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I. INTRODUCCION

El 15 de enero de 2020 un grupo transversal de diputados! ingresé a trami-
tacion en la Camara de Diputados un proyecto de ley que establece y sanciona
delitos econoémicos, cuyo borrador fue elaborado en conjunto con un grupo de
profesores de derecho penal2. El 21 de enero se dio cuenta de la mociéon en
sesion de sala de la Camara, quedando radicada en la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justiciay Reglamento de la CaAmara, siendo indexada como Boletin
N° 13.205-07 y recibiendo la denominacion de proyecto de ley que “sistematiza
los delitos econémicos y atentados contra el medio ambiente, modifica diversos
cuerpos legales que tipifican delitos contra el orden socioeconémico y adectia
las penas aplicables a todos ellos”.

El proyecto de ley se divide en cinco titulos. Los dos primeros (arts. 1°a 7y
8° a 39) definen qué cuenta como delito econdémico y regulan las consecuencias
juridicas para las personas naturales penalmente responsables por haber inter-
venido en su comision. El tercero (arts. 40 a 47) establece reglas especiales para
el comiso de ganancias provenientes de un hecho ilicito constitutivo de delito
econémico. El cuarto (arts. 48 a 57, que en su mayor parte contienen varios
numeros) contempla modificaciones a diversos cuerpos legales. El titulo final
(arts. 58 a 60) prevé reglas de derecho transitorio.

I Formado por las diputadas Natalia Castillo y Paulina Nuifiez, y los diputados Luciano
Cruz-Coke, Leonardo Soto, Marcelo Diaz, Gonzalo Fuenzalida, Marcelo Schilling, Gabriel Silber,
Pablo Vidal y Matias Walker.

2 Formado por las profesoras Maria Soledad Krause, Maria Magdalena Ossandén y Veronica
Rosenblut, y los profesores Héctor Hernandez, Fernando Londofio, Gonzalo Medina, José Pedro
Silva, Javier Wilenmann y el suscrito.
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A la fecha de cierre de este comentario? el proyecto ha sido considerado por
la Comision en 10 sesiones?*, habiendo aprobado en general la idea de legislar
a su respecto, refundiéndolo con el proyecto de ley Boletin N° 13.204-075, y
discutido y aprobado —en algunos casos con modificaciones— sus primeros 39
articulos. También ofici6 a la Corte Suprema con el objeto de que se pronun-
ciara en relacion con las reglas sobre ejecucion de la supervision de la persona
juridica, que el proyecto incorpora como modificacion a la Ley N” 20.393°. La
Corte Suprema evacud su oficio con fecha 26 de junio de 20207.

La causa inmediata de la mocion parlamentaria se encuentra en el propoésito
de dar una respuesta legislativa constructiva a la demanda de término de la im-
punidad por delitos de corrupciéon y de enriquecimiento ilicito en el marco de
la actividad empresarial. Sus antecedentes menos inmediatos se encuentran, sin
embargo, en la orientacion de politica criminal compartida por los Anteproyectos
de Codigo Penal de 2013, 2015 y 20188, que también caracteriza considerable-
mente al Proyecto de Cédigo Penal de 2014°. En términos muy generales, la
finalidad basica perseguida por esta orientacion consiste en hacer posible que
la administracion de justicia penal reaccione adecuadamente contra el enrique-
cimiento injusto proveniente de la comisién de hechos ilicitos en el marco de la
organizacion empresarial. Desde luego, la realizacion de esta finalidad requiere
la tipificacion de nuevos delitos. El paso fundamental en ese sentido lo dio la Ley
N°21.121 (2018), al introducir en el Codigo Penal las normas que penalizan el
cohecho al interior de la empresa y la administracion desleal y expandir el am-
bito de responsabilidad penal de la persona juridica. Pero tan importante como
eso es laintroduccion de la institucion del comiso de ganancias suficientemente
independizada de la responsabilidad penal del injustamente enriquecido y que
sea procesalmente operativa, asi como la introduccién de un nuevo sistema de

3 Viernes 9 de octubre de 2020.

4 Los dias 20 de enero, 2 de marzo, 22 de abril, 5, 12 y 18 de mayo, 8 y 22 de junio, 30 de
septiembre y 7 de octubre.

5 El Boletin N° 13.204-07, que “modifica diversos cuerpos legales para ampliar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, y regular el ejercicio de la accién penal, respecto
de los delitos contra el orden socioeconémico que indica”, es una mocién del diputado Marcelo
Schilling. Introduce diversas modificaciones a la Ley N° 20.393 y a varios cuerpos legales que
establecen un régimen de control del ejercicio de la acciéon penal por agencias del Estado. Este
ultimo aspecto no es considerado por el Boletin N° 13.205-07.

6 En el ntmero 21 de su art. 51.
7 Oficio N° 124, Informe Proyecto de Ley N° 6-2020.
8 Disponibles en: https://www.minjusticia.gob.cl/anteproyecto-para-nuevo-codigo-penal/.

9 Boletin N° 9.274-07.
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determinacion de la pena de multa que la haga una reacciéon penal significativa.
La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas también re-
quiere nuevas adecuaciones. Esas son necesidades atendidas por el Anteproyecto
de Codigo Penal de 2013 que fueron acogidas por los trabajos posteriores. Ellas
inspiran también el Boletin N° 13.205-07.

El rol de la pena privativa de libertad respecto de los intervinientes en los
delitos econémicos —una cuestion clave de la demanda social a las que antes se
hizo referencia— fue atendido por la Ley N? 20.945 a proposito de la penalizacion
de la colusion, mediante la extension a este delito el modelo de la Ley N? 20.770
—“Ley Emilia”—. Esto es, estableciendo penas de crimen e introduciendo un
estatuto excepcional a las reglas generales de determinacién de la pena y de
imposicién de penas sustitutivas. Conforme es este estatuto, el marco definido
por la pena legal determina de modo irrebasable el limite minimo (y maximo)
de la pena judicial, y la sustitucion sélo opera después de cumplido un afio de
privacion efectiva de libertad. En sus recientes propuestas de cambios legales
para reducir abusos en el mercado de valores (diciembre de 2019), la Comision
para el Mercado Financiero sugiere expandirlo a la regulacién de los delitos
previstos por la Ley de Mercado de Valores!?.

La sujecion estricta de la determinacion judicial de la pena a su determinacion
legal fue resuelta por el Anteproyecto de Codigo Penal de 2013 de un modo maés
innovador: reservo al legislador la identificacion de las circunstancias atenuantes
o agravantes que pudieran producir el efecto de rebasar los limites maximo y
minimo de la pena legal —“muy calificadas”— o efectos no ponderables de lenidad
o gravedad al interior del marco legal —“calificadas”—, y fuera de eso otorgd al
tribunal una prerrogativa de ponderacion basada en criterios generales.

Lainnovacion de 2013 se mantuvo asimismo en los Anteproyectos de Codigo
Penal de 2015 y 2018, pero en un contexto radicalmente distinto tratandose
de las penas sustitutivas. El Anteproyecto de Codigo Penal de 2015 eliminé
el régimen tradicional de sustitucién judicial de la ejecucion de la pena legal
privativa de libertad por un régimen de determinacion legal de la pena confor-
me al cual la ley establece, delito por delito, si proceden penas alternativas a la
pena privativa de libertad. Con ese modelo, el legislador ya no necesita imponer
penas legales superiores a los cinco afios de privacion de libertad o excepciones
al régimen general de imposicion de penas sustitutivas para asegurar su cumpli-
miento efectivo. El Anteproyecto de Codigo Penal de 2018 conservoé ese modelo,
aunque flexibilizando en una medida considerable la aplicacion judicial de las
definiciones penales del legislador.

10" Disponible en: http://www.cmfchile.cl/portal/publicaciones/610/articles-28045_doc_pdf.
pdf; puntos 1.1, 1.2 y 1.3.
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Naturalmente, el proyecto de ley Boletin N° 13.205-07 no puede contar con
este contexto regulativo: su trasfondo son las reglas generales de determinacién
judicial de la pena, esto es, los arts. 65 a 69 del Codigo Penal, y la legislacion
actual sobre penas sustitutivas, esto es, la Ley N° 18.216 en su version confor-
me a la Ley N” 20.603. En ese contexto, en vez de replicar el modelo de la Ley
Emilia, el proyecto propone una regulaciéon especial para la determinacién de
la pena, considerando atenuantes y agravantes especificamente relevantes para
el fenomeno de la delincuencia econémica y una regulacion especial de penas
sustitutivas. En lo primero sigue en sus rasgos generales el modelo regulativo
proveniente del Anteproyecto de Codigo Penal de 2013. En lo segundo innova.

Para efectos de este comentario se atendera a la siguiente division de conte-
nidos del proyecto:

(i) la definicion de delito econémico;

(ii) las penas e inhabilidades para personas naturales responsables por delitos
econdomicos;

(iii) la regulacion del comiso de ganancias, tanto en general —modificaciones al
Codigo Penal, Procesal Penal y Organico de Tribunales— como especificamente
referido a hechos ilicitos que corresponden a delito econémicos;

(iv) el establecimiento de nuevas normas penales y la modificacion de normas
penales preexistentes, tanto en el Cédigo Penal como

(v) en leyes penales especiales, y

(vi) la prevision de reglas especiales para la aplicacion de la ley penal.

Los Titulos I, II y III del proyecto no prevén normas aplicables a personas
juridicas. Eso queda entregado a las modificaciones a la Ley N° 20.393, pre-
vistas en los 30 nimeros que componen el art. 51 del proyecto. Se trata de una
reforma de gran envergadura a la actual regulacion, cuya descripcion, incluso
breve, excede el margen de este trabajo!l. Por esa razon, aqui se prescindira
de comentarlas.

II. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS IMPONIBLES A PERSONAS NATURALES
PENALMENTE RESPONSABLES POR LA INTERVENCION EN DELITOS ECONOMICOS

I Enlo esencial: (i) todo el 4&mbito de los delitos econémicos pasa a generar responsabilidad
penal de la persona juridica, ampliandose la clase de personas juridicas afectas y simplificaindose
con criterios objetivos los presupuestos que generan su responsabilidad penal, asi como el
disefio exigido del modelo de prevencion de delitos; (ii) se introduce la supervision de la persona
juridica como pena y como medida cautelar —sobre esto observé con reparos la Corte Suprema
en su oficio—, se establece un nuevo régimen para la pena de multa —concordante con el modelo
de los dias-multa—, se establece un nuevo régimen de determinacion judicial de la pena; (iii) se
establece nuevas reglas para la ejecucion de las penas, dentro de las cuales se contempla normas
para la ejecucion de las consecuencias patrimoniales en casos de fusion o disolucion de la persona
juridica o transferencia de activos.
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1. El concepto de delito econdmico

El proyecto no ofrece una definicién general de delito econémico, cuyo sentido
y alcance sea determinado interpretativamente por los 6rganos encargados de
la aplicacion de la ley penal, sino que prevé un catalogo de supuestos de hecho
de normas penales existentes en el derecho chileno a las que se refiere mediante
la mencion de la disposicion legal respectival?. El catalogo comprende cuatro
categorias de delitos econdmicos, que conceptualmente obedecen a tres ideas
regulativas.

La primera categoria corresponde a los delitos considerados per se econémicos,
es decir, sin atender al cumplimiento de una condicién o la concurrencia de una
circunstancia adicionales. El listado es comparativamente breve y habla por si
mismo. Se lo puede sistematizar en tres grupos:

(i) los previstos en todas las normas penales de algunas cuerpos legales regu-
latorios de la actividad econémica: las de la Ley N° 18.045 (mercado de valores),
del Decreto Ley N 3.358, en su version modificada por la Ley N° 21.000 (Comi-
sién para el Mercado Financiero), del Decreto Ley N° 211 (libre competencia),
del Articulo Undécimo de la Ley N” 20.416 (Reorganizacién o cierre de micro y
pequefias empresas en crisis)!3, de la Ley N° 20.345 (Sistemas de compensacién
y liquidacién de instrumentos financieros) y de la Ley N° 18.046 (Sociedades
anénimas);

(i1) los previstos en algunas normas penales —las que tipifican delitos de
falsedad— de otros cuerpos legales regulatorios de la actividad econémica: de la
Ley N° 18.840 (Banco Central), del Decreto con Fuerza de Ley N° 3/1997, de
Hacienda (Ley General de Bancos) y del Decreto con Fuerza de Ley N° 251/1931,
de Hacienda (compaiiias de seguro); v,

(iii) los previstos en algunas normas del Codigo Penal: negociacion incom-
patible arbitro o liquidador comercial, de veedor o liquidador en procedimiento
concursal, de perito tasador o de director o gerente de sociedad anénima (art. 240
ntmeros 2, 3, 4y 7; cohecho a funcionario publico extranjero (art. 251 bis); ma-
nipulaciéon de precios (arts. 285 y 286); corrupcion entre particulares (arts. 287

12- Como es obvio, algunas de las disposiciones legales mencionadas en el catalogo del proyecto
corresponden al estado de cosas que resultaria de entrar en vigor las modificaciones legales que
introducen los arts. 48 a 57. Por tal razon, para su adecuada comprension se requiere atender
también al Titulo IV del proyecto. Como también es obvio, si alguna(s) de las propuestas de
modificacion legal alli contempladas no fuera(n) aprobada(s), se tendria que eliminar del catalogo
la respectiva mencion.

13- El ntimero 6 del art. 1 del proyecto contenia una referencia incompleta a estas disposiciones.
Fue corregido por la Comision en su sesion de 5 de mayo de 2020.
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bis y 287 ter); administracion desleal cometida por liquidador en procedimiento
concursal (art. 464).

Las categorias segunda (art. 2°) y tercera (art. 3”) responden a una misma idea
regulativa, consistente en que los delitos previstos en las normas penales a que
ellas se refieren tengan una conexion relevante con la actividad de una empresa.
Esta conexion puede darse, o bien en el nivel de la intervencion en la comision
del delito, o bien en la finalidad con la que se lo comete. La conexién basada en la
finalidad —esto es, que el hecho sea perpetrado en beneficio econdémico o de otra
naturaleza para la empresa— es comln a ambas categorias. La conexion basada
en la intervencion admite dos modalidades, que dan origen a la distincion entre
unay otra categoria. kin la segunda categoria la conexién consiste en que el hecho
sea perpetrado en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en una empresa; en
la tercera, en que en la perpetracion del hecho haya intervenido en alguna de las
Jformas previstas en los articulos 15 0 16 del Cédigo Penal alguien en ejercicio de un
cargo, funcion o posiciéon en una empresa. La razon de la diferencia se encuentra
en que tratandose de delitos especiales cuyo autor no es, sin embargo, alguien
interno a una empresa —primariamente, delitos de comision por funcionarios
publicos— resulta incorrecto o al menos problemaético atribuir intervencion en
calidad de autor al interno de la empresal®.

El &mbito de delitos cubiertos por la segunda y tercera categorias —en especial,
la segunda— es vasto. En los 28 y 5 ntimeros que las integran, respectivamente, se
menciona en total 84 preceptos del Codigo Penal y 78 preceptos de otros cuerpos
legales. Por esa razén no tiene sentido mencionarlos en este lugar, como se lo hizo
tratindose de la primera categoria. Basta con decir, por ejemplo, que tratandose
del Codigo Penal, catalogo considera no solo delitos contra el patrimonio o de
caracter socioeconoémico, sino también delitos de falsedad y de corrupciéon de
la funcién puablica, delitos contra la salud animal y vegetal, e incluso delitos im-
prudentes contra la vida y la salud de las personas cuando el hecho se realizare
con infraccion a los deberes de cuidado relativos a la seguridad en el trabajo
o en la fabricacion o distribucion de productos destinados al consumo o uso
masivo del publico. De modo semejante, tratandose de otros cuerpos legales el
proyecto no solo considera la regulacion bancaria o de seguros, sino también la
de diversas actividades industriales y comerciales, medioambiental, previsional,
tributaria, aduanera y electoral. Como se vera, esta amplitud se ve compensada

14 Esta razon era explicitada por la redaccion del art. 3° de la mocién, que se referia en
general a los delitos mencionados por la tercera categoria como “hechos perpetrados por quien
tuviere la condicién de empleado ptblico u otra calidad personal especial”. En su sesion de 12
de mayo de 2020 la Comision eliminé esa referencia por considerar que inducia a su confusion
con los factores de conexion.
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con la exencidén de las micro y pequefias empresas del &mbito de aplicacion de
los Titulos IT y III.

La cuarta categoria (art. 4° ) corresponde a los delitos de receptacion (art. 456
bis-A del Codigo Penal) y lavado y blanqueo de activos (arts. 27 y 28 de la Ley
19.913), bajo dos modalidades: o bien el caracter de delito econémico lo tiene
el hecho del cual provienen los bienes, conforme a las tres primeras categorias,
o bien la receptacion, lavado o blanqueo tiene la conexién requerida con una
empresa que caracteriza a la segunda y tercera categorias y el hecho del cual
provienen los bienes es uno de los mencionados en dichas categorias!®.

2. Las condiciones de aplicabilidad de las consecuencias juridicas
asociadas a los delitos economicos

Los arts. 5” a 8° prevén reglas que fijan las condiciones para que sean aplicables
las normas de los Titulos II y III, esto es, las reglas sobre penas e inhabilidades
imponibles a personas naturales y las reglas especiales sobre comiso de ganan-
cias!®. Estas condiciones son distintas, tratindose de los delitos de la primera
categoria que tratdndose de los delitos de la segunda y tercera categorias. Los
delitos de la cuarta categoria se someten a las mismas condiciones de los delitos
a los que se refieren.

Tratindose de los delitos de la primera categoria, y del lavado o blanqueo
de activos que proceden de ellos, las reglas de los Titulos 11 y III son aplicables
a todas las personas penalmente responsables conforme a las reglas generales
(art. 8° N” 1).

Tratandose de los delitos de las categorias segunda y tercera, y de la recepta-
cion, lavado o blanqueo de activos que proceden de ellos, o bien de la receptacion,
lavado o blanqueo de activos de bienes provenientes de delitos mencionados en

15 La redaccion del art. 4° de la mocioén no denominaba a estos delitos como una categoria
adicional y expresaba de manera algo confusa la idea regulativa sefialada en el texto. En su
sesion de 12 de mayo de 2020 la Comision le atribuy6 el caracter de cuarta categoria y clarifico
su redaccidn, tratando la primera alternativa en los nuevos nimeros 1y 2, y la segunda en un
nuevo niimero 3. Se hace necesaria, sin embargo, una aclaracion legal, en el sentido de si el art. 4°
presupone doble consideracion de relevancia del delito de origen de los bienes —en los arts. 1°, 2°
y 3” del proyecto y también en la letra a) del art. 27 de la Ley N° 19.913 o en el art. 456 bis-A del
Codigo Penal—, o si, por el contrario, basta con la relevancia del delito de origen para el catalogo
de los delitos econdémicos. Si se aclarase el alcance de esta cuarta categoria en el primer sentido
(doble consideraciéon), habria que reducir la categoria al lavado o blanqueo de activos e incluir
en el catalogo del art. 27-a) de la Ley N° 19.913.

16 Las consecuencias para personas juridicas penalmente responsables por estos delitos son
reguladas por el proyecto con ocasién de su propuesta de reforma a la Ley N° 20.393. Alli se
identifica los delitos que generan esa responsabilidad y su conexién relevante con la empresa-
persona juridica.
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esas categorias y que sean cometidos en conexién con una empresa, existen dos
condiciones restrictivas:

(i) una condicion subjetiva, consistente en que las personas penalmente res-
ponsables conforme a las reglas generales hayan tenido ademéas conocimiento,
al momento de la comisién del hecho, de la concurrencia de las circunstancias
a que se refieren los articulos 2°, 3% 0 4°, o sea, de los hechos que fundamentan
la conexion relevante con una empresa (art. 8° N° 2); y,

(i1) una condicién objetiva, consistente en que se trate de una empresa me-
diana o de una gran empresa, conforme a los criterios del Articulo Segundo de
la Ley 20.416 (art. 6°)17.

Por otra parte, el hecho de que la conexiéon con una empresa sea también
elemento objetivo o subjetivo del tipo conforme a la norma que configura el
delito en cuestiéon —esto es, la norma mencionada en el catdlogo— no obsta a su
consideracion como fundamento de la calificacion de delito economico (art. 5%).

Finalmente, en caso de concurso ideal de delitos (art. 75 del Codigo Penal) o
de reiteracion (art. 351 del Codigo Procesal Penal), las reglas aplicables al delito
econdmico se extienden a todos los demas delitos (art. 7°).

3. Las penas privativas de libertad

La pena privativa de libertad aplicable a un interviniente en un delito econé-
mico es la prevista por la ley para ese delito, con independencia de su caracter
(art. 9°). Tomando esa definicion legal como referencia, el proyecto establece
reglas sobre las siguientes materias:

(i) Circunstancias agravantes y atenuantes (arts. 11 y 12 a 16). El proyecto
excluye la aplicabilidad de las reglas comunes (arts. 11 a 13 del Cédigo Penal)
y en su lugar contempla un listado de agravantes y atenuantes especialmente
disefiadas para la criminalidad econémica, en una matriz de dos por dos por
dos. Por una parte, distingue entre listados de circunstancias atenuantes y de
circunstancias agravantes y los duplica distinguiendo entre circunstancias sim-
ples y muy calificadas (arts. 13 a 16). Por otra parte, al interior de cada listado,
distingue entre circunstancias relativas a la culpabilidad (disminuida, muy
disminuida, elevada, muy elevada) y relativas al dafio ocasionado o beneficio
ilicito reportado (disminuido, de bagatela, relevante, muy elevado). Algunas de
las circunstancias relativas a la culpabilidad se encuentran articuladas sobre la
base de consideraciones relativas a las diferentes modalidades de intervencion

17 Esta condicién objetiva se encuentra explicitamente regulada como una condicién de
aplicabilidad de los Titulos II y III del proyecto, y de ese modo diferenciada de la conexion
empresarial requerida por los arts. 2°, 3° y 4° en su caso, para que el hecho punible constituya
delito econémico. Por eso no es alcanzada como objeto de referencia por la condicion subjetiva.
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en el hecho, atendidas las posibles relaciones de jerarquia y control existentes
al interior de una empresa. Esa es una contribucion a la parte general de los
delitos econémicos.

(i1) Determinacion judicial de la pena (arts. 11, 17 y 18). El proyecto excluye
la aplicabilidad de las reglas comunes (arts. 11 a 13 del Cédigo Penal) y en su
lugar contempla reglas especiales para variacion imperativa del marco penal,
en caso de concurrir una o mas circunstancias muy calificadas. Fijado el marco
penal, el proyecto deja a cargo del tribunal la determinacion puntual de la pena,
atendiendo a las circunstancias que hayan concurrido y a la intensidad de la
culpabilidad o la extension del mal.

(iv) Penas sustitutivas (arts. 19 a 26). El proyecto prevé un régimen especial,
con aplicacion residual de la Ley N” 18.216, en el cual las penas sustitutivas son
solamente tres: (i) remisién condicional, (ii) reclusion parcial en el domicilio y
(iii) reclusion parcial en establecimiento penal. La libertad vigilada y la pres-
tacion de servicios a la comunidad no son consideradas penas sustitutivas que
respondan a una consideracion de prevencion o resocializacion que tenga sentido
respecto de intervinientes en delitos econémicos.

El efecto combinado de los tres grupos de reglas sobre la efectividad de la
pena privativa de libertad es considerable, ya que reserva la aplicabilidad de
las tres penas sustitutivas sé6lo para la situacién de penas menores y siempre
que concurra una atenuante muy calificada. Las penas sustitutivas de reclu-
sién son aplicables ademéas para la situacién de penas menores, siempre que
no concurran (o se compensen) circunstancias atenuantes o agravantes muy
calificadas, asi como a la situacién de pena mayor en su grado minimo, siempre
que concurran dos atenuantes muy calificadas. Para el resto de situaciones —esto
es, penas mayores sin la excepcioén anterior y penas menores con concurrencia
de agravantes muy calificadas— se impone el cumplimiento efectivo de la pena
privativa de libertad!s.

4. La multa

La pena de multa aplicable a un interviniente en un delito econémico se
sujeta exclusivamente a la regulacion del proyecto, que prescinde de las reglas
establecidas por la ley que describe y sanciona el hecho punible (art. 10).

Siguiendo a los Anteproyectos de 2013, 2015 y 2018, el proyecto sustituye
el modo actual de determinar legamente la cuantia de la multa atendiendo a un
limite minimo y un limite maximo expresados en unidades tributarias mensuales

18 Sin perjuicio de la posterior libertad condicional o sustitucion conforme a las reglas de

la pena mixta (art. 33 Ley N° 18.216).
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por el modelo de los dias-multa, adoptado del derecho penal aleman. Conforme a
este sistema, el proyecto establece una tabla de tramos de dias-multa correlativos
a los tramos de extension de la pena privativa de libertad sefialada por la ley al
delito, dentro del cual el tribunal debe determinar puntualmente el ntimero de
dias-multas imponible al condenado (art. 27). El valor de cada dia multa también
debe ser determinado por el tribunal, atendiendo por regla general al nivel de
ingreso del condenado (art. 28) y excepcionalmente también en consideracion
a su patrimonio (art. 29). De este modo, el monto de la multa a imponer es el
resultante de multiplicar el ntimero de dias multa por el valor de cada dia multa.

La escala total va de 1 dia multa a 300 dias multas; el valor de 1 dia multa no
puede ser inferior a 0,5 unidad tributaria mensual ni superior a 100 unidades
tributarias mensuales (art. 28 inciso segundo). En consecuencia, la pena minima
de multa imponible conforme al proyecto, atendiendo al valor de esa unidad
de cuenta para el mes de octubre de 2020 es de $ 25.186 y la pena maxima de
multa, de § 15.111.600.000 (alrededor de US $ 19.000.000, conforme a su valor
al dia 9 de octubre de 2020).

Todo delito econémico conlleva esta pena de multa, la que no puede ser
objeto de una pena sustitutiva.

5. Las inhabilitaciones

Junto con la pena privativa de libertad que corresponda conforme a la ley
que describe y sanciona el hecho, determinada conforme a las reglas especiales
previstas por el proyecto, y junto con la pena de multa que corresponde conforme
a su regulacion especial, el proyecto prevé tres inhabilitaciones: para el ejercicio
de funcién o cargo publico, para el ejercicio de cargos gerenciales y para contratar
con el Estado (arts. 30-33). Su extension es equivalente a la establecida por regla
general en el art. 56 del Codigo Penal, salvo por la inhabilidad para contratar
con el Estado, que puede ser perpetua.

Las inhabilitaciones son ejecutables desde el cumplimiento de la pena privati-
va de libertad; son susceptibles de rehabilitacion, se agrava su determinaciéon en
caso de reincidencia y a ellas se abona el impedimento que fuere consecuencia de
la imposicion de una pena privativa de derechos distinta de una pena privativa

de libertad (arts. 36 a 39).

II1. EL cOMISO DE GANANCIAS

La transformacion del comiso de ganancias que propone el proyecto tiene
lugar en cuatro niveles de referencia: (i) en el Codigo Penal, como regulacion
general o comn, (ii) en el Titulo ITI del proyecto, como regulacion especial para
personas naturales responsables de delitos econémicos, (iii) en la Ley N” 20.393,
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como regulacion especial aplicable a personas juridicas penalmente responsables
y (iv) en el Codigo Procesal Penal.

1. La nueva regulacion comiin del comiso de ganancias

Dentro de las modificaciones al Cédigo Penal que introduce el art. 48 del
proyecto, las de sus nimeros 1 a 5 se refieren al comiso de ganancias. En lo
esencial, la reforma consiste en privar al comiso de ganancias provenientes del
delito del caracter de pena —que conservan el comiso de instrumento y el comiso
de producto distinto de las ganancias, conforme al art. 31 del Codigo Penal—y
definirlo como una posible consecuencia pecuniaria que lleva consigo toda sen-
tencia condenatoria en materia criminal, como las costas y la indemnizacién de
perjuicios. Con ello la ley expresa que el comiso de ganancias provenientes del
delito es una consecuencia juridica fundada en el principio del enriquecimiento
injustificadol®.

De esta definicion legal se deduce como caracteristica del comiso de ganan-
cias que no afecta so6lo a las personas responsables por la comision del delito del
cual provienen las ganancias, sino también a terceros que se han beneficiado del
hecho a titulo gratuito o de mala fe (art. 48 nimero 3).

En cuanto a su determinacion, el comiso consiste en la privacion de activos
patrimoniales cuyo valor corresponde a la cuantia de las ganancias obtenidas a
través del delito o como contraprestacion por su comision, asi como los frutos
originados o los costos evitados mediante el delito. En la determinacion de su
valor no se descuenta los gastos necesarios para generar las ganancias. Las reglas
sobre comiso de ganancias prevalecen sobre las reglas de comiso de productos
cuando un mismo bien es susceptible de ambas calificaciones (art. 48 N° 2).

La prescripcién de la accion para solicitar el comiso de ganancias se sujeta a
las mismas reglas que la prescripcién de la accién penal.

2. El comiso de ganancias provenientes del delito econémico

A pesar de afectar también a terceros que no son penalmente responsables, el
comiso de ganancias introducido en el Codigo Penal por el proyecto presupone
una condena penal. Eso es precisamente lo que diferencia al comiso de ganancias
provenientes de un delito econémico, que puede ser procedente aun en caso
de ausencia de sentencia condenatoria (comiso sin condena previa). Las reglas

19" Al respecto, ANANiAS ZAROR, Ignacio, “El comiso de ganancias”, en Revista de Estudios
de la Justicia 21 (2014), p. 155-196; PINEDA OLcay, Javier, Comiso de ganancias y enriquecimiento
injusto, Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, (Santiago,

2017), disponible en: http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/144841.
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especiales sobre comiso de ganancias de delitos econémicos se encuentran en el
Titulo IIT del proyecto (arts. 40 a 47).

Las situaciones en las cuales procede el comiso sin ganancias son en lo
esencial casos en que habiéndose probado la existencia de un hecho ilicito que
corresponde a un delito econémico?’, se dicta: (a) sobreseimiento temporal por
rebeldia del imputado o acusado o su enajenacion mental sobreviniente al hecho,
(b) sentencia absolutoria por falta de convicciéon mas alla de duda razonable,
(c) sobreseimiento definitivo por inocencia del imputado, (d) sobreseimiento
definitivo o sentencia absolutoria por la concurrencia de eximentes que no ex-
cluyan la ilicitud del hecho o extincién de la responsabilidad penal.

El proyecto autoriza al Consejo de Defensa del Estado y a las autoridades
facultadas para denunciar delitos econémicos o deducir querella en contra de sus
responsables para solicitar medidas cautelares que aseguren el comiso (art. 43),
y sujeta el comiso de bienes de una empresa a un principio de proporcionalidad
que protege la perduracién de su actividad productiva (art. 44). Asimismo,
establece reglas para la destinaciéon de los activos decomisados al pago de la
indemnizacion de perjuicios (arts. 46 y 47).

La accién para solicitar el comiso sin condena prescribe en cuatro afios con-
tados desde el término del plazo de prescripcion de la respectiva accidon penal

(art. 45).

3. Las reglas procesales para la prdctica del comiso

El art. 49 del proyecto consta de 11 nimeros: todos ellos contemplan modi-
ficaciones al Cédigo Procesal Penal relacionadas con el comiso de ganancias,
tanto el del régimen comtin como el comiso sin condena previa por hechos ilicitos
que corresponden a delitos econémicos. En lo esencial estas reglas se refieren a
cuatro aspectos instituciones:

(i) Las medidas cautelares. Respecto de todo comiso de ganancias el proyecto
impone al Ministerio Publico el deber de solicitar las medidas cautelares que lo
aseguren y autoriza su concesion sin audiencia del afectado.

(ii) El procedimiento regular. El proyecto obliga al Ministerio Publico a
precisar y fundar su solicitud de comiso en la acusacién e incorpora la decisiéon
del tribunal acerca del comiso comin de ganancias por un valor de hasta 400
unidades tributarias mensuales a la sentencia condenatoria.

(ii1) La audiencia especial de comiso. El proyecto introduce un nuevo Titulo
IIT bis en Libro Cuarto del Cédigo Procesal Penal para la imposicién de comiso

20 La expresion debe entenderse en el sentido de un hecho tipico y antijuridico.
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sin condena previa2!. En tal caso, el sobreseimiento temporal o definitivo, o la
sentencia absolutoria no producen el desasimiento del tribunal para conocer del
comiso de ganancias. Los preceptos que componen este nuevo Titulo (arts. 415
bis a 415 nonies) regulan la citacion a la audiencia y su preparacion y su con-
duccién, la produccion de la prueba y su valoracion conforme al estandar civil
de preponderancia de evidencia, el contenido de la sentencia y los recursos
interponibles en su contra.

Las reglas sobre preparacion, audiencia y prueba del comiso sin condena
previa son aplicables a una audiencia especial de comiso comun. Esta audiencia
tiene lugar cuando el valor del comiso comtn es superior a 400 unidades tribu-
tarias mensuales o afecta a terceros que no son condenados.

(iv) La ejecucion de la sentencia que impone el comiso. La sentencia que impone
el comiso de ganancias debe ser ejecutada como decision civil dictada por un
tribunal con competencia penal?2. El dinero decomisado y obtenido mediante
la realizacion de los bienes decomisados debe ser transferido al fisco.

IV. MoDIFICACIONES AL CODIGO PENAL

Los ntimeros 6 a 23 del art. 48 del proyecto introducen modificaciones al Libro
Segundo del Codigo Penal. Tres de esas modificaciones consisten o inciden en
una norma sancionatoria: (a) el aumento de la pena de la usurpacién de aguas
(N°13), (b) la introduccién de una agravante por simulacién para el delito de
usura (N° 22) y (c¢) la introducciéon de una agravante para los delitos contra la
propiedad por irrogacién de un dafio patrimonial grave (N° 23: art. 473 bis CP).
Las restantes modificaciones recaen sobre supuestos de hecho de normas penales
preexistentes o introducen nuevas normas penales.

1. Correcciones a disposiciones preexistentes

Las modificaciones que corrigen aspectos de disposiciones preexistentes se
refieren tanto a disposiciones de larga data en el Codigo Penal como a disposi-
ciones recientemente introducidas por el legislador.

21 Conforme a los términos del proyecto, tal es exclusivamente el caso del comiso de ganancias
procedentes de un hecho ilicito que corresponde a un delito econémico. Pero la audiencia que se
introduce en el Codigo Procesal Penal esta disefiada para imponer en el futuro comiso sin condena
previa por otros delitos que la ley decida. Obviamente, la delincuencia organizada —trafico de
drogas, armas y migrantes, trata de personas, pornografia infantil— es el primer ambito de delitos
a los cuales cabria extender el comiso de ganancias sin condena previa.

22 Para estos efectos, el art. 50 del proyecto introduce las modificaciones necesarias en el
art. 171 del Codigo Organico de Tribunales.
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(1) Modificaciones a disposiciones tradicionales. El proyecto introduce correc-
ciones en las disposiciones del Codigo Penal originario sobre los delitos de mani-
pulacion de precios (N°9), extorsion (N° 12) y estafa (N° s. 10y 20). La primera
tiene por objetivo aumentar la pena del tipo basico y alinear el tipo calificado
con los criterios del derecho de la libre competencia. La segunda, extender el
ambito tipico de la extorsién con los medios comisivos del robo a cualquier clase
de disposicion patrimonial. La ultima, explicitar en la ley la estructura del delito
que la doctrina le atribuye e incorporar como supuestos de estafa los fraudes
informaticos y con tarjetas de pago.

(it) Modificaciones a disposiciones recientes. El proyecto introduce correccio-
nes en las disposiciones del Coédigo Penal recientemente introducidas por las
Leyes N%s. 20.720 (N° s. 14 a 18: delitos concursales) y 21.121 (N°s. 6, 10 y 21:
negociaciéon incompatible, corrupcién en el &mbito privado y administracion
desleal). Las primeras remedian errores importantes del legislador?3. Las segun-
das efectiian ajustes orientados a asegurar la estricta accesoriedad del derecho
penal al derecho comercial y la coherencia entre el tipo de peligro y el tipo de
lesién del patrimonio ajeno.

2. Introduccion de nuevas normas penales

Estas modificaciones pueden clasificarse en tres grupos, atendiendo a los
delitos previstos en las nuevas normas:

(i) El uso indebido de secreto profesional (N° 7) y los atentados al secreto comer-
cial (N°8). En reemplazo del delito de revelacion de secreto profesional (art. 284
CP) el proyecto otorga proteccion penal al secreto empresarial (Ley N° 19.039),
y expandiendo la idea regulativa de la Ley N? 19.645 (1999) se refuerza cumpli-
miento de deberes fiduciarios para con el cliente de un profesional.

(it) Los delitos medioambientales (N°11). En esta materia el proyecto hace
suya la regulacion del Anteproyecto de Codigo Penal de 2018 y la introduce
en el Codigo Penal, como sus nuevos arts. 305 a 311, agrupados en un nuevo
parrafo 13 del Titulo VI. Los aspectos mas audaces de esta propuesta son la cri-
minalizacién (a) de infracciones administrativas, aunque sefialandoles sélo pena
de multa en los casos menos grave, y (b) de la comisiéon imprudente. Ademaés,
el proyecto define los casos calificados por afectacién grave de los componentes
medioambientales.

(iii) La explotacion (N°23). Siguiendo al Anteproyecto de Codigo Penal de
2018, se introduce un delito de abuso grave de una situacion de necesidad, de la

23 Al respecto: BAscUNAN RoDRiGUEZ, Antonio, “La reforma del derecho penal concursal
chileno”, en NAQUIRA, Jaime y ROSENBLUT, Verdnica, Estudios en Derecho Penal Econémico (2018),
(Santiago, 2019), pp. 172-228.
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inexperiencia o de la incapacidad de discernimiento de otra persona en relacion
con su remuneracion laboral o la renta de arriendo de vivienda.

V. MODIFICACIONES A OTROS CUERPOS LEGALES

Los arts. 52 a 57 contemplan propuestas de modificacion de normas penales
consagradas en diversas leyes. Esas propuestas pueden agruparse en dos grupos,
atendiendo a los delitos previstos en las leyes:

(i) Normas sobre delitos societarios y relacionados con el mercado financiero.
El art. 53 sustituye los actuales articulos 59, 60 y 61 de la Ley N° 18.045, de
mercado de valores, y modifica algunas normas relativas al manejo indebido
de informacion privilegiada. La sustitucién mejora la sistematizacion de esas
normas y estratifica mas diferenciadamente las penalidades. Eso incluye algunos
cambios sustantivos relevantes?*. Los arts. 54 y 55 introducen modificaciones al
Decreto Ley N? 3.500 y la Ley N° 20.712, para coordinar la regulacion del manejo
indebido de la informacién privilegiada. Finalmente, el art. 52 introduce un par
de modificaciones a la Ley N° 18.046, sobre sociedades an6nimas, ampliando el
circulo de autores del delito de falsedad societaria e introduciendo una norma
que penaliza la imposicién de acuerdos abusivos.

(ii) Otras normas penales. El art. 56 introduce una disposicién en la Ley
N°17.322, para sancionar penalmente la declaracion falsa del empleador acerca
del monto del salario imponible y la omisién simple de retener o enterar las
cotizaciones. El art. 57 introduce una pena privativa de libertad para el supues-
to calificado de la publicidad falsa o engafiosa a los consumidores, en la Ley
N°19.496.

VI. LAS REGLAS ESPECIALES PARA LA APLICACION DE LA LEY PENAL

Los problemas de derecho intertemporal que traen consigo las reformas a las
leyes penales son bien conocidos. Como lo he mostrado en otro lugar?®, la mayor
parte de esos problemas provienen de la falta de distincion suficiente entre la

24 Tales como: dar al delito genérico de falsedad la posicion de un tipo residual, con la menor
pena; prescindir del concierto con tercero para sancionar como crimen la calificacién de riesgo
improcedente; tipificar la manipulaciéon de mercado con independencia de las prohibiciones
genéricas; penalizar la recomendacion de operaciones por insiders primarios o secundarios en
posesion de informacion privilegiada; abrir el circulo de destinatarios de las normas sobre manejo
indebido de informacién privilegiada a cualquier poseedor; prohibir la cancelacion de drdenes
en uso de informacion privilegiada.

25 BAscUNAN RODRIGUEZ, Antonio, “La preteractividad de la ley penal”, en VAN WEEZEL, Alex
(ed.), Humanizar y Renovar el Derecho Penal - Estudios en Memoria de Enrique Cury, (Santiago,

2013), pp. 163-217.
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vigencia de las leyes y su aplicabilidad. Si se hace esa distincion, se advierte
que la aplicabilidad de la ley derogada a hechos acaecidos con anterioridad a
su derogacion no es una imposibilidad institucional —como si lo seria aplicarla
con efecto ultractivo, es decir, a hechos que acaecieran con posterioridad a su
derogacion—, sino una cuestion sujeta a los criterios de aplicabilidad temporal
que cada sistema juridico conozca. Si el derecho intertemporal ordena aplicar
la ley vigente al momento del hecho, el asunto esta resuelto. La doctrina y juris-
prudencia chilenas consideraron por mas de 100 afios —con razén— que el inciso
primero del art. 18 del Cédigo Penal establecia esa regla. Sin embargo, desde
fines del siglo XX, un sector de la doctrina y la jurisprudencia, confundiendo
vigencia con aplicabilidad, consideran que la aplicaciéon de la ley derogada de-
pende de que posea una “vigencia material” dada por su continuidad con ley
vigente. Como la atribuciéon de esa propiedad misteriosa es controvertible, la
punibilidad de los hechos previos al cambio legal deviene incierta.

Al'menos desde 1995 el legislador chileno ha venido ensayando dos modelos
de derecho transitorio para compensar esa incertidumbre.

Uno es el establecido por el art. 9° transitorio de la Ley N° 19.738 (2001),
que modifico la Ordenanza de Aduanas. Este modelo consiste en establecer la
aplicacion imperativa de la ley penal derogada a los hechos perpetrados antes
del cambio legal, sin excepciones. Es decir, sin que haya lugar a la aplicacién
con efecto retroactivo de la nueva ley penal si es mas favorable. El problema de
este modelo es que entra en tension con el orden constitucional, en la medida
en que se entienda que el principio de lex mitior tiene rango constitucional.
Asi lo ha sostenido la Corte Suprema?’.

El segundo modelo fue instaurado por el art. 59 de la Ley N° 19.366 (1995)
y ha sido reproducido por el art. 1° transitorio de la Ley N” 20.000 (2005) y el

26 La razon mas extendida para afirmar ese rango es considerar que la frase “a menos que
una nueva ley favorezca al afectado” (art. 19 N 3 inciso octavo de la Constitucion Politica de la
Republica) consagra el principio de lex mitior. Eso es falso, como lo he demostrado en otro lugar
(BascuNAN RoDRIGUEZ, Antonio, “El principio de lex mitior ante el Tribunal Constitucional”, en
Revista de Estudios de la Justicia 23 [2015], p. 11-68; también: “El derecho intertemporal penal
chileno y el Tribunal Constitucional”, en Revista de Estudios de la Justicia 26 [2015], pp. 167-
196). Otra razén se encuentra en la afirmacion de la recepcién constitucional del principio de
lex mitior consagrado por el derecho internacional de los derechos humanos (art. 15-1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). La correccion de este argumento depende de la teoria de la recepcion que se postule.
La tercera razon se encuentra en la consideracién del principio de lex mitior como concrecion
conjunta del principio de proporcionalidad y la prohibicién de discriminacién derivada del
derecho a la igualdad ante la ley. Esta tltima es la razén que considero correcta.

27 Contra Mufioz Alfaro, SCS de 31.08.2004, 3107-2002; contra Labarca Abarca y otro, SCS
de 2.09.2004, 3890-2002.
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art. 12 transitorio de la Ley N” 20.720 (2014). Este modelo afirma también la
aplicacion de la ley penal derogada para el juzgamiento de los hechos perpetrados
con anterioridad a la entrada en vigor del cambio legal, pero admite una excep-
cion: las normas de la nueva ley relativas a la pena deben serles aplicadas con
efecto retroactivo si son mas favorables. La formula es ambigua. Si lo relativo
a la pena se entiende en un sentido amplio, comprensivo tanto de la penalidad
como de la punibilidad del hecho, entonces la regla es redundante con el art. 18
del Cédigo Penal, salvo por su efecto pragmatico de neutralizar la doctrina de
la continuidad ofreciendo una base legal explicita para la aplicaciéon de la ley
derogada. Si se lo entiende en un sentido restringido, entonces en la medida en
que excluya la aplicacion con efecto retroactivo de la ley mas favorable relativa
a la punibilidad entra en tensiéon con el orden constitucional.

El proyecto de ley opta por el segundo modelo (art. 58), pero esclareciendo el
alcance de la excepcion en su sentido amplio. Es decir, asumiendo que esta regla
de derecho transitorio solo tiene una funcion pragmatica derivada de la necesidad
de despejar la incertidumbre introducida por la doctrina y jurisprudencia. Por
esa razon, declara aplicable con efecto retroactivo sin restricciones la nueva ley
mas favorable. Junto con ello, también para resolver anticipadamente posibles
controversias interpretativas, el proyecto prevé tres reglas:

(i) identifica expresamente el tiempo de la ejecucion del comportamiento
tipico como el momento al que hay que atender para determinar la aplicabilidad
temporal de las leyes (art. 60);

(ii) declara aplicable el cambio legal, aun desfavorable, a los hechos cuya
comision se haya iniciado bajo la vigencia de la ley derogada, pero se hayan con-
sumado integramente bajo la vigencia de la ley vigente (art. 58 inciso segundo);

(i) prohibe la formacion de lex tertia (art. 59).

VII. CoNCLUSION

Pese a su amplitud y exhaustividad, el proyecto requiere complementacion.
Por una parte, es necesario hacerse cargo de los cambios que requiere su imple-
mentacién adecuada. Algunos de esos cambios son de pura concordancia norma-
tiva28. Otras se relacionan mas bien con el desarrollo de instituciones y practicas
institucionales, como la incorporacién con caracter general de la proteccion de
personas informantes y la implementacion de una direccion especializada en
delitos ecoémicos en el Ministerio Publico.

28 Por ejemplo, adoptar una decision acerca de la vigencia de los incisos segundo, tercero
y cuarto del art. 62 del Decreto Ley N° 211, como régimen especial de la colusion respecto del
nuevo régimen de los delitos econémicos, o derogarlos.
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Por otra parte, es de esperar que durante su tramitacién el proyecto tenga la
oportunidad de incorporar mediante fusion otros proyectos de ley relacionados,
o al menos tomarlos en consideracion y coordinarse con ellos. Tal es el caso de
los Boletines N° 10.162-05 (modificaciones a las Leyes N%. 18.045 y 18.046),
12.398-12 (delitos medioambientales)?® y 13.233-07 (modificaciones al Codigo
Penal y diversas leyes sobre delitos econémicos). Desde luego, la fusion con
el proyecto de ley Boletin N° 13.204-07 obligara a pronunciarse acerca de los
regimenes especiales de control del ejercicio de la accién puablica por agencias
administrativas.

La cuestion esencial, sin embargo, es contar con una voluntad politica que lo
sustente. A este respecto en su origen como mocion parlamentaria transversal
y en su caracter de trabajo conjunto de diputados y expertos se encuentra tanto
su fortaleza como su debilidad. El grado de calidad técnica no asegura el apoyo
politico y la falta de correspondencia con la politica criminal de un partido o
coalicion determinados lo hace vulnerable a una eventual desercion transversal.
Esta vulnerabilidad es particularmente sensible en un proyecto que pretende
ofrecer una bateria diferenciada, compleja y equilibrada de reacciones frente a
la criminalidad empresarial en vez de una Ley Emilia —demagégicamente mas
efectiva—. Respecto de su vulnerabilidad frente al lobby que pueda desplegar en
su contra el circulo de poder que puede sentirse selectivamente afectado —los
insiders del 4,5% de las empresas, que representan mas del 90% de las ventas
del pais’0—, la cuestion recién se estd vislumbrando3!.

29 Se trata del proyecto de ley que corresponde a los Boletines N°s. 5.654-12, 8.920-07,
9.367-12, 11.482-07 y 12.121-12 y 12.398-12, refundidos.

30 http://www.sii.cl/estadisticas/empresas tamano_ventas.htm El criterio de clasificacion

el Servicio de Impuestos Internos no es idéntico al criterio de clasificaciéon seguido por e
del S de 1 tos Int dént 1 erit de clasif; guid 1
proyecto (supra, 2.2). La coincidencia es sin embargo amplia.

31 Un ejemplo de reaccion adversa al proyecto, precisamente desde esta perspectiva, se
encuentra en la columna de Alex van Weezel sobre el proyecto, en el N° 1 (septiembre 2020) de
la revista Industria Legal.
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