de firma autentica del art. 43 DL 707; uso fraudulento de
tarjetas 0 medios de pago de la Ley 20.009; usura del art. 472 CP; delitos de los
464; 464 bis, ter y quater CP; delitos de violacidn, revelacion y aprovechamiento
de secretos de los arts. 284, 284 bis, ter y quéter CP.

49 Los delitos que son incluidos en la medicién como robos son los siguientes:
robos calificados del art. 433 CP; robo con violencia o intimidacion del art. 436
inciso 1; robo con violencia del art. 436 inciso 1, en relacion con el 433 y el 439
CO; robo por sorpresa del art. 436 inciso 2.
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Todavia, la cifra que impresiona es aquella que mide el porcentaje de
condenas en cada uno de estos grupos de delitos en los mismos perio-
dos. Asi, mientras en materia de robos se condenaron el 11,5% de los
casos el 2021, el 9% el 2022 y el 8,4% el 2023, en materia de delitos eco-
ndémicos y tributarios se condend en los mismos periodos inicamente el
1,7%, el 3,3% y el 2,3%, lo que parece al menos sugerir que la denuncia
en relacion a la inexistencia de herramientas legislativas que permitan
abordar este tipo de casos parece cierta.”’

Estos nimeros contribuyen a evidenciar lo que la doctrina especiali-
zada y el legislador consideraban un vacio en el ordenamiento juridico
que requeria una reforma contundente con miras a avanzar en materia
de igualdad en la persecucion penal y no al revés.

Para finalizar esta breve reconstrucciéon del nacimiento de la ley, es
importante mencionar que fue objeto de un control preventivo de cons-
titucionalidad en el que se revisaron unicamente los articulos 42, 47 in-
ciso quinto, 49 nimero 1 en relacién con el nuevo comiso de ganancias
sin condena previa, el articulo 50 que modifica la Ley 20.393 para esta-
blecer la pena de ejecucion de la supervision de la persona juridica, el
articulo 59 en materia de libre competencia y el articulo 64 vinculado
con la atenuante de cooperacidn eficaz,”" sin que el Tribunal Constitu-
cional considerard problemdtico ninguno de los preceptos.”*

50 Véase en doctrina, Serra (2023a: 80-84).

51 Derogado por la Ley 21.694.

52 Los detalles del fallo se pueden consultar en la Sentencia Tribunal Consti-
tucional Rol 14.455-2023.
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Capitulo II
La categorizacion de los delitos
econdémicos en la Ley 21.595

Diva Serra Cruz

1. Introduccidn

Considerando la enorme cantidad de definiciones, delimitaciones y
confusiones existentes en relacion con la nocion de delito econdmico,
lo primero que tuvo que hacer el legislador por medio de la Ley 21.595
fue aclarar qué se entiende en nuestro ordenamiento juridico por delito
econoémico, pues si el objetivo era incorporar un estatuto diferenciado
de respuesta punitiva en determinados casos, resultaba irrenunciable
aclarar institucionalmente cudles serian esos casos. De este modo, se
resuelve una discusion abierta por medio de la toma de posicion ins-
titucional™ sobre qué se debe entender como delito econémico. Por
supuesto no se trata de una cuestién puramente conceptual, sino que
“la categoria de delitos econémicos tiene por funcion satisfacer objeti-
vos institucionales con consecuencias précticas directas”** Estas conse-
cuencias se traducen en el establecimiento de “un estatuto reforzado de
respuesta penal aplicable a las personas naturales declaradas culpables
de un delito categorizado como econémico de acuerdo con lo indicado
en la propia ley y que consiste en una serie de reglas especiales sobre la
pena, su determinacién y las consecuencias adicionales a la pena esta-
blecidas en la ley”.>”

La técnica que se utilizo al institucionalizar categorias de delitos eco-
noémicos fue incluir en los primeros cuatro articulos de la ley cuatro

53 Bascufian y Wilenmann (2023: 6), quienes hablan de los delitos econémi-
cos como categorias institucionales.

54 Bascuiidn y Wilenmann (2023: 7), quienes consideran que esos objetivos
institucionales son especializacion procedimental y orgdnica; clarificacién pe-
nal-sustantiva vinculadas a la conformacion de una categoria institucional de
derecho penal econdmico y adecuacion sancionatoria en el establecimiento de
una categoria de delitos econémicos.

55 Serra (2023a: 84).
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categorias de delitos econémicos. En cada de ellas se utiliza una distinta
técnica legislativa relacionada con los conceptos doctrinarios de deli-
tos econémicos, pues mientras la primera categoria responde a la idea
de proteccion del bien juridico orden ptiblico econémico, la segunda y
la tercera utilizan el contexto estructural de comisién empresarial para
que un delito se convierta en delito econémico solo ahi donde la figura
se verifique en una empresa o para beneficio econémico o de otra natu-
raleza de una empresa. Finalmente, la cuarta categoria combina ambas
técnicas de tratamiento, pues al contemplar la regulaciéon del delito de
receptacion y el delito de lavado o blanqueo de capitales como delitos
econoémicos y consistir ambos en delitos que requieren un delito base,
lo que los convierte en econdémicos es que —a su vez— dicho delito base
sea econémico de primera, segunda o tercera categoria.”

Revisemos a continuacién en qué consiste y como se diferencian cada
una de estas categorias.

2. Primera categoria de delitos econdmicos

La primera categoria de delitos econémicos, recogida en el articulo 1 de
la Ley 21.595 establece la categoria de delitos econémicos absolutos, es
decir, “que siempre deben ser tratados como econémicos, que siempre
se aplican a su respecto las consecuencias especiales de la Ley 21.595”.%7
El articulo 1 de la ley, al referirse a ellos, indica que se trata de delitos
que seran considerados como delitos econdémicos, en toda circunstan-
cia, a diferencia de lo dispuesto en los articulos 2 y 3, que enlistan una
serie de figuras que pueden o no ser tratadas como delitos econdmicos.
Que el articulo 1 regule delitos econdmicos absolutos, incondicionados
o delitos econémicos per se, quiere decir que a su respecto las reglas
del Codigo Penal contenidas en los articulos 11 al 13 y 65 al 69, se en-
cuentran excluidas, precisamente porque se trata de delitos en los que se
utiliza el estatuto de la Ley de delitos econdémicos siempre.*®

Ahora bien, el legislador no solo entrega un pequeiio concepto al ini-
cio de cada uno de estos cuatro primeros articulos, sino que acompana
la definicién con un listado de figuras que forman parte de la categoria
correspondiente. De este modo, algunas de las figuras que se pueden
mencionar como ejemplos de delitos de primera categoria son el delito

56 Sobre la técnica mixta, véase, Serra (2023a: 85).
57 Bascundn y Wilenmann (2023: 61).
58 Véase, Navas (2024: 66).
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de proporcionar informacién falsa al mercado contenido en el articulo
59 de la Ley 18.045 sobre Mercado de Valores; el delito de colusion con-
tenido en el articulo 62 del Decreto Ley 211 sobre Libre Competencia; la
adopcion de acuerdos abusivos por parte de un directorio contenido en
el articulo 134 bis de la Ley 18.046 sobre Sociedades Anénimas; las hi-
potesis de los numerales 2, 3, 4y 7 del articulo 240 del Codigo Penal que
sanciona la negociacién incompatible; el cohecho a funcionario publico
extranjero del articulo 251 bis del Cédigo Penal y la corrupcion entre
particulares de los articulos 287 bis y 287 ter del mismo cuerpo legal.”

Aparentemente lo que hay detras de la primera categoria es el reco-
nocimiento de determinados delitos como figuras que protegen el or-
den publico econémico en sentido amplio, es decir, como la regulacion
juridica de la produccién, distribucién y consumo de bienes y servi-
cios.?® Esta conclusiéon emana de una afirmacién realizada por el profe-
sor Bascundn durante la tramitacion de la ley, pues indic6 que la nueva
ley estableceria “normas que tipifican nuevos delitos que no son per se
econdmicos, porque atentan contra otros bienes, como el patrimonio o
el medio ambiente’,®" dejando entrever a contrario sensu que aquellos
delitos que se incorporaban como delitos econdémicos incondicionados,
si se relacionaban con la tutela de un bien juridico de naturaleza econé-
mica como seria el orden publico econdémico. Adicionalmente, se puede
rescatar de la obra del mismo Bascufidan que otro de los motivos que
llevé al proyecto de ley a tratar este grupo de delitos como econémicos
per se, es “la inverosimilitud de su realizacion en contextos distintos a
la economia formal de alto nivel. Los delitos societarios y los delitos
contra el mercado de valores muy dificilmente pueden cometerse sin

involucramiento de empresas formales”

3. Segunda categoria de delitos econémicos

A continuacion, la ley regula la segunda categoria de delitos econémi-
cos en el articulo 2, que define esta categoria como aquella conformada
por los hechos previstos en las disposiciones legales citadas en la lista
del mismo articulo, siempre que el hecho fuere perpetrado en ejercicio
de un cargo, funcién o posicién en una empresa, o cuando lo fuere en
beneficio econdmico o de otra naturaleza para una empresa. Como se

59 En el mismo sentido, Marcazzolo y Serra (2023: 213).
60 Serra (2023a: 86).

61 Historia de la Ley 21.595, p. 563.

62 Bascufian y Wilenmann (2023: 61).
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aprecia de la lectura del concepto del encabezado del articulo, la segun-
da categoria estd conformada por los delitos econémicos condicionales
o relativos, es decir, “tipos penales no necesariamente econémicos, que
adquieren esta clasificacion por la verificacion contextual de cometerse
en una empresa o para beneficio econémico o de otra naturaleza de una
empresa’.®’

En este caso el criterio que se tiene a la vista para utilizar reglas dis-
tintas para sancionar a las personas naturales declaradas culpables por
alguna de estas figuras es el involucramiento corporativo,* razén por la
cual se habla de “criminalidad de empresa”® para recalcar que se trata
de hipoétesis de delitos cometidos por medio o para beneficio de la em-
presa, pero que no se corresponden necesariamente con aquellos delitos
por los cuales respondera la persona juridica de la Ley 20.393.

Ellistado contenido en la segunda categoria es, sin duda, el mas largo
de los cuatro listados entregados por la ley. Conforman este listado, por
ejemplo, el delito contenido en el articulo 30 de la Ley 19.884, organica
constitucional sobre Transparencia, limite y control del gasto electoral,
esto es, el otorgamiento u obtencion irregular de aportes para candida-
turas o partidos politicos; los delitos tributarios contenidos en el inciso
cuarto del articulo 8 ter, los numeros 4, 5, 8,9, 12, 13, 14, 18, 22, 23, 24,
25y 26 del articulo 97, y el articulo 100, todos del Cédigo Tributario;
los delitos contenidos en el articulo 7, letras f) y h), de la Ley 20.009,
que Establece un régimen de limitacién de responsabilidad para titula-
res o usuarios de tarjetas de pago y transacciones electrénicas en caso
de extravio, hurto, robo o fraude; los delitos de los articulos 36 B y 37 de
la Ley 18.168 General de Telecomunicaciones y; los delitos contenidos
en los articulos 1°, 29, 3, 4°, 5°, 6°, 7° y 8° de la Ley 21.459 de delitos
informaticos. Por su parte, forman también parte de este catdlogo algu-
nas figuras tipificadas en el Cédigo Penal como, por ejemplo, los delitos
contemplados en los articulos 194, 196, 197 y 198; el delito de negocia-
ci6én incompatible contenido en el N° 6 del articulo 240; los delitos de
los articulos 250, 250 bis, 273, 274, 276, 277, 280, 281, 282, 283, 284, 284
bis y 284 ter, las figuras de estafa de los articulos 467, 468, 469 y 473.

63 Marcazzolo y Serra (2023: 213).

64 Bascufidn y Wilenmann (2023: 62).

65 Navas (2024: 66), el autor distingue el concepto criminalidad de empresa
de criminalidad de la empresa, para restringir la utilizacion de esta tltima ex-
presién para hacer referencia a la responsabilidad de la sociedad en el marco de
la Ley 20.393.
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Finalmente, para cerrar el listado de figuras del Cédigo Penal que
pueden ser delitos econdmicos si se verifican en el contexto empresarial,
se mencionan los cuasidelitos de los articulos 490, 491 y 492 del Cédi-
go Penal, cuando el hecho se realice con infracciéon de los deberes de
cuidado impuestos por un giro de la empresa. Resulta particularmente
interesante esta disposicién porque probablemente se pueda convertir
en una de las hipdtesis mas frecuentes de responsabilidad por delitos
economicos, ahi donde se verifiquen accidentes del trabajo en el marco
de los deberes de cuidado que impone el giro de empresa, lo que final-
mente operard como interesante correctivo que impida una extension
no razonable de la responsabilidad penal reforzada.

Otro aspecto que se debe abordar en relacion con la segunda cate-
goria, es la necesaria distincion entre las dos posibles hipdtesis que la
configuran, por un lado, la ley alude a hechos perpetrados en ejercicio
de un cargo, funcién o posicién en una empresa y, por otro lado, se ha-
bla de hechos perpetrados en beneficio econémico o de otra naturaleza
para una empresa. En relacion con la utilizacion del concepto ‘perpetra-
do; la doctrina ha indicado que no debe entenderse como sinénimo de
consumado, “pues es posible que el hecho se haya perpetrado pero su
desarrollo haya quedado configurado en etapas ejecutivas previas como
tentativa o consumacion™® y ello no excluird la verificacion de la cir-
cunstancia que permite la activacion de la categoria de delito econdmi-
co para efecto de la aplicacion del estatuto penal de respuesta punitiva
reforzado.

Ahora bien, sobre la primera hipdtesis contenida en el encabezado
del articulo 2, es dable afirmar que en este caso el involucramiento cor-
porativo se determina “en relacién con el interviniente: este debe haber
perpetrado el delito en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en una
empresa’.®” Sobre el punto, es fundamental aclarar que no basta que el
sujeto ocupe un cargo, funcién o posicion en la empresa, si no que ac-
tue en ejercicio de esa posicion,* excluyéndose la utilizacion de la ca-
tegoria “si la persona actia en el contexto de su vida privada™’ o “si el
hecho es ajeno a las funciones que debe ejercer la persona respecto a la

empresa”.’’

66 Navas (2024: 67).
67 Bascufidn y Wilenmann (2023: 71).
68 Bascufian y Wilenmann (2023: 71).
69 Navas (2024: 67).
70 Navas (2024: 67).
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Es evidente que ejerce un cargo o funcién quien tiene una relaciéon
laboral con una empresa, incluso si ello no esta formalizado mediante
un contrato. También lo hace quien ocupa una funcién legalmente re-
conocida, como los directores.”” Sin embargo, deberia entenderse que
quedan excluidos del circulo los prestadores de servicios que no se en-
cuentren en una situacion de subordinacion y dependencia,’” o bien, tal
como afirma el articulo 3 de la Ley 20.393, quien preste servicios ges-
tionando asuntos suyos ante terceros, sin su representacion.”” La razén
para excluirlos es que el articulo 3 de la Ley 20.393 fue reformado en lo
pertinente por la Ley 21.595, utilizando —tal como destaca Bascufian
y Wilenmann— una nomenclatura similar a la del articulo 2 de la Ley
de delitos econdmicos al hablar de cargo, funcién o posicién, pero sin
replicar el resto de la descripcion de los sujetos que pueden cometer los
delitos del catalogo 1 de la Ley 20.393. Ello lleva a concluir que lo més
plausible es asumir que el complemento aqui no se reproduce porque si
el legislador hubiese querido hacerlo deberia haber utilizado la misma
férmula o una referencia, ya que al terminar la frase solo considerando
relevante el cargo, funcién o posicién en una empresa, lo mas razonable
y ajustado al principio de legalidad penal, es entender que no se extien-
de a aquellos sujetos que no estdn expresamente mencionados.”

Por su parte, la perpetracion para beneficio de la empresa se vincu-
la con la existencia de un “vinculo funcional entre la perpetracion del
hecho y el beneficio de la empresa””” Este beneficio no debe ser necesa-
riamente econdmico, pues el legislador utiliza la expresiéon econémico
o de otra naturaleza, en linea con la regulacién nacional en materia de
cohecho.”® De este modo, el beneficio econémico puede “entenderse
restringido a ventajas de indole patrimonial””” mientras la expresion de

71 Asi, Bascuidn y Wilenmann (2023: 72).

72 Bascundn y Wilenmann (2023: 72).

73 Nomenclatura utilizada por el articulo 3 inciso primero de la Ley 20.393
para explicar qué sujetos pueden desencadenar un proceso de responsabilidad
penal contra una persona juridica.

74 Bascufidn y Wilenmann (2023: 73), quienes llegan a similar conclusion,
pues consideran incluidos a los sujetos que gestionan los asuntos de la empresa
que no se encuentran en una relaciéon de subordinacién y dependencia. Existi-
ria, entonces, involucramiento corporativo cuando existe una pretensién reco-
nocida de representacion de la empresa.

75 Bascundn y Wilenmann (2023: 75).

76 Delito regulado en los articulos 248, 248 bis, 249, 250 y 251 bis. Véase, Serra
(2023a: 87).

77 Rodriguez y Ossandén (2021: 369).
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otra naturaleza resulta “comprensivo de todas aquellas retribuciones de
naturaleza diversa”’®

Otra drea en la que se ha indagado sobre la naturaleza del concepto
beneficio ha sido en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas, ahi donde distintas legislaciones han incorporado la actuacién
en interés o para beneficio entre los requisitos o criterios de atribucién
de responsabilidad penal.”® Sobre el punto, lo relevante es evidenciar
aqui que existen dos posibles lecturas del beneficio, una de naturaleza
objetiva y otra de naturaleza subjetiva, es decir, como idoneidad ex ante
de la conducta para producir un beneficio o como finalidad o intencién
del sujeto, decantandose la doctrina mayoritaria por afirmar que una
correcta lectura del beneficio implica asumir “que el hecho delictivo ha-
ya sido de aquellos que ex ante era apto para beneficiar a una empresa
independientemente que ello haya ocurrido”®

4. Tercera categoria de delitos econdmicos

Elarticulo 3 de la Ley 21.595 al definir qué debe entenderse como delito
econémico de tercera categoria, utiliza un concepto bastante similar a
aquel empleado por el articulo 2, pero con algunas pequefias diferen-
cias relacionadas con la inclusidon, —en este caso— de una referencia
expresa al articulo 15 y 16 del Codigo Penal en materia de autoria y
participacion. Es decir, aun conservando la l6gica de la actuacién desde
un cargo, funcién o posiciéon de una empresa o la actuacién para bene-
ficio econdémico o de otra naturaleza de una empresa, se diferencia por
la introduccién de la indicacién de que la actuacion debe ser en alguna
de las formas previstas en los articulos 15 o 16 del Cédigo Penal, razén
por la cual en esta seccidn se concentraran las explicaciones en aclarar la
diferencia entre ambas categorias, replicando lo afirmado en el apartado
anterior en relacion con el cargo, funcién o posicién en una empresa y
qué implica la actuacion para beneficio de una empresa.

Si se mira con atencion el listado de delitos de tercera categoria con-
tenido en el articulo 3 de la Ley 21.595, se puede apreciar con facilidad
que se trata de un grupo de delitos de sujeto activo calificado conocidos

78 Rodriguez y Ossandoén (2021: 369).

79 Asi, por ejemplo, Italia, Espana y Chile, antes de la reforma operada me-
diante la Ley 21.595 a la Ley 20.393. Sobre el punto en doctrina, Serra (2024:
167-168).

80 Navas (2024: 68). En el mismo sentido, Bascunan y Wilenmann (2023:
77-78).
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generalmente como delitos funcionarios, es decir, figuras en las que se
exige la concurrencia de la calidad de empleado publico en el sujeto ac-
tivo para la comision del delito. Asi sucede, por ejemplo, con las figuras
mencionadas en el numero 5 del articulo 3, que incluye en el listado a
los delitos de los articulos 193, 233, 234, 235, 236, 237, 239; 240, nimero
1; 240 bis, 241, 241 bis, 242, 243, 244, 246, 247; 247 bis, inciso primero;
248, 248 bis y 249 del Codigo Penal.

En consecuencia, la formula mas amplia que utiliza la tercera catego-
ria en comparacion a la segunda tiene por objetivo aclarar que —en este
caso— la intervencion del sujeto de la empresa puede ser de cualquier
clase, tanto de autoria como de participacion,®’ cuestion que fue expre-
samente aclarada durante la tramitacion legislativa en que se indicé que
el sujeto que interviene desde la empresa puede ser coautor, complice o
encubridor.*

El problema en estos casos emana directamente del tipo de delitos
de que se trata, pues en la medida en que nos encontramos ante delitos
de sujeto activo calificado, se plantea la pregunta sobre la “posibilidad
o imposibilidad de hacer responsable a un extraneus como intervi-
niente en un hecho punible constitutivo de un delito especial’,®* lo que
suele resolverse frecuentemente, en nuestro ordenamiento juridico,
por medio de la comunicabilidad o incomunicabilidad de la calidad
del sujeto activo,** oscilando las tesis entre aquellas que defienden
la incomunicabilidad irrestricta,”” la comunicabilidad irrestricta®® y

81 Bascufidn y Wilenmann (2023: 71). En el mismo sentido, Serra (2023a: 87).

82 Historia de la ley, p. 85.

83 Manalich (2024: 315).

84 Manalich (2024: 315), quien se manifiesta critico a resolver el problema por
esta via, catalogdndolo de desafortunado.

85 Hernandez (2011: 379), quien para resolver el problema vinculado con de-
terminar si el intraneus que es s6lo participe del hecho del extraneus puede ser
hecho responsable por el delito especial en el que el autor extraneus naturalmen-
te no ha incurrido, plantea derechamente que, si quien comete un de delitos es-
peciales propios, en la medida en que por definicion el autor extraneus no habrd
realizado ningun tipo penal simplemente no habra delito alguno.

86 Asi recientemente, Manalich (2024). Asi también, Soto (1986: 51-54), quien
sostiene que el especifico deber que fundamenta el injusto en los delitos especia-
les, no compete sélo a quien retine en si la caracteristica que el tipo exige, sino,
ademds, a todos los demas restantes sujetos que pudieran concurrir con él, a la
realizacion de este.
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quienes consideran mas adecuado distinguir por medio de la tesis de
la diferenciacion.®”

En este contexto, la tercera categoria se adelanta a posibles problemas
explicitando que en aquellos casos en que el autor inmediato o directo
del delito sea un funcionario y el sujeto que ocupe un cargo, funcién o
posicion en la empresa solo intervenga como inductor, coautor o com-
plice, aun sin todavia resolver el problema vinculado con el titulo de
imputacion del extraneus, queda claro que ello no obstara a que el delito
también pueda calificarse como econdmico.

5. Cuarta categoria de delitos econdmicos

Finalmente, el articulo 4 regula la cuarta y tltima categoria de delitos
econoémicos, reservandola inicamente para dos figuras que correspon-
den a formas de encubrimiento elevadas a delitos especiales.®® Esto es,
la receptacion del articulo 456 bis A del Cédigo Penal y el lavado o blan-
queo de activos regulado en el articulo 27 de la Ley 19.913, que crea
la Unidad de Anilisis Financiero y modifica diversas disposiciones en
materia de lavado y blanqueo de activos.

En estos casos, para que estas figuras sean calificadas como delitos
econdémicos es importante que el delito base correspondiente sea consi-
derado como delito econémico® conforme al articulo 1, esto es, delito
econdmico incondicionado; conforme con los articulos 2 o 3, es decir,
porque interviene en él un sujeto desde un cargo, funcién o posicion de
una empresa o para beneficio econdmico o de otra naturaleza de una
empresa; o, finalmente, que se trate de un hecho constitutivo de alguno
de los delitos senalados en los articulos 2 y 3, siempre que la receptacion
de bienes o el lavado o blanqueo de activos fueren perpetrados en ejerci-
cio de un cargo, funcién o posiciéon en una empresa, o cuando lo fueren
en beneficio econdmico o de otra naturaleza para una empresa.

87 Asi, por ejemplo, Matus y Ramirez (2021: 503-504), quienes distinguen en-
tre delitos especiales impropios, en los que no se comunicaria la calidad del su-
jeto activo, a diferencia de los delitos especiales propios en que si se comunicaria
la calidad a las personas que intervienen en quienes no se verifica la calidad.

88 Historia de la Ley 21.595, p. 86. En doctrina, analizando los delitos de re-
ceptacion y de lavado y blanqueo de activos como tipos penales de la parte espe-
cial que quitan aplicacion al encubrimiento como una forma de participacion,
véase Serra (2018: 17-23).

89 Bascufidn y Wilenmann (2023: 84).
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Sobre esta categoria la doctrina nacional ha indicado que en “el fondo
se trata de inicamente dos requisitos: que el delito base sea considerado
como delito econémico conforme a la primera o segunda categoria o
que el delito base haya sido cometido en el marco de la criminalidad de
la empresa””’ Sin embargo, dicho enunciado no parece correcto, pues
si asi fuera, no tendria ningtn sentido la distincién que se hace entre la
alternativa dos y la tres. Dicho en otras palabras, no puede ser idéntico
afirmar que el delito base sea un hecho considerado como delito econé-
mico conforme a los articulos 2 y 3 sin mas, a decir que el delito base sea
un hecho constitutivo de alguno de los delitos sefialados en los articulos
2y 3, siempre que la receptacion de bienes o el lavado o blanqueo de
activos fueren perpetrados en ejercicio de un cargo, funcién o posicion
en una empresa, o cuando lo fueren en beneficio econémico o de otra
naturaleza para una empresa,”’ precisamente porque el complemento
utilizado en el segundo enunciado tiene que tener alguna implicancia.
En este sentido, parece razonable afirmar que si el numeral 3 del articulo
4 menciona como requisito que la receptacion o el lavado, no el delito
base, sean perpetrados en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en
una empresa, o cuando lo fueren en beneficio econémico o de otra na-
turaleza para una empresa, se puede considerar a contrario sensu, que es
posible que ello no ocurra y de todos modos se pueda configurar el de-
lito respectivo como econdémico en la medida que se cumpla el requisito
del articulo 2 o del articulo 3.

6. Empresas excluidas y concepto de empresa

Como se puede apreciar de la simple lectura de los articulos 1 al 4 de
la Ley 21.595, en tres de las cuatro categorias de delitos econémicos es
relevante para su aplicacion el criterio del involucramiento corporativo
normativizado a través del concepto de empresa, pues en la segunda y
en la tercera categoria resultara relevante que actie un sujeto desde un
cargo, funcién o posicién de una empresa o para beneficio econémi-
co o de otra naturaleza de una empresa, tal como sucede en la cuarta
categoria cuando el delito base sea de segunda o tercera categoria. Sin
embargo, se verifica una seria dificultad ahi donde la ley chilena carece
de una definicién de empresa, salvo por aquella utilizada por el articulo

90 Navas (2024: 70).
91 Téngase presente que esta distincién emana de la propia ley, ahi donde esta-
blece ambas posibilidades en los numerales 2 y 3 del articulo 4.
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3 del Cédigo del Trabajo para efectos de determinar quién es empleador,
indicando expresamente que se trata de una definicion para los efectos
de la legislacién laboral y de seguridad social.””

Por esta razdn, con el objetivo de aclarar qué caracteristica debe tener
una empresa para que se considere satisfecho el requisito del involu-
cramiento corporativo de frente a las categorias de delitos econémicos,
activando el estatuto de respuesta penal reforzado para las personas na-
turales involucradas, el legislador estableci6 una regla en el articulo 6 de
la Ley 21.595 que dispone la inaplicabilidad de las disposiciones de los
Titulos I y IIT de la Ley a las empresa que tenga el caracter de micro o
pequefia empresa conforme al articulo segundo de la Ley 20.416, salvo
que la empresa forme parte de un grupo empresa, caso en el cual se
deberan sumar los ingresos del grupo para determinar si califica como
micro o pequefia empresa conforme a las disposiciones de la ley apenas
citada. Ademas, el mismo articulo 6 de la Ley de delitos econdmicos
indica que se entendera por grupo empresa lo dispuesto en el articulo
96 de la Ley 18.045 de Mercado de Valores, que indica sobre el punto
que grupo empresarial es el conjunto de entidades que presentan vincu-
los de tal naturaleza en su propiedad, administracion o responsabilidad
crediticia, que hacen presumir que la actuacién econémica y financiera
de sus integrantes esta guiada por los intereses comunes del grupo o
subordinada a éstos, o que existen riesgos financieros comunes en los
créditos que se les otorgan o en la adquisicién de valores que emiten.”

92 El articulo 3 del Cédigo del Trabajo, indica en su inciso tercero que “Para
los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, se entiende por em-
presa toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, orde-
nados bajo la direccion de un empleador, para el logro de fines econémicos, so-
ciales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”

93 El mismo articulo 96 de la Ley 18.045 agrega que se considera que forman
parte de un mismo grupo empresarial:

a) Una sociedad y su controlador;

b) Todas las sociedades que tienen un controlador comun, y este ultimo, y

¢) Toda entidad que determine la Comision considerando la concurrencia de
una o mas de las siguientes circunstancias:

1. Que un porcentaje significativo del activo de la sociedad estd comprometido
en el grupo empresarial, ya sea en la forma de inversion en valores, derechos en
sociedades, acreencias o garantias;

2. Que la sociedad tiene un significativo nivel de endeudamiento y que el gru-
po empresarial tiene importante participaciéon como acreedor o garante de di-
cha deuda;

28



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

Ahora bien, en lo que dice relacion con la determinacion de qué debe
entenderse como micro o pequefia empresa a la luz de lo dispuesto por
la Ley 20.416, se podra observar que la diferencia esta vinculada tnica-
mente con los ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades
del giro. De este modo, se consideran microempresas aquellas cuyos
ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro no
hayan superado las 2.400 unidades de fomento en el tltimo afio calen-
dario; pequefias empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por ventas,
servicios y otras actividades del giro sean superiores a 2.400 unidades de
fomento y no exceden de 25.000 unidades de fomento en el tltimo afio
calendario,’* y medianas empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por
ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 25.000
unidades de fomento y no exceden las 100.000 unidades de fomento en
el ultimo afo calendario.’

Adicionalmente, es importante tener presente que existen algunas
empresas que nunca podran ser calificadas como micro o pequenias de
acuerdo con la Ley 20.416, independiente del monto de ingresos anua-
les, porque se dedican a giros que quedan excluidos de dicha calidad,
tal como ocurre con las empresas del giro inmobiliario o financiero.”

3. Que la sociedad sea miembro de un controlador de algunas de las entidades
mencionadas en las letras a) o b), cuando este controlador corresponda a un
grupo de personas y existan razones fundadas en lo dispuesto en el inciso pri-
mero para incluirla en el grupo empresarial, y

4. Que la sociedad sea controlada por uno o méds miembros del controlador de
alguna de las entidades del grupo empresarial, si dicho controlador estd com-
puesto por mds de una persona, y existan razones fundadas en lo dispuesto en el
inciso primero para incluirla en el grupo empresarial.

94 Téngase presente que el valor de la unidad de fomento al 31 de octubre de
2024, segun los valores publicados por el Servicio de Impuestos Internos corres-
ponde a $37.971,42, lo que multiplicado por 25.000 da un total de $949.285.500
anuales 0 $79.107.125 mensuales.

95 Tal como dispone el articulo 2 inciso 2 de la Ley 20.416.

96 En este sentido, el articulo 2 inciso 7 de la Ley 20.416 establece que “No po-
dran ser clasificadas como empresas de menor tamano aquellas que tengan por
giro o actividad cualquiera de las descritas en las letras d) y e) de los nimeros
10y 2° del articulo 20 de la Ley sobre Impuesto a la Renta; aquellas que realicen
negocios inmobiliarios o actividades financieras, salvo las necesarias para el de-
sarrollo de su actividad principal, o aquellas que posean o exploten a cualquier
titulo derechos sociales o acciones de sociedades o participaciones en contratos
de asociacion o cuentas en participacion, siempre que, en todos estos casos, los
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Es importante tener presente cuales han sido las razones esgrimidas
para excluir a las pequefias y microempresas de aquellas que satisfacen
las exigencias para dar por verificado el involucramiento corporativo,
porque si lo que se busca con la ley es terminar con una persecucion
penal desigual, no queda clara la razén que justifica esta diferencia. En
este sentido, se ha afirmado que el fundamento del tratamiento diferen-
ciado de estas empresas de menor tamaio radica o puede resumirse en
tres razones “falta de densidad organizacional para aplicar las reglas de
graduacion de la pena de la Ley 21.595; falta de recursos para la genera-
ci6én de una relacion simbidtica entre modelo de prevencién de delitos
y responsabilidad penal, y menor incidencia en la economia formal”®”

En relacién a las justificaciones, parece curioso utilizar un criterio
puramente econémico si lo que se buscaba era excluir a las empresas de
menor complejidad, pues la complejidad de una entidad colectiva no
se encuentra necesariamente vinculada a los ingresos anuales, lo que
sugiere que el tema podria haberse resuelto mejor mediante la incorpo-
racién de una definiciéon que aludiera derechamente a la complejidad
interna como requisito para poder aplicar el catalogo de circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal a las personas involucradas
desde una empresa en la comision de un delito econdémico.

El segundo argumento vinculado con la relacion simbidtica entre el
modelo de prevencién de delitos y la responsabilidad penal parece en-
contrarse vinculado con que “las micro y pequefias empresas tienen con
mucha mayor probabilidad baja capacidad de establecer programas for-
males de prevencién de delitos”,”® lo que podria operar como excelente
argumento para excluir la responsabilidad penal de las micro y peque-
flas empresas como personas juridicas de acuerdo a lo establecido en la
Ley 20.393, pero que no es concluyente para determinar quiénes son las
personas naturales que responderan por delitos econdmicos.

Finalmente, el argumento vinculado con la menor incidencia en la
economia formal debe ser analizado cuidadosamente, pues la decisiéon
de perseguir de manera reforzada a una persona natural que se involu-
cra en la comision de un determinado delito, utilizando para ello una
estructura empresarial, no puede pasar unicamente por la cantidad de
ingresos que genere dicha empresa, salvo que se quiera asumir que el
objetivo del derecho penal es perseguir con mayor énfasis aquellos de-

ingresos provenientes de las referidas actividades en conjunto superen en el afio
comercial anterior un 35% de los ingresos de dicho periodo”.

97 Bascufidn y Wilenmann (2023: 91).

98 Bascufian y Wilenmann (2023: 92).
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litos que se cometen en contextos en los que se produce mas dinero,
cuestion que puede resultar peligrosa desde diversos puntos de vista.

En conclusién, podria haber resultado mejor adoptar una definicién
de empresa en la misma ley que aclarara inequivocamente que lo rele-
vante para la aplicacion de las reglas aqui contenidas, era la complejidad
y no Gnicamente los ingresos anuales.

Con todo, parece relevante intentar alcanzar una definicién de em-
presa que resuelva algunas situaciones problematicas que no resuelve el
criterio contenido en la Ley 20.416 como, por ejemplo, qué pasa con las
fundaciones y corporaciones en términos de si podemos considerarlas
empresas para aplicarles los efectos regulados en la Ley 21.595, preci-
samente porque se trata de personas juridicas que no estan dotadas de
una finalidad lucrativa, pero que realizan actividades que generan in-
gresos por ventas y servicios.”” El cardcter problemdtico de la finalidad
lucrativa, emana directamente de su incompatibilidad con la concep-
cién tradicional de empresa, pues aun cuando nuestra legislacion aporte
definiciones mas alla de lo dispuesto en el Codigo del Trabajo, la doctri-
na nacional suele entender como empresa una “organizacion formada
con el objeto de poner sistematicamente en acciéon todos los elementos
materiales y juridicos necesarios para realizar permanentemente una
actividad econdmica determinada con fines de lucro”'"’

En este sentido, parece que el modo de resolver si las fundaciones y
corporaciones pueden considerarse empresas, emana de las disposicio-
nes del Codigo Civil. Dicho cuerpo legal define, en su articulo 545, a la
persona juridica como aquella persona ficticia, capaz de ejercer dere-
chos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y ex-
trajudicialmente.'”" Adicionalmente, el mismo precepto distingue entre
fundaciones de beneficencia publica y corporaciones de derecho pri-
vado, indicando que estas ultimas se llaman también asociaciones. Por
otra parte, aparece como fundamental la distincion clasica entre perso-
nas juridicas de derecho publico y de derecho privado,'”” y dentro de
esta ultima categoria, la clasificacién entre personas juridicas con y sin
fines de lucro, entendiendo como fin de lucro “la aspiracion que mueve
a las personas naturales que organizan o componen la persona juridica.
De esta forma, la corporacion o fundacién que tiene excedentes debera

99 Sobre el problema, véase Serra y Marcazzolo (en prensa).

100 Contreras (2016: 106).

101 Sobre la definicion en doctrina, véase, Corral (2018: 416).

102 La distincion entre ambas categorias se relaciona con su forma de creacién
o reconocimiento, sus fines y su financiamiento. Véase, Corral (2018: 418).
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reinvertirlos en sus propios objetivos y no podra distribuir esa ganan-
cia entre las personas naturales que son sus miembros o controladores,
ni aun en caso de disolucion”'%* Incluso, el hecho de que una persona
juridica sin fines de lucro realice actividades econdémicas no muta su
naturaleza, tal como dispone el inciso segundo del articulo 557-2 del
Cédigo Civil, que indica que las rentas que se perciban de esas activi-
dades s6lo deberdn destinarse a los fines de la asociacién o fundacién o
a incrementar su patrimonio.'”* Sobre el punto, debe tenerse presente,
ademas, que estos ingresos no constituyen renta tributable de acuerdo a
lo que sefiala el propio Servicio de Impuestos Internos.'”

En conclusién, en base a todo lo afirmado parece evidente “que el
concepto de empresa empleado por la Ley 21.595 no resulta compati-
ble con personas juridicas que carecen de finalidades lucrativas, como
son las corporaciones y fundaciones”,'’® razon por la cual en el caso de
la segunda y la tercera categoria, y en el caso de la cuarta categoria en
relacion con la segunda y la tercera, si el delito es cometido en una mi-
cro o pequefia empresa, o bien, en una fundacién o corporacién o para
beneficio de una de estas personas juridicas, no se podra considerar que
nos encontramos ante una empresa para efectos de la ley y, por ello, no
se podra aplicar el estatuto punitivo reforzado para sancionar a las per-
sonas naturales involucradas.

Sin embargo, vale la pena evidenciar que la conclusién de cara a la
responsabilidad penal de las personas juridicas es diferente, pues el nu-
meral primero del articulo 1 de la Ley 20.393 cuando indica cuales son
los delitos por los cuales responde la persona juridica indica que todos
delitos a que se refieren los articulos 1, 2, 3 y 4 de la Ley de Delitos
Econdmicos, sean o no considerados como delitos econdmicos por esa
ley. Asi, la ultima frase del numeral tiene sentido precisamente de cara
a los delitos cometidos una micro o pequeila empresa, o bien, en una
fundacién o corporacién, ya que son esos delitos los que podrian estar
vinculados a una persona juridica pero no resultar, a fin de cuentas,

103 Corral (2018: 418).

104 Corral (2018: 424), quien afirma con toda claridad que una fundacién
puede reportar utilidades en el ejercicio de sus actividades propias, y ello no la
convierte en una persona juridica con fines de lucro.

105 Véase el documento en: https://www.sii.cl/contribuyentes/actividades_es-
peciales/organizaciones_sin_fines_de_lucro.pdf

106 Serra y Marcazzolo (en prensa).
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econdémicos porque la entidad colectiva en que se cometen no califica
como empresa de acuerdo a las disposiciones de la ley."””

7. Regla sobre la doble consideracion de circunstancias
contenida en el articulo 5

El articulo 5 de la Ley 21.595 establece que la concurrencia de cualquie-
ra de las circunstancias sefialadas en los articulos 2, 3 y 4 producira el
efecto de que se considere el hecho respectivo como delito econémico,
aunque la ley que lo prevé la haya expresado al describirlo y penarlo, o,
aunque sea de tal manera inherente al delito que sin su concurrencia
no pueda cometerse. Nos encontramos ante una regla que podria ca-
talogarse como admisién de la doble valoracion en oposicién a la pro-
hibicién de doble valoracién mandatada por el articulo 63 del Cédigo
Penal, es decir, se trata de una regla que “expresa la inaplicabilidad del
principio de ne bis in idem como argumento para excluir el tratamiento
como econdmico de aquellos delitos que incorporan en el propio tipo
caracteristicas del delito econdmico”'"®

Lo que en principio podria aparecer como contradictorio con un
principio basico del derecho penal, si es observado y analizado en pro-
fundidad no resulta problematico porque en el ordenamiento juridico
nacional es claro que el principio solo tiene rango de ley, no generan-
dose un problema ahi donde otra ley como la de delitos econémicos
disponga algo diferente.'”” Todavia, resulta importante determinar si
efectivamente el articulo 5 de la Ley 21.595 contradice lo dispuesto por
el articulo 63 del Cédigo Penal que indica que no producen el efecto
de aumentar la pena las circunstancias agravantes que por si mismas
constituyen un delito especialmente penado por la ley, o que ésta haya
expresado al describirlo y penarlo y tampoco aquellas circunstancias
agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia
de ellas no puede cometerse, es decir, si la aplicacion del articulo del
Coédigo punitivo se mantiene vigente mas alla del caso expresamente
regulado por el articulo 5.

En este sentido, parece claro que continta vigente la prohibicién de
doble valoracion en los casos contemplados en el articulo 63, pues la
situacion del articulo 5 de la Ley de delitos econdmicos tiene que ver

107 Serra y Marcazzolo (en prensa).
108 Bascufian y Wilenmann (2023: 86).
109 Bascufidn y Wilenmann (2023: 86).
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con una circunstancia particular que consiste en los componentes de
empresa que concurren en un tipo y luego en la categoria respectiva
de la ley para efectos de considerar un delito econémico. Asi, es tnica-
mente esta la situacion que vuelve implausible la invocacion del ne bis in
idem,"'” pues finalmente no se trata de “una circunstancia agravatoria,
sino de una condicién de aplicacién de un régimen que puede resultar

agravatorio o benéfico para el condenado”'"!

110 Bascufidn y Wilenmann (2023: 86).
111 Bascufidn y Wilenmann (2023: 86-87).
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Capitulo 11l
Ambito de aplicacion personal de
la Ley de delitos Econémicos

Javier Escobar Veas

1. Introduccidn

El articulo 8 de la Ley 21.595'"* regula el &mbito de aplicacion personal
de las disposiciones contenidas en el Titulo II, las cuales establecen nor-
mas en materia de penas y consecuencias adicionales a la pena.

De acuerdo con el inciso primero del articulo 8, las normas del Titulo
IT serén aplicables solamente “a las personas responsables de los delitos
economicos’”. El inciso segundo del mismo articulo se encarga de esta-
blecer dos grupos de personas que deben entenderse como responsables
de delitos econémicos:

En primer lugar, serdn responsables de delitos econémicos las per-
sonas penalmente responsables conforme a las reglas generales por un
hecho considerado como delito econdmico conforme al articulo 1 y al
ntmero 1 del articulo 4.

En segundo lugar, seran responsables de delitos econdmicos las per-
sonas penalmente responsables conforme a las reglas generales por un
hecho considerado como delito econdmico segun los articulos 2y 3, y
los ndmeros 2 y 3 del articulo 4, que al momento de su intervencion

112 “Articulo 8.- Ambito de aplicacién personal. Las disposiciones del presen-
te Titulo serdn aplicables a las personas responsables de los delitos econdmicos.

Son responsables de delitos econdmicos:

1. Todas las personas penalmente responsables conforme a las reglas generales
por un hecho considerado como delito econémico conforme al articulo 1y al
ndmero 1 del articulo 4.

2. Las personas penalmente responsables conforme a las reglas generales por
un hecho considerado como delito econémico segtn los articulos 2 y 3 y los
nameros 2 y 3 del articulo 4, que al momento de su intervencion hubieren te-
nido conocimiento de la concurrencia de las circunstancias a que esos articulos
se refieren’.
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hubieren tenido conocimiento de la concurrencia de las circunstancias
a que esos articulos se refieren.

Si bien una primera lectura del articulo 8 podria sugerir que este tie-
ne por finalidad establecer quiénes serdn penalmente responsables por
los hechos delictivos que seran calificados como delitos econdémicos,
ello no es correcto. Por el contrario, el articulo 8 en realidad establece
las condiciones bajo las cuales se debera aplicar el régimen especial en
materia de penas y consecuencias adicionales a la pena del Titulo II.'"
Por consiguiente, del articulo 8 no depende la punibilidad de la persona
imputada, sino que, por el contrario, de él depende nicamente si se
aplicara el régimen general de determinacion de pena y consecuencias
penales o, en cambio, aquel especial previsto en la Ley 21.595.'"

Lo anterior se expresa claramente en la circunstancia que los dos
grupos de personas responsables de delitos econdmicos previstos en el
articulo 8 requieren, como primer elemento, que se trate de “personas
penalmente responsables conforme a las reglas generales por un hecho
considerado como delito econémico”. Por consiguiente, si alguna perso-
na no es “penalmente responsable conforme a las reglas generales por
un hecho considerado como delito econémico’, las disposiciones del Ti-
tulo IT de la Ley 21.595 simplemente no seran aplicables a su respecto.

En términos simples, se podria concluir entonces que el régimen de
penas y consecuencias penales de la Ley 21.595 opera de manera simi-
lar a una circunstancia agravante, en el sentido de que éste inicamente
puede recibir aplicacion después de que se haya afirmado que una per-
sona realizd, conforme a las reglas generales, una conducta tipica, anti-
juridica y culpable que pueda ser considerada como delito econémico.
Si lo anterior no fuere posible, independiente de la razén (por ejemplo,
porque se ha configurado un error excluyente del dolo invencible), el
régimen especial previsto en el Titulo II de la Ley 21.595 no recibira
aplicacion alguna. Podria también ocurrir, como se vera mds adelante,
que una persona sea declarada “penalmente responsable conforme a las
reglas generales por un hecho considerado como delito econémico’, pe-
ro que ella no se encuentre en ninguno de los dos grupos de personas

113 Bascufidn y Wilenmann (2023: 107).

114 En la misma linea, Herndndez (2023) ha destacado que, “si bien se incide
en la reformulacién de algunos delitos (de insolvencia, del mercado de valores,
estafas, etc.), en términos generales la Ley no establece delitos nuevos (es, basi-
camente, una ley de ‘parte general, no de ‘parte especial’)”, agregando luego que:
“Nadie que bajo las exigencias del Derecho vigente no tendria responsabilidad
por un delito econémico va a tenerla en virtud de esta nueva Ley”.

36



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

previstos en el articulo 8, caso en el cual el Titulo II de la Ley 21.595
tampoco recibira aplicacion.

En virtud de lo expuesto anteriormente, es posible concluir que la
regulacion del articulo 8 requiere un analisis dividido en tres niveles: en
primer lugar, se debe determinar si la persona imputada es penalmente
responsable de un hecho conforme a las reglas generales. Respecto de
este primer nivel, la Ley 21.595 no desemperfia ningun rol, pues éste se
encuentra gobernado exclusivamente por las “reglas generales”. Esta cir-
cunstancia, ademds de ser explicitamente reconocida por el articulo 8,
se encuentra confirmada por la existencia de trabajos académicos publi-
cados con posterioridad a la Ley 21.595 que analizan en profundidad la
problematica de la autoria y participacion en el derecho penal econdmi-
co, los cuales no citan la regulacion del articulo 8, lo cual demuestra que
éste no ha modificado el sistema general de autoria y participacion.'”

En segundo lugar, se debe decidir si dicho hecho constituye o no un
delito econdémico de acuerdo con las categorias de los articulos 1 a 4 de
la Ley de Delitos Econdmicos. Este segundo nivel depende exclusiva-
mente de la aplicacion de los articulos 1 a 4 de la misma ley.

En tercer lugar, se debe finalmente determinar si la persona imputada
se encuentra en alguna de las dos hipoétesis previstas en el articulo 8.
Unicamente en este momento entran en consideracion las reglas conte-
nidas en el articulo citado y no antes.

Sélo después de haber resuelto en términos afirmativos estas tres
cuestiones sera posible aplicar el régimen de penas y consecuencias adi-
cionales contemplado en la Ley 21.595.

2. Andlisis de los dos supuestos de personas responsa-
bles de los delitos econédmicos previstos en el articulo 8
de la Ley de delitos econdmicos

Seglin se sefialo, el articulo 8 establece dos grupos distintos de perso-
nas responsables de delitos econémicos, organizacién que obedece a
la distincién entre delitos econémicos absolutos y delitos econdmicos
relativos. Las condiciones que deben ser cumplidas para la aplicaciéon
de las reglas del Titulo II son entonces distintas dependiendo de si se
trata delitos econémicos absolutos (articulo 1 y ndmero 1 del articulo

115 En este sentido, ver, por ejemplo, Contreras (2024).
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4) o de delitos econémicos relativos (articulos 2 y 3, y nimeros 2 y 3 del
articulo 4).'1°

Al respecto, cabe recordar que los delitos econdémicos absolutos son
aquellos que la ley considera econémicos incondicionalmente, por lo
que no es necesaria la concurrencia de ninguna circunstancia adicio-
nal."'” Ademads, estos delitos siempre arrastran a aquellos con los que
se encuentren en concurso a su tratamiento sancionatorio como delito
economico.'"® Se ha sostenido que el tratamiento como delito econdmi-
co absoluto “se origina en la inverosimilitud de su realizacién en con-
textos distintos a la economia formal de alto nivel”''? Asi, se trataria de
ilicitos econdmicos per se, en los cuales la persona responsable esta en
una especial posicion regulativa que le permite la afectacion de intereses
econdmicos.'*’

Los delitos econdémicos relativos, en cambio, son aquellos que seran
considerados como ilicitos econdmicos o no segtin la conexién interna
o0 externa con una empresa,'”’ “en la medida en que concurra un fac-
tor de conexién entre la forma o contexto de realizacion del delito y el
desemperfio de actividades empresariales”'** Es este factor de conexién
el que permite que el delito cometido, que en general sera considerado
como un “delito comun”, mute a un “delito econédmico”'?**

A continuacion, las dos hipdtesis de personas responsables de delitos
econdémicos del articulo 8 seran analizadas separadamente.

116 Bascufidn y Wilenmann (2023: 108).

117 Serra (2023a: 85); Navas (2024: 66).

118 Bascufidn y Wilenmann (2023: 61).

119 Bascuiian y Wilenmann (2023: 61). No sostienen esta opinion las autoras
Serra y Marcazzolo, quienes deflenden en cambio que lo que hay detras de es-
ta categoria de delitos “es el reconocimiento del concepto tradicional de delito
econ6émico como uno que protege el bien juridico orden publico econémico en
sentido amplio, es decir, la regulacion juridica de la produccidn, distribucion y
consumo de bienes y servicios, lo que explicaria la inclusién en este grupo de
delitos contra la competencia como la colusion y la corrupcion entre particu-
lares”. Véase en este sentido, Serra y Marcazzolo (2023: 212-213); Serra (2023a:
85-86).

120 Balmaceda, Cox y Pina (2023: 26).

121 Santelices (2023: 57).

122 Balmaceda, Cox y Pina (2023: 28).

123 Serra (2023a: 85); Navas (2024: 86).
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2.1. Primera hipdtesis de personas responsables de deli-
tos econdmicos. Delitos econdmicos absolutos

En primer lugar, el régimen especial en materia de penas y consecuen-
cias adicionales a la pena del Titulo IT de la Ley 21.595 se aplica a las per-
sonas que sean penalmente responsables conforme a las reglas generales
por un hecho considerado como delito econdémico conforme al articulo
1 y al nimero 1 del articulo 4.

Elarticulo 4 establece los requisitos para que los delitos de receptacion
(articulo 456 bis A del Codigo Penal) y lavado de activos (articulo 27 de
la Ley 19.913) puedan ser considerados como delitos econdémicos.'** De
acuerdo con el nimero 1 del articulo 4, los delitos de receptacion y lava-
do de activos seran considerados como delitos econémicos cuando los
hechos de los que provienen las especies, ademas de ser constitutivos de
los delitos a que se refieren los articulos citados precedentemente, sean
considerados como delitos econdémicos conforme al articulo 1.

El namero 1 del inciso segundo del articulo 8 refuerza el estatus de
los delitos del articulo 1 y del nimero 1 del articulo 4 como delitos eco-
noémicos absolutos, toda vez que, para efectos de determinar la pena y
consecuencias adicionales aplicables respecto de alguno de estos delitos,
se aplicard siempre y en todo caso el Titulo II de la Ley 21.595.'%

En este caso, todas las personas que tengan responsabilidad por el
delito estaran sujetas al régimen sancionatorio de la Ley 21.595, inde-
pendiente del titulo bajo el cual sean responsables. Por consiguiente, sea
que se trate de autores directos, de autores mediatos, de coautores, de
participes (inductores o complices) o de encubridores, el hecho de que
sean responsables penalmente por un delito econémico absoluto impli-
ca que su pena y consecuencias adicionales a ella seran determinadas
conforme a las normas del Titulo II.'*

Esta primera hipétesis no exige ningin elemento adicional a aquellos
propios del especifico delito econdmico absoluto de que se trate, no re-
quiriéndose conocimiento de ninguna circunstancia que exceda al dolo
0, en su caso, a la imprudencia. En consecuencia, para ser sancionado
conforme al régimen de la Ley 21.595 por un delito econémico absoluto

124 Navas (2024: 70).
125 Bascufidn y Wilenmann (2023: 108).
126 Bascufidn y Wilenmann (2023: 108).
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no es necesario que la persona imputada haya conocido que el delito fue
perpetrado al interior de una empresa o en beneficio de alguna.'”’

Asi, por ejemplo, dado que el tipo penal del articulo 59 de la Ley
18.840 (Organica Constitucional del Banco Central)'** constituye un
delito econdémico absoluto, al estar incorporado en el articulo 1 de la
Ley 21.595, bastara con que una persona sea penalmente responsable a
titulo de autor, participe o encubridor de este delito para que se aplique
a su respecto el régimen sancionatorio especial contemplado en esta ley,
con prescindencia de cualquier otra consideracion.

2.2. Segunda hipdtesis de personas responsables de de-
litos econdmicos. Delitos econdmicos relativos

En segundo lugar, el régimen especial en materia de penas y conse-
cuencias adicionales a la pena del Titulo II de la Ley 21.595 se aplica
a las personas que sean penalmente responsables conforme a las reglas
generales por un hecho considerado como delito econémico segtn los
articulos 2 y 3 y los numeros 2 y 3 del articulo 4, que al momento de su
intervencién hubieren tenido conocimiento de la concurrencia de las
circunstancias a que esos articulos se refieren.

La regla es aplicable respecto de todas las personas que sean penal-
mente responsables por el hecho delictivo, no siendo relevante el titulo
bajo el cual respondan. En consecuencia, también sera necesario que las
personas imputadas a titulo de autor hayan tenido conocimiento de las
circunstancias que permiten calificar el hecho como un delito econd-
mico relativo. Basta con el conocimiento de conformidad con las reglas
generales de apreciacion del dolo.'”

Dado que aqui lo necesario es que la persona penalmente responsable
conforme a las reglas generales por un hecho considerado como delito
econdmico relativo haya tenido conocimiento de la existencia de las cir-
cunstancias que permiten calificarlo de esta forma,'*” se ha sostenido
que esta segunda hipotesis del articulo 8 no hace mas que reiterar la

127 Bascufidn y Wilenmann (2023: 108-109).

128 “Articulo 59.- La persona que incurriere en falsedad maliciosa en los do-
cumentos que acompaie en sus actuaciones con el Banco o en las operaciones
de cambios internacionales regidas por esta ley, serd sancionada por los tribu-
nales de justicia con la pena de presidio menor en su grado medio a méximo”.

129 Bascufidn y Wilenmann (2023: 109).

130 Bascufidn y Wilenmann (2023: 109).
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regulacion prevista en el articulo 64 del Cédigo Penal.””' De acuerdo
con el inciso primero del articulo 64, las “circunstancias atenuantes o
agravantes que consistan en la disposiciéon moral del delincuente, en sus
relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, servi-
ran para atenuar o agravar la responsabilidad de s6lo aquellos autores,
complices o encubridores en quienes concurran” (circunstancias per-
sonales). Conforme a su inciso segundo, en cambio, las circunstancias
atenuantes o agravantes “que consistan en la ejecucion material del he-
cho o en los medios empleados para realizarlo, servirdn para atenuar o
agravar la responsabilidad anicamente de los que tuvieren conocimien-
to de ellas antes o en el momento de la accién o de su cooperacion para
el delito” (circunstancias materiales o reales).'*

De acuerdo con la postura mayoritaria en doctrina, la imputacién de
las circunstancias materiales o reales requiere inicamente que la perso-
na responsable haya tenido conocimiento de su existencia o empleo.'*
Lo anterior significa que el vinculo requerido entre la persona respon-
sable y el tipo objetivo de la circunstancia es unicamente intelectual, no
siendo exigible, ademas, que se pruebe la existencia de algin elemento
volitivo.'**

2.2.1. Delitos econdmicos relativos del articulo 2 de la Ley
21.5695

De acuerdo con el articulo 2, seran considerados como delitos econémi-
cos los hechos previstos en las disposiciones legales que alli se indican,
“siempre que el hecho fuere perpetrado en ejercicio de un cargo, fun-
cioén o posicion en una empresa, o cuando lo fuere en beneficio econé-
mico o de otra naturaleza para una empresa’.

En el caso de la primera modalidad, consistente en que “el hecho
fuere perpetrado en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en una

131 Bascuidn y Wilenmann (2023: 109). Para un analisis del articulo 64, asi
como de las dificultades que éste plantea, ver Couso (2011).

132 Marcazzolo (2023: 39); Leiva (2012: 227); Cortés (2020: 500); Rodriguez
(2011: 406).

133 Matus y Ramirez (2021: 609-610); Matus y van Weezel (2002: 358); Bascu-
fén y Wilenmann (2023: 109).

134 Matus y van Weezel (2002: 358). Una opinion distinta ha sostenido Cury,
para quien las circunstancias materiales o reales “solo surten efectos si el sujeto
ha conocido y querido su concurrencia. Las circunstancias agravantes “objeti-
vas” lo son por su naturaleza, no por la forma en que operan”. Cury (2011: 501).
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empresa’, la aplicacion del régimen sancionatorio de la Ley 21.595 se ve
gatillada por el conocimiento de que el delito fue cometido en conexién
con una empresa.'*’

Asi, por ejemplo, si una persona comete un delito de estafa del articu-
lo 467 del Cédigo Penal en ejercicio de un cargo en una empresa, dicho
delito serd considerado como econémico en virtud de lo dispuesto en
el articulo 2. Sin embargo, a fin de que una persona que ha participado
como complice o encubridor en este delito sea sancionado conforme
al régimen sancionatorio de la Ley 21.595, se requerira que ella haya
sabido, al momento de su intervencidén, que el delito era cometido en
ejercicio de un cargo en una empresa. Si, en este ejemplo, el complice o
encubridor no sabia que el ilicito de estafa se cometia en ejercicio de un
cargo en una empresa, esta persona no podra ser sancionada de confor-
midad con las disposiciones contenidas en el Titulo II de la Ley 21.595,
sino que deberd serlo segtin el régimen general.

La segunda modalidad, consistente en que el hecho fuere perpetrado
“en beneficio econémico o de otra naturaleza para una empresa’, no pre-
senta mayores dificultades."*® En este caso, no es necesario que el delito
haya sido cometido en el ejercicio de algiin cargo, funcién o posicion en
una empresa,'*” sino que lo unico que se requiere es que el delito haya
sido cometido en beneficio de alguna. Por consiguiente, esta hipotesis
del articulo 8 solamente exige que la persona imputada haya estado en
conocimiento de esta ultima circunstancia, es decir, que el ilicito se per-
petraba en beneficio de una empresa, independiente de su naturaleza, la
cual puede ser econémica o no.'*®

Por ejemplo, si un accionista minoritario comete alguno de los delitos
mencionados en el articulo 2 en beneficio de la empresa en la cual tiene
acciones al perjudicar a un competidor directo de ésta, dicho delito sera
considerado como econémico y todas las personas que hubieren inter-
venido en éste conociendo que el ilicito se perpetraba en beneficio de
una empresa seran sancionadas conforme a las disposiciones del Titulo
IT de la Ley 21.595.

135 Bascufidn y Wilenmann (2023: 110).
136 Bascufidn y Wilenmann (2023: 109).
137 Navas (2024: 67).

138 Bascufian y Wilenmann (2023: 76).
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2.2.2. Delitos econdmicos relativos del articulo 3 de la Ley
21.5695

Conforme al articulo 3, seran considerados como delitos econdmicos
los hechos previstos en las disposiciones legales que alli se indican,
“siempre que en la perpetracién del hecho hubiere intervenido, en al-
guna de las formas previstas en los articulos 15 o 16 del Cddigo Penal,
alguien en ejercicio de un cargo, funcién o posicion en una empresa,
o cuando el hecho fuere perpetrado en beneficio econémico o de otra
naturaleza para una empresa’.

Respecto de la segunda modalidad, consistente en que el hecho fuere
perpetrado “en beneficio econdmico o de otra naturaleza para una em-
presa’, la situacion es exactamente la misma que aquella del articulo 2,
de modo tal que cabe reiterar aqui lo dicho precedentemente.

La situacién es distinta con relacion a la primera modalidad, pues aca
si existe una importante diferencia entre los articulos 2 y 3, a pesar de
la similitud de los términos empleados en ambas normas: mientras el
articulo 2 indica que seran delitos econdmicos aquellos hechos perpe-
trados en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en una empresa, o
cuando lo fuere en beneficio para una empresa, el articulo 3 dispone que
lo seran aquellos hechos en cuya perpetracion hubiese intervenido, en
alguna de las formas previstas en los articulos 15 o 16 del Codigo Penal,
alguien en ejercicio de un cargo, funcién o posicion en una empresa,
o cuando el hecho fuere perpetrado en beneficio para una empresa.'*
Por consiguiente, la diferencia radica en que el articulo 2 exige que el
delito sea perpetrado directamente por alguna persona vinculada a la
empresa,'*’ en circunstancias que, en cambio, el articulo 3 establece una
féormula mds amplia, pues se incorporan todas las férmulas de autoria
y participacion previstas en los articulo 15 y 16 del Cddigo Penal.'*!
Esto ultimo, por cierto, excluye las modalidades de encubrimiento del
articulo 17.'*

En consecuencia, para que una persona sea sancionada conforme a
las normas del Titulo IT de la Ley 21.595, se requiere en este caso que ella
haya sabido que alguno de los autores o participes en el delito intervino
“desde un cargo, funcion o posicion en una empresa’.'*’

139 Serra (2023a: 86).

140 Bascufidn y Wilenmann (2023: 71); Serra (2023a: 86-87).
141 Serra (2023a: 86-87); Navas (2024: 70).

142 Balmaceda, Cox y Pina (2023: 32).

143 Bascufidn y Wilenmann (2023: 110).
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2.2.3. Delitos econdmicos relativos de los numeros 2 y 3 del
articulo 40 de la Ley 21.595

Segun se sefialo, el articulo 4 establece los requisitos para que los delitos
de receptacion (articulo 456 bis A del Cédigo Penal) y lavado de activos
(articulo 27 de la Ley 19.913) puedan ser considerados como delitos
economicos.

De acuerdo con los numeros 2 y 3 del articulo 4, los delitos de recep-
tacion y lavado de activos seran considerados como delitos econémi-
cos cuando los hechos de los que provienen las especies, ademas de ser
constitutivos de los delitos a que se refieren los articulos citados pre-
cedentemente, sean considerados como delitos econdémicos conforme
a los articulos 2 o 3, o constitutivos de alguno de los delitos sefialados
en los articulos 2 y 3, siempre que la receptacion de bienes o el lavado
o blanqueo de activos fueren perpetrados en ejercicio de un cargo, fun-
cién o posicioén en una empresa, o cuando lo fueren en beneficio econé-
mico o de otra naturaleza para una empresa.

En esta hipdtesis, tratdndose de un delito de receptacion o de lavado
de activos, y siempre que el delito base no sea un delito econdémico ab-
soluto (pues en dicho caso se aplicara lo dispuesto en el numero 1 del
inciso segundo del articulo 8), la persona imputada, para estar sujeta
al régimen sancionatorio de la Ley 21.595, debera tener conocimiento
de que el delito base fue perpetrado al interior o en beneficio de una
empresa (articulo 4, numero 2), o que el delito de receptacién o de lava-
do de activos ha sido perpetrado desde o en beneficio de una empresa
(articulo 4, nimero 3).'*

2.2.4. Momento en que la persona imputada debe haber te-
nido conocimiento y consecuencias de la falta de eéste

El ntimero 2 del inciso segundo del articulo 8 exige que la persona im-
putada haya tenido conocimiento de la concurrencia de las circunstan-
cias alli mencionadas “al momento de su intervencion”

Lo anterior significa que la persona imputada debe haber estado en
conocimiento de la circunstancia que justificara la aplicacion del régi-
men sancionatorio de la Ley 21.595, conforme al numero 2 del inciso
segundo del articulo 8, al momento de haber ejecutado la conducta que
fundamenta su responsabilidad penal.

144 Bascufidn y Wilenmann (2023: 110).
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Si la persona imputada no tuviere conocimiento de la concurrencia
de alguna de las circunstancias del articulo 8 al momento de comenzar
a ejecutar la conducta penalmente relevante, pero lo adquiriere antes de
finalizarla, la exigencia de conocimiento se entendera satisfecha y dicha
persona serd sancionada conforme a las disposiciones del Titulo II de la
Ley 21.595.'%

Sin embargo, si la persona imputada efectivamente no hubiere cono-
cido la existencia de las circunstancias del nimero 2 del inciso segundo
del articulo 8 durante toda la ejecucién de su conducta, no se podra
aplicar a su respecto el régimen sancionatorio de la Ley 21.595, sino que
ella deberd ser sancionada conforme a las normas penales generales. Por
lo tanto, la ausencia de conocimiento de las circunstancias solamente
implica que la persona serd sancionada de acuerdo con el régimen penal
general.'*®

En consecuencia, si una persona interviene como cémplice del ar-
ticulo 16 en un delito de estafa que otra persona perpetra, sin saber
que esta ultima lo comete en ejercicio de un cargo, funcién o posiciéon
en una empresa, la primera persona no serd sancionada conforme a las
disposiciones del Titulo II de la Ley 21.595, sino que conforme a las
normas generales.

145 Bascufidn y Wilenmann (2023: 111).
146 Bascuiidn y Wilenmann (2023: 112).
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Capitulo IV

El sistema de individualizacion de la pena
privativa de libertad para un delito econémico:
estatuto reforzado de respuesta penal

Diva Serra Cruz

1. Introduccioén

En relacion con el problema de la individualizacion de la pena privativa de
libertad en el caso de los delitos econémicos, la primera cuestion que se
debe tener presente es que el articulo 9 de la Ley 21.595 establece que las
penas privativas o restrictivas de libertad o de otros derechos que corres-
ponda imponer al responsable de un delito econdémico son las sefialadas
por la ley que lo sanciona. Sin embargo, para efectos de la determinacion
y la sustitucion de dicha pena de presidio o reclusion, se deberan tener a la
vista una serie de reglas especiales contenidas en la propia Ley de Delitos
Econdmicos, aplicandose en subsidio las reglas generales de determinacién
y ejecucion de las penas, en tanto no sean incompatibles con este estatuto.

En el mismo sentido, de acuerdo con lo establecido en el articulo 10,
todo delito econdmico serd sancionado, adicionalmente, con una pena
de multa, cuya cuantia y determinacién se establecerd conforme a la
misma ley, y con una serie de inhabilitaciones y prohibiciones previstas
en el Parrafo 5'* que deberan imponerse sin perjuicio de las inhabili-
taciones que correspondan de acuerdo a los articulos 28'*¢ y 29" del
Codigo Penal.

147 Esto es, la inhabilitacion para el ejercicio de cargos u oficios publicos re-
gulada en el articulo 31; la inhabilitacion para el ejercicio de cargos gerenciales
regulado en el articulo 32; y la inhabilitacién para contratar con el Estado regu-
lada en el articulo 33, todos de la Ley 21.595.

148 El articulo 28 indica que las penas de presidio, reclusién, confinamiento,
extrafiamiento y relegacion mayores llevan consigo la de inhabilitacién absoluta
perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos y la de inhabilita-
cion absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena.

149 El articulo 29 establece que las penas de presidio, reclusién, confinamien-
to, extranamiento y relegacion menores en sus grados méximos llevan consigo
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Todas estas reglas constituyen lo que la doctrina ha denominado un
estatuto reforzado de respuesta penal aplicable a las personas naturales
declaradas culpables de un delito categorizado como econémico.'”" Di-
cho estatuto reforzado consiste en una serie de reglas especiales sobre
la pena, su determinacidn, sustitucién y las consecuencias adicionales a
la pena establecidas en la ley. Todavia, es importante tener presente que
el punto de partida que indica la Ley de Delitos Econémicos es la pena
privativa de libertad o de otros derechos establecida por ley al delito, ya
que tal como se ha explicado, el modo para reforzar la respuesta estatal
esta vinculado con la determinacién y sustitucion de la pena y no con la
modificaciéon de esta en cada uno de los delitos respectivos, tal como se
explicard a continuacion.

2. Estatuto reforzado de respuesta punitiva para las per-
sonas naturales declaradas culpables de un delito eco-
némico

El estatuto reforzado de respuesta punitiva para las personas naturales
declaradas culpables de un delito econémico estd compuesto no solo
por la existencia de penas adicionales a la pena establecida por ley al
delito, por una parte, la pena de dias-multa y, por otra, las penas de
inhabilitaciones del parrafo 5 de la ley, sino por una serie de reglas espe-
ciales en materia de determinacién y la sustitucién de la pena de presi-
dio o reclusion correspondiente de acuerdo a lo establecido en el delito
respectivo.

Este régimen especial de determinacion de la pena privativa de liber-
tad, se encuentra establecido en el articulo 12 de la ley y consiste en que
en la determinacién de la pena aplicable a un delito econdémico, no se
considerara lo dispuesto por los articulos 65 a 69 del Codigo Penal, ni
resultaran aplicables las atenuantes de los articulos 11 a 13 del mismo
cuerpo legal, sino que resultara aplicable un catalogo de atenuantes y
agravantes contenido en los articulos 13 al 16, y una serie de reglas de
determinacion de pena contenidas en los articulos 17 y 18, todos de la
Ley 21.595.

Por su parte, de acuerdo a lo establecido en el articulo 19, la proce-
dencia de las penas sustitutivas a las de presidio o reclusion se determi-

la de inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabili-
tacién absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena.
150 Asi, Serra (2023a: 84).
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nard de conformidad con lo dispuesto en la ley en sus articulos 20 a 26,
resultando aplicables las disposiciones de la Ley 18.216 sélo supletoria-
mente, en relacién a aquellos aspectos no regulados en la Ley de Delitos
Econoémicos y solo en la medida en que no se opongan a ella.

Sobre el punto, es interesante observar que la exclusion de la aplica-
cién de las reglas contenidas en los articulos 65 al 69 del Codigo Penal
en materia de determinacién de pena, no es una decisién novedosa. Al
contrario, nuestro legislador habia adoptado decisiones similares con
anterioridad, por ejemplo, en el articulo 449 del Cédigo Penal a pro-
posito de los delitos de robo y hurto;'*" en el articulo 196 bis de la Ley
18.290 de Transito, desde las modificaciones incorporadas por la Ley
20.770 (conocida como ley Emilia);'** y en el articulo 17 b de la Ley
17.798 de control de armas.'*

Por su parte, la exclusion en bloque de la aplicaciéon de las circuns-
tancias modificatorias contenidas en los articulos 11 al 13 del Cédigo
Penal, si constituye una novedad en el ordenamiento juridico nacional,
precisamente porque hasta ahora, se habian incorporado exclusiones
especificas de determinadas atenuantes en relaciéon a uno o mas delitos,
pero jamas una regla general como la del articulo 12 de la Ley de delitos
economicos. Ejemplos de estas exclusiones especificas se pueden encon-
trar en la regulacion del delito de femicidio, en relacién con la atenuante
contenida en el N° 5 del articulo 11; con la atenuante contenida en el N°
7 del articulo 11 para el delito de robo con violencia o intimidacién y
con los delitos previstos en los articulos 141, inciso final; 142, inciso fi-
nal; 150 A, 150 D, 361, 362, 363, 365 bis; 366, incisos primero y segundo,
366 bis, 366 quater, 367 y 367 ter, 372 bis, 411 quater cuando se cometa
con fines de explotacion sexual, y 433, numero 1, en relacién con la vio-
lacion (articulo 368 bis A).

Con todo, la razén que explica la incorporacién de un catalogo dife-
renciado de atenuantes y agravantes es “asegurar la graduacion inten-

>

siva adecuada del injusto”'** De este modo, y tendiendo presente que

151 Sobre las reglas de determinacién de pena contenidas en el articulo 449
del Cédigo Penal, se puede consultar en doctrina, Besio (2023: 187-213); Es-
cobar (2018: 375-386); Oliver (2021: 133-153); Oliver (2022: 209-225); Uribe
(2022: 155-208).

152 Mis detalles sobre las modificaciones incorporadas por la Ley 20.770 en el
articulo 196 bis de la Ley 18.290, se pueden consultar en Oliver y Mayer (2022:
317-334); Matus (2017: 51-84); Matus (2014: 111-113); Matus (2013: 315-318).

153Véase, en doctrina, Villegas (2019: 1-53); Bascur (2017: 533-609).

154 Bascufidn y Wilenmann (2023: 173).
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el objetivo de las circunstancias modificatorias es permitir “considerar
las particularidades que presenta un hecho concreto o un sujeto activo
determinado y llegar a regular una pena acorde con sus caracteristicas
propias’,'*® si se quiere dar cumplimiento a este objetivo, resulta nece-
sario dejar atras un catdlogo pensando en términos casi exclusivamente
vinculados con los delitos contra las personas,’”® y avanzar en la cons-
truccion de un nuevo catalogo que responda a la logica de los delitos

econdémicos cometidos por medio a para beneficio de empresas.

3. Circunstancias modificatorias en la nueva Ley de deli-
tos econémicos

El catdlogo diferenciado de atenuantes y agravantes contenido en los
articulos 13 al 16 de la Ley de Delitos Econdmicos, se estructura como
una matriz de graduacién del injusto en torno a dos variables: la cul-
pabilidad y el perjuicio.””” De este modo, cada uno de estos articulos
cuenta con un numeral primero dedicado a las atenuantes o agravantes
vinculadas con la culpabilidad y un numeral segundo en el que se en-
cuentran las circunstancias modificatorias relacionadas con el perjuicio.
Sobre el catalogo, es importante también tener presente que se sistema-
tiza incluyendo en el articulo 13 las atenuantes simples (en oposiciéon
a las muy calificadas), en el articulo 14 las atenuantes muy calificadas,
en el articulo 15 las agravantes simples (en oposicion a las calificadas)
y el 16 las agravantes muy calificadas, dando lugar a hipétesis de culpa-
bilidad disminuida, muy disminuida, elevada o muy elevada y perjui-
cio disminuido, muy disminuido o de bagatela, elevado o muy elevado
respectivamente.'*®

Es importante destacar que este nuevo sistema de circunstancias mo-
dificatorias de responsabilidad, vinculadas con la graduacion de la cul-
pabilidad y el perjuicio, proviene principalmente del sistema inglés de
graduacion de la pena contenido en las Sentencing Guidelines vigentes

155 Novoa (2005: 10); Rodriguez (2011: 408).

156 Esto se puede apreciar con mucha claridad en las atenuantes pasionales
contenidas en los numerales 3, 4 y 5 del articulo 11 del Cédigo Penal. Del mis-
mo modo, y expresamente, piénsese en los numerales 1, 5 y 6 del articulo 12,
los dos primeros indicando que concurren tinicamente en los delitos contra las
personas, y el tercero referido a la fuerza fisica, relevante solo en figuras de esa
naturaleza.

157 Asi, Bascuiidn y Wilenmann (2023: 173).

158 Véase, en este sentido, Serra (2023 a: 89).
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en Inglaterra y Gales para los delitos de fraude, cohecho y lavado de di-
nero."”” Dicho instrumento fija un sistema de determinacién de la pena
basado en la culpabilidad que puede ser alta, media o menor'® y en el
perjuicio que también puede implicar un alto impacto, un impacto me-
dio o un impacto menor,'®" en términos bastante similares a como ha
quedado establecido en la Ley de delitos econdmicos.

3.1. Circunstancias modificatorias vinculadas a la culpa-
bilidad del imputado

Las circunstancias modificatorias vinculadas con la culpabilidad cons-
tituyen una novedad en el ordenamiento juridico nacional,’®* hasta
ahora estructurado en torno a la culpabilidad como un elemento del
delito compuesto por la imputabilidad, la comprensién de la ilicitud y
la exigibilidad de la conducta juridicamente correcta,'> mas no como
un elemento que pueda verse disminuido o aumentado por determina-
dos factores, salvo por lo casos en los cuales alguno de estos elemen-
to se verificaba de manera imperfecta, dando lugar a una atenuante de
responsabilidad.'®

En el caso de la Ley de delitos econémicos los factores que implican
que exista una culpabilidad disminuida dando lugar a una atenuante
simple (en oposicion a la denominacién calificada) son, por una par-
te, que el condenado no buscara obtener provecho econémico de la
perpetracion del hecho para si o para un tercero'® vy, por otra, que el
condenado, estando en una posicion intermedia o superior al interior

159 El documento completo de las Sentencing Guidelines vigentes en Inglaterra
y Gales en materia de fraude, cohecho y lavado de dinero, puede ser consul-
tado en https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Fraud-Bri-
bery-and-Money-Laundering-offences-definitive-guideline- Web.pdf

160 Sentencing Council (2014: 6).

161 Sentencing Council (2014: 7).

162 Serra (2023a: 89).

163 A favor de la culpabilidad como elemento tripartito, por ejemplo, Cury
(2020: 607-715). En contra, mostrandose partidarios de una culpabilidad com-
puesta de imputabilidad, culpa, dolo e inexigibilidad de otra conducta, Matus y
Ramirez (2021: 377-455).

164 Es lo que sucede cuando se configura la atenuante denominada eximente
incompleta del articulo 11 Ne 1 del Cédigo Penal, en relacién con la eximente
del articulo 10 N 1, para la imputabilidad disminuida, o en relacién al 10 N° 11,
para la exigibilidad disminuida.

165 Atenuante contenida en el art. 13 N° 1, letra a).
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de una organizacion, se limitara a omitir la realizacién de alguna ac-
cién que habria impedido la perpetracién del delito, sin favorecerla
directamente.%

Por otra parte, las circunstancias que dan lugar a la existencia de una
culpabilidad muy disminuida y, por ello, a la configuracién de atenuan-
tes muy calificadas, son que el condenado actuara en interés de personas
necesitadas o por necesidad personal apremiante;'®” que el condenado
tomara oportuna y voluntariamente medidas orientadas a prevenir o
mitigar sustancialmente la generacién de dafios a la victima o a ter-
ceros;'*® que el condenado actuara bajo presién y en una situacion de
subordinacion al interior de una organizacion;'® o bien, que el conde-
nado actuara en una situacién de subordinacién y con conocimiento
limitado de la ilicitud de su actuar.'”

Comenzaremos analizando las atenuantes simples contempladas en
el articulo 13 de la Ley de delitos econdmicos. La primera de ellas, como
ya se indico, se vincula con los méviles del agente, pues se considerara
la culpabilidad disminuida si el condenado no hubiese buscado obtener
provecho econdmico de la perpetracion del hecho, es decir, el precep-
to no hace referencia a si se obtuvo o no provecho o si se generé o no
perjuicio, sino mas bien, a la motivacién del sujeto activo, entendiendo
por provecho “el interés en obtener algtin rédito econdmico”'”" En este
caso, a diferencia de lo que ocurre con la atenuante contemplada en el
articulo 14 Ne 1, letra a), no exige que la motivacion sea altruista, sino
simplemente que pueda calificarse como no egoista.'”

La segunda atenuante simple resulta de mayor complejidad desde el
punto de vista de su configuracion, pues a la intervencién omisiva, de-
be sumarse la acreditacion de la posicion desde la que ha intervenido
el condenado, la que debe ser intermedia o superior y, ademas, un re-
quisito negativo consistente en que el condenado no hubiese favorecido
directamente la comision del delito.

Sobre la posicién intermedia o superior, es importante relevar que
se trata de un concepto utilizado también a propésito de las agravantes
simples y calificadas. Asi, de acuerdo con lo establecido en el articulo

166 Atenuante contenida en el art. 13 Ne 1, letra b).
167 Atenuante contenida en el art. 14 Ne 1, letra a).
168 Atenuante contenida en el art. 14 Ne 1, letra b).
169 Atenuante contenida en el art. 14 Ne 1, letra c).
170 Atenuante contenida en el art. 14 Ne 1, letra d).
171 Bascufidn y Wilenmann (2023: 201).

172 Bascufidn y Wilenmann (2023: 201).

51



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

15 Ne 1, letra a) existird una agravante simple si el condenado hubie-
se participado activamente en una posicién intermedia en la organi-
zacion en la que se perpetr6 el delito, o bien, una agravante calificada
si el condenado hubiera participado activamente en una posicion je-
rarquica superior en la organizacién en la que se perpetr6 el delito, tal
como indica por su parte, el articulo 16 N° 1 letra a). Esto quiere decir
que la delimitacién de las posiciones intermedias y superiores, resulta
relevante para la configuracion de tres circunstancias modificatorias de
responsabilidad en la Ley 21.595, razén por la cual la ley ha definido
expresamente qué debemos entender por posicion intermedia en el arti-
culo 15, a propdsito de la agravante simple, y qué debemos entender por
posicion superior en el articulo 16 a propésito de la agravante calificada,
definiciones que resultan ttiles en el tratamiento de la atenuante simple
del articulo 13.

Comenzaremos dando cuenta de qué debemos entender por posicion
superior, de acuerdo al contenido del articulo 16, precisamente porque
el articulo 15 al definir posicién intermedia lo hace en referencia a la
categoria de posicion superior. En este sentido, lo primero que se debe
tener claro es que la ley distingue —para efectos de establecer quién se
encuentra en una posicién superior— entre organizaciones privadas o
empresas o universidades del Estado, y organizaciones publicas. En el
primer grupo se entiende que el condenado se encuentra en una posi-
cién jerarquica superior en la organizacién cuando ejerce como geren-
te general o miembro del 6rgano superior de administracion, o como
jefe de una unidad o division, sélo subordinado al 6rgano superior de
administracion, asi como cuando ejerce como director, socio adminis-
trador o accionista o socio con poder de influir en la administracion.
Por otro lado, tratdndose de organizaciones publicas, se entendera que
el condenado se encuentra en una posicién jerarquica superior cuando
se encontrare en alguna de las situaciones previstas en el niumero 1° del
articulo 251 quinquies del Cédigo Penal, aunque no haya sido condena-
do por alguno de los delitos alli mencionados, esto es, cuando se tratare
de una persona que desempeiie un cargo de eleccién popular, un cargo
de exclusiva confianza de uno de eleccién popular, un cargo de alta di-
reccion publica del primer nivel jerarquico o por un fiscal del Ministe-
rio Publico o por cualquiera que, perteneciendo o no al orden judicial,
ejerza jurisdiccion; se trate de un 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.
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En oposicién a las posiciones superiores, el articulo 15 a propdsito
de las atenuantes simples, define la posicion jerarquica intermedia en
el caso de organizaciones privadas o de empresas o universidades del
Estado, como aquella en que el condenado ejerce un poder relevante
de mando sobre otros en la organizacidn, sin estar en una posiciéon
jerdrquica superior, es decir, por exclusion de la categoria de posicién
superior. Lo mismo ocurre para el caso de los érganos del Estado, pues
ahi se entenderd que el condenado se encuentra en una posicién inter-
media cuando ejerce un poder relevante de mando sobre otros en la
organizacion, nuevamente sin estar en alguna de las situaciones pre-
vistas en el nimero 1° del articulo 251 quinquies del Cédigo Penal, es
decir, por oposicion.

Ahora bien, habiendo delimitado con claridad el alcance de cada
una de las posiciones jerarquicas al interior de la organizacion, debe-
mos regresar al analisis del contenido de la aminorante del articulo 13
Ne 1 letra b). En este sentido, es dable afirmar que lo que opera como
atenuante de responsabilidad no es ocupar determinada posicién je-
rarquica al interior de la organizacién, sino mas bien intervenir de un
determinado modo en la comisién de un delito, desde dicha posicion.
En este caso, esa intervencion que se pondera positivamente consiste
en que el sujeto “haya unicamente omitido realizar alguna accién que
hubiese permitido impedir la verificaciéon de la figura tipica, lo que
debe probarse conjuntamente con el requisito negativo de no haber
favorecido directamente la realizacion de la accién”'”® Se trataria, de
acuerdo a lo afirmado por la doctrina nacional de una intervencién o
participacion que tiene lugar en omisién impropia,'”* razon por cual
resulta relevante preguntarse como se construye la posicion de garante
en estos casos. Sobre el punto, resulta determinante evidenciar que
dicha posicién de garante no emana unicamente de la existencia de
una posicién jerarquica superior o intermedia, sino que es necesario
que se configuren elementos adicionales. En este sentido, la injerencia
aparece como “la fuente mas frecuentemente invocada en el derecho
penal econémico de una posicién de garante vinculada a una posicién
organizacional’,'’” o bien, la obligacién de aseguramiento derivada de
una posicién de dominio.'”®

173 Serra (2023a: 90).

174 Bascufidn y Wilenmann (2023: 203).
175 Bascufidn y Wilenmann (2023: 203).
176 Bascuiidn y Wilenmann (2023: 204).
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A continuacion, el articulo 14 establece como hipétesis de culpabili-
dad muy disminuida y, en consecuencia, como atenuante muy califica-
da, en primer lugar, el hecho de que el condenado hubiese actuado en
interés de personas necesitadas o por necesidad personal apremiante.
Se trata, como se puede apreciar de la simple lectura, de una hipétesis
que en realidad envuelve dos situaciones, por una parte, la motivaciéon
de actuar por necesidad personal apremiante, vinculada con los méviles
del agente y, por otra, la actuacion en interés de personas necesitadas.'””
Se trata de una atenuante que supone “una forma imperfecta de estado
de necesidad justificante o exculpante”,'”® lo que dependerd de la condi-
cién que genere la actuacion del agente, admitiéndose la configuracion
de la atenuante de la Ley 21.595 tanto si se trata de una situacién de
necesidad real o putativa, lo que queda recogido por la norma como po-
sibilidad ahi donde la redaccién se concentra en los méviles del agente y
no en la objetividad de la circunstancia, es decir, el condenado al actuar
debe haberlo hecho por una necesidad personal apremiante, lo que po-
dria acercarse mas al tradicional estado de necesidad justificante, o bien,
actuar en interés de personas necesitadas.

En este contexto, resulta determinante también definir qué debemos
entender por interés, concepto utilizado con frecuencia a propdsito de
la configuracién de los criterios de atribucion de responsabilidad penal
a las personas juridicas.'” En este sentido, en la doctrina se ha indicado
que mientras el criterio del interés mira a la conducta en el momento
de su configuracién o nacimiento, el criterio del beneficio estd pensa-
do desde el punto de vista de las consecuencias de la actuacion, aun si
ellas fueran solo contingentes, es decir, que mientras el interés se pon-
dera desde un punto de vista ex ante, el beneficio se considera desde
un punto de vista ex post."*” De este modo, parece que el sentido de la
atenuante —en linea con la interpretacion del concepto interés en opo-
sicién a beneficio— es considerar la voluntad motivacional de actuar
para personas necesitadas y no si ello realmente se verifica, tal como
deberia suceder con la necesidad personal apremiante recogida en la
misma letra del numeral, que aparentemente opera también como una

177 En este sentido, Serra (2023a: 91).

178 Bascufidn y Wilenmann (2023: 212).

179 Piénsese, por ejemplo, en el articulo 3 de la Ley 20.393 en su version origi-
nal, que establecia como criterio de atribucion de responsabilidad la actuacion
en interés o para provecho de la persona juridica.

180 Fiorella (2018: 655); De Simone (2012: 34). Para mds detalles sobre la dis-
cusidn, véase Serra (2024: 171-172).
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aminorante relacionada con los méviles del agente y no con la objetivi-
dad contextual de las circunstancias.'®!

La letra b) del numeral primero del articulo 14 reconoce también ca-
racter atenuante al hecho de que el condenado hubiese tomado oportu-
na y voluntariamente medidas orientadas a prevenir o mitigar sustan-
cialmente la generacion de dafios a la victima o a terceros. Si se observa
con atencién, nos encontramos frente a una atenuante similar a aquella
contenida en el articulo 11 N° 7 como regla general, relacionada con la
reparacion celosa del mal causado. A diferencia de las atenuantes an-
teriores, esta es una aminorante centrada en los efectos y, por ello, su
“fundamento es evidentemente consecuencialista: su objetivo es incen-
tivar la toma de decisiones que pueden significar la disminucién de los
efectos negativos del delito”'**

Finalmente, las letras c) y d) del numeral primero del articulo 14 re-
conocen caracter atenuante tanto a la circunstancia de que el condena-
do acttie bajo presioén y en una situacién de subordinacién al interior
de una organizacién como al hecho de que el condenado actte en una
situacién de subordinacién y con conocimiento limitado de la ilicitud
de su actuar. Se trata, en ambos casos, de atenuantes de responsabili-
dad en que deben verificarse copulativamente dos requisitos,'®* esto es,
tanto la situacion de subordinacion, como la actuacién bajo presién o
el conocimiento limitado de la ilicitud del actuar. Sobre la situacion de
subordinacion, serd importante tener presente que esta debera deter-
minarse teniendo presente las definiciones de posiciones intermedias
o superiores que es lo que define expresamente la Ley 21.595. Sin em-
bargo, que alguien se encuentre en una posicién intermedia, no excluye
necesariamente la posibilidad de que de todas maneras se encuentre en
una posicion subordinada a otro sujeto que se encuentre en una posi-
cion superior,'®* cuestion que deberd analizarse cuidadosamente para
no confundir la exigencia de la subordinacién con la presion.

Ahora bien, sobre la actuacion bajo presion es importante aclarar que
se trata de una “regla de distribucién de responsabilidad: cuando hay
ejercicio de presion del superior para la perpetracion del delito, la res-

ponsabilidad principal debiera recaer en el superior”,'®* similar a lo que

181 Asi, Serra (2023a: 91).

182 Bascufidn y Wilenmann (2023: 215).

183 Serra (2023a: 92).

184 Véase sobre el punto, Bascuidn y Wilenmann (2023: 221).
185 Bascufidn y Wilenmann (2023: 220).
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sucede en el caso de la obediencia debida o jerdrquica militar,'*® que

configura un caso de inexigibilidad de una conducta alternativa con-
forme a derecho. La diferencia estaria dada por la “especial relacion de
subordinacién existente en las fuerzas armadas, donde la desobediencia
de las 6rdenes de servicio es constitutiva de delito’,'®” cuestion que no
obstante la relevancia moderna del trabajo no llega a ocurrir en el caso
de la desobediencia laboral. Por ello, en el caso aqui tratado lo que se
recoge es un caso de fuerza moral parcial, que configura una atenuacién
considerable, pero excluyendo la configuraciéon de una exculpante de
responsabilidad en los términos de la obediencia debida o jerdrquica.'®*

Por su parte, el conocimiento limitado de la ilicitud de su actuar, ope-
rard como un caso de error de prohibicién vencible, dando lugar a una
atenuacion de responsabilidad penal y no a una eximente, precisamente
por esa circunstancia.'®

Por el otro lado, los articulos 15 y 16 en sus numerales primeros re-
cogen una serie de agravantes de responsabilidad penal vinculadas con
la culpabilidad, las primeras constitutivas de agravantes simples y las
segundas de agravantes muy calificadas. Se comenzara por analizar las
circunstancias agravantes contenidas en el numeral 1 letra) tanto del
articulo 15 como del 16, por encontrarse redactadas en términos simi-
lares, pues mientras el articulo 15 (atenuante simple) habla de partici-
pacion activa del condenado en una posicion intermedia en la organi-
zacion en la que se perpetro el delito, el articulo 16 se refiere también
a la participacion activa del condenado, pero esta vez, en una posiciéon
jerarquica superior en la organizacién en la que se perpetrd el delito, es
decir, la referencia conceptual es equivalente desde el punto de vista del
tipo de participacion exigida, variando unicamente la jerarquia desde la
que actu6 el condenado.

Es evidente que para interpretar las modificatorias mencionadas, se
debe recurrir a las definiciones legales de posicion jerdrquica interme-
dia y superior contenidas en los mismos articulos 15 y 16, ya tratadas
en este capitulo a propdsito de la atenuante contenida en el articulo 13
Ne 1, letra b),"”" razén por la cual la atencion aqui se concentrara en

186 Articulos 334y 335 del Codigo de Justicia Militar.

187 Matus y Ramirez (2021: 451).

188 Serra (2023a: 92).

189 Bascufidn y Wilenmann (2023: 227); Serra (2023a: 93).

190 Vale la pena recordar que el articulo 13 Ne 1 letra b), establece como ate-
nuante simple el hecho de que el condenado, estando en una posicién interme-
dia o superior al interior de una organizacién, se hubiese limitado a omitir la
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analizar qué implica la participacion activa, en oposicién a la omisiéon
de alguna accién que habria impedido la perpetracion del delito, del
todo relevante ahi donde de esta diferencia emana el reconocimiento
de una atenuante o una agravante ya sea simple o calificada. Sobre el
elemento de la participacion activa, la primera cuestién que debe ser
aclarada es que resulta evidente que esta debe operar como excluyente
de aquellos casos en que se interviene por medio de una omisiéon im-
propia, delimitaciéon que emana de la formulacién de la atenuante del
articulo 13 N° 1 letra b)."”! Sin embargo, la doctrina nacional ha afirma-
do que es indispensable relevar que esto no implica que todos los casos
de intervencidn van a estar cubiertos o por la atenuante del articulo 13
Ne 1 letra b) o por las agravantes de los numerales 1 letra a) de los ar-
ticulos 15 y 16, sino que en el medio queda una hipétesis no cubierta
por ninguna circunstancia modificatoria de responsabilidad consistente
en “haber favorecido directamente la perpetracién del delito, siendo,
sin embargo, puramente omisiva su intervencion tipica’.'** Ahora bien,
mas alla de la evidente exclusion de la omisién propia, existen algunos
criterios que podrian resultar orientadores en la lectura de qué se debe
entender como intervencion activa para justificar esta agravacion de la
responsabilidad, entre ellos puede mencionarse “los motivos, el nivel de
conocimiento o la posicién regulatoria frente al delito”'*?

La segunda agravante tratada en el articulo 15 N° 1 letra b) es que el
condenado hubiera ejercido abusivamente autoridad o poder al perpe-
trar el hecho, que “sirve ante todo para graduar la culpabilidad en casos
de movilizacidn ilicita de poder extra organizacional’,'** es decir, se tra-
ta de una agravante de responsabilidad que considera como relevante la
utilizacién de influencias o autoridades que no emanan de la estructura
organizacional en cuyo contexto se comete el delito. Esta interpretacion
de la aminorante permite delimitarla con claridad de aquella recogida
en el articulo 16 N° 1 letra b) de la Ley 21.595 que da caracter de agra-
vante calificada al hecho de que el condenado hubiese ejercido presion
sobre sus subordinados en la organizacién para que colaboraran en la
perpetracion del delito, lo que podria resultar confuso en la delimita-
cién con el ejercicio abuso de poder o autoridad, salvo si entendemos

realizacién de alguna accion que habria impedido la perpetracion del delito, sin
favorecerla directamente.

191 Bascufidn y Wilenmann (2023: 238); Serra (2023a: 94).

192 Bascufidn y Wilenmann (2023: 238).

193 Bascufidn y Wilenmann (2023: 240).

194 Bascufidn y Wilenmann (2023: 240).
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que ese poder o autoridad es extra organizacional, mientras la presion
al subordinado si es ejercida en contextos organizacionales. Esta presion
puede ser de tal magnitud que excluya la responsabilidad del subordina-
do por aplicacién de alguna exculpante, razén por la que debe entender-
se la presion como una agravante destinada a agravar la responsabilidad
de quien si es efectivamente condenado y siempre que dicha presion
haya sido ejercida para que el subordinado perpetre el delito.'”

Continta el listado de agravantes simples por medio de la introduc-
cién de la reincidencia en materia de delitos econdémicos, recogida co-
mo circunstancia modificatoria en la letra ¢) del numeral 1 del articulo
15, que menciona en el catalogo el hecho de que el condenado hubiese
sido sancionado anteriormente por perpetrar un delito econémico. Se
trata de “una reincidencia especifica, tal como aquella reconocida en el
articulo 12 N° 16 del Cédigo Penal, pero esta vez, referida a la condena
anterior por un delito econémico”'”® Por ello, es dable afirmar que en
este caso sera suficiente que exista una condena anterior por un solo
delito, que sea de igual especie (aqui econdmico), resultando irrelevan-
te que haya sido de mayor o menor gravedad que aquel por el cual se
persigue nuevamente al sujeto.'”” En este sentido, aparece como espe-
cialmente problematico el caso en que existe una condena anterior por
un delito que a laluz de la Ley 21.595 seria econdmico, pero que data de
una fecha anterior ala ley y, por ello, no consta el cardcter de econdmico.
En este caso, siguiendo las indicaciones de la doctrina nacional deberia
preferirse una interpretacion restrictiva y no considerar el delito para
efectos de la reincidencia.'”®

Finalmente, la letra d) del numeral 1 del articulo 15 cierra el catdlogo
de circunstancias modificatorias indicando que en el caso de los deli-
tos tributarios constitutivos de infracciones a las normas tributarias, se
consideraran como agravantes simples aquellas reguladas en los incisos
segundo y tercero del articulo 111 del Cédigo Tributario, esto es, que el
delincuente haya utilizado, para la comisién del hecho punible, aseso-
ria tributaria, documentacién falsa, fraudulenta o adulterada, o se haya
concertado con otros para realizarlo,'” o bien, que teniendo la calidad

195 Bascufidn y Wilenmann (2023: 240).

196 Serra (2023a: 94).

197 Serra (2023a: 94). En materia de reincidencia, véase Kunsemiiller (2021:
150).

198 Asi lo sugieren, Bascufian y Wilenmann (2023: 243-244).

199 Agravante contenida en el inciso 2° del articulo 111 del Codigo Tributario.
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de productor, no haya emitido facturas, facilitando de este modo la eva-
sion tributaria de otros contribuyentes.*”’

3.2. Gircunstancias modificatorias vinculadas con el per-
juicio

Tal como se indic6 al explicar como se estructura el catalogo de circuns-
tancias modificatorias contenido en la Ley 21.595, los articulos 13 al 16
en su numeral segundo recogen las atenuantes o agravantes de respon-
sabilidad vinculadas con el perjuicio. De este modo, el articulo 13 nu-
meral 2, en materia de atenuantes simples, indica que se configurara una
atenuante ahi donde el hecho haya ocasionado un perjuicio limitado,
entendiéndose por tal aquel que supere las 40 unidades tributarias men-
suales, pero no pase de 400. Por su parte, se entendera que existe una
atenuante muy calificada en virtud de lo que reza el articulo 14 numeral
2, ahi donde se verifique un perjuicio cuya cuantia sea de bagatela, cues-
tion que se verificard segun lo establecido en la letra a) si el perjuicio
total irrogado no supera las 40 unidades tributarias mensuales, o bien,
segun dispone la letra b) si concurre cualquiera de las causales atenuan-
tes sefialadas en el inciso primero del articulo 111 del Cédigo Tribu-
tario, respecto de delitos econémicos que constituyan infraccion a las
normas tributarias, esto es, que el hecho punible no hubiese acarreado
perjuicio al interés fiscal, o que se hubiese pagado el impuesto debido,
sus intereses y sanciones pecuniarias.

En la vereda opuesta se encuentran las agravantes de responsabili-
dad penal para los delitos econdmicos. En este sentido, de acuerdo a lo
indicado en el articulo 15 numeral 2 de la Ley 21.595 existird una agra-
vante de responsabilidad si el hecho hubiera ocasionado un perjuicio o
reportado un beneficio relevante, es decir, si el perjuicio o el beneficio
agregado total superare las 400 unidades tributarias mensuales, pero no
alcanzare a superar las 40.000. Finalmente, el numeral 2 del articulo 16
indica que existird una agravante muy calificada ahi donde se verifique
un perjuicio muy elevado. Ello tendra lugar cuando el hecho haya oca-
sionado perjuicio a personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
que en total supere las 40.000 unidades tributarias mensuales, o haya
reportado un beneficio de esta cuantia.

Asimismo, se considerara que existe un perjuicio elevado aun cuando
no supere las 40.000 unidades tributarias mensuales, cuando el hecho

200 Agravante contenida en el inciso 3° del articulo 111 del Cédigo Tributario.
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haya afectado el suministro de bienes de primera necesidad o de con-
sumo masivo;*”' cuando el hecho haya afectado abusivamente a indi-
viduos que pertenecen a un grupo vulnerable;*> o bien, cuando con-
currieren las circunstancias previstas en el nimero 2° del articulo 251
quinquies*” o en el articulo 260 ter del Codigo Penal.”"* **> Por bienes
de primera necesidad se deben entender “todos aquellos que son nece-
sarios para el desarrollo de las actividades cotidianas relativas a la sub-
sistencia y al desarrollo de una vida ordinaria en las condiciones sociales
que se entienden como normales en la actualidad” y por individuos
que pertenecen a un grupo vulnerable, tanto aquellos cuyas caracteris-
ticas personales los ponen en esa posicion, como quien tiene una pa-
tologia cognitiva o un ha sufrido un déficit educacional, pero también
aquellos cuya vulnerabilidad deriva del contexto o situacion en que se
encuentra la victima.”"”

201 Articulo 16, Ne 2, letra b).

202 Articulo 16, N° 2, letra c).

203 Esto es, cuando el delito se cometa por un empleado publico con ocasion
de su intervencidn en cualquiera de los siguientes procesos:

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

b) Un procedimiento de adquisicion, contratacién o concesiéon que supere las
mil unidades tributarias mensuales en que participe un érgano o empresa del
Estado, o una empresa o asociacion en que éste tenga una participacion mayori-
taria; 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 activi-
dades econdmicas 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 econdmicas desarrolladas por personas na-
turales 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.

204 El articulo 260 ter establece que sera circunstancia agravante de los delitos
contemplados en los Pérrafos 5, 6, 9 y 9 bis, el hecho de que los responsables
hayan actuado formando parte de una agrupacién u organizacion de dos o mas
personas destinada a cometer dichos hechos punibles, siempre que ésta o aqué-
1la no constituyere una asociacion ilicita de que trata el Parrafo 10 del Titulo VI
del Libro Segundo.

205 Articulo 16, Ne 2, letra d).

206 Bascufidn y Wilenmann (2023: 265).

207 Estableciendo esta distincion, Bascuiidn y Wilenmann (2023: 268).
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4. Las reglas de determinacion de la pena establecidas
en los articulos 17 y 18 de la Ley 21.5695

Los efectos de las atenuantes y las agravantes desde el punto de vista de
la determinacion de la pena estan establecidos en la Ley 21.595 en solo
dos articulos, el 17 que contiene una serie de reglas aplicables cuando
concurran circunstancias modificatorias de responsabilidad calificadas,
es decir, aquellas de los articulos 14 o 16; y el articulo 18, similar al
articulo 69 del Codigo Penal,”’® destinado a indicar como el tribunal
debe determinar la cuantia de la pena dentro del grado. De este modo,
solo el articulo 17 recoge los casos en los cuales es posible modificar el
marco legal aplicable. Para hacerlo, el articulo establece en el inciso final
que, de concurrir atenuantes muy calificadas y agravantes muy califi-
cadas, el tribunal debera compensarlas en consideracién a su numero,
renunciando a la idea de compensacion racional utilizada por el Cédigo
Penal.

Ahora bien, desde el punto de vista de los efectos, es importante po-
ner en evidencia en primer lugar, que las unicas atenuantes y agravantes
que produciran algun efecto segun lo dispuesto en el articulo 17 son
aquellas consideradas como calificadas y para fijar ese efecto, el precep-
to distingue entre penas de un grado y penas de dos o mas grados. Asi,
si concurre una atenuante muy calificada respecto de un marco penal
que incluya una pena de presidio o reclusion de un solo grado, éste se
aplicard en su minimum, pero si la pena esta compuesta de dos o mas
grados, no se aplicard el grado superior. A contrario sensu, si concurre
una agravante muy calificada respecto de un marco penal que incluya
una pena de presidio o reclusién de un solo grado, éste se aplicara en su
maximum, pero si la pena estd compuesta de dos o mas grados, no se
aplicara el grado inferior.

Luego, si concurren dos o mds atenuantes muy calificadas respecto de
un delito cuyo marco esté compuesto por un solo grado, éste se rebajara
en un grado, pero sila pena estd compuesta de dos o mas grados, el mar-
co se fijard en el grado inmediatamente inferior al grado mas bajo del
marco legal. Del mismo modo, si concurren dos o mas agravantes muy
calificadas respecto de un delito cuyo marco esté compuesto por un solo

208 Bascufidn y Wilenmann (2023: 293-294), quienes reconociendo la inspi-
racion del articulo 18 de la Ley 21.595 en el articulo 69 CP, recalcan que exis-
ten dos diferencias. Por una parte, que aqui solo se consideran las atenuantes y
agravantes simples y, por otro, que se introduce la culpabilidad como factor de
graduacion del injusto.
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grado, éste se incrementara en un grado, pero si la pena estd compuesta
de dos o mas grados, el marco se fijara en el inmediatamente superior al
grado mas alto del marco legal.

Asi, como puede apreciarse, el unico caso en el que el tribunal podra
modificar el marco legal es aquel en que concurren dos o mas atenuan-
tes muy calificados, o bien, dos o mas agravantes muy calificadas. En
cualquier otro caso, se aplicard el minimum o se excluira el grado supe-
rior (si concurren una atenuante muy calificada), o, por el contrario, se
aplicara el maximum o se excluird el grado inferior (si se tratara de una
agravante muy calificada).

Por su parte, el articulo 18 establece que, dentro de los limites de ca-
da grado el tribunal determinara la cuantia de la pena en atencién a la
concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes previstas en los
articulos 13 y 15, a la mayor o menor intensidad de la culpabilidad del
responsable y a la mayor o menor extension del mal que importe el deli-
to. Es relevante explicar que la referencia a la mayor o menor intensidad
de la culpabilidad y a la mayor o menor extensién del mal que importe
el delito, no es una regla reiterativa de la referencia a los articulos 13 y
15, que también se fundan en la culpabilidad y el perjuicio, sino que se
vinculan con la graduacién informal del injusto, es decir, con la consi-
deracidén de factores o “circunstancias distintas de aquellas nominadas,
para graduar la culpabilidad o el perjuicio como mds o menos grave”.”"”
Tal como se indica en los siguientes ejemplos:

Ejemplo N° 1. En un delito de corrupcién entre particulares del ar-
ticulo 287 bis del Codigo Penal, cuya pena asignada por ley al delito es
reclusiéon menor en su grado medio y multa del tanto al duplo del bene-
ficio solicitado o aceptado, considerando lo dispuesto por el articulo 1
este siempre tendrd que ser catalogado como econdmico.

Si estuviéramos evaluando la situacién de un empleado, recién con-
tratado por la compailia, a quien se le indica que debe recibir pagos
porque de este modo trabaja la compaiia y, finalmente, se trata de una
suma que tenia por objeto beneficiar a un oferente en una licitacion,
podria configurar a su favor dos atenuantes: una simple consiste en que
no buscé obtener provecho econémico y una muy calificada consistente
en que actud en una situacién de subordinacién y con conocimiento
limitado de la ilicitud de su actuar.

En este caso, lo primero que corresponde es utilizar el articulo 17, y
como la pena es una de un solo grado y contamos solo con una atenuan-

209 Bascufidn y Wilenmann (2023: 295).

62



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

te muy calificada, lo que corresponderd sera aplicar la pena en su mi-
nimum, es decir, una pena de 541 dias a 818 dias. A continuacion, para
determinar la cuantia exacta dentro del grado, debera ponderarse —en
razén de lo indicado por el articulo 18— la atenuante simple del articulo
13, asi como la mayor o menor intensidad de la culpabilidad del res-
ponsable y a la mayor o menor extensién del mal que importe el delito.

Ejemplo N° 2. El chofer de la empresa de buses interurbanos “Viaja
bonito” Sr. Hernan Fuentes, por el hecho de no dormir las horas co-
rrespondientes en un tramo de 14 horas, comienza a quedarse dormido
aproximadamente a las 9 horas de viaje. Por esta razén, no respeta una
luz roja y atropella a una pareja de ancianos que cruzaban la calle, ge-
nerandoles a ambos, lesiones graves del articulo 397 N° 1. La empresa
tiene en el ultimo afo calendario ingresos por mas de 25.000 unidades
de fomento.

En cuanto sucedieron los hechos, el chofer llam¢ a la ambulancia y
ante su demora, pago6 con su dinero un taxi para llevar a ambos heridos
a la clinica mds cercana, en la que los atendieron a la brevedad, evitan-
do dafios mayores. Los perjuicios econémicos se avalian en $8.000.000
(ocho millones de pesos) aproximadamente.

Adicionalmente, se constata que el sefior Fuentes le habia represen-
tado a su superior que necesitaba viajar con un chofer de relevo para
el tramo, pero el superior le indicé que o viajaba de ese modo, o seria
despedido.

El ejemplo nos remonta a un delito de segunda categoria contem-
plado en el articulo 2 de la Ley 21.595 numeral 28 que menciona a los
cuasidelitos del articulo 490 CP, cuando el hecho se realice con infrac-
cién de los deberes de cuidado impuestos por un giro de la empresa.
Adicionalmente, la empresa no es micro ni pequeia, y, por lo tanto, de
acuerdo al articulo 6 de la misma ley, no existe exclusion.

Para efectos de la responsabilidad del sefior Fuentes, este cuenta
con tres atenuantes, dos muy calificadas y una simple. Primero tomo
oportuna y voluntariamente medidas orientadas a prevenir o mitigar
sustancialmente la generacién de dafos a la victima o a terceros (art.
14 Ne 1, letra b); luego actué en una situacion de subordinacién y con
conocimiento limitado de la ilicitud de su actuar (art. 14 N° 1, letra d)
y, finalmente, los prejuicios no superan las 400 UTM, pero si superan
las 40, razoén por la cual existe una atenuante simple vinculada con el
perjuicio, de acuerdo al art. 13 Ne 2.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 490 en relacién al 397 N° 1,
la pena que arriesgaria el seflor Fuentes es de reclusion o relegacion me-
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nores en sus grados minimos a medios, es decir, una pena alternativa en
que se preferird muy probablemente la pena de reclusién menor en sus
grados minimo a medio, esto es, una pena que va desde 61 dias a 3 afios.
Sin embargo, al contar con 2 atenuantes muy calificadas, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 17, considerando que la pena estd compuesta
de dos o mas grados, el tribunal fijara el marco en el grado inmediata-
mente inferior al grado mas bajo del marco legal, esto sera, prision en
su grado méaximo. A continuacion, siguiendo la regla de determinacion
de la cuantia exacta dentro el grado, como indica el 18, debera tenerse a
la vista la atenuante simple del articulo 13, asi como la mayor o menor
intensidad de la culpabilidad del responsable y a la mayor o menor ex-
tension del mal que importe el delito.

Ejemplo N° 3. E] gerente de informatica y tecnologia de la Compania
de Telecomunicaciones “Comunicate’, le solicité al informético princi-
pal de la Compaiiia, a cargo de las interceptaciones telefénicas, que, a
cambio de un futuro ascenso, le interceptara el teléfono a su esposa du-
rante algunas semanas, indicando que estaba convencido de que ella lo
estaba enganando, cometiendo de esta manera ambos, el delito conteni-
do en el articulo 36 B, letra b) de la Ley 18.168 de Telecomunicaciones.

En relacién a las circunstancias modificatorias de responsabilidad, lo
primero que se debe determinar es si este gerente se encuentra en una
posicién intermedia o en una posicion superior. Para considerar que se
trata de una posicion superior, debemos llegar a afirmar que el gerente
es un encargado de drea o unidad, pues no es un gerente general, ni
tampoco un miembro del 6rgano superior de administracion, razén por
la cual, el unico modo para ubicarlo en una posicion superior es que
este sea tratado al interior de la estructura jerarquica de la organizacién
como un jefe de una unidad o divisién. Asi, en una empresa en la que
la gerencia de informatica y tecnologia dependa, a su vez, de la gerencia
de operaciones, el gerente de informética y tecnologia se encontraria en
una posicion intermedia. Sin embargo, si la gerencia de informdtica y
tecnologia dependiera directamente de la gerencia general, entonces el
gerente de informadtica y tecnologia si seria un encargado de unidad o
divisién y deberia ser tratado como un sujeto en una posicién superior.
En el caso contrario, solo como un sujeto en una posicién intermedia.

Asumamos para efectos del ejemplo que nos encontramos en el se-
gundo caso, es decir, de una Compaiiia en la que la gerencia de infor-
matica y tecnologia depende directamente de la gerencia general y, por
lo tanto, el gerente de dicha drea si es un sujeto en una posicion supe-
rior. De este modo, por el hecho de que intervino desde una posicion
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superior y de manera activa, se configura a su respecto una agravante de
responsabilidad penal muy calificada (art. 16 N° 1, letra a). Ademds, se
puede afirmar que se configura la agravante calificada de ejercer presion
sobre sus subordinados en la organizacién para que colaboraran en la
perpetracion del delito (art. 16 N° 1, letra b).

Por su parte, el encargado de las interceptaciones, que ejecuta de pro-
pia mano el delito, contaria con la atenuante muy calificada de actuar
bajo presion y en una situacion de subordinacion al interior de una or-
ganizacion (art. 14 N° 1, letra c).

Desde el punto de vista del perjuicio, el hecho es de aquellos que tie-
nen una cuantia de bagatela, pues no supera las 40 UTM. De hecho,
no existen perjuicios, razén por la cual se configura a favor de ambos
imputados la atenuante calificada contenida en el art. 14 N° 2.

En resumen, en relacién con el primer imputado (gerente) se confi-
guran dos agravantes muy calificadas y una atenuante muy calificada
las que deberan compensarse en atencién a su nimero tal como indica
el articulo 17 inciso final, quedando solo una agravante muy calificada;
mientras, a favor del segundo imputado (subordinado) se configuran
dos atenuantes muy calificadas.

Asi, considerando que la pena es de presidio menor en su grado
maximo y estamos en ambos casos ante autores de delito consumado,
la pena deberia determinarse del siguiente modo: (i) para el primer im-
putado se aplicara en su maximum, es decir, una pena de 4 afios y 1 dia
a 5 anos; (ii) para el segundo imputado la pena se rebajara en un grado,
quedando ésta en presidio menor en su grado medio, desde 541 dias a
3 anos. Finalmente, para determinar la cuantia exacta dentro el grado,
como indica el 18, debera tenerse a la vista solo la mayor o menor inten-
sidad de la culpabilidad del responsable y a la mayor o menor extension
del mal que importe el delito, pues no existen atenuantes y agravantes
simples de los articulos 13 y 15.

b. La atenuante especial de cooperacidn eficaz y su efec-
to controvertido post reforma incorporada por la Ley
21.694

5.1. Concepto de cooperacion eficaz

Aun cuando la Ley 21.595 establezca un tnico catalogo de circunstan-
cias modificatorias de responsabilidad penal en los articulos 13 al 16,
existe una atenuante que también resulta aplicable a los delitos econo-
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micos, pero que ha quedado regulada fuera de esos articulos. Se trata de
la atenuante de cooperacion eficaz definida originalmente en el articulo
64 de la Ley 21.595, hoy derogado por la Ley 21.694,”'° que incorpora
una regulacion unificada de la cooperacion eficaz, derogando los esta-
tutos especiales que existian en nuestro ordenamiento juridico distri-
buidos en diversos cuerpos normativos. Todavia, el articulo 63 de la Ley
21.595 cuyo objetivo no ha sido otro que “reconocer un efecto explicito
a las regulaciones sectoriales de cooperacion, ya que su adaptacion al
régimen de la Ley 21.595 serfa incierta de otro modo’,”*'' se mantiene
vigente.

De este modo, el nuevo articulo 228 bis A del Cédigo Procesal Pe-
nal define la cooperacion eficaz como el suministro de datos o infor-
maciones precisas, veridicas y comprobables que contribuyan al escla-
recimiento de los hechos investigados o permitan la identificacién de
sus responsables, o sirvan para prevenir o impedir la perpetracion, la
continuidad o la reiteracién de otros delitos, o faciliten la practica de
cualquier clase de comiso.

Se trata de una atenuante que solo procedera cuando la informacién
suministrada se refiera a investigaciones relativas a determinados tipos
de delitos entre los cuales se encuentran los delitos econdmicos. Dicho
listado esta conformado, adicionalmente, por los delitos de asociaciéon
delictiva o criminal, de crimenes o simples delitos contenidos en la Ley
que sanciona el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpi-
cas, de los crimenes y simples delitos que sanciona la Ley sobre Control
de Armas, de crimenes o simples delitos contenidos en la Ley que san-
ciona Conductas Terroristas, de homicidios, de secuestro, de sustrac-
cién de menores, de los delitos de lavado y blanqueo de activos, de los
delitos establecidos en los Parrafos 5, 6,9 y 9 bis del Titulo V del Libro II
del Cédigo Penal, de los delitos contenidos en el Parrafo 5 bis del Titulo
VIII del Libro II del mismo cuerpo legal o de los delitos contenidos en
laley 21.459.

210 La Ley 21.694 modifica diversos cuerpos legales con el objeto de mejorar
la persecucion penal, poniendo énfasis en materia de reincidencia y en delitos
de mayor connotacién social, a efectos de disminuir la actividad criminal de
referencia y fue publicada en el Diario Oficial el 4 de septiembre de 2024.

211 Bascufidn y Wilenmann (2023: 275-276).
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5.2. Efecto de la cooperacion eficaz en el marco de un
acuerdo de cooperacion

La cooperacion eficaz podra ser establecida en virtud de un acuerdo de
cooperacion, o en virtud de su reconocimiento por parte del juez. En el
caso de que exista un acuerdo de cooperacion eficaz, esta podra ser ca-
lificada o simple. Se considerara calificada si la entrega de informacién
o datos precisos, comprobados y veridicos, permitieran satisfacer uno o
mds de los siguientes fines:

a) La identificacion de lideres, jefes, financistas o fundadores de
asociaciones delictivas o criminales. La informacién deberd
permitir presumir fundadamente su intervencion en el hecho
punible.

b) La identificacién de bienes, flujos de dinero y fuentes de finan-
ciacion de asociaciones delictivas o criminales, que faciliten su
incautacion o la practica de cualquier clase de comiso.

¢) La identificacion del lugar donde se encuentra la victima de un
delito de secuestro, de sustraccion de menores, de trata de perso-
nas, o el cuerpo de una victima de homicidio.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 228 quater del Cédigo Proce-
sal Penal, la cooperacion eficaz calificada podra ser establecida solo en
virtud de un acuerdo de cooperacion que se lleva a cabo entre el fiscal
y el imputado. En estos casos el fiscal, previa autorizacion del Fiscal Re-
gional, podra acordar con el cooperador el sobreseimiento definitivo o
la rebaja de hasta tres grados de la pena, segtin la entidad y relevancia de
la informacién entregada, y si ésta cumple con los objetivos recién men-
cionados. Por el contrario, si la cooperacion eficaz es simple, es decir, el
objetivo buscado es diferente a los declarados en el articulo 228 quater,
su efecto especial para el caso de los delitos econémicos queda esta-
blecido expresamente en el articulo 228 ter letra a, ahi donde se indica
que se podrd acordar la concesion de una atenuante muy calificada de
la Ley 21.595, de delitos econdmicos, y la rebaja adicional de un grado
de la pena aplicable, efectos que deben entenderse como dos cuestiones
distintas, pero susceptibles de aplicacién conjunta.

Adicionalmente, la ley indica que podra existir un acuerdo de coo-
peracion eficaz calificada con un sujeto condenado, caso en el cual el
fiscal, también con aprobacion del Fiscal Regional, podra acordar con
el cooperador solicitar la revisién de la condena por parte del juez de
garantia competente, y dispondra una rebaja de la pena hasta en un
tercio, o en uno o dos grados en casos de presidio perpetuo, siempre
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que se alcance alguno de los objetivos mencionados en este parrafo. En
este caso, el articulo 228 quinquies del Cédigo Procesal Penal agrega
que el juez podra rechazar la reduccién de la condena si la solicitud del
fiscal no esta suficientemente fundada, no se refiere a los delitos por
los que procede, o bien, no concurre la aprobacion del Fiscal Regional.

5.3. Efecto de la cooperaciodn eficaz sin acuerdo de coo-
peracion

La segunda alternativa es que la atenuante de cooperacion eficaz opere
sin que se alcance un acuerdo de cooperacién. Esta alternativa es re-
conocida por el articulo 228 septies ahi donde sefala que el tribunal
podra reconocer la cooperacion eficaz del condenado en la sentencia,
aun cuando ella no sea invocada por el fiscal, si durante el juicio queda
acreditado que el acusado cooperd con la investigacion en los términos
definidos en el articulo 228 bis A.

Ahora bien, el efecto de la atenuante de cooperacién eficaz cuando
es reconocida por el tribunal debe ser analizado por separado. En este
caso, el Codigo Procesal Penal establece que el tribunal podra otorgarle
ala cooperacidn eficaz el efecto de una atenuante de conformidad con el
articulo 13 de la Ley 21.595, en abierta confrontaciéon con lo que dispo-
ne el articulo 63 de la propia Ley 21.595 que indica, en cambio, que si la
ley le otorga a la cooperacion eficaz el efecto de atenuar la pena, el juez la
tratara como una circunstancia que determina la culpabilidad muy dis-
minuida del condenado de conformidad con el articulo 14, circunstan-
cia 1* y podra rebajar en un grado adicional el marco penal, razén por
la cual resulta necesario encontrar un modo de compatibilizar ambas
reglas. De este modo, al hacer referencia ambos articulos a la posibilidad
de la rebaja de un grado, parece existir acuerdo sobre dicho punto, pero
una contradiccion sobre si se le debe reconocer a la cooperacion eficaz
el caracter de atenuante calificada del articulo 14 o de simple atenuante
simple del articulo 13 de la Ley 21.595.

La segunda alternativa parece preferible desde el punto de vista sis-
tematico, solo si se entiende que el tipo de atenuante que se reconozca
es un efecto distinto al de la rebaja adicional indicada en el articulo 228
septies inciso segundo primera parte, pues siguiendo la misma légica de
efectos escalados de la regla general, se podria considerar en este caso
que el reconocimiento por parte del tribunal tiene un efecto menor al
del acuerdo simple que permite otorgar una atenuante muy calificada
y una rebaja de la pena de un grado. Lo contrario, es decir, reconocer
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unicamente la existencia de una atenuante simple del articulo 13, que
no permite rebajar la pena, si no que impacta solo en la determinacion
de la cuantia exacta dentro del grado segtn lo dispone el articulo 18, se
opondria derechamente a los fundamentos politico-criminales de esta
atenuante, que se justifica precisamente ahi donde permite otorgar un
efecto extraordinario en la reduccion de la pena, comparado con el que
producen las demas atenuantes.

6. Penas sustitutivas de las penas privativas y restricti-
vas de libertad

Otro de los aspectos bajo los cuales la Ley 21.595 de delitos econdmicos
también recoge un régimen especial, es en materia de penas sustitutivas
a las de presidio o reclusion, pues asi lo determina el articulo 19 de este
cuerpo normativo, indicando adicionalmente, que las disposiciones de
la Ley 18.216 sélo seran aplicables supletoriamente respecto de los as-
pectos no regulados en la Ley 21.595 y en la medida que no se opongan
a ella. En este sentido, resultard esencial establecer qué aspectos resul-
tardn aplicables y cudles no, materia en la que un analisis a la luz de las
finalidades puede resultar util, pues mientras la Ley 18.216 se funda en
una légica preventivo especial positiva, la Ley 21.595 incorpora una se-
rie de limitaciones al cumplimiento el libertad, precisamente porque re-
posa —desde el punto de vista sancionatorio— en una légica retributiva
y de prevencion general negativa, justificada en el tipo de delincuencia
que pretende enfrentar.””

Ahora bien, en términos concretos, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 20, las penas privativas o restrictivas de libertad que corres-
ponda imponer como consecuencia de la aplicacion del estatuto refor-
zado de respuesta punitiva a un culpable de un delito econémico sélo
podran ser sustituidas por tres penas de aquellas contenidas en la Ley
18.216, quedando excluidas todas las demds.”’* Estas penas son: (i) la

212 Walker, Matias et al., “Escrito téngase presente” dirigido al Excelentisimo
Tribunal Constitucional, en el marco del Control Preventivo de Constituciona-
lidad del proyecto de ley que dio origen a la Ley 21.595, especialmente desde p.
30.

213 En consecuencia, quedan excluidas las siguientes penas contenidas en el
catdlogo del articulo 1 de la Ley 18.216: la libertad vigilada; la libertad vigilada
intensiva; la expulsion, en el caso senalado en el articulo 34; y la prestacién de
servicios en beneficio de la comunidad.
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remision condicional; (ii) la reclusion parcial en el domicilio; v, (iii) la
reclusion parcial en un establecimiento especial.

B8.1. Remisidon condicional

El articulo 21 de la Ley 21.595 define la remisién condicional en térmi-
nos idénticos a como lo hace el articulo 3 dela Ley 18.216 indicando que
esta consiste en la sustitucion del cumplimiento de la pena privativa de
libertad por la discreta observacion y asistencia del condenado ante la
autoridad administrativa durante cierto tiempo. Todavia, los requisitos
para ser beneficiado con esta pena varian parcialmente. Desde el punto
de vista de la duracién de la pena a sustituir, la Ley 21.595 establece
—en los mismos términos que el articulo 3 letra a) de la Ley 18.216—
que debe tratarse de una pena privativa o restrictiva de libertad que no
excediere de tres afios.”'* Sin embargo, el mismo numeral agrega como
requisito adicional, en este caso, que el condenado se viere beneficiado
por una atenuante muy calificada, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 14, esto es, ya sea una atenuante muy calificada vinculada
con la culpabilidad (numeral 1) o vinculada con el perjuicio (numeral
2), resultando indispensable la configuracién de una de estas aminoran-
tes para poder optar al cumplimiento via pena de remisiéon condicional
sustitutiva.

El inciso final del articulo 21 agrega que para los efectos de deter-
minar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el nimero 1 se
considerara que concurre, en su caso, la atenuante muy calificada de la
circunstancia 22 del articulo 14, aun cuando ella no tuviere incidencia
en la determinacion de la pena por tratarse de una circunstancia inhe-
rente al delito. Debe entenderse que la referencia estd hecha a la segunda
parte del numeral 1, es decir, a aquella referida a la necesidad de que
concurra una atenuante muy calificada para optar a la sustitucién. La
circunstancia 22 del articulo 14 es aquella referida a la existencia de un
perjuicio bagatelar, cuestién que se tendra que considerar para efectos
de decretar la pena sustitutiva aun cuando la atenuante no tuviera nin-
gun impacto en la determinacién de la pena, por ejemplo, porque operé
la compensacién numérica con una agravante muy calificada.

Para finalizar, el numeral 2 del articulo 21 indica —en linea con la
letra b) del articulo 3 de la Ley 18.216— que el penado no hubiese si-
do condenado anteriormente por crimen o simple delito, sin considerar

214 Articulo 21 N° 1, primera parte, de la Ley 21.595.
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las condenas cumplidas diez o cinco anos antes, respectivamente, de la
comision del nuevo ilicito, sin hacer ninguna referencia adicional a los
requisitos de las letras c) y d) del articulo 3 ya mencionado.

En relacién con la observacion, la Ley 21.595 sigue la misma linea de
la Ley de penas sustitutivas, exigiendo que el plazo de observacién no
sea inferior al de la duracién de la pena, con un minimo de un afo y un
maximo de tres, imponiendo al condenado las siguientes condiciones:

1. Residencia en un lugar determinado, que podré ser propuesto
por el tribunal, a diferencia de lo que ocurre en la Ley 18.216 en
que se indica que este lugar podra ser propuesto por el condena-
do. Todavia al utilizar la ley la palabra podrd, se puede entender
que ambas opciones resultaran admisibles.

El mismo numeral agrega que este lugar podra ser cambiado, en
casos especiales, segun la calificacién efectuada por Gendarme-
ria de Chile.

2. Sujecién al control administrativo y a la asistencia de Gendar-
meria de Chile, en la forma que establece el reglamento de la Ley
18.216. Al efecto, dicho servicio recabard anualmente un certifi-
cado de antecedentes prontuariales.

3. Ejercicio de una profesion, oficio, empleo, arte, industria o co-
mercio, si el condenado careciere de medios conocidos y hones-
tos de subsistencia y no poseyere la calidad de estudiante.

8.2. Reclusion parcial en el domicilio

No obstante, el articulo 7 de la Ley 18.216 defina la reclusién parcial
como aquella que consiste en el encierro en el domicilio del condena-
do o en establecimientos especiales, durante cincuenta y seis horas se-
manales, la Ley 21.595 separa la reclusion parcial entre aquella que se
puede cumplir en el domicilio y aquella que se puede cumplir en esta-
blecimientos especiales. La primera de ellas es definida como aquella
que consiste en el encierro en el domicilio del condenado y que puede
ser diurna o de fin de semana. La diurna consistira en el encierro en el
domicilio del condenado, durante el lapso de ocho horas diarias y con-
tinuas, el que se fijara entre las ocho y las veintidés horas; mientras la
de fin de semana consistira en el encierro en el domicilio del condenado
entre las veintidds horas del viernes y las seis horas del lunes siguiente.
El mismo articulo incorpora una clausula de ponderacion segtn la
cual debe preferirse la reclusion de fin de semana si la diurna pusiera en
riesgo la subsistencia econémica del condenado, de su cényuge o convi-
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viente civil, hijos o hijas o de cualquier otra persona que dependa eco-
némicamente del condenado o por otro motivo grave que asi lo amerite.

Para efectos del control de la medida, el articulo 23 de la Ley 21.595,
en los mismos términos establecidos en el articulo 7 de la Ley 18.216
indica el tribunal establecerd como mecanismo el sistema de monitoreo
telematico, salvo que Gendarmeria de Chile informe desfavorablemente
la factibilidad técnica de su imposicién, de conformidad a lo dispuesto
en los articulos 23 bis y siguientes de la Ley 18.216. En tal caso, es decir,
si no es factible utilizar este mecanismo de control, la propia autoriza a
que el tribunal pueda decretar otros mecanismos de control como pue-
de ser, por ejemplo, la supervision de Carabineros de Chile via rondas.

Ahora, desde el punto de vista de los requisitos, el articulo 24 nu-
meral 1 de la Ley 21.595 en términos similares pero no idénticos a lo
establecido en el articulo 8 letra a) de la Ley 18.216, establece —desde el
punto de vista de la duracion de la pena a imponer— como requisito pa-
ra optar a la pena sustitutiva de reclusion parcial en el domicilio que la
pena privativa o restrictiva de libertad que impusiere la sentencia con-
denatoria no excediere de tres afios, agregando un requisito extra que
consiste en que no fuere aplicable una agravante muy calificada, es decir,
cualquiera de aquellas contenidas en el articulo 16 de la Ley 21.595, ya
sea de aquellas vinculadas a la culpabilidad (numeral 1) o de aquellas
vinculadas al perjuicio (numeral 2), dejando fuera cualquier posibili-
dad de sustitucion para aquellos sujetos en quienes se verifica una de
estas agravantes, salvo que concurriere, adema4s, alguna atenuante muy
calificada del articulo 14, lo que le permitiria optar por la remisién con-
dicional. Para la configuracién de este requisito, el inciso final, tal como
lo ha hecho el inciso final del articulo 21, incorpora una regla especial
relacionada con la doble consideracién de circunstancias. En este caso
esta regla indica que se considerara que concurre la agravante muy ca-
lificada de la circunstancia 22 del articulo 16, es decir, aquella vinculada
con el perjuicio muy elevado, aun cuando ella no tuviere incidencia en
la determinacién de la pena en virtud de lo dispuesto en el articulo 63
del Cédigo Penal.

Se agrega como tercer requisito, en el numeral 2 del articulo 24 que el
penado no hubiese sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito, replicando la regla vinculada con la omisién de consideracion de
aquellas condenas cumplidas diez o cinco afios antes, respectivamente, de
la comision del nuevo ilicito. Finalmente, y a diferencia de lo que hace la
Ley 21.595 en materia de remisién condicional, en este caso si se reitera el
requisito de la letra c) del articulo 8, en orden a declarar como relevante
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la existencia de antecedentes laborales, educacionales o de otra naturaleza
que justifiquen esta sustitucion, tal como debe ocurrir con sus anteceden-
tes personales, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la natu-
raleza, modalidades y méviles determinantes del delito. Todo lo cual debe
estar orientado a permitirle al tribunal presumir que la pena de reclusiéon
parcial lo disuadira de cometer nuevos ilicitos.

8.3. Reclusion parcial en un establecimiento especial

De acuerdo con lo establecido en el articulo 25 de la Ley 18.216 la pena
de reclusion parcial en establecimiento especial consiste en el encierro
en un lugar especialmente dispuesto para ello durante cincuenta y seis
horas semanales. Ahora bien, para efectos de comprender qué debemos
entender por un establecimiento especial, la propia ley indica que ello
serd establecido mediante un reglamento, que ademds de los lugares,
determinard las condiciones de su instalacién y funcionamiento.

En este caso, en linea con la reglamentacion de la reclusion parcial
en la Ley 18.216, la pena sustitutiva también podra ser diurna, de fin de
semana, o nocturna, definiendo el articulo 25 unicamente la reclusion
nocturna como aquella que consiste en el encierro del condenado en
el establecimiento especial entre las veintidos horas de cada dia hasta
las seis horas del dia siguiente. Para los efectos de comprender qué es
la reclusién diurna y la de fin de semana nos remitimos a lo indicado a
proposito de la reclusion parcial en el domicilio. Todavia, tal como su-
cede en materia de reclusién en el domicilio, el inciso final del articulo
25 agrega una clausula de ponderacién segtin la cual en aquellos casos
en que la pena de reclusion parcial diurna ponga en riesgo la subsisten-
cia econdmica del condenado, de su cédnyuge o conviviente civil, hijos
o hijas o de cualquier otra persona que dependa econémicamente del
condenado, o por otro motivo grave que asi lo amerite, se debera impo-
ner la pena de reclusion parcial nocturna o de fin de semana.

Ahora bien, desde el punto de vista de los requisitos para imponer la re-
clusion parcial en establecimiento especial, la Ley 21.595 toma distancia de
la reclusion parcial regulada por la Ley 18.216, lo que explica el tratamiento
diferenciado respecto de la reclusion en el domicilio. Asi, desde el punto de
vista de la pena privativa o restrictiva de libertad que impusiere la sentencia,
el requisito es que esta fuera superior a dos anos, pero no excediere de cinco,
siempre que no fuere aplicable una agravante muy calificada de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 16, tal como se exige en el caso de la re-
clusion parcial en el domicilio. Finalmente, los numerales 2 y 3 del articulo
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26, reiteran los requisitos contenidos en los numerales 2 y 3 del articulo 24,
y de las letras b) y c) del articulo 8 de la Ley 18.216, en orden a exigir que
el penado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito, salvo si dichas condenas se encontraran cumplidas y hubiesen trans-
curridos diez o cinco afos antes, respectivamente, del ilicito sobre el que
recayere la nueva condena, y que existieren antecedentes laborales, educa-
cionales o de otra naturaleza similar que justificaren la pena, asi como si los
antecedentes personales del condenado, su conducta anterior y posterior
al hecho punible y la naturaleza, modalidades y mdviles determinantes del
delito, permitieren presumir que la pena de reclusion parcial lo disuadira de
cometer nuevos ilicitos.
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Capitulo V
Nuevo sistema de dias-multa e
inhabilitaciones en la Ley 21.595

Javier Escobar Veas

Conforme al inciso primero del articulo 10, todo “delito econémico
conlleva ademads una pena de multa, cuya cuantia y determinacion se
establecera conforme a la presente ley, asi como la imposicién de las
inhabilitaciones y prohibiciones previstas en el Parrafo 5 del presente
Titulo. Ni la multa ni las prohibiciones e inhabilitaciones podran ser
sustituidas”

Resulta fundamental destacar que, respecto de los delitos califica-
dos como econdmicos, el tribunal debera siempre imponer las penas
de multa e inhabilitaciones que correspondan de acuerdo con la Ley
21.595, incluso si la disposicion legal que prevé el delito cometido no
las contemplare.”’® Asi ocurre, por ejemplo, con la hipdtesis de delito
imprudente prevista en el articulo 490 N° 1 del Cédigo Penal, toda vez
que, conforme al articulo 2 N° 28 de la Ley 21.595, los delitos impru-
dentes seran considerados como delitos econémicos cuando el hecho se
hubiere realizado con infraccién de los deberes de cuidado impuestos
por un giro de la empresa. Pues bien, a pesar de que el articulo 490 N°
1 no prevé la imposicién de la pena de multa, si éste fuere considerado
en un caso como econdmico, el tribunal deberd imponer igualmente las
penas de multa e inhabilitaciones que contempla la Ley 21.595.

Reforzando el caracter imperativo de la aplicacion de la multa y de
las inhabilitaciones, la frase final del inciso primero del articulo 10 de la
Ley 21.595 explicita que estas sanciones de multa e inhabilitaciones no
pueden ser sustituidas. Por consiguiente, la imposicién de alguna pena
sustitutiva a la pena privativa que correspondiere ordenar por el delito
cometido no afectard a estas penas de multa e inhabilitacion.?'¢

A continuacion, se analizardn separadamente los nuevos sistemas de
dias-multa e inhabilitaciones de la Ley 21.595.

215 Balmaceda, Cox y Pifa (2023: 42).
216 Bascufidn y Wilenmann (2023: 124).
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1. Nuevo sistema de dias-multa

La pena de multa constituye una sancién pecuniaria, esto es, pertene-
ciente o relativa al dinero efectivo.”’” La obligacién de pagar una de-
terminada cantidad de dinero permite distinguir a la pena de multa
de otras sanciones, y vincula su cardcter aflictivo a la correspondien-
te limitacion de la capacidad econdémica o de consumo de la persona
sancionada.”®

La pena de multa es una sancidn eficaz y de comun utilizaciéon para
reprimir la comision de delitos, y la criminalidad econdmica no es una
excepcion. Es mds, se ha incluso afirmado que las sanciones mas efec-
tivas para combatir este tipo de delitos son precisamente aquellas de
caracter patrimonial.”"

Sin perjuicio de lo anterior, existen algunos inconvenientes que limi-
tan el rendimiento practico de la pena de multa, siendo los més relevan-
tes la desigualdad de trato que esta sancién supone para personas con
distintos niveles de patrimonio, asi como la imposibilidad de hacerla
efectiva cuando la persona condenada no cuenta con recursos suficien-
tes para pagarla.””’ Estos inconvenientes dependen en gran medida del
sistema econdmico general, de sus desigualdades y de las insuficientes
condiciones econdmicas de las personas, lo que explica que en paises
con economias menos desarrolladas y con una delincuencia centrada
en las clases econdmicamente mds débiles, la pena multa se enfrentara
usualmente con la insolvencia de la persona condenada. En cambio, la
eficacia praictica de la multa aumentara cuando el nivel econémico ge-
neral también se eleve.””!

La capacidad preventiva y el contenido aflictivo de la pena de multa
dependen de que su determinacion se efectiie tomando en considera-
cion la situacién econdmica de la persona condenada y la gravedad del
delito.””* Por esta razon, la valoracién de la situacién econdémica de la
persona imputada debiese “realizarse de manera que se garantice, con
caracter general, que la cuantia de la multa permite a esta pena cum-

217 Cardenal (2020a: 19).
218 Cardenal (2020a: 19).
219 Mapelli (1998: 43).
220 Mir Puig (2016: 751).
221 Mir Puig (2016: 751).
222 Cardenal (2020b: 178).
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plir su funcién preventiva y hacerlo de la forma que se considere mas
satisfactoria’**’

Lo expuesto anteriormente no encuentra pleno reconocimiento en el
sistema penal chileno, toda vez que, salvo algunas excepciones, la regla
general es que la ley establece un rango fijo para la pena de multa, en
que la situacion financiera de la persona imputada no resulta decisiva.
Esto genera obviamente el problema de que, considerando las distintas
capacidades economicas de las personas, una misma multa puede tener
en algunos casos un gran impacto en la vida de la persona condenada y
en otros ser completamente irrelevante.”**

A fin de superar los problemas anteriormente mencionados, la Ley
21.595 incorpora un sistema especial de determinacién y calculo de la
pena de multa para el caso de los delitos econdémicos. En consecuencia,
a partir de ahora en el derecho chileno conviviran dos sistemas diferen-
ciados en esta materia.”’

Las innovaciones de este nuevo sistema no se relacionan con la na-
turaleza o el contenido de la sancién, pues esta, al igual que toda pena
de multa, importard también la obligacién de pagar una determinada
cantidad de dinero.”*® Por el contrario, la principal novedad de la regu-
lacién de la Ley 21.595 radica en la forma de determinacién y cuantifi-
cacion de la pena de multa, al introducir, para estos efectos, el sistema de
dias-multa® o sistema escandinavo, atendido su origen en el ordena-
miento finlandés a principios del siglo XX,** cuya caracteristica esen-
cial consiste en que la multa a aplicar no se determina dentro de un ran-
go con un minimo y maximo fijo, sino que la determinacion de la multa
dependera de la capacidad econdmica de la persona sancionada.””” De
esta forma, se busca “reducir el impacto desigual que una sancién pecu-
niaria tiene sobre infractores con diferente capacidad econdmica para
hacer frente a su pago. Se busca, en definitiva, la igualdad de incidencia

de la sancion sobre personas econdmicamente desiguales”.**"

223 Cardenal (2020a: 85-86).

224 Balmaceda, Cox y Pifa (2023: 40).

225 Balmaceda, Cox y Pifa (2023: 40).

226 Bascufidn y Wilenmann (2023: 119).

227 Bascufian y Wilenmann (2023: 119); Serra (2023a: 103); Artaza (2024:
299).

228 Pozuelo (2019: 209); Barreiro (1996: 345).

229 Artaza (2024: 299).

230 Pozuelo (2019: 209).
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El sistema de dias-multa de la Ley 21.595 requiere que el tribunal
efecttie un doble ejercicio: en un primer momento, el tribunal debe de-
terminar el nimero de dias-multa que se impondran a la persona con-
denada, y luego, en un segundo momento, se debe cuantificar el importe
de los dias-multa.”*!

11. Determinacion del niumero de dias-multa

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 10, la “multa por imponer
se fijard en un numero de dias-multa que corresponda a la extension de
las penas privativas o restrictivas de libertad, conforme a lo dispuesto
en el articulo 27”.

Conforme al inciso primero del articulo 27, el nimero de dias-multa
aplicable a un delito econdmico serd determinado a partir del grado de
la pena privativa de libertad prevista por la ley para el delito respectivo,
del grado maximo de ella si constara de mas de un grado o, de concurrir
atenuantes o agravantes muy calificadas, del grado que resulte de apli-
carle lo dispuesto en el articulo 17, de acuerdo con la siguiente tabla de
conversion:

1. Prisién: 1 a 10 dias-multa.

2. Presidio o reclusién menor en su grado minimo: 11 a 50 dias-multa.

3. Presidio o reclusiéon menor en su grado medio: 51 a 100 dias-multa.

4. Presidio o reclusiéon menor en su grado maximo: 101 a 150
dias-multa.

5. Presidio o reclusiéon mayor en su grado minimo: 151 a 200
dias-multa.

6. Presidio o reclusiéon mayor en su grado medio: 201 a 250 dias-multa.

7. Presidio o reclusiéon mayor en su grado maximo a presidio perpe-
tuo calificado: 251 a 300 dias-multa.

En consecuencia, el tribunal debe primeramente determinar el marco
de la pena privativa de libertad aplicable al delito de que se trate.”*” A
partir de este marco, el tribunal debe luego determinar el marco de la
multa que puede imponer por conversién del grado o los grados del
presidio o reclusion aplicable, de acuerdo con la escala de conversién
del articulo 27. Finalmente, el tribunal debe individualizar, dentro de

231 Serra (2023a: 103); Bascufidn y Wilenmann (2023: 122). La misma distin-
cion efectda Jescheck (1978: 1077 y ss.), a propdsito del sistema alemdn.
232 Bascufidn y Wilenmann (2023: 342).
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ese rango, un numero de dias-multa, segin lo dispuesto en el mismo
articulo 27.%%

Si el delito respectivo solamente prevé la imposicion de una multa o
una pena no privativa de libertad, el inciso segundo del articulo 27 dis-
pone que el nimero de dias-multa serd establecido en el marco aplicable
a delitos castigados con prision.

Dentro del rango que correspondiere, el tribunal individualizara la
pena de multa en un nimero de dias-multa de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 18, es decir, en atencion a la concurrencia de cir-
cunstancias atenuantes o agravantes de los articulos 13 y 15, a la mayor
o menor intensidad de la culpabilidad de la persona responsable, y a la
mayor o menor extension del mal que importe el delito (articulo 27,
inciso tercero).?**

Sin perjuicio de lo anterior, el inciso cuarto del articulo 10 dispone
que, si la ley asignare al delito cometido una pena de multa superior
al maximo que correspondiere imponer de conformidad con la Ley
21.595, el tribunal se atendra a lo que disponga dicha ley respecto a esa
multa, en el margen que exceda al maximo antedicho.

Finalmente, cabe destacar que el inciso cuarto del articulo 27 prevé
un limite para la pena de multa en casos de reiteracion de delitos. Con-
forme a esta norma, si una persona fuere condenada por diversos delitos
economicos y el tribunal fuere a aplicar la regla de acumulacién mate-
rial del articulo 74 del Cédigo Penal, la multa total no podra exceder de
300 dias-multa.**

1.2. Cuantificacion del importe de los dias-multa.

Después de haber determinado el nimero de dias-multa que se impon-
drén a la persona condenada, el tribunal debe posteriormente cuantifi-
car el importe de los dias-multa.

Conforme al articulo 28, el valor del dia-multa correspondera al in-
greso diario promedio liquido que el condenado haya tenido en el pe-
riodo de un afno antes de que la investigacion se dirija en su contra,
considerando sus remuneraciones, rentas, réditos del capital o ingresos
de cualquier otra clase. El valor del dia-multa no podra ser inferior a

233 Bascufidn y Wilenmann (2023: 123).
234 Serra (2023a: 103).
235 Bascufidn y Wilenmann (2023: 125).
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media UTM ni superior a mil, y la pena minima de multa serd de un
dia-multa.”*

A fin de determinar el momento en que la investigacion se ha dirigi-
do en contra de la persona imputada, se debe tener en consideracion el
articulo 7 del Cédigo Procesal Penal, conforme al cual, la calidad de im-
putado se adquiere desde la primera actuacion del procedimiento en la
cual se atribuyere responsabilidad a la persona en un hecho.””” El inciso
segundo del mismo articulo se encarga de precisar que, para estos efec-
tos, “se entendera por primera actuacion del procedimiento cualquiera
diligencia o gestion, sea de investigacion, de caracter cautelar o de otra
especie, que se realizare por o ante un tribunal con competencia en lo
criminal, el ministerio publico o la policia, en la que se atribuyere a una
persona responsabilidad en un hecho punible”

El propésito del legislador fue ampliar el ambito de proteccion de las
personas imputadas, no requiriendo para ello la existencia de alguna
actuacion formalizada por parte de los érganos de persecucion penal,
pues una opcién en contrario habria significado hacer dependiente el
ejercicio de los derechos y garantias de la persona imputada de alguna
actividad potestativa de la autoridad.”**

;Cémo debe entenderse el “periodo de un afio’? Respecto de este
asunto existen dos posibles interpretaciones. Una primera posibilidad
consiste en entender que el “periodo de un afio” corresponde a los 365
dias anteriores a aquel en que la investigacién se ha dirigido en contra
de la persona imputada. En este caso, la autoridad encargada de la per-
secucion penal deberia llevar a cabo un verdadero procedimiento de in-
vestigacion econdmica, solicitando informacion a distintos organismos
e instituciones financieras.

Una segunda posibilidad consiste en entender que el “periodo de un
ano” a que hace referencia el articulo 28 no se refiere a los 365 dias an-
teriores a aquel en que la investigacion se ha dirigido en contra de la
persona imputada, sino que al afio tributario anterior a este momento.

Por un lado, si bien la segunda alternativa presenta la ventaja de sim-
plificar de manera relevante el procedimiento de determinacién del va-
lor del dia-multa, pues la autoridad Gnicamente deberia recurrir a los
instrumentos tributarios de la persona imputada,” ella también pre-
senta el riesgo de que el valor del dia-multa al que se arribe no exprese

236 Serra (2023a: 104).

237 Beltran (2024: 891); Horvitz y Lopez (2002: 223).
238 Horvitz y Lopez (2002: 224).

239 Bascufidn y Wilenmann (2023: 351-352).
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la real situacién financiera de la persona sancionada. En efecto, los in-
gresos de una persona pueden variar ostensiblemente de un afio para
otro, ya sea aumentando o disminuyendo. Asi ocurriria, por ejemplo, en
el caso de una persona que recientemente haya perdido su trabajo pero
que, debido a esta circunstancia, ello no se viera reflejado en su ultima
declaracién de impuestos, de modo tal que ésta no expresaria fidedig-
namente su real situacion financiera. Lo mismo ocurriria, pero ahora
en sentido inverso, con una persona que unicamente perciba ingresos
informales y que, por lo tanto, su declaraciéon de impuestos no contenga
informacion. Por otro lado, debe reconocerse que la primera interpreta-
cién efectivamente se presenta como un ejercicio mucho mas complejo
para la autoridad, la cual enfrentarfa un desafio practico considerable.

La expresion “ingresos de cualquier otra clase” permite incorporar
todo tipo de aumento patrimonial, ya sea permanente u ocasional, in-
cluso aquellos relacionados con enajenaciones de bienes personales o
activos previamente adquiridos a titulo gratuito. Con todo, el concepto
de “ingresos de cualquier otra clase” debe ser interpretado en consonan-
cia con las normas tributarias, de modo tal que los ingresos unicamente
deberan ser considerados en la medida en que constituyan renta para
los efectos del sistema tributario.”*” Una interpretacién contraria gene-
rarfa una contradiccién al interior del ordenamiento juridico, pues un
determinado aumento patrimonial podria no constituir renta para efec-
tos tributarios (como consecuencia de lo cual no existiria la obligacion
de pagar impuestos a su respecto) y, al mismo tiempo, si ser considerado
por parte del tribunal al momento de determinar los ingresos de la per-
sona condenada y la multa a imponerle.

El articulo 29 establece un mecanismo de correccién del valor del
dia-multa en consideracion al patrimonio de la persona condenada.”*!
De acuerdo con esta norma, si el ingreso diario promedio liquido deter-
minado segtin lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 21.595 resultare
desproporcionadamente bajo en relacion con el patrimonio de la perso-
na condenada, el tribunal podrd aumentar hasta en dos veces el valor del
dia-multa. Para estos efectos, “los ingresos, las obligaciones, las cargas
y el patrimonio del condenado seran estimados por el tribunal sobre
la base de los antecedentes aportados al procedimiento respecto de sus
rentas, gastos, modo de vida u otros factores relevantes’.

240 Bascufidn y Wilenmann (2023: 350).
241 Serra (2023a: 103).



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

La regla del articulo 29 busca mitigar las posibles inequidades que
el sistema anteriormente descrito pudiera generar entre personas con
altos ingresos derivados de su trabajo y otras que, a pesar de poseer un
patrimonio, este no alcanza a ser adecuadamente representado en sus
declaraciones de renta o ingresos.”** Ademas de lo anterior, el mecanis-
mo sirve “para hacer frente al potencial elusivo de las formas de organi-

zacion del patrimonio en base a sociedades”**’

2. Nuevo sistema de inhabilitaciones

De acuerdo con el inciso primero del articulo 10, todo delito econémico
conlleva la imposicién de las inhabilitaciones y prohibiciones previstas
en el Parrafo 5 del Titulo II: 1. Inhabilitacién para el ejercicio de cargos
u oficios publicos; 2. Inhabilitacion para el ejercicio de cargos gerencia-
les; v, 3. Inhabilitacion para contratar con el Estado.”** Por consiguiente,
toda condena por algtn delito considerado como econémico conforme
a las categorias de la Ley 21.595 implicara la imposicién conjunta de las
inhabilidades anteriormente mencionadas, ademds de la pena principal
establecida por la ley.***

Resulta fundamental destacar que el articulo 30 dispone que el tri-
bunal debera imponer todas estas inhabilitaciones, y no solamente al-
guna de ellas. En este sentido, la imposicion de las inhabilidades resulta
imperativa.”*®

Ademas de lo anterior, el inciso segundo del articulo 30 dispone la
aplicacion copulativa de otras inhabilitaciones junto con aquellas pre-
vistas en la Ley 21.595,**” al sefialar que, si “la ley que describe el hecho
punible le asignare una pena de inhabilitacién de otra naturaleza, o si
ella fuera procedente de conformidad con los articulos 28 y 29 del Co-
digo Penal, el tribunal debera imponerlas junto con las inhabilitaciones
previstas en este Parrafo”. Esta norma hace referencia a la regulacion del
especifico tipo penal que la persona imputada hubiere cometido, inclu-
yendo, por ejemplo, aquellas previstas en los articulos 39 bis (ejercicio
de profesiones titulares), 39 bis (cargos o empleos ejercidos en dmbitos
educacionales o que involucren una relacion directa y habitual con ni-

242 Bascufidn y Wilenmann (2023: 358).
243 Bascufidn y Wilenmann (2023: 358).
244 Bascufidn y Wilenmann (2023: 106).
245 Serra (2023a: 104).

246 Balmaceda, Cox y Pifa (2023: 43).
247 Bascufidn y Wilenmann (2023: 369).
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flos, nifas o adolescentes), 39 ter (cargos o empleos ejercidos en ambi-
tos educacionales, de la salud o que involucren una relacién directa y
habitual con nifos, nifias o adolescentes, adultos mayores o personas
en situacion de discapacidad), 39 quéter (cargos o empleos en empre-
sas que contraten con 6rganos o empresas del Estado o con empresas
0 asociaciones en que éste tenga una participaciéon mayoritaria, o en
empresas que participen en concesiones otorgadas por el Estado o cuyo
objeto sea la provision de servicios de utilidad publica), todos del Codi-
go Penal, o en otras leyes especiales.”*

2.1. Sobre las distintas clases de inhabilidades previstas
en la Ley 21.595

2.1.1. Inhabilidad para el ejercicio de cargos u oficios publicos

De acuerdo con el articulo 31 de la Ley 21.595, la inhabilitacion para el
ejercicio de cargos u oficios publicos produce los efectos previstos en los
ntimeros 1y 3 del articulo 38 del Cédigo Penal, a saber, la “privacion
de todos los honores, cargos, empleos y oficios ptiblicos y profesiones
titulares de que estuviere en posesion el penado, aun cuando sean de
elecciéon popular’, y la “incapacidad para obtener los honores, cargos,
empleos, oficios y profesiones mencionados, perpetuamente si la inha-
bilitacién es perpetua y durante el tiempo de la condena si es temporal”
No se incluye, por el contrario, el efecto previsto en el namero 2 del
articulo 38, consistente en la privacion de los derechos politicos y la
incapacidad para obtenerlos.

La inhabilitacién para el ejercicio de cargos u oficios ptiblicos genera
asi una doble consecuencia: por una parte, la pérdida del cargo o fun-
cion publica, si la persona condenada la ostentara, incluyendo aquellos
de eleccion popular, y, por el otro, la incapacidad para obtenerlos por el
plazo de extension de la inhabilitacién.”*

Respecto de la extension de esta inhabilitacion, el inciso segundo del
articulo 31 de la Ley 21.595 dispone que, de ser aplicable, el tribunal la
impondra por el tiempo establecido en el articulo 28 del Cédigo Pe-
nal.”*" En caso contrario, el tribunal la impondra en la extension resul-
tante de la aplicacion de los articulos 34 y 35 de la Ley 21.595.

248 Bascufidn y Wilenmann (2023: 369).

249 Balmaceda, Cox y Pifa (2023: 45).

250 Articulo 28: “Las penas de presidio, reclusién, confinamiento, extrafia-
miento y relegacion mayores, llevan consigo la de inhabilitacién absoluta per-
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2.1.2. Inhabilidad para el gjercicio de cargos gerenciales

El articulo 32 define el alcance de la inhabilitacién para el ejercicio de
cargos gerenciales haciendo referencia al articulo 31, al sefialar que ésta
“afecta del mismo modo la capacidad del condenado para desempefiar-
se como director o ejecutivo principal en cualquier entidad incluida en
el articulo 3 del Decreto Ley 3.538, de 1980, que crea la Comision para
el Mercado Financiero, o en una empresa del Estado o en que éste ten-
ga participacion mayoritaria”. En consecuencia, la inhabilitacién para el
ejercicio de cargos gerenciales pone término al ejercicio actual del cargo
e incapacita a la persona a futuro, o solamente la incapacita, en caso de
que no lo estuviera ejerciendo.””’

El alcance de la inhabilitacion en estudio se encuentra limitada, pri-
mero, por el tipo de cargo, toda vez que esta solamente incapacita a
la persona condenada para desempefiarse como “director o ejecutivo
principal”

En segundo lugar, el alcance de esta inhabilidad se encuentra restrin-
gida por el tipo de organizacion, pues ella inicamente comprende tres
tipos de empresas: 1. Entidades mencionadas en el articulo 3 del Decre-
to Ley 3538;”°% 2. Empresas del Estado, concepto que incluye solamente
a las empresas publicas creadas por ley; y 3. Empresas en que el Estado

petua para cargos y oficios publicos y derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena”

251 Bascufidn y Wilenmann (2023: 373).

252 “Articulo 3.- Corresponderd a la Comisidn la fiscalizacion de:

1. Las personas que emitan o intermedien valores de oferta publica.

2. Las bolsas de productos, las bolsas de valores mobiliarios y las operaciones
bursatiles.

3. Las asociaciones de agentes de valores y las operaciones sobre valores que
estos realicen.

4. Los fondos que la ley somete a su fiscalizacion y las sociedades que los
administren.

5. Las sociedades anonimas y en comandita por acciones que la ley sujete a su
vigilancia.

6. Las empresas dedicadas al comercio de asegurar y reasegurar, cualquiera sea
su naturaleza, y los negocios de éstas, asi como de las personas que intermedien
seguros.

7. El Comité de Autorregulacion Financiera a que se refiere el titulo VL.

8. Las empresas bancarias, cualquiera sea su naturaleza, asi como las empresas
dedicadas a la emision y operacion de tarjetas de crédito, tarjetas de pago con
provisién de fondos o de cualquier otro sistema similar, siempre que importen
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tenga una participacién mayoritaria.”>* La inhabilitacion para el ejerci-

cio de cargos gerenciales no se extiende a otro tipo de empresas.

2.1.3. Inhabilidad para contratar con el Estado.

Conforme al articulo 33, la “inhabilitacién para contratar con el Estado
impide al condenado contratar con cualquiera de sus érganos o servi-
cios reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica o creados
por ley, con cualquiera de los érganos o empresas publicas que confor-
me a la ley constituyen al Estado y con las empresas o sociedades en
las que el Estado participe con al menos la mitad de las acciones que
comprenden su capital, de los derechos sociales o de los derechos de
administracion”

La inhabilitacion regira a contar de la fecha en que la resolucion se
encuentre ejecutoriada. El tribunal comunicara tal circunstancia a la
Direccién de Compras y Contratacion Publica.

La inhabilitacién para contratar con el Estado produce también la
extincién de pleno derecho de los efectos de los actos y contratos que el
Estado haya celebrado con el condenado y que se encuentren vigentes al
momento de la condena.””*

Se excluyen de este tipo de inhabilitacion, conforme al inciso tercero
del articulo 33, los actos y contratos relativos a prestaciones personales

que el emisor u operador contraiga habitualmente obligaciones de dinero para
con el publico en general o ciertos sectores o grupos especificos de él.

9. Las cooperativas de ahorro y crédito sujetas a su fiscalizacion en virtud de
lo dispuesto en el decreto con fuerza de Ley 5, de 25 de septiembre de 2003, del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que fija el texto refundido, con-
cordado y sistematizado de la Ley General de Cooperativas.

10. Cualquiera otra entidad o persona natural o juridica que esta ley u otras
leyes le encomienden.

No quedan sujetas a la fiscalizacion de esta Comision las administradoras de
fondos de pensiones y otras entidades y personas naturales o juridicas que la ley
exceptue expresamente. No obstante, cuando éstas realicen actividades que pro-
duzcan o puedan producir efectos sobre las materias que son de competencia de
la Comision, deberdn adoptarse, a iniciativa de esta o de los correspondientes
organismos fiscalizadores, los mecanismos necesarios para observar el principio
de coordinacién que rige a los érganos de la Administracion del Estado en el
cumplimiento de sus funciones, facilitando la debida colaboracién y evitando la
interferencia de funciones”

253 Bascufidn y Wilenmann (2023: 375).

254 Serra (2023a: 104).
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de salud previsional o seguridad social, asi como los servicios basicos
que el Estado ofrece indiscriminadamente a la poblacién.

El inciso cuarto del articulo 33 se ha encargado de regular la proble-
mdtica situacion en que una persona natural inhabilitada para contra-
tar con el Estado posee algin grado de participacién en una persona
juridica. De acuerdo con esta norma, si una persona natural fuere in-
habilitada para contratar con el Estado, ninguna sociedad, fundacién
o corporacién en la que el condenado fuere directa o indirectamente
socio, accionista, miembro o participe con poder de influir en la admi-
nistracion podra contratar con el Estado mientras la persona condena-
da mantuviere su participacién en ella.”>

El objetivo de esta regla es evitar que los efectos de la inhabilitacion
para contratar con el Estado sean burlados por la persona inhabilitada
mediante su reemplazo, en los contratos con el Estado, por una persona
juridica en la que ella tenga participacion. En efecto, “la imposicion de
la inhabilitacién en cuestion a un particular tendria pocos efectos de no
extenderse también a sociedades vinculadas a este”.”°

Sin embargo, la Ley 21.595, consciente del potencial expansivo de la
regla prevista en el inciso cuarto del articulo 33, asi como del riesgo de
terminar perjudicando a terceras personas inocentes, ha limitado este
efecto de comunicacion a aquellas sociedades, fundaciones o corpo-
raciones en que la persona inhabilitada tenga “poder de influir en la
administracién”. Por consiguiente, la inhabilitacién para contratar con
el Estado no se comunicard a las personas juridicas en que la persona
natural no cuente con dicho poder de influir en la administracion, a pe-
sar de participar en ellas. Asi ocurrird, por ejemplo, con las entidades en
que la persona inhabilitada sea un accionista minoritario o ejerza algun
cargo de rango medio.

2.2. Determinacion de la extension de las inhabilidades
de la Ley 21.695.

De acuerdo con el articulo 34 de la Ley 21.595, las inhabilitaciones pa-
ra el ejercicio de cargos u oficios publicos y para el ejercicio de cargos
gerenciales tendran una extension de entre tres y diez afios. Debe recor-
darse, no obstante, que el inciso segundo del articulo 31 dispone que,
en caso de ser aplicable, el tribunal impondra la inhabilitacion para el

255 Balmaceda, Cox y Pifa (2023: 46).
256 Bascufidn y Wilenmann (2023: 380).
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ejercicio de cargos u oficios publicos por el tiempo establecido en el
articulo 28 del Cédigo Penal.

La inhabilitacién para contratar con el Estado, por su parte, tendra
una duracion de tres a diez afios, pero el tribunal podra también im-
ponerla a perpetuidad. Lo anterior no significa que la inhabilitacion
para contratar con el Estado pueda imponerse por una extension “de
tres anos a perpetuidad’, pues ello habilitaria al tribunal a imponer esta
inhabilitacién por cualquier duracién superior a tres afios (por ejemplo,
quince o veinte afios). Tampoco significa que el marco de la de la inha-
bilitacion en estudio esté compuesto por dos grados distintos y sucesi-
vos, pues esto implicaria que “la concurrencia efectiva de una agravante
calificada obligaria a imponer siempre la inhabilitacién a perpetuidad
—incluso si se tratare de un delito de gravedad menor”.>”

Por el contrario, el articulo 34 debe interpretarse en el sentido de
que el tribunal debe escoger, al momento de determinar la extension
de la inhabilitacion para contratar con el Estado, entre dos opciones:
imponerla por una duracién entre tres y diez afios, o imponerla a per-
petuidad. En consecuencia, la extension de la inhabilitacion en estudio
debiese leerse como “de tres a diez afios o a perpetuidad”*®

Para la determinacion de la extension de la inhabilitacion, el articu-
lo 35 senala que el tribunal estard a lo dispuesto en los articulos 12 y
siguientes de la Ley 21.595, que regulan la determinacién de las penas
privativas de libertad.

Conforme al inciso segundo del articulo 35, si la pena impuesta no
incluyere la ejecucion efectiva de una pena privativa de libertad, es de-
cir, si el tribunal impusiere alguna pena sustitutiva, las inhabilitaciones
para el ejercicio de cargos u oficios ptiblicos y para el ejercicio de cargos
gerenciales no podran durar mas de cinco afos. La prohibicién para
contratar con el Estado, en cambio, podra imponerse siempre en toda
su extension.

En cambio, si la pena impuesta si incluyere la ejecucion efectiva de
una pena privativa de libertad, la extension de las inhabilitaciones que
hubiere determinado el tribunal se aumentara de pleno derecho en todo
el tiempo de ejecucion efectiva de esa pena privativa de libertad, si éste
fuere mayor.

257 Bascufidn y Wilenmann (2023: 384).
258 Bascufidn y Wilenmann (2023: 386).
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2.3. Regla sobre rehabilitacion

El articulo 37 de la Ley 21.595 prevé normas sobre rehabilitacion para
el caso de las personas condenadas a inhabilidades para el ejercicio de
cargos u oficios publicos y para el ejercicio de cargos gerenciales. En
consecuencia, se excluye la inhabilidad para contratar con el Estado.””

De acuerdo con este articulo, toda persona sentenciada a alguna de
estas inhabilidades tendra derecho a solicitar al tribunal su rehabilita-
ci6én una vez cumplida la mitad de la condena. La solicitud sera acogida
por parte del tribunal si existieren antecedentes que permitan prever
que la persona sentenciada no volvera a delinquir y que ejercerd en el
futuro en forma responsable la actividad a la que se refiera la inhabilita-
cion, es decir, el cargo u oficio publico o el cargo gerencial.

Asi, las condiciones para decretar la rehabilitacion de una persona in-
habilitada son dos: primero, que haya cumplido la mitad de la condena
y, segundo, que existan antecedentes que permitan presumir que ejerce-
rd en forma responsable la actividad a la que se refiera la inhabilitacién.

La autoridad competente para revisar la solicitud de rehabilitacién y
decretarla es el juzgado de garantia, pues es éste el organismo encargado
de hacer ejecutar las condenas criminales y las medidas de seguridad, y
resolver las solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucion, conforme
al articulo 14 del Codigo Organico de Tribunales, pudiendo la persona
condenada ejercer, durante la ejecucién de la pena o medida de seguri-
dad y ante el juzgado de garantia competente, todos los derechos y fa-
cultades que la ley le otorgare, segtin dispone el articulo 466 del Cédigo
Procesal Penal.”*’ En consecuencia, las comisiones de libertad condi-
cional no son competentes para resolver las solicitudes de rehabilitacion
formuladas de conformidad al articulo 37 de la Ley 21.595.%¢!

2.4. Reglas sobre reincidencia

El articulo 38 de la Ley 21.595 dispone que, en aquellos casos en que se
hubiere concedido la rehabilitacién conforme al articulo 37 y la persona
beneficiada perpetrare un nuevo delito por el cual corresponda impo-
ner una inhabilitacion de la misma clase