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RESUMEN

En esta monografia se desarrolla el intento por ofrecer un criterio de justificacion
para la pregunta acerca de la legitimidad del Derecho Penal Econdémico habida
consideracion de que el mismo es un apartado del Derecho Penal que es, a su vez,
exponente quizas principal del proceso de expansion y modificacion sustancial de sus
principios tradicionales. Para ello, la pregunta no es futil, sino que conecta derechamente
con el analisis del caracter de justa que pueda adquirir una politica criminal interesada

por intervenir en el desarrollo de la vida econémica.

Para intentar conseguir lo anterior, se ofrece inicialmente un repaso breve y
sistematico acerca de las principales teorias en torno a la legitimidad del Derecho Penal
en general, abonando a la idea de que es funcion de esta herramienta de control social
erigirse como proteccién de bienes juridicos, de manera subsidiaria y como dltima ratio.
Se colige de ello que el Derecho Penal Econémico presenta la particularidad de integrar
bienes juridicos colectivos, concurriendo a su tutela en presencia de delitos de peligro y

especialmente de peligro abstracto

Al andlisis general anteriormente citado se adscribe un analisis particular del
Derecho Penal Econémico y de la evolucidon del delito econémico como fenémeno para
buscar luego sefnalar, que si bien este apartado requiere una visidon especial de los
principios que hacen legitima la intervencion penal, tal requisito, que entendemos como
modernizacién del Derecho Penal, debe ser satisfecho y aceptado cuando se asume que
el Derecho Penal Econdémico tutela un orden econdémico que significa, por su parte, un

espacio en que el individuo se auto determina y ejerce su libertad.

Por ultimo, tal bagaje conceptual es aplicado en el analisis de los tipos penales
que contempla la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores, vista como hito relevante
dentro de la legislacion penal econdmica y, dentro de ellos, el de uso de informacion

privilegiada.



INTRODUCCION

En la presente introduccion se intentara no Unicamente describir el plan de
trabajo que se seguira para sostener las ideas centrales de esta monografia en
relacion al objeto perseguido por la misma. Se intentara, ademas, utilizando para ello
algunos autorizados analisis con vocacién de diagnostico, dar cuenta de la oportunidad
que sigue representando actualmente investigar en torno al Derecho Penal

Econdmico.

Hace mas de 10 anos, el profesor Héctor Hernandez Basualto, desarrollé una
critica vision respecto del estado del Derecho Penal Econémico en Chile, proponiendo
una perspectiva' que, hasta el dia de hoy, sigue siendo punto de inicio para otras
visiones y diagndsticos en torno al area y que continta siendo profusamente citada

debido a la vigencia de sus principales criticas.

Reparé Hernandez en que, al igual que como desde un comienzo fue analizado
el Derecho Penal Econémico y acufiado el término para referirse a sus protagonistas:
los “delincuentes de cuello blanco™, se produce en Chile un fenémeno delictual de
privilegio por parte de los sectores que poseen el poder necesario para, a través de la
comision de ilicitos de diversa indole, lograr afectar “lo econémico™. Tan real era el
diagndstico, que se permitié Herndndez sentenciar que el Derecho Penal Econémico
reflejaba en Chile una “Justicia de clase”, en la que el poder econémico, politico y
social permitia a sus protagonistas granjearse multiples beneficios en desmedro de
graves perjuicios sociales, asi en comparacioén ademas con la tradicional delincuencia

“callejera™.

"HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal Econémico en Chile. Revista Persona y Sociedad.
Vol. XIX N° 1.

2 SUTHERLAND, Edwin. 1983. The White Collar Crime. New Heaven. Yale University Press.

3 HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal...Op. Cit. p. 102.

4 HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal...Op. Cit. pp. 103-104.



Quien con bastante anterioridad ahond6 en esta idea fue Bernd Schinemann.
En su nocién de “Justicia de clase” llega a sefalar como una quimera aquél supuesto
Derecho Penal clasico defendido por la Escuela de Frankfurt en virtud del cual un
Derecho Penal “original” sélo debe ir en resguardo de aquellos bienes y valores mas
clasicos y realmente relevantes de las personas verificandose asi una homologacion
u homogeneizacion social de los individuos y comunidades ante el lus Puniendi: como
se protegen bienes de los cuales todos eventualmente somos titulares en casi igual
medida y calidad, resulta dificil ejemplificar una practica discriminatoria y clasista del
Derecho Penal (o0 enfatizada en las clases bajas). En Schiinemann® la contradiccion
de este Derecho Penal liberal es patente, puesto que el Derecho Penal surge
justamente como una reaccion y sancién a las vulneraciones contra la propiedad y son
justamente aquellos sin propiedad o con menos propiedad los que atacan y vulneran
la misma. Ya en sus origenes el Derecho Penal presenta una preferencia por sancionar
a las clases sociales bajas y medias-bajas, criminalizando sus conductas lesivas, por
sobre un interés en las conductas lesivas de las clases altas, el cual sélo se verificaria
tras una posterior evolucién penal. Asi, esta posterior evolucién, y que graficaria como,
sin una readecuacion del Derecho Penal (y sobretodo Econdmico), se puede hablar
de una verdadera “Justicia de clase”, daria cuenta ya no de un derecho penal que
sancione las conductas lesivas contra la propiedad sino de un derecho penal que
sanciona las conductas lesivas que se cometen en utilizacion de la misma®, lo que
arroja como consecuencia que se sancionara ya no preferentemente a quienes no
tienen propiedad, sino que a quienes la tienen y en una calidad tal que su ejercicio
lesivo les permite efectuar un dafio de magnitudes considerables. Asi: empresarios,
directivos, altos ejecutivos, acaudalados, politicos, funcionarios publicos de relevancia,

por ejemplo.

Este fendbmeno, para la época de andlisis (recordemos, 10 afos atras), se
relacionaba bien con la situacién existente en la antesala de los grandes intentos de

cambio y reforma que a todo nivel vivieron los estatutos penal-econémicos,

5 SCHUNEMANN, Bernd. 2000. Del Derecho Penal de la clase alta al Derecho Penal de la clase baja. En: Bernd
Schiinemann: Obras Tomo II. Madrid. Rubizal-Culzoni Editores. pp. 18-20.
6 SCHUNEMANN, Bernd. 2000. Del Derecho Penal de la clase alta...Op. Cit. p. 21.



principalmente de Europa, durante la segunda mitad del siglo XX’. Sin embargo,
Hernandez sostiene que impera en Chile un constructo estricto y rigido para todas las
aristas del Derecho Penal, no pudiendo éste lograr satisfacer las necesidades sociales
a las que el Derecho Penal debe responder. En dicho contexto, como constructo®
histérico, el Derecho Penal puede transformar sus caracteristicas para dar cuenta y
respuesta a nuevos fendmenos sociales. Asi, por ejemplo, en las variaciones en torno
al principio de lesividad o resultado®. Pero no fue éste el caso de nuestro Derecho. En
primer lugar, la escasisima preocupacion legislativa y dogmatica en torno al tema no
posicion6 al Derecho Penal como una herramienta coherente ante el fenémeno
econémico y la delincuencia que puede anidar en él, esencialmente variable y
dindmica como ya se sefald'®. Luego, no se soluciond el caos legislativo que
comprende normas dispersas, vagas, superpuestas, ineficaces e inutiles y que
conforma el Derecho Penal Econémico vigente en Chile''. De tal manera, concluye
Hernandez, para la época, no existia en Chile politica criminal alguna en torno al

tema'@.

Con 8 anos de posterioridad al analisis de Hernandez, el profesor Jaime Winter
volvié a analizar de manera critica el panorama general de delincuencia econémica en
Chile'3, desde una perspectiva empirica, teniendo a la vista lo ventilado en los mdltiples
casos de delitos econémicos que se han producido durante el ultimo tiempo,
contrastando desde tal metodologia el diagnostico de perspectiva de Hernandez.

Sefiala Winter que aquellas conclusiones ya vertidas por Hernandez se
mantienen incolumes. Asi: i) Existe un verdadero privilegio en todo plano para los

7HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal...Op. Cit. pp. 104-105.
8 Seguramente, el Derecho Penal es el apartado del Derecho en donde legislacion, discusién dogmética y
jurisprudencia se han compenetrado de la manera mas dinidmica y constante para dar cuerpo a un evolutivo estatuto.
Para dicha situacion se ha reservado antojadizamente el concepto “constructo”, siendo utilizado en dicho sentido
aqui y en posteriores capitulos del presente ensayo.
9 HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal...Op. Cit. pp. 110-113.
1 HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal...Op. Cit. pp. 119-121.
""HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal...Op. Cit. p. 122.
2 HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal...Op. Cit. p. 130.
13 WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal e Impunidad Empresarial en Chile. Revista de Estudios de la Justicia.
N° 19.

3



protagonistas de la delincuencia econémica, ii) Dicho privilegio, a estas alturas, se
constituye como una decisiéon velada por parte del legislador, que no ha puesto el
acento en tal area, iii) El sistema procesal penal posee escasas herramientas para
hacer frente a la investigacion y aplicacién de justicia en casos de alta complejidad
como lo son la mayoria de los delitos econdmicos, y, por ultimo, iv) Existe, al parecer,

una abierta preferencia por dejar impune la delincuencia econémica’4.

Para arribar a tal conjunto de conclusiones, selecciona casos paradigmaticos
de diversas aristas del Derecho Penal Econémico, indicando la vaguedad que existe
en torno a la punibilidad de sanciones ante ilicitos que atentan contra la Libre
Competencia'®, la inexistencia de un estatuto penal del Medioambiente'® asi como de
un estatuto penal laboral'’, la inamovilidad de los principios dogmaticos y normas de
causalidad que impiden una consistente comprension de las sanciones derivadas de
la responsabilidad penal por el producto defectuoso'® y la timorata actitud tanto del
persecutor como del sentenciador penal para inmiscuirse en el dificil panorama del

Derecho Penal del Mercado de Valores'®.

Asi, la conclusién es contundente: la gravedad que representa la seguidilla de
errores y pasos a medio andar con que el Derecho Penal ha reaccionado ante la
delincuencia econémica, generandose, por ejemplo, fenébmenos como el relativo a la
Prision Preventiva®® que se constituye como “aplicacion de Justicia” ante el clamor

social, contraviniendo muchas veces las necesidades legales de la misma?'.

La similitud de ambas opiniones que, pese a ser tan distantes en el tiempo
concluyen en idénticos términos, refleja mejor que nada la oportunidad de

4 WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal e Impunidad Empresarial...Op. Cit. p. 93.

IS WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal e Impunidad Empresarial...Op. Cit. pp. 93-98.

16 WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal e Impunidad Empresarial...Op. Cit. pp. 98-101.

7 WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal € Impunidad Empresarial...Op. Cit. pp. 101-103.

18 WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal € Impunidad Empresarial...Op. Cit. pp. 103-104.

9 WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal € Impunidad Empresarial...Op. Cit. pp. 104-107.

20 Para una revision general y critica de este fendmeno que se manifiesta como una deficiencia del sistema procesal
penal ante las deficiencias que a su vez plantea el Derecho Penal Econdémico en Chile, ver: CORREA, Carlos y
WINTER, Jaime. 2014. Prisién Preventiva y delincuencia empresarial. Revista Perspectiva Penal Actual. N° 3.
2l WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal e Impunidad Empresarial...Op. Cit. pp. 109-110.

4



investigaciéon en torno al Derecho Penal Economico: mientras sus aristas siguen
cubiertas por considerables mantos de duda y deficiencias, todo aporte en torno al

mismo resulta atil.

Por otro lado, en referencia ahora al objeto de andlisis de la presente
investigacién, el conjunto de interrogantes y discusiones en torno a la legitimidad de la
intervencién penal en el plano econdémico continda erigiéndose como un campo “fértil”
de investigacion en el cual es posible extraer diversas conclusiones para el area mas
general del Derecho Penal Econdmico, asi como para los distintos tipos que componen

su parte especial.

Con dicho espiritu y puesto el énfasis en tal area, creemos oportuno lo que a
continuacién se explica. Como objetivo, buscar esbozar una idea acerca de cual es la
libertad que se tutela en este apartado de la practica punitiva. El objetivo perseguido
viene dado, no solo esencialmente por las deficiencias que como ya se dijo el Derecho
Penal Econdmico presenta en Chile, lo cual sirve de motivacion y aliciente para toda
investigacién en torno al tema en general, sino porque ademas es justamente en torno
a dicho topico, el de la legitimaciéon de un moderno Derecho Penal (el Econémico, de
la empresa o de los negocios), que rompe con muchos esquemas y paradigmas que
se habian salvaguardado con cierta incolumidad durante el tiempo, en donde

encontramos las mas algidas discusiones en torno a su existencia.

Para todo lo anterior, en primer lugar y como primer capitulo, se ofrecera un
breve bagaje conceptual compuesto por una descripcion de los mas esenciales rasgos
de aquellas teorizaciones que se han esgrimido para justificar y legitimar la practica
punitiva. En la busqueda de respuesta a la pregunta ¢ Qué merece reproche penal? se
sefnalara por qué resulta necesario justificar o legitimar el Derecho Penal y a través de
cuales maneras esto se ha hecho, con especial énfasis en la postura relativa a afirmar
que el fin del Derecho Penal es la proteccién de bienes juridicos y la funcién critica de
los mismos, abogando por la misma como la principal tesis de legitimacién del Derecho
Penal.



En segundo lugar, se veran las matizaciones especificas que las discusiones
sobre la legitimidad del Derecho Penal han adquirido en el apartado del Derecho Penal

Econdémico.

Por ultimo, se argumentara en torno a la aplicacion de los baremos extraido
para el caso especial de los delitos contemplados en la Ley de Mercado de Valores y,
dentro de ellos, el de uso de informacion privilegiada. Obviamente, esta caracterizacion

recoge los elementos tedricos que en los capitulos precedentes se hayan aportado.

Antes de dar paso al desarrollo de la propuesta, se hara una ultima salvedad.
La presente investigacion se circunscrioe, ademas de todo lo ya anteriormente
expuesto, en el &nimo del autor de manifestar una adhesién de alto convencimiento en
torno a la idea central a defender, esto es, que en el mercado como espacio publico y
de intercambio, los individuos despliegan una autonomia y una voluntad libres que no
son sino el reflejo de su dignidad como personas. Asi -rehuyendo aun de la necesidad
de justificar debidamente lo “natural” de esta conclusién debido al enfoque del trabajo:
Derecho Penal y no teoria econdmica, politica o moral- la defensa de dicha libertad
debe efectuarse incluso ante sus defensores ;Como defender el Mercado de los
mercaderes o el Capitalismo de los capitalistas? Podria ser también una atingente
pregunta introductoria a este problema y mas adn en nuestro panorama interno, en
donde colusiones, abusos y corrupcion han deslegitimado una estructura econémica

de mercado que bien podria constituirse como herramienta de progreso social.



CAPITULO 1: SOBRE LA LEGITIMIDAD DEL DERECHO PENAL EN GENERAL

1.1 Legitimidad del Derecho Penal

La pregunta acerca de la legitimidad del Derecho Penal es la que obliga a
demostrar fundadamente por qué la aplicacibn de una pena no es arbitrariedad

autoritaria ni exclusiva irracionalidad.

Cesare Beccaria constataba, en el siglo XVIII, que las penas no tienen por objeto
atormentar al individuo ni devolver atras el tiempo en cuanto a acciones y delitos
consumados dando satisfaccion a la victima tras el sufrimiento del victimario. La pena
debe cumplir una finalidad o propésito diferente a tal horror?® y es desde tal base

argumentativa que partimos esta exposicién.

Para Claus Roxin, la legitimidad del Derecho Penal viene dada por las cualidades
que debe reunir una conducta para ser sometida a pena estatal, las que deben
diferenciarse de la simple legitimidad formal que determinan la expedicién de la

norma=3.

En tal intento se entremezclan diversas interrogantes que no obstante ser

diferentes entre si, apuntan a una respuesta en comun.

En primer lugar, la justificacién de la existencia del Derecho Penal o del derecho a
castigar que detenta el Estado; por otro lado, la explicitacién de la funcion que dicho
Derecho cumple, ambas interrogantes en un paralelo entre el por qué y el para qué del

asunto que pueden ser contestadas de manera relativamente univoca: si se logra

22 BECCARIA, Cesare. 2000. De los delitos y de las penas. México D.F. Fondo de Cultura Econémica.
(Traduccién al castellano de Juan Antonio de las Casas). p. 238

B ROXIN, Claus. 2007. (Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho Penal? En: La Teorfa del
bien juridico: ;fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmético? Madrid. Editorial
Marcial Pons. p. 443.
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sefalar el motivo de la existencia del Derecho Penal se debe senalar la forma legitima

en que éste actlia para cumplir su funcidon de manera satisfactoria y sin sobrepasarla®.

En lo concreto, la necesidad de legitimidad del Derecho Penal viene dada por la
necesidad de explicar el hecho de que la pena y la intervencion penal representan
siempre una afectacion grave a derechos fundamentales, esencialmente la libertad, lo
cual constituye una contradiccién al principio democratico de que el Estado esta
concebido en miras a la tutela de la misma. Asi, debe fundamentarse cuidadosamente
la actuacion del Estado cuando cumple su funcién de intervencién penal, obrando de
manera inversa al fin para el cual se le ha otorgado el derecho a castigar, esto es,

cuando conculca derechos fundamentales en pos de su proteccion@®.

En un primer momento, la necesidad de limitacién y legitimidad del Derecho
Penal fue un antiguo requerimiento relacionado con una constante pugna por proscribir
la utilizacion de la violencia institucionalizada para la modelacién de conductas o el
cumplimiento de objetivos y fines que estan amparados en la simple sensibilidad social
o en la arbitrariedad del Estado®®. Fue, en suma, una lucha por limitar el campo de

accion del Estado en esta materia, impulsada por la corriente intelectual liberal.

Actualmente, en un contexto de un Derecho Penal moderno caracterizado por
su notable y sin precedente expansion, se ha sefialado que éste vive una crisis que
exige legitimidad, ya que la expansion del mismo y la utilizacion de éste para fines
netamente preventivos trastocan los principios y estructuras de legitimidad
primigenios, generandose la situacion inversa a la de limitacion y contencion del

derecho a castigar que detenta el Estado?”.

2 PINA, Juan Ignacio. 2004. Algunas consideraciones acerca de la (auto) legitimacién del Derecho Penal (Es el
problema de la legitimidad abordable desde una perspectiva sistémico-constructivista? Revista Chilena de
Derecho. Vol. 31 N° 3. pp. 515-516.

25 PARIONA, Radl. 2006. El Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria legitimidad de las intervenciones
penales. Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminologia de la Universidad Externado de Colombia. Vol.
27 N° 82. p. 165.

26 PINA, Juan Ignacio. 2004. Algunas consideraciones acerca de la...Op. Cit. p. 540.

27 PARIONA, Rail. 2006. El Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria...Op. Cit. p. 162.



En este punto de expansion del Derecho Penal, Antonio Bascufian Rodriguez
reconoce una situacion que denomina como el “cambio de paradigma” que opera
respecto de la relacion entre derechos fundamentales y pena?8. Un primer paradigma,
clasico y liberal, se caracterizaba por considerar siempre al lus Puniendi como una
grave afectacidén a los derechos fundamentales, por lo que estos mismos venian en
limitar y restringir en la mayor medida posible la actividad sancionatoria del Estado.
Actualmente, a raiz de un cambio en el discurso general de los Derechos Humanos, el
nuevo paradigma que marca la relacién antedicha no es de contencién, sino que de
influencia a la expansién y tutela positiva de los derechos fundamentales, a través de
la sancidn de tipo penal en contra de conductas que contravienen deberes normativos

emanados a su vez de un deber de proteccién de derechos esenciales.

Para Bascunan Rodriguez la situacion anterior repercute de manera muy
relevante en los criterios que otorgan legitimidad a la intervencion penal, puesto que si
bien y en principio parece no haber mayor duda en que la seguridad de los derechos
de los individuos exige una intervencion del Estado, que es todavia mayor cuando la
complejidad de dichas afectaciones es alta y especial®®, no hay mayor certeza en la
forma en que se cumple legitimamente dicho deber y cdmo se resuelve la colision del

deber con los derechos fundamentales que lo limitan y contradicen.

De ahi que la justificacion a la legitimidad del Derecho Penal en el contexto del
“‘cambio de paradigma” sea diferente puesto que ya no se debe justificar o criticar la
actuacion excesiva del Estado, sino que se tiende a criticar la actuacion omisiva del
Estado, pre-asumiendo una expansién de la herramienta penal que de por si nada dice

acerca del merecimiento de pena®.

Un area en donde lo anterior se observa muy pristinamente es el Derecho Penal

Econdmico, como se podra ver, area en donde el Derecho Penal ha intervenido ante

28 BASCUNAN, Antonio. 2007. Derechos Fundamentales y Derecho Penal. Revista de Estudios de la Justicia.
N°9. p.48.

» BASCUISI/:\N, Antonio. 2007. Derechos Fundamentales y Derecho Penal...Op. Cit. p. 50.

30 BASCUNAN, Antonio. 2007. Derechos Fundamentales y Derecho Penal...Op. Cit. p. 51.



fenémenos ilicitos, constatandose alli las multiples interrogantes en torno a la

oportunidad y correccién de dicha intervencion.

En tal contexto, no obstante ser cierto que el fenémeno social criminal actual es
completamente diferente al de hace uno o dos siglos atras y que ello ademas exige
criterios de legitimidad diferentes que podrian permitir entender con cierta naturalidad
el abandono de “lo clasico” en el Derecho Penal (veremos entonces como estos
diferentes criterios obedecen en gran medida a la evolucién de esta discusién juridica)
la respuesta fundamental de limitacién al poder punitivo del Estado debe gozar de
permanencia ya que los efectos finales del mismo son siempre, como ya se dijo,

restrictivos de la libertad y los derechos fundamentales.

Cabe hacer presente ademas que, en la necesidad de acotar esta busqueda,
tal como sefalan Politoff, Matus y Ramirez®', esta necesidad de legitimar al Derecho
Penal, cuando entendemos que es una porcién del poder entregada al Estado en el
marco del convenio social, parece no tener fin, puesto que, en efecto, el Derecho Penal
es hoy por hoy la herramienta de control social mas idonea de la que tenemos
conocimiento, pero de idearse una menormente invasiva y democraticamente mejor

justificada no deberian haber dudas en su reemplazo y superacién.

A continuacién, se expondran, con la extensién y profundidad que nos sea
posible y oportuno en sede de esta monografia, los principales criterios de legitimidad
qgue se han ofrecido para el Derecho Penal. Tal exposicién servira al fin de justificar la
intromisién del Derecho Penal en un area como la economia y su reaccién ante los

ilicitos econémicos.

Es en torno a este tdpico, el de la legitimidad, en donde el Derecho Penal

Econdmico presenta importantes controversias, especialmente en lo tocante a asimilar

31 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. 2004. Lecciones de Derecho Penal
Chileno: Parte General. Santiago. Editorial Juridica de Chile. pp. 65-66.

32 LASCURAIN, Juan Antonio. 2007. Bien Juridico y Objeto Protegible. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. Vol. 60. p. 144.
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la Teoria del Bien Juridico como el principal baremo de legitimidad de la norma
sancionatoria, en cuanto los bienes juridicos que se manejan se insertan en la
discusion de la legitimidad de los bienes juridicos colectivos y delitos de peligro, entre
otros relevantes topicos®3, surgiendo la interrogante acerca de cual o cuales bienes
juridicos se tutelan en este cuerpo normativo y si hay acaso normas penales cuya

legitimidad pueda ser puesta en duda.

Tal como sefiala Juan Bustos, la intromisién del Derecho Penal en la economia lo
ha puesto en una situacion dificil, puesto que debe dar cuenta y adaptarse a un area
esencialmente dinamica, lo cual ha hecho que las discusiones mas problematicas en

torno al Derecho Penal Econémico ocurran, como dijimos, en torno a su legitimidad34.

1.2 ¢{ Qué merece reproche penal?

En este punto se expondran las respuestas ofrecidas a la pregunta por la

legitimidad del Derecho Penal.

En la actualidad, se han ofrecido plausibles argumentaciones que buscan sostener
por qué es oportuna, en el estadio actual de modernidad en que nos encontramos y
amparados en paradigmas sociolégicos como el de la Sociedad del Riesgo, la
proteccién de bienes juridicos y finalmente de la convivencia social y libre a través de
estructuras de delitos que exigen un esfuerzo adicional para justificarlos. Estas, en sus
distintas versiones, parten de la base y comparten la necesidad de que el Derecho
Penal de respuesta a nuevas exigencias y realidades y se plantean de manera
negativa ante las exigencias anquilosadas de un Derecho Penal originario que sélo dé
cuenta de un contexto cultural decimondnico. Pero no son ellas las Unicas respuestas

ofrecidas.

33 KINDHAUSER, Urs. 1995. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el Derecho Penal
Econémico. En: Hacia un Derecho Penal Econdmico Europeo. Madrid. Boletin Oficial del Estado. 441-452. p.
441.

3 BUSTOS, Juan. 1991. Perspectivas actuales del Derecho Penal Econémico. Revista Gaceta Juridica. N° 132,
pp- 7-10.
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Si Claus Roxin es actualmente quien mejor ha condensado y expuesto la Teoria
del Bien Juridico como criterio legitimidad de la pena, Glinther Jakobs ha contradicho
aquello senalando que el Derecho Penal tiene una funciéon y un sustento material
distintos de la proteccién de bienes juridicos. Ademas, se han ensayado otros y mas
modernos intentos de legitimidad, que se pasan a revisar.

1.2.1. Teoria del Bien Juridico Penal

Para una definicion conceptual de la Teoria del Bien Juridico, que presente lo que
aquella es, cabe tener en consideracion, primero que todo, que la misma es el
resultado de una evolucidon dogmatica constante3®, evolucién que se ha suscitado a su
vez en torno a la pregunta acerca de cudl es el rol del Derecho Penal en la sociedad,
aparejando como sancion una pena ante la verificacidén del delito. Esta discusion se ha
suscitado, ademas, en torno a la pregunta por los elementos que limitan y legitiman la
intervencion del Poder Punitivo del Estado®, sefialandose cominmente la proteccion

de bienes juridicos como un principio limitante del mismo.

Del hecho de que la Teoria del Bien Juridico sea el resultado de tan extensa
discusion y toque aristas tan relevantes en torno al derecho sancionatorio, con la
importante consecuencia politico-criminal (practica) de poder eventualmente llegar a
restar legitimidad a sanciones penales®’ se deriva el que primard, en la presente
revisién introductoria, un animo mas bien sumario que dé cuenta del estado relevante
y actual de la discusion, de manera holistica, habida consideracién de la utilidad que
dicha base conceptual tendra para definir determinados bienes juridicos tutelados en
nuestro Derecho Penal Econémico, los cuales seran analizados “criticamente™®,

buscando poder contrastar dicha funcién de eventual relevancia.

35 KIERSZENBAUM, Mariano. 2009. El Bien Juridico en el Derecho Penal: algunas nociones basicas desde la
Optica de la discusion actual. Revista Lecciones y Ensayos. N° 86. p. 193.

3¢ Ibidem

37 HORMAZABAL, Hernan. 2003, Consecuencias politico criminales y dogmaticas del principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile. Vol. 14. pp. 127-129.

38 Sin querer con esto sefialar que se asume de inmediato una postura favorable a la funcion critica del bien juridico
o que la misma se descarta, segin se verd mas adelante.
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Ademas, en virtud de la misma situacién, cabe hacer notar que la Teoria del Bien
Juridico, no obstante un consenso relativamente mayoritario en torno a entender que
efectivamente tal nocion se constituye como un baremo de legitimidad de toda norma
penal, sigue siendo un campo abierto de discusidon, no habiéndose arribado a algo asi
como un concepto univocamente aceptado que pueda dar cuenta de la singularidad
de la teoria al mismo tiempo que le otorgue robustez, y es en dicho campo abierto en

donde nos insertaremos®°.

1.2.1.1. Evolucion de la nocion de Bien Juridico Penal

Piedra angular para el postulado de la Teoria del Bien Juridico fue la situada
por Anselm Von Feuerbach el cual, influido por las luces del pensamiento ilustrado del
siglo XVIII, legalista, secular y positivista, sostuvo que el delito es siempre vulneracion
del derecho, en cuanto este derecho engloba o reconoce derechos anteriores de los
individuos que les permiten su libertad, los cuales a su vez deben ser protegidos por
el Estado en virtud del poder coercitivo y punitivo depositado en éste a través del
Contrato Social. Asi, y en una decidida senda dogmatica que permitié al Derecho Penal
abandonar su marcado cariz retribucionista que detentaba hasta la época, se comenz6
a entender que el Derecho Penal protege o tutela “algo”, siendo justamente la
busqueda de ese “algo” lo que llevd a fraguar la Teoria del Bien Juridico.

Klaus Gulnther, autor aleman, busca relatar la evolucién de los criterios de
legitimacién del Derecho Penal partiendo justamente desde Feuerbach como
antecedente inmediato a la Teoria del Bien Juridico. Sefala, que en Feuerbach es
correcto afirmar al Derecho Penal como una intervencién externa que protege los
derechos subjetivos de todo individuo, los cuales a su vez son anteriores a su
reconocimiento legal y se entienden finalmente como los que permiten la libertad. De

esa manera, el Derecho Penal debe intervenir cuando se verifica tal vulneracién, pero

3 PARIONA, Radl. 2006. El Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria...Op. Cit. pp. 167-168.

40 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal: un intento de saltar méas alla de la
propia  sombra. [En linea] Revista Digital Politica Criminal. Vol. 7, N° 14
http://www.politicacriminal.cl/Vol 07/n_14/Vol7N14AS.pdf [consulta: 20 de Febrero de 2015], p. 383.
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aspirando siempre a mantener un equilibrio entre las maximas libertades individuales

y las minimas intervenciones penales (para proteger a las primeras)*'.

En ese estado de cosas, ante el Derecho Penal se conjuga un binomio de
libertad y deber que Feuerbach caracteriza como negativo desde el punto de vista del
deber, ya que todo sujeto es titular de derechos subjetivos o libertades que imprimen
un deber general que no es sino de abstencion: evitar lesionar la esfera de libertad
ajena*?. So6lo muy restrictivamente podrian llegar a exigirse deberes positivos de

cuidado o accién ante otro sujeto®.

Posteriormente, Birnbaum introduce el concepto de bien juridico con una base
ontolégica que supera al derecho y a la norma propiamente tales sefialando, en contra
de Feuerbach, que la verificacion de delitos y la vulneracién de los bienes juridicos en
nada afectan al Derecho mismo, el cual mantiene su pretension, pero si se atacan
aquellos bienes que el Estado debe asegurar, bienes que son de origen connatural al
individuo, como la libertad, o de origen social, como la seguridad en el goce y disfrute
de ciertos derechos**. Birnbaum, al introducir el concepto de bien juridico, no sélo
entiende que el delito no es apto para “lesionar derechos” sino que ademas ello ofrece
escaso rendimiento para la actividad sentenciadora de los jueces, que deben cefirse
a algo concreto a la hora de afirmar que una accion ha efectivamente producido una
lesibn y es merecedora de pena. Por ultimo, muchos son los delitos y actos
contravencionales que no atacan derechos subjetivos sino elementos diferentes a los
mismos como lo serian la moral o la religion, de tal manera que el bien juridico ya no
se reconduce sélo a elementos individuales de la libertad personal sino también a
elementos configuradores de libertades comunes*®.

4 GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracién de un derecho a la infraccién de un deber: ;Un <<cambio de
paradigma>> en el Derecho Penal? En: La insostenible situacién del Derecho Penal. Madrid. Editorial Comares.
489-505. (Traduccién al castellano de Jesis Maria Silva Sdnchez) pp. 490-491.

42 GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracién de un derecho...Op. Cit. p. 492.

43 S6lo en disposicién excepcional de la ley o del contrato y aun asf no serfan estos deberes morales previos a su
establecimiento positivo. GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracion de un derecho...Op. Cit. p. 493.

4 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 383-384.

4 GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracién de un derecho...Op. Cit. pp. 494-495.
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Resulta mas que acertada la distincion conceptual en la que repara Birnbaum,
con base en Feuerbach, al sefalar que, mientras este ultimo no diferenciaba entre una
lesiébn material o sustancial tras el delito (al bien juridico) y una lesion formal (a la
norma), siendo el delito siempre lesion formal de la norma, si debian de diferenciarse

ambas situaciones.

Ahora bien, lo interesante, es que ya en Feuerbach se verifica una nocién pre-
normativa respecto de la vulneracién de la norma en tanto sélo se puede hablar de
delito o crimen cuando la norma que se vulnera es de aquellas que protegen elementos
encaminados a la libertad de la persona*, motivo por el cual es posible concluir que,
aun en los albores de la teoria, rehuir a la nociéon de un bien o de un “algo” protegido
por el Derecho Penal era dificilmente practicable. Sin embargo esta virtud, Glinther
sefiala que hay una consecuencia esencial para la discusion en torno a la legitimidad
del Derecho Penal, puesto que mientras Feuerbach constituia una respuesta
eminentemente liberal y contraria a toda exacerbacion de la intervencion o reaccién
estatal, ya Birnbaum permite, al ofrecer el concepto de bien juridico, introducir una
fundamentacién politica del delito no basado esencialmente en la proteccion del
individuo y sus derechos subjetivos sino que también en la proteccion de valores
comunes. Como reafirma Ginther, el paso del delito como vulneracién de un derecho
a lesion de un bien logra: “...la posibilidad de abarcar con el Derecho Penal valores
comunitarios de todo tipo, asi como puntos de vista teleolégicos y funcionales de
proteccién de la comunidad.”’

Klaus Glnther es de la opinién de que tras superarse la nocion de delito como
vulneracion de un derecho subjetivo (Feuerbach), y abierta la consideracién de que el
delito atacaba un bien (Birnbaum), cambia radicalmente el binomio derecho-deber
reconocido inicialmente en el Derecho Penal y que exigia sélo abstencidn de lesion a
la generalidad de los sujetos. En efecto, se entra en la etapa que él denomina como
vulneracion de un deber*® en donde ya no es regla general el deber abstenerse de

46 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 383-384.
‘7 GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracion de un derecho...Op. Cit. p. 497.
4 GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracion de un derecho...Op. Cit. pp. 497 y ss.
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lesionar un derecho ajeno, sino que es el obrar positivamente, ya sea para evitar tal
lesién o para socorrer activamente al otro. Profundiza Ginther en que esto es un
resultado directo de la critica filosofico-politica al orden social liberal decimonénico,
que como se describe permed el Derecho Penal, haciendo patente la critica a los
conceptos individualistas de derecho subjetivo y de bien juridico como lesionados tras
el delito, sobreponiendo a los mismos, nociones de comunidad y deberes mutuos
generales, exigidos por el Estado y acordes al momento histérico e intelectual de
Europa de comienzos del siglo XX*°.

Desde ya el bien juridico mostré una plasticidad enorme que se adapt6é a

diversas definiciones.

Binding sostuvo, en concordancia con Birnbaum, que el Derecho Penal protege
bienes juridicos, pero en cuanto bien juridico es aquello dispuesto por el legislador,
existe una equiparacién entre el bien juridico y la norma penal, siendo el mismo una

simple ratio legis®®.

Por su parte, Von Liszt, defini6 bien juridico como un interés que es
anteriormente relevante a su reconocimiento penal, siendo aquellos que permiten la

vida de manera tanto individual como colectiva®'.

Mezger distinguié pedagdgicamente entre el objeto del delito y el bien ulterior
efectivamente tutelado. Para él, el bien juridico no era sino el primero, identificable de

manera inmediata con el objeto de la accion de relevancia sancionatoria®?.

4 GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracién de un derecho...Op. Cit. p. 501.

50 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 385-386.
51 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 387-388.
2 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucion del bien juridico penal...Op. Cit. p.388.
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Welzel a su vez se encargd de ofrecer o que se ha denominado como nocién
“espiritualizada” del bien juridico, en cuanto para él lo eran el conjunto de valores y

condiciones que permiten la vida en sociedad del individuo®3.

Lo cierto es que, como se podra ver, no hay univocidad a la hora de definir lo

que el bien juridico es.

En tal contexto, resulta oportuno citar aqui el animo enciclopédico con que la
monografia de maestria de Federico Szczaranki da cuenta, en nuestro medio, de las
diversas nociones que se han ofrecido de bien juridico a lo largo del tiempo, efectuando
una triple clasificacion, distinguiendo entre: i) aquellas teorias “sociales” que parten de
la base del bien juridico entendido en virtud de la proteccion de la vida en comunidad,
ii) aquellas teorias “individuales” que sostienen la exclusividad en la proteccion del

individuo y iii) aquellas teorias “eclécticas” que se comunican con ambos extremos®*.

Por su parte, Klaus Gulnther cierra su analisis indicando como ultima etapa de
la evolucién de la nocion de bien juridico a aquella en que el delito de omision
imprudente es el nuevo paradigma del concepto de delito. En esta etapa, ya no es la
lesion lo propiamente relevante para legitimar la imposicién de la pena, sino que lo es
la evitacién de la misma, lo que se traduce en la sancién penal al incumplimiento o a
la desobediencia de deberes normativos que pueden consistir en omisiones o bien en
acciones, siendo recurrente que se exijan acciones para la evitacion de un mal, motivo
por el cual las omisiones culposas serian profusamente castigadas. En este punto el
bien juridico ya abandona todo su matiz politico (individualista o comunitario), en el
sentido de que, dada su laxitud, pasa a ser indiferente cédmo se configura, pero
mantiene y exacerba su valor metodolégico que permitiria aprehender la actividad
punitiva del Estado y, lo que seria trascendente en la actualidad, evitar la proliferacion

y la concretizacion de los multiples riesgos que la sociedad compleja plantea®®.

33 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. p. 389.
4 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucion del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 390-414.
35 GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracién de un derecho...Op. Cit. pp. 502-503.
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La sancién al peligro (comunmente abstracto, esto es, de que pueda
hipotéticamente llegar a lesionarse un determinado bien) es ahora el uso general para
la intervencion penal y exige ello una configuracion de la libertad personal
absolutamente positiva en donde se deben resguardar a toda costa los hechos que

ocasionan riesgo y un dafo potencial.

Es dable entonces concluir, con Klaus Glnther, que la historia de la evolucién
del bien juridico engloba la inversién de los roles ciudadanos generales, en relacion
estos ultimos con la actividad de sancion del Estado, asi como también de la forma
de delito: en donde en un comienzo primé la posibilidad de configuracién absoluta de
la libertad individual sin intervencién penal y se exigié omision de la lesion de otro, hoy
la sancién recae justamente contra configuraciones excesivamente amplias de libertad

y se exige un cuidado positivo respecto al otro%®.

Se adelantara, que el animo de esgrimir algunas ideas en torno al Derecho
Penal que enfrenta el fenédmeno de los ilicitos de caracter econémica, se sitla en este
ultimo estado de evolucion de la situacién del Derecho Penal: el del engrosamiento de
los deslindes de la nocién de bien juridico, el de la prevencidn de la lesion y, por tanto,
el de la sancion a la puesta en riesgo de elementos o bienes que son tenidos como
necesarios para la convivencia social, cuando la exigencia ya no es Unicamente la

ejecucion de acciones no lesivas, sino derechamente la evitacién del riesgo.

1.2.1.2. Claus Roxin y la funcidn critica del Bien Juridico

Se expondra la mas importante argumentacién contemporanea acerca del bien
juridico: la de Claus Roxin, aquella que busca reconsiderar su contenido en base a
una funcién critica que efectivamente permita evaluar cuando una pena se adecua o
no al deber constitucional de intervencién del Estado. Las principales directrices de la
opiniéon vertida por Claus Roxin, en torno al tema que nos ocupa, son las que a

continuacién se exponen.

% GUNTHER, Klaus. 2000. De la vulneracién de un derecho...Op. Cit. pp. 504-505.
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En primer lugar, cabe sefalar que la entrampada situacion del rol del Derecho
Penal es salvada por Roxin en cuanto el mismo manifiesta una opiniéon conciliadora: el
Derecho Penal debe proteger bienes juridicos, pero de ello se sigue, ademas y de
forma ineludible, que la “puesta en practica” del Derecho Penal viene en reafirmar su
propia vigencia, a pesar de lo cual no es dable concluir que esto ultimo sea su Unica

funcion relevante®’.

Al momento de argumentar por qué toca al Derecho Penal la proteccién de
bienes juridicos sefala Roxin una visidon “contractualista” o constitucionalista: si el
Estado detenta un poder coercitivo y coactivo, que se expresa a través del lus Puniendi
o derecho a sancionar, viene éste dado porque los individuos se lo han otorgado en
virtud del pacto social, justamente para el aseguramiento de la convivencia libre y
pacifica entre los individuos, asi como para el libre desarrollo de estos Ultimos®8. Como
bien senala Pariona, “El acuerdo politico permite al Estado restringir la libertad del
individuo Unicamente en la medida que esto sea necesario para asegurar la libertad

de todos™®

Como el contrato social tiene por finalidad entregar un poder coercitivo al Estado
cuyo ejercicio asegure a los individuos la mayor proteccion posible de su esfera de
libertad, dicho ejercicio debe verificarse ademas en resguardo de equilibrar proteccion
y libertad siempre en armonia®:”...las normas penales sélo pueden perseguir la
finalidad de asegurar a los ciudadanos una coexistencia libre y pacifica garantizando
al tiempo el respeto de todos los derechos humanos?’.

Bajo tal premisa es posible concluir que Roxin, en primer lugar, reivindica el
animo ilustrado de la Teoria del Bien Juridico y, en segundo lugar, logra darle a dicha

S7ROXIN, Claus. 2013. El concepto de Bien Juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen.
[En linea] Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. Vol. 15, N° 1.
http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-01.pdf [consulta: 07 de Marzo de 2015] pp. 3-5.

% ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. p. 5.

3 PARIONA, Ratl. 2006. El Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria...Op. Cit. p. 171.

80 ROXIN, Claus. 2007. ;Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del Derecho...Op. Cit. p. 447.

6! Ibidem
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teoria un cariz de legitimidad o herramienta critica para la evaluacion de los tipos
penales®? justamente porque el Estado, al estar al servicio de la proteccion de la
libertad, restringira en la menor medida posible la misma con el objeto de a su vez

asegurarla®.

En tal contexto, Roxin no plantea de manera necesaria ofrecer un concepto de
bien juridico exhaustivo y en base al mismo fundar el deber de tutela que compete al
Estado, como queriendo sefalar que es mision del Estado a través del Derecho Penal
la proteccion de tal o cual elemento determinado, sino que justamente al revés, mas
alld de comprender la funcion del Derecho Penal como la tutela exacta de aquello que
se entiende por bien juridico, en donde la definicion de bien juridico no es pacifica, se
debe relacionar la funcion del Derecho Penal con un cometido desde el cual buscar tal

concepto®4.

Asi, en Roxin, seran bienes juridicos aquellas “circunstancias dadas o
finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre esa concepcién de los fines, o para el
funcionamiento del propio sistema, pudiendo abarcar tanto estados previamente
hallados por el derecho, como deberes que emanan de normas creadas por el
Estado”. En sintesis, para Roxin, sera bien juridico todo objeto, realidad o fin que sea
legitimamente protegible en el marco del Contrato Social y la Constitucién®®.

Lo que Roxin denomina “funcion critica” del bien juridico o la capacidad que
posee el mismo para deslegitimar tipos penales que no tutelen bienes juridicos se
relaciona con la proteccién que el Derecho Penal debe hacer de la libertad de los
individuos: la restriccion de la misma, a través de la pena, s6lo debe ir en su resguardo,

motivo por el cual un tipo penal que no diga relacion con la proteccién de la libertad

62 PARIONA, Ratl. 2006. El Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria...Op. Cit. p. 171.

63 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. p. 403.

% ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. p. 5.

65 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. p. 403.

% ROXIN, Claus. 2007. ;Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del Derecho...Op. Cit. p. 447-448.
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del individuo no se condice con el mandato social en virtud del cual se ha conferido al
Estado el lus Puniendipuesto que es una restriccion infundada e ilegitima de la libertad
(que el Estado debe necesariamente proteger)®’. Ocurre ello también cuando el
Estado, para proteger un bien juridico, termina por cercenar mas libertad de la que

protege.

De ahi que, por tanto, el bien juridico sea una nocién que actuando como

limitacién esta dirigida al legislador.

Ahora, si bien es cierto que existen argumentos plausibles para entender por
qué el Derecho Penal debe proteger bienes juridicos, como los ya dados, no hay un
sustento en derecho positivo que permita comprender por qué debe cumplir este fin®8,
En lo concreto, no existe en las constituciones actuales una norma que sostenga que
el legislador sélo debe sancionar hechos que atenten contra bienes juridicos o, a
contrario sensu, que una norma penal que no tutele bienes juridicos es ilegitima. Esta
situacién sera analizada en detalle al tratar acerca del origen del contenido del bien
juridico, no obstante, sirve para despejar una critica que normalmente se efectia a los
significados que Roxin da a la funcién del Derecho Penal y al bien juridico, la que dice
relacion con que dichos significados serian de una abstraccién tal, al estar alejada de
toda norma que la sustente, que no lograria jugar el rol de herramienta de analisis
critico del repertorio penal. Facilmente y con los conceptos ya ofrecidos, se responde
a esta critica sefalando que proviene de un mal entendido muchas veces
intencionalmente planteado, ya que al no buscar Roxin un concepto uniforme de bien
juridico, el analisis critico de legitimidad debe efectuarse caso a caso teniendo como
base la funciéon aseguradora de la libertad del Derecho Penal, expresado en coémo y
cuando un tipo penal mira a la proteccién de la libertad de los individuos y no buscando
contrastar la funcion del Derecho Penal con la proteccién de un concepto abstracto y
permanente. Buscar un concepto con tales caracteristicas nunca ha sido el objetivo
perseguido por Claus Roxin®® y, ademas, al elevar a nivel de principio el de exclusiva

67 ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. pp. 6-10.
% ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. pp. 21-22.
% ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. pp. 11-14.
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proteccién de bienes juridicos, se debe conjugar el mismo con el resto de principios y
constructos que limitan también al lus Puniendi, configurandose asi ellos como
elementos criticos de las normas penales y, en especial, con el Principio de

Subsidiariedad el cual, para Roxin, “...tiene un rango plenamente equivalente al
principio de proteccién de bienes juridicos y concurre con éste con una relevancia
politico-criminal al menos igual.””® Y aln mas, sefiala Roxin: “En consecuencia, cabe
caracterizar la tarea del Derecho Penal como proteccion subsidiaria de bienes

juridicos™1.

La funcién critica se cumple, entonces, cuando el Derecho Penal esta
encaminado a asegurar determinados elementos que permiten la libertad y el
desarrollo individual y en sociedad (proteccion de bienes juridicos) siempre y cuando
no exista una medida més idénea y/o util, en el sentido de cumplir el mismo objetivo
(Subsidiariedad)”2.

Se ve, por tanto, que la proteccién de bienes juridicos es un rol que el Derecho
Penal cumple en virtud del poder de coaccién y sancion conferido al Estado para el
aseguramiento de la libertad y la convivencia pacifica de las personas. El constructo
del bien juridico, en Roxin, deriva y no es sino, una expresion de los principios y
categorias del Estado Democratico moderno, que obliga al legislador penal y permite
analizar de manera critica la funcibn que ha desplegado, segiun veremos mas

adelante”s.
1.2.1.3. Origen del contenido del Bien Juridico Penal
Un punto relevante respecto de la nocién y Teoria del Bien Juridico es aquel

relativo al origen del contenido del mismo, en el sentido de desentrafiar quién define y

selecciona lo que el bien juridico es en cada norma penal.

70 ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. p. 14.

" Ibidem.

72 ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. p. 15. y ROXIN, Claus. 2012. El nuevo
desarrollo de la dogmaética juridico-penal...Op. Cit. p. 5.

73 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. p. 404.
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Juan Bustos sefiala que esta disquisicion refleja en si misma la evolucién del
contenido del Derecho Penal puesto que toda vez que se hace necesario, a través de
la decision politica (criminal), decidir cual bien es digno de proteccion penal, se grafica
que la razén de ser del Derecho Penal no es ya la simple subjetividad del individuo en
cuanto a reclamar afectacion a sus derechos’#, sino que es la decisiéon comunitaria de
configurar un Derecho Penal que interviene en proteccion de bienes que se estiman
como valiosos al alero de la decisibn democratica y del Estado, adquiriendo asi
autonomia especial respecto de las otras ramas del Derecho”. La visién de Bustos,
como se vera, resulta relevante a la hora de querer atribuir al Derecho Penal facultades

de intervencidn en pos de bienes sociales y no meramente individuales.

Por su parte, Claus Roxin’® define una funcion critica o externa del bien juridico,
también entendida como politico criminal, que es aquella que permite evaluar la
legitimidad de los tipos penales en miras a como se relacionan con el deber de tutela
de libertad que al Estado compete. Asimismo, se ha sefalado una funcién
hermenéutica, interpretativa o interna, que posibilita la interpretacién de los tipos
penales, su caracterizacion y clasificacion en virtud del bien juridico protegido?”.

Lo relevante de este punto se relaciona con la funcionalidad politico-criminal
que se busca dar al concepto de bien juridico, funcién “critica” en Roxin, de momento
que si decimos que el bien juridico va a actuar como limitante del Poder Punitivo del
Estado es necesario resolver quién dota de contenido al bien juridico o, en otros
términos, quién disefa este limite, puesto que si se acepta que el bien juridico es un
constructo que limita al legislador, cinéndolo a no sancionar conductas que no atenten
contra bienes juridicos propiamente tales, la definicién de lo que bien juridico es resulta

74 En un sentido de derecho subjetivo, tal como fue definido anteriormente el objeto de proteccién inicial en la
Teoria de la Legitimidad del Derecho Penal.

S BUSTOS, Juan. 2007. Los Bienes Juridicos Colectivos. En: Juan Bustos Ramirez: Obras Completas. Santiago.
Ediciones Juridicas de Santiago. 110-124. pp. 113-114.

76 Sobre lo que se sefiala aqui se profundiza méas adelante en 1.3.1.

77 BALCARCE, Fabidn. 2008. Breve relato sobre la ineficacia de la funcién politico-criminal del bien juridico
penal. [En linea]. https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a 20081006 02.pdf [Consulta: 20 de Mayo
de 2015] p.1.
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crucial’®. No estamos aqui en una discusion acerca del concepto “literal” de bien
juridico, definiciones y conceptos que como ya dijimos varian de autor en autor, sino
que se esta ante una pregunta por el real rendimiento de la funcion critica del bien
juridico en cuanto al origen acerca de quién decide qué es bien juridico y qué no lo es,

al criminalizar determinada conducta.

Asimismo, cuando se sefiala que el bien juridico es una estructura de legitimidad
del Derecho Penal, la delimitacion de lo que bien juridico es define toda hipotética
funcion legitimadora y/o critica del mismo puesto que, en este punto, ya no basta
sefalar al bien juridico como una legitimidad formal del Derecho Penal”, lo cual
careceria de sentido si se anunciase sin mas, sino que es necesario indicar cual es el

criterio de seleccién respecto de lo que es 0 no es bien juridico®.

Este punto es el que lleva a Sczsaranki a discurrir en torno a la “capacidad
limitadora” de las entendidas “teorias materiales” del bien juridico, vale decir, aquellas
gue poseen un sustrato extra-legal®', ya que al sefalarse que no cabe al legislador
establecer sus propios limites en esta materia o, al menos, para lograr concebir al bien
juridico como baremo de limitacion®, resulta plausible la pregunta por el origen del
sustrato del bien juridico en cuanto ello define justamente si acaso el mismo limita o

no al lus Puniendi.

La paradoja, en Sczsaranski, resulta considerablemente especial: las teorias del
bien juridico no son una limitacion positiva al legislador penal ya que siempre (en
democracia) toca a éste sefalar cual es el bien juridico tutelado. Lo son mas bien en

78 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. p. 428.

7 Juan Ignacio Pifia diferencia entre estructuras de legitimacion formales y estructuras de legitimacion materiales.
Son las primeras aquellas que dicen relacion con la expedicién o conminacion para determinada conducta. Son las
segundas aquellas que dan sustento interno de legitimidad al Derecho Penal. El Bien Juridico es una estructura de
legitimacidn material, lo que quiere decir que posee una sustancia propia que no se condice con sefialar tnica y
vaciamente que el Derecho Penal “protege algo™. Es necesario caracterizar ese “algo”, para que la legitimacion se
cumpla. Asi, en general, en: PINA, Juan Ignacio. 2004. Algunas consideraciones acerca de la (auto) legitimacion
del Derecho Penal ;Es el problema de la legitimidad abordable desde una perspectiva sistémico-constructivista?
Revista Chilena de Derecho. Vol. 31 N° 3.

80 PINA, Juan Ignacio. 2004. Algunas consideraciones acerca de la...Op. Cit. pp. 542-543.

8! Tbidem

82 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. p. 429.
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un sentido negativo, tal como ya se estudi6 para el caso de Roxin, puesto que sefialan
mas bien cuando el legislador debe abstenerse, esto es, cuando su actividad
legislativo-penal termina por conculcar mas libertad en comparacion con aquella que
efectivamente tutela. Esto ocurre de manera logica con las definiciones de bien juridico
que se nutren de “conceptos” y que logran definir bienes juridicos con determinada
materialidad, mas alla de remitirla al contraste con la funcién de proteccién de la
libertad. Alli, esboza Szczaranski, una definiciébn de bien juridico que se relacione
estrechamente con un objeto de tutela podria eventualmente resultar de mayor
utilidad®. En nuestra opinién, lo anterior viene en reflejar el alcance politico de la
determinacién del bien juridico. Piénsese asi, por ejemplo, en las aristas del bien

juridico “vida” en el debate acerca de la criminalizacién del aborto.

No obstante, la realidad parece ser o indicar que el principio de exclusiva
proteccidn de bienes juridicos busca limitar al legislador entregandole al mismo la
formulacién de tales limitaciones®*. Pareciera entonces, aparentemente, que cuando
se busca limitar al legislador, pero se le entrega, a quien se busca limitar, el poder de

definir la limitacion, el ejercicio deviene en inutil.

¢, Cdmo concretar la funcién critica del bien juridico? En Szczaranski la duda
perdura en gran medida. De ahi que el titulo de su investigacién haga relacion
justamente con la (in)capacidad de este concepto para “saltar mas alla de su propia
sombra” y dejar de ser una simple apariencia.

Gonzélez Lillo busca la respuesta a esta pregunta sefalando que debe
resolverse cual es la autonomia del Derecho Penal para crear sus propios bienes
juridicos de proteccién: ;Los crea de manera autbnoma o reconoce bienes ya

protegidos en otros érdenes y apartados del Derecho?8

83 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucion del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 429-432.

84 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucion del bien juridico penal...Op. Cit. p. 434.

5 GONZALEZ, Diego. 2014. Sobre la naturaleza garantizadora del Derecho Penal. [En linea] Revista de
Filosofia y Ciencias Juridicas. N° 4. http://www.rfycj.cl/wp-content/uploads/2014/07/7-23.pdf [consulta: 1 de
Marzo de 2015] p. 9.

25



En Gonzalez Lillo se busca limitar el Derecho Penal de manera efectiva a través
de la aplicacion de dos constructos esenciales: primero, el Derecho Penal como
garantizador de la libertad, que al igual que en Roxin, sélo justifica una restriccion de
la libertad por el Derecho Penal para salvaguardar la misma, por lo que una restriccion
abusiva y excesiva no es tolerable®. Segundo, un caracter secundario del Derecho
Penal. El Derecho Penal debe proteger aquellos bienes juridicos que son perfilados
por otras ramas del Derecho, siempre y cuando no resulte igualmente Util otra
proteccion (de otra naturaleza)®’.

De ahi que pueda afirmarse que hay una diferencia entre los elementos internos
de limitacién del Derecho Penal y el contenido externo de estos elementos®. Es esto
lo que final y efectivamente “redondea” y “cierra” la funcion critica del Bien Juridico,
puesto que ambos principios se aplican de manera abstracta aun cuando el legislador
dota de contenido al bien: internamente el legislador no puede instituir penas que no
vayan en tutela de un bien juridico, debiendo seleccionar y/o en gran medida definir lo
que bien juridico es, caso a caso.

Finalmente, los intentos por limitar al legislador chocan con la situacion en que
no existe una norma positiva que otorgue concrecién al principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos, pero si se condicen con el conjunto de principios
constitucionales que permean y emanan de la Constitucion y que mandan al legislador
en cuanto a su respeto®. En este punto, sobre la relacion entre la Constitucion y el
Derecho Penal, pareciera poder radicar un punto de cierre del debate, puesto que si el
texto constitucional definiera en mayor detalle las diversas limitaciones, habria escaso
lugar a dudas acerca de la funcion critica de estas limitantes, mientras que por otro
lado, cuando el texto constitucional no da cuenta de una especificacion en los

principios limitantes y legitimadores del lus Puniendi, el campo de accion para la

8 GONZALEZ, Diego. 2014. Sobre la naturaleza garantizadora...Op. Cit. pp. 10-13.

8 GONZALEZ, Diego. 2014. Sobre la naturaleza garantizadora...Op. Cit. pp. 10-ss.

8 GONZALEZ, Diego. 2014. Sobre la naturaleza garantizadora...Op. Cit. p. 14.

8 En la misma linea esbozada por Gonzélez Lillo: MATUS, Jean Pierre. 2012. Derecho Penal, Criminologia y
Politica Criminal en el cambio de siglo. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 15.
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discusion dogmatica y sistematica es mayor y asimismo lo es el caracter difuso de las

limitaciones®°.

Resulta oportuno citar aqui la opinién que al respecto ha vertido el profesor
espanol Juan Antonio Lascurain. Acertadamente y dando continuidad al consenso en
torno a la relevancia del principio de exclusiva proteccidon de bienes juridicos, diferencia
Lascurain entre la nocién de bien juridico referida a aquello efectivamente tutelado por
la norma, motivo por el cual este constructo posee una funcién de caracter
pedagogico®' y la discusion que se refiere a “lo protegible” por el Derecho Penal, que
es la discusion que finalmente actia de manera critica ante la norma penal. Esta ultima
discusion no pasa necesariamente por una de tipo dogmatico-penal que sirva para
desentranar lo protegido por la norma, sino que es una discusién politica que permite
indicar, en torno al principio de proporcionalidad, cuando una pena es justa o no lo

es¥.

La union de ambas discusiones viene dada porque el bien juridico logra
expresar manifiestamente cual es el objeto de protecciéon de la norma penal para luego,
en base a ello, efectuar un andlisis de legitimidad y de proporcionalidad®.

La propuesta de Lascurain viene en concluir lo que los restantes autores han
dicho: no obstante, la relevancia en diversos planos y la necesidad de observancia que
se debe tener del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, el contenido
del mismo viene dado por el legislador, pudiendo ademas observarse una suerte de
simbiosis entre la funcion protectora de bienes y la funcién de proteccién de la vigencia

de la norma, como resultado inevitable de la aplicacion de la pena®.

% DURAN, Mario. 2011. Constitucién y legitimacién de la Pena. Apuntes teleolégicos sobre el rol de la
Constituciéon en el sistema penal [En linea] Revista Electrénica Politica  Criminal.
http://www.politicacriminal.cl/Vol 06/n_11/Vol6N11AS5.pdf [Consulta: 11 de Abril de 2015] p. 143.

9 LASCURAIN, Juan Antonio. 2007. Bien Juridico y Objeto...Op. Cit. pp. 126 y 127.

92 LASCURAIN, Juan Antonio. 2007. Bien Juridico y Objeto...Op. Cit. pp. 144 y ss.

9 LASCURAIN, Juan Antonio. 2007. Bien Juridico y Objeto...Op. Cit. pp. 131y 145.

9 LASCURAIN, Juan Antonio. 2007. Bien Juridico y Objeto...Op. Cit. p. 142.
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1.2.2. Ginther Jakobs y la proteccion de la vigencia de la norma

El también profesor aleman Glnther Jakobs se cuestiona el rol del Derecho
Penal desde un enfoque previo a la teoria del delito y sus principios, vale decir, desde
un funcionalismo que permita responder a la pregunta acerca de qué misidon cumple o

debe cumplir el derecho sancionatorio en el contexto de la vida gregaria®.

Con dicho norte se embarca en el objetivo principal de demostrar que el
Derecho Penal debe proteger la vigencia de la norma y no tales entidades materiales

denominadas bienes juridicos. En lo que constituye una de sus maximas: “...el
Derecho Penal garantiza la vigencia de la norma, no la proteccibn de bienes

juridicos.”®

Respondiendo al concepto material de bien juridico manejado por la mayoria de
la doctrina, Jakobs, en primer lugar, repara en elementos facticos para demostrar que
el Derecho Penal no protege estas entidades y criticar las mismas.

Primero, los bienes juridicos serian algo asi como un “catalogo del mundo” en
donde todo puede adquirir tal relevancia y ser, o deber ser, tutelado. Por otro lado, los
bienes juridicos perecen de multiples maneras y no hay razén para explicar por qué el
Derecho Penal debe interesarse sélo por algunos de esos perecimientos y soélo por
algunos de esos bienes. Lo que el Derecho Penal finalmente hace no es generar una
barrera de proteccién en torno a los bienes juridicos, sino que protegerlos sélo ante
los ataques injustos, proteccidn que se expresa en el cumplimiento de la expectativa
que toda persona tiene respecto de que dichos bienes no sean lesionados y que, por

tanto, la norma sea cumplida®’.

9 KIERSZENBAUM, Mariano. 2009. El Bien Juridico en el Derecho Penal: algunas nociones basicas...Op. Cit.
p. 198.

% KIERSZENBAUM, Mariano. 2009. El Bien Juridico en el Derecho Penal: algunas nociones basicas...Op. Cit.
p- 199

97 JAKOBS, Giinther. 2000. ;Qué protege el Derecho Penal: Bienes Juridicos o la vigencia de la norma? Revista
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Vol. 7, N° 11. pp. 23-24.
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Luego, en segundo lugar, son multiples los casos en donde no es posible
reconocer alguna de estas entidades y que, sin embargo, estan caracterizados por la
aplicacién de una pena. Estos son los casos en que se debe “crear” un “bien juridico”
a través de la composicién de determinada institucion o el cumplimiento de un deber.
Ejemplo paradigmatico de ello es la recta administracion de justicia, que no se lesiona
ante ciertos hechos, sino que se deja de configurar®,

Por tanto, el concepto de bien juridico carece de materialidad y lo que en verdad
existe es un proceso expresivo, en donde interviene la pena, dado los roles que deben
cumplir los individuos en la vida en sociedad: primero que todo, una configuracion
responsable de la libertad propia cumpliendo el deber de no dafar injustamente los
derechos de los demas individuos, y, en segundo lugar, la creacién de lo que Jakobs
entiende como un “mundo comun” nutrido por aquellos elementos que el orden
normativo estima como indispensables para la vida comun. Como se dijo, el mejor

ejemplo de aquello es la recta administracion de Justicia®®.

Ademas de la critica esbozada a la Teoria del Bien Juridico, el cometido del
Derecho Penal, en Jakobs, se fundamenta como se detalla a continuacion.

Para Jakobs el Derecho Penal contribuye a garantizar la libertad y la vida en
comunidad no tutelando ciertos entes que podrian eventualmente denominarse bienes
juridicos, como vimos ya en su critica a ellos, sino que garantizando las normas que
son las que finalmente ordenan las expectativas y el comportamiento humano, los que
a su vez permiten sostener que los individuos seran respetuosos unos de otros y
podran disfrutar de su libertad'®. Para Jakobs, fundado en una nocién sistémica e

interrelacionada del orden social, lo relevante en este ultimo son los significados que

%8 JAKOBS, Giinther. 2000. ;Qué protege el Derecho Penal...Op. Cit. pp. 25-26.

9 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 408-409.

100 JAKOBS, Giinther. 1995. Derecho Penal, parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. Madrid.
Ediciones Juridicas Marcial Pons. (Traduccién de Joaquin Cuello y José Luis Serrano). pp. 44-45.
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se da al accionar del hombre, regido por normas que también expresan significado: el

significado de un determinado orden social y normativo'©'.

En tal contexto, el accionar del hombre, a diferencia del accionar o los hechos
de la naturaleza, es previsible y “ordenable”, tal como se hace comunicacionalmente
al interior de la sociedad, cuando los individuos permanentemente al evitar lesionar las
esferas de libertad de los otros manifiestan su respeto por la norma y otorgan vigencia
al orden social que se han dado. Por ello es que, ante los hechos humanos, todos los
individuos tengan la correcta expectativa de que actuaran conforme al deber o rol de
respeto. Al contrario, ante la naturaleza, el ser humano sélo puede efectuar una labor
de cierta prognosis y cognicion, aprendiendo normalmente tras ensayo y error acerca
de como se desencadenaran los hechos. Por ejemplo, normalmente, su reaccion ante

el fendmeno climatico'2,

En dicho orden social el individuo posee un rol que se condice con el deber
negativo de no actuar mas alla de los riesgos que le son permitidos, debiendo fidelidad
al derecho'%3,

El delito adquiere una relevancia comunicativa, simbdlica, en cuanto representa
que quien delinque no cumplié con el rol que debe ejercer en la vida en comunidad,
respetar las normas'%4, y defraudo la legitima expectativa de sus conciudadanos que
esperaban que asi lo hiciese'%. Por otro lado, vino en comunicar la validez de un orden
social completamente distinto al que normativamente rige entre los individuos que

forman parte de la comunidad (Estado)°6.

101 S7CZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 405-406.

102 JAKOBS, Giinther. 2014. Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal (traducciéon de Manuel
Cancio y Bernardo Feij6o). Espafia. Editorial Thomson Civitas. pp. 48-50.

103 JAKOBS, Giinther. 2000. ;Qué protege el Derecho Penal...Op. Cit. pp. 27-28.

104 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. p. 407.,

105 ROXIN, Claus. 2012. El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal...Op. Cit. p. 14.

106 JAKOBS, Giinther. 2000. ;Qué protege el Derecho Penal...Op. Cit. pp. 36-37.
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Luego, la pena y el Derecho Penal sancionan tal defraudacién, y se reafirma
que la normay el Derecho contintan vigentes. Por eso el bien juridico a proteger viene
a ser la firmeza de las expectativas que depositan los individuos en el cumplimiento de
las normas'%’, lo que es finalmente el Derecho mismo y la identidad comunicativa y
social propiamente tal'®. La pena es la negaciéon del hecho. En cuanto el hecho es
negacion de la norma, la pena es a su vez negacion de la negacion de la norma o, lo

que es igual, reafirmacion de la vigencia de la norma’®.

Como se ve, Jakobs es la principal voz disidente en la actualidad en torno a la
potencialidad que un concepto como el de bien juridico tiene para servir de herramienta
critica a la legislacidén penal y erigirse como algo material, con contenido propio. Bajo
una mirada un tanto restringida del principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, no asimilado de manera integral con el conjunto de limitantes del Derecho
Penal, sefala que él sélo serviria para aumentar la capacidad punitiva del Estado,

amparado en un constructo abstracto y carente de contenido, y no para limitarlo'°.

Para concluir este brevisimo esbozo acerca de la visién que sobre el tema ha
ofrecido Giinther Jakobs, cabe sefalar el detalle en que también repara Federico
Scszaranski''' al indicar que pareciese ser acertado entender que Jakobs no busca
de manera necesaria eludir toda nocién de bien juridico, destruyéndola, puesto que
parece insostenible plantear que en todo delito no habria siempre un “algo” que resulta
danado'?. De ahi a concebir la dafosidad social del delito en funcién de ello es
diferente puesto que, como vimos, para Jakobs el Derecho Penal no actia en dicho

mérito (porque se dane “algo” o un bien).

107 JAKOBS, Giinther. 1995. Derecho Penal, parte general: fundamentos y teoria...Op. Cit. p. 45

108 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucion del bien juridico penal...Op. Cit. p. 407.

109 JAKOBS, Giinther. 2000. ;Qué protege el Derecho Penal...Op. Cit. p. 37.

110 JAKOBS, Giinther. 1995. Derecho Penal, parte general: fundamentos y teorfa...Op. Cit. pp. 55-38.

111 §7CZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucion del bien juridico penal...Op. Cit. p. 409.

12 JAKOBS, Giinther. 1995. Derecho Penal, parte general: fundamentos y teorfa...Op. Cit. p. 45. y JAKOBS,
Giinther. 2000. ;Qué protege el Derecho Penal...Op. Cit. p. 29.
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1.2.3. Otros intentos de legitimacion

Se revisaran aqui otros intentos de legitimacién que se han esgrimido, por fuera
del binomio principal Roxin-Jakobs''3,

1.2.3.1. El Principio del Dafio y el Modelo de Reconocimiento

El Principio del Dafo o “Harm Principle” es una antigua formulacién esbozada
por el filésofo inglés John Stuart Mill el cual sefnalé originalmente que la Unica
fundamentacién que imprime legitimidad al poder coactivo del Estado es la evitacidén
del dafo a terceros, buscando con ello circunscribir el rol del Estado y su poder de
coaccion en una sociedad de libertades''4.

Para el caso de la legitimidad de la pena y para la tradicion norteamericana, el
autor Joel Feinberg, cuestionandose acerca de los limites y los fundamentos morales
de la practica punitiva del Estado, esgrime el Principio del Dafio como el elemento de
legitimidad de la pena, senalandose asi que la sancion penal esta legitimada cuando
se verifica una conducta dafiosa (en un simil a la lesion, de bien juridico o de norma,
gue opera como concepto de igual relevancia en la tradicion continental)''®. Este dafio
repercutira finalmente en la libertad y la autonomia del individuo que sufre el perjuicio,
que es la que el Derecho Penal esta llamado a resguardar.

Para Feinberg es necesario reconocer que todos los individuos poseen
intereses por sobre ciertos elementos, sean 0 no materiales, que les reportan y
aseguran bienestar, libertad y autonomia. Un interés sera tal, cuando el individuo que

lo detenta esté dispuesto a asumir un riesgo en su proteccidn y no le resulte indiferente

!13 Dada la dificultad para acceder a las versiones originales de los trabajos de algunos autores que habitan la
discusién anglo-parlante, se analizardn dichas teorias en funcién de la introduccién que en nuestro medio, o al
castellano, han hecho autores nacionales u otros

114 AMBOS, Kai. 2013. Bien Juridico y Harm Principle: bases tedricas para determinar la funcién global del
Derecho Penal Internacional. Revista de Derecho Penal y Criminologia. N° 10. p. 355.

115 GALLEGO, Javier. 2011. El problema del Moralismo Legal en el Derecho Penal. Revista de Estudios de la
Justicia N° 14. p. 162.
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su menoscabo. Luego, los intereses, en conjunto, configuran una globalidad o una
pluralidad de estado de cosas, encaminada al bienestar''é, entendiéndose, asi, como
Welfare Interests o intereses de bienestar'!”.

El dafo (la accion danosa) se verificard cuando la agencia de un sujeto
signifique la intromision en el interés de otro, danandolo o lesiondndolo sin
justificacion''®. Asi, y debido a que normalmente todo interés puede seguir un curso
progresivo de desarrollo, las formas de danar pueden ser variadas: existira setback of
an interest, cuando se merma el desarrollo del interés o bien, se le hace retroceder o
disminuir. Existira defeat of an interest en aquellos casos en que se revierta el progreso
gue se habia obtenido respecto de un interés. Existira thwart of an interest cuando se
impida el desarrollo de un interés, frenandolo. Por ultimo, se distingue que existira

impede of an interest, en aquellos casos en que se impida o se ralentice su avance'®.

No todo dano a un interés representa un injusto juridico-penalmente relevante.
Pero, por otro lado, todo injusto de tal relevancia si debe conllevar un dano. Asi, la
matizacion penal, esto es, la inclusion en el campo de lo “criminalizable” respecto de
aquellas conductas que son danosas, se verificara cuando dafio e injusto sean
situaciones homologas, lo que ocurrira cuando el dano se verifique por sobre un interés
juridicamente protegido y/o normativamente reconocido, siendo ademas inexcusable
dicho dano'. La homologacién de ambas situaciones, esto es, dafio e injusto, no
resulta sencilla, puesto que no basta con que el dafio vaya en detrimento de “algo” que
pueda estar reconocido en la norma, sino que exige una significacién tal que explique

el merecimiento de pena'?'.

116 GALLEGO, Javier. 2011. El problema del Moralismo Legal...Op. Cit. p. 163 y SZCZARANSKI, Federico.
2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 415-416.

17 SEELMANN, Kurt. 2007. El Concepto de Bien Juridico, el Harm Principle y el Modelo del Reconocimiento
como criterios de merecimiento de pena. En: La Teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacion del Derecho
penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid. Editorial Marcial Pons. p. 373.

118 AMBOS, Kai. 2013. Bien Juridico y Harm Principle...Op. Cit. pp. 360-361.

119 §7CZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 415-416.

120 GALLEGO, Javier. 2011. El problema del Moralismo Legal...Op. Cit. pp. 163-164.

121 Destaca Javier Gallego en este punto que, de ser asi, el Harm Principle s6lo serfa una reformulacion conceptual
de la Teoria del Bien Juridico. Asi, en: GALLEGO, Javier. 2011. El problema del Moralismo Legal...Op. Cit. p.
143.
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Hasta este punto es imposible sostener que, tal como ocurre con la Teoria del
Bien Juridico, la discusion sobre el Harm Principle sea pacifica. Al igual que la primera,
pesa sobre la segunda un manto de vaguedad a la hora de definir el delito como lesion
o vulneracién de derechos subjetivos reflejados o entendidos como intereses ya que
la definicion de la relevancia penal de los mismos, para la criminalizacién de
conductas, vuelve a quedar enteramente entregada a la politica, tal como ocurre con
la definicion del bien juridico, situacion que debe ser salvada en la mayor medida
posible si se quieren circunscribir ambas teorizaciones en torno al intento de

legitimacion de la pena'?2.

Volviendo al merecimiento de pena, para Feinberg resulta relevante ver el
conjunto de derechos subjetivos y/o intereses como la pretensién de reconocimiento
moral legitima que posee cada individuo'?3. Como también sefala Kurt Seelmann, lo
que hay en la proteccién que el Derecho (en general) hace de derechos subjetivos e
intereses es que el mismo actia como un modelo o una herramienta de reconocimiento
entre individuos que se deben un respeto reciproco ante sus derechos y respecto de
sus deberes'®*. Por ello, la lesién a los intereses del otro o lo que es lo mismo, la
generacion del dano, constituira delito propiamente tal cuando se rompe dicho modelo
de reconocimiento y no se tiene al otro o a los otros sujetos como iguales, sino que

como degradados'?®,

El dano como delito es asi entonces una lesién a este modelo de reconocimiento
que esta configurado por el derecho en cuanto conjuncién de intereses y normas,
accion que es merecedora de pena.

122 SEELMANN, Kurt. 2007. El Concepto de Bien Juridico, el Harm Principle y el Modelo del
Reconocimiento...Op. Cit. pp. 374-375.

123 GALLEGO, Javier. 2011. El problema del Moralismo Legal...Op. Cit. p. 164.

124 E] Derecho como “modelo de reconocimiento” del otro, en tanto reciproco, esto es, igual merecedor de respeto,
imprime el deber (al menos minimo) de no dafiar al otro. Asi, no dafiar al otro es un reconocimiento del otro como
igual y no como degradado o sometido ante quien actda. Este principio es extraido e introducido por Seelman con
base en la Teoria del Derecho de Hegel.

125 SEELMANN, Kurt. 2007. EI Concepto de Bien Juridico, el Harm Principle y el Modelo del
Reconocimiento...Op. Cit. p. 375.
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Pero, ademas, para la legitimidad de esta intervencion penal, operan barreras
de fragmentariedad y ultima ratio que se verifican ante la pregunta acerca de por qué
es el Derecho Penal el especialmente llamado a intervenir ante el dafo y no otras
areas del mismo. Lo relevante en el delito, y que hace merecida la pena, es que:
“...priva de reconocimiento a la universalidad del otro, a su persona, a su <<capacidad
juridica>>, comportandose frente a él como si no fuera un individuo libre e igual al
autor...”?6 idea que se verifica en un dafo que degrada al individuo y no que
simplemente le disputa titularidad sobre derechos, como ocurre por ejemplo en los
delitos patrimoniales civiles o en el incumplimiento contractual (es éste justamente el
limite entre la intervencién penal y la civil)'?’. Este dafo o tipo de lesiéon hace
merecedora la intervencién penal para homologar a los sujetos en el plano de
reciprocidad y devolver la integridad al Modelo de Reconocimiento que es el Derecho.
Otras clases de lesiones s6lo exigen intervenciones de otra indole y no penal (Derecho
Privado para el restablecimiento entre particulares, Derecho Publico para el

restablecimiento ante la sociedad, por ejemplo).

La capacidad constrictora que el Principio del Dano detenta por sobre aquellas
conductas criminalmente relevantes es relativamente mas amplia en consideracion al
bien juridico, puesto que se relaciona finalmente con un conjunto de intereses que
ademas de minimos deben ser compartidos por todos en la comunidad politica. Para
algunos, asi, podran existir intereses que les resulten especialmente necesarios para
su ulterior desarrollo, pero la exigencia de generalidad nos reconduce obligatoriamente
a entender que aquellos son los que permiten la existencia en comunidad y que ante

la lesion de ellos existe un merecimiento de pena'?®.

Por otro lado, la exigencia de cuantificar el dafo verificado y obtener un quantum

del mismo que permita concluir de qué manera se afecto el interés que se tutela, haria

126 SEELMANN, Kurt. 2007. El Concepto de Bien Juridico, el Harm Principle y el Modelo del
Reconocimiento...Op. Cit. p. 377.

127 SEELMANN, Kurt. 2007. El Concepto de Bien Juridico, el Harm Principle y el Modelo del
Reconocimiento...Op. Cit. pp. 376y ss.

128 GALLEGO, Javier. 2011. El problema del Moralismo Legal...Op. Cit. pp. 165-166.
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que el Derecho Penal preservara su animo de ultima ratio, ya que existiran multiples
conductas dafosas que se avendran mas idbneamente con una sancién de naturaleza
no penal'®®. En la linea del Harm Principle distintas fundamentaciones se han ofrecido
en torno a cédmo cuantificar el dafo, las que no sera necesario reproducir aqui por
tratarse sélo de un esbozo adicional o complementario de los principios elementales

de la teoria3°.

Javier Gallego sefnala que estas dos ultimas virtudes referidas del Principio del
Dafo podrian ser introducidas en la discusién de la Teoria del Bien Juridico
buscandose dichos beneficios y perfeccionandose asi el principal baremo de
legitimidad penal de nuestra tradicion juridica'®', mientras que como vimos, Kurt
Seelmann busca erigir un estandar de reciprocidad como aquél que debe analizarse
(respecto a su eventual quebrantamiento o lesion) para indicar cuando una
intervencién penal es legitima, factor que en sus términos también concilia la Teoria

del Bien Juridico con el Principio del Dafo'32.

Otros autores que sostienen esta doctrina y su eventual introduccion en la
discusion continental se han enfocado, como Andrew Von Hirsch, en perfeccionar la
cuantificacion del dafno para asi efectuar una prognosis de pena y una sancion justa,
tras un analisis eminentemente casuistico y que se aviene de mejor manera con

sistemas judiciales de precedentes y no legalistas’.

Otro aporte relevante ha sido el de Tatjana Hérnle quien ha depositado mayor
energia en la conceptualizacion del concepto de interés, identificandolo en el discurso

129 Bl Harm Principle no ha estado ajeno a la critica del paternalismo legal y la sancién ante el “incumplimiento”
moral. Como punto de fuga ante ello se encuentra la misma nocién de interés y de derecho subjetivo como
merecedores de tutela. Asi, en: GALLEGO, Javier. 2011. El problema del Moralismo Legal...Op. Cit. p. 166.
Concluimos también que no es sino un simil a la discusién o critica continental que se circunscribe en torno a la
Teoria del Bien Juridico. Asi, en: SEELMANN, Kurt. 2007. El Concepto de Bien Juridico, el Harm Principle y
el Modelo del Reconocimiento...Op. Cit. pp. 374-375.

130 AMBOS, Kai. 2013. Bien Juridico y Harm Principle...Op. Cit. pp. 364-365.

BI GALLEGO, Javier. 2011. El problema del Moralismo Legal...Op. Cit. p. 166.

132 SEELMANN, Kurt. 2007. EI Concepto de Bien Juridico, el Harm Principle y el Modelo del
Reconocimiento...Op. Cit. p. 382.

133 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 416y ss.
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de los derechos humanos'* y enfocada ademas en justificar precisamente la frontera
entre la sancién de delitos propiamente tales y de actos Unicamente —y aparentemente-

inmorales’s>.

1.2.3.2. Fundamentacion general de la Proporcionalidad

El Principio de Proporcionalidad es en gran medida, y al igual que el Bien
Juridico, una construccién dogmatica que se ha extraido de los principios elementales
que la Constituciéon y los pronunciamientos de los tribunales constitucionales o
federales han hecho acerca de la idoneidad y caracter proporcional general de las

penas en miras a la conducta sancionada's®.

Para Lascurain la legitimidad de la pena es lograda justamente en un intento
por describir de manera detallada la Teoria del Bien Juridico, pero separando dicha
teoria de la Teoria de la Proporcionalidad o de aquello que, politico-criminalmente, es
visto como propicio ante la sancién penal o como él lo denomina: la Teoria de “lo
protegible”, la que emana de los principios, instituciones y normas que configuran todo
Estado Democratico de Derecho'?’.

Para dichos efectos, Lascurain discurre en torno a la funcionalidad que presenta
oportunamente el concepto de bien juridico identificandolo con la necesidad de
desentranar de cada tipo penal aquello que efectivamente es tutelado. Esto es “lo

protegido”138,

Pero por otro lado, de manera diferente, y tras esa primera labor eminentemente

interpretativa, en “lo protegible”, el autor sefiala que seran los principios y elementos

134 SZCZARANSKI, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal...Op. Cit. pp. 420-421.

135 AMBOS, Kai. 2013. Bien Juridico y Harm Principle...Op. Cit. p. 358.

136 GUTIERREZ, Pablo. 2004. Algunas consideraciones sobre el Principio de Proporcionalidad de las normas
penales y sobre la evolucién de su aplicacion en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista Juridica de
la Universidad Auténoma de Madrid. N° 10. pp. 55-56.

137 GUTIERREZ, Pablo. 2002. Algunas consideraciones sobre el Principio de Proporcionalidad...Op. Cit. p. 57.
138 LASCURAIN, Juan Antonio. 2007. Bien Juridico y Objeto...Op. Cit. pp. 122y ss.
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estructurales del analisis de proporcionalidad los que otorgaran concrecién a la
legitimidad penal, la cual vendra dada por un analisis (de proporcionalidad) aplicable
a toda norma sancionatoria en base al objetivo perseguido por el Derecho Penal: la
tutela de la libertad de los individuos, debiendo asi fundamentarse en cada norma
penal por qué la misma protege y permite mas libertad de aquella que conculca™®. “La
norma aplicada debe en este sentido ser util para generar mas libertad de la que
sacrifica, y sblo si es capaz de preservar mas libertad, en términos genéricos, de la

que priva, podra estar justificada su imposicion en un Estado de Derecho...”140

Asi, la norma penal es legitima si persigue un fin legitimo, siendo fin legitimo de
toda norma penal la proteccién de la libertad de los individuos. Debe entonces lograr
tal cometido protegiendo mas libertad en comparaciéon con aquella que conculca'#!.

Para el calculo de proporcionalidad, que imprimira legitimidad a la norma penal,
se deben considerar elementos o sub-principios: esencialmente que la norma penal
sea la opcibn mas ventajosa posible para proteger la libertad, adquiriendo asi un
caracter de necesariedad que imprime a su vez al Derecho Penal un caracter de ultima

ratio'42.

La diferencia con la nocién del bien juridico que mas estrictamente sefalaba
Roxin, aquello cuya proteccién se condice con el fin del Derecho Penal: proteccion
subsidiaria y proporcional de elementos valiosos, no es abismante y podria entenderse
incluso al Bien Juridico como una clarificacion pormenorizada del analisis de
proporcionalidad de la reaccion penal. En tales términos, la Proporcionalidad es un

mandato al legislador, pero también al juzgador, siendo comiunmente sus caracteres

139 De seguro este “calculo” tendiente a describir el equilibrio existente es el nicleo esencial de la Proporcionalidad.
Asi, en: '* GUTIERREZ, Pablo. 2002. Algunas consideraciones sobre el Principio de Proporcionalidad...Op.
Cit. p. 65.

140 GUTIERREZ, Pablo. 2002. Algunas consideraciones sobre el Principio de Proporcionalidad...Op. Cit. p. 67.
141 LASCURAIN, Juan Antonio. 2007. Bien Juridico y Objeto...Op. Cit. p. 145.

142 L ASCURAIN, Juan Antonio. 2007. Bien Juridico y Objeto...Op. Cit. pp. 146-147 y 149 y GUTIERREZ,
Pablo. 2002. Algunas consideraciones sobre el Principio de Proporcionalidad...Op. Cit. pp. 70-74.
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definidos por el sentenciador constitucional en sede de alegacidén de desproporcion de

la pena’?,

Antonio Bascuian, criticando la vocacion autonomista de la Teoria del Bien
Juridico de erigirse como un baremo de legitimacion independiente del Derecho Penal,
ubica justamente al bien juridico en el andlisis de proporcionalidad, en donde la
lesividad del bien sefalara o permitira criticar la pena como defectuosa por exceso,
esto es, alli donde la pena resulte excesiva por conculcar mas libertad que la que
protege de momento que la lesividad o es minima o no existe'44. Para el mismo autor,
dicha utilidad del bien juridico en el analisis de proporcionalidad seria solo
aprehensible tras la produccién de la norma, por lo que aun se podria verificar una
libertad absoluta para trasgredir dicho eventual limite, por lo que asi es posible criticar
la independencia que se arroga muchas veces el bien juridico y postular la necesidad

de insertarlo en un andlisis mas complejo y acabado sobre el merecimiento de pena'4°.

1.3 El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos

La Teoria del Bien Juridico ha ocupado constantemente, de manera general en
la tradicion continental, a los pensadores del Derecho Penal, ya que entrana en si
misma tanto beneficios y utilidades como problemas y consecuencias no deseadas
para la dogmatica de la legitimidad de las sanciones penales.

Si bien, por un lado, sus funciones representan un valor ineludible para el
analisis de los tipos penales, y ademas la funcion critica, que alcanza un punto de
maxima fundamentacion con Claus Roxin, se plantea derechamente como una
busqueda de “desestabilizar” aquellas normas penales que resulten a su luz ilegitimas,
no es menos cierto que el constructo puede adquirir multiples adjetivos. Asi, se critica

su abstraccion, la amplitud con que da cabida a todos los fendmenos resultantes en la

143 GUTIER~REZ, Pablo. 2002. Algunas consideraciones sobre el Principio de Proporcionalidad...Op. Cit. p. 69.
144 BASCUNAN, Antonio. 2007. Derechos Fundamentales y Derecho Penal...Op. Cit. p. 54.
145 BASCUNAN, Antonio. 2007. Derechos Fundamentales y Derecho Penal...Op. Cit. p. 58.
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criminalizacién de conductas y con esto ultimo su realmente escasa capacidad de

limitacién del poder punitivo sino de puerta de entrada para la expansién'46.

Sin embargo, la constante crisis del bien juridico no ha dado fruto a un intento de
legitimidad ofrecido en mejores términos. Quizas, como ya también se vio al momento
de tratar sobre el origen del bien juridico cuando se asume que el mismo es un baremo
de limitacién, el problema radica sélo especificamente en la inexistencia de una norma
positiva de derecho que indique, limite y guie la tematizacién penal, que es algo que
la teoria no ha podido instituir en ninguna Constitucion o ley. Aun asi, en la literatura
son muchos mas los autores que se inclinan por aceptar la utilidad del concepto
tratando de obviar sus dificultades.

En nuestra opiniéon son dos los motivos principales que explican por qué debe de
primar un principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos como baremo de
limitacién del Derecho Penal en general. Por un lado, las funciones que cumple el bien
juridico, sin las cuales el analisis del repertorio penal se vuelve derechamente primitivo.
Por otro lado, la falta de necesariedad de entender que el concepto es “anulable” segun
otras teorizaciones diferentes de legitimidad, es decir, la eventual compatibilidad del
mismo, como herramienta critica general, con otras funciones posibles del Derecho
Penal. Ambos “beneficios” de la Teoria del Bien Juridico configurarian el principio de
exclusiva proteccién de bienes juridicos como principio general del Derecho Penal que
debe ser observado, en cumplimiento del deber de intervencidn y reaccion penal, al

momento de la tematizacién criminal.

1.3.1. Las Funciones del Bien Juridico

El bien juridico posee una amplia funcionalidad, no restringida unicamente a su

eventual capacidad critica, como ya la definimos.

146 AMBOS, Kai. 2013. Bien Juridico y Harm Principle...Op. Cit. p. 351.
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Avilés Hernandez distingue tres clases de funciones del bien juridico, que lo
dotan de relevancia. En primer lugar, una funcion axiolégica, de momento que el bien
juridico expresa algo que es positiva y especialmente valorado, sefialando cuales son
los valores que el Derecho Penal protege y definiendo cuando una conducta es

socialmente dafiosa'#’.

En segundo lugar, una funcion sistematica y critica, que se verifica, al permitir
el bien juridico desentrafnar cual es la dafosidad necesaria para la lesién y, por tanto,
para la imputacién, haciendo convivir en este punto distintos elementos del sistema

como la culpabilidad y la antijuridicidad.

Por ultimo, el bien juridico posee una funcién hermenéutica, que permite
interpretar el tipo penal'*8. En la parte especial del Derecho Penal el bien juridico
permite agrupar de manera sistematica los distintos delitos'#°.

Aun negandose que el fin del Derecho Penal sea la proteccion de bienes
juridicos, no resulta plausible desconocer la existencia del principio y la especial
relevancia que el bien juridico adquiere, en virtud de las funciones que puede llegar a
cumplir’®®, las que ademas son muy relevantes en el area del Derecho Penal

Econdémico.

1.3.2. La dificultad de negacion de la legitimidad del Derecho Penal y del bien
juridico

Se pudo ver que la confrontacién de opiniones entre Roxin y Jakobs, como

exponentes principales de las teorias funcionales o acerca de cual es el rol que el

147 AVILES, Victor. 1998. Orden Piblico Econémico y Derecho Penal. Santiago. Editorial Juridica Conosur
Ltda. pp. 41-43.

148 AVILES, Victor. Orden Ptblico Econémico...Op. Cit. pp. 45-46.

149 AVILES, Victor. Orden Ptiblico Econémico...Op. Cit. pp. 43-44.

150 PINA, Juan Ignacio. 2004. Algunas consideraciones acerca de la...Op. Cit. p. 544.
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Derecho Penal cumple en la sociedad, no buscan de manera necesaria una anulacién

mutua.

Ambas teorias han partido desde una visidn social diferente. Asi, para Roxin, la
visién contractualista o constitucionalista, que impone al Estado el deber de proteger
la libertad'', mientras que para Jakobs, la vision sistémica que impone al Estado y al

Derecho Penal el deber de mantener las expectativas de cumplimiento de la norma's2.

En este punto, muy bien sefala Enrique Cury, la discusion se encuentra
hipertrofiada en torno a puntos que, no por menos importantes, no restan relevancia al
acuerdo maximo en torno a la funcién del Derecho Penal'®3. No por nada, sefala
Roxin, que la aplicacion de la pena encaminada a la proteccion de bienes juridicos
acarrea como consecuencia inevitable un efecto estabilizador de la vigencia de la
norma'>4, mientras que Jakobs admite concluyentemente que su intencién no es
desconocer la existencia del bien juridico como algo que se mantiene incélume o se
crea en virtud de la norma penal, sino que establecer un orden prioritario diferente para
la justificacion del Derecho Penal®. De ahi en mas, la relevante posicion del bien
juridico es mas que necesaria para comprender los cometidos del Derecho Penal y la

forma, legitima, en que el mismo los cumple’®®.

Asimismo, Jakobs sefala la trascendencia del concepto de bien juridico para
distinguir su titularidad: bienes individuales y colectivos, reconduciendo la proteccion
de estos ultimos a través de la sancion de su puesta en peligro a una argumentacion
normativa que es protegida por el Derecho'®’.

51 ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. p. 4.

152 PINA, Juan Ignacio. 2004. Algunas consideraciones acerca de la...Op. Cit. pp. 517-521.

153 CURY, Enrique. 2005. Derecho Penal: Parte General. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 45
154 ROXIN, Claus. 2013. El Bien Juridico como instrumento...Op. Cit. p. 4.

155 PINA, Juan Ignacio. 2004. Algunas consideraciones acerca de la...Op. Cit. p. 540.

156 CURY, Enrique. 2005. Derecho Penal...Op. Cit. pp. 46y ss.

157 JAKOBS, Giinther. 2000. ;Qué protege el Derecho Penal...Op. Cit. pp. 31-33.
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Resulta ademas interesante sefalar aqui lo sefialado por el profesor aleman Kai
Ambos, quien se refiere a la convivencia sin mayores problemas entre el bien juridico
y el dafno como elementos constitutivos de la legitimidad de la intervencién penal en

una simbiosis de complementacion.

Asi, se sefiala que el derecho penal debe evitar y sancionar el dafio a un interés
normativamente reconocido, segun diversas cuantificaciones de afectacién, siendo
posible otorgar al bien juridico la capacidad de definir dicho interés o encarnar aquello
que se ve vulnerado con el dafo y que amerita sanciéon de tipo penal, permitiendo

explicar cudl es el dafio que debe ser proscrito y sancionado’8.

Sirva este punto como conclusion provisoria en favor de atender a la Teoria del
Bien Juridico como la principal y mas acertada idea de legitimidad del Derecho Penal,
sobre lo cual se profundizara, junto a los elementos que se van a aportar, al final de

este capitulo.

1.4 Clasificacion de los bienes juridicos

Habiéndose sefnalado los motivos que explican por qué erigir el bien juridico y el
principio de exclusiva protecciéon de los mismos como categoria de legitimidad de las
normas penales, se explicaran los principales “tipos” de bienes juridicos a la luz de las

clasificaciones mas importantes que se han aportado de los mismos.
1.4.1. Bienes juridicos individuales y bienes juridicos colectivos
Ya se senald, de manera profusa e insistente, que existe una cantidad nutrida

de definiciones que, desde la dogmatica penal, han buscado caracterizar lo que es un
bien juridico.

158 AMBOS, Kai. 2013. Bien Juridico y Harm Principle...Op. Cit. p. 366-367.
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Si, por ejemplo, se toma una definicion escueta de bien juridico, entendido este
ultimo como aquella caracteristica de las personas, cosas o instituciones que sirve al
libre desarrollo del individuo en el Estado'®, se mira que el bien juridico siempre

guarda relacion con la libertad de la persona.

Estas caracteristicas de personas, cosas o instituciones que deben permitir la
libertad del individuo, pueden ser disfrutadas o detentadas por una sola persona, de
manera exclusiva o bien por el conjunto de todos los individuos, situacion que vendra
diferenciada segun si existe 0 no exclusion en el uso, esto es, el uso del bien no puede
compartirse y, por ende, hay rivalidad en el consumo, esto es, que el consumo del bien
juridico no puede efectuarse por mas de una persona. Si estas dos caracteristicas,
exclusion en el uso y rivalidad en el consumo, no estan presentes, el bien juridico es
del tipo colectivo o detentado por una pluralidad de individuos. Puede sefalarse
ademas que los bienes juridicos colectivos pueden eventualmente distribuirse en

partes entre distintos beneficiados'.

La anterior es —pedagogicamente- una distincion tradicional entre bienes
juridicos. No adquiere ella mayor sustancia que enfocarse desde el punto de vista de
quién detenta la titularidad por sobre el bien: una sola persona o el conjunto o un gran
conjunto de ellas. No obstante, esta simplicidad, la distincién es esencial para luego

dar contenido a la misma.

Como se vio et supra’®’, el que se de proteccion a bienes que pueden
entenderse como de titularidad colectiva es también un paso en la progresién de la
nocién del bien juridico y su teoria, en donde se acepté que el Derecho Penal podia
sancionar las lesiones a ciertos deberes de comunidad y valores sociales. De alli que

199 KINDHAUSER, Urs. 2009. Estructura y legitimacién de los delitos de peligro del Derecho Penal. [En linea]
Revista Digital InDret. Vol. 1 http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/124363/172336 [Consulta:
29 de Marzo de 2015], p. 7.

160 HEFENDEHL, Roland. 2002. ;Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos
y delitos de peligro abstracto. [En linea] ]Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Vol. 14, N° 1.
http//criminet.ugr.es/recpc/recpc_4-14.pdf [Consulta: 29 de Marzo de 2015] p. 4.

161 12.1.1.
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la caracterizacion de los bienes que son de titularidad colectiva resulte también
relevante a la hora de hablar de la legitimidad del Derecho Penal.

Entre nosotros Raul Carnevali ha denominado a los bienes juridicos colectivos
como bienes juridicos “supraindividuales” ya que, en su opinién, considerandose que
la tutela penal de los bienes juridicos colectivos es una actividad que trastoca muchos
principios elementales de imputacion penal (se ahondara en ello a continuacion), la
tutela de estos bienes s6lo se amerita cuando el bien juridico supraindividual permita
el disfrute y la pervivencia de uno de tipo individual, encaminado a la libertad de la
persona'®?, debido a lo cual no corresponde hablar legitimamente de bienes juridicos
cuya titularidad pertenezca a toda la comunidad sin mas, sino de bienes juridicos que,
siendo detentados por toda la comunidad, permiten el desarrollo individual.

Para arribar a esta conclusién, Carnevali hace eco de la critica ya antiguamente
planteada por la denominada “Escuela de Frankfurt”’, que ve en el Derecho Penal de
los bienes juridicos colectivos y de la sancién al riesgo un exceso, puesto que: “...la
pretension de regular con el Derecho Penal procesos sistémicos y macrosociales, con
la consiguiente modificacion expansiva de la responsabilidad, le haria perder sus
perfiles liberales, cayendo en una exclusiva orientacion preventiva exenta de limites
garantisticos y en el abandono de su cometido basico de la proteccién de esferas
personales de libertad.”'®3 Luego, “...el Derecho Penal debe limitarse a la proteccion
de los bienes juridicos individuales, admitiendo la proteccion de bienes juridicos
colectivos Ginicamente si éstos mediatamente sirven a la proteccion del individuo...”164,
“...el Derecho Penal deberia dejar fuera de su ambito de accién la intervencién contra

“riesgos” contra los que no podria actuar eficazmente, sino con meros efectos

162 CARNEVALL Rail. 2000. Algunas reflexiones en relacién a la proteccion penal de los bienes juridicos
supraindividuales. Revista Chilena de Derecho. Vol. 27, N° 1. pp. 142-144.

163 ALCACER, Rafael. 2002. La proteccién del futuro y los dafios cumulativos. [En linea] Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologfa. http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_04-08.html [Consulta: 29 de Marzo de 2015]
p. 4.

164 PARIONA, Radl. 2006. El Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria...Op. Cit. p. 159.
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simbdlicos y, por lo demas, su intervencion contra éstos constituiria una intervencion

ilegitima.”'6>

La cita a estas conclusiones, postuladas por quienes apuntan a un Derecho
Penal de la minima extensidn posible, se enmarca en la intencion de ejemplificar la
contrariedad que ha generado la tutela de los bienes juridicos colectivos, tales como
las caracteristicas y valores que se verifican en el contexto del Derecho Penal
Econdmico y a su vez ejemplificar la exigencia de dotar de contenido a los bienes

colectivos.

Es cierto que tras un Derecho Penal de caracteres rigidos que exige siempre un
menoscabo efectivo para sancionar y que no logra dar cuenta de los requisitos
modernos de imputacién se ha dado paso a la tutela masiva de bienes juridicos
colectivos a través de la modalidad de los delitos de peligro abstracto'®, quizas incluso
de manera no tan consciente, lo que aumenta la importancia de la tan necesaria

evaluacion critica de los tipos penales en torno a su legitimidad.

1.4.2. Bienes juridicos microsociales y bienes juridicos macrosociales

En la dogmatica de habla hispana, el profesor nacional Juan Bustos ofrece una
configuracion sustantiva para los bienes individuales y colectivos desde el punto de
vista de la significacion social que su lesividad importa y la funcionalidad que, sobre
todo a los segundos, caracteriza.

La visiébn acerca de los bienes juridicos colectivos de Bustos es un tanto
fenomenoldgica en cuanto el autor sefiala que los mismos “surgen” y son abordados
por el Derecho Penal al mismo tiempo que se abandona una nocién del Estado

puramente “guardian”, que no se representa la necesidad de intervenir en procesos

165 Thidem.
166 PARIONA, Ratl. 2006. El Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria...Op. Cit. p. 162.
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sociales (y menos aun de significacion inicialmente privada, como lo seria el orden

econdémico de mercado)'®.

Como se vio anteriormente con Ginther, la evolucién de la Teoria del Bien
Juridico como baremo de legitimidad de la intervencién penal da cuenta de un paso
desde la proteccion de derechos subjetivos a la tutela de bienes comunitarios que
importan cumplimiento de deberes. De esta manera, al Estado moderno se le exige la
intervencion en dichos procesos sociales'®® y es ahi en donde se produce la colisién
entre el tradicional Derecho Penal “de la individualidad” y las nuevas exigencias que al

mismo se le hacen.

Derivado de la vision sociol6gica que sustenta Bustos y que lo lleva a fraguar
su teoria del bien juridico material'®® concluye que son bienes juridicos los que
permiten al individuo su desarrollo y existencia, pero no unicamente de manera
aislada, sino que, de manera social, dinamica colectiva en la cual cada sujeto conforma
relaciones interpersonales y sociales-complejas. Como vemos, no hay una distancia
significativa con los planteamientos de Claus Roxin: si el Estado tiene como funcién
primigenia la seguridad del individuo en el disfrute de sus derechos (luego la promocion
del Bienestar como funcién primigenia del Estado puede ser discutida), correspondera
al mismo intervenir a través de la sancién penal en proteccion de aquellos bienes que

asi lo persiguen.

En Bustos el bien juridico no es asi un simbolo, sino que adquiere su materia
en cuanto el individuo se desarrolla de manera palpable en virtud de él. En sus

167 BUSTOS, Juan. 2007. Los Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. pp. 115-116.

188 CARO, Dino. 1998. “Sociedades de Riesgo™ y Bienes Juridicos Colectivos. Revista Themis de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. N° 37. p. 198.

169 A 1a hora de ofrecer una Teoria del Bien Juridico situamos a Juan Bustos en la linea de Claus Roxin, ofreciendo
una nocién material del mismo, en cuanto busca darle contenido y significacioén a los bienes juridicos, al mismo
tiempo que mantener al constructo como una figura critica del repertorio penal con anclaje en la Constitucién y el
deber de proteccion y seguridad del Estado. Por lo anterior, no se revis6 con especificidad su planteamiento en
torno al tema, sin perjuicio de incluir aqui con mayor detalle su opinidn particular acerca de los bienes juridicos
colectivos. Para una versién actualizada y sumaria acerca de la Teoria del Bien Juridico de Bustos, ver:
CARRASCO, Edison. 2015. La “Teoria Material del Bien Juridico” del Sistema Bustos/Hormazabal. Revista de
Estudios Penales y Criminologfa. Vol. 35.
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palabras:”...una consideracién material del bien juridico le dota de contenido, este
aparece no como un mero simbolo o metafora, sino como una relacidén social concreta,
que, por tanto, de partida, ha de implicar la participacion de los sujetos en el proceso

social...”170

En esta linea, bienes juridicos individuales son aquellos que aparecen ligados
de manera directa a la persona y por tanto su afectacién es facilmente delimitable y
comprensible, ya que toca sélo al sujeto particular que es titular del mismo. Estos estan
llamados a permitir la existencia del sistema social, puesto que configuran el nucleo
de existencia de todo individuo sin lo cual, final y redundantemente, no hay sociedad
(vida, propiedad, libertad, principalmente) y, desde el punto de vista de la relacion
social que permiten, pueden ser entendidos como bienes microsociales ya que

permiten, en primer término, la relacién de una persona con otra'".

Por su parte, los bienes juridicos colectivos son aquellos que aparecen ligados
a la colectividad social (toda) o a una gran parte de ella, por cuanto son los que
permiten que dicha colectividad ponga en legitimo ejercicio y goce los bienes
microsociales, constituyendo asi relaciones sociales complejas que permiten el
funcionamiento del sistema social elegido'”2. Su cobertura es amplia, puesto que nos
habla de la interconexién entre individuos y el Estado, todo a la vez y de manera
reciproca, exigiéndose en la actualidad a este ultimo la promociéon de derechos y
seguridades en pos de la comunidad'”3. Asi, a los bienes juridicos colectivos: “...hay
que definirlos a partir de una relacién social basada en la satisfaccién de necesidades
de cada uno de los miembros de la sociedad o de un colectivo y en conformidad al

funcionamiento del sistema social.”'”*

170 BUSTOS, Juan. 2007. Los Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. p. 117.

7L BUSTOS, Juan. 1991. Perspectivas actuales del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 7.
172 BUSTOS, Juan. 2007. Los Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. pp. 119.

173 BUSTOS, Juan. 2007. Los Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. pp. 120.

174 CARO, Dino. 1998. “Sociedades de Riesgo” y Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. p. 199.
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Los bienes juridicos macrosociales, entonces, estan al servicio y en razén
teleoldgica de los bienes juridicos microsociales, puesto que permiten su “puesta en
marcha” y su proteccién se condice con el deber del Estado de crear todas las
condiciones necesarias para el maximo desarrollo humano posible'”®, pero justamente
por esta especial funcionalidad adquieren una autonomia propia que los hace
merecedores de tutela penal, puesto que no son simple proteccién mediatizada de
bienes individuales'”® sino que los complementan y es en dicha funcién o labor en
donde adquieren a su vez la materialidad propia que los identifica y los hace
merecedores de tutela penal'”’, adquiriendo por tanto una autonomia especial que

justifica su proteccion, como justificaremos mas adelante.

1.5 Estructura de delitos

1.5.1. Delitos de lesion y delitos de peligro

Tras haberse reconocido la distincién en torno a los bienes juridicos, que
distingue entre aquellos que son individuales y aquellos que son colectivos, y también
microsociales o macrosociales, la pregunta que a ello se sigue es la relativa a como
se pueden afectar los mismos y cual es la conducta lesiva, o qué se considerara como
conducta lesiva, a la hora de establecer una sancion de tipo penal.

La principal distincién entre las estructuras posibles que puede adoptar un tipo
penal, viene dada por la relacion entre conducta, bien juridico tutelado y lesién de este

altimo78.

A grandes rasgos, en virtud de lo anterior, se observan en el ordenamiento

juridico penal dos clases de estructuras tipicas o delitos. Ambas son “aplicables” a

175 BUSTOS, Juan. 1991. Perspectivas actuales del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 8-9.

176 CARO, Dino. 1998. “Sociedades de Riesgo” y Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. p. 203.

177 BUSTOS, Juan. 2007. Los Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. pp. 121.

178 MALDONADO, Francisco. 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion de los llamados “delitos de
peligro” en el moderno Derecho Penal. Revista de Estudios de la Justicia. N° 7. p.27.
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ambas clases de bienes juridicos, ya sean individuales o colectivos'”®, no obstante
argumentaremos con posterioridad como estos ultimos, los bienes juridicos colectivos,
son protegibles idéneamente sb6lo por una de aquellas formas: la de los delitos de
peligro, ya que lo que caracteriza en practicamente todos los casos a los bienes
juridicos colectivos es la imposibilidad de su lesibn material, puesto que cumplen con
una titularidad colectiva, como se senald, y una ausencia de sustancia corpérea en
muchos casos (piénsese asi, por ejemplo, para los bienes juridicos del tipo del “orden”:
publico, econémico, de seguridad, entre otros).

En cuanto a los delitos, por un lado, encontramos los delitos de lesién, que son
aquellos en los que la realizacién de la conducta tipica importa y conlleva una
afectacion o lesion concreta, perceptible y grave del bien juridico protegido. Por otro
lado, los delitos de peligro, que son aquellos en los que la realizacion de la conducta
tipica importa solo la creacidén de una situacién de riesgo en la que la afectacién o
lesion concreta puede o no verificarse'® y que como se justificara méas adelante exige
la construccién de un tipo de lesiéon auténoma y especial ya que no se condice con la

lesidbn material que caracteriza la afectacion a bienes individuales.

A su vez, al interior de los delitos de peligro, es posible reconocer, por un lado,
los delitos de peligro concreto y, por el otro, los delitos de peligro abstracto. En los
primeros la conducta tipica desplegada logra efectivamente, como ya se sefald, crear
una situacion de riesgo para el bien juridico que en términos probabilisticos permite
concluir que es altamente probable (es posible) que el bien se lesione. Dicha situacién
afecta gravemente la disponibilidad del bien, cuando es de aquellos que cumplen con
dicha caracteristica, puesto que su uso esta ahora limitado a la evitacion de la lesién
por parte de su titular. Se tiende a sefialar que en estos delitos la afectacién del bien,
cuando no ocurre, es producto del azar. En los segundos, delitos de peligro abstracto,

se senala que no se produce ni una afectacion o lesion del bien y que el riesgo

17 MALDONADO, Francisco. 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion...Op. Cit. pp. 50-51.
130 MALDONADO, Francisco. 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion...Op. Cit. p. 25
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sefialado para el mismo no se verifica necesariamente, pero que, asi y todo, la

conducta desplegada es dafiosa y sancionable®'.

Por otro lado, desde el punto de vista de la descripcion tipica del delito, se
sefala que, en los delitos de peligro concreto, el peligro es parte integrante del tipo
puesto que su sancién penal pende de su verificacién, mientras que, en los delitos de
peligro abstracto, el peligro no es parte integrante del tipo ya que no es requisito
haberse puesto en peligro de manera efectiva el bien juridico tutelado para que

proceda la sancion'8?,

Se podra apreciar desde ya que los delitos de lesion son los casos
paradigmaticos de conducta tipica sancionada por el Derecho Penal. Por su lado, se
sostiene que los delitos de peligro concreto son efectivamente un tipo de lesion, ya
que la disponibilidad del bien juridico perjudica de manera considerable,
restringiéndose el uso del mismo, de momento que este queda sujeto a la posibilidad
de lesion'®. En dicho sentido son entonces delitos de resultados. Como correlativo a
todo ello, pesa por sobre los delitos de peligro abstracto un manto general de duda, ya
que en ellos no se verifica lesion sustancial alguna en el bien juridico y la puesta en

peligro que del mismo ocurre no es significativa.

En consideracion a todo lo anterior, es importante dar cuenta que los delitos de
peligro abstracto se circunscriben también en base a la ampliacion del campo de tutela
del Derecho Penal, esto es, hacia los bienes colectivos, en gran medida, aunque
también respecto de bienes individuales de forma tradicional®*. Sin embargo, exigen
una fundamentacion especial para poder salvaguardar su legitimidad, que es la que

pasamos a explicar.

181 PARIONA, Raiil. 2006. EI Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria...Op. Cit. p. 163.

182 CEREZO MIR, José. 2002. Los delitos de peligro abstracto en el &mbito del Derecho Penal del Riesgo. Revista
de Derecho Penal y Criminologia. N° 10. pp. 47-48.

183 PARIONA, Raiil. 2006. EI Derecho Penal “moderno”. Sobre la necesaria...Op. Cit. p. 162.

184 BUSTOS, Juan. 2007. Los Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. pp. 121-122.
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1.5.2. Sobre la relacion entre bienes juridicos colectivos y delitos de peligro

(abstracto)

Es importante justificar por qué la relaciéon entre bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro no es simplemente accidental, sino que adquiere sustantividad en
funcion de una determinada fundamentacion. Dicha fundamentacion se compone de
dos argumentos principales: primero, la situaciéon actual del Derecho Penal que ha
llevado al mismo a “hacerse cargo” de los bienes juridicos colectivos a través de los
delitos de peligro y configurar el actual panorama del Derecho Penal del riesgo; y, por
otro lado, la necesaria idoneidad de los delitos de peligro para abarcar al injusto

atentatorio contra los bienes juridicos colectivos.

1.5.2.1. El riesgo como factor

El fendmeno de la tipificacion de delitos bajo la estructura de delitos de peligro,
esto es y tal como se senald, que sancionan una conducta desplegada que no logra
efectivamente dafiar ni mermar el bien juridico tutelado de manera que se permita
hablar de una lesién propiamente tal, es uno de los mas paradigmaticos en la
modernidad del Derecho Penal contemporaneo, siendo muy recurrente en la
actualidad la legislacion penal bajo esta forma'8.

La dogmaética penal ha formulado una explicacion para este fenémeno, con base
en la teorizacién que el socidlogo aleman Ulrich Beck ofrecié al senalar que en la
actualidad, enfrentandonos a una sociedad altamente compleja, interrelacionada y
globalizada, podemos hablar de un orden social que ha elevado o creado una
innumerable posibilidad de riesgos alli donde antes no existian. De tal manera, la
sociedad moderna es una “Sociedad del Riesgo”'® en la que para el caso del Derecho
Penal, si tomamos como punto de partida la funcion protectora de bienes juridicos, se

verifica un especial interés por “proteger” a los mismos, de una manera previa a su

13 MALDONADO, Francisco. 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion...Op. Cit. p. 24.
186 BECK, Ulrich. 1986. La Sociedad del Riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona. Ediciones Paidos.
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lesion concreta'®, sancionando conductas que los colocan en peligro y que por tanto
arrojan un resultado juridico distinto, que no se condice con la tradicional lesion
normalmente criminalizada'®®, y que es comiUnmente un fenémeno nuevo en este

nuevo mapa de riesgos y afectaciones cruzadas.

Una justificacion de esta conexion entre bienes colectivos y peligro es aquel
fendmeno que representativos sectores de la doctrina penal han caracterizado como
la “Expansién del Derecho Penal”'8%, que es aquel que incluye la proteccion de bienes
juridicos colectivos bajo la forma de delitos de peligro, normalmente abstractos. Esta
situacién configuraria un nuevo Derecho Penal del riesgo el que esté caracterizado no
por un caracter eminentemente sancionatorio (retribucionista) sino que preventivo, en
donde se utiliza la pena como mecanismo de control social para prevenir que los
riesgos potenciales que amenazan a los individuos se concreten, sancionando ya no
la lesividad sino la puesta en peligro de los mismos a través de conductas

potencialmente lesivas'.

Asi, et Supra (1,2) introdujimos ya la corriente sociolégica que da cuenta del
Paradigma del Riesgo, el cual habria sido recogido por el Derecho Penal para
comprender que, ante una sociedad compleja, modernizada, impersonal e
interconectada, en la cual, como consecuencia de dichas caracteristicas, los riesgos
de afectacién a los individuos y a los bienes juridicos se multiplican exponencialmente,

debe asumir un deber interventor en pos de evitar la consumacién de dichos riesgos.

Creemos, junto con Hassemer'', que este proceso no tiene como base una
velada mala fe, sino que, al contrario, parte desde un proceso de “modernizacién” del
Derecho Penal decimonédnico para hacerse cargo de los problemas del nuevo siglo.

187 KINDHAUSER, Urs. 2009. Estructura y legitimacién de los delitos de peligro...Op. Cit. p. 4.

18 MALDONADO, Francisco. 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion...Op. Cit. p. 29.

189 La exposicién “maestra” de esta critica o corriente, en: SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. La Expansion del
Derecho Penal: aspectos de politica criminal en sociedades postindustriales. Madrid. Editorial Civitas.

1% CEREZO MIR, José. 2002. Los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. pp. 54y ss.

Y1 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno. (Conferencia) Barcelona, Espafia.
Universidad Autonoma de Barcelona. (Traduccion al castellano de Elena Larrauri) p. 235.
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Sin embargo, ello habria devenido en las incongruencias que ya hemos mencionado
de manera profusa a lo largo de este capitulo, generandose, segun Hassemer, una
erosion casi general de los principios de garantia, legitimidad y limitacién del lus

Puniendi'®2,

En dicho contexto, el nuevo interés manifestado por el Derecho Penal ha sido
el de amparar y dar proteccion a bienes colectivos de distinta indole aparejandolos con
la modalidad del delito de peligro y en especial con el delito de peligro abstracto,
exigencia que se hace al Estado moderno y que importa que: “...no es posible una
vuelta al Derecho penal del siglo XIX, reduciendo basicamente el Derecho penal a la
proteccion de los bienes juridicos individuales. El Derecho penal no puede ignorar la
evolucién del Estado liberal al Estado de bienestar, so pena de desconectarse del fin

de conseguir una mayor justicia social.”'%3

La sentencia de Cerezo Mir anteriormente citada da cuenta de un estadio de
evolucién del Derecho Penal que calificamos como “fenomenoldgico”. con
indeterminado y/o desconocido nivel de conciencia, el legislador penal, en general, se
ha hecho cargo de bienes colectivos, sancionando su puesta en peligro e incluso
simplemente las acciones que lo contradicen. Se critica a ello excesos y distorsiones,
que es justamente una situacion que motiva el presente analisis, pero es innegable la
irreversibilidad de la presencia de tales figuras (junto a sus problemas), para hablar asi
de un Derecho Penal ajustado a los nuevos requerimientos y como real herramienta

de justicia social.

1.5.2.2. Idoneidad de los delitos de peligro para dar cuenta del injusto atentatorio

contra los bienes juridicos colectivos

Respecto de los delitos de peligro concreto, se ha sefalado sobre su
legitimidad, que en cuanto la accién tipica que describen significa que el titular de

192 CEREZO MIR, José. 2002. Los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 55.
193 CEREZO MIR, José. 2002. Los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 56.
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determinado bien debe constrefiir su utilizacién en funcion del peligro que lo acecha,
habria un tipo de resultado o lesividad concreta especial’®*. Normativamente, el peligro

es un elemento fundante del tipo, ya que debe verificarse.

Tomando lo anterior como base, pareciese ser que la relacién mas difusa se
verifica entre los bienes colectivos y los delitos de peligro abstracto, en donde el peligro
no se concreta y sélo es indiciario o eventualmente posible. Pero son justamente los
delitos de peligro abstracto aquellos que dan cuenta del injusto que se verifica cuando
se “atenta” contra bienes colectivos, los que no resisten una lesion en su sentido
tradicional y de alli que la relacion sea ineludible: si el Derecho Penal protege bienes
juridicos colectivos, no puede efectuar tal proteccion a través de sus tradicionales y

primigenias herramientas, puesto que las mismas “no rinden” para ello.

La duda es que en los delitos de peligro abstracto no se verificaria un principio
de lesividad, esto es, y tal como hemos explicado en torno al valor del bien juridico y
su eventual “corporalidad”, no se lesionaria “algo” (un bien juridico) por lo que seria
ilegitimo justificar la intervencién penal a través de este tipo de ilicitos ya que dicha

norma penal no tutelaria bien juridico alguno (en principio).

En este contexto se situa el profesor peruano Dino Caro Coria para explicar o
mas bien identificar como aqui se refleja, quizds en su maxima expresion, la pugna
entre un derecho penal clasico no configurado para hacer frente a la proteccién de
bienes juridicos de tipo colectivo en contraste con un moderno derecho penal,
abrumado por estas figuras, y que por tanto exige la instrumentacion de nuevas
técnicas de imputacion juridico penal como lo son los delitos de peligro abstracto, las
que no fueron disefiadas en dicho primigenio Derecho Penal, por desconocer éste
l6gicamente el contexto social que enfrenta hoy la modernidad: el de los riesgos, el de

la necesidad del adelantamiento de la sancion penal incluso sin requerir un grado de

194 CEREZO MIR, José. 2002. Los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 47.
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lesividad tangible y el de las expectativas y exigencias a la actividad interventora del
Estado moderno, también a través del lus Puniendi'®.

De esta manera, la relacién entre los bienes juridicos colectivos y los delitos de
peligro abstracto no es tangencial ni accidental sino derechamente sustantiva. En
efecto, teniendo en consideracion el perfil de bien juridico colectivo que hemos ya
caracterizado, como de titularidad generalizada o compartida y cuya esencia radica en
estar al servicio de los bienes juridicos individuales, permitiendo la expresién o el
ejercicio de los mismos (procesos macrosociales, en Bustos), es en extremo imposible
configurar delitos de lesidn tradicional o bien es muy dificultoso configurar delitos de
peligro concreto que atenten contra bienes colectivos, dada la naturaleza ontolégica
de los mismos, la que se corresponde muchas veces con instituciones intangibles que
deben ser creadas (el orden econdémico, la buena fe, la proscripcién del engafio) o con
bienes tangibles cuya magnitud los hace en apariencia incorruptibles (el

medioambiente).

Los delitos de peligro abstracto, entonces, son la construccion tipica que permite
amparar los bienes juridicos macrosociales debido al especial tipo de injusto que se
configura cuando se “lesiona” un bien de este tipo, sefialandose aqui ello entre comillas
puesto que, como se fundamentara a continuacion, la lesién de los delitos de peligro
abstracto es autbnoma y especial (0 sui generis) pero no por eso deja de constituirse
como tal. Sin los mismos, no se da cumplimiento al fin perseguido por el Derecho Penal

de dar respuesta a la proteccién de bienes e instituciones de tipo social.

En los delitos de peligro abstracto, de manera diferente a lo verificado en los
delitos de peligro concreto, es posible sefialar que el peligro no forma parte del tipo
penal, en lo normativo, pero la accién si debe estar descrita de forma tal de cumplir

con el principio de legalidad, al mismo tiempo que es necesario que la situacion de

19 CARO, Dino. 1998. “Sociedades de Riesgo” y Bienes Juridicos Colectivos...Op. Cit. p. 197.
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peligro posible o0 de menoscabo cumulativo sea consecuencia légica de la actividad

punible’®s.

1.5.3. Fundamentacion del peligro y en especial de los delitos de peligro
abstracto

Reiterando, y tal como senala Kindhauser, los delitos de peligro son aquellos
gue no alteran la sustancia del bien juridico'® lo cual permite criticar con severidad a
estas figuras ya que, si el injusto penal radica en la lesion de los mismos, ¢De qué

manera una conducta que no los lesiona, logra configurar un injusto penal?'%

Se ofrecera a continuacion una revision de las justificaciones mas plausibles
gue se han esgrimido para sostener la legitimidad de los delitos de peligro y responder
a la pregunta planteada en el parrafo anterior, pero centradas en los delitos de peligro
abstracto, puesto que al analizar el bien juridico tutelado en el Derecho Penal
Econdmico, con la intencién de poder definirlo de una manera convincente en cuanto
a su necesidad de cautela, nos encontramos justamente con un bien juridico, o una
diversidad de ellos, que cumplen con la caracteristica de ser un bien juridico colectivo
que ha sido relacionado con figuras que mayoritariamente, sino casi en su totalidad,
obedecen a las figuras de delito de peligro abstracto, viéndonos enfrentados a las
preguntas ya tantas veces explicitadas.

1.5.3.1. Urs Kinhauser: justificaciéon autonoma del peligro como afectacion a un
bien juridico

La argumentacion de Kindhdauser sobre los delitos de peligro en general, parte
por criticar el “paradigma de la agresidn”, que es el criterio normalmente ofrecido para

sostener la lesion. Este paradigma relaciona la conducta y el dafio al bien juridico en

19 CEREZO MIR, José. 2002. Los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 48 y 52.
197 KINDHAUSER, Urs. 2009. Estructura y legitimacién de los delitos de peligro...Op. Cit. p. 7.
198 KINDHAUSER, Urs. 2009. Estructura y legitimacion de los delitos de peligro...Op. Cit. p. 9.
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una linea espacio-temporal longitudinal bajo la supuesta existencia de un observador
externo que tiene conocimiento de los hechos desde el inicio de las planificaciones
para desplegar una conducta potencialmente lesiva, hasta su efectivo despliegue y

lesion.

Asi, este observador puede sefialar efectivamente si el bien juridico estuvo o no
en peligro en virtud de la accién verificada'®®, asumiendo por nuestra cuenta que dicho
rol debera cumplirlo el sentenciador a la hora de interpretar un tipo penal que sanciona

la generacion de peligro.

Kindhduser desestima este argumento indicando que es absolutamente
contradictorio: si el supuesto observador imparcial, que finalmente (cuando es el
sentenciador) adquiere ex-post el conocimiento de la conducta y su potencial lesividad,
es omnisciente, vale decir, tenia un conocimiento acabado de todos los elementos que
importan para la determinacion del injusto penal, la conclusion de peligro es falsa,
puesto que en cuanto el dafo sustancial jamas se produce, no es posible tampoco
hablar de un peligro cuando se sabe de antemano que la lesién no se concretara. Por
otro lado, si la lesién efectivamente se produjo, la sola discusién en torno a los estadios
previos de peligro resulta futil e innecesaria®®. En otro contexto, de asumir que el
observador externo no es omnisciente y es susceptible de incurrir en un error, esto es,
estimar un eventual peligro que pudo no ser tal, se esta sujetando la fundamentacion
del injusto en una absoluta presuncién de lesion??!, trastocandose aun mas la

configuracion tradicional de imputacién penal que exige dafio y culpabilidad?®?,

Para Kindhauser la fundamentacion de los delitos de peligro debe buscarse en
un plano de autonomia en relacién a la tradicional exigencia de lesion y ello se logra
comprendiendo que si la finalidad de todo bien juridico, como ya se dijo en

innumerables veces, es permitir la libertad y libre desarrollo, su afectacién no viene

199 KINDHAUSER, Urs. 2009. Estructura y legitimacion de los delitos de peligro...Op. Cit. pp. 7-8.
200 KINDHAUSER, Urs. 2009. Estructura y legitimacién de los delitos de peligro...Op. Cit. pp. 9-10.
20 MALDONADO, Francisco. 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion...Op. Cit. p. 31.
202 Ibidem.
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dada unicamente por una merma sustancial a los mismos, menos aun cuando estos
no son necesariamente un objeto material tangible, sino que viene dada también
cuando el peligro generado impide que el bien juridico cumpla dicha funcién de medio
posibilitador o facilitador de la libertad, ya que el uso o el provecho que se puede sacar
al mismo esta cruzado por la eventualidad de que este sea dafado?®3. De tal manera,
el peligro logra afectar la libertad cuando concurre en dos caracteristicas
normativamente necesarias: éste debe ser indeseado e inevitable?®®* ya que

l6gicamente es imposible sancionar los peligros tolerados o evitables.

Kindhauser ofrece una argumentacion en torno a los delitos de peligro abstracto
y en especial para aquellos contemplados en el interior del Derecho Penal Econémico,
senalando que el injusto que ellos fundan no debe basarse Unicamente en el
incumplimiento de un rol o conducta deseada, sino que debe configurarse en funcion
de un examen de culpabilidad personal propiamente tal?%. Ello lleva a exigir que la
conducta que se sanciona, vulnere de manera efectiva un bien juridico considerado
como esfera de libertad ajena, propia de un individuo, y no que se condiga Unicamente
con una vulneracién de normas y exigencias de conducta®®®. Asi, la afectacion
sustancial de un bien juridico como la economia o el orden econdémico es imposible,
salvo gigantes magnitudes dificiimente imaginables, por lo que debe buscarse una
reconduccién que permita sostener cdmo una vulneracion sistematica o masiva a un
bien colectivo, termina por limitar la disposicién de un bien juridico individual que para
el caso de los delitos econdmicos serian claramente el patrimonio y la libre disposicién

del individuo?®7,

203 KINDHAUSER, Urs. 2009. Estructura y legitimacién de los delitos de peligro...Op. Cit. p. 13.

204 KINDHAUSER, Urs. 2009. Estructura y legitimacién de los delitos de peligro...Op. Cit. pp. 11-12.

205 KINDHAUSER, Urs. 1995. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 442-443.
206 KINDHAUSER, Urs. 1995. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 446.
207 KINDHAUSER, Urs. 1995. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 447.
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De tal manera, el riesgo impide de manera normal la utilizacién o el goce o
despliegue de los bienes juridicos, ya que el autor debe considerar que el marco que

da seguridad a aquello se encuentra fuertemente vulnerado®®,

Luego, distingue Kindhauser, que este marco que da seguridad al uso de los
bienes juridicos estd compuesto por una seguridad auténoma 'y otra heterénoma. La
primera, es aquella que puede y debe ser brindada por el propio titular del bien, puesto
que es de su responsabilidad su puesta en ejercicio. Ejemplo tipico de aquello es el
deber de alimentacién saludable. La seguridad heterénoma que compone el marco de
seguridad de todo bien juridico viene dada por condiciones que deben ser creadas de
manera externa al individuo y que normativamente pueden ser creadas y/o protegidas
por el Estado, ya sea a través de una sancion penal o a través de una sancion
administrativa. En los delitos de peligro abstracto que infunden el Derecho Penal
Econdmico se sobrentiende que, su comision, vulnera justamente estas condiciones
heter6nomas, las cuales son multiples, ya que es el Estado el ente encargado de
regular y dirigir la actividad econémica?®®. Como un baremo de legitimacion, el Estado
debera proteger sélo aquellas condiciones de seguridad heterébnomas que, toda vez
vulneradas, irrogan un fuerte retroceso en la funcién que el bien juridico cumple como

promotor de la libertad y desarrollo individual?™©.

Asi, el tipo de dafio que representa un delito que atenta contra un bien juridico
colectivo es sui generis, puesto que sus condiciones de lesividad no radican en un
menoscabo sustancial o material del Bien, que para el caso del Derecho Penal
Econdmico rara vez sera tal, sino que importa trastocar el marco de seguridad que
permite el disfrute de determinado bien, legitimandose la intervencion penal cuando
ello a su vez hace retroceder bienes juridicos individuales como, en términos de

Kindhauser, el patrimonio y la libertad de disposicion?'.

208 KINDHAUSER, Urs. 1995. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. pp. 448-
449.

209 KINDHAUSER, Urs. 1995. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 450.
210 KINDHAUSER, Urs. 1995. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 451.

21l KINDHAUSER, Urs. 1995. Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto...Op. Cit. p. 452.
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1.6. Conclusion del Capitulo

Se ha pretendido introducir de manera sumaria el conjunto de teorias que
responden a la pregunta acerca de ;Qué merece reproche penal? con el objetivo de
analizar a continuacién, desde tal enfoque, la situacion del Derecho Penal Econémico
y, mas especificamente, de los delitos contemplados en la legislacién de Mercado de

Valores y otros.

Bajo tal intento, se ha arribado a la conclusion de la relevancia de adoptar el
principio de proteccion de bienes juridicos como paradigma fundante del rol del
Derecho Penal. Al aceptar este paradigma, se acepta la actual dispersién o poli-
valencia del concepto, el cual ha permitido arribar a la identificacion de distintas clases
de bienes juridicos los que a su vez originan el hecho de que existan distintas clases
de delitos, entendidos estos ultimo no s6lo como “técnica de tipificacion” sino que
también asistidos por fundamentaciones especiales que explican el injusto en el
atentado a los bienes juridicos colectivos a través de los delitos de peligro y en especial
de los delitos de peligro abstracto. Todo lo anterior, se recalce, con un animo sumario
y de insumo para la discusion central de esta investigacidén. Es asi como se revisaron
distintas teorias de fundamentacién del rol de la intervencién penal, en gran medida
compatibles, asi como distintas teorias de fundamentacion del injusto especial de los

delitos de peligro.

1.6.1. El problema

La rama del Derecho Penal Econémico, como se vera a continuacién, expone
de manera muy consistente el conjunto de problemas de legitimacién de la intervencion
penal, tanto para la discusién en general como, l6gicamente, para lo especifico en esta

area, conjunto que se ha buscado desarrollar en este primer capitulo introductorio.

El delito econdmico se ha presentado como una fenomenologia de evolucion

constante, que ha llamado a evolucionar también al Derecho Penal para su

61



establecimiento como herramienta de justicia en las distintas legislaciones, lo que
continia poniendo en pugna a los partidarios de un Derecho Penal de minima
intervencién con aquellos que sin mayor inconveniente promueven su mas profusa

aplicacion.

En tal contexto, atendida la idea de justificar la intervencidén penal para el area
especifica que se comenta, con base en el marco teérico del primer capitulo, es
importante tener a la vista cuales son estos problemas especificos de legitimacién que
resultan idoneos de abordar en el presente analisis.

En el comienzo de su exposicién acerca de cuales son los bienes juridicos
incluidos en el Derecho Penal Econémico, inserta en un trabajo colectivo sobre el
tema?'2, el autor argentino Rafael Berruezo, parte sefialando: “La indeterminacién del
bien juridico de algunos delitos econdmicos es lo que obliga a la doctrina a incluirlos
en la vaga referencia del “orden socio-econémico”, que se convierte asi mas en un
“cajon de sastre” o en un marco de referencia genérica, que en un verdadero bien

juridico protegido...”"3

Ya del primer capitulo se pudo concluir que los bienes juridicos colectivos
manifiestan esa apariencia inicial, de no ser posible configurar en su contra un real
atentado o lesion, lo que haria poco meritorio, en muchos de los casos, la sancion
penal para dichas conductas. De ahi que quedarse con tal primera ilustracidon resulte
favorable a la critica de Barruezo en cuanto a considerar a estos bienes juridicos como
extraidos de un cajon de sastre y no configurados tanto normativa como

sustantivamente.

2I2BERRUEZO, Rafael. 2010. Derecho Penal Econémico. En: Derecho Penal Econémico. Montevideo. Editorial
Montevideo-Buenos Aires. 1-77.
213 BERRUEZO, Rafael. 2010. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 23.
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Pero es cierto y también fue expuesto®'4, que existen construcciones tedricas
tendientes a justificar la proteccion de bienes juridicos colectivos del orden econémico

mas alla de términos vagamente genéricos.

Los bienes juridicos del orden econdémico, englobados en el Derecho Penal
Econdmico, son bienes juridicos propiamente tales que cumplen con la caracteristica
de ser colectivos, supraindividuales o macrosociales y seran ellos los directamente
lesionados tras determinados ilicitos. De ahi que se requiera tener en cuenta la
justificacion especial en la proteccidn de estos bienes juridicos a través de la existencia
de los delitos de peligro y peligro abstracto, asi como también la justificacion especial

de la intervencion penal en la economia.

Por tanto, a la hora de explicar una fundamentacion estricta o especifica de la
legitimidad de la intervencion penal en el plano econdémico, debera responderse a la
pregunta por la proteccion de bienes juridicos de dicha indole, esto es, colectivos, de
titularidad y lesion difusa, puesto que es el paradigma que hemos tomado por plausible
a la hora de hablar de la legitimacién de la intervencién que efectua el Derecho Penal.

En paralelo a ello, y quizas no necesariamente de manera contradictoria, para
quienes sostienen que es funcién del Derecho Penal la proteccion de la vigencia de la
norma, deberan reparar en la necesaria estabilidad normativa que requiere un marco
de vida en comun, tal como lo es la economia, en donde las expectativas de
comportamiento requieren de expresiones axioldgicas claras, como la transparencia,
la exencion de fraude o la competencia, entre otros. A tal cometido concurriria el
Derecho Penal Econdmico cuando sanciona a quienes defraudan las normas de

comportamiento del orden econémico?™.

En resumen, la busqueda de una justificacion especifica para explicar por qué
el Derecho Penal debe sancionar los ilicitos que se cometen en el plano econémico

214 1.4 y siguientes
215 BERRUEZO, Rafael. 2010. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 24.
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dira relacion con sefalar la plausibilidad en la proteccién de los bienes juridicos
descritos, principalmente.

Es la proliferacion de bienes juridicos colectivos y su tutela a través de delitos

de peligro del ambito econdémico el nucleo central del problema de legitimidad

comentado.
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CAPITULO 2: SOBRE LA LEGITIMIDAD DEL DERECHO PENAL ECONOMICO EN
PARTICULAR

En el capitulo inicial de la presente monografia se establecieron las razones que
sustentan la busqueda de legitimidad del Derecho Penal en general.

Se senald entonces, ademas del porqué de dicha necesaria legitimidad, como
es que se ha respondido a la pregunta ;Qué protege el Derecho Penal?, discurriendo
acerca de los alcances de dichas respuestas ofrecidas y de conceptos como el peligro
y las distintas formas de tipificacion penal que del mismo arrancan.

En este capitulo nos abocaremos, con base en dichas herramientas
conceptuales, ya sucintamente sefialadas, a desentranar los problemas de
legitimacién del Derecho Penal Econémico en cuanto apartado especial del Derecho

Penal.

Se hace presente, que en funcién de los argumentos ya vertidos en el capitulo
primero, la busqueda y definicion de las variables de legitimidad especial que el
Derecho Penal Econdmico puede presentar, se encuentran circunscritas al principio
de proteccion de bienes juridicos como funcion aceptada del Derecho Penal,
asumiendo las fortalezas y debilidades del bien juridico y de su teoria, tal como fue ya
expuesto y otorgandole, en consonancia con la mayoria de la doctrina, el protagonismo
que sigue asumiendo. Desde él entonces se encamina, en gran medida, el intento de
legitimacién especial aqui analizado.

Para este objetivo se aportaran nociones elementales de Derecho Penal
Econdmico, en cuanto a su concepto y caracteristicas, para luego discurrir acerca de
la legitimidad en sentido estricto del Derecho Penal Econdmico, esto quiere decir,
aquellas fundamentaciones especificas que sostienen por qué el Estado debe
intervenir en el plano econdmico también a través de la sancién criminal, para concluir

con laintroduccién de la nocién de libertad que a esta esfera del Derecho Penal estaria
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circunscrita. Todos estos elementos seran de ayuda relevante para su contraste con

algunos delitos de la parte especial del Derecho Penal Econémico

2.1 Nocién de Derecho Penal Econdmico y sus caracteres relevantes

2.1.1. Conceptualizacion moderna del Derecho Penal Econdmico

Una definicion y posterior sistematizacién de lo que el Derecho Penal
Econdémico es, en cuanto apartado especial del Derecho Penal, debe considerar al
menos tres puntos de vista: el enfoque criminoldgico, el dogmatico penal y el enfoque
procesal?’®. A lo largo de este capitulo se profundizara en los primeros dos aspectos
indicados, eliminando Unicamente la posibilidad de hacer hincapié y profundizar en los
aspectos procesales del delito econémico por cuanto se distancian considerablemente
del analisis dogmatico en abstracto que aqui se pretende.

El enfoque criminoldgico determina que lo que se entiende por delito econdémico
presenta una especial caracteristica circunscrita a su autor?'” y, veremos, asimismo,
que la autoria representa el interés inicial de analisis de este fenémeno por parte de la
ciencia penal, el que ha evolucionado de manera considerable durante el ultimo siglo
marcado por dicho rasgo.

Por su parte, desde el enfoque dogmatico se vislumbra exactamente la
discusion que en esta monografia se ventila: la intervencion del lus Puniendi en el
orden econdémico en proteccién de bienes juridicos colectivos a través de instrumentos

tipicos como lo son los delitos de peligro?'®.

Lo mas relevante de dicha caracteristica especial es que reconduce a la

pregunta acerca de la pertinencia de aceptar o rechazar tal rasgo del moderno Derecho

216 TIEDEMANN, Klaus. 2014. Wirtschaftsstraftrecht: Einfiihrung und Allgemeiner Teil. Miinchen. Vahlen
GmBH. pp. 27-30.

27 TIEDEMANN, Klaus. 2014. Wirtschaftsstraftrecht...Op. Cit. pp. 28-29.

218 TIEDEMANN, Klaus. 2014. Wirtschaftsstraftrecht...Op. Cit. pp. 29-32.
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Penal, que contraria los estandares iniciales del Derecho Penal clasico. Ante tal
interrogante, la respuesta explorada sobrepasa con creces la exclusividad del Derecho
Penal Econémico y se inserta de lleno en la discusion por la actual legitimidad de una
herramienta como lo es el Derecho Penal en general, para lo cual consideramos que
el Derecho Penal Econémico es un ejemplo patente y relevante, seguramente el que

condensa de mejor manera las interrogantes y desafios, pero sin ser el Unico.

Dados estos caracteres relevantes, para Klaus Tiedemann, el Derecho Penal
Econdmico, en primer lugar, en un sector o area del Derecho Penal que integra delitos
que pueden aunarse en virtud de la funcion sistematica del bien juridico: aquello que
es tutelado por la norma penal®'®. Bajo tal premisa el Derecho Penal Econémico
moderno es, para Tiedemann, un blogue que aglutina multiples figuras delictivas en
tutela de los bienes juridicos del orden econdémico®?. Esta idea de bloque permite
inferir que, hoy por hoy, la doctrina se relaciona con un concepto de Derecho Penal
Econdmico que reconoce un interés legitimo no sé6lo en la intencion de regulacién del
Estado en la economia, sino que también en la posibilidad de permitir el ejercicio de la
libertad y del desarrollo de los individuos en el mercado.

Por otro lado, es importante hacer notar la relevancia de interconectar ambos
elementos de la idea de Derecho Penal Econdmico: autoria y particularidad dogmatica.
La autoria ha sido el enfoque que ha tenido la dogmatica anglosajona para el andlisis
de este apartado y de ahi que lo denomine como el de los delitos “de cuello blanco”.
La tradicion continental a recogido esta variante y el delito econémico ha evolucionado
conforme lo ha hecho su autor, desde el mismo delito “de cuello blanco” hasta la
moderna criminalidad de empresa, pero en conjuncién con el rasgo dogmatico, que
podriamos definir como el conjunto de interrogantes que el Derecho Penal Econémico

sitla frente a los canones tradicionales del Derecho Penal, en cuanto involucra la

219 TIEDEMANN, Klaus. 2014. Wirtschaftsstraftrecht...Op. Cit. p. 64.
220 TIEDEMANN, Klaus. 2014. Wirtschaftsstraftrecht...Op. Cit. p. 31y pp. 55-57.
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proteccién de bienes juridicos colectivos en virtud de la particular o sui generis forma
de lesion de los mismos: la puesta en peligro??'.

2.1.2. Evolucion fenomenoldégica del Derecho Penal Econémico y del delito

economico

El bien juridico en cuanto herramienta de sistematizacion interna del repertorio
del Derecho Penal, permite identificar y agrupar diversos delitos en funcion del bien

gue menoscaban.

De esta manera, al hablar de delitos que atentan contra la vida e integridad fisica
y psiquica o de delitos que atentan contra la propiedad, se hace referencia a cuales
son los delitos que atentan o menoscaban la vida o la propiedad, respectivamente, y
de hecho es el intento que se hace en practicamente todos los manuales de la parte
especial del Derecho Penal para proceder al andlisis de los elementos constitutivos de

los tipos penales.

Sin embargo, dadas las caracteristicas especiales del orden econémico como
eventual objeto de proteccién penal y del Derecho Penal Econémico en su totalidad,
la posibilidad de poner en marcha esta funcion interna o sistematica es un tanto mas
dificil. La dificultad viene dada en cuanto la identificacién de cuéles delitos son
propiamente econdmicos esta sujeta al contraste del tipo penal con la funcién externa
o critica del bien juridico, ya definida, lo que arroja los mas serios cuestionamientos
para los tipos penales e impide incluir, sin mas, distintas figuras en un apartado
especial. De lo anterior deriva ademas que no resulte pacifico definir el Derecho Penal
Econdmico “s6lo” como aquel apartado del Derecho Penal que aglutina y se ocupa del
estudio de los delitos que atentan contra el orden econémico, mas alla de la

funcionalidad pedagdgica de esta definicion, puesto que la funcidn critica del bien

21 KINDHAUSER, Urs. 2013. Los tipos de delito en el Derecho Penal Econémico. En: La teorfa del delito en la
préctica penal econdmica (Directores: Jesis Maria Silva Sanchez y Fernando Miré Llinares) 69-82. p. 70.
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juridico deja un manto de dudas por sobre muchas de las figuras penales que en dicha

seccion podrian incorporarse.

Las causas de esta situacion seran explicadas a continuacién para continuar
con el intento de justificar por qué la intervencién del derecho penal en el plano
econémico es meritoria de una fundamentacion especial. Estas causales de
disgregacion y que motivan la constante dinamizacién del Derecho Penal Econémico

saltan a la vista al estudiar su evolucién como fenémeno.

Al referirnos a su evolucion de tipo “fenomenoldgica” se esta haciendo relacion
a la situacion de que el Derecho Penal fue descubriendo e interviniendo en areas del
orden econémico o economia en general en la medida en que dicha intervencion se
estimdé como plausible o necesaria debido a, por ejemplo, los grandes mantos de

impunidad que asistian la delincuencia econémica en los inicios del siglo XX?22,

Tiedemann, inclusive, identifica la evolucion del Derecho Penal Econémico con
hitos aun mas anteriores. Para él, es posible identificar el Derecho Penal Econémico
desde el procedente histérico del interés por resguardar el orden econémico por parte
de la autoridad, entendiéndolo como un espacio de intercambio. Asi, existieron
sanciones por el abuso de precios o por el acaparamiento, entre otros, desde el
derecho romano. A su vez, esto se complementd con la intervencién de la autoridad
que proliferé en Europa en los inicios del siglo XVI tras la reactivacién comercial y el

surgimiento del mercado financiero??3,

El delito econdmico, entonces, se manifesté como un hecho que salt6 a la vista
de los legisladores penales y que comenz6 a requerir multiples cambios al momento
en que se decidid intervenir, criminalizando conductas que atentaban contra el orden

econdmico.

22 BERRUEZO, Rafael. 2010. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 16.
223 TIEDEMANN, Klaus. 2014. Wirtschafisstraftrecht...Op. Cit. pp. 32-33.
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2.1.2.1. Derecho Penal Econdmico de autor

El surgimiento del Derecho Penal Econdmico y el interés de la discusion
dogmatica vy la tipificacion y sistematizacion en torno al mismo dan cuenta de una
relacion de contribucidén entre la Sociologia, en especifico su rama que estudia las

causas y el fendmeno de la delincuencia: la Criminologia, y el Derecho.

En efecto, fue en 1939 cuando Edwin Sutherland, profesor norteamericano,
dicté una conferencia ante la Sociedad Norteamericana de Sociologia y en 1940
cuando el mismo, en base a dicha presentacion, publicd su obra titulada “The White
Collar Crime” constatando en ella que existia una criminalidad propia de las clases
altas en contraste con la criminalidad comun de las clases bajas. Lo grave, es que sélo
esta ultima recibia la atencion del sistema penal y por tanto su represion, quedando
impune la primera??4. Lo que esto significé fue que el Derecho Penal no se interesé
inicialmente en la tipificacién penal de este nuevo fendmeno delictual ni en la
sistematizacion o actualizacion de las figuras existentes, sino que fue el andlisis social

el que le alerté de la deficiencia en que estaba incurriendo.

Mientras se dice que normalmente el Derecho Penal “crea” inicialmente al
delincuente, en un sentido de tipificaciéon, y entrega a la Sociologia su objeto de

estudio, en el Derecho Penal Econémico ocurrié justamente lo contrario??>.

De tal manera el estudio de la delincuencia en el contexto econémico se inicié
no interesado por cédmo era su alcance dogmatico-penal y politico-criminal, sino que
interesado por el protagonista del mismo, por la necesidad de describirlo y de estudiar
empiricamente cdmo el mismo obraba, todo ello motivado por explicar la vergonzosa
situacién de impunidad de quienes, obrando ilicitamente, gozaban de la misma, al

parecer, sélo en virtud de su favorecida posicién social. Se dijo asi que el delincuente

24 HORMAZABAL, Hernan. 1995. Los delitos socioeconémicos, el bien juridico, el autor, su hecho y la necesaria
reforma del sistema penal espafiol. En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo. Madrid. Boletin Oficial del
Estado. 187-208. p. 190.

225 HORMAZABAL, Hernan. 1995. Los delitos socioeconémicos...Op. Cit. p. 187.
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econdémico vestia de cuello blanco ya que se desempenaba en posiciones de poder
principalmente econémico, empresarial, del mundo de los negocios y también de la
politica®?®. Si bien el diagndstico de la situacion fue negativo, fue asimismo de gran
relevancia: cabia concluir que existe una distribucion completamente desigual del
interés que el Derecho Penal pone en la criminalizacion o tematizacion penal,

enfocando sus pretensiones de justicia en las clases bajas??’.

En la literatura nacional Victor Avilés sefnala que el interés especial por el autor
de los origenes del Derecho Penal Econémico estuvo matizado también por el interés
por la delincuencia como profesidén, esto es, aquel sujeto activo que delinque de
manera sistematica, en organizaciones y con modalidades complejas, ademas de una
constancia en dicha actividad, sin ser relevante para ello su origen socioeconémico?28;
asi como también por el interés de la explicacidn de las situaciones de abuso de poder,

corriente un tanto mas moderna de explicacion del ilicito socioeconémico?29,

Tras este aporte, la dogmatica penal ha cambiado el foco de atencidon de analisis
para la delincuencia econémica desde el autor, que no ofrece un rendimiento para
justificar sin mayores problemas la tematizacion penal, hacia el bien juridico y los
elementos de legitimacion de los delitos econémicos. Esto, por cuanto el enfoque
dispuesto en el autor identifica a la delincuencia econémica s6lo como una especial
modalidad de ilicito que atenta contra el patrimonio o la propiedad, lo cual no es
correcto desde dos razones.

Primero, y de principal relevancia, porque el acento en un derecho penal de
autor se encuentra superado en términos de un Derecho Penal circunscrito a un
Estado Democratico, el que no puede reprimir con preferencia a ciertos sujetos, sino
que debe reprimir actos lesivos independiente (aunque no del todo) de las

circunstancias de quién las comete. Asi, se habla de un Derecho Penal de actos por

26 HORMAZABAL, Hernan. 1995. Los delitos socioeconémicos...Op. Cit. p. 188.
27T HORMAZABAL, Hernén. 1995. Los delitos socioeconémicos...Op. Cit. p. 190.
28 AVILES, Victor. Orden Piiblico Econémico...Op. Cit. pp. 270-272.
229 AVILES, Victor. Orden Piblico Econémico...Op. Cit. pp. 272-273.
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sobre un Derecho Penal de autor, el que asegura objetividad y proscribe la utilizacion
del recurso punitivo para luchar contra subjetividades humanas?®. No obstante,
Jakobs incluye al delincuente econémico en su tradicional categoria de enemigo como
aquel sujeto que, con amplia capacidad socio-comunicativa, actia contrariando el
orden social y normativo, expresando un orden diferente, lo que ameritaria una sancion
agravada y una flexibilizacion en las garantias que eventualmente lo asisten ante la

pretension punitiva publica®3’.

Segundo, porque los delitos econdmicos no son Unicamente una especial
afectacion del patrimonio o de la propiedad, sino que hay otros elementos materiales

y normativos que se vulneran con los mismos?32,

Como bien sefala Bottke?33 este enfoque no permitia plantear especialidades
en torno al Derecho Penal Econémico respecto del Derecho Penal tradicional, siendo
su andlisis uno de tipo general mas un apéndice de analisis criminolégico, por lo cual
se suscitd un necesario cambio de paradigma que sefalé que la justificacion del

Derecho Penal Econdmico: “...no se debe a consideraciones genuinamente
econémico-constitucionales o politico-econémicas, sino al reconocimiento, indiferente
desde un punto de vista econémico, del bien juridico protegido y del principio neminem

laede...”234

Si por un lado es correcto afirmar que el Derecho Penal Econémico debe
legitimarse en base a los baremos que para todo el Derecho Penal se han exigido?®,

la justificacion de ello en base a la especialidad del autor que protagonizaria estos

20 CURY, Enrique. 2005. Derecho Penal: Parte General...Op. Cit. pp. 92-95.

21 ABANTO, Manuel. 2005. El Derecho Penal en una Economia de Mercado, influencia de la integracion
econdmica y de la globalizacién. En: La persecucion de ciertos delitos a la luz de la nueva justicia procesal penal.
Vifia del Mar, Chile. Universidad Andrés Bello. 55 pp. pp. 14-15.

22 HORMAZABAL, Hernan. 1995. Los delitos socioeconémicos...Op. Cit. p. 189 y PEREZ DEL VALLE,
Carlos. 2005. Introduccién al Derecho Penal Econémico. En: Manual de Derecho Penal Econémico (Coord.
Enrique Bacigalupo) Madrid. Editorial Marcial Pons. 19-39. p. 20.

233 BOTTKE, Wilfred. 1995. Sobre la legitimidad del Derecho Penal Econémico en sentido estricto y de sus
descripciones tipicas especificas. En: Hacia un Derecho Penal Econdmico Europeo. Madrid. Boletin Oficial del
Estado. 637-654. p. 638.

B4 BOTTKE, Wilfred. 1995. Sobre la legitimidad del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 639.

235 PEREZ DEL VALLE, Carlos. 2005. Introduccién al Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 20.
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ilicitos no puede entonces ser aceptada, exigiéndose argumentos de legitimacion que
discurran en torno a lo protegido por este apartado del Derecho Penal.

A pesar de lo anteriormente explicado respecto de la insuficiencia del autor
como criterio de andlisis de la legitimacion del Derecho Penal Econémico, hay un rasgo
que pervive de manera relevante y que puede generar consecuencias importantes. El
Derecho Penal Econdémico, constituido por los ilicitos que vulneran el orden econémico
(todavia en una definicion netamente provisoria), como veremos, exige de su sujeto
activo una capacidad especial de vulneracién que le permita, a través de sus actos,
menoscabar efectivamente los bienes juridicos englobados en este orden. Como
senala Hormazabal Malarée: “...si bien el delito socioeconémico queda definido desde
el bien juridico que se protege por el tipo penal, esta definicién alcanza también al
autor del delito que por su posicion social, politica o econémica seria el que estaria en
condiciones de lesionar o poner en peligro dicho bien juridico.”?%¢ Asi, la descripcion
tipica del delito econémico dibuja un autor especial puesto que no todos los individuos
poseen la capacidad de danar el bien juridico econémico. Ello debiese repercutir
esencialmente en el sustrato normativo de todo tipo penal econdémico, el que
eventualmente debiese exigir una determinada magnitud de afectacién o lesion alli
donde la cuantificacién del dafo sea posible®®’, por ejemplo, ante una eventual
criminalizacién de la colusién para la fijacién de precios, en donde una colusion entre
pequenos vendedores no alcanza a dafar el mercado como si lo hace una entre unos

pocos oligopolistas en mercados de relevancia y concentrados?38,

El punto se ve hoy mayormente exacerbado con la actuacion econdémica a
través de empresas, de naturaleza juridica compleja, organizacién jerarquizada y
globalmente conectadas, lo cual implica un serio “trasplante” de criterios para el
apartado dogmatico que analiza la autoria, pero desde ya justifica también la exigencia

26 HORMAZABAL, Hernén. 1995. Los delitos socioeconémicos...Op. Cit. p. 197.

27 HORMAZABAL, Hernan. 1995. Los delitos socioeconémicos...Op. Cit. pp. 200-201.

238 Con todo, lo alli afirmado es discutible. BOTTKE, Wilfred. 1995. Sobre la legitimidad del Derecho Penal
Econdémico...Op. Cit. pp. 640-641.
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de ciertas cualidades de relevancia para el sujeto activo de los delitos econémicos?3°,
Punto culmine de esta dindmica es la incorporacion de los estatutos legales que

sancionan penalmente actos cometidos por personas juridicas4°,

Todo lo anterior, se recalca nuevamente, paso a constituir rapidamente sélo un
anexo, aunque no poco relevante, en el analisis de la criminalidad del ambito de los
negocios, ya que, por mucho que las carceles estén sobrepobladas de pobres?*! no
puede justificarse la intervencion penal contra los ricos sbélo por ser ricos o

poderosos?#?, Se dio entonces un vuelco en la discusion sobre legitimacion.

2.1.2.2. Derecho Penal Econdmico del orden econémico

El salto légico para abandonar el forzado argumento que sostenia que el
Derecho Penal Econdmico presenta una justificacion plausible en razén de las
especiales caracteristicas de sus protagonistas, fue la configuracion y la revelacion de
los bienes juridicos tutelados en este apartado, lo cual derivé en discusiones en torno
a la caracterizacion de los mismos y lo que importé también, junto a otras materias
igual de atingentes, la comprensidn de transformaciones necesarias en los paradigmas
tradicionales del Derecho Penal clasico asi como de los contextos sociales que lo

justifican.

Bien es posible en este punto estar nuevamente de acuerdo con Hormazabal
cuando sefala lo siguiente: “...para la ciencia penal es (fue) necesario que el centro
de la atencion se desplace del <<delincuente econémico o de cuello blanco>> al

<<delito econdmico o de cuello blanco>>"%43,

29 BUSTOS, Juan. 1991. Perspectivas actuales del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 10-13.

240 Para una revision general de este proceso legislativo y sus consecuencias dogmaticas y politico-criminales, ver:
HERNANDEZ, Héctor. 2009. La introduccién de la Responsabilidad Penal de las personas juridicas en Chile.
[En linea] Revista Electrénica Politica Criminal.
http://www.politicacriminal.cl/Vol _05/n_09/Vol5SN9AS5.pdf [Consulta: 7 de Junio de 2015]

24 SCHUNEMANN, Bernd. 2000. Del Derecho Penal de la clase alta...Op. Cit. pp. 15y 20.

242 AVILES, Victor. Orden Piiblico Econémico...Op. Cit. p. 270.

23 HORMAZABAL, Hernan. 1995. Los delitos socioeconémicos...Op. Cit. p. 189.
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En ningun caso el decir que el Derecho Penal Econdmico paso de interesarse
por los actores a interesarse en la proteccion del orden econémico es sinbnimo de
decir que el Derecho Penal Econémico tutela el orden publico econémico como un
todo y tal como este, cominmente, esta planteado en la Constitucion?*. Lo que con
un Derecho Penal Econdmico del orden econdmico se quiere sefalar es la prevalencia
de criterios de legitimacion auténticos enfocados en la “intromisién” del Derecho Penal
en la actividad econdmica bajo la pretensiéon de comprender por qué existe un Derecho
Penal que protege determinados bienes y que se inserta en esta area, sobrepoblada
ademas de regulaciones de toda indole?%.

En esta necesidad de dilucidar el bien o los bienes que las figuras del Derecho
Penal Econdémico tutelan es posible reconocer dos etapas de configuracion de los

mismos.

En una primera etapa, se sefalé la necesidad de comprender que el Derecho
Penal Econémico tutelaba el orden econdmico al sancionar aquellas conductas que
contrariaban gravemente la actividad interventora y reguladora del Estado en la
economia, asi como su funcibn econdmica propiamente tal, entendiendo
paradigmaticamente por esto Ultimo la funcién fiscal, recaudadora y tributaria®*6. Esta
primera etapa puede ser entendida como aquella que ofrecia una nocion mas bien
estricta o restringida del Derecho Penal Econémico?#” en donde los bienes juridicos en
él englobados y la concepcién de que el Derecho Penal Econémico protegia el orden

244 Se ahondara mas adelante sobre este punto. Ademas, asi en: CERVINI, Raul. 2008. Derecho Penal Econémico:
perspectiva integrada. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Uruguay. N° 3. p. 11.

245 Para un interesante y breve analisis de la relacion conjunta entre el Derecho Penal, el Derecho Administrativo
Sancionador y otras regulaciones, en la economia, ver: RIOS, Rodrigo. 2010. Injusto Monopdlico: entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador. Revista Derecho y Humanidades. N° 16 Vol. 1.

24 CERVINI, Radl. 2008. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 5-10.

24T CESANO, José. 2011. El Bien Juridico protegido en los delitos contra el orden econémico: una contribucién
para su determinacién. [En linea] Boletin del Centro de Investigacién Interdisciplinaria en Derecho Penal
Econémico.

http://ciidpe.com.ar/areal DERECHO%20PENAL%20ECONOMICO.%20PERSPECTIVA%?20INTE
GRADA.%20CERVINI1.pdf [Consulta: 14 de Junio de 2015] p. 8.
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econdémico se tendia a relacionar con la titularidad del Estado por sobre sus funciones

interventoras, asi como con el Patrimonio, Erario o Hacienda Publica®* y otros.

Una concepcién mas amplia de lo anterior viene dada por identificar el orden
econémico con los programas econdmicos de mercado que la gran mayoria de las
constituciones occidentales han institucionalizado?*°, esencialmente desde la segunda
mitad del siglo XX. En dicho contexto, el Derecho Penal Econémico tutelaria bienes
contenidos y a la vez derivados de dichos programas de mercado, con mayor o menor
presencia del Estado, segun sea el caso, pero caracterizados por promover la libertad
individual, y por tanto colectiva, de los agentes econémicos.

Los bienes juridicos asi protegidos serian multiples®®°, necesarios de una
profusa revisiébn que no podra darse (en su totalidad) aqui®®'. Asi entonces, aun
existiendo una amplitud en el abanico de los bienes juridicos protegidos en el Derecho
Penal Econdmico, lo relevante resulta de comprender que la dilucidacion de los
mismos (de los bienes juridicos tutelados) marca un especial interés del Derecho Penal
por estos tipos de ilicitos, arribandose a esferas de proteccion que no eran conocidas
por el Derecho Penal en general.

El ejercicio de comprension de este apartado arrojé una nueva configuracion
para los bienes juridicos?®? la que se condice con la clasificacion ya aportada de bienes
juridicos colectivos, de titularidad difusa, supraindividuales o macrosociales que

permiten el funcionamiento del sistema y de los bienes individuales. Ante ellos, las

248 Basicamente fue el Fisco y la actividad Fiscal del Estado el primer bien juridico comprendido en un Derecho
Penal Econdmico, entendido ello ademds en funcién de, primero, el Fisco como primer “gran botin” de los
delincuentes econdmicos y la criminalidad econémica tal como la conocemos hoy, como actividad moderna y de
reciente data (post guerras). Para un omnicomprensivo andlisis del Patrimonio Publico, Hacienda Publica o Erario
en cuanto bien juridico penal, ver: MAYER LUX, Laura. 2007. EIl Patrimonio del Estado como objeto de
proteccion penal. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 29.

299 CESANQO, José. 2011. El Bien Juridico protegido en los delitos...Op. Cit. p. 9.

230 CERVINI, Rail. 2008. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 3.

21 Se volverd mas adelante sobre la distincién entre una nocién amplia y otra estricta o restringida del Derecho
Penal Econdémico, al analizarlo como estado actual de la discusién y como consecuencia de su evolucién en cuanto
fenémeno. Asi: POZO, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios. Santiago. Editorial
Librotecnia. pp. 33y 34.

22 CERVINI, Radl. 2008. Derecho Penal Econdémico...Op. Cit. pp. 4-5.
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clasicas técnicas de tipificacion penal no arrojaban resultado, debiendo recurrirse a los
delitos de peligro. Es esto quizas el verdadero cambio de paradigma que importo la
intromisién del Derecho Penal en el orden econémico y en el desenvolvimiento de los
sujetos en la economia moderna, lo cual exige todo un intento de justificacién especial,

como el que aqui se esta intentando

2.1.2.3. Politica Criminal en materia economica

Un intento diferente de agrupacion de los delitos que atentan contra el orden
econémico bajo el titulo de Derecho Penal Econdémico ha sido brindado por el autor

espanol Carlos Pérez del Valle y otros autores que siguen esta linea.

Para Pérez del Valle el verdadero sentido de la necesidad de agrupar estos
ilicitos y de otorgar una sistematizacién legal y dogmética en torno a los mismos,
justificando ademas las multiples transformaciones que dichas figuras le exigen al
antiguo Derecho Penal, esta constituido por la necesidad de erigir una Politica Criminal
en torno a los mismos?>3 que manifieste un decidido animo del Estado por delimitar las
conductas de los agentes en la economia, con especial énfasis en economias de
mercado y especialmente en cuanto a criminalidad de Empresa se refiere®®,
complementandose ello ademas con la necesidad de prevenciéon por sobre la
necesidad de castigo, lo que resultaria de mayor conveniencia social ante estos casos
de ilicitos. Piénsese asi por ejemplo en el Medioambiente, bien juridico de titularidad
difusa, que hoy integra en gran medida el Derecho Penal Econdmico?®® y respecto del
cual, ante lesiones o graves afectaciones del mismo, la prevencion se presenta como

de mayor eficiencia en comparacion con las sanciones a posteriori.

253 PEREZ DEL VALLE, Carlos. 2005. Introduccién al Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 19-23 y
CERVINI, Radl. 2008. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 27.

254 Para Pérez del Valle la criminalidad de Empresa es el delito econémico propiamente tal lo cual exige una
configuracién especial de los contornos de otros apartados del Derecho Penal, como son autoria y participaciéon y
culpabilidad. Asi, en: PEREZ DEL VALLE, Carlos. 2005. Introduccién al Derecho Penal Econdémico...Op. Cit.
p- 20.

255 TIEDEMANN, Klaus. 1985. Poder Econémico y Delito. Barcelona. Editorial Ariel S.A. (Traduccion al
castellano de Amelia Mantilla) p. 14.
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El ejemplo resulta revelador puesto que no seria ya relevante el bien juridico
tutelado por el Derecho Penal Econdmico, el cual seria multiple, y ain mas: existirian
diversos tipos penales que tutelarian un bien diferente a alguno de los tradicionalmente
comprendidos en el orden econémico, pero aun podrian reconducirse a un ilicito

econdmico o de empresa®®.

En un sentido de politica criminal, ademas, el Derecho Penal Econdmico
vendria en resolver la disparidad en la atencién que el lus Puniendi dispone ante la
actividad ilicita de autores de distintas clases sociales, haciéndose cargo de ello y

erigiéndose como correccién del problema?®’.

En esa misma linea, de exigencias politico-criminales, el profesor espanol Luis
Gracia Martin advierte sobre las implicancias que el proceso mundial de globalizacion
tiene por sobre el Derecho Penal y todavia mas respecto del Derecho Penal
Econdmico, en cuanto la dependencia econémica y el mercado transnacional son

caracteres primordiales de aquel proceso?%8,

Para él, deben distinguirse dos procesos ante esta situacion?°. En primer lugar,
la modificacién del medio comisivo para delitos econdmico-patrimoniales que ya
habian sido antafo considerados por el Derecho Penal tradicional. Destaca aqui la
estafa. En segundo lugar, la aparicién de nuevos ilicitos que integrarian un Derecho
Penal Econdmico como resultado de la globalizacién y que exigen esfuerzos adiciones
de comprension vy tipificacion normativa ya que no se encuadran con las figuras
penales clasicas. Entre estos ultimos hechos, es posible distinguir a su vez el ejercicio
de actividades licitas, pero de manera abusiva o torcida, como la actividad industrial
alta y dolosamente contaminante, o bien el ejercicio de actividades prohibidas desde

un inicio, como el lavado internacional de activos.

2% PEREZ DEL VALLE, Carlos. 2005. Introduccién al Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 23.

257 ABANTO, Manuel. 2005. El Derecho Penal en una Economia de Mercado...Op. Cit. p. 10.

2% GRACIA MARTIN, Luis. 2008. El Derecho Penal ante la globalizacién econémica. En: El Derecho Penal
Econémico y Empresarial ante los desafios de la sociedad mundial del riesgo. Madrid. Editorial Colex. 63-85.
259 GRACIA MARTIN, Luis. 2008. El Derecho Penal ante...Op. Cit. p. 15.
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En el contexto planteado por Gracia Martin, Demetrio Crespo sefala que el
Derecho Penal haria frente a esta problematica s6lo en cuanto constituya una decisién
de politica criminal transversalmente compartida, lo que parece ocurrir por ejemplo en
la Unién Europea, lo que permite a su vez suponer un eventual fracaso de las otras
vias politicas para regular, humanizar y hacer mas sustentable el orden econémico

global, haciéndose asi exigible la utilizacion del Derecho Penal?.

Para el autor recientemente citado, la imposibilidad de reconocer en el contexto
global vias tradicionales de imputacion, debido a su configuracibn en una
complejizacion corporativa, hacen que para el Derecho Penal Econdmico resulte
siempre mas importante determinar cudl conducta o resultado constituye delito,
independiente de quién o cdmo se cometid8!.

Asi, un Derecho Penal Economico, tanto nacional como internacional, exigiria
intentos de politicas-criminales para encausar el orden econémico, el cual muchas
veces ha sobrepasado los limites tolerados ante la desregulacion y las diferencias de
poder entre estados en el concierto internacional®®?, en donde la destruccion del

medioambiente es el mejor ejemplo de esta situacion.

De tal manera, los acuerdos y tratados regionales o globales, la cooperacion y
la configuracibn de un Derecho Penal (econémico) de caracter internacional,
justificarian la intervencion del lus Puniendi en este segmento social a nivel de ser una

oportuna y eficiente herramienta de politica publica global?.

260 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. 2014. EI significado politico del Derecho Penal Econémico. En: Crisis
financiera y Derecho Penal Econémico. Madrid. Editorial Edisofer. 3-19. p. 3-5.

261 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. 2014. El significado politico del Derecho Penal...Op. Cit. p. 9.

2622 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. 2014. El significado politico del Derecho Penal...Op. Cit. p. 14.

263 GRACIA MARTIN, Luis. 2008. El Derecho Penal ante...Op. Cit. pp. 18-20 y TIEDEMANN, Klaus. 2014.
Wirtshaftsstrafrecht...Op. Cit. p. 4.
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2.1.2.4. Derecho Penal (Econdmico) de la Empresa

El prisma de analisis actual para la intervencién punitiva en el plano econémico
se relaciona con la empresa como autor?®®* y se habla de un Derecho Penal de la
Empresa que l6gicamente se relaciona con el apartado de la tutela del orden socio-

econdémico.

Aqui, la principal discusion se ha trasladado al punto de la imputacion o
atribucién de responsabilidad penal, analizando la discusién dogmatica, en esta
materia, diversos detalles relacionados con elementos de la teoria del delito como lo
son la autoria, causalidad y la capacidad de accién?®. Punto algido de ello es la
aceptacion de la posibilidad de atribuir una especial clase de responsabilidad penal a

las personas juridicas®®.

Lo relevante (para lo que aqui se comenta) es que este prisma no vuelca el
Derecho Penal Econdmico a una nocion de derecho penal de autor tal como fue
concebida en sus inicios. Vale decir, si bien no deja de ser central la ubicacion del
autor en esta clase de delitos (la empresa, en relacion con aquellos delitos que pueden
ser cometidos por la misma o en su contexto) esta clase de imputacion refleja una
consecuencia mas del proceso expansivo de la criminalizacion y en general de la
intervencién del Derecho Penal puesto que, en lo general, no trastoca la idea que se
tiene de bienes tutelados en el Derecho Penal Econémico o merecimiento del reproche
penal en tal area, sino que altera las estructuras clasicas de imputacion para hacer
frente a una realidad delictiva que no se conocia 0, mas bien, ante la cual no se habia
reaccionado desde el reproche penal con anterioridad. Por ello, la justificacion en este

apartado no es unicamente la necesidad de sancionar al ente colectivo como actor del

264 BERRUEZO, Rafael. 2010. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 7-8.

265 POZ0, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. pp. 73-74.

266 Sobre la discusion de atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica no se podra discurrir aqui. Sobre
la materia, resulta sintético y claro las dos posturas contrastadas, en: HERNANDEZ, Héctor. La introduccién de
la responsabilidad penal de las personas juridicas...Op. Cit. y VAN WEEZEL, Alex. 2010. Contra la
Responsabilidad Penal de las personas juridicas [En linea] Revista Electrénica Politica Criminal.
http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/_09/VolSN9A3.pdf [Consulta: 24 de Julio de 2015]
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hecho punible por su capacidad de producir lesividad, sino que ademas la necesidad
de generar un contexto posible para tal imputacién, contraviniendo el clasico axioma

societas delinquere non potest?”.

Asi, aun cuando en nuestro sistema la ley de atribucién de responsabilidad
penal a las personas juridicas acota el catdlogo de delitos a ellas imputable, podria
indicarse que “la empresa” logra delinquir tal como podria hacerlo la persona natural,
pero para que ello resulte aprehensible por el lus Puniendi se han trastocado los
canones de imputacion no porque la empresa sea tal, sino que porque sin ello la

impunidad, socialmente reprochable, permanecia.

Por otro lado, al momento de utilizar el bien juridico como criterio central de
diferenciacion del Derecho Penal Econémico, como aqui se intenta, se puede concluir
que la relacion de este ultimo no es tan estrecha con el Derecho Penal de Empresa.
Asi, pareciese que no es posible reconocer un bien juridico o un conjunto de aquellos
como los lesionados por la actividad empresarial, de manera exclusiva. Por tanto, no
hay una relacién ineludible entre orden socioeconémico como bien juridico y empresa
como autor, sino que mas bien un enlace maleable que, como se dijo, requiere distintos
presupuestos de imputacion. En tal linea lo asevera Nelson Pozo al decir que: “...no
es consustancial a buena parte de los delitos socioecondmicos el que el hecho tenga
que ejecutarse en el seno de una empresa; de otro lado, hay conductas que, pese a
poder ser calificadas indudablemente como delitos empresariales en el caso concreto
e incluso ser ejecutadas por autores que criminolégicamente deben ser incluidos en el
sector de la criminalidad econémica, no podran ser incorporadas a la categoria de los

delitos socieconémicos.”268

Schinemann es un ejemplo de autor que plantea la absoluta diferenciacién del
Derecho Penal de Empresa con el Derecho Penal tradicional?®®. Citado por Berruezo,
ha sostenido la necesidad de abordar en mayor profundidad este prisma, dado su valor

267 BERRUEZO, Rafael. 2010. Derecho Penal Econémico...Op Cit. p. 10.
268 POZO, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. pp. 56-57.
269 POZ0, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. p. 57.
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social, instituyendo un Derecho Penal de la Empresa con matices sancionatorios y

esencialmente preventivos?’°.

2.1.3. El Derecho Penal Econdmico y bienes juridicos colectivos, macrosociales
o supraindividuales

Como no es plausible la comprensiéon de un Derecho Penal Econémico que sélo
tutela bienes particulares, ya sean privados o del Estado, y menos lo es entendido
como el reforzamiento penal de la intervencion estatal en la economia, se asume como
legitimo que el Derecho Penal Econémico integra en su rango de proteccién bienes
cuya titularidad es colectiva y que es en dichos términos en que debe analizarse su
legitimidad?’".

Ahora bien, esta proteccion de intereses colectivos esta a su vez encaminada a
la proteccion de intereses individuales, tal como se explicé para el binomio bien
microsocial y macrosocial, con Bustos, por lo cual el bien juridico colectivo tutelado
esta en funcion teleoldgica de un bien individual. Lo anterior se entiende en cuanto la
economia y su orden no pueden ser tuteladas penalmente sélo como decision politica,
sino que siempre y cuando, el elemento o bien protegido, esté encaminado a permitir
el ejercicio de la libertad personal?’2.

Relevante resulta reparar en que este rasgo hace hincapié en la proteccion de
bienes juridicos como la mejor respuesta ofrecida para la legitimidad del Derecho
Penal y asi también para el Derecho Penal Econémico?2.

Una exacta delimitacion normativa del bien juridico tutelado permitira

discriminar cuando es meritoria una real sanciéon penal versus la posibilidad de

270 BERRUEZO, Rafael. 2010. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 7.

271 CERVINI, Rail. 2008. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 16.

272 FERNANDES, Inés y MAYER LUX, Laura. 2013. La Estafa como delito econémico. Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 61. pp. 193-194.

273 ABANTO, Manuel. 2005. El Derecho Penal en una Economia de Mercado...Op. Cit. p. 7.
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utilizacién de otra herramienta normativa, reguladora o sancionatoria con relacién al
ilicito y, ademas, permite distinguir si se esta ante un delito econémico propiamente
tal?’4. Esto ultimo tiene directa incidencia en poder determinar la inclusiéon de bienes
juridicos de tipo personal e intereses individuales en el Derecho Penal Econémico para
lo cual se estima de relevancia reparar en dos detalles que responden a la pregunta
de si acaso el Derecho Penal Econdmico tutela -sélo- bienes juridicos colectivos.

El primer elemento es que una exclusion de los intereses personales como
objeto de tutela del Derecho Penal Econémico soélo tiene relevancia pedagdgica para
delimitar el repertorio de delitos de la parte especial que podrian incluirse en el mismo.
Asi, no cabria sefnalar a la estafa en variantes basicas o modalidades especiales como
parte integrante del nicleo esencial del Derecho Penal Econémico y constituir éste el
prisma, desde el cual se analiza la intervencién penal en lo econémico. Pero ello sélo
tiene una utilidad que, reiteramos, es pedagdgica y no critica (en atencidn a evaluar la
legitimidad de la tematizacién penal). Asi, cuando se dice que el Derecho Penal
Econdmico tutela bienes colectivos se sostiene ello con la idea de caracterizar
sustancialmente el apartado, pero no indicar que o bien ningun tipo penal del mismo

tutela bienes individuales o que, en caso de asi ocurrir, no se podria incluir en él.

Mas relevante es, y como segundo detalle a considerar, el alcance conexo que
figuras del Derecho Penal Econdmico tienen con intereses individuales. Esto significa
que, como se ha ido sosteniendo de manera profusa al afirmar una idea amplia de
Derecho Penal Econémico, muchos tipos penales del mismo vienen en proteger
también intereses individuales debido a que es innegable la afectacion patrimonial que
la delincuencia econdémica provoca?’®, pero ante ellos sigue siendo esencial recurrir a
las categorias de la delincuencia economica: tutela de bienes colectivos (e
individuales) a través de delitos de peligro. Por ello es quizas méas correcto afirmar no
que el Derecho Penal Econdémico no tutela bienes individuales, sino que cumple su

cometido de intervencion criminal legitima en el plano econémico a través de

> CERVINI, Raiil. 2008. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 29y 36.
275 FERNANDES, Inés y MAYER LUX, Laura. 2013. La Estafa...Op. Cit. pp. 191-192.
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elementos propios que no son los clasicos delitos del repertorio patrimonial (que si
tutela solo bienes individuales).

Un prisma interesante se obtiene también cuando se analiza el fenédmeno a la
inversa: aquellos delitos que pueden afectar el orden econdémico, pero que pueden ser
comprendidos en el injusto de delitos tradicionales, de resultado y que tutelan bienes
individuales. El ejemplo principal de aquello son las estafas piramidales que,
actualmente, alcanzan un grado de lesividad masivo y se explican ademas en virtud
de la complejidad en la modalidad operacional u organizacional del sujeto activo.
Debido a lo anterior, si bien estamos ante el delito tradicional de estafa o alguna de
sus modalidades especiales (algo similar podria ocurrir, por ejemplo, con los fraudes
de tarjetas bancarias) la afectacion a la integridad del orden econdémico y ciertas
exigencias normativas que del mismo emanan para el ejercicio en tal plano

(proscripcion del fraude, fe publica, entre otros) es clara?’®.

2.1.4. El delito econdmico presenta una ambigiiedad moral

El autor norteamericano Stuart Green identifica como caracteristica principal de
lo que la ciencia penal y la criminologia anglosajona han denominado “delito de cuello
blanco” el estar circunscrito a una ambigtiedad moral que, por un lado, impide sefnalar
decididamente el caracter inapropiado de una conducta ejercida desde una posicion
de poder?’’ y, por otro, impide afirmar de manera convincente la plausibilidad de una
sancién de tipo criminal ante un ilicito de esta clase, entendida como la sancién de

mayor gravosidad posible?’8.

276 FERNANDES, Inés y MAYER LUX, Laura. 2013. La Estafa...Op. Cit. pp. 197-201 y ONFRAY, Arturo.
2001. Ilicitos contra la informacion en las transacciones de valores. Revista de Derecho del Consejo de Defensa
del Estado. N°5. p. 73.

277 La evolucion fenomenoldgica del delito econémico (2.1.2.) nos ha mostrado que para la discusion anglosajona
adquiere una importancia mayor el agente o protagonista del ilicito, por sobre su caricter de lesividad y de ahi que
lo definan en funcién de su autor: el que viste cuello blanco. En paralelo, la discusion continental ha buscado
reparar de manera principal en el resultado o capacidad lesiva de dichas conductas, siendo la identidad del
protagonista del ilicito, aunque no menos relevante, no principal.

278 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing: a Moral Theory of White-Collar Crime. Oxford. Oxford
University Press. p. 24.
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Esta ambigledad tiene a su vez dos particularidades relevantes. La primera de
ellas es que se explica no sélo por el origen mismo del interés en el ilicito de cuello
blanco: la impunidad que permitia, a sujetos que detentaban poder, sortear el reproche
por sus actos ilicitos, sino que también por la evolucién misma en torno al fenémeno.
Para concluir ello, Green analiza un conjunto de casos modernos verificados en el
sistema del common law, que le permiten vaticinar un conjunto de causas, vistas a su
vez como caracteristicas del delito de cuello blanco, que explican tal ambigledad: la
dificultad para distinguir entre un comportamiento derechamente criminal y uno
simplemente agresivo, la sobre-regulacién del area econdmica, la dificultad para
constatar dafno, causalidad y victimas, la difusion de responsabilidad de los sujetos
activos, el variable reproche entre tentativa y consumacion, la falta de intencionalidad
criminal propiamente tal, la favorable posicion de prestigio del delincuente, las
actitudes del entorno del delincuente para abordar el fenomeno (flexibilidad del juez,
del persecutor y del estamento académico para abordar el tépico) y, por ultimo, el
poder de defensa del delincuente®”®. La linea argumentativa de Stuart Green ha
buscado sefalar que incluso la percepcién moral empirica del delito de cuello blanco
es completamente diferente de la percepcion moral empirica de los delitos que él
entiende como “de calle”. Tal situacién vuelve ain mas compleja la discusion sobre
la criminalizacion de conductas que son moralmente ambiguas cuando, ademas,
exigen un retogue no menos considerable de los factores clasicos de legitimidad de la

intervencién penal.

Con todo, esta casuistica, y como segunda particularidad, explican que en su
mayor medida el Derecho Penal Econdmico esté aun circunscrito a una idea de
impunidad para la cual los intentos de una legislacion sistematica y los esfuerzos de la

doctrina por aclarar sus patrones mas trascendentes, resultan ingentes®®'.

279 GREEN, Stuart. 2004. Moral Ambiguity in White Collar Criminal Law. Notre Dame Journal of Law, Ethics
& Public Policy. N° 18. pp. 506y ss.

280 GREEN, Stuart y KUGLER, Matthew. 2012. Public Perception of White Collar Crime Culpability: Bribery,
Perjury and Fraud. Law and Contemporary Problems Duke Law School Journal. N° 75. p. 58.

281 HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 19y ss.
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Cuando las lecturas que puedan hacerse del ilicito econémico se debaten en
torno a su aceptacion o reproche moral no desembocan decididamente en una
demanda por su criminalizacién. Asi, se analizara, en su oportunidad y desde dicho
punto de vista, la plausibilidad por la expansion de la intervencion hacia el plano
econdmico para el caso de ilicitos en donde una sancién de otra naturaleza se plantea

como mayormente oportuna.

2.1.5. Bien juridico e injusto del delito econémico

Para el analisis del bien juridico que es tutelado en el Derecho Penal Econémico
debe hacerse eco de las nociones que en él han imperado, las que se denominaron
como restringida y amplia y que a su vez constituyen una consecuencia directa de la

evolucion del delito econdmico como fenémeno.

Alfredo Etcheberry distingue tres clases de bienes juridicos, propiamente tales,
en el Derecho Penal Econdmico. Por un lado, intereses econémicos individuales como
el Patrimonio, que legitima su tutela en cuanto bien juridico individual primordial. En
segundo lugar, se encuentra el Patrimonio del Estado, que no es sino un interés social,
dada la afectacién o el destino que persigue dicho patrimonio. Por ultimo, es posible
encontrar los intereses comunes del orden juridico-econémico que corresponden a la
institucionalizacion de la economia y que exigirian ser entendidos como bienes

colectivos del Derecho Penal Econdmico?82,

En tal contexto, el reconocimiento de una nocién estricta de Derecho Penal
Econdmico permite identificar facilmente el bien juridico con la intervencién del Estado
en el orden econdémico, lo que se expresaria especialmente en su actividad

recaudadora, siendo el bien juridico tutelado el patrimonio publico?®s.

282 ETCHEBERRY, Alfredo. 1962. Objetividad Juridica en el Delito Econémico. Revista de Ciencias Penales.
N° 21. pp. 66-69.

283 OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. 2016. Teoria General del Delito Econémico (material de estudio
para el Magister en Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Version sin editar) p. 12.
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Pero hoy se obedece mas bien a una nocién amplia del Derecho Penal
Econdmico que busca reconocer un orden econdmico de manera mas compleja,
recogido en aquello que la Constitucién configura de manera teleoldégica hacia la
posibilidad de ejercicio de la libertad individual®®*. Las codificaciones penales que asi
lo han establecido recurren normalmente a designar este apartado como el de delitos
contra el orden econdmico o contra el orden socio-econémico, tal como se verifica en
los Codigos Penales de Alemania, Espafa y Peru, por ejemplo?®. En consonancia con
ello se encuentra la idea de Klaus Tiedemann, ya comentada, de comprender la
sistematizacion del Derecho Penal Econdmico como un bloque que incluye multiples

figuras y sub-sistemas tutelados?é.

Esta nocion de orden econémico, en cuanto bien juridico tutelado por el Derecho
Penal Econdémico, se suele relacionar con la nocién de Orden Publico Econémico, que
es el titulo con que se estudia, desde el enfoque del Derecho Publico, el conjunto de
instituciones y principios que son posibles de extraer desde la Constitucién con

significancia para la configuracion de un modelo econémico en especifico.

Sin embargo, esta relaciéon no resulta del todo pacifica por cuanto calificar al
orden econémico derechamente como bien juridico del Derecho Penal Econémico, en
funcién de lo que el Orden Publico Econémico es, importa en principio relacionar dicho
bien juridico con la decision politica del legislador como interventor en el plano
econdmico, lo cual se condice mejor con una nocion restringida del Derecho Penal
Econdmico: la intencion regulatoria y la funcién de recaudacion tributaria. Y, en todos
los ambitos, nos sitla en la discusién acerca del Orden Publico Econémico como
decision estrictamente politica.

24 OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. 2016. Teoria General del Delito Econémico...Op. Cit. pp. 13-14.
25 Desde los articulos 263 en adelante del Cédigo Penal Aleman es posible reconocer multiples figuras
comprendidas en el Derecho Penal Econémico. El Titulo XIII del Cédigo Penal Espafiol lleva por nombre “De los
delitos contra el orden socioecondmico” y, en nuestra region, el Cédigo Penal Peruano incluye el Titulo IX “Delitos

contra el orden econéomico”.
28 TIEDEMANN, Klaus. 2014. Wirtschaftsstraftrecht...Op. Cit. p. 64.
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De tal manera, el orden econémico como bien juridico no puede someterse a tal
restriccidn, considerando aun méas que la Constitucion configura un sistema econémico
que aspira no a la intervencién, sino que a la falta de la misma, dejando en libertad a
los individuos para obrar en materia econdémica e incluso sometiendo la intervencion
publica a mayores barreras. En tal contexto, es posible extraer que el bien juridico de
una nocion amplia de Derecho Penal Econdémico se encuentra hoy mas bien en
espacios de ausencia de regulacién y, mas especificamente, en los espacios de
libertad de accién y de ejercicio por parte de los individuos, que es justamente donde

puede configurarse el ilicito econémico moderno.

Veremos por tanto la correlacion entre el Orden Publico Econémico y dichos
espacios de actuacién (estatal y privada) para asi poder delinear el bien juridico que
se engloba en este apartado.

La caracterizacion de dicho bien juridico se relaciona con la nocion amplia de
un Derecho Penal Econémico que interviene en pos de la proteccion de los espacios
de libertad a los cuales aspira la Constitucion y que es consecuente con la
configuracion constitucional de un aseguramiento, o al menos la aspiracién, de permitir

el ejercicio de la libertad personal.

2.1.5.1. Orden Publico Econémico y orden econémico como bien juridico

De manera pedagdégica es posible comprender al Orden Publico Econdémico
como el conjunto de reglas y principios que determinan normativamente la forma que
adquirira la relacién entre el Estado y las personas en el plano econémico, pero no es
menos cierto que en nuestro medio las visiones acerca de un Orden Publico

Econdémico que consagre de manera irrestricta la primacia del impulso privado por
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sobre la actividad del Estado (opiniéon que parece ser relativamente mayoritaria)?®” no

estan ajenas de criticas y formulaciones diversas.

La discusién acerca del Orden Publico Econdmico es esencialmente politica,
por cuanto representa la salida de un conflicto cuyo contenido se cuestiona a su vez
el poder: quién sera el protagonista en dicha relacion entre Estado e individuos y a
cual esquema econdmico se estara. Este ultimo item se relaciona con la produccién

de bienes publicos y privados y los roles que desempenan Estado y mercado.

Lo que creemos resulta de relevancia, para el Derecho Penal, es la decision
politica que, ilustrada en el Orden Publico Econémico y sus rasgos esenciales, permite
concluir que el entramado institucional reconoce un espacio de agencia a todas las
personas representado por el mercado, y que ello a su vez es consecuencia directa

del principio de posibilitacion y maximizacion de la libertad personal.

Siguiendo a Victor Avilés, que ha buscado establecer una conexion entre ambos
institutos y desarrollarla, se dira que la relacién entre el Orden Publico Econémico y el
Derecho Penal Econdmico o, mas bien, el bien juridico tutelado por este ultimo, es de
continente a contenido. Esto es asi, por cuanto la conceptualizacion de Orden Publico
Econdmico que se ha comprendido a través del tiempo es la que arroja en gran medida
el interés del legislador por la instauracién de la intervencién penal en la economia?®d,
En otras palabras, al imprimirse un Orden Publico Econémico, en la Constitucién, que
tiende hacia la posibilitacién y la maximizacion de la libertad individual, se encuentran
bienes juridicos —o0 se conceptua el bien juridico “orden econémico”- en funciéon de
dicho fin.

287 Como su principal expositor: FERNANDOIS, Arturo. 2005. Derecho Constitucional Econémico. Santiago.
Ediciones UC. pp. 85y ss.

288 Visiones particularmente criticas del concepto de Orden Piblico Econémico y sus principios derivados, en:
SCHURMANN, Miguel. 2006. Orden Piblico Econémico y Principio de Subsidiariedad, argumentos para una
critica. Revista Derecho y Humanidades. N° 12 y QUINTANA, Augusto. 2014. El Principio de Subsidiariedad.
Revista de Derecho Publico. Edicién Especial.

289 AVILES, Victor. Orden Piblico Econémico...Op. Cit. p. 285.
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En un comienzo lo anterior se relaciond uUnicamente con la intervencion del
Estado en la economia, y es por eso que se comprendia el interés del Derecho Penal
por sancionar los atentados contra la actividad recaudadora, tributaria y aduanera.
Pero luego tanto el dinamismo normativo con matizacién econémica como el interés
del Derecho Penal en esta area arrojaron que no eran sélo aquellos los bienes que
merecian especial proteccidn, sino que lo eran también otros que se nos representan
como necesarios si se desea sostener una idea de justicia en el mercado y en un
sistema de protagonismo privado como modelo econémico. Por ello es que se
evoluciona a una nocién amplia del orden econémico que abarcaria el Derecho Penal
Econdmico, integrada ahora por, entre otros, la libre competencia, la transparencia en

ciertos mercados, la libre concurrencia al mercado, etc2%.

Sera necesario comprender cual es la libertad que se especifica al momento de
senalar que el Derecho Penal Econdmico la protege, lo que si bien reconduce a la
discusion politica sobre la configuracion econémica, debe poseer salvaguardas que
permitan efectivamente indicar los bienes involucrados, puesto que no sera misiéon de
esta tarea criticar la norma por no avenirse al eventual espiritu de una también eventual
Constitucién Econémica?®!, sino que criticar la norma por no avenirse al espiritu
general de proteccion e incrementacion de la libertad que sostiene el principio de
exclusiva proteccién de bienes juridicos como baremo de legitimacion de la

intervencién penal.

De esta forma, es plausible indicar que el orden econdémico encuentra en el
Orden Publico Econdémico sus caracteres de relevancia y los elementos con los cuales
se configura como bien juridico relevante de tutela penal. Esto parece operar en dos
planos: el orden econémico como la faz de libertad econémica a la cual el Derecho
Penal esta llamado a tutelar, verificado como “macro bien juridico™% en consonancia
con los principios e instituciones que disena el Orden Publico Econémico, en compania
de un conjunto de elementos que posibilitan su existencia, atendidos como bienes

29 AVILES, Victor. Orden Piiblico Econémico...Op. Cit. pp. 285-292.
21 SCHURMANN, Miguel. 2006. Orden Piblico Econémico y Principio de Subsidiariedad...Op. Cit. p. 225.
292 El concepto es nuestro

90



juridicos de proteccion inmediata. Un claro ejemplo de ello es la libre competencia
como valor relevante para este orden econdmico, expresada materialmente en la
punibilidad de la colusién o, dicho de otra manera, en la relevancia de la libertad en la
formacién de los precios en el mercado. Otro ejemplo posible de identificar es la
relevancia del mercado de capitales como espacio de ejercicio de la libertad
economica®®® expresada en la punibilidad de la utilizaciéon de informacién privilegiada
0, en otras palabras, en la relevancia de la libertad y ausencia de fraude en las

transacciones.

2.1.5.2. Caracterizacion del orden econémico como bien juridico

Para la criminalizacién de aquellas conductas que vulneran el orden econémico,
debe reconocerse en este ultimo la capacidad de maximizacion de lo que a su vez
entenderemos como capacidad de agencia de las personas en cuanto sinénimo de

libertad personal.

Esta tematizacidén, aunque para un fin argumentativo diferente pero rescatable
en este apartado de la caracterizacién del bien juridico que se engloba en el Derecho

Penal Econémico, es ofrecida por el profesor Fernando Atria.

Atria repara en la identificacion de dos facetas del mercado, cognoscibles en
aquellos 6rdenes que instituyen la existencia del mismo y del impulso privado como
motor de la produccién y distribucion de riquezas?®*. El mercado consiste, en primer
lugar, en una guia de asignacion de recursos y de distribucion de qué corresponde a
cada cual a través de la capacidad de adquisicién y alcance de bienes por parte de las
personas. Luego, en segundo lugar, esta asignaciéon cobra una existencia real en el
mercado como espacio de intercambio en donde dos partes satisfacen mutuamente

sus necesidades.

23 NOVOA, Rail y NOVOA, Gabriela; 1997. Derecho del Mercado de Capitales. Santiago. Editorial Juridica
de Chile. pp. 43y ss.

24 ATRIA, Fernando. 2013. Veinte afios después: neoliberalismo con rostro humano. Santiago. Editorial
Catalonia. pp. 151-156.
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Para Atria, esta segunda cara o faceta del mercado es “de emancipacion” y la
califica como “espacio institucional de intercambio no forzado™%, lo que es sinénimo
de entender que posibilita el ejercicio de la libertad de toda persona y le brinda,
consecuencialmente, oportunidades de ejercicio de libertad, conectados no
unicamente al intercambio en si, como fendmeno mas reducido o a escala, sino que
también a la facultad de los individuos para procurarse dicho momento de intercambio,

producir bienes o innovar, por ejemplo.

El reconocimiento de Atria tiene no tanto el mérito de identificar al mercado con
tal espacio de intercambio y emancipacién, sino mas bien el de cercenar la faceta de
distribucién desde el rol de emancipacién general, que normalmente liberales y
subsidiarios del libre mercado engloban también en un espacio de intercambio. Esto
es asi por cuanto la fundamentacion del mercado como espacio de emancipacion es
un argumento general de la teoria liberal y, asi, no innova Atria en su reconocimiento,
pero si nos sitda en un plano de poder utilizar las categorias, incluso para el caso de
quien es eventualmente detractor del sistema de mercado, como paradigma del
esquema de maximizacién que disefia la Constitucién tendiente a la iniciativa privada
y al intercambio no forzado, lo que se logra si se suprime mentalmente el ejercicio de
ver el mercado como un conjunto de demandas agregadas y se reemplaza por la visién
de pequenos hitos en donde los agentes acuerdan libremente entre si en ejercicio de

su autodeterminacion.

El poder utilizar la categoria de Atria permite también alejar la discusion, en la
mayor medida posible, del reproche exclusivamente moral al ilicito econdmico?%. Esto
resulta valioso si se asume que la primera objecion posible de concretar en contra de

una intervencion penal en el mercado es la que versa sobre la decision politica que

2% La faceta de distribucion es, para Atria, no de emancipacion. Para su teoria politica, en dicha esfera del mercado,
se refleja un criterio de oportunidad opuesto a un criterio de ciudadania ya que se reconoce la necesidad de un bien
s6lo cuando otro esté dispuesto a satisfacerlo, de manera contingente a sus propios intereses. Cuando tal disposicién
no existe, no hay fundamentacidn para asignar el bien a quien lo necesita, y tal conclusién se vuelve critica cuando
el bien en cuestién es de aquellos que merecen la consideracion de ser tenidos como derechos sociales.

296 BARROS, Enrique. 1983. Derecho y Moral: consideraciones a propésito de la teorfa de los delitos econémicos.
Revista de Estudios Pablicos. N° 10. p. 10.
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éste ultimo representa, en atencién a la reducida idoneidad del Derecho Penal para la

tutela de sentimientos morales.

Una vision del mercado como espacio de intercambio no forzado permite su
idealizacién como tal en cualquier plano en que el mismo se instituya y, con todo, el
ejercicio de la libertad personal a tal escala no deberia ser moralmente reprochable,
sino que una aspiracion, convirtiéndose asi en un objeto que merece tutela en mayor
medida por el valor que en si mismo representa que por sobre la velada decisién en
su establecimiento (politico).

Si la Constituciéon, como acuerdo fundante, ha tendido a bien otorgar dicho
espacio de emancipacién, requiere de una institucionalidad y de un entramado de
principios y valores que la hagan positiva, esto es, empiricamente ejercible por las

personas.

La funcionalidad que representa el orden econdédmico como el bien juridico del
Derecho Penal Econdmico es el estar constituido por aquellos objetos que permiten el
reconocimiento reciproco de los individuos, en igualdad de condiciones para la tutela

de sus derechos, en el espacio que permite aquellos intercambios no forzados?%.

El autor aleman Wilfried Bottke repara en que la relevancia que cobra la
Economia Social de Mercado, como la configuracién empirica que el orden econémico
adquiere en la Constitucién, para su tutela penal, radica en que es ella la que asegura
mayores niveles de libertad de disposicion, soberania, agencia y autonomia a los
individuos y a la vez a la sociedad, en cuanto la libertad de los primeros incrementa la

del conjunto®®.

27 KINDHAUSER, Urs. 2013. Los tipos de delito...Op. Cit. pp. 71-72.

28 BOTTKE, Wilfred. 1995. Sobre la legitimidad del Derecho Penal Econémico en sentido estricto y de sus
descripciones tipicas especificas. En: Hacia un Derecho Penal Econdmico Europeo. Madrid. Boletin Oficial del
Estado. 637-654. p. 644.
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Sefala asi Bottke que estos atributos son reconocidos por el Estado Social y
Democratico de Derecho y por la Economia Social de Mercado como caracteristicas
pre-estatales, y asi estos ven en los sujetos: “...ciudadanos emancipados, que definen
sus necesidades basicamente libres de tutela estatal y con igualdad de derechos,
demandan la oferta mediante exigencias de consumo, pueden conseguir la soberania
exclusiva de disposicidon sobre medios de produccidén corporales e incorporales y

pueden concurrir entre si como ofertantes en la competencia de prestaciones.”*®

Pero a la vez, la justificacién de dicho orden econémico no estriba de manera
exclusiva en el individuo, sino que también en el conjunto social, ordenando asi la
Justicia entre los sujetos, corrigiendo el déficit que el libre mercado origina y las
externalidades que del mismo emanan, en un compromiso con la equidad en la

distribucién de recursos, la seguridad social y la ecologia®®.

Esta dltima argumentacién nos sitia en el concepto actual de Derecho Penal
Econdémico y de orden econdmico de relevancia penal, el que no debe dejar de
complementarse con el rol de intervencién del Estado y, ademas, con el rol de provision

que el mismo cumple en la actualidad al alero de los Estados de Bienestar.

Por tanto, nuestra caracterizacion del orden econémico como bien juridico se
relaciona mas bien directamente con la faz del mercado que obedece a un espacio de
maximizacidn y ejercicio de libertad, pero sin desconocer, como sefnalaba Etcheberry,
en adiciéon, la intervencion del Estado como regulador y proveedor, asi como la
irrefutable situacion de que siempre, independiente de la autonomia que cobre la
configuracion de los bienes juridicos colectivos del orden econdmico y del tipo sui
generis de su afectacion®®!, se podran verificar bienes juridicos individuales clasicos
como tutelados por este apartado.

29 BOTTKE, Wilfred. 1995. Sobre la legitimidad del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 648.
W BOTTKE, Wilfred. 1995. Sobre la legitimidad del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 648-649.
301 KINDHAUSER, Urs. 2013. Los tipos de delitos...Op. Cit. p. 81.
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2.1.5.3. Sobre el injusto del delito econdmico

Como bien indica Urs Kindhauser, el injusto en el Derecho Penal Econémico no
debe desentrafiarse de manera distinta a como ello se efectia para el Derecho Penal
Econdmico, independiente de la distinta naturaleza en la verificacién de la lesién del

bien juridico u objetos de proteccion3©2,

Habiendo ya entendido el orden econdémico de relevancia penal como el
esquema de maximizacién de libertad y capacidad de agencia que el orden (la
Constitucion) reconoce a los individuos, debera entenderse el injusto penal de
relevancia econémica en funcién de la capacidad que el mismo tenga para coartar o
cercenar dicha posibilidad de ejercicio de la autonomia, verificandose como el
guebrantamiento de aquella norma social que permite que en el mercado, el espacio
de los intercambios no forzados, los individuos sean vistos como reciprocamente

iguales en lo relativo a la tutela de sus derechos y ejercicio de la libertad3°s.

El delito econdmico es, entonces, aquel apto para impedir que se ejerza la
agencia en el mercado por parte de cualquier persona, cuando se asume una idea
amplia de lo que el Derecho Penal Econémico es3%4. Luego, para la construccién de
su injusto, deben desentranase los elementos necesarios que permiten el ejercicio de

la libertad individual en el mercado.

Lo anterior es lo que entenderemos esencialmente por orden econémico como

bien juridico del Derecho Penal Econémico.

El orden econdmico como espacio de ejercicio de libertad debe considerarse en

suma con otros elementos adicionales y asi, diremos que el injusto del delito

302 KINDHAUSER, Urs. 2013. Los tipos de delitos...Op. Cit. p. 69.

303 KINDHAUSER, Urs. 2013. Los tipos de delitos...Op. Cit. p. 72.

304 Recordemos que, como se vio en 2.1.3., una nocién amplia de Derecho Penal Econémico no excluye a una
nocion restringida, sino que la integra, y se asumen en su conjunto los bienes del Patrimonio Publico, intereses de
la regulacién de la economia por parte del Estado, bienes juridicos patrimoniales individuales y el conjunto del
orden econémico.
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econémico radica en la posibilidad de afectar tres clases de bienes juridicos que
componen dicho orden: el Patrimonio Publico, los intereses de regulacion del Estado
y el ejercicio de la libertad en el mercado, entendido como espacio de intercambio

autonomo y no forzado.

Explicaremos en lo siguiente la consistencia de cada uno de dichos bienes
circunscritos a la idea de orden econdmico de relevancia penal, guardando la

caracterizacion mas compleja para el caso del mercado como espacio de autonomia.

2.1.5.3.1. Marco de ejercicio de la libertad en el mercado: orden econémico como
sistema que posibilita la autodeterminacion.

Quien ha buscado establecer una teoria para este marco de posibilitacién de la
libertad es el autor estadounidense Stuart Green con la intencién de esquematizar un
conjunto de desvalores que ponen en riesgo o lesionan tal ejercicio, impidiéndolo, v,
por ello, se hacen merecedores de un reproche y una sanciéon de mayor intensidad.

El intento de Stuart Green posee dos diferencias necesarias de aclarar para
proceder a su extrapolacion como configuracién de un esquema normativo que permita
el ejercicio de la libertad en el mercado. La primera es que se encuentra encaminada
para disefiar un patrén moral de aquellos ilicitos que la teoria anglosajona denomina
como “de cuello blanco”, y ya vimos que dicha nocién dice mas bien relacién con los
especiales caracteres del autor del ilicito, por su raiz criminolégica, que con el objeto
de proteccion. Por ello es que para el autor su teoria es aplicable no sélo para ofensas
de clase penal, sino que para otras diferentes (ilicitos regulatorios, por ejemplo)3% Es
lo que explica también por qué para dicha tradicion una banda de narcotraficantes
compuesta por politicos es un ilicito “de cuello blanco” mientras que para la tradicién
continental tal ilicito no seria uno de tipo econémico propiamente tal. Esto se explica
ademas porque la teoria analizada busca adquirir un potencial critico que permita

305 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 16.
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evaluar distintos ilicitos en cuanto ilicito no sea sinébnimo exclusivo de delito positiva y

contingentemente establecido en la ley.

Con todo, la conexién entre lo que la dogmatica anglosajona ha desarrollado
como delito “de cuello blanco” y lo que en nuestra tradicién continental aparejamos
como delito econdmico se entiende desde que se asume que el delito econémico es,
en practicamente todos los casos, un delito de aquellos que ocupan dicha especial
posicién de poder y, seguramente, uno de sus mejores ejemplos, y que por tanto sus
proyecciones criminoldgicas y de otra clase, como las que aqui permiten determinar el
injusto tras dichas conductas, le son aplicables. Es en dicha perspectiva también como

anteriormente explicamos la evolucion fenomenoldgica del delito econémico3.

La segunda diferencia es que el proyecto del profesor Green se encamina a
justificar el reproche, de tipo moral, para conductas desviadas que se asumen como el
abuso de una posicién de poder, en un contexto en donde la legitimaciéon de la
intervencién penal viene dada por la proscripcion de la afectacion a intereses legitimos
de otras personas, idea que es reconducible a la nocién de derecho subjetivo, como
aquello que se ve lesionado con la conducta ilicita®?’. Esto es, por tanto, una postura
considerablemente mas individualista de aquella que en nuestra investigacién se
pregunta por la plausibilidad de sancionar atentados contra bienes comunmente
compartidos y por ello, cuando Green examina el reproche que debe hacerse a las
conductas caracterizables como delitos “de cuello blanco” antepone de manera inicial
su capacidad de lesionar a otros (normalmente individualizados en sus pretensiones
objeto de tutela), pero como ello no se verifica con simplicidad es que el profesor
norteamericano que analizamos ha reparado en la ambigiedad moral del delito

3062.1.2.

397 En 1.2.3.1. aclaramos esto como el Harm Principle o Principio del Dafio que es el principal intento de
justificacién de la sancién penal en la teoria anglosajona. Si bien ello, en principio, diferencia el andlisis de Stuart
Green en cuanto a su aplicabilidad en el contexto continental, el intercambio de un baremo por otro no debiese
alterar la veracidad de la construccién del injusto moral para ilicitos que se manifiestan como el ejercicio de una
posicién de poder en contra de intereses comunes. Ver: GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op.
Cit. pp. 42-45.
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econémico: aquel que pareciese no perjudicar a nadie ni provocar lesiones

concretas308,

Hechas estas salvedades, la teoria de Stuart Green permite efectuar el siguiente
paralelo. De lo que aqui se ha planteado, es posible entender que el orden econémico
que resulta de interés para el Derecho Penal es aquel marco normativo que posibilita
que toda persona ejerza su libertad en el mercado de manera plena. Dentro de él,
ciertos elementos rectores e instituciones pueden ser identificados como bienes

juridicos, comunmente de titularidad colectiva, y legitimos de tutela penal.

Esto es asi, por cuanto lo que se exige para el efectivo goce y ejercicio de dicha
libertad es un marco de seguridad que se traduce en un conjunto de comportamientos
tanto exigidos como proscritos.

Luego, si ya hemos argumentado por qué, desde una Optica que reviste interés
penal, el mercado es un espacio que permite a los individuos el ejercicio de su libertad
y que ello se condice con el plan constitucional de su maximizacion, es posible
entender que, si la Constitucién aspira a que los individuos ejerzan tal libertad, debe
intervenir en su tutela cuando la misma es vulnerada. Cuando dicha vulneracion
corresponde a una autodeterminacién errbnea y abusiva de otro sujeto, en
consonancia con los principios de legitimacion de la intervencion criminal ya
profusamente detallados, tal intervencién debe ser de tipo penal, puesto que es

reconocible asimismo una culpabilidad de tipo penal para el infractor3®.

Ahora bien, resulta relevante que este orden sea a su vez, como indica Urs
Kindhauser, una norma social que se traduzca en el reconocimiento reciproco de los
individuos como igualmente dignos en la proteccidon y en la expectativa de respeto de
sus derechos?®!?. Tal contenido del marco en cuestion lo convierte en normativo, vale

decir, en vinculante en su reconocimiento y respeto, lo que podriamos diferenciar de

3% GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. pp. 23-27.
3 KINDHAUSER, Urs. 2013. Los tipos de delitos...Op. Cit. pp. 71-72.
310 KINDHAUSER, Urs. 2013. Los tipos de delitos...Op. Cit. p. 72.
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aquellas normas que no vinculan coactivamente por no constituir, su transgresion, un
injusto de relevancia juridica, y al mismo tiempo es éste contenido el necesario para
dar cauce a la participacibn en el espacio de los intercambios no forzados.
Nuevamente: el ejercicio de la libertad o autodeterminacion.

Conforme a la busqueda del reproche moral que intenta Stuart Green, es posible
efectuar una comparacién alegérica o metaférica que identifigue al marco normativo
de seguridad en el ejercicio de la libertad®!" con las reglas de un juego. Estas reglas,
a diferencia de las reglas de juegos reales, ya no buscan evitar injustos que a la luz
del Derecho Penal son irrelevantes®'? sino que buscan tutelar que el marco de
seguridad permita efectivamente que cada persona, actora en el mercado, pueda
“moverse” por el mismo sin que se vean defraudados sus intereses y, ademas, bajo la
conviccion de que dichas reglas del juego le permiten “moverse libremente” en él. S6lo
ello es lo que le permite el absoluto despliegue de la capacidad de autodeterminacion

en el mercado.

Elinjusto en la trasgresion de estas reglas, es que permiten obtener una ventaja
por sobre aquel que las cumple, ventaja que por ello es ilegitima o indebida y ello para
Green es el dano propiamente tal causado por la adopcién de alguna conducta que
vulnere tal cédigo®'®. En nuestra tradicion podemos extrapolar lo anterior indicando
que tanto el reproche moral derivado de la culpabilidad de aquel que trasgrede la
norma, sumado al dafo lesivo provocado en un bien penalmente tutelado, legitiman la

intervencién penal.

311 Se ha utilizado ahora la idea de marco de seguridad para dar cuenta de la idea comentada por Kindhéuser y que
ya se ventil6 en 1.5.3.1. Este marco requiere una seguridad tanto autbnoma como heterénoma. La ausencia de la
seguridad de la primera clase no es relevante para el Derecho Penal: como el caso de quien toma riesgos
injustificables en la inversidn financiera. Pero la segunda clase de seguridad es la que se constituye finalmente
como objeto de tutela: aquella que busca evitar la intromisidn indebida en la esfera de autonomia ajena, por un
tercero que configura asi abusivamente su espacio propio de libertad. Asf, en: KINDHAUSER, Urs. 2013. Los
tipos de delitos...Op. Cit. pp. 79.

312 Stuart Green ejemplifica esto con el ejemplo de la mentira como desvalor moral. Es posible diferenciar aquella
mentira que defrauda a otro en su espacio de autonomia (esto en nuestros términos) versus aquella mentira que no
lo hace. Por ejemplo, no es indistinto mentir en un prospecto de inversién en comparacién con copiar en una prueba
escolar, vistos como una mentira que dafia a otros versus una mentira que s6lo persigue el beneficio propio. Asi,
en: GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. pp. 72-74.

313 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. pp. 42-45.
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Ahora bien, la identificacion de estas reglas de conducta son para Green un
conjunto de exigencias morales que no escapan necesariamente de la moralidad
cotidiana que se exige a todo individuo3'4, pero para el caso de su desviacion, cuando
tal trasgresion es una vulneracién indebida de la esfera de libertad de otro que importa

ademas un beneficio indebido, permite inferir un reproche ante tal injusto3'>.

En atencién a lo anterior, se vulnera el orden juridico de relevancia penal cuando
se trasgrede una norma que arroja como culpabilidad el cercenar la libertad de otro,
ya que dicho incumplimiento o trasgresidon es sinbnimo de una coaccién en la
capacidad que dicho sujeto tiene para ejercer su libertad y, ademas, conllevan
normalmente un beneficio propio que no se habria obtenidos de haber “jugado

conforme a las reglas”.

Como ultima referencia, cabe indicar que Green reconoce un conjunto de ocho
injustos de clase moral, los que son aplicables a los principales delitos “de cuello
blanco” que logra identificar como familia de ilicitos, acorde a dichos injustos?1®.

En cuanto el intento aqui llevado adelante es desde la dogmatica penal, no es
posible delimitar el abanico de delitos econdmicos desde el reproche moral que Green
reconoce. De hecho, el autor comprende su analisis moral como indistinto ante la
tipificacibn o falta de tipificacion del ilicito comentado, lo cual se diferencia
considerablemente de nuestro medio en donde comunmente se constrifie todo analisis
acorde a la funcion sistematica del bien juridico®'’, lo cual no deja de ser un dato
empirico ante la evidencia de potencialidad critica del analisis dogmatico. En otras
palabras, por analisis dogmatico, en Green, debe comprenderse la tipificacion penal
legalmente consagrada, como repertorio de analisis, sin que ello descarte que en la
tradicion continental tal perspectiva es también critica y abarca campos distintos a la
tipificacion (de lege ferenda, aplicacion restrictiva, entre otros).

314 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 45.

315 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 127.

316 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. pp. 133 y ss.
317 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. pp. 14-16.
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Concluimos que el injusto del delito econémico viene determinado por la
posibilidad de impedir que un individuo ejerza su libertad en el marco de seguridad que
se lo permite y es esa la especial forma de afectacién de los bienes colectivos que
compartimos con Urs Kindhauser3'8. El denomina a tal forma de afectacién como sui
generis y es la que deduce no desde el punto de vista de un observador externo que,
supuestamente, prevé el peligro creado, sino que en virtud de hacer retroceder la
facultad plena de autodeterminacién que a todos los sujetos se les reconoce en el

mercado como expresion, a su vez, del plan de maximizacion de la libertad®'®,

Son estos los elementos que permiten evaluar la intervencién penal en lo
econdmico, en sus distintas manifestaciones, para determinar si el injusto esta o no
constituido efectivamente por dicha especial forma de afectacién de aquellos marcos
o bienes comunes que permiten que un individuo se auto determine de manera plena.
Por tanto, sera relevante para el Derecho Penal intervenir en el mercado para aquellos
casos en que la no observancia de las reglas del juego (con Green) signifigue una
afectacion como la ya descrita.

2.1.5.3.2. Otros bienes: patrimonio publico y regulacion

La definicion del patrimonio publico como bien juridico que es tutelado a través
de ciertas figuras penales, integrantes éstas a su vez de lo que entendemos como
Derecho Penal Econémico, viene dada por una nocion teleolégica que escapa de la
simple titularidad del Estado por sobre su patrimonio (en un simil al patrimonio

privado)320.

Lo que caracteriza al patrimonio publico en cuanto bien juridico merecedor de
proteccidén penal es el fin o propdsito al cual estd afecto, que es la satisfaccion de
multiples y complejas necesidades sociales englobadas en su mision de prosecucion
del bien comun, la que es reconocible en la idea de Estado Social y Democratico

318 Injusto sumado a dafio, en términos de Stuart Green.
319 KINDHAUSER, Urs. 2013. Los tipos de delitos...Op. Cit. pp. 78.
320 VAN WEEZEL, Alex. 2007. Delitos Tributarios. Santiago. Editorial Juridica de Chile. pp. 14-15.
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moderno®?'. La satisfaccién de estas necesidades sociales es también expresién del
principio de maximizacién de libertad que imprime determinados deberes al Estado vy,
asi, se protege el Erario Publico como correlato de la posibilidad de cumplimiento de
dichas funciones.

Por su parte, la tutela del erario publico se verifica a través de delitos que
sancionan su detrimento propiamente tal, en donde los delitos de evasion ilegal de
impuestos son icénicos y a los que se suman ademas otros delitos, tipicamente
denominados “delitos funcionarios”, como la malversacién de caudales publicos y el
cohecho, entre otros, que ademas de lesionar patrimonialmente al Estado merman la
probidad que se espera de éste en ejercicio de sus funciones a través de sus érganos
y agentes®??,

Otra via de proteccion del patrimonio publico a través de figuras penales es la
tipificacidbn de sanciones que importan un enforcement o cumplimiento forzado de
ciertos deberes de transparencia y garantia del sistema impositivo que pueden o no
tener como resultado una disminucién no justificada del patrimonio del Estado o, en
otros términos, pueden o no significar una evasién tributaria reprochable penalmente,
pero que se han tenido como esenciales para la pervivencia del sistema de

recaudacions2s.

Resulta interesante constatar que el patrimonio publico, en los términos que ya
hemos venido sosteniendo, debe sefialarse como un bien juridico colectivo pero que
permite una lesion efectiva cuantificable y material. En tal sentido, el monto tributario
defraudado puede no significar una lesion grave o extinguir el bien, pero si puede

321 0SSANDON WIDOW, Marfa Magdalena. 2007. El sujeto activo en los delitos tributarios. Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 28. pp. 168-169.

322 MERA, Jorge. 2015. Colusion en licitaciones publicas a la luz del articulo 287 del Cédigo Penal: ;Sanci6én o
Impunidad? Revista de Estudios Juridicos Ius Novum de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 8.
pp- 40-42.

323 MERA, Jorge. 2015. Colusién en licitaciones publicas...Op. Cit. p. 40.
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cuantificarse en al menos un porcentaje de lesién, lo que no es posible verificar con

respecto a todos los bienes colectivos3?4.

Tras lo dicho, concluimos que el injusto de los distintos delitos que buscan la
proteccién del patrimonio publico, los que fueron vistos como el nucleo inicial de un
Derecho Penal Econdmico restringido, radica en la merma que ocasionan en la funcién
de consecucion del bien comin que toca al Estado, la que se materializa en la
satisfaccion de multiples necesidades sociales y en el mantenimiento de un sistema
social encaminado a la realizaciéon del individuo y permitir, como consecuencia, su

autodeterminacion.

Dentro de este punto es conveniente referirse a la situacion de otros bienes
juridicos que también se han englobado por la mayoria de las opiniones autorizadas
en el Derecho Penal Econdmico. Un primer ejemplo de ello es el Medioambiente el
que se tutelaria a través de un eventual Derecho Penal del Medioambiente, inserto en
el Derecho Penal Econémico. El injusto de aquellos delitos vendria definido, como ya
vimos, por el criterio de los dafos cumulativos como constitutivo de lesion: la
necesidad de evitar la lesion efectiva del bien que se produciria toda vez que
sucesivamente se verifiquen pequefnas afectaciones en contra del mismo si es que
ellas se permiten3®?>. Esta area se ha articulado en torno al bien juridico protegido y es
el mismo, por su significancia econémica, esto es, el Medioambiente y los recursos

naturales, el que ha fundamentado su inclusién en el Derecho Penal Econdémico3?6.

Otro ejemplo de un area integrada en el Derecho Penal Econémico es la
responsabilidad penal por el producto defectuoso. Fue en los “70 cuando el conocido

324 O resultaria, al menos, en extremo dificil. Seria posible, por ejemplo, intentar calcular el porcentaje de terreno
o recursos dafiados en funcién de un ilicito que atente contra el Medioambiente pero, si es éste otro ejemplo en
donde es posible idear una cuantificacién de la lesién de un bien juridico colectivo material, estd muy distante en
exactitud si se compara con el célculo de impuestos defraudados.

325 ALCACER, Rafael. 2002. La proteccién del futuro y los dafios cumulativos...Op. Cit.

326 Con todo, la doctrina alemana pareciese reconocer para él mayor autonomia. Asi, es: TIEDEMANN, Klaus.
2014. Wirtschaftsstraftrecht...Op. Cit. p. 55.
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“caso Contergan™?’ viene en inaugurar este apartado que se caracteriza por la
controversial imputacion de responsabilidad penal que se puede verificar a industrias
y empresas. En dicha linea es quizas uno de los mejores ejemplos de la dificultosa
atribucién de responsabilidad penal a o en la Empresa y es éste el criterio relevante
qgue ha motivado su inclusion en el Derecho Penal Econémico, sin perjuicio de que el

bien juridico tutelado normalmente reconduce a la integridad fisica de las personas.

Con lo anterior queremos graficar estos bienes juridicos cognoscibles en el
Derecho Penal Econémico como complemento al orden econémico y respecto de los
cuales se presentan idénticas caracteristicas en cuanto a su evolucién
fenomenolégica. Huelga decir, ademas, que una consideracién de los mismos exige
un esfuerzo considerablemente mayor que el aqui desplegado, pero retener la idea su
incorporacion al Derecho Penal Econdmico refuerza el argumento de que este
apartado es hoy mas bien complejo e integrado por multiples figuras penales

adicionales al Patrimonio Publico y la intervencién estatal.

En paralelo, distintos ilicitos del Derecho Penal Econémico corresponden a la
sancion punitiva por el incumplimiento de determinados fines que podemos
caracterizar como de simple regulacién, esto es, la adopcién de conductas positivas y

omisiones que deben seguir los agentes econémicos.

Lo caracteristico de esta regulacion, para ser tenida como objeto de tutela penal,
es su rol teleolégico para la consecucion de determinados fines, fines que en cuanto
relacionados con la proteccién del Patrimonio Publico o el ejercicio de la libertad
individual en el mercado responden a la interrogante acerca de cual es el bien juridico.
Esto quiere decir que, como es obvio, la regulacion e intervencién de distintas areas

del mercado por parte del Estado debe perseguir un objeto que sea a su vez la

327 Consisti6 en el dafio fisico que produjo a un gran nimero de personas la talidomina, componente quimico de un
spray para cueros comercializado bajo dicho nombre que se distribuy6 sin el resguardo derivado de su potencialidad
dafiosa. En nuestro pais un caso de relevancia, y reciente, es el denominado “Nutricomp ADN”, consistente en el
dafio fisico que produjo a mdltiples personas la distribucién de un suplemento alimenticio que no contaba con los
requerimientos nutricionales adecuados. Ver: WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal e Impunidad
Empresarial...Op. Cit. p. 103.
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proteccién del patrimonio publico del Estado o la posibilidad de ejercicio de libertad y

de intercambio.

Expresion de lo anterior, por ejemplo, es que se sancione criminalmente, en la
letra j) del articulo 59 de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores, la obstruccion a
la fiscalizacién por parte de la Superintendencia de Valores y Seguros por sobre dicho

mercado a través de diversos medios de comision.

En principio se debiese asumir lo exacerbado de sancionar de manera criminal
a aquel que oculta un determinado documento de la fiscalizacion, siendo quizés
meritoria una sancién de otra clase si no se estimase que existe otro fin ulterior
tutelado, cual es para el caso la transparencia y la potestad de orden y control que se
entrega al regulador externo, la Superintendencia, para que se permita el despliegue
individual en dicho mercado.

Asi, lo que caracteriza a dichas regulaciones como objeto de tutela penal es el
fin que persigue y en funcion de aquello el injusto que ocasionan debe ser evaluado
para el examen de legitimidad de la norma. En todos los casos obedecen a la distincion
de sanciones mala in prohibita: reproches que se verifican por la imposicién coactiva
de la intervencién de la autoridad para la consecucién de fines distintos de la norma
misma3?8. En cuanto estas transgresiones no pareciesen ser mayormente lesivas, el
fin perseguido por la norma en cuanto medio es lo que “calibra” a la misma norma,
continente de una sancién penal, como legitima a la luz de la tutela de un bien
ulteriors?,

[ 1]

Aquellas normas que se entienden como “de garantia”, para el caso del
cumplimiento de la obligacién tributaria, y cuya tutela penal tiene por objeto la
proteccién del erario publico, comparten de todas maneras la caracteristica de ser un

cumplimiento penalmente reforzado de una intencion regulatoria (que persigue un fin

328 Se diferencian de las sanciones mala in se: atentados al conjunto de bienes juridicos elementales y minimos para
la existencia del individuo. Asi, en: BARROS, Enrique. 1983. Derecho y Moral...Op. Cit. pp. 8-9.
329 BARROS, Enrique. 1983. Derecho y Moral...Op. Cit. p. 13.
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adicional). Un ejemplo de ello es la sancion penal contenida en el numero 4 del articulo
97 del Cédigo Tributario a la omisidén arbitraria y dolosa en los libros de contabilidad

de aquel sujeto obligado a llevarlos.

2.2 Derecho Penal Econémico como modernizacion

La plausibilidad de la respuesta acerca de la legitimidad especial del Derecho
Penal Econémico viene dada por el hecho de que ésta tenga la capacidad de
responder favorablemente las interrogantes planteadas por el estadio actual en que el
apartado se encuentra: la intervencidon criminal en la economia como una
manifestacion de la expansion del Derecho Penal tradicional que, o bien trastoca
derechamente los principios esenciales de legitimacién, o bien exige un esfuerzo de
justificacion adicional que lo adapte a tales principios, habida consideracién de la
necesidad de modernizacion del Derecho Penal ante el fendmeno vigente de la

expansion. Nos haremos cargo de la segunda propuesta.

En lo que sigue se fundamentara por qué es necesario aceptar la expansion del

Derecho Penal hacia su intervencién en el orden econémico.

2.2.1. Autonomia y expansién como estado del Derecho Penal Econémico

En base al andlisis de la evolucién del Derecho Penal Econdmico y del delito
econdmico, que nos ha llevado a denominarla como “fenomenoldgica”, y en base
también al estudio de las caracteristicas relevantes que éste presenta hoy, es posible
leer que el Derecho Penal Econdmico se encuentra en un estado actual de autonomia
y que representa, quizas de la manera mas patente, el proceso de expansiéon del
Derecho Penal moderno en general.
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2.2.1.1. Amplitud y autonomia

Klaus Tiedemann nos senala que el concepto de Derecho Penal Econémico,
debido a las causas que ya se explicaron con anterioridad, estuvo afecto inicialmente
a una restriccion que lo comprendia como el apartado del Derecho Penal que
“...reforzaba con intimidacion penal el Derecho Econémico Administrativo, es decir, el
derecho de direccion y control estatal de la economia.”3 Esto, en cuanto la primera
identificacion del orden econdmico tutelado por el Derecho Penal Econémico era con

la intervencidon del Estado en la economia.

La amplitud que con posterioridad operd respecto del mismo, lleva a
comprender, como también senala Tiedemann, un Derecho Penal Econdémico que
protege, en primer lugar, los bienes juridicos colectivos o supraindividuales de la
economia, derivando de ello una extensa enumeracién de delitos econémicos, asi
como un extenso catalogo de bienes protegidos, englobados en el orden econémico
que la institucionalidad de cada Estado configura33'.

Creemos que la relevancia de la apertura que oper6 en la nociéon de Derecho
Penal Econdmico no se debe exclusivamente a la inclusién de mas bienes juridicos en
su interior o a la evolucién de la forma en que la regulacion se relacioné con la actividad
econdmica, sino que radica en la consolidacion de determinados rasgos que otorgan
particularidad al mismo, en cuanto permiten conciliar los aspectos relevantes de las
corrientes estrictas y amplias de la definicion del Derecho Penal Econdmico,
apostando entonces por salvaguardar los errores y falencias y por promover los
desarrollos dogmaticos como elementos de legitimidad.

El profesor espafnol Miguel Bajo Fernandez observa la distinciéon entre un
Derecho Penal Econémico en sentido estricto y otro en sentido amplio, adoptando para
ello un punto de vista también fenomenoldgico, en el sentido de que el estricto Derecho

30 TIEDEMANN, Klaus. 1993. Lecciones de Derecho Penal Econémico: (comunitario, espafiol, alemén).
Barcelona. Promociones y publicaciones universitarias. (Traduccion al castellano de Teresa Martin) p. 31.
33 TIEDEMANN, Klaus. 1993. Lecciones de Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 32.
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Penal Econdmico fue la reaccién punitiva ante el incumplimiento del intervencionismo
estatal, pero rapidamente, sobre todo desde la segunda mitad del siglo XX, se salt6 a
la intervencion punitiva ante la trasgresién del modelo econémico de mercado,
debiendo hoy adoptarse tal nocion amplia en un contexto de multiples legislaciones
penales que asi lo han hecho332.

Por su lado, el estado actual de autonomia propone que el Derecho Penal
Econdmico se encuentra alejado del nucleo tradicional del Derecho Penal y que debe,
por tanto, reconocérsele ciertos principios propios y un enfoque de estudio también
particular. De lo contrario, en aplicacion absoluta e irrestricta de los principios
tradicionales del Derecho Penal clasico, no se concibe una lectura clara de la

legitimidad de la intervencion penal en el plano econdémico.

En nuestro medio, Nelson Pozo Silva reconoce un conjunto de criterios que
permiten indicar por qué el Derecho Penal Econémico goza —y debe gozar- de esta

autonomia.

El primer criterio diferenciador es el bien juridico que se encuentra aqui tutelado.
Este no pertenece al del tipo clasico individual, sino que al del tipo colectivo o

supraindividual, como ya se fundament633,

Reconociendo entre caracteristicas constitutivas y accidentales de todo tipo
penal, es comun del Derecho Penal Econémico la integracion de delitos que tutelan
bienes colectivos puesto que, tanto en su objeto de ataque como en su forma de
comision se integra, a su vez como caracteristica constitutiva, un injusto sistémico.
Esto no se verifica en el nicleo del Derecho Penal tradicional®**, en donde ciertas

figuras pueden eso si accidentalmente constituir un injusto de sistema.

332 Citado en: POZO, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. pp. 35 y ss.
314
334 POZO0, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. pp. 50-57.
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La principal consecuencia de ello es que la estafa no se incluye en el nucleo
esencial del Derecho Penal Econdémico, pero, con todo, las implicancias de la misma
para tal area son relevantes cuando su lesion accidental también se irradia a
elementos normativos del orden econémico y se explican por caracteres especiales

tales como la compleja criminalidad de empresa.

A su vez, que los bienes juridicos incluidos en el Derecho Penal Econémico
sean colectivos, determina una técnica penal mas bien independiente en cuanto a su
tipificacién, cual es la de los delitos de peligro y en especial de los delitos de peligro
abstracto33°.

Derivado de lo anterior, y como segundo rasgo que le imprime autonomia, el
Derecho Penal Econémico abarca areas de incumbencia por las cuales no se interesé
el Derecho Penal tradicional. Esto es consecuencia obvia del analisis fenomenolégico
y resulta de importancia aqui volver a distinguir al Derecho Penal Econémico del

tradicional, que llevaba impreso un corte “liberal”33€,

También resulta relevante, para Pozo, destacar el aspecto procesal, que exige
una adecuacion sobre todo en relacibn al contexto de organizacion e
internacionalizacién del Derecho Penal Econdémico®¥; el aspecto criminolégico que
determina que el autor de las infracciones penales que pueden calificarse como
econdémicas se inscribe en un tipo de autor que presenta caracteristicas peculiares y
gue recurre a un modus operandi también especial®3®. Sobre ello ya se fundamenté, a
la hora de indicar que el Derecho Penal Econdmico no logra desatenderse de la figura
de su autor de manera absoluta3®.

335 POZO0, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. p. 78.

336 Si bien, como se explicité en la Introduccion de esta Monografia, muy cuestionado, especialmente por Bernd
Schiinemann a la hora de representar este supuesto interés del Derecho Penal clasico su cariz liberal.

337 POZO, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. pp. 63-67.

338 pOZO0, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. p. 70.

392.1.2.1.y2.1.3.1.
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Por ultimo, la denominada criminalidad de empresa también otorga caracteres
propios al Derecho Penal Econdémico, en cuanto al elemento autoria, circunscrito a la
teoria de la imputacion34°. Pero esta especificidad no se ve Unicamente en relacion al
sujeto activo del delito econémico, sino que generalmente también en relacién al sujeto
pasivo, de momento que éste es normalmente o el conjunto masivo de titulares del
bien juridico, o la sociedad toda, en cuanto interesada en la preservacion del orden

econdmico o bien el Estado como titular del bien patrimonio publico34'.

El alcance de hablar de un Derecho Penal Econémico auténomo debe ser
correctamente ubicado. No puede descartarse que este apartado del Derecho Penal
deba ser analizado en base a los mismos principios rectores que limitan y rigen el lus

Puniendi.

Cuando se habla entonces de tal autonomia se hace referencia a que el
Derecho Penal Econdémico presenta caracteres particulares, todos ellos ya
desarrollados, que exigen modelar especialmente los criterios de legitimacion del
Derecho Penal, pero en ningun caso excluirlos. Abonaremos a la idea de que tanto
estas caracteristicas particulares como su reconocimiento se relacionan con la
evolucion fenomenoldgica del Derecho Penal Econdmico que llevo al Derecho Penal
aingresar a un area que antes no abarcaba. De tal manera, la autonomia del Derecho
Penal Econémico exige un esfuerzo por justificar su legitimaciéon, mas prolongado o
bien diferente en relacion con el enfoque tradicional, el que ya vimos en la parte inicial
y general de esta monografia. Tal esfuerzo se intentard a continuacién de esta
descripcién general del estado actual del Derecho Penal Econémico.

340 POZO0, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. pp. 78-79.
34 BERRUEZO, Rafael. 2010. Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 17.
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2.2.1.2. Expansion

El estado actual de expansion del Derecho Penal ha sido reclamado por parte
de muchos autores desde hace ya décadas y es en gran medida el Derecho Penal
Econdmico, junto a otros apartados, ejemplo relevante de esta situacion.

La expansién nos senala especificamente dos consecuencias. Primero que
todo, la intervencion del Derecho Penal en areas en donde inicialmente no intervino.
Si se toma en cuenta que el nucleo tradicional del Derecho Penal abarcaba bienes
juridicos esencialmente circunscritos al individuo, tales como su integridad fisica,
libertad ambulatoria y propiedad o patrimonio, huelga concluir que la multiple gama de
otros bienes, hoy existentes al alero del Derecho Penal, refleja como éste ha
intervenido en otras areas diferentes respecto de aquellas por las cuales presto
inicialmente atencién®#?. Ejemplo de ello son los bienes juridicos que se pueden

englobar bajo el titulo de orden econémico o socio-econémico.

Por otro lado, la expansidén importa reconocer que la forma en que el Derecho
Penal Econdmico busca tutelar bienes juridicos de estas nuevas areas en las cuales
ha intervenido, también ha mutado y se ha ampliado. Ello se traduce en el
reconocimiento de los bienes juridicos colectivos y la implementacién de los delitos de
peligro®#3 cuyo injusto radica en la lesividad sui generis de la que ya nos hemos

definido como subsidiarios344.

Por lo anterior, el Derecho Penal actual o moderno dista mucho de su estadio
pre-moderno: abarca otras areas, emplea otros mecanismos y busca responder a

interrogantes que inicialmente no se plantearon.

32 FELLER, Claudio. 2005. El Derecho Penal en la sociedad actual: un riesgo para las garantias penales. Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. N° 26. pp. 5-6.
33 Ibidem y HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. pp. 6

y sS.
3442.1.43.3.1.
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La consecuencia de esto es la confrontacién entre dos puntos de vistas
principales: la del criticismo o rechazo a este estadio de expansion, ya sea por su
engrosamiento excesivo o aun por defecto de cobertura (para quienes conciben que
aun se puede intervenir penalmente en multiples otras indoles)3#®; y la de aceptacion

del mismo sin dejar por ello de actuar de manera critica.

La primera postura, es decir, aquella que sostiene la insostenible situacién de
la expansion del Derecho Penal moderno se ha concentrado en los autores de la
Escuela de Frankfurt, ya caracterizada346. La corriente de opinién de Frankfurt, liderada
por el profesor aleman Winfried Hassemer, promueve una visién individualista del
Derecho Penal: su misién es la promocién de la libertad individual y la proteccién de
bienes juridicos de corte también individual, pudiendo sélo ser el individuo particular la
victima o sujeto activo de todo delito4’. Ante tal postulado central, no es dificil
averiguar su critica a la poco sostenible situacién de expansidén constante del Derecho
Penal de la actualidad, para el cual el bien juridico ha pasado a ser Unicamente una
herramienta de modelacion de intereses vagos y poco precisos a los cuales se les
atribuye el merecimiento de proteccidon penal por via de una politica criminal irracional

gue no conoce limites34.

Por su parte, un claro ejemplo de una postura en favor de la modernizacion,
pero critica a su vez, es Roxin, el que sin dejar de analizar el actual Derecho Penal
desde los clasicos principios limitantes y de legitimacion, sostiene la plausibilidad de
la modernizacion del Derecho Penal, fundando en la necesidad del Estado moderno

de promover el bien comun y la libertad34°.

345 FELLER, Claudio. 2005. El Derecho Penal en la sociedad actual...Op.cit. pp. 6-8.

346 1.4.1.

37 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. N°49. (Traduccidn al castellano de Manuel Cancio
Melia) pp. 2-3.

38 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. pp. 5-6.

3% FELLER, Claudio. 2005. El Derecho Penal en la sociedad actual...Op. Cit. pp. 7-8.
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Adicionalmente a este binomio, quien ha buscado imprimir una respuesta
trascendente a la pregunta por la situacién de expansioén del Derecho Penal moderno
es el autor espanol Jesus Maria Silva Sanchez. Difundida es su propuesta en torno a
enfrentar este fendmeno, primero, desde la asuncién de la imposibilidad de su
evitacién, si es que somos condescendientes con que el Estado debe intervenir en
ordenes modernos, que no existian hasta hace un siglo o poco mas, para que cumpla
con su cometido de maximizacion de la libertad individual. Luego, para lograr ello,
propone la idea de un Derecho Penal de “dos velocidades”: el nucleo tradicional de
bienes juridicos de mayor relevancia y de corte individual, tales como la vida o la
propiedad, deben ser amparados por el Derecho Penal clasico, el cual esta sujeto a
criterios de legitimacion estrictos e inamovibles. Por ello, ademas, es que tal apartado
reacciona con la imposicion de penas mas graves. Por su parte, los nuevos 6rdenes
tales como el orden econdémico, pueden ser tutelados a través de un Derecho
Administrativo Sancionador especial, que actué sin las extremas limitaciones que los
principios del lus Puniendi significan, pero que a su vez soélo esté facultado para la
imposicién de penas mas laxas, asi como a operar en reconocimiento de los cambios
estructurales que el delito representa hoy. Nuevamente: bienes juridicos colectivos,

sancioén de la creacion de riesgo o peligro, imputacion difusa, etc3°.

No hay duda, por tanto, que, de este proceso de expansion, el Derecho Penal
Econdmico es un ejemplo paradigméatico, dado el interés que el Derecho Penal mostré
especialmente desde inicios del siglo XX por intervenir en dicho plano. Tras explicar la
causa del proceso, se argumentara en torno a la legitimidad de este proceso
expansivo. Antes, recalcaremos en este punto, que concibiéndose al Derecho Penal
Econdmico como una intervencion excepcional ante el especial fenbmeno de la
delincuencia econémica, que se ha perfeccionado a través del ultimo siglo, es posible
inferir el porqué del mismo proceso expansivo hacia el orden econémico, un area que,
como se dijo, ha variado de manera relevante, distinguiéndose nuevos intereses que
puedan estar sujetos a proteccion penal asi como multiples modalidades de actuacion,

afectacion e imputacion.

350 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. 1998. La expansion del Derecho Penal...Op. Cit. pp. 159y ss.
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En este contexto, el proceso de expansién del Derecho Penal hacia el orden
econémico también puede ser caracterizado como no previsto o no planificado, en
cuanto responde a transformaciones sociales respecto de las cuales no ha existido
una intencionalidad generalizada por parte de la sociedad. Ejemplo de ello es que hace
un par de siglos atras, cuando se institucionaliz6 normativamente el libre mercado
reflejado como un espacio de intercambio, se tuvo en mente el flujo transaccional de
productos y no el comercio instantaneo y volatil de instrumentos financieros, por
ejemplo, que siendo susceptibles de ser objeto de variados ilicitos, pueden afectar el
interés de millones de individuos. Asi, el simple transcurso del tiempo se convierte en
un argumento plausible para la comprensién de la adaptabilidad de los medios

normativos y de las herramientas del Estado para el cumplimiento de sus fines.

2.2.1.2.1. El paradigma del riesgo como explicacion

El paradigma del riesgo, tal como ya se sefalé3®!, constituye una vision
sociolégica acunada por el aleman Ulrich Beck, la que ha sido adoptada por muchos
sectores de la doctrina penal a nivel global con el objeto de responder a la pregunta
por la situacion del Derecho Penal actual, ante la constatacion de que el mismo estaria
sufriendo un exponencial proceso de expansidon hacia areas y conductas que
inicialmente no consideraba en su intervencién, trastocandose, por tanto, sus criterios
y principios mas esenciales, que se correspondian con un Derecho Penal minimo del
cual ya no quedaria mucho vestigio y de una supuesta intencién “liberal” (ya vimos la
critica en Schiinemann®%?) que brindaban proteccion a elementos esenciales de la
naturaleza humana como la libertad, la integridad o la propiedad, agrupando a su vez

principios limitadores reales y solidos ante la intervencion penal.

Punto inicial de la teoria es que la sociedad moderna o post-industrial se
caracteriza por someter a los individuos a un conjunto enorme de riesgos que antes

no estaban contemplados. Las caracteristicas propias de la sociedad moderna:

3511 9
352 Introduccién
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complejidad, transnacionalidad, dinamismo en la economia, multiplicidad de
interconexiones causales y la existencia de una alta intervencién de entes colectivos

asi lo disponen33.

La Sociedad del Riesgo presentaria, a grandes rasgos, tres elementos centrales
que la definirian3>*. Primero, el desarrollo de una cantidad enorme de consecuencias
no esperadas, no manejables y ademas riesgosas, como resultado de la accion
humana. Segundo, una transformacion del caracter “tradicional” de la sociedad de
fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX (al menos hasta comienzos de las guerras
del siglo XX), en funcion del cual muchos rasgos sociales seguian un curso pre-
establecido que ya no es tal. Tercero, una homologacion entre el desarrollo técnico y
cientifico y el progresivo aumento de los riesgos, en virtud del cual es mas bien cierto
gue este avance genera mas incertidumbres que certezas y, por tanto, mas problemas

gue soluciones.

En tal realidad juega un rol relevante la posibilidad de evitacién. Siendo cierto
que en gran medida el individuo no ha renunciado a su proyecto modernizador y
riesgoso, si ha echado mano a herramientas que permiten disminuir y controlar el

riesgo y evitar la concrecion de los peligros®®® y, entre ellos, el Derecho Penal.

Para el caso del Derecho Penal, ha sido llamado éste a intervenir ante
conductas que aumentan el riesgo de un peligro mayor, expandiéndose, como hemos
sefialado, a un conjunto de areas en las cuales antes no intervenia, y que son
justamente expresién de esta complejidad moderna. De manera obvia: el orden
econdmico. Ello exige una adecuacién del Derecho Penal para intervenir en la
disminucion o prevencion de dichos riesgos. Se afirma que: “...el Derecho Penal actual
es un Derecho en expansion como respuesta a dicha sociedad del riesgo, de manera

333 JIMENEZ, Maria José. 2014. Sociedad del Riesgo e Intervencion Penal. [En Linea] Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia. http://criminet.ugr.es/recpc_16-08.pdf [Consulta: 12 de Enero de 2016] pp. 2-5.
33 GALINDO, Jorge. 2015. EI Concepto de Riesgo en las teorias de Ulrich Beck y Niklas Luhmann. Revista
Acta Socioldgica. N° 67. pp. 147-148.

355 GALINDO, Jorge. 2015. El Concepto de Riesgo...Op. Cit. p. 143.
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que lo que viene en calificarse como expansion del Derecho Penal se vincula
basicamente a su utilizacién para defender a la sociedad moderna de esos nuevos

peligros que comporta la actual era post-industrial.”3%

Lo que es relevante de conjugar es la situacién del Estado Moderno (bajo el
epigrafe de Social, Democratico y de Derecho) ante la denominada Sociedad del
Riesgo. Asi, se le ha exigido al Estado intervenir para la evitacion de tales riesgos,
dadas las magnitudes de afectacion (la posibilidad de un perjuicio masivo) o las
posibilidades de que se dafien bienes colectivos que representan instituciones

necesarias para el ordinario funcionamiento social®’.

Con todo, para la discusion dogmatica penal no deja de ser relevante aplicar tal
criterio de explicacion: el que el Derecho Penal constituya una herramienta de evitacion
de concrecidon de riesgos y lesiones de extensién considerable, con un criterio de
punibilidad o criminalizacién de conductas sancionadas. Asi, es penalmente
reprochable aquél riesgo creado y/o aquella lesion provocada a raiz de una
configuracion abusiva y arbitraria de la libertad propia que importa en si mismo una
intromisién ilegitima en la esfera de libertad ajena, restringiéndola. Esto ya fue dicho
con Jakobs y parece asimismo complementar el criterio de punibilidad en relacién al
ataque en contra de bienes juridicos: es cierto que el Derecho Penal no se interesa ni
se puede hacer cargo de la puesta en peligro o de la lesion de todos los bienes juridicos
sin importar la forma en que ellos han sido vulnerados, pero si debe sancionar tal
vulneracién cuando el actor comunica a través de su accionar un ordenamiento propio

diferente y contrario a la norma social®®8.

3% JIMENEZ, Maria José. 2014. Sociedad del Riesgo e Intervencion...Op. Cit. p. 3.
357 FELLER, Claudio. 2005. El Derecho Penal en la sociedad actual...Op. Cit. pp. 1-5.
381.2.2.
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2.2.2. Reduccionismo versus expansion: Derecho Penal Econémico como un

caso de expansion tolerada

El Derecho Penal ha intervenido decididamente en la evitacion y control de los
riesgos de la sociedad moderna. Su expansion es notoria y con ello el desgaste de la
forma con que inicialmente fue concebido. Asi, si se ilustra a la sociedad actual como
una en que aumentan exponencialmente los riesgos, cabe vislumbrar si el Derecho

Penal esta llamado a evitar su concrecién, sancionando su verificacion.

Ya vimos que el proceso de expansién del Derecho Penal es innegable, asi
como también la pugna que este proceso ha generado entre algunas posturas

doctrinarias tanto a favor como en contra de él.

A pesar de esta pugna “...no ha renunciado, la humanidad, a su proyecto
progresista, con el objeto de evitar un nuevo Chernobil.”3%°. Al contrario, mas bien se
han adoptado continuamente medidas que busquen controlar los riesgos y evitar que
el peligro se transforme en dafo, y nada diferente debiese ocurrir con el desarrollo de
la vida social, que es el plano en donde el Derecho Penal se instrumentaliza para,
mutatis mutandi, proceder al control de riesgos y a la evitaciéon de danos.

Se sostendra que el posibilitar una expansion del Derecho Penal obedece a dos
razones: reconocer el fendbmeno como una respuesta necesaria por parte del Estado
moderno e identificar correctamente los deslindes de dicha expansion, descartando la
actual utilidad de la pre-modernidad del Derecho Penal.

2.2.2.1. Respuesta ante el fenémeno delictual

El fin del Estado moderno se concibe como la promocidbn mas

generalizadamente posible de la libertad individual®®°. Por su parte, el Derecho Penal

3% GALINDO, Jorge. 2015. El Concepto de Riesgo...Op. Cit. p. 146.
30 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. pp. 4-5.
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moderno debe efectuar un balance certero entre la libertad y la seguridad, puesto que
no por permitir un maximo posible de libertad se tornarda imposible la misma vy,
viceversa, no por permitir altos niveles de seguridad en los usos, se tornara conculcada

una gran medida de la libertad de actuacion®6!.

Ante la sociedad del riesgo, la expansion del Derecho Penal constituye un caso
de respuesta del Estado ante el fenédmeno delictual vigente que también se expande
de manera creciente, a medida que los riesgos aumentan. En el orden econdmico esto
es mas que claro: tanto del desarrollo como de las formas y del contenido de tal clase
de criminalidad ha debido hacerse cargo el Estado, adoptando multiples legislaciones
a un fenémeno que es completamente diverso a la realidad del delito para la época
racionalista del supuesto buen Derecho Penal liberal.

Es cierto que, en dicho contexto, la intervencién penal, tanto en el area
econémica como también en otras, ha jugado un rol de politica publica, en muchos
casos, encaminada a la regulacién o al simple enforcement de normativa sectorial. No
obstante, también ha desarrollado un proceso de politica publica, pero de tipo criminal,
la cual exige no unicamente un balance entre costo y beneficios, sino que la sujecion
al conjunto de elementos que permiten decidir cuando corresponde la intervencion
penal®®2, Cuando esto ultimo resulta favorablemente resuelto, lo es también la

intervencién penal en el plano econémico.

Ahora bien, resulta importante también destacar que el proceso de expansion
no se infunde exclusivamente por sobre areas en las cuales el Derecho Penal antano
no intervenia. Aquellas areas o aquellos bienes respecto de los cuales otorgaba tutela
de manera mas paradigmatica como la integridad fisica o la propiedad han visto
completamente reforzada su tutela a través de la sancién al riesgo y el adelantamiento
de la barrera punitiva, lo que se ha materializado a través de una expansion consistente

en la proliferacion de mudltiples tipos penales de sancion tanto de resultado, pero

361 JIMENEZ, Maria José. 2014. Sociedad del Riesgo e Intervencion...Op. Cit. p. 21.
362 FELLER, Claudio. El Derecho Penal en la sociedad actual...Op. Cit. pp. 1-5.
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también del peligro. Un ejemplo excepcional de lo anteriormente sefialado es la tutela
del patrimonio y de la propiedad en nuestro actual Cédigo Penal, en comparacién con
la intervencién penal en el orden econdémico, manifestada escasamente en el mismo

Cédigo Penal o bien en la legislacion especial vigente.

En dicho contexto, resulta paraddjico que el articulo 443 bis del Codigo Penal
contemple un delito de robo con fuerza de cajeros automaticos, calificado de manera
especial en virtud del objeto por sobre el cual recae (el aparato cajero automatico),
hecho sancionado con una pena mayor en comparacion con el tipo base de robo con
fuerza en las cosas, lo cual se buscé instituir tras la proliferacion de este hecho delictual
para lograr la aplicacién de penas efectivas en caso de reincidencia y evitar, o al menos
dificultar, la “justicia transaccional” en este caso de delitos reflejada en acuerdos
reparatorios, en la suspensién condicional del procedimiento o en la aplicacion de
medidas alternativas a la de reclusién conforme a la ley N° 18.216363,

Otros ejemplos grafican también la constante expansién: la instauracién
definitiva de la pena efectiva para aquel que conduzca bajo los efectos de alcohol o
estupefacientes originando un atropello o accidente con resultado de lesiones o
muerte3®* o el polémico articulo 445 que sanciona a aquel que fabricare o portase
elementos jde aquellos conocidamente destinados para la comisién del robo de

robo!36°

363 En general: RAMOS, César. 2013. Comentario al nuevo articulo 443 bis del Cédigo Penal, que sanciona el

robo con fuerza de cajeros automaticos. Revista de Estudios de la Justicia. N° 19. pp.

364 En nuestro pafs la ley N° 20.770, conocida como “Ley Emilia”, promulgada en el afio 2014, viene a cerrar un
ciclo de expansion que en casi todo el mundo confront6 en la discusién dogmatica a aquellas posturas
reduccionistas versus aquellas expansionistas. El denominado “Derecho Penal del trafico rodado” ha sido ejemplo
patente de la discusidn sobre la sancion del peligro y el adelantamiento de la sancién criminal. El ejemplo de Chile
parece ser mas timorato, habiendo discurrido entre la tipificacién como falta simplemente administrativa, falta
penal, delito y actualmente como delito que lleva aparejada una pena corporal efectiva ante el resultado de lesiones
0 muerte.

365 En este caso nos encontramos ante una ley penal en planco que no entrega a un cuerpo normativo de inferior
jerarquia la descripcién completa del tipo penal (qué se entiende por elemento conocidamente destinado para la
comisién del delito de robo), sino que la entrega al arbitrio de la decisién del juez. Los resultados de esto son
bastante obvios.
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El proceso de expansion del Derecho Penal, en abstracto e independiente de
su calificacibn como oportuna en contraste con los principios de legitimacion, es
general, y nuestra legislacion penal vigente grafica que es improcedente sefalar que
sblo se manifiesta como la intervencidn del lus Puniendi en areas que no deben ser

tuteladas por el mismo.

La contradiccién resulta mas paraddjica si se analiza la expansién que ha vivido
el estatuto de la proteccion penal de la propiedad en comparacion con aquél estatuto
que podriamos denominar como el Derecho Penal Econémico chileno, compuesto
esencialmente por una intencion legislativa que se verifica desde las ultimas décadas
del siglo XX a través de leyes timoratas, dispersas y de escasa utilizacion36®. Lo
criticado por Jaime Winter permite extraer la conclusién: en un contexto de economia
empresarial, en la que un enorme porcentaje de los activos administrados por distintas
empresas corresponden a aquellos fondos previsionales invertidos en ellas, es
particularmente llamativo que el legislador penal no haya manifestado jamas la
intencién de instituir un delito de administracion fraudulenta, habiendo proliferado en

los Gltimos afos los casos de este ilicito (no penal)3¢”.

Huelga entonces descartar el argumento que caracteriza a la expansién del
Derecho Penal como dirigida Unicamente a areas criminalmente no relevantes o que
al menos inicialmente no lo eran, como buscan indicar los partidarios del Derecho
Penal minimo. La expansién es una intervencion generalizada que se caracteriza por
el engrosamiento general del Derecho Penal, debiendo calificarse en cada caso la
plausibilidad de la misma y que preferentemente caracterizaremos como la respuesta
del Estado moderno ante la exigencia de seguridad y tutela de la libertad en un
contexto de transformacion absoluta, por lo demas dinamica y muy veloz, del

fenébmeno delictual.

36 MERA, Jorge. 2014. Derecho Penal Econdmico y Libertad Positiva. Revista de Filosoffa y Ciencias Juridicas
de la Pontifica Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 5.
367 WINTER, Jaime. 2013. Derecho Penal e Impunidad Empresarial...Op. Cit. pp. 22-26.
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Esta intervencion se inserta en el binomio de libertad y seguridad: ¢Debe el
Derecho Penal preservar la seguridad de ciertos érdenes sociales o institucionales
relevantes, tales como la economia? Para muchos casos este analisis no sera sencillo
ya que no es aritmético (en cuanto a la ponderacién entre libertad y seguridad), y
ciertamente para el caso de la economia y del mercado no lo es tal. En dicho sistema,
la seguridad resulta esencial para el disfrute de las libertades individuales, pero no
deben convertirse en un cercenamiento de la misma. Es asi como se procede a la
proteccién de los bienes juridicos del orden econémico, colectivos en su gran medida,
a través de las figuras de delitos de peligro, las que permitiran sancionar la puesta en
peligro y, consecuencialmente, la especial forma de dafio que se concreta al dificultar

o imposibilitar el ejercicio de las libertades, como se justificé en el primer capitulo368.

Toda vez que se identifica a la expansién del Derecho Penal como un fenémeno
generalizado que lo permea en integridad, la pregunta por la legitimidad de dicho
fenémeno se torna mayormente sectorial: ;Cuales expansiones son o deben ser

toleradas, y cuales no?

En nuestro medio, la situacién del estatuto de proteccion penal de la propiedad,
el cual se ha complementado constantemente a través de la dictacién de multiples
“agendas cortas” para el “combate contra la delincuencia™®, genera de manera
permanente una acalorada discusidon en torno a la carcel como mecanismo efectivo de

respuesta ante el fendmeno delictual de tipo méas bien “callejero”. Otro tanto ha

368 1.5.3.

3% Los discursos del “combate contra la delincuencia” y de la “seguridad ciudadana” parecen acertar un
diagndstico no menos cierto en torno al problema de la delincuencia comun, constituida esencialmente por delitos
y crimenes en contra de la propiedad y la integridad de las personas. Sin embargo, denotan una vision centralizada
que es absolutamente criticable desde el punto de vista de las respuestas que se han elaborado y se ofrecen ante
dicho problema. Tal como se ha afirmado profusamente en esta monografia, el descuido en torno a la respuesta del
Tus Puniendi ante ilicitos de relevancia del plano econdmico, asi como también en el plano de la corrupcién y de la
actividad politica, por ejemplo, parece a estas alturas ser velado, en comparacién con el interés exacerbado que se
ha manifestado por contener la supuestamente desbordada situacion de criminalidad ordinaria. Esto dltimo ha
trascendido cominmente en reformas constantes al estatuto Penal y Procesal Penal con dos efectos principales:
conseguir o acercar lo mas posible las sanciones contempladas en los tipos penales a la pena de carcel o reclusién
efectiva, viendo entonces a la inocuizacién del malhechor como la mejor solucién posible; y flexibilizar aspectos
de garantias procesales que hagan mas expedita y menos formalizada la investigacién y prevencién de determinados
delitos. El tinico apelativo posible, para este fendmeno, es el de expansion.
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ocurrido durante los ultimos afios en torno a la ineficacia y a la escasa respuesta
sancionatoria de tipo criminal ante ilicitos que provocan perjuicios considerables, ya
sea de indole econémica, empresarial o, mas recientemente, corrupcion politica. El
paralelo resultaria mas que interesante, pero no podra ser abarcado aqui, senalandose
de todas maneras que aquél introduce a la pregunta por la adecuacién especifica de
la expansion del Derecho Penal hacia el orden econémico.

2.2.2.2. Modernizacion

La intervencién penal ante los ilicitos del plano econémico vista como reaccion
del Estado moderno ante tal fendmeno debe ser calificada como una modernizacién o

actualizacion no sélo legitima, sino que también necesaria.

La expansidén, como se indicé anteriormente, confronta dos macro-posturas
relevantes: aquellas que sostienen la necesidad de cortar este proceso, revertirlo y
retornar a un Derecho Penal de minima intervencién de corte racionalista-liberal, tal
como fue actualizado desde fines del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX37; y
aquellos que indican que la unica via posible para continuar viendo al Derecho Penal
como un instrumento de aplicacion de justicia y control social, en consonancia tanto
con la misién del Estado moderno como con la primacia de principios democraticos de

garantia para con los individuos, es la de aceptar y promover su modernizacion.
2.2.2.2.1. La critica de Winfried Hassemer y Frankfurt
Desde los anos "80, el profesor aleman Winfried Hassemer, ha articulado su

critica al proceso de actualizacién del Derecho Penal, liderando la corriente de la
Escuela de Frankfurt.

370 El “buen, liberal y cldsico Derecho Penal” es ubicado temporalmente por sus subsidiarios en el proceso
racionalista de la Ilustracién, en cuanto consecuencia de la superacion de la etapa naturalista. En: HASSEMER,
Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. pp. 3.
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Para Hassemer el clasico Derecho Penal no es necesariamente un estadio
empirico, pero si una aspiracion legitima. Esta aspiracidén deriva de concebir la funcién
del Estado como estabilizador de las relaciones sociales, en blusqueda de la
maximizacién de la libertad y, por tanto, el Derecho Penal es el instrumento que utiliza
en aquellos casos en que la libertad es trastocada®’'.

Lo anterior presenta tres consecuencias relevantes que caracterizan al Derecho
Penal clasico3’2. En primer lugar, sélo la efectiva lesion de la libertad puede ser
fundamento de una sancién penal. Asi, el bien juridico es una herramienta de limitacién
del Derecho Penal y no de expansién del mismo. Su funcién critica corresponde a
restar legitimidad a un tipo penal que no tutele un bien, pero no promover su constante

identificacion para criminalizar multiples conductas.

En segundo lugar, en cuanto la instauracién del Estado y del Derecho Penal
requiere y significan una renuncia reciproca a la auto-tutela y a la libertad individual,
los contornos de actuaciéon de la intervencion penal deben estar estrictamente

detallados y definidos, reflejados en principios que limiten la intervencién.

Por ultimo, en cuanto el Derecho Penal es la intervencién mas gravosa que

existe, sblo puede verificarse como ultima ratio.

Por su parte, el Derecho Penal moderno se aparta considerablemente del plano
ideal del Derecho Penal. El principio de proteccion de bienes juridicos ya no cumple
una funciéon negativa, sino que derechamente positiva, es decir, ya no critica la
criminalizacién inocua, sino que promueve la misma, identificando constantemente
bienes juridicos nuevos; la funcion del Derecho Penal actual, o més estrictamente de
la pena, es la prevencion y no la retribucion. En adicién, el Derecho Penal se ha

instrumentalizado para dejar de ser una dltima ratio y pasar a ser prima ratio3’3.

37 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. pp. 3.
372 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. pp. 3-5.
373 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. pp. 5-6.
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El paralelo entre el clasico Derecho Penal y el moderno es evidente y permiten
concluir a Hassemer que el moderno Derecho Penal no es sino un nuevo Derecho
Penal, constituido por una herramienta completamente distinta a lo que era en su
época racionalista®’4. Asi, el nuevo Derecho Penal ofrece un cambio radical en lo que
podria calificarse como contenido y medios. En cuanto al contenido, abarca
actualmente un conjunto vasto de areas, intereses y bienes, reflejado ello en el
engrosamiento de la parte especial del mismo en practicamente todas las
legislaciones. En cuanto a los medios, concurre a lo anterior a través de la

identificacion y tutela de bienes colectivos y delitos de peligro abstracto®”.

Como caracteristica de clausura o general del nuevo Derecho Penal, se
encuentra la flexibilizacion general de sus deslindes lo cual reduce su funcién a la de
un instrumento simbdlico, esencialmente preventivo, en donde la aplicacién de una
pena muchas veces sélo simboliza que se ha “hecho justicia” en ciertos casos®’®. Lo
anterior vendria dado en cuanto el nuevo Derecho Penal es una masa gris, informe y
vaga que ordena una actuacién a su vez rapida ante un problema que exige profunda
cautela, como lo es la criminalidad. La exigencia de que el Estado actue, y rapido, ante
el fendmeno delictivo, colocan al juez en la necesidad de operar a toda costa
trastocando todos los principios que le exigen un accionar cauto, mientras que obligan
al legislador a dar respuesta al conjunto de problemas derivados del fenébmeno para
los cuales no existiria una solucion de tipo penal. Vale la pena tener en cuenta lo que
el mismo Hassemer indica: “La mezcla explosiva de las crecientes demandas sociales
de <<dar una respuesta>>, junto con la creencia extendida en la eficacia de los medios
penales, conjuntamente con el déficit observado en la aplicacion de estos medios,
implican el peligro de que el Derecho Penal se reduzca al engafno de que realmente
puede solucionar estos problemas. El Derecho Penal simbdlico a corto plazo mitiga, a
largo plazo destruye.™””

374 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. p. 6.

375 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. pp. 6-9.
376 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. p. 10.
377 Ibidem
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El autor concluye indicando que la necesidad de retornar al verdadero Derecho
Penal provocaria una actividad de descriminalizacién considerable, que otorgaria al
Derecho Penal su funcionalidad clasica, sin desmedro de desconocer nuevas
formulaciones irrenunciables, como ciertos bienes juridicos colectivos (la seguridad del
Estado, por ejemplo)37&.

Se puede ver, que de la diferenciacién absoluta entre un clasico Derecho Penal
y un nuevo Derecho Penal no parecieran haber términos medios en torno a la
superposicion de uno u otro. En cuanto Hassemer y la corriente de Frankfurt se definen
como partidarios de un clasico Derecho Penal sélo el retorno al mismo, con el
consecuente abandono del nuevo Derecho Penal, posibilitan que el mismo se vuelva

a erigir como herramienta de justicia y control social.

Anteriormente se indic6 que han existido propuestas de actualizacion
conciliadoras, conscientes de la situacion de expansion critica del Derecho Penal
moderno, pero también de la imposibilidad de revertir tal proceso®’?, lo cual parece
mas razonable, prima facie, que un retorno ciego al punto de origen en que
supuestamente se gozaba de mayores bondades.

2.2.2.2.2. La apuesta por la modernizacion de Bernd Schiinemann

Con la definicion de la postura de Schinemann esperamos justificar
afirmativamente la legitimidad de la expansién del Derecho Penal en el plano
econdémico dejando atras la oferta pre-moderna de Frankfurt, al menos para esta area.

Schinemann indica que la base de la postura de Hassemer y de Frankfurt es
una concepcidn individualista del bien juridico, que él denomina como monista (de una
sola cara o significacién) y que ha permitido atribuir, o mal atribuir, el caracter de liberal
a dichos planteamientos.

378 HASSEMER, Winfried. 1991. Rasgos y caracteristicas del Derecho Penal moderno...Op. Cit. pp. 12-15.
379 Es la propuesta del Derecho Penal de “dos velocidades” de Jesds Marfa Silva Sénchez. Ver 2.1.4.2.
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La postura monista del bien juridico asume que soélo el individuo, visto como una
unidad ensimismada, es digno de proteccién penal, lo cual se expresa en dos bienes
relevantes y practicamente exclusivos: la integridad individual y la propiedad®®. Los
fundamentos de esta postura monista o individualista serian aquellos ofrecidos por
Frankfurt para justificar el clasico Derecho Penal, pero para Schinemann hay dos
caracteres relevantes que tal postura no considera y que, por no ser considerados, la
deslegitiman en cuanto a su contenido. El primero de ellos es a cuales individuos el
contrato social, con su consecuente intervencién penal, queda circunscrito. En
Frankfurt ello se manifiesta sélo para aquellos individuos que existen en un momento
determinado, quienes gozan de absoluta libertad para el disfrute de sus bienes o, en
otros términos, el ejercicio de su libertad. No se considera entonces, por ejemplo, a las
generaciones futuras. Luego, por no efectuar tal consideracién, atribuye una
preferencia jerarquica absoluta e injustificada a las generaciones presentes, quienes
podrian agotar la disponibilidad de todo bien sin miramientos a las generaciones

futurass8!.

Un ejemplo relevante para la discusion anterior es el bien juridico
medioambiente. Este bien juridico, caracterizado como uno de tipo colectivo que sélo
puede ser puesto en peligro, pero no lesionado de manera absoluta, ha sido el punto
de fuga para la pugna entre la Escuela de Frankfurt y sus contradictores, planteando
al respecto Frankfurt, en consonancia con su concepcion monista que capacita al
individuo para el disfrute absoluto, una intervencién penal nula y la inmediata

descriminalizacién de los tipos penales que ya lo amparan.

Este ejemplo grafica que para la corriente reduccionista los individuos existentes
actualmente estan capacitados para el mas irrestricto consumo de dicho bien sin que
se justifique ello ni que tampoco se justifique la preferencia que ellos tendrian por sobre
las generaciones futuras®?2. Si en un contexto pre-moderno ello podria haber sido
aceptado, en donde la abundancia de recursos naturales podia llegar a tolerar, al

380 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. pp. 4y ss.
1 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. pp. 7-8.
382 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. p. 9.
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menos cuantitativamente, el mas absoluto descuido del medioambiente, en la
actualidad es simplemente imposible, mientras la escasez de recursos y la super-

poblacién humana amenazan la integridad global®e3,

La anotacion de Schinemann permite inferir que la postura de Frankfurt, que
circunscribe la actuacién del lus Puniendi s6lo en proteccion del individuo inmediato y
temporal, supuestamente en subsidio de un control de la herramienta penal, resta al
Derecho Penal toda finalidad trascendente de proteccién de la especie humana en su
conjunto, atendidas las especiales y criticas circunstancias en que desarrolla su
existencia hoy. Asi, circunscribir el bien juridico que el Derecho Penal debe tutelar
Unicamente al individuo (actual) y su propiedad se aleja de toda pretension de
trascendencia del individuo, mediatizada ésta por la herramienta que el Derecho Penal
representa®®4, y ademds grafica una nocién ajena a la situacion actual de todo
individuo, que depende de manera muy directa del complejo de interconexiones

existentes en casi toda sociedad.

En lo que toca a los medios utilizados por el nuevo Derecho Penal, esto es, los
delitos de peligro y en especial de peligro abstracto, sefala Schinemann que la
postura de Frankfurt, de deslegitimarlos, va en desmedro con la necesidad de que el
Derecho Penal cumpla su funcién de tutela. Asi, no deja de ser cierto que una
reduccion de esta clase de tipos penales imprime una menor gravosidad a la
intervencién penal pero desconoce completamente la situacion de imputacion con la
que el Derecho Penal debe lidiar hoy, caracterizada en primer lugar por un sin nimero
de relaciones causales que impiden atribuir concretamente la lesion efectiva de un bien
juridico, incluso individual, y que se caracteriza ademas por un contexto de actuacion
colectiva en desmedro del clasico paradigma de actuacién unipersonal. Ante ello, las
legislaciones han reaccionado instaurando los delitos de peligro como regla comun,
con el objeto de tender hacia el fin de tutela del Derecho Penal. La opcién opuesta de

simple descriminalizacién deja en la mas absoluta desproteccién a los individuos ante

38 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. pp. 8-9.
38 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. p. 7.
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este contexto de imputacién moderna3®. Por ello es que Schiinemann caracteriza a la
tipificacién a través de los delitos de peligro abstracto como una modernizacién
normativa necesaria que se condice con los contextos de actuacion actuales e
imprimen mayor proporcionalidad a las penas asignadas a hechos o delitos que, en
definitiva, o no producen un resultado lesivo por si mismos, dadas las especiales
caracteristicas de los bienes juridicos colectivos, o ante los cuales es imposible imputar
una exclusiva responsabilidad, como seria en el caso de los delitos de resultado,
puesto que de hacerse no seria conducente con el grado de actividad dispuesto por el
agente (en esferas de actuacién colectiva, por ejemplo).38¢

Creemos que no resulta casual que Bernd Schiinemann califique como
modernizacién al proceso que mas bien peyorativamente se entiende como expansion.
Lo que con ello quiere decir es una constatacion que no por obvia deja de ser relevante:
el contexto general de existencia y verificacion de la intervencidén penal, como una de
las herramientas de paz social del Estado, es absolutamente distinto que hace 1 o0 2
siglos atras. Quizas es probable que la profunda critica de la Escuela de Frankfurt, que
aqui sélo ha sido abordada en sus términos mas generales, busca de buena fe alarmar
acerca de la funcionalidad del Derecho Penal actual, que no se condice con un ideario
retribucionista sino mas bien utilitario, tendiente a la prevencion cuando ello es posible.
Desconocer por tanto la certeza en las ideas de Frankfurt es imposible, y tampoco lo
ha efectuado Schinemann, salvo algunas precisiones, pero queda claro que entre el
diagnostico denunciado y la propuesta formulada por Frankfurt existe un salto l6gico

imposible, compuesto por décadas de evolucién social.

3% SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. pp. 13-14.

386 Quizas nada grafica mejor esta arista de la discusién que el ejemplo del bien juridico medioambiente.
Continuando con él, se observa que su tutela a través de delitos de resultado significaria que se sancionase, en algin
momento, a aquel que malogrd su efectiva erosidon, desconociendo no sélo la disminucidn natural de este bien
juridico a través del tiempo, sino que también el aporte que a ello hicieron otros individuos con anterioridad, por
conductas sancionadas o impunes. Esto atentaria absolutamente con todo principio de proporcionalidad, al atribuir
responsabilidad absoluta en una persona desconociendo otros ctimulos de responsabilidad también concurrentes.
Desde un punto de vista utilitarista, s6lo podria esperarse a su efectiva lesidon, eventualmente sin retroceso, para
poder sancionar, restando toda utilidad preventiva al Derecho Penal. Incluso todo esto puede resultar desmerecido
para la Escuela de Frankfurt, pero inequivocamente su propuesta conduce a ello. En cambio, la instauracién del
tipo penal de peligro se condice con una pena proporcional al real aporte del responsable por haber creado dicho
peligro y lo imputa de manera directa al autor del mismo sin que sobrepase por exceso o defecto el cimulo de
responsabilidad penales identificables. SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. p. 16.
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Schiinemann es conciso en descartar todos los postulados de la corriente de
Frankfurt, abogando por la necesaria y también critica modernizacién del Derecho
Penal. Como él indica: “...;Como va a justificarse la ulterior persecucion intensa de la
criminalidad aventurera y de miseria, si se cierran los ojos frente a las necesidades de
la persecucién efectiva de la criminalidad organizada moderna, generando de este
modo una presion desigual, en perjuicio de aquellas formas de criminalidad que en el

fondo son menos graves?"3¢’

2.2.2.3. Legitimidad de la modernizacién

Continuando con la linea argumentativa de Schiinemann, que califica al proceso
de expansion no como un engrosamiento injustificado de la intervencion penal, sino
que, como un proceso de modernizacion necesario, creemos oportuno justificar si la

misma debe ser tolerada o no en el apartado del Derecho Penal Econémico.

Ya hemos visto que, tomando como ejemplo nuestra legislacién penal, hablar
de una expansion dirigida Unicamente hacia nuevas areas es completamente erréneo.
En donde mayormente se ha verificado una expansién del Derecho Penal es hacia la
proteccién de los bienes juridicos individuales mas paradigmaticos. En contraste, la
expansion hacia el orden econémico es timorata, lo cual devela un descuido por parte
del legislador penal. Esta situacidén se condice con la opinion de Schiinemann, revisada
en la etapa introductoria de esta monografia, que califica al Derecho Penal, desde el
enfoque del interés que muestra por ciertos bienes y areas, como uno que sanciona
con preferencia a un sector social por sobre otro, dejando en desmerecimiento de
reproche penal la delincuencia de los poderosos, reflejada hoy en el “delito de cuello
blanco”. Asi, Schiinemann alegorizaba en torno al buen y clasico Derecho Penal como
aquel que castigaba a los pobres, carentes de toda propiedad y tendientes en mayor
medida hacia la vulneracién de los bienes individuales de corte tradicional. Al cabo del
tiempo, la evolucién fenomenoldgica del delito econémico permitié reparar que la

especial delincuencia, no de aquellos que atentaban contra la propiedad, sino que

37 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. p. 18.
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justamente de aquellos que la detentaban, causaba mdltiples perjuicios y que su
impunidad era una externalidad social intolerable.

De alli en mas, especialmente desde la segunda mitad del siglo XX, el legislador
penal ha mostrado un interés por intentar intervenir penalmente a través de los delitos
econdémicos, viéndose en la constante necesidad de actualizar y expandir, debido al
especial dinamismo que la economia, el delito econémico y los contextos tanto de
actuacion como de imputacion que representan hoy. Asi, de momento que la corriente
de Frankfurt se plantea en contra de dicha modernizacion, se plantea asimismo en
contra de la superacion del Derecho Penal que prefiere el castigo hacia ciertos
sectores y que posibilita la impunidad de formas de delincuencia que resultan incluso
mas gravosas. Ademas, desconoce todo el contexto de actuacién de la delincuencia
moderna y de la exigencia al Estado moderno en cuanto a su cometido de

maximizacion de la libertad.

Por tanto, la modernizacién que sostiene Schiinemann no puede sino recibir
aplicacion en el caso del Derecho Penal Econémico. En nuestra opinion, ello debe
pasar dos barreras necesarias. La primera de ellas es que la modernizacién no debe
significar necesariamente un abandono de todos los principios tradicionales a los
cuales se ha sujetado el Derecho Penal en general. Asi, los tipos del Derecho Penal
Econdmico deben continuar tutelando bienes juridicos, de manera proporcional,
subsidiaria y como ultima ratio, sin perjuicio de que la construccion discursiva y practica
de esta adecuacion (entre el Derecho Penal Econémico y el nlcleo tradicional de

legitimacién) exigira un esfuerzo adicional y diferente del comun.

Por otro lado, la proteccidén de bienes juridicos colectivos a través de delitos de
peligro abstracto debe reflejar la relevancia de dichos bienes atendida no
exclusivamente la evitacion de riesgos, sino que de manera esencial la relevancia de
bienes colectivos del orden econ6mico que no deben ser Unicamente vagas
pretensiones, sino que sistemas y valores institucionales que permitan efectivamente

el mayor ejercicio de la libertad de los individuos. En este punto acierta Schiinemann
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al sefialar al paradigma del riesgo como un factor relevante a la hora de la discusion
por la imputacién puesto que, por ejemplo, hoy los riesgos en contra de la integridad
fisica son mucho menos que hace dos siglos, mientras que los riesgos del descalabro
financiero por un pequefio conjunto de operaciones fraudulentas parece ser
exponencialmente mayor. Por ello, lo relevante, no es sefialar que el Derecho Penal
esté encaminado a evitar tales riesgos, sino que a evitar lesiones gravisimas de bienes

relevantes alin en desmedro de la escasa probabilidad de su verificacion3,

Por los motivos que se han indicado, a los cuales debiera agregarse todo el
andlisis socioldgico de la modernidad conducente a plantear una nueva forma de
actuacion del Derecho Penal vigente, es posible concluir que la pregunta por la
expansién del Derecho Penal Econémico es la eleccién entre la impunidad o la sancién
ante ilicitos de considerable relevancia, siendo del todo legitimo indicar que en este
apartado favorecer la impunidad a través de cualquier constructo tedrico, como el

reduccionista, es intolerable.

La critica de Frankfurt, en este contexto, es un “callejon sin salida”®° que no
ofrece respuesta plausible ante el estadio actual del Derecho Penal Econdémico y que,
en dicho contexto, debe ser abandonado en favor una modernizacién critica y
tolerable.

2.3. Conclusion provisoria: condiciones de legitimidad del moderno Derecho

Penal Econémico

El delito econémico es un fendbmeno que ha provocado la intervencion del
Derecho Penal conforme a una evolucién propia, la que abarca el interés desde su
autoria —lo que la doctrina anglosajona ha caracterizado como el delito “de cuello
blanco™ hasta la especial discusiébn moderna en torno a la imputacién penal por la

delincuencia empresarial.

3% SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. p. 12.
38 SCHUNEMANN, Bernd. 1996. Consideraciones criticas...Op. Cit. p. 19.
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Esta evolucién del fendmeno ha hecho que el delito econédmico presente
complejidades, las que a su vez han exigido trastocar las formas tradicionales del

Derecho Penal para dar respuesta ante él.

Una de estas complejidades dice relacion con la pregunta que aqui se ha
buscado resolver: cual es el criterio material que fundamenta y sostiene la legitimidad

especial de la intervencién de naturaleza penal en resguardo del orden econémico.

De momento que ya se habia sefialado, en el primer capitulo de la presente
investigacion, que, en términos generales, la legitimidad de la intervencion penal viene
dada por estar encaminada a la tutela de aquellos intereses relevantes que permiten
el despliegue de la libertad individual, debe anclarse alli el criterio material que
fundamenta la punibilidad de ciertos atentados contra el orden econémico.

En dicho contexto, hemos caracterizado al mercado como una herramienta que
permite intercambios de tipo no forzado entre los individuos, también como expresion
de su capacidad de autodeterminacion. Es, por tanto, un interés relevante que permite
el despliegue de la libertad individual. Lo anterior exige la integracion de elementos
normativos que posibiliten el real ejercicio de la autonomia por parte de cada persona
y que proscriban, y sancionen, el ejercicio abusivo de la misma. Dichos elementos
normativos configuran un orden que estd compuesto, a su vez, por expectativas y
reglas de conducta deducibles en cada escenario en donde se posibilita el ejercicio de
la libertad personal: si aqui, por ejemplo, se analizara tal especificidad para el caso del
Mercado de Valores, debera extraerse de su institucionalidad el conjunto de elementos
normativos o, en otros términos, el orden, que permite concluir que efectivamente la
libertad de cada concurrente al mercado es tutelada y dicho orden adquirira relevancia
penal cuando su afectacion trastoque la libertad de cada concurrente y sea resultado

de una configuracion arbitraria de la libertad propia.
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Siguiendo la linea, diremos que tal orden econdmico es uno de tipo
institucional®® y con ello queremos significar dos cosas. Primero, que es compartido o
comun: hay expectativas y reglas de comportamiento (como la proscripcién del fraude,
por ejemplo) que constituyen un bien comun a todos quienes concurren al mercado,
sin dejar de reconocer que, en Ultima instancia, estan posibilitando el desarrollo de un
mecanismo que permite a su vez la libertad particular de cada persona. Luego, es
normativo y vinculante, debido a que emana del mandato de maximizacion de la

libertad general que se contiene en la Constitucién.

Si el orden econémico, entonces, posibilita que cada individuo ejerza su libertad
en el mercado, el injusto del delito econémico viene dado por hacer retroceder y
mermar tal posibilidad de autodeterminacion al constrefir actual y materialmente su
ejercicio tras la vulneracién de pilares del orden normativo sin los cuales la
autodeterminacion econémica deviene en futil. Creemos que tal es la especial clase
de afectacién o de tipo sui generis que Urs Kindhduser reconoce en los delitos de
peligro®’, y que tales pilares comunes y de tipo institucional, que sostienen el ejercicio
compartido de la autodeterminacién econdémica, pueden ser tenidos por bienes

juridicos colectivos.

Ahora bien, en la linea de Percy Garcia, el criterio material que justifique en este
contexto la imposicion de una sancion penal, en desmedro de otra, exige que la
afectacion de la libertad ajena sea resultado de la configuracidén desviada de la libertad
propia y no exclusivamente una omisién de deber u observancia de regulacién
sectoriales que bien podrian buscar un fin cualitativamente distinto, tales como la
ordenacion social o el cumplimiento de fines instrumentales. Conforme a Jakobs, ello

es asimilable a la comunicacion de un orden individual diferente del general, arbitrario,

3% GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada en la legislacion chilena. [En linea] Revista Electrénica de Politica
Criminal. http://www.politicacriminal.cl/Vol 08/n_15/Vol8N15A2.pdf [Consulta: 28 de Noviembre de
2016] pp. 40y ss.

¥11.53.1.
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que debe activar el mecanismo comunicativo que reafirme la validez del orden

compartido392,

Cabe por ultimo concluir que el criterio material de legitimidad de la intervencién
penal se relaciona con la sancién de conductas que normalmente colocan en riesgo el
orden economico y afectan la libertad individual en la manera sui generis que ya hemos
descrito, significando muchas veces una ventaja injustificada por sobre el otro en un

escenario como el mercado.

Tomar todo lo anterior como aceptable alimenté una pugna entre aquellos
sectores que abogan por hacer retroceder tal fenédmeno, asumiendo que el Derecho
Penal no puede hacerse cargo del mismo, y aquellos que fundamentan su
modernizacién y adaptabilidad.

Entre nosotros, una voz relevante en favor de la modernizacién ha sido la de
Héctor Hernandez quien también concluye que ante las voces disidentes de un
Derecho Penal moderno cabe anteponer el rol teleolégico que el Derecho Penal
persigue. Este, como herramienta de control social, sanciona el ejercicio abusivo de la
libertad y debe hacerlo no restringido a un nucleo basico de aquél Derecho Penal
“inicial” sino que haciéndose cargo de la transformacién social que el tiempo conlleva

de manera indefectible393.

Una consecuencia clave, para el caso de aceptarse el postulado anterior, es
analizar cdmo se ha entroncado el esfuerzo dogmatico y legislativo con tal fin de
politica criminal supuestamente compartido y anhelado.

392 GARCIA, Percy. 2016. El principio del ne bis in idem material en caso de concurrencia de pena y sancién
administrativa. [En linea] Revista Electrénica de Politica Criminal.
http://www.politicacriminal.cl/Vol 11/n 21/Voll1N21A2.pdf [Fecha de consulta: 28 de Noviembre de 2016] pp.
28-29.

3% HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 108 y ss.
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Para el caso de Chile, Hernandez concluye que se estad mas bien en deuda®®
y, asi, pasaremos a analizar con este conjunto de elementos ya asentados, el delito
de uso de informacién privilegiada, visto como un hito relevante de la legislacion de

interés penal econdémica en nuestro ordenamiento.

3% HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. p. 119.
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CAPITULO 3: LEGITIMIDAD DEL DELITO DE USO DE INFORMACION
PRIVILEGIADA

Mientras en el primer capitulo se ofrecié un intento de sistematizacion de la
discusion en torno a la legitimidad general del Derecho Penal, el capitulo segundo
buscé aplicar dicho contenido al apartado especial que representa el Derecho Penal

Econdmico.

Tras ello se ha concluido que la preocupacién del Derecho Penal por tutelar el
ejercicio de la libertad en el mercado y, en general, intervenir penalmente cuando la
misma se ve vulnerada, es legitima. So6lo una postura anquilosada respecto de lo que
el Derecho Penal debe hacer, alejada ademas de las actuales exigencias en torno a la
proteccién del Estado para el cumplimiento de sus fines, podria sostener lo opuesto.
Por nuestra parte hemos sostenido que la intervencién penal en tutela del orden
econdmico se condice con el plan de maximizacion de la libertad al que aspira la
Constitucion y que, si dicho fendmeno es un proceso de modernizacién, es de aquellos
que deben ser tolerados.

Para continuar el andlisis de legitimidad y alejarlo, en este punto, de la
abstraccion de la parte general, es intencion del presente capitulo efectuar un analisis
de la figura de uso abusivo y/o malicioso de informacion privilegiada, contenida en la
Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores y entendida como un ejemplo paradigmatico
que encarna las problematicas que ya hemos ido develando. Dentro de ellas se
justificara la especial eleccién del tipo penal de uso abusivo o malicioso de informacion
privilegiada.

A continuacién, se argumentara en torno a la justificacién de elegir dicha figura

de la parte especial para efectuar un contraste con el bagaje teérico que se ha
desarrollado en los dos primeros capitulos de la presente investigacion.
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3.1 Breve caracterizacion de la parte especial del Derecho Penal Econémico en

nuestra legislacion

3.1.1. La inicial intencidén legislativa penal econdmica y la moderna intencion

legislativa penal econdmica

El Codigo Penal chileno fue promulgado como ley de la republica en 1874 y
entr6 en vigencia en marzo de 1875. En cuanto no ha sufrido una modificacién
organica, vale decir, que busque reemplazarlo por una codificacién diametralmente
nueva en comparacién a la inicial y que no constituya Unicamente una modificacion,

podemos concluir que la data de esta ley penal es de 141 afnos.

La pregunta por el interés de tutelar el orden econémico, manifestada por el
legislador penal, exigiria un estudio que contraste ello con tan largo tiempo de
evolucién, referido no Unicamente a la dinamica legislativa sino a cuanta
transformacion social esos 141 afos representan y como el lus Puniendi ha
reaccionado, si asumimos la premisa generalmente aceptada de que el Derecho y la

institucionalidad van siempre un paso atras del cambio social.

Por otro lado, ya argumentamos que el delito econémico es un fenémeno
moderno por el que los sistemas juridicos y la discusidén doctrinaria y tedrica se han
interesado principalmente desde el siglo XX en adelante3®. Para comprender asi si
existe un Derecho Penal Econémico en un Codigo Penal cuyo origen es la primera
mitad del siglo XIX hay que hilar un poco mas fino.

En tal escenario, se planteara que el legislador penal original si manifesté un
interés por intervenir en tutela del orden econdémico, pero, I6gicamente, adaptado a las
especiales caracteristicas de la época. Tal interés se traduce en un reducido conjunto
de tipos penales contenidos en el Cédigo Penal desde su dictacién, lo que puede
entenderse como el inicial, clasico o tradicional Derecho Penal Econdémico. Tal

3952.1.2.
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reduccidn no dice relacién necesaria con el hecho de que el numero de tipos penales
sea bajo, de hecho, no lo son, sino mas bien con la situaciéon de que dibujan un marco
de seguridad mas bien pequefio, decidiendo por la no intervencién de tipo penal ante
esta clase de ilicitos. La evolucion legislativa nos indica que posteriormente, durante
la segunda mitad del siglo XX, tal legislacion se complementé con multiples leyes
especiales que conformarian un bloque del Derecho Penal Econémico actual sin que
eso importe desconocer la problematica de tipos penales poco claros, de escasa
aplicaciéon y de casi nula sistematizacion, lo que ha motivado a Hernandez a calificarlo

como un apartado que “infunde miedo, pero no hace dafo3.

3.1.1.1. El “clasico” Derecho Penal Economico

El Derecho Penal Econdémico identificable en el Codigo Penal es reconocible
tras diferenciar el patrimonio como bien juridico de otros bienes como serian el

patrimonio publico y el ejercicio de la libertad en el mercado.

La propiedad es un bien juridico individual y clasico®®’, que es tutelado
esencialmente a través de los diversos tipos de robo o hurto, sumados ademas estos
ultimos a los casos en que la afectacion al patrimonio se condice también con una
lesiébn de la integridad fisica y psiquica. En una visién dualista, se distingue del
patrimonio, en cuanto concepto mas amplio que es tutelado principalmente por las
diversas figuras de estafa. Esta salvaguarda es relevante de tener en cuenta de
momento que, en ciertos intentos por argumentar el Derecho Penal Econémico desde
una perspectiva historica, se asocia a aquellos delitos cuyo injusto viene configurado
por la afectacion del patrimonio, mientras que en realidad si el enfoque se sitia en una
caracterizacion no individualista del bien juridico tutelado es posible concluir que el
interés del legislador penal inicial por tutelar un determinado orden econdémico es

escasos98.

3% HERNANDEZ, Héctor. 2005. Perspectivas del Derecho Penal Econémico...Op. Cit. pp. 19-31.

37 SCHLACK, Andrés. 2008. El concepto de patrimonio y su contenido en el delito de estafa. Revista Chilena
de Derecho. N° 35. p. 286.

3% AVILES, Victor. Orden Piblico Econémico...Op. Cit. pp. 264-265y 281.
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Por otro lado, es posible identificar delitos que podrian integrarse en un Derecho
Penal Econdmico propiamente tal, conforme a la definicién y caracterizacion que

intentamos anteriormente3°.

De inmediato saltan a la luz los controvertidos tipos penales de los articulos 285,
286 y 287 del Codigo Penal. Después de un prolongado debate en la doctrina, que se
dio a raiz de los bullados casos de colusién*®, y después también de un par de
procesos penales referidos a dichos casos*?', ha quedado fehacientemente
establecido que tales tipos penales protegen no la libre competencia en el mercado
sino que la concurrencia al mismo exenta de fraude o agio, entendido este Ultimo como
la maquinacién fraudulenta tendiente a manipular el precio de los productos (para el
caso del articulo 285 del Codigo Penal o de su version calificada contenida en el
articulo 286). Por su parte el articulo 287 replica tal especial forma de concurrencia en
aquellos casos de subastas?*?.

Otras figuras no tan controvertidas son las clasicas falsedades (de dinero o
papel moneda, por ejemplo), los delitos relativos a la regulacion de las casas de juego

992.1.1.

400 L_a discusi6n doctrinaria estuvo protagonizada por Héctor Hernédndez, quien publicé el afio 2013 manifestandose
a favor de la aplicacién del articulo 285 del Cédigo Penal y su tipo calificado contenido en el articulo 286 al caso
de colusioén. Asi, en: HERNANDEZ, Héctor. 2013. La punibilidad de la colusién (secreta) de precios en el derecho
chileno. [En linea] Revista Electronica Politica Criminal.
http://www.politicacriminal.cl/Vol 07/n 13/Vol7N13A4.pdf [Consulta: 28 de Septiembre de 2016] En 2013 y
2014 Jean Pierre Matus publicé aseverando la tesis opuesta, con articulos de una investigacién mis acabada que
resultaron, a la luz de la discusién doctrinaria y judicial, acertados. Asi, en: MATUS, Jean Pierre. 2013. Acerca
de la actual falta de punibilidad en Chile de los acuerdos de precios. [En linea ]Revista Electrénica Politica
Criminal. http://www.politicacriminal.cl/Vol 07/n 14/Vol7N14A3.pdf [Consulta: 28 de Septiembre de 2016] y
en: MATUS, Jean Pierre. 2012. De nuevo sobre la falta de punibilidad de los atentados contra la libre competencia,
de conformidad con el Art. 285 del Cddigo Penal. Algunos aspectos de la discusién con Héctor Herndndez en
Politica Criminal. [En linea] Revista Electrénica Politica Criminal.
http://www.politicacriminal.cl/Vol 08/n 15/Vol8N15D1.pdf [Consulta: 28 de Septiembre de 2016] Mas
recientemente otro autor ha logrado sintetizar debidamente la discusion y reafirmar la falta de punibilidad para el
delito de colusién acorde al Cédigo Penal pero en concordancia con la reciente reposicion de dicho tipo penal tras
la dltima reforma al DL 211 sobre Libre Competencia. Asi, en: SALAZAR, Andrés. 2016. La alteracion de precios
como fraude. Comentarios acerca del origen histdrico del articulo 285 del C6digo Penal chileno y su interpretacion.
[En linea] Revista Electrénica Politica Criminal. http://www.politicacriminal.cl/Vol 11/n 22/Vol11N22A3.pdf
[Consulta: 28 de Septiembre de 2016]

401 B] controvertido caso de colusion en las farmacias terminé con la absolucion de todos los cargos en favor de
todos los imputados, mientras que en el mas reciente caso de colusién de las productoras de papel confort el
Ministerio Publico no intenté siquiera llevar a juicio el asunto, comunicando su intencién de no perseverar.

402 MERA, Jorge. 2015. Colusi6n en licitaciones publicas...Op. Cit.
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y azar, el delito de usura y los delitos concursales o de insolvencia, estos ultimos
recientemente actualizados tras la dictacion de la ley N° 20.720 de 2014 sobre
Insolvencia y re-emprendimiento. No hay que olvidar también que se ha caracterizado
una dimension de la estafa como de significacién econémica en funcion principalmente

de su alcance y del objeto lesionado*®.

La idea importante de retener es que todas estas figuras, si bien no son
necesariamente escuetas en su nimero, tutelan un concepto bastante inicial de orden
econdémico: constituyen la proscripcién del fraude y del abuso, la tutela del sistema
crediticio y, claro esta, el patrimonio publico cuando se integran todos aquellos delitos
que asi lo establecen, tales como cohecho o la malversacioén de caudales publicos, por

ejemplo.

Este orden econdmico inicial puede ser reconducido a la intencién que ya
manifestamos de indicar que su relevancia penal viene dada por constituirse como una
norma de reconocimiento que asegura a todos los individuos el ejercicio de su
autonomia, en cuanto marco de seguridad o posibilitacion, pero ello se traduce
unicamente en la proscripcion del fraude y en la tutela del sistema crediticio de la
época. Por eso, lejos esta de reconocer algunos otros subsistemas como el mismo
Mercado de Valores, la libre competencia o la tutela penal del sistema crediticio
bancario que si bien no constituye en caso alguno un subsistema moderno desde el
punto de vista estrictamente econémico, si lo es su tutela penal, la que a la luz del
Cédigo Penal y antes de la dictacion del Decreto con Fuerza de Ley N° 3 sobre Ley
General de Bancos se tutelaba a través de los delitos base de estafa y otros,
demostrando que la verdadera “revolucion” para delinear un Derecho Penal
Econdémico es bastante mas moderna y que, por tanto, la identificacion de bienes
juridicos de indole econémica cuya tutela se representd como oportuna para el

legislador penal, también lo es.

43 MAYER LUX, Laura. 2013. La Estafa como delito econémico...Op. Cit. pp. 194-201.
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3.1.1.2. El “moderno” Derecho Penal Econémico

Si hemos definido al Derecho Penal de relevancia econémica contenido en el
Cédigo Penal como de un escueto interés tutelar, es relevante “cruzar” dicha situacion
con la profusa legislacién contenida en leyes especiales que se elabord durante el siglo
XXy principalmente durante su segunda mitad.

Es asi como dicha dinamica legislativa viene en “cerrar” un verdadero bloque
(en consonancia con lo afirmado por Klaus Tiedemann*%4) que aborda al delito
econémico como un ilicito mas bien complejo y tutela multiples manifestaciones del

orden econdémico.

El mismo delito de colusién que ya anunciabamos, por ejemplo, fue tematizado
criminalmente en 1959 y de ahi en mas fue descriminalizada y repuesta la sancion
penal en 3 oportunidades*®®. Ello representa con creces la intenciéon que se ha
perseguido al aparejar al delito econdmico con sus caracteristicas de dinamico y sujeto
a una ambigtiedad moral que se fundamenta en la dependencia que el mismo posee
de la relativa opinidén subjetiva sobre su injusto, contrastable de manera clara con el
reproche casi absoluto a aquellos delitos que sancionan la lesiébn de bienes

tradicionales40®,

Luego, es posible identificar ademas multiples otras legislaciones especiales
que contienen tipos de tutela del orden econémico: el DFL N° 3 sobre Ley General de
Bancos cuya versién actual data de 1997, los delitos de giro doloso de cheques y uso
fraudulento de tarjetas de crédito, el tipo penal que sanciona la apropiacién indebida
de fondos de pensiones vy, l6gicamente, la legislacidon penal contenida en la ley N°
18.045 sobre Mercado de Valores.

404 2.1

405 MATUS, Jean Pierre. 2012. Acerca de la actual falta de punibilidad en Chile...Op. Cit. pp. 15-32.

406 Quien discurre notoriamente sobre esta especial situacion para el ilicito de colusién es Rail Carnevalli, en:
CARNEVALLI, Raul. 2000. Algunas reflexiones en torno a la protecciéon penal de los bienes juridicos
supraindividuales. Revista Chilena de Derecho. N° 27.
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Asi, si el legislador penal de la primera mitad del siglo XIX afrontd su escenario
social determinando una intervencién penal practicamente minima, el que lo secundé
se hizo cargo de las multiples manifestaciones del delito econémico como fenémeno
dinamico. A pesar de ello, y de conformarse efectivamente un conjunto amplio de tipos
penales que protegen el orden econdmico, sumados a aquellos que tutelan el
patrimonio publico y ciertas manifestaciones de la intencién regulatoria del Estado, la
dificultad en su interpretacién y aplicacién ha sido la constante en esta area, marcada
también por la dispersién organica y la negligente intencion del legislador de no
integrar estos delitos, como conjunto, en un apartado del Cédigo Penal que se haga
cargo de manera sistematica del bien tutelado y el injusto sancionado°”.

Es posible indicar, entonces, que un apartado Penal Econémico reconocible en
nuestro sistema es de reciente institucionalizacién y que, en su interior, el conjunto de
tipos penales que contempla la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores, cuya primera

dictacion es de 1981, constituyen un verdadero hito en nuestro repertorio penal.

3.1.2. Consecuencias de la distincion

Ya con anterioridad*®® se analiz6 la importancia de distinguir entre una nocién
restringida y otra amplia de Derecho Penal Econdmico. La primera, en cuanto producto
de las circunstancias facticas circunscritas a su verificacion, decia relacion con el
reforzamiento en el cumplimiento coactivo de la intervencién penal en la vida
econdémica, esencialmente para fines regulatorios y de recaudacién. En contraste, una
idea amplia reconoce ya el espacio del mercado como uno que incuba el ejercicio de
la autonomia y libertad personal.

En tal escenario resulta importante constatar, primero, que el primigenio
legislador penal econémico plasmando su intencion en las figuras relativas, contenidas

en el Cdédigo Penal desde su dictacion, ya miraba a una nocién mas amplia que la

407 WINTER, Jaime. 2014. Derecho Penal e impunidad empresarial...Op. Cit. pp. 92-98.
40822.1.
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simple intervencién estatal para el cumplimiento de sus fines. En efecto, se castiga el
fraude y las maquinaciones fraudulentas o también denominadas como el bullado agio,
en el mercado y en los intercambios. Sin embargo, es la caracterizacion del Derecho
Penal Econémico como “moderno” aquel que permite observar mejor cOmo sus
distintas disposiciones reconocen un orden econdémico objeto de tutela penal en donde
ciertos elementos se sitian como bienes o intereses de relevancia. Asi: el crédito, el
sistema financiero, el mercado de capitales, llegando hasta las ultimas reformas que
han situado a la libre competencia y al esquema de insolvencia y re-emprendimiento
como participes de tal escenario.

Lo anterior y, en sintesis, el “moderno” Derecho Penal Econdmico, es
consecuencia de reconocer un orden econdmico que ya hemos senalado en
innumerables ocasiones como de ejercicio de la libertad individual, sobre todo cuando

ello se deduce de analizar el mercado como un espacio de intercambio libre*°®.

Este orden econdmico ha establecido un conjunto de intereses y bienes
institucionales como objetos de tutela penal. Tal caracter de institucional es sinébnimo
de senalar que su relevancia rebaza la sancién gravosa (penal) de afectaciones al
patrimonio, en cuanto bien individual, sino que se conecta con expectativas y normas
de conducta comunmente exigidas que permiten la pervivencia y el funcionamiento
justo del sistema y sus respectivos sub-sistemas (en cuanto el Mercado de Valores es

uno de estos ultimos, por ejemplo y como se vera a continuacion)*.

3.2. Los tipos penales de la Ley N° 18.045 como hito

La relevancia de los multiples tipos penales contenidos en la ley comentada se
debe a diversas particularidades.

4921.5.3.1.
410 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. pp. 40y ss.
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Su novedad temporal, que todavia persiste si se sitla al lado de la ya descrita

intencion primigenia del legislador penal econdémico, sigue siendo relevante.

Ademas, el cumulo de responsabilidades que genera la ejecucion de las
conductas proscritas, el que incluye una responsabilidad administrativa perseguible
por un ente regulador actualmente denominado Comisién de Valores, una
responsabilidad civil que busque resarcir el dafio patrimonial causado por alguna de
estas infracciones y responsabilidad penal*''. En tal marco la fe publica y la
transparencia de este mercado resultan mas que relevantes si se analiza este cumulo

de responsabilidades que constituye un derecho sancionatorio complejo*'2.

Pero mas relevante aun, y para ser tomado como el motivo de su seleccién e
idoneidad para el contraste con los elementos de legitimidad de la parte general
ventilados, es la particularidad con que sus casos grafican las interrogantes de

legitimidad que cuestionan la tutela del orden econdmico de relevancia penal.

En efecto, muchas otras normas de este conjunto son mayormente asimilables
a la proteccién de bienes individuales y posibles de asociar a formas o variantes de
una estafa tradicional, por ejemplo. Asi se ha analizado para el caso del uso malicioso
o fraudulento de tarjetas de crédito*'3, como proteccién del sistema crediticio, y el
fraude bancario*'4, constituyendo ambas normas dos hitos relevantes dentro de este

espectro de normas penales de relevancia econémica.

Pero por su parte, el Mercado de Valores puede ser catalogado como un sub-
sistema del sistema econémico que cumple ciertas finalidades complejas, las que

411 LONDONO, Fernando. 2015. Aproximacién histérico comparada del Titulo VIII de la Ley de Mercado de
Valores: bases para el reconocimiento de un contenido anti-manipulativo. [En linea] Revista Electrénica Politica
Criminal. http://www.politicacriminal.cl/Vol 10/n 20/Vol10N20A1.pdf [Consulta: 1 de Octubre de 2016] p.
392.

42 NOVOA, Raidl y NOVOA, Gabriela; 1997. Derecho del Mercado de Capitales...Op. Cit. p. 68.

413 HERNANDEZ, Héctor. 2008. Uso indebido de tarjetas sustraidas o falsificadas y de sus claves. [En linea]
Revista Electronica Politica Criminal.  http://www.politicacriminal.cl/n 05/a 2 5.pdf [Consulta: 29 de
Septiembre de 2016]

414 POZ0, Nelson. 2014. Derecho Penal Econémico y Delitos Bancarios...Op. Cit. pp. 155-167.
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explican, a su vez, tanto su esencia ontolégica como el interés del legislador por la
tutela de bienes en él presentes.

El primer fin del Mercado de Capitales es otorgar un espacio libre de decisién
para la inversion, facultando a los privados y eventualmente también al Estado para
ingresar capital a empresas, siendo esta ultima funcién, la de acopiar financiamiento,
su segundo rol relevante, en cuanto toda economia de mercado requiere que aquellos
que poseen recursos en superavit (en este caso los particulares) los traspasen a
aquellos que ademas de necesitarlo permiten rentar y producir por sobre dicho
capital*'®.

El Mercado de Capitales es una segunda variable del Mercado Financiero. Este
ultimo estuvo inicialmente compuesto por la relacion entre bancos y privados o
empresas, verificandose entre ellos una relacion de préstamo crediticio. Por su parte,
el Mercado de Valores permite que se conecten los ahorrantes, los que en el sistema
bancario inyectan dinero a empresas sélo de manera indirecta a través de su ahorro
en bancos, ahora de manera directa con las empresas ya sea a través de préstamos
0 bonos o derechamente a través de titulos de participacién en las mismas o acciones.

Asi, el sentido econdmico del Mercado de Capitales como modelo alternativo o
paralelo de financiamiento, junto al sistema crediticio bancario, es el que permite a los
inversores una mayor ganancia y a las empresas un acceso al financiamiento a menor

costo que la intermediacion y tasas de interés bancarias*'®.

Es posible entonces comprender que el Mercado de Capitales es un subsistema

que posibilita la aspiracion de maximizacion del ejercicio de la libertad

45 NOVOA, Raiil y NOVOA, Gabriela; 1997. Derecho del Mercado de Capitales...Op. Cit. pp. 44-45.

416 LONDONO, Fernando. 2013. Ilicito de manipulacién bursétil: fenémeno y lesividad. Aspectos de politica
sancionatoria. [En linea] Revista Electrénica de Politica Criminal.
http://www.politicacriminal.cl/Vol 08/n 15/Vol8N15A3.pdf [Consulta: 2 de Octubre de 2016] pp. 72-74 y
GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2015. La idealizacién y la administrativizacién de la punibilidad de
Informacioén Privilegiada. Un andlisis e los discursos penales en la doctrina chilena. [En linea] Revista Electrénica
de Politica Criminal. http://www.politicacriminal.cl/Vol 10/n 19/Vol10N19A5.pdf [Consulta: 9 de Octubre de
2016] p. 134.
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constitucionalmente asegurada. Y es asi un subsistema que, a escala, exige un marco
de reconocimiento reciproco caracterizado por los principios de la transparencia, la fe
publica y la responsabilidad por dafos injustamente causados*'’, lo que viene a
constituir el marco de seguridad en el ejercicio de la autonomia sefalada.

Si con anterioridad nos preguntabamos por la plausibilidad de una intervencién
penal que sancione el injusto constituido por la afectaciéon o lesion a la libertad ajena,
en virtud de un ejercicio abusivo de la propia*'®, tomando ello como una de las
principales interrogantes que se suscitan en torno al Derecho Penal Econdmico, es
posible replicar dicha interrogante respecto de los tipos penales del Mercado de
Valores cuando éste ultimo es entendido como un subsistema econdmico a escala e
integrante del espacio de intercambio y las normas penales que lo atraviesan son
vistas como sinénimo de un respaldo normativo de expectativas que posibilitan el

ejercicio pleno de la autodeterminacion individual.

Diremos que el Mercado de Capitales es el mejor caso para efectuar lo anterior
pero no el unico. La algida discusién en torno al valor de la Libre Competencia en el
mercado, también como bien juridico de relevancia penal, o la tutela penal del sistema
crediticio a través de multiples figuras, condensan igualmente tales cuestionamientos
y, esperamos, el analisis aqui intentado pueda ser de utilidad también para su
extrapolacion con otros componentes del denominado “bloque” del Derecho Penal

Econdmico.

3.2.1. Esquema de los delitos contenidos en la Ley N° 18.045

La ley N° 18.045 contempla un conjunto amplio de tipos penales. Para su

organizacion tendremos en cuenta lo que sigue.

47 NOVOA, Rail y NOVOA, Gabriela; 1997. Derecho del Mercado de Capitales...Op. Cit. pp. 65-73.
418214,
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En el capitulo segundo se sefald que, para una nocién restringida del Derecho
Penal Econdmico, son reconocibles como bienes juridicos tutelados el patrimonio
publico y la intencién regulatoria*'®. Esta ultima, se dijo, debe reconducirse a un
horizonte teleoldgico que apunte hacia la posibilidad de ejercicio, ya que constituyen
injustos caracterizados como mala in prohibita, esto es, de aquellas prohibiciones que

en si mismas no son reprochables, pero si en cuanto buscan un fin posterior4?0.

Delitos de regulaciéon son posibles de identificar en los articulos 59 y 60 de la

ley.

Luego, conforme a la idea que en base a Stuart Green se ha sostenido, relativa
a que el delito econdmico en un sentido amplio es posible de criminalizar de manera
legitima toda vez que concurra una lesién a aquél marco de seguridad que posibilita el
ejercicio de la libertad en el mercado, cuando dicha lesidn constituye a su vez un injusto
cuyo reproche deriva de la culpabilidad de coartar la libertad ajena como producto de
un uso abusivo de la propia, obteniendo muchas veces un beneficio injustificado, es
posible reconocer las siguientes clases de delitos caracteristicos de esta legislacion
sobre Mercado de Valores.

La manipulacién o alteracién de precios, contenida en los articulos 52 y 53 en
relacion al articulo 59, todos de la Ley N° 18.045.

Los actuales tipos penales referidos al delito de uso abusivo de informacion
privilegiada son paradigmaticos al interior del Mercado de Capitales y fueron incluidos
en nuestra legislacion sobre el tema a través de reformas legislativas correspondientes

a los afios 1994, 1995, 2000 y una Ultima actualizacion en el afio 2009421,

492.1.4.3.

42021.4.32.

421 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicién del uso de informacion privilegiada en Chile: una
mirada critica. Revista Chilena de Derecho. N° 31. pp. 441-442.
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Asi, actualmente, la organica y el tratamiento de la informacion privilegiada en
la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores arroja que el articulo 164 la define como:
...cualquier informacion referida a uno o varios emisores de valores, a sus negocios o
a uno o varios valores por ellos emitidos, no divulgada al mercado y cuyo conocimiento
por su naturaleza, sea capaz de influir en la cotizacion de los valores emitidos... Por
otro lado, el inciso segundo indica que: También se entendera por informacion
privilegiada, la que se posee sobre decisiones de adquisicion, enajenacion y
aceptacion o rechazo de ofertas especificas de un inversionista institucional en el

mercado de valores.

Luego, el articulo 166 establece una presuncion de estar en posesién de
informacion privilegiada para con respecto a un amplio grupo de actores del mercado
gue operan, siguiendo la denominacidén académica clasica, desde su interior y, por ello,

se denominan como insiders, cuya traduccion al castellano es la de iniciado*?.

Es del caso, que la ultima modificacién legislativa al efecto tuvo como norte
modificar este conjunto de actores respecto de los cuales se presume “poseer” la
informacion privilegiada, ampliando su cobertura hasta llegar a un conjunto de 10
supuestos, habiéndose efectuado ello con la intencién de regular el desemperio de los
gobiernos corporativos, tomando justamente como aliciente los casos de
administracion desleal o fraudulenta de empresas (no exclusivamente en un sentido

penal) que se ventilaron durante los Ultimos anos#23.

Justamente el primer tipo penal referido al uso de informacién privilegiada,
contenido en la letra e) del articulo 60 sanciona lo que es entendido como uso abusivo
o malicioso de informacién privilegiada por parte de insiders: aquellos senalados en el
articulo 166 que, para si o para terceros, de manera directa o indirecta, utilizaren

informacién privilegiada en transacciones de diversa naturaleza.

2232.1.1.

423 BASCUNAN, Antonio. La regulacién de la informacién privilegiada en el Mercado de Valores después de la
Ley N°©20.382. 2011. En: Gobiernos Corporativos: aspectos especiales de la reforma a su regulacién. Santiago.
Editorial Abeledo Perrot. p. 20.
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Posteriormente las letras h) y g) de la norma, que son las mas recientemente
incorporadas (afno 2000), sancionan a aquellos que obtengan un beneficio para si o
para terceros, directa o indirectamente, ejecutando operaciones en utilizacién de
informacién privilegiada y a aquellos que obtengan un beneficio por divulgar dicha
informacion. Cabe tener presente que para ambos tipos penales la obtencién del
beneficio es equiparable a evitar una pérdida y, ademas, es indistinto si el sujeto activo

es insider u outsider (este segundo término utilizado en contraposicion al primero)#?4.

Por dltimo, se reconoce el delito de difusibn maliciosa de informacién falsa,
relacionado directamente con el delito de uso abusivo de informacion privilegiada,

contemplado en el articulo 61 de la ley.

Creemos que esta sistematizacion entre un conjunto de tipos penales
constitutivos de un enforcement penal para el cumplimiento regulatorio y los otros
delitos relevantes, es util para el analisis de su injusto, el que buscara responder a la
pregunta acerca de qué tutelan estos tipos penales, en el contexto de haberse ella ya
respondido para el Derecho penal en general y para el apartado del Derecho Penal

Econdmico en especial.

3.2.2. Delito de uso abusivo y/o malicioso de informacidn privilegiada

Recientemente se caracterizé a la Ley sobre Mercado de Valores como una que
contempla un repertorio penal compuesto, a su vez, por un reforzamiento en el
cumplimiento de exigencias regulatorias y otros tipos que pueden caracterizarse en el
escenario que ya en multiples ocasiones hemos sefialado como objeto de tutela del
Derecho Penal Econémico.

Entre aquellos tipos penales que son posibles de ser enmarcados en la ultima

caracterizacion senalada, se encuentran el delito de manipulacién o alteracién

424 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicién del uso de informacion privilegiada...Op. Cit. p.
444,
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fraudulenta de precios y el delito de uso abusivo y/o malicioso de informacién

privilegiada.

Elilicito de manipulacion bursétil, asi definido por Fernando Londofio*?%, guarda
una conexion mas directa con criterios de eficiencia que son sin6bnimos de la libre
formacién de precios en el mercado como objeto de tutela. Ello puede correlacionarse,
por ejemplo, con el valor de la formacion de precios en el mercado en general ante lo
cual el delito de colusién presenta determinadas similitudes en su fundamento de

lesividad?*26.

Por su parte, el delito de uso abusivo y/o malicioso de informacién privilegiada
ha sufrido una evolucién en su fundamentacion de lesividad, desde su instauraciéon y
a través de sus modificaciones, que nos permitiran, a continuacién, justificarlo desde
la 6ptica en que hemos ya sefalado como plausible la intervencion penal en el orden
econdémico*?’. Para ello se vera la evolucion que ha sufrido la justificacion comentada
y cémo ello se enmarca en el reconocimiento de un criterio o baremo de legitimidad de
las figuras penales comentadas como expresion, a su vez, de la expansion del

repertorio penal.

La seleccién del delito que se comentara no es azarosa. El mismo, como se
vera, permite aplicar el estandar cualitativo de legitimidad de la tematizacion penal en
el orden econdémico el que, ya visto, se relaciona no sélo con el objeto o interés de
proteccién, sino que también con la legitimidad de aquello que se castiga. Para el caso
de la afectacion del orden econdémico: la vulneracion de la norma social que impone
deberes y expectativas de conducta como reconocimiento de la igualdad de todo
individuo en su capacidad de auto-determinacion y ejercicio de la libertad econdémico-

patrimonial#28,

425 LONDONO, Fernando. 2013. Tlicito de manipulacién bursétil...Op. Cit.

426 LONDONO, Fernando. 2013. Tlicito de manipulacién bursétil...Op. Cit. p. 100.

4272.1.42.yss.

428 POZO, Nelson. 2016. Bien Juridico Penal Econémico o Imputacién Penal Econdmica. Santiago. Editorial
Librotecnia. pp. 93-94.
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Como corolario, pareciese ser que la falta de acuerdo o la escasa claridad en
esta materia, asi como su tratamiento mas bien escueto por la discusibn motivan a

buscar aportar elementos en torno a este delito especifico*?.

3.3. Legitimidad del delito de uso de informacion privilegiada

La pregunta por la legitimidad de la intervencién penal referida pasa por
concebir, de la mano de las conclusiones ya aportadas en los capitulos primero y
segundo, si el delito responde a la tutela penal de un bien juridico necesario de dicha
proteccién y si, habiéndose identificado aquello, puede también ser calificado como un

caso de expansion tolerable e idbnea de criminalizacién.

Para responder a lo anterior creemos oportuno reparar en dos caracterizaciones
relevantes. Primero, establecer la construccion dogmatica de cual es el modelo de
tutela por el que ha optado la legislacion de Mercado de Valores. Esto se relaciona con
determinar, a su vez, si el objeto de proteccién de la legislacién es un actor
determinado del mercado o bien el sistema mismo. Luego, y adelantandose que
nuestra legislacién ha optado y progresado hacia un esquema normativo que tutela el
Mercado de Valores en cuanto institucién, se busca determinar el bien juridico

protegido, desentrafiando la lesividad del delito.

Por ultimo, del analisis esquematizado anteriormente, se podra concluir la
vinculacién entre el delito de uso de informacién privilegiada y el Derecho Penal
Econdémico como un caso de expansion y actualizacion necesaria.

3.3.1. Modelo de proteccion

Como indica Gonzalo Garcia Palominos*3®, |a literatura nacional se encuentra

en una tension entre reconocer la tutela penal y administrativa del Mercado de Valores

429 ONFRAY, Arturo. 2001. Ilicitos contra la informacién...Op. Cit. p. 73.
430 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. p. 29.
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como un modelo institucional, que dispone la proteccion de intereses comunes para la
participacion en el mismo, mientras otras posturas sostienen una vision mas reducida
del problema al sefalar que distintos injustos y actos lesivos, tales como la utilizacién
de informacién privilegiada, no son sino derivados de una relacién entre actores del
sistema que no amerita una sancién gravosa, o no al menos de tipo penal, por no estar
en juego una tutela de valores comunes exigidos sino sélo eventualmente un aspecto

patrimonial.

En tal escenario, se utilizard como base el ejercicio desarrollado por Garcia
Palominos que busca determinar si acaso la normativa sobre informacién privilegiada,
en general, se inserta en un modelo de tutela institucional, vale decir, desde algo asi
COmo una macro perspectiva, que reconoce sistemas y sub-sistemas, en este caso,

del mercado financiero, y que posibilita la expresion y ejercicio de disposicidon en ellos.

3.3.1.1. Fundamentaciones patrimonialistas sobre el modelo de proteccion

Sin tener a la vista algunos cambios relevantes en la institucionalidad del
Mercado de Valores, y sobre todo en su arista penal, José Miguel Ried postul6 en el
ano 2004 una fundamentacién restringida y un tanto divergente de la tematizacion
criminal en esta area. Como indica Ried*3!, es connatural al Mercado de Valores que
se deba reconocer entre insiders y outsiders puesto que, por un lado, es inevitable que
a alguien se le deba confiar el rol de arbitrar la especulacién financiera, lo que se ve
reflejado en los precios que se pagan por acciones y bonos, mientras que por otro lado
es también inevitable que cada empresa que cotiza en la bolsa y participa de dicho
mercado tenga roles que por esencia se caractericen tanto por acceder a informacion
gue se aviene con la definicién de privilegiada, como a determinarla (Art. 164).

Ried antepone la siguiente critica. La asimetria de informacién no es subsanable
con la aspiracion de elevar la fe publica y la transparencia a bienes rectores del espacio

1 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicion del uso de informacion privilegiada...Op. Cit. pp.
447y ss.
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de intercambio y tampoco es el fundamento para explicar la especial posicion del
insider y la exigencia que se efectia a él de no utilizar abusivamente la informacion.
De hecho, es ésta la critica principal que anteponen la mayoria de los postulados
contrarios a concebir que la paridad en el acceso a la informacién puede ser alcanzada
en el mercado y que, por tanto, se plantean como escépticas de la idoneidad de la
tutela penal en el Mercado de Valores*32,

De manera facil se desprende esto al indicar que la simetria de informacién no
es posible de lograr en el Mercado de Capitales, ni tampoco en algun otro. Por ello es
que no se castiga al outsider que se encuentra en mejor postura que otro en cuanto a
posesién de informacion se refiere (no privilegiada) y aun de tipo privilegiada®® vy,
conforme a lo que sostiene este mismo autor, la norma que sanciona al outsider que
accede a informacién privilegiada y la utiliza abusivamente no debiese tener como
destinatario a aquel que la obtiene sin conocimiento de su injusto*34. Esto demostraria
que la simetria de informacién no puede tomarse como aspiracion del legislador a

lograr a través de la tutela de la transparencia y la fe publica.

El modelo norteamericano, sobre sancion del fraude, amparado en la hipotesis
de que la posesion de informacion privilegiada se justifica en una relacién de confianza
entre el emisor de la misma y quien accede a ella se esboz6 en el caso Oliver v Oliver,

en donde se discurrié sobre un eventual deber de declarar la informacién3.

42 REANO, José Leandro. 2001. La problematica del bien juridico protegido en el delito de insider trading y su
técnica de proteccién. Revista Thémis. N° 42. p. 339.

433 En cuanto el autor no es subsidiario de comprender en las letras €) y g) del referido articulo 60 al outsider de
manera absoluta, vale decir, cuando no tiene conexién alguna que explique, en razén de su cargo, posicién o
relacidn, la utilizacion de informacion privilegiada. En: RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicién
del uso de informacién privilegiada...Op. Cit. pp. 444-445 A su favor es posible sefialar que a la época de redaccién
de sus argumentos no se habian suscitado ciertas transformaciones que explican una fundamentacién mas bien
amplia del delito, como se vera.

434 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicion del uso de informacion privilegiada...Op. Cit. pp.
449-452.

435 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicion del uso de informacion privilegiada...Op. Cit. pp.
454 y ss.
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En 1934 la legislacion norteamericana atingente: Securities Exchange Act
(SEA) mandat6 a la Securities Exchange Commission (SEC), érgano administrativo y
sancionatorio de la institucionalidad americana que supervigila el Mercado de
Capitales en dicha region, a regular areas en donde se concretaban casos de abuso
de informacién privilegiada, situacion que favorecidé la verificacion de multiples
situaciones fraudulentas entendidas como un quiebre de un deber de fidelidad entre el
emisor de la informacién y su receptor. En razén de ello, en 1942 se instituy6 la regla

N° 10 b-5 de la SEA en los siguientes términos:

Sera ilegal que cualquier persona, directa o indirectamente, mediante el uso de
cualquier medio o instrumentalizacion del comercio interestatal, o del correo, o de las
instalaciones de cualquier bolsa nacional de valores:

(a) Emplee cualquier estrategia, maquinacion o artificio para defraudar;

(b) Haga cualquier declaracion falsa de un hecho relevante u omita cualquier hecho de
importancia necesaria para asegurar que las declaraciones hechas no fueran
engariosas, a la luz de las circunstancias en que fueran hechas; o

(c) Realice cualquier acto, practica o curso de negocio que constituya o que pudiera
constituir un fraude o engano en contra de cualquier persona, en relacion con la

compra o venta de cualquier valor.**®

Como es la usanza en el sistema anglosajén, fue la jurisprudencia la que
aparejo el ilicito de uso abusivo de informacion privilegiada a la prohibicion legalmente
establecida. Se indica que ello significo, en Estados Unidos, una sancion al fraude que
cometia el insider, e incluso quien no se categoriza como aquél, cuando pudiese
atribuirsele un deber fiduciario basado no en la promocién de la transparencia y la fe
publica en el mercado, sino en la sancion del perjuicio a otro derivado del

incumplimiento del deber fiduciario que existiria®®”’.

436 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicién del uso de informacion privilegiada...Op. Cit. p.
457.
437 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicién del uso de informacion privilegiada...Op. Cit. p.
456.
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De relevancia resulté que en 1968 una Corte del circuito de Apelaciones de
Estados Unidos sancionase a un conjunto de individuos que utilizd informacion
privilegiada indicando que existia un deber fiduciario para los insiders que se resolvia
en la regla “disclosure or abstain” que indica que aquél que posee informacion
privilegiada en funcién del rol que desempefie debe: o bien revelarla, o bien abstenerse
de usarla en su provecho sin efectuar su revelacién*®. Asi, en este caso, caratulado
SEC v Texas Gulf Sulphur Co. se inaugura la regla maestra de la situacion del insider
trading en Estados Unidos, acerca del deber de lealtad que se le extiende, cuya

trasgresion fue tomada como un fraude para con los accionistas de la compania*3®,

En un posterior caso, Chiarella v United States, la jurisprudencia americana
determind que no sélo es insider aquel que obtiene la informacién derivada de su rol o
del cargo especifico que desempefa*?, sino incluso aquel que la obtiene por su
relacion con alguien que desempenia ese rol e incluso fortuitamente a sabiendas de la
especial calificacion de la informacion*#!. Es justamente en este Ultimo caso citado en
donde el voto de minoria indica que la omisién en revelar la existencia y posesion de
informacién privilegiada constituye un fraude tradicional al representar a otro un
engano que lo induce a un error y, posteriormente, a un perjuicio patrimonial dada la
imposibilidad en el ejercicio libre de su autonomia, coaccionado por el
desconocimiento de la informacién que, a su vez, se origina en base a la omision de

quien la posee*#?.

Por ultimo, una nueva fundamentacién para abonar a una teoria distinta en torno
al uso abusivo de informacion privilegiada, se origin6 a raiz del caso United States v
O’hagan. En él se adoptd la teoria de la apropiacidén indebida en cuya virtud se asevero

438 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicién del uso de informacién privilegiada...Op. Cit. p.
457.

439 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 237.

440 En el modelo de Estados Unidos no hay una definici6n taxativa de los roles que se comprenderan como insiders.
Por ello, conforme a la inicial jurisprudencia que interpretaba la regla de la Securities Exhangue Act, se asoci6 a
los roles directivos e influyentes de las compafiias en cuanto eran ellos los que debian un rol fiduciario para con
los accionistas. Luego dicho criterio de calificacion del insider se amplio.

4“1 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 238.

42 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 238.
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que el deber de fidelidad del insider se vulnera toda vez que éste Ultimo se apropia de
informacion que pertenece a la compania para obtener un beneficio propio, pero no

necesariamente a través de la omision en revelarla a los accionistas.

Para José Miguel Ried la “historia fidedigna” en el establecimiento de la regla
norteamericana y su derivacién jurisprudencial contrasta con la intencién manifestada
en nuestro medio, en donde se indica que la promocion o tutela de la fe publica y de
la transparencia en el mercado serian los fines perseguidos, pero se menciona al
modelo americano como la fuente directa de la introduccién de la figura penal

actualizada sobre informacion privilegiada.

Si bien es cierto que en determinadas instancias se indicé al modelo americano
como fuente directa de nuestro esquema normativo al respecto, lo cierto es que ello
no necesariamente abona a la idea de que exista tal conexion en términos irrefutables.
Asi, es la conceptualizacion de Ried la que sostiene que el modelo de proteccion de
nuestra norma estaria enfocado en la tutela del emisor de los valores por haberse
desprendido asi del establecimiento de la norma en el sistema estadounidense, pero
la redaccion misma de la normativa, asi como su considerable evolucién legislativa
dan cuenta de un alejamiento de aquellos fundamentos esbozados para su
implementacion en Estados Unidos que, o bien sefala una incongruencia como

denuncia Ried, o bien dan cuenta de un norte de tutela diferente.

La inicial argumentacion del deber de lealtad entre insiders y accionistas o
emisor refleja que lo Unico relevante era el deber fiduciario entre tales partes. En
concreto, la legislacion primigenia al respecto, en nuestro medio, reconocia la relacién
fiduciaria entre el emisor de la informacion y el insider, ya que su utilizacion imponia la
obligacién de restituir al emisor las utilidades obtenidas en virtud de operaciones en

que se utilizase la informacién, sin contemplar inicialmente una sancién de tipo penal,
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atribuyendo a la operacion un caracter abusivo y/o fraudulento para con la

compafia*4.

Esta fundamentacion clasica del ilicito que se comenta desconoce la amplitud
actual de la figura, que si daria cuenta de una tematizacidén penal de tipo legitima. En
el fondo, el modelo primigenio es coherente con la ausencia de una sancién de tipo
penal desde el punto de vista de la tutela del orden econémico, porque se encontraba
basada en la relacién particular entre dos partes cuya eventual tematizacion penal sélo
podria explicarse como alguna clase de figura especial de fraude, o en virtud de una
apropiacion indebida y sélo si es que efectivamente se mira a la informacion
privilegiada como un activo de tipo patrimonial**4. Asi, la sancioén civil procederia en
preferencia cuando el acto se funde en una falta de diligencia, mientras que la sancién

administrativa aplica en aquellos casos de contravencién regulatoria.

Garcia Palominos indica consecuencias relevantes de adoptar este prisma.
Para este autor la fase inicial, en donde la supuesta aspiraciéon institucional se
confundia con medios de proteccion exclusivamente individuales (restitucidén civil y
sancion administrativa) esta caracterizada por una restriccién que importa que sea el
emisor, y no el mercado, el elemento neuralgico que rige la desvaloraciéon de la
conducta: se comete un fraude a su confianza, ya como infraccion de un deber
fiduciario para con él o bien en virtud de una apropiacién indebida de la informacién
que se posee en custodia. En tal contexto, el sujeto activo del delito es limitado, asi
como también las transacciones u elementos objeto que podrian verse involucradas
en ella: sélo aquellos que corresponden a valores emitidos por la compafia**®. Se
excluye, ademas, una fundamentacion colectiva del ilicito que vea al mercado como

un espacio institucionalmente tutelado*6.

43 RIED, José Miguel. 2004. Fundamentos de la prohibicién del uso de informacién privilegiada...Op. Cit. p.

440-441.

44 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. p. 41.

445 PRADO, Arturo. 2003. Acerca del concepto de Informacion Privilegiada en el Mercado de Valores chileno:
su alcance, contenido y limites. Revista Chilena de Derecho. N° 30. p. 241.

46 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. p. 39.
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Lo anterior obedecio a una fase exclusivamente inicial de tutela*’.

3.3.1.2. Apertura al modelo institucional

3.3.1.2.1. Evolucion legislativa

La introduccion en general de la sancion al uso de informacion privilegiada en
1994 a través de la Ley N° 19.301 importd una serie de elementos innovadores que se
introdujeron en la Ley N° 18.045 y en el mercado mismo, las que poseen dos

caracteristicas importantes.

La primera es que la discusién legislativa estuvo trazada por rasgos que
siempre caracterizaron a la figura de la informacién privilegiada y a dicha
institucionalidad afin, con el animo de lograr una confianza en la equidad y en la
transparencia del sistema mismo, independiente de que, semanticamente, se haya
aludido en considerables ocasiones al modelo norteamericano como ejemplo a imitar.
El andlisis de tal discusién asi lo demuestra desde practicamente todos las
sensibilidades politicas y roles que se desempefiaron en la insercion de la figura

penal*48,

Por otro lado, la introduccién de la figura se enmarca en transformaciones
complejas que incluyeron elementos de prevencidn y de sancién de ciertas conductas
y situaciones que alteran los valores anteriormente enumerados. La Ley pas6 a definir
qué es la informacion privilegiada, a presumir que un conjunto de operadores del
mercado pueden poseerla, a exigir deberes de reserva a su respecto, establecer
inhabilidades para ejercer ciertas funciones y, finalmente, sancionar de manera penal

el uso abusivo de informacién privilegiada*#®. El proceso de modernizacion, asi, se

447 BASCUNAN, Antonio. La regulacién de la informacién privilegiada en el Mercado de Valores...Op. Cit. p.
88.

48 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. pp. 42-43.

49 PRADO, Arturo. 2003. Acerca del concepto de Informacion Privilegiada...Op. Cit. p. 240.
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enmarca en un propdsito ulterior que no puede confundirse Unicamente con la
situacién tangencial de que haya estado inspirado, en cierta medida todavia discutible,
en el modelo estadounidense, sino que debe entroncarse con la tutela de una vision
compleja del sistema que requiere de los elementos normativos que ya hemos
definido*°°,

Con posterioridad hubo dos reformas relevantes. En el afno 2000 a través de la
Ley N° 19.705 y en el afio 2009 a través de la Ley N° 20.382. La historia legislativa de
ambas vuelve a dar cuenta de un interés por profundizar la confianza en el sistema, la
equidad y la igualdad en el acceso a la informacion, poniendo énfasis en la proteccion
de los inversionistas minoritarios y en el desarrollo de los gobiernos corporativos*®'.
De relevancia también es que, en general, la reforma amplié la cobertura de tutela en
el sentido de extender los destinatarios de la norma, exigencias y sanciones
administrativas vinculadas a las figuras penales e incorpord otros delitos vinculados
con la tutela de la fe publica en la equidad del modelo. Ello determina, como sefala
Garcia Palominos: “...que el modelo propuesto, al menos en rasgos generales, se
orienta a la proteccién de los intereses colectivos de los participantes en el mercado,
ya sea en el funcionamiento eficiente del mercado, la confianza o fe publica en ciertas

condiciones de funcionamiento del mismo.”#%2

Es en ese contexto en el que debe analizarse el esquema normativo de la actual

configuracion del tratamiento del uso de informacion privilegiada en la Ley N° 18.045.

3.3.1.2.2. Configuracién normativa actual

En cuanto un analisis de la estructura y sistematica normativa es un paso

relevante para delimitar el alcance y efectuar una caracterizacion institucional de la

450 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. p. 43.

41 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. pp. 43-44.

42 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. p. 45.
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sancion de la utilizacién de informacidn privilegiada, se tratara de argumentar acerca
de por qué dicho analisis refleja efectivamente una tutela de tipo institucional que
implica exigencias de conducta y expectativas que a su vez son condescendientes con
el baremo que presupone que toda tematizacion penal-econdmica debe sostener un
orden econdémico protector del mercado como espacio de intercambio, elevando a

bienes protegidos ciertas exigencias del sistema que se sefalaran4.

Para Garcia Palominos el andlisis debe centrarse en tres elementos
configurativos del tipo penal contemplado en la letra e€) del articulo 60: el concepto de
valor o instrumento financiero, el concepto de informacién privilegiada y los

destinatarios de la norma%4.

El concepto de valor o instrumento financiero con que se relaciona la letra e) del
articulo 60 de la Ley es equivalente a “valores de oferta publica”. La amplitud de dicha
nocioén es casi total y no se restringe al Mercado de Capitales en sentido estricto, vale
decir, a la relacioén tradicional entre emisor de un titulo y el adquirente, sino que en
general a la transaccion de toda clase de titulos de participacion, deuda o bonos, por

ejemplo, lo que permite inferir su vinculacién al mercado financiero en general*>>.

Luego, la norma exige que los sujetos del delito usen deliberadamente
informacion privilegiada y, como se sabe, es el articulo 164 de la Ley el que define lo
que se entiende por aquella. Dicha definicion no da cuenta de estarse refiriendo a un
bien patrimonial del emisor puesto que incluye, por ejemplo, informacidén que puede no
ser de su propiedad, sino que es exclusivamente “de mercado™?®¢. Al contrario, instaura

un paradigma referido a la informacién como un intangible esencial para el inversor#®’.

453 Ibidem.

44 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. pp. 43-ss.

455 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. p. 46.

436 En el contexto de la informacién que el mercado produce y maneja en torno a un titulo. Su soporte y contenido
puede ser amplisimo. Asi, en: BASCUNAN, Antonio. La regulacién de la informacién privilegiada en el Mercado
de Valores...Op. Cit. p.91.

47 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. pp. 47-48.
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Lo que hay, es que la informacién debe tener la caracteristica de “influir en el
valor de oferta publica” entendido aquello como la previsibilidad y la indexacién en el
precio de los elementos informativos, lo que puede efectuar quien adquiere el titulo en
el mercado (quien invierte), pero no entendida la misma como la factibilidad de que su
utilizacién abusiva perjudique patrimonialmente a su emisor lo que, como se vio, se

relacionaba con la compania y sus accionistas o duefios*®.

Otro elemento que contradice la nocion de informacién privilegiada como un
bien patrimonial de propiedad del emisor es la profusa exigencia de develacion que
hace la ley, sumado a las trabas que la misma dispone para calificar cierta informacion
como “reservada”™®®. El estatuto actual del tratamiento de la informacién privilegiada
en la Ley N° 18.045 se relaciona con que ella es un elemento de indexacién al precio
qgue debe ser conocida por quienes invierten. Asi, los articulos 9 y 10 de la ley obligan
a develar informacién relevante y hacerlo de manera continua, estableciendo
importantes requisitos para calificar como reservada cierta clase de la misma, lo que
importa extraerla del mercado. En ese sentido, la letra a) del articulo 59 sanciona
especialmente la maliciosa falta de veracidad en dicha informacién aportada“t®.

Por dltimo, el circulo de autores del delito es contemplado en el articulo 166,
hecha la referencia que efectlua la letra e) del articulo 60. La enumeracién que el mismo
articulo otorga es bastante amplia e incluye sujetos que poca o escasa fidelidad deben
al emisor de la informacién, al punto que la letra f) de la norma incluye a aquellos que
habitan el mismo domicilio de otros sujetos enumerados en este listado*6'. En dicha
sistematica el articulo 166 hace una enumeracion extensiva de los posibles sujetos
activos del delito incluyendo insiders primarios y secundarios y hasta outsiders

458 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informaci6n Privilegiada...Op. Cit. pp. 49-51.

49 BASCUNAN, Antonio. La regulacién de la informaci6n privilegiada en el Mercado de Valores...Op. Cit. p.
89.

460 ONFRAY, Arturo. 2001. Ilicitos contra la informacién...Op. Cit. p. 73.

461 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. pp. 51-52.
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propiamente tales, mientras que el articulo 167 prolonga dicha calidad, ahora en la de
ex insider (en términos de Bascuian6?), respecto de todos los sujetos sefalados.

La tutela institucional que senala Garcia Palominos esta caracterizada por, en
primer lugar, abandonar el paradigma patrimonial que argumentaba en torno a un
deber fiduciario entre insider y compafia*®3. Dicho abandono, por su parte, sitla a la
figura de informacioén privilegiada como tutelando elementos rectores del sistema que
lo permean en su generalidad.

Asi, si se busca indicar que el tépico en cuestion ve al mercado financiero y
bursatil como un rango extendido que no se agota en las transacciones en bolsa, que
utiliza un concepto amplio de informacion privilegiada desde el punto de vista de
asociarla a su relevancia para el inversor y para quienes operan en el mercado y, por
ultimo, que son potenciales sujetos activos un conjunto amplio de individuos acorde a
una enumeracion extensa, senalandose asi que el desvalor de la accién se desliga de
su autor como elemento central, la tutela institucional se hace sin6nimo de la
prevalencia de un orden econémico que valora al sistema en si mismo como espacio

de posibilitacién de intercambio.

Dicho espacio de intercambio requerira la confianza, en términos de conviccidn
y seguridad, de que los concurrentes al mercado operaran en igualdad de
oportunidades ante la existencia y distribuciéon de informacién, no en un sentido
idealizado de igualdad aritmética*®*, sino que vinculada a la proscripcion de que
informacion relevante o privilegiada, cuya caracteristica principal es influir
sustantivamente en el valor de una operacién, no sea asequible para todos, creandose
una distincién arbitraria o considerablemente evitable, que altera la equidad del
sistema descrito y los requisitos de fe o confianza en su operacién transparente y

462 BASCUNAN, Antonio. La regulacién de la informacién privilegiada en el Mercado de Valores...Op. Cit. p.
93.

463 BASCUNAN, Antonio. La regulacién de la informacién privilegiada en el Mercado de Valores...Op. Cit. p.
88.

464 En atencion a la critica de la postura cldsica o no institucional que indicaba que el objetivo de igualdad de
posiciones absoluta en el mercado era un imposible. As{, 3.1.1.1.
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equitativa. Por ello concluye muy bien Bascufian al indicar: “...el insider trading no
constituye primariamente un atentado contra el interés patrimonial del emisor, sino un
atentado contra la integridad del mercado de valores, o, si se quiere, contra la
confianza de los inversionistas en esa integridad, y en esa medida en definitiva un

atentado contra el eficiente funcionamiento del mercado financiero.”8°

3.3.1.2.3. “Outsider”

Hemos denominado a los ilicitos contemplados en las letras g) y h) del articulo
60, como referidos a un outsider por no exigir como sujeto activo a alguno de los roles
individualizados en el articulo 166, sin perjuicio de que las normas no excluyen a los

denominados insider.

De la lectura de la letra g) del articulo 60 seria posible colegir una amplitud en
la extension de casos de uso abusivo de informacion privilegiada y, como se dijo*%, es
relevante comprender si es que se podria atribuir responsabilidad a aquel que por azar

tuvo acceso a informacién privilegiada.

Green otorga una idea general para responder a esta pregunta indicando que
aquél sujeto, que sin poder ser considerado como un insider formal —en nuestro
sistema, sin estar contemplado en el articulo 166- pero que accede a informacion
privilegiada a sabiendas de la calificacion y relevancia de la misma y la utiliza en
concordancia con ello, se encuentra en idéntica posicidén que el insider tradicional. Sin
embargo, aquel que por azar se encuentra en posesion de informacion privilegiada y
la utiliza sin tener conocimiento de la ventaja que le asiste, no es culpable de configurar
el injusto comentado, ya que, en el funcionamiento ordinario del mercado, no se le
pueda imputar un deber que busque evitar tal inequidad. llustra ello con la siguiente
metafora: quien, por ejemplo, pincha las ruedas de la bicicleta de su competidor en
una carrera de tal tipo comete un injusto que no comete aquel que sélo continta

465 BASCUNAN, Antonio. La regulacién de la informacién privilegiada en el Mercado de Valores...Op. Cit. p.
89.
466323,
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pedaleando mientras el competidor pierde tiempo reparando la rueda que averi6
fortuitamente. Crear aquella desventaja comparativa es muy distinto de arribar a ella

de manera azarosa*®’.

Una ultima diferencia, que distingue al caso del insider con el caso del outsider,
es que respecto del primero se sanciona desde ya su simple operacién en el sistema
en posesion de informacién privilegiada. En efecto, la norma de la letra g) del articulo
60 requiere que la operacion efectivamente persiga un beneficio o evite una pérdida,
lo que no se exige para los casos contemplados en la letra e). Creemos que es
expresién de la necesidad de sancionar el caso de la asimetria inequitativa y su

ejercicio abusivo, comentado en lo inmediatamente anterior.

Por su parte, la letra h) del articulo 60 contempla el delito de divulgacion de
informacion privilegiada para la obtencién de un beneficio. Este delito constituye méas
bien una modalidad del delito de uso abusivo de informacién privilegiada, en cuanto se
sanciona a aquel que divulga la informacién, independiente de su rol dentro del
mercado, con el objeto de obtener un beneficio a través de una operaciéon. Ejemplo de
ello seria el caso de aquel sujeto contemplado en el articulo 166 que, para burlar la
norma, se concierta con un outsider a objeto de que sea este ultimo quien concrete el
negocio. Si no estuviese contemplada tal modalidad, seria la forma en que mas

concreta e impunemente operaria el insider.

Esta dltima norma permite ademas abonar a la idea del reconocimiento de la
regla de revelar o abstenerse como via de escape de la responsabilidad penal por
operar en posesion de informacion privilegiada. En efecto, no sanciona su simple
divulgacién en cuanto apropiacion de un bien intangible de la compariia (ello se podria
relacionar eventualmente con otros ilicitos como revelacién de secreto de industria del

articulo 284 del Cédigo Penal)*€® sino su divulgacion con el &nimo de verse beneficiado

467 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 242.
%8 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de proteccién en normas administrativas y penales que

regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. p. 55.
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a través de una operacion bursatil y, como se dijo, este caso podria aplicar para el
insider que la revela a un outsider para que sea este Ultimo el que efectue la operacion
o derechamente para el caso de un outsider que accede a la informacion y la divulga

en miras al beneficio.

Asi estructuradas las normas, lo relevante para el caso del analisis del outsider
es gque son tenidos como normas de clausura general que amplian los destinatarios de
los deberes*®°.

En atencién a la finalidad de dar una proteccién de tipo institucional al mercado
de capitales, la que se manifestd en las sucesivas reformas estudiadas, es importante
reparar en la evolucion que significd la ley N° 20.382 para estas figuras. Con su
introduccién, el articulo 165 pasdé de imponer determinados deberes respecto de
aquellos que tengan acceso o accedan a informacion privilegiada, a hacerlo respecto
de aquellos que estén en posesion de la misma, para lo cual entendié que la posesion
de aquella es sinénimo de conocimiento de su calidad de tal, y en tal situacion podran
estar aquellos sujetos que la obtienen en virtud de su cargo, profesion o actividad o
por estar relacionados con ellos o con los individuos de la enumeracién del articulo
166, en cuanto requisito de inferencia de la posesién. Como bien indica Bascufan, hay
aqui una manifestacion absolutamente contraria a la fundamentacién tradicional,
patrimonialista o no institucional del injusto y un acercamiento decidido a la tutela de
la equidad y de la simetria en la informacién, por cuanto se amplia el &mbito de
incumbencia mucho mas alla de la relacion societaria entre emisor (supuesto dueno
del valor y de la informacién) e iniciado o insider’9, al extremo si se mira la posibilidad
de que el conviviente de un insider pueda ser sujeto activo del delito sin tener mayor

relacion con el emisor.

%9 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2013. Modelo de protecciéon en normas administrativas y penales que
regulan el abuso de Informacién Privilegiada...Op. Cit. p. 52.

470 BASCUNAN, Antonio. La regulacién de la informacion privilegiada en el Mercado de Valores...Op. Cit. pp.
102-109.
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De esta manera la sancién de la utilizacion de informacién privilegiada por parte
del outsider demuestra un interés de tutela que, en primer lugar, pone y reafirma el
acento en el inversor y, luego, en la informacién privilegiada como elemento integrante
del mercado. Lo que viene en sancionar es el aventajamiento injustificado de aquel
que, aun teniendo una relacion mas difusa con el emisor, obtiene un beneficio no
justificado y, al sancionar aquello, reafirma la aspiracibn en la igualdad de

oportunidades, equidad y transparencia en el mercado.

En conclusién, el entramado institucional sobre Mercado de Valores protege al
sistema como un todo, proponiendo un modelo de tutela institucional el cual sefala
que resulta de relevancia el correcto funcionamiento del mismo desde la éptica de la
posibilidad de ejercicio de libertad que él representa, sin reparar en el interés exclusivo
de algun o algunos actores, como el emisor, sino que aspirando a una exigencia de
deberes, posibilitacion de expectativas y sancion de conductas que vulneran al
mercado mismo. Es en tal preferencia normativa, de valorizacién especial del mercado
como objeto de tutela, donde debe ubicarse el bien protegido por la sancién a la
utilizacién de informacién privilegiada, reconociéndose ademas al estatuto penal
contenido en la Ley N° 18.045 como un caso de expansion tolerada y justificada del

Derecho Penal.

3.3.2. {Qué tutela el delito de uso de informacién privilegiada?

En consonancia con Gonzalo Garcia y Antonio Bascunan, se ha demostrado
sobradamente que, incluso cuando es posible entrever una inicial fundamentacion
patrimonialista en la lesividad del delito de uso abusivo de informacién privilegiada, no
es ésta la que actualmente permea dicho catalogo penal, sino que el mecanismo
general que asegura un estandar de transparencia y accesibilidad a la informacién en
el mercado lo hace en consideracién a que el sistema opere sostenido por dichos

pilares sin especial consideracion de un determinado concurrente en especifico.
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La introduccion misma de los delitos que estamos comentando, asi como
posteriores modificaciones a la original Ley N° 18.045, contribuyeron a que pueda
reconocerse a la normativa sobre informacion privilegiada como un modelo de tipo
institucional que ampara sistemas y subsistemas de tutela, con sanciones y deberes
positivos de cumplimiento de aquello y que, dada la amplitud en la cobertura de sus
tipos penales (objeto de la operacion, nocidon de informacidn privilegiada y potenciales
sujetos activos) nos hace concluir que se busca sostener un entramado normativo
comun que, a su vez, busca la confluencia de los sujetos bajo ciertos estandares y
expectativas compartidas*’.

La amplitud que se ha ido dando a la figura, hasta el punto de incluir como
sujetos activos a destinatarios de la norma que poseen una caracterizacién que hemos

denominado como de outsider, confirma lo anterior.

3.3.2.1. Delito de uso de informacion privilegiada como delito de peligro
abstracto

Retomando las categorias que fueron revisadas en los capitulos anteriores
como caracteristicas del Derecho Penal Econémico, veremos la relevancia del hecho
de que el delito de uso de informacién privilegiada, en sus formas contempladas en las
letras e), g) y h) del articulo 60 de la Ley de Mercado de Valores, pueda caracterizarse

como delito de peligro abstracto.

Acertadamente, el autor peruano José Reano distingue aquellos modelos de
sancion criminal para el uso de informacion privilegiada que integran o no en su tipo la
exigencia de causacién de un perjuicio pecuniario concreto y/o cuantificable, en

contraste con aquellos modelos que no lo requieren*’2, Ejemplo paradigmatico del

471 GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. 2015. La idealizacién y la administrativizacién...Op. Cit. pp. 124-125.
472 REANO, José Leandro. 2001. La problematica del bien juridico protegido en el delito de insider trading...Op.

Cit. p. 347.
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primer caso era el Cédigo Penal espanol antes de la ultima reforma sobre la materia

gue se ajusto a la redaccién del reglamento de la Unién Europea al respecto (2014)473,

La relevancia de esta distincién es que permite sostener con mayor plausibilidad
cudles son los casos de tipificacién penal de insider trading y sus figuras asociadas
que a todas luces pueden catalogarse como delitos de lesion y, por otro lado, como

delitos de peligro.

Asi, cuando la tipificacién del insider trading incluye entre sus elementos tipicos
la causacidn descrita, la calificacién del delito como de lesion, asi como la identificacion
de un modelo de tutela patrimonial, resultan mas patentes. En paralelo, la ausencia
del requerimiento de un perjuicio patrimonial efectivo exige la identificacién de un
esquema punitivo, asi como de una estructura tipica, que apuntan a la proteccion del
sistema como un todo sin especificar la tutela de algiin concurrente en especifico*’*
(ya vimos que el modelo institucional de fundamento de las sanciones de tipo penal y

administrativa también sostenian aquello).

En nuestro medio, la actual configuracion tipica de los delitos que comentamos
no exige la produccion de un perjuicio cuantificable. La letra e) del articulo 60 dispone
gue se sancionara a aquél que cometa la conducta tipica alli descrita sin hacer alusion
alguna a un perjuicio 0 a una ganancia para si. Por su parte, las letras g) y h) exigen
el desarrollo de la conducta con objeto de obtener un beneficio pecuniario o evitar una
pérdida, lo que puede ser entendido en términos neutrales ya que el beneficio propio
obtenido (que puede entenderse como la evitacién de una pérdida) no requiere a su

vez perjuicio para la contraparte.

473 El antiguo articulo 285 del Cédigo Penal de Espafia (CPE) exigfa que la operacién en utilizacién de informacion

privilegiada provocase un dafio superior a 75 millones de pesetas. Dogméticamente dicho dafio s6lo podia
comprenderse como perjuicio para la contraparte en la operacién. La actual redaccién de los articulos 284 y 285
CPE

474 REANO, José Leandro. 2001. La problemética del bien juridico protegido en el delito de insider trading...Op.

Cit. p. 346.
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Asi, este delito puede verificarse en negociaciones en donde ambas partes
ganan y en que el emisor, por ejemplo, efectia satisfactoriamente la venta del titulo
respectivo mientras que el adquirente su compra, arribando a aquella ventaja que no
habria obtenido en desconocimiento de la informacién privilegiada.

Tras excluirse la exigencia de una lesién en especifico, esta configuracién tipica
nos sitia en la identificacion del bien juridico protegido partiendo desde la
caracterizacion del delito como de peligro abstracto. Delitos de peligro abstracto son
aquellos que, como se indicé*’°, abarcan el injusto atentatorio contra bienes juridicos
colectivos, puesto que no requieren una lesibn o merma concreta en el bien que
tutelan. Para ellos basta que se configure una especial afectacion que pone en peligro
al bien tutelado.

Somos de la idea de identificar el bien juridico tutelado con el funcionamiento
equitativo del Mercado de Valores, en el sentido de exigirse en él la proscripcion de
las ventajas fraudulentas o injustificadas y, por tanto, inequitativas*’6. Lo anterior exige
la presencia de un conjunto no menor de principios rectores del espacio los que, en
atencién a nuestra idea de orden econémico de relevancia penal*’’, permiten que en

él se despliegue la autonomia y se ejercite la libertad de cada persona que accede.

La idea anterior se ve reforzada con el hecho de que la informacion disponible
es un elemento que debe ser internalizado por el inversor y, en dicho contexto,
incidente en la formacién del precio. En tal contexto, el problema de la propiedad de
informacién que no pueda ser en caso alguno revelada al mercado se resuelve por las
disposiciones que permiten, conforme a la misma legislacion de Mercado de Valores,
calificarla como de oculta o reservada y la violacion de aquella clasificacion normativa

debiese resolverse en atencion al delito de revelacion de secreto de industria.

4751.5.2.

476 REANO, José Leandro. 2001. La problemética del bien juridico protegido en el delito de insider trading...Op.
Cit. p. 347.

4772.1.5.3.1.
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Continuando con la argumentacion de la busqueda de la equidad en el espacio,
Stuart Green califica al injusto de este delito como un caso en que se defrauda*’®, en
donde lo relevante, y lo que determina el injusto, es la obtenciéon de un beneficio

ilegitimo en perjuicio de otro*7°.

La transparencia y la fe publica son fundamentales en el Mercado de Capitales,
siendo relevante que exista una igualdad de posibilidades de acceso a la informacion
y que todos los participes del mercado lo hagan en igualdad de condiciones con
respecto a ello. De alli que la lesividad del delito, como se vera, esté constituida por
coartar tal posibilidad de acceso y tal igualdad de condiciones, beneficiandose

ilegitimamente en virtud de aquello el sujeto activo*8?,

Luego, aquella asimetria de informacién que deriva de utilizar en beneficio
propio informacion de clase privilegiada si puede calificarse como inequitativa ya que,
quien asi actua, parte desde una base ilegitimamente superior o beneficiada en
comparacién con quien no posee dicha informacion. Por ello, a contrario sensu, 1o
equitativo es que todos operen en igualdad de condiciones y se exija, a quienes tengan
acceso a la informacidn que no es publica en el mercado y determinante para el mismo,

un deber de fidelidad de revelarla o de no utilizarla en su beneficio.

Creemos que la manera posible de conectar aquello con la determinacién de un
bien juridico que contornee un orden econdémico en el Mercado de Capitales pasa por
asimilar que, en este punto, el funcionamiento equitativo del mismo requiere de una
transparencia y una fe publica en el mercado que deben ser concebidas como la
igualdad de condiciones en el acceso a la informacion, vistas como la posibilidad de

478 Stuart Green diferencia entre cheating y lying. Conforme a eso debiésemos comprender, en principio, que toda
vez que Green se refiere a casos comprendidos en la conducta cheating hace alusion a la estafa, mientras que toda
vez que se refiere a casos comprendidos en la conducta lying, hace alusion a la simple verbalizacién de una mentira.
Creemos que para nuestra tradicion ello no es exacto ya que la estafa, en sede penal, requiere un tratamiento
complejo que no necesariamente se condice con lo que Green busca conceptualizar para el caso del insider trading
como un caso de cheating. Puede entenderse, entonces, que el injusto moral de la conducta de cheating consiste en
defraudar a otro, o defraudar un deber, con el objeto de obtener un beneficio propio que, de haberse seguido las
reglas, no se habria obtenido.

479 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 240.

480 GREEN, Stuart. 2006. Lying, cheating and stealing...Op. Cit. p. 241.
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acceder a la disponibilidad total de aquella informacién publica y la confianza de los
individuos en la factibilidad de su obtencidn, proscribiéndose asi la existencia de
asimetrias inequitativas que sitien de manera injustificada a algin operador del
sistema en posicién aventajada respecto del resto.

La transparencia integrante del funcionamiento equitativo del Mercado de
Valores se relacionara inmediatamente con la disponibilidad material de toda aquella
informacién que cumpla con el caracter de ser privilegiada, en atencién a la definicion
legal, por lo que su posesion impone el deber de “revelar o no utilizar” como “via de

descarga” de una potencial responsabilidad penal.

Por otro lado, la confianza o fe publica en este funcionamiento equitativo se
condice con la expectativa de los concurrentes (inversores) de que no hay posiciones
injustamente aventajadas y que por tanto su esfuerzo desplegado se encuentra
efectivamente amparado por un esquema normativo que tiende a que la institucién (el
sistema o mercado en si) sea justa. Ello les influye seguridad para la participacion
(recuérdese la idea de marco de seguridad para el disfrute de los bienes juridicos
individuales).

Asi, el funcionamiento equitativo del mercado, como sin6nimo de transparencia
(disponibilidad material de la informacion) y confianza publica en el sistema (como
marco de seguridad que habilita a la participacion), es el bien juridico tutelado por este
delito. Como se vera a continuacién, el injusto atentatorio que el mismo produce radica
en aquella lesién sui generis que en este caso es consistente en restringir la posibilidad

de participacion equitativa en el mercado.

3.3.2.2. Lesividad del delito de uso de informacidn privilegiada

El correcto funcionamiento del Mercado de Valores sostiene la concurrencia de
actores en el mismo, requisito fundamental para su existencia, considerando asimismo

que “El buen funcionamiento de los mercados de valores y la confianza del publico en
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los mercados son requisitos imprescindibles para el crecimiento econdémico y la

riqueza™®’.

Como argumenta Green, en el funcionamiento equitativo del Mercado de
Valores hay un contenido material que se vincula de inmediato con la posibilitacién del
ejercicio de la autodeterminacién. Sin él, la capacidad de ejercicio, respaldada desde
el orden constitucional, es una ilusién, y su lesion a través de la comision de los delitos
de uso abusivo de informacion privilegiada conlleva un retroceso en el ejercicio de la
libertad personal al cercenar la exigencia de que el espacio estara atravesado por una
normativa que tutele la equidad.

Habiéndose expuesto el planteamiento de Urs Kindhduser como el mas
acertado en torno a la lesividad general de los delitos de peligro abstracto, se
establecié que la idoneidad de aquellos para provocar una lesion al bien tutelado viene
dada por una especial capacidad de coartar la posibilidad de ejercicio de la libertad
que asiste a todo individuo*82,

A la vez, caracterizandose al equitativo funcionamiento del Mercado de
Capitales como un entramado normativo que permite de manera efectiva la
concurrencia de los agentes inversores en él, por cuanto importa la proscripcién de las
ventajas ilegitimas e injustificadas, en consonancia ademas con un modelo general de
proteccidn institucional del sistema, su tutela penal apunta a sancionar a aquel que, en
utilizacion de informacién privilegiada, toma ventaja ilicitamente en relacion al resto de
los participantes en el mercado, lesionando la integridad del mercado y la confianza
de los agentes en su funcionamiento, lo que provocara, mediatamente, la restriccion

del acceso de otros agentes al espacio de intercambio.

En efecto, y como se indicaba con Green en el punto inmediatamente anterior,

la decisién de inversion y de transar en el mercado se verian profundamente limitadas

481 Considerando segundo del Preambulo del Reglamento del Parlamento Europeo sobre abuso de mercado (N°
596/2014). Publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea del 12 de Junio de 2014.
482 1.53.1.
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silos concurrentes supieran, de antemano, que existen aventajados que se encuentran

en una mejor posicion informativa por la exclusiva razén de que el sistema lo tolera.

Los agentes concurren al mercado bajo la expectativa normativa de que existe
una igualdad de oportunidades en el acceso a la informacion. Quien utiliza informacion
privilegiada defrauda esa expectativa. La unica forma de garantizar normativamente la
integridad del sistema es mediante la sancién de aquellos que actian con informacion
privilegiada, demostrando que la expectativa de igualdad de oportunidades en el
acceso de informacion sigue valiendo en el sistema. Si el sistema no sanciona a aquél
que opera con informacién privilegiada, simplemente modifica el caracter de la
expectativa de acceso equitativo, desde una expectativa normativa (con respaldo
legal) a una expectativa cognitiva que debe ser modificada por el agente como
aprendizaje. Asi, en un sistema en donde no se sanciona —realmente- el uso de
informacion privilegiada, los concurrentes tendran que hacerlo sabiendo que no existe

una expectativa real de acceso equitativo a la informacion.

Por tanto, para que se permita la concurrencia en el mercado, debe existir la
expectativa de que el funcionamiento institucional del mismo es equitativa. Con la
comisién de la conducta de utilizacion de informacién privilegiada la expectativa, que
no se verifica, se internaliza en la decisién de inversién y participacién de los
concurrentes quienes tenderan a restarse del espacio al ver que su posibilidad de

beneficio es menor.

Ahora bien, la utilizacion de dicha ilegitima posicion aventajada, a sabiendas,
por parte de quien ejecuta la conducta, no puede sino significar una configuracién de
la libertad personal que viene inexcusablemente a defraudar esta expectativa de que
el sistema en cuestidén sea equitativo y justo. Justamente en dicha expectativa, de que
exista la posibilidad material de que todo concurrente tenga acceso a la informacion
disponible, descansa el hecho de que el Mercado de Valores sea un real espacio de

intercambio libre. Cuando la misma no existe o se ve restringida, el espacio ya no es

173



mas uno de intercambio libre, debido a que la inequidad en la posesién de informacion
predispondra a unos para sacar ventajas injustificadas por sobre otros.

El ultimo reglamento de la Unién Europea sobre la materia califica lo descrito,
indicando lo que sigue. “La caracteristica esencial de la operacion con informacion
privilegiada consiste en obtener una ventaja injusta a partir de informacién privilegiada
en detrimento de terceros que desconocen la informacién y, por tanto, en el
menoscabo de la integridad de los mercados financieros y la confianza de los
inversores. Por consiguiente, la prohibicion de operar con informacion privilegiada
debe ser aplicable cuando una persona que posee informacién privilegiada obtiene

una ventaja injusta del beneficio conseguido a partir de dicha informacion...”83

En adicién, y tomando en cuenta que el equitativo funcionamiento del Mercado
de Valores requiere ademas la disponibilidad material de la informacion disponible, la
comisién del delito que se comenta afecta sustancialmente aquella disponibilidad al
restar informacién que debe ser internalizada o indexada en los precios. Como se
indicd en el punto anterior, cobra aqui sentido también la regla de ‘“revelar o
abstenerse” por cuanto pasa a constituirse como el mecanismo de exencién de
responsabilidad derivada de haber creado el especial tipo de injusto descrito a través
de la sustraccién de contenido informativo esencial. Asi, tanto quien revela como quien
se omite de operar en posesion de informacién privilegiada, no altera la equidad del

sistema.

De lo anterior se concluye, que este funcionamiento equitativo, en cuanto bien
juridico, es el mecanismo posibilitador del ejercicio de la libertad en el sistema Mercado
de Valores y que el dafo lesivo que representa el delito comentado no radica en
trastocar el marco de seguridad que permite la autodeterminacién econdmica en él,
definicién que se encuadra con lo que ya se ha estipulado para el caso de los bienes
juridicos de titularidad colectiva y su tutela a través de delitos de peligro.

483 Considerando vigésimo tercero del Preambulo del Reglamento del Parlamento Europeo sobre abuso de mercado
(N° 596/2014). Publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea del 12 de Junio de 2014.
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3.4 Conclusion: Delito de uso de informacion privilegiada y Derecho Penal

Econémico

Tanto en el presente como en el anterior capitulo se ha intentado justificar la
legitimidad del Derecho Penal Econémico y del delito de utilizacién de informacion
privilegiada en el Mercado de Valores, no exclusivamente desde la 6ptica dogmética
circunscrita a senalar de qué manera se cumple con el baremo de proteccion de bienes
juridicos, sino que también desde un punto de vista relacionado mas bien con la politica
criminal, buscandose graficar que este apartado del Derecho Penal es un caso
especial de expansion tolerada y necesaria del mismo.

Cronolégicamente, se sitlo al delito de utilizacidon de informacién privilegiada
como perteneciente a un bloque especial de un Derecho Penal moderno para nuestra
legislacion el que, en una sistematica revolucionaria para la calidad y cuantia de
intervencién penal existente a la época sobre la materia, importa un verdadero hito,

haciendo meritorio su analisis y critica.

En el contexto de tal entramado legal ha sido esencial reparar en que el modelo
de proteccion que sostiene la Ley N° 18.045, actualmente, conforme ademas con los
andlisis mas pormenorizados de Gonzalo Garcia Palominos y Antonio Bascufan
Rodriguez, es de tipo institucional y no patrimonial y de ello se concluye que la
aspiracion de equidad en la informacién privilegiada asi como la sancién de su
utilizacién abusiva —administrativa y penal- cobran valor al ver al sistema en si mismo
como susceptible de tutela y no en referencia a algun concurrente en especifico como
se desarroll6 la proscripcién de esta conducta en la jurisprudencia norteamericana. En
este punto, el esquema institucional parece acercarnos mucho mas a las actuales

aspiraciones de intervencion que la normativa europea sostiene al respecto.

Conclusion relevante es que los delitos de utilizacion de informacién
privilegiada, contenidos en las letras e), g) y h) del articulo 60 de la Ley N° 18.045, se
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presentan como delitos de peligro abstracto, no requiriendo una lesién en especifico,

material o cuantificable.

Por su parte, identificandose al bien juridico tutelado por dichos delitos como el
equitativo funcionamiento del Mercado de Valores, se hace aquello sinbnimo de dos
elementos centrales requeridos para que el mercado cumpla un rol promotor de
intercambio libre: primero, la transparencia, entendida como la disponibilidad material
de aquella informacién que es privilegiada y, por ende, relevante al mercado. Segundo,
la confianza o fe publica en el mercado, vistas como la expectativa de todo eventual
concurrente de que el espacio no estard atravesado por posiciones ilegitimamente
aventajas en perjuicio de su propio ejercicio. Esto se deriva inmediatamente de la
argumentacion de Stuart Green que define al delito de insider trading, en gran medida,
como la obtencién de una ventaja ilegitima en perjuicio de otro, vale decir, un beneficio

que requiere una pérdida paralela y no justificada para otro concurrente.

Esta pérdida injustificada se relaciona a su vez con la lesividad del delito que se
ha analizado, la que viene dada por restringir directamente la capacidad de ejercicio y
autodeterminacion de los potenciales individuos concurrentes al mercado. Esto, como
argumenté Urs Kindhduser, es el injusto lesivo tradicional de los delitos de peligro
abstracto, el que se plantea como especial o sui generis dada la necesidad de estimar
que los delitos del Derecho Penal Econdémico no pueden ser criticados desde la éptica
tradicional de los tipos de lesion, dandose cuenta asi de la autonomia conceptual del

apartado.

Asi, en conformidad al criterio que hemos establecido con anterioridad,
consistente en indicar que una intervencién criminal es legitima en cuanto ampara un
bien juridico de manera idonea, el injusto lesivo de este delito justifica aquella

criminalizacion.
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CAPITULO 4: CONCLUSIONES GENERALES

La presente investigacién se inicié argumentando que el Derecho Penal local,
no Unicamente como entramado sustantivo, sino que en relacién ademas con su
aplicacion en concreto, daban cuenta de una distincién entre una delincuencia que
entenderemos como comun y una delincuencia que en relacion a esta ultima es
especial, circunscrita a un Derecho Penal que sanciona conductas cometidas por
sujetos activos “diferentes” y que ampara bienes e intereses a los que comuinmente no
ha prestado atencién la reaccion punitiva, entre ellos el econdmico y, asi, el Derecho

Penal Econdmico.

La distincion anteriormente referida no seria en especial novedosa ya que daria
cuenta de la caracterizacion del Derecho Penal actual en la gran mayoria de los
ordenamientos: uno que prefiere la penalizacion de la delincuencia tradicional y la
persecucion del delincuente violento o “callejero” por sobre la intromisién en los
asuntos de los poderosos y la sancion a las conductas que, ejecutadas por estos

ultimos, producen una lesividad social considerable.

En dicho contexto, Bernd Schinemann constaté que el fenbmeno de la
delincuencia y la reaccion ante ella sostienen una vocacion de sancién “de clase” que
hace meritoria una sancion en proteccidn de bienes e intereses tradicionales, pero que
se opone a la modernizacion del Derecho Penal, otorgando espacios de impunidad no

justificados.

De tal manera, se ha propuesto buscar justificar la intervenciéon del Derecho
Penal en el plano econdmico no uUnicamente por establecer una fundamentacion
plausible en el seno de la discusién dogmética, sino que por referir en favor de lo
idoneo de una politica criminal que asuma la necesidad de modernizacién y superacion
del estado pre-moderno del Derecho Penal en cuanto sinénimo de impunidad e
inequidad en el acento de la tematizacion y reaccidén penales.
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En base a la dicha motivacion, se sostuvo que el Derecho Penal en general se
legitima en virtud de un conjunto de principios rectores, entre los que se incluye aquel
que postula que la norma penal tutela bienes juridicos y que la lesién de los mismos
merece reproche penal. Con todo, tal conclusién no es expedita puesto que se extrae
de una discusion dogmatica ya tradicional acerca de los fines que persigue el Derecho
Penal.

Para el caso del Derecho Penal Econémico, visto como la intervencion penal en
el orden que permite y sostiene la autodeterminacién econémica, se dijo que tal
fundamentacidn requiere de un contenido especial de legitimidad dado por la tutela de

bienes juridicos colectivos a través de delitos de peligro abstracto.

Luego, la pregunta por el interés que el Derecho Penal debe manifestar para
efectivamente tutelar el mercado es exactamente la pregunta que se ha respondido al
indicar que el Derecho Penal Econémico significa una expansion tolerable del mismo
y que la oposicion a dicha modernizacion es sinénimo de apostar por un Derecho Penal

de privilegios y anquilosado.

En efecto, que el Derecho Penal tutele el Mercado de Capitales significa que
reconoce en él un espacio de intercambio en donde se ejerce la libertad de cada
persona y que reconoce ademas la necesidad de su tutela en virtud de significar la
proscripcién de la impunidad de quien abusa de la configuracion de libertad personal
para obtener una ventaja injustificada, afectando los pilares que sostienen la
concurrencia de otros agentes en un espacio verdaderamente equitativo. Si esta
impunidad se mantuviese vigente, el “ouen Derecho Penal” que denunciaba Bernd
Schinemann, como sinénimo de pre-modernidad, vuelve a cobrar vida y ello se
vislumbraria también si se adoptan las tesis que optan por entender el injusto
atentatorio de esta conducta como una simple vulneracién patrimonial entre privados

0 como una Unica trasgresion regulatoria.
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En atencion a lo anteriormente dicho creemos que se ha cumplido en esta
investigacién con la idea de sostener la tesis discursiva de que la intervencién penal
en el orden econdmico es legitima en virtud de la fundamentacién tradicional y especial
del Derecho Penal y del Derecho Penal Econdmico, respectivamente, y que ello se

replica en el tipo penal de uso de informacién privilegiada.

Decimos que se satisface la exigencia “discursiva” en cuanto el analisis debiese
entroncarse ademas con una visibn mas comprehensiva del estatuto del Derecho
Penal Econdémico que permita, por su parte, contrastar lo que ya se dijo
sostenidamente por Hernandez: que el Derecho Penal Econémico en Chile no seria

mas que un entramado de normas poco Utiles que sostienen la impunidad.

Se cree, por ultimo, que se abren algunas posibles ideas de profundizacién de
lo que aqui se ha sostenido.

Una de aquellas, en relacion a lo ultimo que se dijo, es complementar lo que ya
se extrajo con el estatuto sancionatorio penal general del Mercado de Valores, el que
es considerablemente mas amplio que el delito de uso de informacion privilegiada en
aislado, mas alla de ser ésta ultima su figura icdnica. Un analisis integral y sistematico
tal podria resultar de interés pedagdgico para configurar una vision mas completa del
estatuto sancionatorio penal de este mercado.

Otra posibilidad adicional, que se suele replicar de manera mas constante, es
la evaluacion de la politica criminal que en el discurso publico dice buscar la
modernizacién del Derecho Penal y restringir los espacios de impunidad en estas
areas. Multiples reformas legales se han promovido durante el dltimo tiempo: la vuelta
a la criminalizacién de la colusién, el endurecimiento de penas asociadas a delitos de
corrupcion tales como el cohecho y en general propuestas de reforma al Derecho
Penal que promueven la aceptacion de un Derecho Penal Econémico atingente como
elemento central. Ante ellas, una vision critica de los fines perseguidos por esta politica

criminal es de vital necesidad.
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