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RESUMEN

El objetivo principal del articulo es defender un entendimiento del concepto
legal de delito econémico como una categoria penoldgica. La metodologia
empleada para ello consiste en el despliegue de una estrategia analitica de ex-
plicitacién del criterio basal que subyace a la categorizacién (disyuntiva) de un
delito como econdmico, a partir de una exégesis doctrinalmente informada de
las disposiciones de la Ley 21595, de las cuales puede ser extraido ese criterio.
Sobre esta base es sometida a critica la tesis segtin la cual esa categorizacion
serfa indicativa de una tipicidad diferenciada. El resultado principal asi obte-
nido consiste en la demostracion de que el reconocimiento de una funcién
puramente penoldgica al concepto legal de delito econémico es compatible
con que, procesalmente, el cardcter econdémico del hecho atribuido a uno
o més imputados haya de ser tematizado desde el hito representado por la
formalizacién de la investigacién por parte del érgano persecutor, sin que ello
admita quedar postergado hasta la audiencia de determinacién de la pena que
siga al pronunciamiento de la eventual condena.

PALABRAS CLAVE

Delitos econémicos o involucramiento empresarial  poder econémico e fac-
tores de determinacién de la pena.

ABSTRACT

The article’s main goal is to defend an understanding of the legal concept of
economic offense as a penological category. The methodology employed for
this purpose consists in the deployment of an analytical strategy of making ex-
plicit the basic criterion underlying the (disjunctive) categorization of a crime
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as an economic offense, based on a doctrinally informed exegesis of the pro-
visions of Act 21595 from which that criterion can be extracted. On this basis,
the thesis according to which that same categorization would be indicative of
a differentiated felonious quality of the given crime is subjected to criticism.
The main result thus obtained is the demonstration that the attribution of a
purely penological function to the legal concept of economic offense is com-
patible with the consideration that, procedurally, the economic nature of the
deed attributed to one or more defendants is to be assessed from the formal-
ization of the investigation by the public prosecutor onwards, which rules out
the possibility of this being postponed until the sentencing hearing following
the eventual conviction.

KEYWORDS

Economic offenses o corporate involvement o economic power o grading and
sentencing factors.

I. INTRODUCCION: EL ESCLARECIMIENTO DE LA CATEGORIA DE DELITO
ECONOMICO COMO DESAFIO DOGMATICO

Como es sabido, la Ley 21595, oficialmente denominada «Ley de Delitos
Econémicos» (LDE), instituye un estatuto punitivo distinto del estable-
cido por el Cédigo Penal, el cual resulta exclusivamente aplicable en rela-
cién con delitos que, segtn esa misma ley, deban ser categorizados como
econémicos. En palabras de Bascufidn y Wilenmann, ello se traduciria en
que, bajo la LDE, el concepto de delito econémico se corresponda con
una «categoria institucional»’. Con esto tltimo ellos buscan poner de re-
lieve que, bajo el sistema juridico chileno, el concepto de delito econémi-
co ha pasado a tener el estatus de una «categoria legal» —en el sentido de:
una categoria juridicamente positivizada—, cuya funcién consistiria en
«satisfacer [un conjunto de] objetivos institucionales con consecuencias
précticas directas»’. Aunque Bascundn y Wilenmann sostienen que entre
esos objetivos figurarfan algunos conectados con necesidades de «espe-
cializacién procedimental y orgdnica» en lo tocante a la persecucién y el
juzgamiento, a la vez que otros consistentes en «pretensiones de clarifica-
cién penal-sustantiva»’, su aproximacién al asunto vuelve claro, a primera
vista al menos, que el disefio regulativo plasmado en la LDE convierte el
concepto legal de delito econémico, en lo inmediato, en una categoria
penoldgica, que en cuanto tal responderia a «pretensiones de adecuacién
sancionatoria»*.

' BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 6-7.

> BASCURAN y WILENMANN (2023), p. 7.

3 BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 7 ¥ §S., I2 Y ss.
4+ Véase BASCURAN y WILENMANN (2023), pp. I5 ¥ ss.
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Sin embargo, Alvarado ha sometido el planteamiento de Bascufidn y
Wilenmann a una rigurosa y detallada critica’. Su propuesta de refutacién
tiene como correlato la defensa, por contraste, de la tesis de que al concep-
to legal de delito econémico tendria que ser atribuida la funcién de servir
como marca de la transformacién que experimentaria la fisonomia tipica
del hecho en cuestién, en virtud de la satisfaccion de las condiciones que
lo hagan ejemplificar alguna de las cuatro (sub)categorias de delito econé-
mico establecidas en la LDES. En tal medida, la categorizacién legal de un
delito como econdmico traeria aparejada una redefinicién de su tipicidad
como una tipicidad diferenciada.

Crucialmente, en esta tesis dogmadtico-sustantiva hace descansar Alva-
rado su ulterior impugnacién de la muy problemadtica respuesta que Bas-
cuidn y Wilenmann dan a la pregunta por la oportunidad procesal en la
que tendria que ser determinado el posible estatus como delito econémico
del hecho enjuiciado. Ellos identifican esa oportunidad con la audiencia
posterior al pronunciamiento de la eventual decisién de condena en la
cual, segtin lo previsto en el inciso final del articulo 343 del Cddigo Proce-
sal Penal (CPP), ha de debatirse acerca de las circunstancias modificatorias
«ajenas al hecho» y, en general, los restantes factores incidentes en la deter-
minacién de la pena’. A mi juicio, Alvarado logra demostrar la inadmisi-
bilidad, de lege lata, de la solucién favorecida por Bascufidn y Wilenmann,
dando cuenta de que el diseno regulativo plasmado en el CPP exige que
la categorizacién de un delito como econémico sea procesalmente tema-
tizada en una oportunidad considerablemente mds temprana®. Contra lo
sostenido por Alvarado, sin embargo, pienso que es un error vincular la
defensa de esta tesis dogmdtico-procesal a la afirmacién dogmdtico-sus-
tantiva de una pretendida tipicidad diferenciada de los delitos legalmente
categorizados como econémicos.

Sobre este trasfondo, en este trabajo persigo, centralmente, un objetivo
doble, a saber: por un lado, presentar una reconstruccién dogmitica de lo
que mds abajo serd llamado el «supracriterio» sobre el cual el articulado de

5 ALVARADO (2024), pp. 12 y ss., inclindndose, problemdticamente, por tratar como
equivalentes las etiquetas de «categoria institucional» y «categoria clasificatoria» en su
resena de la argumentacién de Bascundn y Wilenmann.

¢ La razén para identificar las cuatro «categorias» de delito econémico fijadas en la
LDE como subcategorias radica en que ellas representan especificaciones alternativas de
una misma (supra)categoria de delito econémico.

7 Véase BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 62-63 y 186-187, donde la audiencia en
cuestion es caracterizada como una «audiencia de sentencing.

¥ Detalladamente al respecto, ALVARADO (2024), pp. 20 ¥ ss., 30 y ss.
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la LDE hace descansar la categorizacién de un delito como econémico;
por otro lado, refutar la tesis que atribuye al concepto legal de delito eco-
némico la funcién de servir como marca de una tipicidad diferenciada, de
un modo que conduzca, en cambio, a su comprensién como una categoria
puramente penoldgica. Para sustentar esta tiltima toma de posicién tendrd
importancia la consideracién ilustrativa del estatuto punitivo sui generis
aplicable a quienes delinquen siendo menores de edad, establecido en la
Ley 20084. A partir de este resultado se procurard mostrar, sucintamente,
que esa tltima caracterizacién funcional es compatible con la solucién que
Alvarado propone, contra Bascundn y Wilenmann, para el problema de
la oportunidad procesal para la fijacidn siquiera provisional del cardcter
econémico de un presunto hecho punible.

II. LA FUNCION PENOLOGICA DE LA CATEGORIZACION LEGAL
DE UN DELITO COMO ECONOMICO

1. El cardcter subordinado del criterio del involucramiento empresarial

Para advertir qué estd en juego a propdsito de la clarificacién de la funcién
atribuible al concepto legal de delito econémico?®, puede ser ttil tomar
nota de que la definicién legislativamente plasmada del concepto en cues-
tién, extraible de los primeros cuatro articulos de la LDE, tiene la estruc-
tura légica de una definicién disyuntiva. Esto determina que, al menos en
la superficie de la regulacién legal, no sea reconocible un tnico conjunto
de propiedades que, minimamente, un delito necesitaria exhibir para con-
tar, de lege lata, como un delito econémico.

Bajo el articulo 1 de la LDE, un delito cuenta como econémico simple-
mente por estar comprendido en el catdlogo alli fijado, el cual por ello tie-
ne el cardcter de un «catdlogo no condicionado»®. De ahi que los delitos
en cuestiéon puedan ser caracterizados como delitos per se econémicos”. En
cambio, para contar como econémico bajo el articulo 2, un delito necesi-
ta, ademds de resultar comprendido en el respectivo catdlogo, satisfacer la
condicién de haber sido perpetrado «en ejercicio de un cargo, funcién o
posicién en una empresa» o «en beneficio [de cualquier naturaleza] para

9 La precisién de que lo aqui analizado es el concepto legal de delito econémico tiene
importancia de cara a su diferenciacién respecto de lo que, por contraste, respectivamente
cabe caracterizar como un concepto criminoldgico y un concepto sistemdtico de delito eco-
ndémico; al respecto, MARALICH (2025), pp. 30 ¥ ss., con referencias ulteriores.

" BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 58-59; ALVARADO (2024), p. 8.

" Asi, SERRA (2023), p. 85. Por su parte, BASCURAN y WILENMANN (2023), p. 61, ha-
blan de «delitos econémicos absolutos».
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una empresa». Bajo el articulo 3, a su vez, el delito en cuestién necesita,
ademds de estar comprendido en el respectivo catdlogo (conformado por
delitos especiales de variada indole), satisfacer la condicién de que en su
perpetracién alguna persona haya intervenido, como autor o participe,
«en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en una empresa» o de haber
sido perpetrado «en beneficio [de cualquier naturaleza] para una empre-
sa». En virtud del recurso a esta «técnica de catdlogo condicionado»®, los
hechos punibles comprendidos en los articulos 2 y 3 admiten ser enten-
didos como delitos condicionalmente econdémicos en consideracién a un
factor de «conexién empresarial»®. Finalmente, para que un delito de re-
ceptacién o de lavado de activos cuente como econémico bajo el articulo
4, es necesario o bien que el correspondiente «hecho previo» cuente como
un delito econémico de primera, segunda o tercera categoria'; o bien que,
estando el hecho previo meramente comprendido en el catdlogo del arti-
culo 2 0 en el del articulo 3%, el hecho constitutivo de receptacién o lavado
de activos sea perpetrado «en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en
una empresa» o «en beneficio [de cualquier naturaleza] para una empresar.

= BASCURAN y WILENMANN (2023), p. §8; Alvarado (2024), p. 9.

5 BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 61-62, hablan aqui de «delitos econémicos
relativos».

“ La tematizacién del hecho antecedente del cual han de provenir los bienes o los ac-
tivos sobre los cuales pueda recaer un comportamiento constitutivo o bien de receptacién
o bien de lavado o blanqueo como un «hecho previo» resulta dogmdticamente preferible
a su tematizacién como un «delito-base», a pesar de que esta tltima denominacién es la
mids extendida en la doctrina chilena; véase, entre otros, HERNANDEZ (2008), pp. 496 y
ss.; CONTRERAS (2024), pp. 451y ss.; GONZALEZ LiLLo (2024), pp. 324 ¥ ss., 329 y ss. La
inadecuacién dogmadtica de tal uso de la expresién «delito-base» se sigue, por un lado, de
que esa misma expresion sea técnicamente usada en un sentido enteramente distinto, para
aludir a la especie basal de un género delictivo sobre cuya estructura tipica pueden quedar
construidas formas calificadas o privilegiadas; asi como, por otro lado, de que, bajo la
tipificacién del delito de lavado de activos, el correspondiente hecho previo no necesite
llegar a ser constitutivo de un «delito» (szricto sensu), dado que, en consideracién al tenor
del inciso cuarto del articulo 27 de la Ley 19913, es suficiente que se trate de un «hecho
tipico y antijuridico», sin que este necesite ser, ademds, culpable.

5 Sin que ello implique que ese hecho previo contarfa en cuanto tal como un de-
lito econémico de segunda o tercera categoria, en la medida en que, no obstante estar
comprendido en el respectivo catdlogo, el delito en cuestién no satisfaga el criterio del
involucramiento empresarial formulado en el encabezado de uno u otro articulo, segin
corresponda. Esto es pasado por alto por SERRA (2023), p. 87, y por ALVARADO (2024),
p- 9, quienes sugieren que la receptacién y el lavado de activos pasarfan a ser delitos eco-
némicos de cuarta categoria inicamente cuando los respectivos hechos previos lo sean.
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De ahi que, en referencia a esta cuarta categoria, pueda hablarse de delitos
conexamente econdmicos'.

Esto implica que es inexacta la afirmacién de Bascundn y Wilenmann
en cuanto a que, globalmente considerado, el concepto legal de delito
econémico quedaria definido a través de una técnica legislativa de «ca-
tdlogo condicionado por [un] contexto corporativo»”. Pues esa no es la
técnica empleada en la especificacion de los delitos per se econédmicos, en
los términos del articulo 1 de la LDE. No se trata meramente de que los
delitos econémicos de primera categoria «en los hechos» lo sean segin «la
técnica del catdlogo no condicionado»®. Antes bien, la prescindencia de
toda exigencia de alguna conexién empresarial aparece aqui como una
determinacidn de iure. Por supuesto, ello no compromete la sensatez de la
hipétesis de que, en general, seria mds bien improbable, o al menos infre-
cuente, que delitos como los comprendidos en el catdlogo del articulo 1 de
la LDE —entre ellos, verbigracia, la colusién y la manipulacién bursdtil—
sean perpetrados «sin involucramiento de empresas formales». Pero esta
hipétesis es a todas luces insuficiente para sustentar la afirmacién de que,
bajo la LDE, la categorizacién de un delito como econémico girarfa en
torno a un criterio de involucramiento empresarial (o «involucramiento
corporativo»)®, precisamente porque este ltimo criterio estd desprovisto,
por decision legislativa, de toda pertinencia en relacién con las figuras so-
bre las cuales el articulo 1 estampa el cardcter de delitos per se econédmicos.

Que los delitos que, en los términos del articulo 1 de la LDE, se pre-
sentan como per se econdmicos no tengan que mostrar «conexiéon empre-
sarial» alguna, lleva a que no quepa ver en semejante conexién el «criterio
maestro» para la categorizacién legal de un delito como econémico. Dado
esto, y a menos que estuviéramos dispuestos a conceder que la etiqueta de
«delito econémico» designaria un género nominal, en el que no se veria
reflejada mds que una arbitraria estipulacién legislativa, y no un genuino
género funcional”, tendriamos que esforzarnos por encontrar un deno-
minador comdn, no reducible al factor de la conexién empresarial, capaz

1 BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 62, optan por hablar de «delitos econémicos
accesorios».

7 BASCURAN y WILENMANN (2023), p. 60.

% Asi, empero, BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 6L.

¥ BaSCURAN y WILENMANN (2023), p. 61.

2 Asi, BASCURAN y WILENMANN (2023), pp. 60-61. Véase también ALvARADO (2024),
pp- 9, 15-16. Con menor precisién, Navas (2024), p. 66, identificando el criterio en cues-
tién con la mera etiqueta de una «criminalidad de empresa».

2 Acerca de la correspondiente distincién entre «géneros» (kinds) nominales, natura-
les y funcionales, véase MOORE (1997), pp. 18 y ss.
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de unificar las cuatro (sub)categorias de delitos econémicos legalmente
establecidas.

De esta manera, la pregunta es si el criterio del involucramiento em-
presarial puede ser entendido, mds bien, como un criterio subordinado,
cuya satisfaccion sea suficiente para tener por satisfecho un criterio res-
pectivamente supraordinado, siendo este tltimo definitorio del cardcter
econémico de todo delito que de lege lata exhiba ese estatus. Este criterio
supraordinado tendria que ser capaz de explicar, a su vez, el sometimiento
de la totalidad de los delitos que cuentan como econémicos bajo la LDE
—Ilo cual quiere decir: también de los delitos econémicos de primera ca-
tegorfa— al régimen penoldgico alli establecido, que es significativamente
divergente del régimen previsto, por defecto, en el Cédigo Penal.

2. El supracriterio del aprovechamiento de una posibilidad agencial
0 estructural, juridicamente reconocida, para la obtencion o el ejercicio
de poder econdmico

Las disquisiciones precedentes apuntan a que, para ofrecer una recons-
truccién unificadora del estatus legal de delito econémico, como criterio
basal para ello no puede ser identificado el criterio del involucramiento
empresarial; este Ultimo debe ser entendido, mds bien, como un crite-
rio subordinado respecto de ese criterio basal. El supracriterio buscado
admite ser enunciado como sigue: bajo la LDE, la categorizacién de un
delito como econémico depende de que su perpetracién quede conecta-
da con el aprovechamiento de una ventaja agencial o estructural, dotada
de reconocimiento juridico, para la adquisicién o el despliegue de poder
econdmico. Vincular la «distintividad» de la delincuencia econémica con la
nocién de poder econédmico es un lugar comun de la reflexién doctrinal.
Esa vinculacién es usualmente tematizada de la mano de la etiqueta de
una «criminalidad de los poderosos»*>. Una defensa tan apasionada como
radical de esta aproximacién aparece en el alegato de Gracia Martin a
favor de una «reduccién técnico-juridica» del derecho penal propiamente
moderno a un «derecho penal econémico y de la empresa referido [...]
exclusivamente [...] a la criminalidad econémica de los poderosos»®. De-
jando a un lado la extravagancia del método de elaboracién conceptual
por él favorecido™, y sin entrar en la valoracién de la sensatez o insensatez

2 Para un andlisis de la equivocidad semdntica que afecta al uso de esta etiqueta en
los planos criminoldgico, politico-criminal y técnico-dogmadtico, véase PRiTTwITZ (2014),
Pp- 9y ss., I5 ¥ ss.

% GRACIA MARTIN (2016), pp. 63 y ss.

* Se trata de un método que descansa en el postulado de la pretendida vinculato-
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del ideario politico-criminal que anima su planteamiento, tendria que ser
claro que la estrategia de conceptualizacién propuesta por Gracia Martin
es inservible en el esfuerzo por reconstruir dogmdticamente una regula-
cién legal como la chilena®.

Bajo la conceptualizacién ofrecida por Gracia Martin, la alusién a «los
poderosos» cumple, en rigor, una funcién puramente delimitadora. Asi,
los delitos que ameritarfan ser adscritos a esta esfera tendrian significacién
econdmica en virtud o bien de su distintivo «desvalor de accién», o bien
de su distintivo «desvalor de resultado», y esa adscripcién queda ulterior-
mente condicionada por la exigencia de que los comportamientos posee-
dores de esa significacién sean atribuibles a individuos sindicados como
«poderosos»*. La premisa decisiva que Gracia Martin aduce a favor de esta
restriccién consiste en que, «en el presente, la dominacién por las clases
poderosas de la vida existencial y social de la mayor parte de los individuos
tiene lugar principalmente y, de hecho, casi exclusivamente por medio
de un ejercicio injusto del poder econémico a través de organizaciones y
de corporaciones empresariales»”. Esto sugiere que Gracia Martin otorga
prioridad conceptual al factor de la dominacién social ejercida por las
«clases poderosas», cuyo despliegue de un poder econémico empresarial-
mente configurado serfa la modalidad caracteristica que ese ejercicio de
dominacién adoptaria en el seno de las contempordneas sociedades capi-
talistas.

En marcado contraste con lo anterior, y de acuerdo con la hipétesis que
aqui busca ser corroborada, las reglas formuladas en los articulos 1 a 4 de
la LDE confieren primacia a la conexién que, en abstracto o en concreto,
la perpetracién del delito en cuestién ha de tener con el aprovechamiento
de una posibilidad estructural o agencial, reconocida por el ordenamiento
juridico, para la adquisicién o el despliegue de poder econdémico. Antes
de analizar cémo un criterio como este puede explicar el sometimiento

riedad de los hallazgos criminolégicos, en lo tocante a la descripcidn de la «naturaleza
de la cosa» en el nivel de los fenédmenos a los cuales quedaria referida la correspondiente
regulacién juridica, para la construccién del aparato conceptual con ayuda del cual ten-
dria que ser dogmdticamente reconstruida esa misma regulacién; véase GRACIA MARTIN
(2016), pp. 73 y ss.

» Lo mismo tendria que decirse, « fortiori, de la todavia mds ambiciosa articulacién
de un concepto de «delito econédmico-politico» por parte de NAUCKE (2015), pp. 41y ss.,
95 y ss., quien persigue asi perfilar una forma de macrocriminalidad econémica cuyo
potencial corrosivo de las bases de la coexistencia libre la harfa equiparable a la llamada
«criminalidad de Estado».

¢ Véase GRACIA MARTIN (2016), pp. 87 y ss., 95 y ss.

7 GRACIA MARTIN (2016), p. 69.
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legislativo de la delincuencia econdémica a un estatuto punitivo que se
distingue por ser expresivo de la falta de toda asuncién de una corres-
ponsabilidad social por el delito en cuestién®, es necesario desmenuzar el
supracriterio de categorizacién ya enunciado, en atencién a las multiples
variables connotadas por su formulacién, para asi dar cuenta de su capaci-
dad de rendimiento en la reconstruccién dogmitica de la regulacion legal.
Partiendo por lo més ficil, cabe atender a cémo el supracriterio en
cuestion se ve satisfecho, ceteris paribus, por aquellos delitos cuya catego-
rizacién como econémicos queda inmediatamente fundada, segtin lo dis-
puesto en los articulos 2 y 3 de la LDE, en el factor de la conexién empre-
sarial. Esto, toda vez que aquello que ha de entenderse por una «empresa»
cuyo involucramiento en el hecho confiera a este el cardcter de delito eco-
némico, segun se desprende del articulado de la LDE, consiste en una
entidad artefactual cuya estructura organizacional la vuelve especialmente
apta para la generacién y concentracién de poder econémico®. Decisivo
aqui es que un delito econémico de segunda o tercera categoria sea uno
cuyo estatus de tal queda anclado o bien en la «posicién empresarial» ocu-
pada por uno o mds intervinientes en el hecho, o bien en que el hecho
redunde en un beneficio, de cualquier naturaleza®®, para una empresa. De
ahi que un delito econémico de segunda o tercera categoria sea un delito
cuya perpetracién necesita corresponderse con el aprovechamiento de una
ventaja estructural, asociada a la existencia de la empresa en cuestién, para
la obtencién o el ejercicio de poder econémico. Justamente la preocupa-
cién legislativa por la capacidad de acumulacién de poder econémico,
que en estos términos es definitoria de una estructura empresarial con re-
levancia bajo la LDE, hace posible explicar que el régimen penoldgico alli
establecido resulte inaplicable, segtin lo declara su articulo 6, siempre que
la empresa de cuyo involucramiento se trate «tenga el cardcter de micro o
pequena empresa conforme al articulo segundo de la Ley 20416»*.

* Infra, 11.4.

» Para una caracterizaciéon detallada de la ontologia de las entidades corporativas
qua organizaciones complejamente estructuradas, véase MANALICH (2024a), pp. IS ¥ ss.,
donde se resena el enfoque presentado por Dan-Cohen.

* Véase BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 76 y ss.

# Al respecto, BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 91y ss. Criticamente acerca de la
decision legislativa asi plasmada, MarcazzoLo y SERRA (2025), pp. 88 y ss., 93 v ss., segin
quienes el reenvio a la Ley 20416 tendria la doble consecuencia de que, positivamente,
bajo la LDE vendrian en consideracién como «empresas» no solo «las personas juridicas
con fines de lucro», sino también «las personas fisicas que realizan actividades lucrativas
que generan ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro» (ibid., pp.
96-97), en tanto que, negativamente, quedarian descartadas las «personas juridicas que ca-
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Menos obvia tendria que resultar, como contrapartida, la explicacién
de cdmo el supracriterio aqui postulado se ve reflejado en la categorizacién
como econémicos de los delitos que, segtin lo ya explicado, cuentan como
per se econémicos en los términos del articulo 1 de la LDE. La dificultad
se suscita por cuanto aqui se trata de delitos cuyo estatus como delitos
econdmicos es, de iure, insensible al factor de la conexién empresarial. A
este respecto, lo determinante es que, dada la composicién del catdlogo
del articulo 1, las figuras delictivas en él comprendidas se distingan por el
hecho de que su tipificacién especifica ciertas formas de comportamiento
que se corresponden con posibilidades de accién cuya fisonomia juridica
las vuelve especialmente aptas para la adquisicién o el despliegue de poder
econémico™. Ello tendria que ser fdcil de reconocer si, con la vista puesta
en ese mismo catdlogo, pensamos en los delitos contra el correcto funcio-
namiento del mercado de valores, por un lado, o del mercado financiero,
por otro; asi como en los delitos societarios y en los delitos contra la libre
competencia y la lealtad en la competencia, entre otros. Pero lo mismo
es predicable, verbigracia, de las especies de negociacién incompatible en
las que pueden incurrir un drbitro o un liquidador comercial, un veedor
o un liquidador comercial al interior de un proceso concursal, un perito
tasador, o un director o gerente de una sociedad anénima abierta o espe-
cial, que también cuentan como delitos econémicos de primera categoria.
Pues es definitorio de cualquiera de estas especies de negociacién incom-
patible que su potencial autor ocupe una posicion juridico-institucional de

recen de finalidades lucrativas» (ibid., pp. 99-100). Ni lo uno ni lo otro parece sostenible.
Por un lado, hay una incoherencia en sostener que las fundaciones y corporaciones que
generan ingresos por ventas y servicios y otras actividades del giro no podrian ser consi-
deradas empresas para los efectos de la LDE, dado que lo contrario llevaria a que hubiera
«fundaciones y corporaciones que podrian ser consideradas como empresas y otras no, lo
cual no «resulta[rfa] compatible con el principio de legalidad penal» (ibid., p. 100), si al
mismo tiempo se sostiene, como lo hacen Marcazzolo y Serra, que las personas naturales
si contarfan como empresas, para esos mismos efectos, cuando generan los correspondien-
tes ingresos de ese mismo modo. ;Por qué seria compatible con el principio de legalidad,
entonces, que Unicamente algunas personas naturales puedan contar como empresas? Por
otro lado, la tesis de que una persona natural podria contar como una empresa bajo la
LDE es dificilmente conciliable con la consagracién del criterio (subordinado) del involu-
cramiento empresarial en los respectivos encabezados de sus articulos 2 y 3, donde se daa
entender que una empresa es una entidad al interior de la cual alguien ha de poder ocupar
«un cargo, funcién o posiciény. ;Cémo seria posible que alguien ocupe tal cargo, funcién
0 posicién «en una empresa», si la empresa en cuestién puede consistir en un individuo
humano de carne y hueso?

 Para una resefia detallada del catdlogo en cuestién, véase BASCURAN y WILENMANN

(2023), pp. 65y ss.
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relevancia econdmica que lo deje en condiciones de favorecer, por la via de
no abstenerse de intervenir en el respectivo asunto, o bien de no impedir
la intervencién de alguna otra persona, un interés econdmico que él mismo
o alguna persona o entidad directa o indirectamente relacionada con él
tenga en el asunto®. Con ello, y generalizando el punto, respecto de todas
las figuras delictivas comprendidas en el catdlogo del articulo 1 de la LDE
puede sostenerse que la perpetracién del respectivo hecho descansard en
el aprovechamiento de una ventaja agencial, dotada de reconocimiento
juridico, para la obtencién o el ejercicio de poder econémico, sin que esto
tltimo necesite quedar vinculado a la hipétesis, altamente implausible, de
que el injusto de todas ellas radicaria en el menoscabo de un mismo bien
juridico’.

Las consideraciones precedentes hacen posible esclarecer, ulteriormen-
te, la manera disyuntiva en la que el supracriterio aqui propuesto puede
verse satisfecho por los delitos econémicos de cuarta categoria. Ello, toda
vez que, en los términos del articulo 4 de la LDE, para que un delito de
receptacién o de lavado de activos exhiba cardcter econémico, para efectos
legales, es necesario o bien que el respectivo hecho previo satisfaga el su-
pracriterio en cuestién al resultar por si mismo constitutivo de un delito
econémico de alguna de las tres primeras (sub)categorias, o bien que, es-
tando el hecho previo (meramente) comprendido en el catdlogo del arti-
culo 2 o en el catdlogo del articulo 3, el hecho constitutivo de receptacién
o lavado de activos sea perpetrado «en ejercicio de un cargo, funcién o
posicién en una empresa» o «en beneficio econdémico o de otra naturaleza
para una empresa». En este dltimo caso, la categorizacién como econé-
mico del delito de receptacién o de lavado de activos quedard fundada en
el aprovechamiento de una ventaja estructural —lo cual estard implicado
por la satisfaccién, legalmente exigida, del criterio (subordinado) del in-
volucramiento empresarial— para la consolidacién o la transferencia de
poder econémico asociado al control sobre uno o mds bienes o activos,
cuya obtencidn se presente o bien como el resultado (tipicamente exigido)

» Para un andlisis detallado de la estructura tipica de la negociacién incompatible,
aunque en referencia inmediata a la especie prevista en el niimero 1 del articulo 240 del
Cédigo Penal (que puede contar, mds bien, como un delito econémico de tercera catego-
rfa), véase MANALICH (2020), pp. 389 ¥ ss., 392 y ss.

3 Para un acertado rechazo de la postulacién del llamado «orden pidblico econémico»
como un bien juridico diferenciado, véase SCHURMANN (2024), pp. 724 y ss. Para una des-
estimacién de la conveniencia dogmdtica de articular un concepto sistemdtico de delito
econdmico, de la mano del cual pudiera ser reconstruido un correspondiente sector de la
parte especial, véase MANALICH (2025), pp. 31y ss.
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o bien como una consecuencia (no tipicamente exigida) del correspondien-
te hecho previo®.

A propésito de lo anterior, hay que notar que el poder econémico de
cuya obtencidn o de cuyo ejercicio se trata puede, pero de ninguna mane-
ra necesita, ser atribuible a, o susceptible de ser adquirido por, la persona
que intervenga en el hecho haciendo uso de la correspondiente ventaja
estructural o agencial. Esto es manifiesto tratindose de cualquier delito
econémico cuya categorizacién como tal se funde, inmediatamente, en
la satisfaccién del criterio (subordinado) del involucramiento empresa-
rial. Asi, en un caso en el cual el empleado de una empresa sobornara, en
beneficio de esta, a un funcionario publico que al aceptar la «coima» co-
rrelativamente incurriera en el respectivo cohecho, ese soborno contaria,
ceteris paribus, como un delito econémico de segunda categoria®®, en tanto
que el correspondiente cohecho, como un delito econémico de tercera
categoria’, sin que lo uno o lo otro dependiera de que el empleado de la
empresa o el funcionario publico detentaran poder econémico alguno.
En tal caso lo decisivo serfa, mds bien, que como autor del soborno co-
rrelativo al cohecho venga en consideracién alguien cuyo comportamien-
to, dada su posicién como empleado de la empresa en cuestién, aparece
conectado con la operacién de una estructura especialmente apta para la
acumulacién de poder econémico. Y esto nos brinda una corroboracién
de que el concepto de delito econdémico acunado en la LDE no se deja
simplistamente asimilar a la nocién de un delito perpetrado por un agente
«econémicamente poderoso» a /a Gracia Martin.

% Que la obtencién de control sobre uno o mds bienes o activos se corresponda, alter-
nativamente, con el resultado o con una consecuencia del hecho previo, dependerd de la
estructura tipica de este dltimo. Asi, por ejemplo, la obtencién de poder econémico aso-
ciado al control sobre los caudales o efectos sustraidos por algtin funcionario publico que
los tenga —de un modo tipicamente relevante— a su cargo se deja identificar con el re-
sultado (tipico) de una malversacién constitutiva de peculado; en cambio, la obtencién de
poder econémico asociado al control sobre la suma de dinero que un funcionario publico
reciba a través del pago de la correspondiente «coima» se deja identificar con una con-
secuencia (extratipica) del correspondiente cohecho. En general acerca de la distincién,
aqui asumida, entre los conceptos de resultado y consecuencia, véase Von WRIGHT (1963),
pp- 39 v ss. Valga la precisién de que, asi empleada, la nocién de resultado no puede ser
confundida con la nocién —mis estrecha— de un resultado causalmente condicionado; al
respecto, y en referencia inmediata a la estructura tipica del hurto, Orave (2018), pp. 189
y ss., 195 y ss., con referencias ulteriores.

3 Seguin lo prevé el ndmero 27 del articulo 2 de la LDE.

7 Segtin lo prevé el nimero s del articulo 3 de la LDE.
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3. El reconocimiento juridico de la adquisicion o el despliegue de poder
econdmico como marca de su anclaje en la economia formal

Hay un ultimo aspecto del supracriterio del aprovechamiento de una
ventaja (estructural o agencial) para la obtencién o el ejercicio de poder
econémico, recién presentado, que amerita ser analizado separadamente.
Se trata de la exigencia de que esa ventaja esté dotada de reconocimiento
juridico. Esto es decisivo para que el dmbito de aplicacién del régimen
penolégico establecido en la LDE logre ser demarcado, de manera mi-
nimamente plausible, frente al dmbito de lo que usualmente se tematiza
como «criminalidad organizada».

Segtn el contraste propuesto por Gracia Martin, siendo indudable que
la criminalidad organizada «tiene una dimensién econémica de grandes
proporciones», serfa caracteristico de ella, sin embargo, que las operacio-
nes desarrolladas por organizaciones criminales «consist[a]n en negocios
y en transacciones sobre objetos, mercancias y servicios muy diversos que
generalmente son de comercio ilicito, que se llevan a cabo fuera de los
circuitos y al margen de los mercados econémicos legalmente regulados»*.
En cambio, la «criminalidad econdmica en sentido estricto» admitiria ser
definida justamente como aquella «que se lleva a cabo en los mercados
licitos regulados de la economia legal»*. En los términos del supracrite-
rio aqui propuesto, la demarcacién sugerida por Gracia Martin admite
ser reformulada como sigue: el poder econdémico con cuya adquisiciéon o
despliegue tiene que estar conectado un delito susceptible de ser categori-
zado como econdmico necesita ser un poder susceptible de ser obtenido
o ¢jercido a través del aprovechamiento de una forma de estructura orga-
nizacional, o de una forma de accién o actividad, en general revestida de
reconocimiento juridico. Y esto tltimo, al menos en el sentido («débil»)
de que la correspondiente forma de estructura organizacional, o la corres-
pondiente forma de accién o actividad, no esté juridicamente proscrita y,
por ende, situada mds alld de los confines de lo licito.

Esto encuentra una confirmacién puntual, pero ilustrativa, en los muy
estrechos mdrgenes dentro de los cuales una receptacién puede llegar a
contar como un delito econémico de cuarta categoria, esto es, como un
delito conexamente econdémico. Segtin lo ya explicado, y en los términos
del articulo 4 de la LDE, para ello es indispensable que el hecho previo,
del cual provengan la o las cosas que conformen el objeto de la receptacién
en cuestién, consista en un delito comprendido en alguno de los catdlogos

#® Gracia MARTIN (2016), pp. 93-94.
® (GRACIA MARTIN (2016), p. 94.



14 Mafalich Raffo, J. P.

Los delitos econdmicos como categoria penoldgica

de los articulos 1, 2 y 3. Ahora bien, de las figuras delictivas en las que,
con arreglo al articulo 456 bis A del Cédigo Penal, puede consistir el res-
pectivo hecho previo, la Gnica que cumple la condicién recién enunciada
es la apropiacién indebida, penalizada en el articulo 470 nimero 1 del
Cédigo Penal y recogida en el catdlogo del articulo 2 de la LDE*. ;Dénde
tendria que hacerse radicar la especificidad de la apropiacién indebida*,
si la contrastamos con el conjunto de las figuras de apropiacién mediante
sustraccién que, pudiendo asimismo corresponderse con un hecho pre-
vio qua presupuesto tipico de una receptacién, quedan descartadas por el
articulado de la LDE? Esa especificidad consiste en que la cosa corporal
y mueble sobre la cual puede recaer un comportamiento constitutivo de
apropiacién indebida tiene que haber sido recibida, por parte de quien se
apropia de ella, en virtud de un #itulo juridico de cierta indole*. Sobre esta
base, que una receptacién solo pueda llegar a exhibir el estatus de delito
econdmico si el correspondiente hecho previo consiste en una apropiaciéon
indebida, vuelve detectable la relevancia que la LDE otorga al reconoci-
miento juridico del que ha de estar revestida la ventaja para la adquisicién
o el despliegue de poder econémico cuyo aprovechamiento incida, direc-

# Notese que ello también vale, recursivamente, respecto de la figura misma de la re-
ceptacién, que el articulo 456 bis A del Cédigo Penal convierte en el posible hecho previo
de lo que entonces cabria caracterizar como una receptacion «de segundo orden». El dato
regulativo de que una receptacién puede fungir como el respectivo hecho previo de una
receptacién de segundo orden provee una premisa sistemdtica de la mayor importancia
para sostener que, de lege lata, la receptacién ha de ser entendida como un delito contra
la propiedad, sin que ello prejuzgue cudl sea la especifica forma de menoscabo frente a la
cual la respectiva prohibicién brinda proteccion al bien juridico asi identificado. En con-
traste con lo sugerido por GoNzALEZ LiLLO (2024), pp. 319 ¥ ss., 324, quien, al reconducir
la categorizacién —por ¢l rechazada— de la receptacién como un delito de peligro abs-
tracto contra la propiedad a la llamada «teoria de la perpetuacién», implicitamente asu-
me que semejante peligro abstracto solo podria tomar la forma de un «peligro abstracto
especialy, la clasificacién de la receptacién como un delito contra la propiedad (qua bien
juridico individual) es perfectamente conciliable con su categorizacién como un delito de
«peligro abstracto general». Una consecuencia de esto tltimo seria que el propietario de la
cosa receptada, en cuanto victima del delito consistente en el hecho previo, no pueda ser
considerado victima de la consiguiente receptacion. Al respecto, véase MARNALICH (2021),
pp- 91y ss., con referencias ulteriores.

# Donde por «apropiacién indebida» cabe entender una figura distinta de aquella
que, estando asimismo penalizada en el articulo 470 niimero 1 del Cédigo Penal, pode-
mos denominar «distraccién indebida»: mientras que la primera se corresponde con un
delito contra la propiedad, la segunda ha de ser entendida como un delito contra el patri-
monio stricto sensu. Detalladamente sobre ello, MARALICH (2020), pp. 299 ¥ ss., 307 v ss.

# Al respecto, MANALICH (2020), pp. 310 y ss.
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ta o indirectamente, en la perpetracion del delito de cuya categorizacién
como econémico se trate.

4. La justificacion retribucionista del sometimiento de los delitos econdmicos
a un régimen punitivo diferenciado

Si, de acuerdo con lo explicado hasta aqui, la LDE convierte el aprovecha-
miento de estructuras o formas de accién o actividad reconocidas como
juridicamente aptas para la obtencién o el ejercicio de poder econémico
en el criterio basal para la categorizacién de un delito como econémico,
entonces la pregunta que necesita ser respondida apunta a la justificacién
de que los hechos punibles asi categorizados sean sometidos a un estatuto
punitivo distinto de aquel que rige, por defecto, para la «delincuencia
comuin»®,

Para entrar en ello, podemos apoyarnos en algunas disquisiciones de
Feijoo en cuanto a si «son reales los efectos comunicativos del delito [que
queda] sin castigo»*. La respuesta afirmativa que él ofrece ante esta tltima
pregunta se sustenta en la premisa de que la consecuencia de que el com-
portamiento delictual no reciba una respuesta punitiva adecuada no serfa
otra que la consolidacién y persistencia de una condicién de anomia. En
este contexto, por «anomia» podemos entender la disolucién del «poder
de los valores sociales para regular los fines y los medios de la conducta
humana»®. Sobre esta base, Feijoo se centra en la especifica forma que ad-
quirirfa el potencial anémico en general predicable de la falta de respuesta
punitiva a comportamientos dotados de significacién criminal cuando la
correspondiente «desestabilizacién normativa» resulta de la perpetracién
de delitos reconducibles al 4mbito de la criminalidad econémica*.

Segin Feijoo, estaria bien asentada la hipétesis de que «en estos delitos,
ademds de los dafios materiales o patrimoniales, cobran trascendental rele-
vancia los dafios a una determinada infraestructura social comtn», lo cual
llevaria a un sector de la doctrina especializada a caracterizar «los delitos
econémicos por sus dafios inmateriales y otros efectos nocivos como la
pérdida de confianza en el trifico mercantil, la deformacién del equilibrio
de mercado y la eliminacién de la competencia»*. Acertadamente, Feijoo

# Para lo que sigue me baso en el planteamiento presentado con mayor profundidad
en MARALICH (2025), pp. 41y ss., 56 y ss.

# Ferjoo (2017), pp. 313 y ss.

+ BERNBURG (2002), p. 729.

# Para la correspondiente conceptualizacién de los delitos econdmicos en la cual
Feijoo hace descansar su abordaje del asunto, véase Fe1joo (2016), pp. 970 y ss., 977 v ss.

+ FErjoo (2017), p. 314.
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sostiene que lo asi tematizado no serfan mds que «necesidades generales
de estabilizacién normativa en el 4mbito de la economia», sin que tales
efectos inmateriales admitan ser vistos como «privativos de estos delitos»*.
Antes bien, se trataria de «efectos concretos de la erosién de la eficacia
real o la vigencia social de las normas», cuya especificidad radicaria en el
«tipo de reacciones que [tales hechos] generan en aquellos ciudadanos que
pierden la confianza en el sistema»*. En esto estriba lo que cabria llamar
la distintiva «eficacia generadora de anomia» de la impunidad de quienes
incurren en delitos cuya perpetracién es o bien indicativa de la posesién,
o bien instrumental para la obtencién, de poder econémico, cuando ello
queda revestido de una pretensién de legitimidad que no logra ser efec-
tivamente desvirtuada®. En tal medida, el problema no es uno que in-
cumba a la dogmatica de un determinado subsector de la parte especial,
sino un problema del que estd llamada a ocuparse la teoria de la pena, en
la forma de una pregunta que ahora podriamos formular asi: ;podemos
asumir que una impunidad que favoreciera, diferencialmente, a agentes
cuyo comportamiento delictual tiene lugar a través del aprovechamiento
de una posibilidad juridicamente reconocida para la adquisicién o el des-
pliegue de poder econémico serfa una impunidad capaz de socavar, en una
medida comparativamente mayor, la conflanza generalizada en la vigencia
del derecho?

La hipétesis asi enunciada encuentra un apoyo decisivo en un aspecto
de la reconstruccién, ofrecida por Klesczewski, de la transformacién que
experimenta la descripcién de un modelo de derecho penal retributivo
cuando se lo sitta en la esfera que Hegel identifica con la forma de vida
social adecuada al paradigma de un «Estado racional»'. Quienes compar-
ten semejante forma de vida tendrian que haber llegado a entender que
la eventual marginacién del individuo que delinque respecto del disfrute
de los beneficios de la cooperacién social puede ser legitimamente experi-
mentada, por ese mismo individuo, como una situacién de injusticia que
conspira contra la posibilidad de que, retrospectivamente, él logre atribuir
a su hecho el cardcter de una «primera coercidn», esto es, el cardcter de
una vulneracién del orden de libertad en el cual consiste el derecho y
que a su vez No se presenta como una respuesta a una vulneracién prece-
dente”™. Antes bien, segin sugiere Klesczewski, un agente cuya pretension

# FErjoo (2017), p. 315.

# Ferjoo (2017), pp. 315-316.

° Al respecto, Passas (1990), pp. 157-158, 173 y ss.

' Véase KLESCZEWSKI (1991), pp. 369 y ss., 383-384.
 Detalladamente sobre esto, MARALICH (2025), pp. 45 V ss.
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de participar del bienestar general ha sido socialmente conculcada tiene
razones para concebir su comportamiento delictual como una «segunda
coerciény, orientada a subvertir una condicién de injusticia que la propia
estructura social no ha sido capaz de resolver®.

Por supuesto, ello no se traduce en que el sistema juridico del Estado en
cuestion, que muestra asi no estar plenamente a la altura del «derecho de
la particularidad» que un ciudadano puede esgrimir racionalmente en su
contra, deba hacer suya esa descripcién del correspondiente hecho delicti-
vo como una «segunda coercién». Pues el Estado no puede validar el recur-
so al quebrantamiento del derecho como un expediente para la superacién
de una situacién de injusticia. Sin embargo, ese mismo Estado tendria
que entenderse obligado a transformar el reconocimiento de esa falencia,
y con ello de la corresponsabilidad social por el delito en cuestién, en un
factor de ajuste de la punicién, conducente a una morigeracién de esta™.
El punto crucial es que esta consideracién solo serfa pertinente tratindose
de delitos cuya perpetracion pueda ser interpretada como la consecuencia
de un déficit de reconocimiento de semejante pretension de bienestar. De
ahi que, a contrario sensu, la correspondiente modulacién punitiva, como
correlato del reconocimiento de la corresponsabilidad social por el delito,
carezca de pertinencia en situaciones en las cuales deba desconocerse todo
mérito a la posible interpretacién subjetiva del respectivo hecho delictivo
como la reaccién a una injusticia «estructural». En este tltimo caso, segtin
Klesczewski, «el principio de retribucién, y con ello la pena, conserva su
sentido de identificar al criminal como Unico responsable y, en el marco
de lo adecuado a la culpabilidad, como tinico soportador de la cancelacién
del injusto»”.

Con esto quedamos en condiciones de volver sobre la hipStesis antes
enunciada: el tratamiento punitivo diferenciado al que, como sucede bajo
el derecho chileno hoy vigente, quedan sometidos los delitos econémicos
responde a la consideracién de que, en este 4dmbito, no hay espacio para
que la punicién se vea modulada por la asuncién de una corresponsabi-
lidad social por el delito en cuestién. Bajo el modelo regulativo plasma-
do en la LDE, segun lo ya sostenido, ello estd asociado a la satisfaccién

% KLESCZEWSKI (1991), pp. 375-376.

s Esto equivale a reconocer un (acotado) margen de plausibilidad a la llamada «ob-
jecién de la corresponsabilidad» contra la legitimidad de la punicién estatal, cuando la
comunidad politica estatalmente organizada puede ser considerada corresponsable del
hecho punible en cuestién, como una base para atemperar —mas no para prescindir de—
la correspondiente reaccién punitiva; al respecto, CASTELLVI (2023), pp. 553 ¥ ss.

5 KLESCZEWSKI (1991), p. 376.
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del criterio del aprovechamiento de una ventaja estructural o agencial,
juridicamente reconocida, para la adquisicién o el despliegue de poder
econémico. En la medida en que el respectivo delito satisfaga ese criterio,
podemos asumir que su perpetracién ha tenido el potencial de profun-
dizar, o confirmar, la desigual distribucién social de poder econémico.
Esto equivale a decir, con Hegel, que su perpetracién ha sido funcional al
fortalecimiento de «las mdximas de la sociedad burguesa» —esto es, de la
racionalidad alienada que es propia de una sociedad de mercado—, maxi-
mas cuya generalizacién es portadora de un elevado «potencial anémico».

Esta fundamentacién del tratamiento punitivo diferenciado al cual,
bajo la LDE, quedan sometidos los delitos categorizados como econémi-
cos hace posible explicar algunos rasgos sobresalientes del régimen penolé-
gico que esa misma ley establece, entendido como un régimen penolégico
en cuya virtud la correspondiente punicidn es expresiva de que la socie-
dad no asume corresponsabilidad alguna por la perpetracién del delito
asi penalizado. Con cargo a esa hip6tesis cabe dar cuenta, en primerisimo
lugar, de las variables que dan forma al catdlogo ad hoc de circunstancias
atenuantes y agravantes, con incidencia en la determinacién (directa) de
las penas privativas de libertad y en la determinacién (indirecta) de las
penas de multa, formuladas en los §S 2 y 4 del Titulo II de la LDE. Esto,
porque esas variables se reducen a la magnitud del injusto asociado al
perjuicio patrimonial eventualmente irrogado o al beneficio patrimonial
eventualmente obtenido a través de la perpetracién del hecho, por un
lado, asi como a la intensidad de la culpabilidad individual referida a ese
hecho, por otro®®. Ello confiere sustento a la proposicion de que, al menos
a primera vista, el régimen penolégico establecido en la LDE se encuentra
disenado bajo un estricto compromiso con el «principio de retribucién»?.

Mis alld de lo anterior, hay un doble aspecto del régimen de determi-
nacién de la pena establecido en la LDE que hace reconocible una estricta

¢ Al respecto, BASCURAN y WILENMANN (2023), pp. 171y ss., I75 ¥ SS., 337 ¥ S.; tam-
bién RODRIGUEZ y PINTO (2024), pp. 134 ¥ ss.

7 La cualificacién de que ello vale «a primera vista» se explica por el dato de que la
regulacién legal instituye como atenuantes o agravantes algunas circunstancias que no se
dejan reconducir, sin mds, a un modelo de determinacién de la pena orientado segtin la
medida de la culpabilidad por e/ hecho. El problema lo suscitan, en particular, la atenuante
muy calificada establecida en la letra b) del ndmero 1 del articulo 14, consistente en que
el condenado haya tomado «oportuna y voluntariamente medidas orientadas a prevenir
o mitigar sustancialmente la generacién de danos a la victima o a terceros», y la agravante
consagrada en la letra ¢) del nimero 1 del articulo 15, consistente en la reincidencia aso-
ciada a una condena previa por un delito econémico. Al respecto, MANALICH (2025), pp.

64y ss.
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implementacién del principio de retribucién, también y crucialmente en
atencién a la profundizacién o demostracién de la desigual distribucién
de poder econémico de la cual tendria que ser connotativa la perpetracién
de un delito categorizado como econémico. Ello queda de manifiesto, por
un lado, en la relevancia (variablemente) agravatoria que los articulos 15 y
16 asignan a que el condenado haya intervenido activamente en el hecho
ocupando una posicidn organizacional jerdrquicamente intermedia o su-
perior, o bien a que la perpetracién del hecho haya estado conectada con
un ejercicio abusivo de «autoridad o poder», o con un ejercicio de presién
sobre quienes contaban como subordinados del agente. Pero esto dlti-
mo tiene que ser puesto en relacién con que, por otro lado, el articulado
de la LDE haga reconocible un compromiso regulativo con un principio
de «valoracién simétrica» del impacto de la concurrencia de atenuantes
y agravantes®. En contraste con las reglas generales de determinacién de
la pena formuladas en el Cédigo Penal, que para la adaptacién y concre-
cién del marco penal otorgan mds peso a la concurrencia de una o més
atenuantes que a la de una o mds agravantes®, el régimen consagrado en
la LDE confiere igual peso a lo uno y lo otro. Y esto es indicativo de que
este ultimo régimen no hace suyo el sesgo favorable a la tendencial mori-
geracién punitiva que, al menos superficialmente, subyace al disefio legal
del estatuto penal comun.

Una mayor estrictez de la implementacién del principio de retribu-
cién, asimismo en comparacién con el disefio del estatuto penal comun,
también se deja advertir en el régimen de sustitucién de las penas privati-
vas de libertad, establecido en el § 3 del Titulo II de la LDE. Lo decisivo
aqui no es que el catdlogo de penas sustitutivas sea considerablemente
mids acotado que el fijado en la Ley 18216. Antes bien, lo decisivo es que la
posible imposicién de alguna de las tres penas sustitutivas contempladas
en la LDE no solo se vea condicionada por la magnitud de la pena priva-
tiva de libertad de cuya sustitucién se trate, asi como por el requisito de la
inexistencia de una condena previa por un crimen o simple delito (que no
haya quedado cumplida 10 o 5 afnos antes, respectivamente), sino también
por la concurrencia o no-concurrencia de alguna circunstancia modifica-
toria. Asi, mientras que la procedencia de una remisién condicional de la
pena depende, segtin lo dispone el niimero 1 del articulo 21 de la LDE, de
la concurrencia —no compensada— de alguna atenuante muy calificada,
para la imposicién o bien de una reclusién parcial en el domicilio del

# Acertadamente, RODRIGUEZ y PINTO (2024), pp. 138 y ss., 146-147.
¥ Véase MARALICH (2018), pp. 227-228.
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condenado o bien de una reclusién parcial en un establecimiento especial
es necesario que no concurra —eventualmente: por compensacién— una
agravante muy calificada, segtin respectivamente lo disponen el nimero 1
del articulo 24 y el nimero 1 del articulo 26%. Esto es expresivo de que la
improcedencia de la sustitucién de una pena privativa de libertad impues-
ta por un delito econémico puede quedar fundada en factores concernien-
tes a la magnitud del respectivo injusto culpable, cuya pertinencia no es
congruente con una orientacién puramente preventivo-especial como la
que se ve reflejada en el articulado de la Ley 18216.

Finalmente, la aproximacién aqui delineada también contribuye a ex-
plicar el régimen de determinacién de la pena de multa consagrado en la
LDE, cuya imposicién como pena principal estd prevista por su articulo
10 para todo delito econémico. A este respecto, el sistema de dfas-multa
establecido en la LDE resulta coherente con el objetivo de asegurar que
la severidad de la pena de multa sea congruente con la utilidad marginal
decreciente que, en general, es predicable de los activos dinerarios®. Y el
sustento ultimo de ese objetivo penoldgico puede identificarse con la pre-
ocupacién por la proporcionalidad (retributiva) de la respectiva sancién
penal, en orden a que la gravedad de esta quede debidamente calibrada
segtin la especifica «sensibilidad a la pena» que exhiba el condenado, dadas
sus particulares condiciones personales®.

III. ¢ TIPICIDAD DIFERENCIADA DE LOS DELITOS ECONOMICOS?

1. ;Mutacion tipica del hecho como implicacion de su categorizacion como
delito econdmico?

Hasta aqui he buscado explicitar en qué consiste el criterio basal para la
categorizacién de un delito econémico que se deja extraer del articula-
do de la LDE, con cargo a la hipétesis de que la funcién asociada a esa
categorizacién es puramente penoldgica. Para que esta hipétesis pueda
ser tenida por corroborada, sin embargo, es necesario demostrar que no
tiene sustento la tesis de que el estatus legal de un delito como econémico

¢ La posibilidad de que la concurrencia o no-concurrencia de una circunstancia mo-
dificatoria de una u otra indole se vea impactada por su compensacién o no-compensa-
cién por una circunstancia asimismo muy calificada del signo contrario se funda en la
regla establecida en el inciso final del articulo 17 de la LDE, que instituye una solucién
de compensacién aritmética, y no «racional», para tales situaciones. Véase BascuRAN y
WILENMANN (2023), pp. 286 y ss., 291-292.

& Al respecto, BASCURAN y WILENMANN (2023), pp. 16, 120-121.

¢ Sobre ello, Z1rrER (1999), pp. 139 ¥ ss.
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quedaria conectado con una tipicidad diferenciada del hecho en cuesti6n.
Tal como ya fuera anticipado, Alvarado ha defendido esta ltima tesis,
con especial claridad, a partir de su revision critica del planteamiento de
Bascufidn y Wilenmann.

Segtin Alvarado, a la regulacién plasmada en la LDE subyaceria «una
técnica de tipificacién que complementa la descripcién tipica o revalora
un factor ya existente, en ambos casos, para también ampliar el catdlogo
de penas aplicables»®. A su juicio, el legislador buscaria asi «dar cuenta
de una nueva clase de delitos que, desde esta perspectiva, supera el valor
protegido [sic] por los delitos bases»*, lo cual supondria aunar «ciertas
figuras preexistentes a la luz de una necesidad de proteccién distinta, aun-
que no quede completamente especificada»®. Esto parece apuntar a que,
en consideracién a su contenido de injusto, los delitos que bajo la LDE
cuentan como econdémicos serfan heterogéneos frente a sus respectivos
«delitos-base». Sin embargo, el hecho de que Alvarado se valga de la expre-
sién «delito-base» para aludir al delito «no econémico» que pudiera verse
tipicamente transformado en un delito econémico impide reconstruir su
planteamiento como una defensa de la atribucién de la naturaleza de de-
licta sui generis a los delitos legalmente categorizados como econémicos.
Esto, desde ya porque con la apelacién a la (muy problemdtica) nocién de
un delictum sui generis tradicionalmente se ha perseguido negar que el he-
cho punible asi perfilado pudiera ser entendido como la realizacién de un
tipo consistente en una cualificacién —esto es, en una variante calificada
o privilegiada— de otro tipo que, respecto de esa cualificacién, contaria
como el respectivo tipo bdsico®.

Dada la ambivalencia exhibida por su argumentacién en este punto®,
en lo que sigue asumiré que Alvarado estd simplemente abogando por la

6 ALVARADO (2024), p. 16.

¢ Por mds generalizada que se encuentre, la alusién al bien juridico —o mds proble-
mdticamente: al «valor— «protegido» por tal o cual delito no es sino un oximoron. Es
obvio que un delito no «protege» el respectivo bien juridico, puesto que su perpetraciéon
trae aparejado, al revés, un menoscabo de ese bien juridico.

6 ALVARADO (2024), p. I5.

¢ Al respecto, GOMEzZ MARTIN (2005), pp. 6 y ss., con multiples referencias.

¢ Esa ambivalencia parece verse propiciada por la adopcidn, por parte de Alvarado,
del marco tedrico expuesto por GUzMAN DALBORA (2023), pp. 54 ¥ ss., para explicitar
lo que €l propone llamar «el sistema invisible del delito», el cual descansaria en una dis-
tincién categorial entre el plano de la «relacién juridico-criminal» y el de la «relacién
juridico-penal», planos que —a pesar de la matizada reticencia que Guzmdan Dalbora
manifiesta tener ante ello— pueden ser respectivamente redefinidos, a la Binding, como
el nivel en el cual el hecho enjuiciado se constituye como el quebrantamiento de la nor-
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tesis de que los delitos que bajo la LDE cuentan como econémicos ex-
hibirfan una tipicidad diferenciada respecto de la tipicidad exhibida por
los correspondientes delitos «no econémicos», dejando abierta la cues-
tién de si, en el contexto de su planteamiento, esa tipicidad diferenciada
tendria que ser propiamente entendida como una tipicidad sui generis o,
en cambio, como una tipicidad derivativamente construida a partir de
una especificacién del correspondiente «tipo bdsico». Cualquiera de estas
tltimas dos aproximaciones resulta suficiente, en lo que ahora interesa,
para sustentar la afirmacién, explicitamente hecha por Alvarado, de que la
«categoria de delito econémico» se corresponderia con una «nueva especie
delictiva»®®.

Alvarado ofrece tres argumentos para sustentar tal reconstruccién del
régimen legal, que respectivamente se centran en: 1) el dato de que la cate-
gorizacién de un delito como econémico servirfa «como presupuesto para
la aplicacién de penas no previstas en los delitos base»®; 2) «la eventual
infraccién al principio ne bis in idem» que pudiera quedar asociada a la
satisfaccién del criterio del «involucramiento corporativo»; y 3) las impli-
caciones de la solucién que habria que dar al problema de la «comunicabi-
lidad» de la satisfaccion del criterio del «involucramiento corporativo» en
casos en los cuales sean dos o mds los intervinientes en el hecho”. Como
intentaré mostrar, ninguno de estos tres argumentos es idéneo para arribar
a la conclusién favorecida por Alvarado, la cual también resulta desafiada
por la consideracién de un ulterior aspecto de la regulacién legal, que
consiste en la regla de «extensién concursal» del correspondiente régimen
penolégico, establecida en el articulo 7 de la LDE. Antes de entrar en todo
ello, sin embargo, cabe hacer presente que el planteamiento de Alvarado

ma de comportamiento cuya trasgresién es delictiva, por un lado, y el nivel en el cual
ese comportamiento se constituye como el antecedente de una reaccién punitiva bajo la
norma de sancién que refuerza esa norma de comportamiento, por otro. Desde este punto
de vista resulta a todas luces infundado que ALvaARADO (2024), p. 15, esgrima la circuns-
tancia de que en la categorizacion legal de un delito como econédmico no estaria en juego
«la punibilidad de la conducta en si», para asi descartar que los factores incidentes en esa
categorizacién pudieran quedar radicados en el plano de la «relacién juridico-penal». Esto
supone desconocer que en el nivel de la norma de sancién no se plantea tinicamente la
pregunta por la fundamentacién de la punibilidad, sino también, entre otras, la pregunta
por la magnitud de la penalidad asociada a la eventual punibilidad.

¢ ALVARADO (2024), p. 14. En la misma direccién, RODRIGUEZ y PINTO (2024), pp.
143 y sS.

¢ ALVARADO (2024), pp. 16-17.

7° ALVARADO (2024), pp. I7 ¥ sS.

7 ALVARADO (2024), pp. 19-20.



Pro Jure Revista de Derecho vol. 66 (2026) 23
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

se ve enfrentado a una dificultad puramente conceptual que por si misma
debiera ser suficiente para desestimar su viabilidad dogmatica.

Para identificar esa dificultad conceptual, es necesario tomarse en serio
el planteamiento de Alvarado. Segtin ella, la decisién legislativa expresa-
da en los primeros cuatro articulos de la LDE tendria que ser entendida
como dando lugar a la formulacién de sendos nuevos tipos de delito a
partir de los tipos en cuya realizacién pueda consistir cualquiera de los de-
litos comprendidos en los catdlogos respectivamente fijados en esos cuatro
articulos. El problema radica en que semejante reconstruccién de la deci-
sién legislativa solo parece admisible, al menos a primera vista, tratindose
de los delitos econdémicos de segunda, tercera y cuarta categoria. Esto, en
la medida en que, bajo los articulos 2, 3 y 4, la categorizacién de un delito
como econémico depende de la satisfaccién de una exigencia que va mds
alla de las condiciones impuestas por el tipo en cuya realizacién consista
el delito en cuestién”. Ello no es predicable, en cambio, de los delitos
econémicos de primera categoria. Pues, al fijar el correspondiente catdlogo
no condicionado del articulo 1, el legislador no anadi6 exigencia alguna a
las condiciones de la tipicidad propia de la respectiva figura para que el
hecho en cuestién cuente como un delito per se econémico. Esto explica
que Alvarado sostenga que, al formular cada uno de estos pretendidos
«nuevos tipos», el legislador o bien «complementa[ria]» la descripcién en
la que consistiria el tipo del correspondiente delito no econémico, o bien
meramente «revalora[rfa] un factor» ya exigido por ese tipo”.

En esto ultimo tendria que consistir, entonces, la estrategia de «tipifi-
cacién» implementada en el articulo 1: el legislador se contentaria con «re-
valorizar» uno o mds factores que, en cuanto tales, quedan integramente
connotados por la descripcién en la que consiste el tipo (pretendidamente
«bésico») formulado en alguno de los textos legales mencionados en el
catdlogo alli establecido. Pero, contra lo asumido por Alvarado, esto de
ninguna manera confiere sustento a la proposicién de que, por esa via,
el legislador estarfa acunando un nuevo tipo: si un tipo Tx y un tipo Ty
consisten en una y la misma descripcién, entonces no tiene sentido decir

7 Noétese que ello también vale tratdndose del estatus como delito econdémico de
cuarta categoria atribuible a una receptacién o un lavado de activos por la circunstancia de
que el respectivo hecho previo tenga el cardcter de un delito econémico de primera cate-
gorfa. Pues en tal caso serd la circunstancia, no exigida en cuanto tal por la tipificacién de
la receptacién o del lavado de activos, de que el respectivo hecho previo esté comprendido
en el catdlogo del articulo 1 de la LDE lo que conferird el estatus de delito econémico a la
receptacién o al lavado de activos, segtin corresponda.

7 ALVARADO (2024), p. 16.
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que Tx y Ty pudieran ser tipos diferentes. Antes bien, y trivialmente, la
relacién de identidad en la cual, por ello, se encontrardn Tx y Ty determi-
nard que se trate de uno y el mismo tipo’*. Por supuesto, esto deja intacta
la posibilidad de que el legislador pueda imprimir, contextualmente, una
valoracién diferenciada a la realizacién del respectivo tipo. Pero tal valora-
cién diferenciada solo podra ser tematizada, ex definitione, como una va-
loracién «extratipica», precisamente porque ella responderd a algtn factor
no extraible del tipo mismo.

Esto es suficiente para concluir que la categorizacién de un delito
como econémico bajo el articulado de la LDE no puede ser entendida
como genéricamente basada en una supuesta variacién de su respectiva
fisonomia tipica. Pues ello queda inmediatamente descartado, como de
hecho llega a advertirlo Alvarado”, tratdndose de los delitos que cuentan
como per se econémicos segtin el articulo 1. Sin embargo, no deja de tener
importancia mostrar que, incluso dejando fuera de consideracién los deli-
tos econdmicos de primera categoria, los tres argumentos esgrimidos por
Alvarado, y que serdn examinados a continuacién, tampoco logran poner
en entredicho la adecuacién dogmdtica de la identificacién del estatus de
delito econémico como un estatus puramente penolégico.

2. ;Inadmisibilidad de la sola alteracion del régimen penoldgico

bajo el principio de legalidad?

El primer argumento apunta al dato de que la categorizacién de un delito
como econémico habilita a la imposicién de penas no previstas por el
régimen general aplicable al correspondiente delito en cuanto «no econé-
mico». A juicio de Alvarado, «una interpretacién que se limite a calificar el
factor corporativo como mero criterio de remisién a un régimen especial
de determinacién de la pena [...] contribuiria a la denominada “crisis del
principio de legalidad” y sus mandatos implicitos»’®. Entre estos pretendi-
dos «mandatos implicitos»”, Alvarado invoca «la exigencia de determina-
cién del supuesto de hecho y la pena asignada al efecto» como una razén
para asumir que, aun cuando el criterio del involucramiento empresarial

7+ Al respecto, véase KLuG (1981), pp. 403-404, dando cuenta de la insensatez de
postular la coexistencia de dos (o mds) tipos idénticos, como si pudiera tratarse de tipos
idénticos y, a la vez, numéricamente distintos, en la reconstruccién de un mismo sistema
de normas de sancién penal.

75 ALVARADO (2024), p. 13.

76 ALVARADO (2024), p. 16.

77 Que en rigor cabria caracterizar como reglas implementadoras de la clausura legal
de la punibilidad; al respecto, MARALICH (2023), pp. 27 y ss., 33 ¥ ss.
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esté formulado «en una ley especial diversa de aquellas en que se encuen-
tren descritas las conductas base de referencia», la remisién establecida en
la LDE «las enarbola[ria] como una sola norma a cuya subsuncién debe
someterse la concreta premisa féctica»’®. Esto quiere decir que aqui esta-
ria en juego, crucialmente, la individuacion de la norma de sancién cuya
aplicacién puede resultar en la imposicién de una pena como reaccién
al respectivo delito gua econémico. Segtin Alvarado, la observancia del
«principio de legalidad en su vigencia material» volveria inadmisible que
una regla distinta de la respectiva norma de sancién penal pudiera alterar
el régimen abstracto de penalidad al cual resulte sometido el delito tipifi-
cado a través de esa misma norma”.

Aquello que Alvarado tematiza como el principio de legalidad «en su
vigencia material» se corresponde con lo que un cierto sector doctrinal
denomina la «funcién positiva» atribuible al principio de legalidad penal.
Se trataria de una funcién consistente en que la norma de sancién que
instituye la correspondiente punibilidad asegure que el hecho delictivo
generador de esa punibilidad no tenga asociadas consecuencias punitivas
distintas de las fijadas por esa misma norma®. Sin embargo, esta no es
una exigencia que admita ser derivada del principio de legalidad. Pues
este no impone constreflimiento alguno en cuanto a cudl sea la mejor
estrategia de individuacién de la o las reglas incidentes en la punibilidad y
en la consiguiente penalidad a la que pueda verse enfrentada una persona,
en la medida en que esa o esas reglas exhiban la forma y el rango propios
de una ley®. Y de ello se sigue, a fortiori, que no cabe apelar al principio
de legalidad para convertir en un pretendido presupuesto de la tipicidad
todo factor al cual la regulacién legal atribuya incidencia en la fijacién o
alteracién de la penalidad en abstracto prevista para la correspondiente
figura delictiva.

Piénsese, a modo de ejemplo, en el impacto penolégico que, segiin
las reglas de la Ley 20084, tiene la circunstancia de que, al momento del
hecho, una persona que delinque sea mayor de 14, pero menor de 18 anos.
Es indiscutible que ese factor se traduce en que el respectivo hecho puni-
ble quede asociado a penas enteramente distintas, tanto en su naturaleza

7 ALVARADO (2024), p. 16.

79 Véase ALVARADO (2024), p. 13.

S Vease, por ejemplo, CaNo (2001), pp. 205 y ss. Criticamente al respecto, MaNa-
LICH (2018), pp. 127 y ss.

8 Acerca de la correspondiente reconstruccién del llamado «mandato de determina-
cién» y de su relacién con la garantia de la reserva de ley, véase MARALICH (2023), pp. 35

Y $S., 43 Y Ss.
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como en su severidad, de aquellas que le estarian acopladas si el mismo
hecho fuera imputable a una persona sometida al régimen de responsa-
bilidad aplicable a adultos. Si el argumento aducido por Alvarado fuera
correcto, entonces habria que concluir que, bajo la Ley 20084, el corres-
pondiente factor etario tendria que ser tematizado como el presupuesto
de una tipicidad diferenciada. Y una consecuencia de esto seria que, en
un caso en el cual como intervinientes en el hecho vinieran en considera-
cién uno o mds mayores de edad y uno o mds menores de edad, el delito
imputable a los primeros seria distinto, en su fisonomia tipica, del delito
imputable a los segundos. Esto tendrfa que contar como una reductio ad
absurdum de semejante planteamiento.

Esto puede ser puesto en relacién con una observacién que Alvarado
misma aporta, y que confirma la pertinencia de la comparacién de los re-
gimenes punitivos respectivamente establecidos en la LDE, por un lado, y
en la Ley 20084, por otro. En su andlisis de la relevancia que la regulacién
plasmada en la LDE confiere al criterio del involucramiento empresarial,
Alvarado sostiene que «la respuesta penal mds enérgica» asociada a la satis-
faccién de ese criterio se fundamentaria «en el mayor desvalor proveniente
de aspectos vinculados con la culpabilidad del sujeto», lo cual se veria
reflejado en el subcatdlogo de las circunstancias modificatorias estableci-
das en la LDE que inciden en la graduacién de la culpabilidad en cone-
xién con el correspondiente «factor corporativo»™. Esta puntualizacién
es enteramente acertada. Segtin lo dispuesto en los articulos 13 a 16 de la
LDE, la mayor o menor «culpabilidad» del condenado puede ser sensible,
entre otros, al cardcter activo u omisivo de la intervencién individual en
el hecho, por un lado, asi como o bien a la situacién de subordinacién
en la que el responsable pudiera haberse encontrado, o bien a la posicién
jerdrquicamente «intermedia» o «superior» por él eventualmente ocupada
al interior de una organizacién involucrada en la perpetracién del delito,
por otro®. Esto sugiere que, en ese mismo contexto, por «culpabilidad»
hay que entender un vinculo de imputacién organizado en torno a un
conjunto de factores, algunos de los cuales son de indole estrictamente
relacional, que son tratados como teniendo impacto en la graduacién de la
responsabilidad personal atribuible a quien aparece expuesto a ser penado
por un delito legalmente categorizado como econémico®™.

82 ALVARADO (2024), p. 18. Al respecto, véase BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp.
171 ss., 175 ¥ SS., 337 v ss.; también RODRIGUEZ y PINTO (2024), pp. 134 y ss., 15O y ss.

% Sobre ello, RODRIGUEZ y PINTO (2024), pp. 150 ¥ ss.

8 Mds detenidamente sobre esto, MANALICH (2025), pp. 62 v ss.
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El punto importante, ahora bien, consiste en que algo similar puede
ser dicho, mutatis mutandis, acerca del régimen penolégico establecido en
la Ley 20084. Pues todo habla a favor de la hipétesis de que el tratamien-
to punitivo considerablemente menos severo que esta tltima ley asocia a
la condicién de menor de edad, pero mayor de 14 anos, que la persona
de cuya responsabilidad se trata haya exhibido al momento de delinquir
queda fundado en el juicio legislativo de que esa minoria de edad traeria
rigidamente aparejada una reduccién de la culpabilidad atribuible a esa
persona. Mds alld de cémo deba ser explicada esta reduccién abstracta de
la culpabilidad individual por el hecho®, tendria que ser claro que ello no
tiene conexién alguna con la fisonomia tipica del hecho en cuestién. Ergo,
si la integra aplicabilidad de un régimen penolégico diferenciado puede
estar fundada en un factor incidente en la magnitud de la culpabilidad
por el hecho y que en cuanto tal no afecta su fisonomia tipica, tal como
ello sucede bajo la Ley 20084, entonces no se ve por qué habria que des-
cartar una interpretacién de las disposiciones pertinentes de la LDE que
descanse en la premisa de que los factores que condicionan la aplicacién
del estatuto punitivo en ella establecido no conciernen, en lo absoluto, a la
especifica tipicidad del hecho que gatille la correspondiente punibilidad.

3. La incidencia del factor de la conexion empresarial
frente al principio ne bis in idem

El segundo argumento ofrecido por Alvarado se encuentra inmediata-
mente referido al alcance y a las implicaciones de la regla formulada en
el articulo 5 de la LDE. Se trata de una regla cuya funcién es neutralizar
el posible desconocimiento de la categorizacién de un delito como eco-
némico alli donde la circunstancia o el conjunto de circunstancias que le
confiera tal cardcter, de acuerdo con lo establecido en los articulos 2, 3 o 4,
esté expresamente connotado por la descripcién del hecho punible o por
la indicacién de su penalidad, o bien «sea de tal manera inherente al delito
que sin su concurrencia [el delito] no pueda cometerse»®. Segin Alvara-
do, en la medida en que el factor de la conexién empresarial sea expresa o

% Para una explicacién que apunta a los factores incidentes en la falta de plena ma-
durez psiquico-cognitiva que serfa caracteristica de la condicién de adolescente, véase
Couso (2012), pp. 272 y ss.; por contraste, para un argumento centrado en el estatus
politicamente heterénomo de los menores de edad, en consideracién a la muy dréstica
restriccién de sus posibilidades institucionalmente reconocidas para hacer valer «su voz»
en la conformacién de las normas publicas por cuya trasgresion ellos pudieran ser pena-
dos, véase YAFrE (2018), pp. 158 y ss.

8 Al respecto, RODRIGUEZ y PINTO (2024), pp. 160y ss.
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ticitamente inherente a la tipificacién y penalizacién del delito «no eco-
némico» del que se trate, habria que asumir que la categorizacién de ese
delito como econémico, en virtud de ese factor, representaria «un aparen-
te caso de doble agravacién», como tal inadmisible bajo la prohibicién de
doble valoracién establecida en el articulo 63 del Cédigo Penal®”. A modo
de ejemplo, piénsese en la variante calificada de administracién desleal
prevista en el inciso tercero del articulo 470 nimero 11 del Cédigo Penal,
cuya particularidad radica en que el patrimonio delictivamente afectado
ha de ser o bien el patrimonio mismo de una sociedad anénima abierta
o especial, o bien un patrimonio «administrado» por semejante sociedad
anénima®. Dada esa particularidad, y en consideracién a que el articulo
470 del Cédigo Penal figura entre las disposiciones legales mencionadas
en el articulo 2 de la LDE, una administracién desleal perpetrada en el
desempeno del rol de director o gerente de una sociedad anénima abierta
o especial siempre tendria que exhibir el estatus de un delito econémico
de segunda categoria.

Segtin Alvarado, la aplicabilidad del estatuto punitivo asociado a la ca-
tegorizacion legal de un delito como econémico, en una situacién como la
recién descrita, serfa problemdtica bajo el principio ne bis in idem®. En su
opinidn, la tnica manera de revertir esta conclusién pasarfa por identificar
el factor de la conexién empresarial como la condicién de la tipicidad di-
ferenciada que exhibiria el respectivo delito gua delito econémico®. Pues
entonces cabria decir que tal «elemento de la tipicidad» contribuiria a «pa-
tentar el fundamento por el cual el legislador ha dispuesto comprender un
marco penal mds severo ex novo»”. Esta toma de posicion no es fécilmente
inteligible. En efecto, si aqui estamos pensando en situaciones en las cua-
les el factor de la conexién empresarial se corresponda ya con un presu-
puesto de la tipicidad del respectivo delito «no econdémico», entonces es
dificil advertir cémo podria obtenerse la formulacién de un nuevo tipo,
el cual pudiera verse realizado a través del hecho constitutivo del corres-
pondiente delito econdmico, mediante una referencia a ese mismo factor.

% ALVARADO (2024), p. 18.

8 Al respecto, Rojas (2024), pp. 326-327, aunque inclindndose por entender la regla
asi formulada como estableciendo una agravante especifica.

% ALVARADO (2024), pp. 17 ¥ ss.

2 Una aproximacién coincidente es sugerida por RODRIGUEZ y PINTO (2024), p. 161,
segiin quienes aqui «el legislador ha dispuesto que la doble valoracién de una circuns-
tancia para configurar una hipétesis delictiva, y dar lugar a su calificacién como delito
econémico, no implica una infraccién al ne bis in idem por parte del juzgador».

9 ALVARADO (2024), p. 19.
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Con ello, el problema pasa a ser estructuralmente idéntico al problema,
ya analizado, que afecta al planteamiento de Alvarado en lo tocante al
estatus de los delitos econémicos de primera categoria®. Mds alld de esto,
su argumento descansa en la asuncién de que la prohibicién de valoracién
multiple en la que consiste el principio ne bis in idem resultaria vinculante
para el legislador?. Pero esto es un error.

Entendido como un estdndar sustantivo de decisién —y no, en cam-
bio, como una regla de clausura procesal—, el principio ne bis in idem se
orienta a neutralizar un posible incremento de la penalidad fundado en
una redundancia legislativa asociada a la desvaloracién de un determinado
aspecto del hecho o, en general, de alguna circunstancia con relevancia
para su juzgamiento. Esta prohibicién de una valoracién multiple no tiene
pertinencia, empero, si al legislador puede ser atribuida la respectiva so-
brevaloracién al modo de un énfasis en la desvaloracién referida al aspecto
o a la circunstancia en cuestién. Y para la problematizacién de la admisi-
bilidad supralegal de tal énfasis punitivo solo cabria invocar el principio
constitucional de proporcionalidad, y no el principio ne bis in idem**. En
inmediata consideracién a la regla formulada en el articulo 63 del Cédigo
Penal, su cardcter no vinculante para el legislador tendria que resultar au-
toevidente, una vez que se advierte que se trata de una regla de rango legal.
Pues, por definicién, una regla de rango legal no «obliga» al legislador.
De ahi que el legislador pueda establecer una solucién axiolégicamente
discordante de la solucién establecida en el articulo 63 del Cédigo Penal
a través de la formulacién de otra regla, la cual ex definitione —en cuanto
regla legislativamente producida— estard asimismo dotada de rango legal.

Valga la precisién de que con esto tltimo no estoy afirmando que entre
las reglas respectivamente formuladas en el articulo 63 del Cédigo Penal
y en el articulo 5 de la LDE se darfa una antinomia. Pues el factor de la
conexién empresarial no tiene el cardcter de una circunstancia agravante.
Antes bien, se trata de un factor en cuya virtud el correspondiente hecho
punible resulta sometido a un régimen penolégico distinto del régimen al

” Supra, I1L1.

% En esta direccién, decididamente, OssaNDON (2018), pp. 953 y ss., 959 ¥ ss., 984
y ss., en cuya argumentacion es pasada por alto la necesidad de no hacer colapsar la dis-
tincién entre el control de la produccién (legislativa) y el de la aplicacién (judicial) de las
normas de sancién penal; también OssaANDON (2024), pp. 127 y ss., esgrimiendo para ello
la (muy problemdtica) consideracién de que la correspondiente prohibicién de sobreva-
loracién no quedaria tinicamente fundamentada en el principio de proporcionalidad gua
prohibicién de exceso, sino también en el principio de legalidad.

9 Mds detalladamente sobre esto, MANALICH (2018), pp. 71-72, 93 y ss.; en la misma
direccién, EscoOBAR (2024), pp. 83 y ss.
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cual, de no operar ese factor, quedaria sometido ese mismo hecho. En tal
medida, puede decirse que la funcién del factor de la conexién empresa-
rial es la de operar como un factor penoldgico de segundo orden®. Y de ahi
que, seglin ya se sugiriera, su funcién sea asimilable a la funcién que, en
la instauracién del régimen de responsabilidad penal aplicable a adoles-
centes, cumple el respectivo factor etario, que nada tiene que ver con una
supuesta redefinicién de la fisonomia tipica del delito del que se trate.

Desde luego, constatar esta similitud funcional no supone perder de
vista que, mientras que el régimen establecido en la Ley 20084 se distin-
gue, en general, por ser menos punitivamente severo que el que rige para
adultos, el régimen establecido en la LDE tiende a ser, ceteris paribus, més
punitivamente severo que el estatuto penal coman®®. El punto importante
es, mds bien, el siguiente: si, en atencién a la tendencial mayor dureza
del régimen penoldgico al que quedan acoplados los delitos legalmente
categorizados como econdmicos, tuviéramos que reconocer la existencia
de una incoherencia axioldgica en el nivel de los principios que respecti-
vamente subyacen a las soluciones plasmadas en el articulo 63 del Cédigo
Penal y en el articulo 5 de la LDE, entonces esa incoherencia tendria que
ser administrada de un modo que resulte en conceder primacia, segiin
el criterio de la especialidad, a la solucién plasmada en el articulo 5 de la
LDE.

4. El factor de la conexidn empresarial frente a la accesoriedad
de la participacion

El tercer y altimo argumento presentado por Alvarado se vincula con la
manera en la cual, en los términos del nimero 2 del articulo 8 de la LDE,
la aplicabilidad del régimen penolégico asociado a la categorizacién de un
delito como econdémico, cuando esa categorizacién queda fundada en el
factor de la conexién empresarial, depende del conocimiento que el con-
denado hubiera tenido de las circunstancias fundantes del correspondiente

% Notese que esta caracterizacién de la funcién del factor de la conexién empresa-
rial no se ve desafiada por el dato de que el régimen penoldgico establecido en la LDE
incorpore un catdlogo ad hoc de atenuantes y agravantes. Pues, desde este mismo punto
de vista, la satisfaccién del criterio del involucramiento empresarial respecto de un delito
comprendido en alguno de los (sub)catdlogos formulados en los articulos 2, 3 y 4 no opera
directamente como un factor de agravacién, sino como un factor que hace aplicable un
régimen penoldgico que, entre otras cosas, trae aparejada la operatividad de determinadas
agravantes que, €n caso contrario, no vendrian en consideracién.

9% Véase RODRIGUEZ y PINTO (2024), pp. 146-147; caracterizando el estatuto punitivo
establecido en la LDE como un «estatuto reforzado de respuesta penal», SERRA (2023),

pp- 84y ss.
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involucramiento empresarial. Alvarado pone el foco en la interpretacién
que Bascundn y Wilenmann ofrecen de esa disposicién, a propésito de la
distincién, impuesta por el tenor de los articulos 2 y 3 de la misma ley,
entre el caso en el cual una persona natural que ejerce un cargo, funcién
o posicién en la empresa en cuestién «perpetra» el hecho, por un lado, y
el caso en el cual tal persona natural meramente «interviene» en el hecho,
por otro”. Segiin Alvarado, de la mano de esta distincién Bascufidn y
Wilenmann buscarfan explicar «la diversa situacién en que se encuentra
la comunicabilidad del criterio en los articulos 2 y 3», lo cual supondria
«ubicar el involucramiento [empresarial] como elemento de la descripcién
tipica como contexto especifico en que debe actuar el sujeto activo»®®.

Pero la inferencia es incorrecta. Para advertir por qué, basta con reparar
en que el articulo 3 de la LDE explicitamente reconoce la posibilidad de
que quien aparece ejerciendo el correspondiente cargo, funcién o posicién
empresarial intervenga en el hecho como cémplice, segtin la definicién
que esta forma de intervencién recibe en el articulo 16 del Cédigo Penal.
Tal como lo notan Bascufdn y Wilenmann, ello se conecta con que los
delitos econémicos de tercera categoria en general consistan en delitos
especiales, y muy predominantemente en delitos especiales de funciona-
rio publico. Esto determina que, en la medida en que se descarte que un
extraneus pueda intervenir como autor en el hecho constitutivo del res-
pectivo delito especial, la persona que ejerza el cargo, funcién o posicién
en la empresa correspondiente, no contando como intraneus bajo el tipo
del delito especial en cuestién, solo pueda intervenir accesoriamente, tal
como ello es distintivo de la complicidad®. De esto se sigue que, en tal
caso, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 3, serd la intervencién
accesoria del extraneus que funja como «érgano» de la empresa lo que con-
ferird al hecho su estatus de delito econémico.

Contra lo sostenido por Alvarado, lo anterior es incompatible con la
caracterizacién del factor de la conexién empresarial como un factor que
imprimirfa una diversa fisonomia tipica al hecho en el que consista tal
delito econémico. Esto, porque el cardcter accesorio de la intervencién de
una persona a titulo de cémplice no consiste sino en que esa intervencién
quede referida a un hecho («principal») cuya fisonomia tipica podrd —tra-
tindose de un delito especial— depender de quién o quiénes vengan en
consideracién como su autor o sus coautores, mas no de quién o quiénes

97 Véase BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 62y 82.

% ALVARADO (2024), p. 20.

99 Al respecto, MARALICH (2024b), pp. 317 y ss., 322 y ss., donde se explica por qué
lo mismo tendria que valer para la induccién, en cuanto forma de intervencién accesoria.
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hayan eventualmente cooperado, como cédmplices, a su perpetracién. De
esta manera, que la intervencién accesoria de un cémplice pueda, segiin
se desprende del articulo 3 de la LDE, conferir el estatus de delito econé-
mico al hecho al cual queda referida esa intervencién es consistente con
que el estatus del hecho gua delito econémico carezca de impacto en su
fisonomia tipica. Y esto muestra que un planteamiento como el de Alvara-
do tampoco tendria plausibilidad dogmdtica si se lo restringiera al dmbito
de los delitos cuya categorizacién como econémicos depende de la satis-
faccién del criterio (subordinado) del involucramiento empresarial. Pues,
tal como acaba de explicarse, el articulo 3 es indicativo de que un hecho
punible puede llegar a exhibir el estatus de delito econémico en virtud de
la intervencién de una persona que, dada su condicién de participe y no
obstante su «posicién empresarial», no puede en lo absoluto incidir en la
fisonomia tipica del hecho.

5. La «extension concursal» del régimen penoldgico asociado
a la categoria de delito econdmico

Segin ya fuera anticipado, hay un argumento ulterior, asimismo concer-
niente a un aspecto del estatuto punitivo establecido en la LDE, y que
Alvarado no considera en su tratamiento del asunto, que también contri-
buye a demostrar la inviabilidad de la caracterizacién de los delitos legal-
mente categorizados como econdémicos como delitos que exhibirfan una
tipicidad diferenciada. Se trata de la regla formulada en el articulo 7 de la
LDE, cuya funcién es hacer extensiva la aplicacion del régimen penolé-
gico previsto en la misma ley a todo hecho punible que, no teniendo ese
estatus segin los articulos 1 a 4, se encuentre en una relacién de concurso
ideal o medial, en los términos del articulo 75 del Cédigo Penal, o bien
en una relacién de concurso real que tome la forma de una reiteracién de
delitos «de una misma especie», en los términos del articulo 351 del CPP,
con un delito que cuente como econémico bajo la LDE. Para expresarlo
mediante la pléstica descripcién sugerida por Bascufidn y Wilenmann: la
regla formulada en el articulo 7 impone un efecto de «arrastre» sobre todo
delito que por si mismo no cuente como econémico bajo alguna de las
cuatro (sub)categorias establecidas en la LDE hacia el régimen penolégico
establecido por esta, en virtud de su correspondiente conexién concursal
con un delito que si exhiba ese estatus™.

Este dato regulativo brinda un apoyo decisivo a la tesis segtin la cual el
concepto legal de delito econémico opera como una categorfa puramente

0 Véase BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 96 y ss.
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penolégica. Pues, de afirmarse que todo delito econémico exhibirfa una
tipicidad diferenciada, serfa extremadamente dificil explicar que el régi-
men penoldgico cuya aplicabilidad queda condicionada por la categori-
zacién de un delito como econémico resulte derivativamente aplicable
respecto de cualquier hecho punible que se encuentre en una determinada
relacién concursal con un delito que cuente como econémico segin lo
dispuesto en los primeros cuatro articulos de la LDE. En efecto, si el es-
tatuto punitivo establecido en la LDE pretendiera reflejar la especificidad
tipica que supuestamente exhibirfa cada uno de los diversos delitos que esa
misma ley categoriza como econdmicos, entonces tendria que producir
perplejidad que su articulo 7 haga extensiva la aplicacién de ese estatuto a
hechos punibles desprovistos de semejante especificidad tipica, por la sola
circunstancia de que el respectivo delito «no econémico» se encuentre en
una cierta relacién concursal con un delito que si cuenta como econémico
bajo la LDE. A este respecto, es decisivo que lo que tematizamos como
un concurso de delitos, consistente en una concurrencia de dos o mis
delitos conjuntamente imputables a una persona que hace aplicable un
determinado régimen de penalidad —verbigracia, de asperacién o absor-
cién agravada, como el previsto en el articulo 75 del Cédigo Penal, o de
acumulacién juridica, como los previstos en los incisos primero y segun-
do del articulo 351 del CPP—, se comporte justamente como un factor
penolégico™. Dado esto, la solucién de una «extensién concursal» de la
aplicabilidad del régimen penoldgico previsto en la LDE se vuelve mucho
mis ficil de explicar cuando la categorfa misma de delito econémico es
reconstruida como una categoria puramente penoldgica.

IV. LA CONSECUENCIA JUR{DICO-PROCESAL DE LA «RELATIVIDAD
AL HECHO» DEL FACTOR DE LA CONEXION EMPRESARIAL

La precedente revision critica del planteamiento de Alvarado se encuentra
estrictamente circunscrita a su defensa de la tesis «de derecho sustantivo»
segtin la cual la categorizacién de un delito como econémico funcionaria
como la marca de una tipicidad diferenciada. Sin embargo, con ello nada
se ha dicho, en lo absoluto, acerca del mérito dogmadtico de su tratamiento
de la dimensién juridico-procesal del problema™.

Ya fue anticipado que, segtin Bascufidn y Wilenmann, la tematizacién
procesal de la categorizacién de un delito como econémico fundada en el

(sub)criterio del involucramiento empresarial, tratdindose de un proceso

© En detalle al respecto, MARALICH (2018), pp. 135 y ss., 141 y ss.
©2 Véase ALVARADO (2024), pp. 20 ¥ sS., 30 y ss.
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conducente a la celebracién del correspondiente juicio oral, tendria que
quedar relegada a la oportunidad prevista en el inciso final del articulo 343
del CPP*. Ello, en el entendido de que «la calificacién [del hecho enjui-
ciado] como delito econémico no t[endria] relevancia para la punibilidad
del imputado o para la fijacién del procedimiento aplicable»™. Sin embar-
go, y como acertadamente lo advierte Alvarado, no tiene asidero alguno
la sugerencia de que las circunstancias fundantes del correspondiente in-
volucramiento empresarial pudieran ser «ajenas al hecho punible», esto es,
extrinsecas al respectivo objeto de juzgamiento'”. Antes bien, y en cuanto
concernientes o bien a la posicién empresarial ocupada por uno o mis
intervinientes en el hecho, o bien al beneficio que su perpetracién haya
reportado para alguna empresa, esas circunstancias han de ser considera-
das, por el contrario, como «relativas al hecho punible», lo cual equivale a
decir: como intrinsecas al respectivo objeto de juzgamiento™®.

Por supuesto, aqui no puede perderse de vista que, en los términos del
articulo 343 del CPD, la distincién entre circunstancias relativas y circuns-
tancias ajenas al hecho queda circunscrita a lo que dogmdticamente de-
nominamos «circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal»,
esto es, a aquellas circunstancias capaces de operar como atenuantes o
agravantes. Y ya fue explicado que el factor de la conexién empresarial, en
cuanto incidente en la categorizacién de un delito como econémico, no
cumple la funcién propia de una circunstancia agravante (o atenuante),
operando, mds bien, como un factor penoldgico de segundo orden'’. Pero
justamente esta consideracién tendria que llevar a rechazar, con Alvarado,
la solucién propuesta por Bascundn y Wilenmann.

¢;Por qué? Porque, en cuanto factor penoldgico de segundo orden, la
satisfaccién del criterio (subordinado) del involucramiento empresarial
trae aparejada, entre otras cosas, la aplicabilidad de un catdlogo ad hoc de
atenuantes y agravantes, establecidas en los articulos 13 a 16 de la LDE.
Y es manifiesto que, como de hecho Bascundn y Wilenmann llegan a

> BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 62-63, 186-187.

4 BASCURAN y WILENMANN (2023), p. 62.

5 ALVARADO (2024), pp. 23-24.

¢ Para la correspondiente distincién entre circunstancias intrinsecas y extrinsecas,
aunque en exclusiva referencia a la funcién de las agravantes y las atenuantes, véase Ma-
NALICH (2018), pp. 255 v ss. Valga la precisién de que la distincién aqui tematizada cumple
una funcién enteramente diversa de la funcién desempefada por la diferenciacién, plas-
mada en el articulo 64 del Cédigo Penal, entre circunstancias modificatorias «personales»
y «materiales».

7 Supra, 111.3.
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8 entre esas atenuantes y agravantes ﬁguran varias que, en los

advertirlo
términos del articulo 343 del CPD, 0 tienen el cardcter de circunstancias
ajenas al hecho. Piénsese en la atenuante establecida en el nimero 2 del
articulo 13, asi como en la atenuante muy calificada establecida en la letra
a) del ndmero 2 del articulo 14 de la LDE, concernientes a la magnitud
del perjuicio irrogado a través del hecho; o en la agravante establecida en
el ndmero 2 del articulo 15, asi como en la agravante muy calificada esta-
blecida en la letra a) del nimero 2 del articulo 16 de la LDE, que atanen
a la magnitud del perjuicio irrogado o del beneficio obtenido a través del
hecho™. Tendria que ser claro que estas son circunstancias relativas al
hecho, de manera tal que la comprobacién de su concurrencia no podria
quedar pospuesta para la oportunidad prevista en el inciso final del articu-
lo 343 del CPD, siendo procedente su tematizacién, por el contrario, a lo
menos desde el hito representado por la formalizacién de la investigacién.
Y para que sea procedente esa tematizacién procesalmente mds temprana
de la eventual concurrencia de tales circunstancias, serd necesario que la
posible categorizacién del delito como econémico admita ser tenida en
consideracién ya durante el desarrollo de la investigacién.

En este punto hay que notar, empero, que la caracterizacién de una
atenuante o agravante como relativa al hecho, para efectos procesales, no
puede ser confundida, en lo absoluto, con la afirmacién de que la circuns-
tancia en cuestién tendria incidencia en la fisonomia tipica del hecho.
Pues esta tltima afirmacidén es incompatible con la distincién que, segtin
se desprende del articulo 63 del Cédigo Penal, el legislador hace entre el
estatus de una circunstancia connotada por la descripcién en la que con-
siste el correspondiente tipo, por un lado, y el estatus de una circunstancia
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capaz de operar como una agravante, por otro™. Piénsese, verbigracia, en
la posibilidad de que, respecto de un hecho constitutivo de la violacién
de una persona mayor de 14 afios, cubierto por el articulo 361 del Cédigo
Penal, concurriera la agravante de prevalimiento del cargo publico, previs-
ta en el nimero 8 de su articulo 12. Esta tendria que ser reconocida como
una circunstancia relativa al hecho, y no ajena a este, aunque ella careceria
de todo impacto en la fisonomia tipica del hecho.

Las disquisiciones precedentes tendrian que ser suficientes para advertir

que el reconocimiento de una funcién puramente penolégica al concepto

% Asi, BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 187, aunque sin notar que ello vuelve in-
tegramente inviable su toma de posicién general acerca del asunto. Al respecto, ALVARADO
(2024), p. 28.

9 Véase SERRA (2023), pp. 95 ¥ ss.

e Véase MARALICH (2024b), pp. 328 v ss.
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legal de delito econdémico es compatible, sin mds, con que la atribucién
provisional del cardcter de delito econdémico al potencial hecho punible
tenga lugar en la etapa de investigacién. A favor de esto tltimo habla, des-
de luego, la preocupacién por asegurar el oportuno y efectivo ejercicio del
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derecho de defensa™, también en lo tocante al impacto que el tratamiento
punitivo asociado a los delitos que la LDE categoriza como econémicos
puede llegar a tener, indirectamente, en la imposicién de una o mds me-
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didas cautelares personales™. Pero a ello se afiade que, respecto de todo
hecho que pudiera ser constitutivo de un delito econémico, el articulo 41
de la LDE contempla una forma de comiso de ganancias «sin condena
previa», para cuya imposicién eficaz serd imprescindible que durante la
etapa de investigacién sean decretadas una o mds medidas cautelares reales
susceptibles de ser solicitadas por los intervinientes a los que aluden los
articulos 42 y 43 de la misma ley™. Y para fundar la solicitud de la corres-
pondiente medida cautelar real serd necesario, entonces, que el Ministerio
Publico, el Consejo de Defensa del Estado o la autoridad estatal de la que
se trate atribuya al «hecho ilicito» en cuestién el estatus de un potencial
delito econémico.

Esto muestra que el acertado planteamiento de Alvarado en cuanto
al problema de la oportunidad procesal en la cual tendria que ser pro-
visionalmente determinado el estatus de delito econémico atribuible al
presunto hecho punible es perfectamente disociable de la tesis de la pre-
tendida tipicidad diferenciada de los delitos que la LDE categoriza como
econémicos.

V. CONCLUSION

Para cerrar la presente indagacién, cabe enunciar las tesis centrales obteni-
das a partir de la argumentacién hasta aqui desarrollada.

1) Una explicacién dogmdticamente satisfactoria del sometimiento de
las cuatro categorias de delitos econémicos establecidas en la LDE al esta-
tuto punitivo ad hoc que esa misma ley instituye necesita presentarlas, mds
bien, como subcategorias de una misma supracategoria, funcionalmente
determinada. Contra lo que pudiera pensarse, el correspondiente supra-
criterio de categorizacién no puede ser encontrado en el criterio del «in-
volucramiento empresarial», desde ya porque este tltimo carece de toda

" ALVARADO (2024), pp. 21 ¥ ss., 30 y ss. Al respecto, también SANTELICES (2023),
pp- 57 ss.

"> Véase SANTELICES (2023), pp. 73-74-

1 Sobre ello, BASCURAN y WILENMANN (2024), pp. 8-9, 76-77.
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pertinencia tratdndose de los delitos per se econémicos, comprendidos en
el catdlogo del articulo 1. Antes bien, el «criterio basal» buscado puede
identificarse con la conexién que la perpetracién del delito en cuestién
ha de tener con el aprovechamiento de una posibilidad agencial (asociada
a las posibilidades de accién que se abren para quien ocupa una posicién
juridico-institucional de relevancia econémica) o estructural (asociada a
la operacién de una estructura empresarial), dotada de reconocimiento
juridico, para la obtencién o el ejercicio de poder econémico.

2) Que la satisfaccién del supracriterio asi enunciado haga aplicable
el régimen penoldgico establecido en la LDE, que es significativamente
distinto del estatuto penal comin, puede a su vez explicarse a partir del
enfoque provisto por la forma de retribucionismo complejo que es extrai-
ble de la filosofia de Hegel, en lo especificamente concerniente a cudl serfa
el modelo de un derecho penal adecuado a las particularidades de una
sociedad de mercado. Desde semejante enfoque es posible dar cuenta de
la distintiva «eficacia generadora de anomia» de la falta de una respuesta
punitiva retributivamente adecuada a hechos punibles que satisfagan ese
mismo supracriterio. Asi, el régimen de determinacién de la pena fijado
en la LDE, si se lo contrasta con aquel plasmado en el articulado del Cédi-
go Penal, puede ser reconstruido como un régimen cuya aplicacién lleva a
que la correspondiente punicién no se vea modulada por una asuncién de
corresponsabilidad social por el delito. Con ello se obtiene una clave que
vuelve inteligibles los aspectos mds sobresalientes de ese régimen penolé-
gico diferenciado, entre los cuales destacan los siguientes: la composicién
del catdlogo ad hoc de circunstancias atenuantes y agravantes; el principio
de «valoracién simétrica» del impacto de la concurrencia de atenuantes y
agravantes; el diseno del sistema asimismo ad hoc de penas sustitutivas de
las penas privativas de libertad; y la opcién por el sistema de dias-multa.

3) La aproximacién asi delineada confiere sustento a la hipétesis de
que el concepto legal de delito econémico funciona como una categoria
puramente penoldgica. El correlato de ello consiste en la desestimacién
de la tesis segin la cual el tratamiento punitivo que reciben los delitos
legalmente categorizados como econémicos seria expresivo de que estos
exhibirfan una tipicidad diferenciada. Esto, en el sentido de que la impo-
sicién de ese tratamiento punitivo traeria aparejado el reconocimiento de
la mutacién tipica que experimentaria el correspondiente delito «no eco-
némico» en atencién a los factores incidentes en su categorizacién como
econémico. Mds alld de que esta tltima tesis resulta inviable, sin mds, tra-
tindose de los delitos que el articulo 1 convierte en per se econdmicos, los
argumentos que han sido esgrimidos a su favor pueden ser desvirtuados.
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Tal como lo ilustra la comparacién del régimen penoldgico de la LDE
con el que la Ley 20084 hace aplicable respecto de quienes delinquen
siendo menores de edad, el principio de legalidad de ninguna manera
vuelve inadmisible la activacién de un estatuto de determinacién de la
pena, distinto del general, cuya aplicabilidad no dependa de una transfor-
macién de la estructura tipica del hecho enjuiciado. Tampoco cabe invo-
car el principio e bis in idem para problematizar la legitimidad de la regla
formulada en el articulo 5 de la LDE, cuyo efecto es neutralizar el posible
desconocimiento de la categorizacién de un delito como econémico en
virtud del (sub)criterio del involucramiento empresarial, cuando la o las
circunstancias fundantes de la correspondiente conexién empresarial son
expresa o ticitamente inherentes a la tipificacién y penalizacién del delito
en cuestién. Un ulterior dato regulativo que necesita ser tenido en cuenta
es el explicito reconocimiento, plasmado en el articulo 3 de la misma ley,
de que para la categorizacién de un delito como econémico puede ser
suficiente que la respectiva conexién empresarial se configure por la in-
tervencion en el hecho de una persona que haya de responder meramente
como cémplice, segtin el articulo 16 del Cédigo Penal. Esto hace recono-
cible que, de acuerdo con el diseno legal, un delito puede contar como
econémico a consecuencia de la intervencién accesoria de una persona
que ocupe una cierta posicion empresarial, sin que a semejante interven-
cién accesoria pueda atribuirse eficacia alguna para alterar la fisonomia
tipica del correspondiente hecho «principal». A todo lo anterior se afiade,
finalmente, que también la regla de «extensién concursal» del régimen
penolégico de la LDE, plasmada en su articulo 7, se vuelve considerable-
mente mds ficil de explicar si se asume que la categorizacién de un delito
como econdémico no descansa en una pretendida tipicidad diferenciada.

4) El factor de la conexién empresarial funciona al modo de un factor
penoldgico de segundo orden, en el sentido de que, tratdndose de los deli-
tos comprendidos en los respectivos catdlogos de los articulos 2, 3y 4 de la
LDE, esa conexién empresarial gatilla la activacién del estatuto punitivo
sui generis, que a su vez especifica un conjunto de factores penoldgicos de
primer orden. En la medida en que entre las circunstancias atenuantes y
agravantes que la LDE convierte en factores penolégicos de primer or-
den figuran circunstancias que han de ser consideradas «intrinsecas», en
cuanto relativas al hecho punible en cuestién, tendria que ser claro que la
oportunidad procesal para la tematizacién de la potencial categorizacién
de un delito como econdémico no puede ser la prevista en el inciso final
del articulo 343 del CPP. Antes bien, la atribucién provisional del cardcter
de delito econémico al presunto hecho punible ha de tener lugar ya en la
etapa de investigacion.
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