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Sumario

El presente articulo se encarga de determinar si la criminalizacion de los delitos
econdmicos es legitima, en tanto hace un uso justificado de la institucion social de
la pena. De manera general, se responde a la cuestién de si es posible recurrir a
la pena para hacer frente a conductas socialmente perturbadoras que tienen lugar
en el dmbito de la economia. Para ello se tiene en cuenta una teoria realista de la
criminalizacion. Luego se entra a discutir si la forma como se criminalizan los
delitos econémicos y las penas previstas para sus autores se corresponden con la
funcién atribuida a la pena y las exigencias que imponen los principios penales de
cardcter garantista.

Abstract

This article determines whether the criminalization of economic crimes is
legitimate, as it makes justifiable use of the social institution of punishment. In
general, it addresses the question of whether punishment can be used to address
socially disruptive behaviors occurring in the economic sector. To this end, it
considers a realist theory of criminalization. It then discusses whether the way in
which economic crimes are criminalized and the penalties provided for their
perpetrators correspond to the function assigned to punishment and the
requirements imposed by the criminal law principles.
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allgemein die Frage, ob Strafen zur Bekdmpfung sozial schédlichen Verhaltens im
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1. Introduccion*

En las ultimas décadas es notoria la especial atencién que se le viene dando a los delitos
econdémicos en la discusion doctrinal. No tanto para seguir cuestionando el déficit de persecucion
advertido desde el reclamo criminoldgico iniciado por SUTHERLAND, sino basicamente porque su
configuracion legislativa actual presenta ciertas particularidades que marcan ostensibles
diferencias con el tratamiento general de los delitos. En efecto, la criminalizaciéon de la
delincuencia econdmica se ha venido realizando mediante técnicas de tipificacién que parecerian
moverse en el limite de lo que autorizan los principios politico-criminales de tradicién liberal
como la lesividad, la legalidad, la culpabilidad o la proporcionalidad. A esta particular forma de
criminalizar las conductas constitutivas de delitos econdmicos se le suma la intensificacién de la
respuesta punitiva legalmente prevista. En el caso de las personas naturales, la tendencia
legislativa no es solamente a castigarlas con la clase de pena mds grave (la privacién de la
libertad), sino que se establece ademas un régimen de ejecucién mads riguroso que apunta a
restringir el acceso a alternativas que eviten el ingreso a la carcel, buscando que la pena de
prision se cumpla efectivamente. La ley de delitos econémicos chilena es una buena muestra de
esta ultima orientacién legislativa®. Por otro lado, la tendencia generalizada en los paises de
tradicién europea-continental de regular la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
legislacion penal abre la posibilidad de castigar también a la organizacién empresarial en cuya
actividad se ha cometido el delito econémico?. El escenario punitivo se termina de completar con
la previsién, como pena copulativa, de multas en funcién de la capacidad econémica del
delincuente econémico y de inhabilitaciones que apuntan basicamente a sacarlo de la actividad
econémica®.

Ante el escenario legislativo descrito cabe razonablemente preguntarse si la forma como el
legislador penal estd criminalizando los delitos econdémicos resulta legitima o no. Este juicio de
legitimidad no estad referido al respeto del procedimiento legalmente establecido para la
aprobacion de las leyes penales, ni tampoco a la obtencion del consenso politico en el debate
parlamentario, sino a la racionalidad teleoldgica del uso de la respuesta penal. Parece claro que
la intencién del legislador es hacer que la lucha contra la delincuencia econémica sea mas eficaz
y, de esta manera, reducir la cifra oscura de criminalidad que atin la caracteriza. Sin embargo, la
obtenciéon de esta mayor eficacia no puede bastar para legitimar el particular tratamiento
legislativo que se le viene dando a los delitos econémicos, siendo necesario exigir también la
observancia de garantias de cardcter irrenunciable, ya que éstas, por un lado, aseguran la
racionalidad de la respuesta penal y, por el otro, dan la debida proteccién a la dighidad humana.
Por ello, no debe sorprender en lo absoluto que la discusioén sobre los delitos econdmicos siga

* Autor/a de contacto: Percy Garcia Cavero (percy.garcia@udep.edu.pe). Esta publicacién se enmarca en el
proyecto de investigaciéon PID2022-1416100B-11, “Hacia una regulacién racional de la proteccién penal del orden
socioecondémico en el Siglo XXI”, Proyectos de generacién de Conocimiento, Agencia Estatal de Investigacion,
Espana (Direccion del proyecto: Bernardo Feijoo y Enrique Pefiaranda).

1 Vid., sobre esta situacién, con mayor detalle, GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico. Parte General, 4.% ed.,
2022, pp. 139 ss.

2Vid., BASCUNAN/WILENMANN, Derecho penal econémico chileno, t. 1, 2023, pp. 171 ss.

5 Vid., la referencia a esta tendencia legislativa, GARCIA CAVERO, EI derecho penal de las personas juridicas, 2023,
pp- 40 ss.

4 Asi, en la legislacién penal chilena, por ejemplo, BASCUNAN/WILENMANN, Derecho penal econémico chileno, t. 1,
2023, p. 51.
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ocupandose de la cuestion de si el legislador penal esta haciendo un uso legitimo de la respuesta
punitiva en este dmbito.

En mi opinion, el abordaje de la cuestién de la legitimidad de la criminalizacién de los delitos
econdmicos debe llevarse a cabo tanto en un plano general, como en uno especifico. En el plano
general debe determinarse si, con base en una teoria de la criminalizacién, los delitos
econdémicos pueden estar integrados validamente en el universo de las conductas penalmente
sancionadas. En el plano especifico, y siempre que se admita la legitimidad general del uso de la
respuesta punitiva para hacer frente a los delitos econémicos, lo que se debe llevar a cabo es un
analisis de la manera como se ha realizado la criminalizacién de los delitos econémicos en
particular. En lo que sigue, voy a realizar un andlisis general de legitimidad de los delitos
econdmicos, utilizando para ello la teoria realista de la criminalizacion formulada recientemente
por el Prof. Jestis-Maria SILvA SANCHEZ®. Luego de ello, entraré en un andlisis mds especifico,
determinando si la forma de tipificacién que usualmente se usa en los delitos econémicos o las
sanciones previstas desbordan el ambito legitimo de criminalizacion. No se trata, por lo tanto,
de realizar un analisis de delitos econdmicos en especifico, sino de abordar tépicos comunes a
varios de ellos.

2. La criminalizacion de los delitos econdmicos

Para evaluar la legitimidad general de la regulacion legislativa de los delitos econémicos, lo
primero que se debe esclarecer es si el Derecho penal econémico es atin Derecho penal o si, por
el contrario, cuenta ya con una independencia normativa que lo somete a criterios regulatorios
propios. La respuesta a esta cuestion puede estar influida por lo que, en el dltimo tiempo, el Prof.
Thomas RoTscH ha llamado el fenémeno de la divisionalizacién o compartimentalizacién de la
dogmatica penal, esto es, la aparicién de subcategorias dogmaticas que cada vez mads estan
regidas por sus propias reglas®. Precisamente con base en este fendmeno se estarian produciendo
en el ambito del Derecho penal econdémico flexibilizaciones, modificaciones e incluso
apartamientos de los conceptos desarrollados por la dogmatica penal general’. Ante esta
situacion podria resultar razonable defender cierta independencia dogmatica del Derecho penal
econémico en relacién con los criterios generales del Derecho penal®. Sin embargo, la posicién
doctrinal ain dominante niega que exista esta autonomia del Derecho penal econémico, ya que
la imposicién de las sanciones a los delitos econémicos se sigue llevando a cabo vy, por tanto,
justificando con los parametros del sistema penal. No se trata entonces de algo distinto al
Derecho penal, sino solamente de un sector especial del Derecho penal’. En ese sentido, la

5 Vid., esta propuesta en SILVA SANCHEZ, Derecho Penal. Parte General, 2025, 2/83.

Vid., ROTSCH, «Compliance und Strafrecht — Konsequenzen einer Neuentdeckung», en JOECKS et al. (eds.), Recht
— Wirtschaft — Strafe. Festschrift fiir Erich Samson zum 70. Geburtstag, 2010, pp. 148 ss.

7 Vid., ROTSCH, «Vom schwierigen Zustand des deutschen Strafrechts», Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik, (10), 2020, p. 475.

8 Asi, en el dltimo tiempo, WAGNER, Die Akzessorietdt des Wirtschaftsstrafrechts. Zugleich ein Betrag zu Begriff und
Wesen des Wirtschafstsstrafrechts, 2016, nm. 840, si el tipo penal se vincula con algin mecanismo de
autorregulacion de la economia.

° En este sentido, MANSDORFER, Zur Theorie des Wirtschatfsstrafrechts, 2011, p. 32, sostiene que la dogmaética vale
igualmente para el Derecho penal econémico y el Derecho penal nuclear. Igualmente, WITTIG,
Wirtschaftsstrafrecht, 4.2 ed., 2017, 1/10; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, 2012, pp. 13 ss.; CARPIO
BRIz, «Concepto y contexto del Derecho penal econémico», en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.), Manual de
Derecho Penal Econdmico y de la empresa. Parte General y Parte Especial, 2016, p. 37; QUINTERO OLIVARES, «Estado

actual de la teoria del delito y Derecho penal econémico», en DEMETRIO CRESPO (dir.), Derecho penal econémico y
teoria del delito, 2020, pp. 53 ss.
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imposicién de la pena en los delitos econdmicos debe apuntar, en consonancia con la funcién
general atribuida al Derecho penal, a la proteccidn de bienes juridicos o al restablecimiento de la
vigencia de la norma defraudada por el delito, siendo ineludible que, en el cumplimiento de dicho
propdsito, se observen los principios que regulan el ejercicio de la potestad punitiva. En todo
caso, lo que nadie pone en tela de juicio es la necesidad de ajustar el cumplimiento de la funcién
atribuida a la pena y la vigencia de los principios penales en el uso de la potestad punitiva a las
particularidades de la realidad econdmica.

2.1. La teoria realista de la criminalizacion

Para determinar si los delitos econémicos cumplen con la funcién atribuida a la pena y forman
parte, por tanto, del Derecho penal, es necesario contar con una teoria de la criminalizacién que
sirva para responder a la pregunta general de cudndo es legitimo el uso de la institucién social
de la pena. En el Gltimo tiempo, el Prof. SILvA SANCHEZ se ha encargado precisamente de formular
una teoria de la criminalizacion con esa finalidad!®. Su punto de partida es que esta teoria de la
criminalizacion no debe ser entendida como un planteamiento meramente descriptivo que se
limite a hacer referencia a la forma en la que se sancionan penalmente determinadas conductas
en un pais, sino que resulta necesario asumir una perspectiva normativa que permita discutir la
legitimidad de la decisién criminalizadora.

Dentro de la perspectiva normativa de la teoria de la criminalizacién, el profesor espanol
distingue un enfoque formal-institucional y un enfoque material. El primero parte de la premisa
de que es viable criminalizar cualquier forma de conducta, siempre que la entidad estatal
competente para realizar la criminalizaciéon cuente con la legitimidad politica suficiente, se
respete el procedimiento establecido y se mueva dentro de los limites fijados por la Constitucién.
El segundo, por el contrario, identifica un fundamento sustantivo para la criminalizacién, de
manera tal que, si tal fundamento no estd presente, entonces la criminalizacién no puede
considerarse legitima. En la actualidad, la posicién mayoritaria asume una perspectiva normativa
de caracter material en la formulacién de la teoria de la criminalizacion, por lo que se convierte
en un punto de especial debate la identificacion del fundamento sustantivo con el cual se
legitima la incriminacién penal. Lo que queda claro entonces es que no toda decision legislativa
de criminalizacién que siga los cauces procedimentales democraticamente establecidos es, por
esa sola razon, legitima.

Entre una insuficiente teoria del bien juridico y una teoria formalista de la identidad normativa
de la sociedad con poca capacidad critica de la regulacion positiva, el Prof. SILvA SANCHEZ propone
un enfoque realista de la teoria de la criminalizacién. Este enfoque parte de distinguir dos
fundamentos normativos con los que se podria legitimar la decisiéon de criminalizacion: la
racionalizacion de la respuesta punitiva ante una conducta que constituye un grave mal contra
los bienes de una persona, por un lado, y la intensificacion de los desincentivos de realizacion de
una conducta socialmente indeseada, por el otro. El profesor espanol entiende que no es posible
asumir una teoria unitaria de la criminalizacién que opte por uno u otro de los fundamentos
mencionados, por lo que concluye que ambos fundamentos deben ser tenidos en cuenta!l. Sin
embargo, no se deja a la discrecionalidad del legislador penal recurrir a uno u otro fundamento
de la incriminacién, sino que eso dependera de la clase de delito que se esté incriminando. En

0yid., SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 2/1.
1Vid., SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 2/87.
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relaciéon con las clases de delito, el Prof. SILVA SANCHEZ recurre a una triparticion que los
diferencia entre delitos mala in se, delitos mala in se periféricos y delitos mala quia prohibita.

Los delitos mala in se son aquellos que deben ser criminalizados de modo obligatorio por los
Estados, ya que se trata de formas de conducta que afectan dolosamente bienes intrinsecos de la
persona como la vida o la integridad fisica, psicolégica o moral. La pena se sustenta, en estos
casos, en un reproche estatal que tiene su base en una censura moral-universal. En ese sentido,
el Estado castiga la comision de los delitos mala in se por una delegacién de la humanidad ante
la infracciéon de un deber natural de respeto a la dignidad de las personas. Lo anterior, sin
embargo, no obliga incondicionadamente a que el Estado imponga un castigo por la comisién de
estos delitos, pues también puede tener en consideracién aspectos prudenciales como la equidad,
la eficiencia o la oportunidad del castigo.

Los delitos mala in se periféricos, por su parte, recogen afectaciones imprudentes a bienes
intrinsecos de la persona o afectaciones dolosas a bienes humanos extrinsecos o institucionales.
Dentro de estos delitos es posible distinguir, a su vez, dos subgrupos. Por un lado, los delitos que
tienen un nucleo de mala in se 'y, por lo tanto, el Estado debe castigarlos, pero atendiendo a lo
establecido en un orden estatal primario. Aqui se incluyen, por ejemplo, las afectaciones contra
la propiedad o la libertad personal que cuentan con una regulacién primaria a nivel del Derecho
civil o administrativo. Por otro lado, estan los delitos que lesionan gravemente los vinculos que
definen las relaciones interpersonales en sociedad. Estos delitos parten del dato universal de que
toda persona, en tanto vulnerable y dependiente, necesita de vinculos familiares y relaciones
basadas en la confianza y la reciprocidad. Sin embargo, estas relaciones estan determinadas por
la manera en la que esta configurada cada comunidad concreta. Por esta razoén, estas figuras
delictivas responden a determinado contexto histérico-cultural que el tipo penal recoge por
medio de elementos normativos de caracter juridico o social. Como se puede ver, los delitos mala
in se periféricos estan caracterizados por criminalizar actos que toda sociedad debe criminalizar,
pero los contornos de esa criminalizacion dependen de las concretas caracteristicas de la
sociedad de la que se trate.

Finalmente, los delitos mala quia prohibita son aquellos que estan referidos a un orden
administrativo-estatal de previsiéon de situaciones de riesgo. En unos casos, se criminalizan
formas de conductas abstractamente peligrosas para bienes intrinsecos o extrinsecos. En otros
casos, lo que es objeto de sancién son formas de conductas que constituyen la infraccién de
deberes ciudadanos de cooperacién con el Estado. El rasgo caracteristico de estos delitos es la
utilizacion de estructuras de accesoriedad administrativa, en especial su formulacion como leyes
penales en blanco. Al igual que los delitos mala in se periféricos, los delitos mala quia prohibita
estan definidos en un determinado contexto cultural que resulta variable. Sin embargo, su
criminalizacién no es exigible a cualquier sociedad, sino que es consecuencia de una decision
tecnocratica o burocratica de optar por la represion penal y no, mas bien, por una respuesta en
el ambito exclusivamente administrativo.

Con base en la clasificacién realizada de los delitos, se puede identificar el fundamento material
de la criminalizacidn en cada clase de delito. En el caso de los delitos mala in se, 1a criminalizacion
se hace necesaria por la grave fractura interpersonal y la ruptura con la comunidad que supone
la afectacién dolosa de bienes intrinsecos de la persona. La pena debe restaurar el dano personal
y social producido por estos delitos, restableciendo el orden juridico. Ello tiene lugar mediante
una negacion de la autoafirmacién del sujeto que realiza la conducta delictiva, por lo que a la
pena le corresponde una funcién retributivo-restaurativa, en donde adquiere suma importancia
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la imposicién efectiva del castigo y su ejecucién'?. Por el contrario, en los delitos mala quia
prohibita la criminalizacidn no se sustenta en la necesidad de restaurar retributivamente el dano
producido, sino en prevenir un fenémeno socialmente indeseado. Por eso, en estos delitos
prevalece el momento de la conminacién penal, lo que lleva muchas veces a la prevision de penas
que superan el merecimiento de sancién del sujeto infractor's. Esta situacion es precisamente la
que explica que, a nivel judicial, se establezcan mecanismos para corregir los excesos que se dan
a nivel de la conminacién legal, como es el caso de la suspension de la ejecucion de la pena o la
posibilidad de sustituir la pena privativa de libertad por una clase de pena menos grave. Entre los
delitos mala in se y mala quia prohibita, se encuentran los delitos mala in se periféricos que
conforman una zona gris, en la que se entremezclan los fundamentos materiales antes
mencionados.

2.2. El caso de los delitos econOmicos

Atendiendo al esquema conceptual expuesto, pareceria razonable sostener que los delitos
econOmicos estarian ubicados basicamente dentro de los delitos mala quia prohibita y, en algunos
casos puntuales, dentro de los delitos mala in se periféricos. La razén para sostener esta
conclusién residiria en el hecho de que los bienes juridicos en torno a los que giran los delitos
econdémicos son de caracter econémico, por lo que no podrian entrar en la categoria de los delitos
mala in se que, como se indicd, se circunscriben a bienes intrinsecos de la persona. El
razonamiento precedente, sin embargo, podria tener sentido en una concepcion de los delitos
econémicos que ubique su criterio normativo de definicién en el caracter econémico del bien
juridico con el que se sustenta su criminalizacién. Pero si se entiende que ese no es el rasgo
normativo que los define dogmaticamente, sino el que se cometan en un contexto econémico',
entonces seria posible que delitos que afecten bienes juridicos intrinsecos de la persona puedan
también ser considerados como delitos econdémicos. Asi, por ejemplo, si la calidad de delito
econdmico les es atribuida a delitos como el delito de incumplimiento de medidas de seguridad
laboral o el delito contra la salud de los consumidores'®, en donde se incluyen normalmente como
un supuesto de agravacion la lesién a bienes intrinsecos de la persona como la vida o la integridad
fisica, entonces cabria reconocer la existencia de delitos econdémicos mala in se, cuya
criminalizacién encontraria su justificacién en la necesidad de restaurar retributivamente el
dano producido. Asi las cosas, los delitos econémicos podrian presentarse en el ambito de
cualquiera de las tres clases de delitos, mas alla de que su ubicaciéon predomine en uno u otro
lugar.

Sobre la base de lo anteriormente indicado, puede sostenerse que la criminalizacion de los delitos
econdémicos que tengan la calidad de mala in se resulta legitima por la necesidad de restaurar la
situacion anterior a la lesion, retribuyendo la infraccién del autor por medio de la imposicién de
la pena. En estos delitos se produce la lesién de bienes juridicos intrinsecos de las personas en
un contexto econdmico. El fundamento retributivo-restaurativo también est4 presente en los
delitos mala in se periféricos, aunque aqui entra a tallar también la necesidad preventiva de evitar

12yid., SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 3/102.
13Vid., SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 3/105.

4 Vid., con mayor detalle, GARCIA CAVERO, «Hacia un concepto dogmaético del derecho penal econémico», en
CONTESSE/SILVA (coords.), Racionalidad y escepticismo en el Derecho penal. Estudios en Memoria de Miguel Soto
Pirieiro, 2024, pp. 663 ss.

15 Asi, VERGHO, Der MafSstab der Verbrauchererwartung im Verbraucherschutzstrafrecht, 2009, p. 35, incardina los
delitos contra los consumidores dentro del Derecho penal econémico.
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la generalizacién de conductas contrarias a una regulaciéon primaria. Este seria el caso, por
ejemplo, del delito de administracién desleal o fraudulenta, de los delitos contra la propiedad
industrial o de los delitos contra los derechos de los acreedores que giran en torno a afectaciones
al bien extrinseco de la propiedad. Por su parte, en el caso de los delitos econémicos que entran
en la categoria de los delitos mala quia prohibita, 1a legitimidad de su incriminacién requiere que
se encuentre debidamente fundamentada la necesidad de reforzar los mecanismos preventivos
de evitacion de conductas abstractamente peligrosas, en el sentido de la incapacidad del derecho
administrativo sancionador para conseguir la minima prevencion requerida con sus mecanismos
de reaccion. Asi cabria legitimar la criminalizacién de delitos como el lavado de activos o los
delitos contra la libre competencia. También encontrarian cabida como delitos mala quia
prohibita los delitos econémicos que infringen deberes de cooperaciéon ciudadana como los
delitos tributarios, los delitos de obstaculizacion de las funciones de supervision de las agencias
de control econdmicas o los delitos de omision de reporte de operaciones sospechosas. Como se
ve, en contra de lo que propugnaba de forma general la escuela de Frankfurt en la década de los
noventa del siglo pasado', hay un espacio para la incriminacién legitima de los delitos
econdmicos, lo que obviamente no impide la realizacidon de analisis especificos que cuestionen
determinadas decisiones de incriminacién que no se ajusten a los parametros propios del sistema
penal.

3. La forma de criminalizacién

Lo que se acaba de exponer de manera general no debe llevar a la errada conclusién de que el
andlisis de legitimidad de los delitos econémicos se reduce al cumplimiento del fundamento
retributivo, preventivo o de ambos, dependiendo de la clase de delito que se incrimina. El
legislador penal no puede definir la conducta delictiva de cualquier forma o sancionarlas con
cualquier clase de pena. En ese sentido, la legitimidad de la incriminaciéon de los delitos
econdmicos debe ocuparse también de analizar si la forma de conducta sancionada cumple con
las exigencias minimas que debe reunir una conducta criminal y si la pena legalmente prevista
se corresponde con el fundamento de la clase de delito incriminado.

3.1. La teoria de la conducta criminal

Para poder establecer si la manera de criminalizar una forma de conducta por el legislador penal
resulta legitima, es necesario contar con una teoria de la conducta criminal con la que se pueda
hacer una operacion de contraste. No toda conducta autoriza el uso de la pena, aunque se haga
con la finalidad que se le atribuye. La necesidad de retribucién y/o de prevencién no se puede
satisfacer mediante un uso absolutamente discrecional de la pena.

La configuracién actual del Derecho penal como un Derecho penal de acto y no de autor, exige,
en primer lugar, el cumplimiento del llamado principio del hecho. De acuerdo con este principio
solamente es posible criminalizar el obrar de un agente, excluyéndose la represién penal de los
pensamientos, los procesos externos meramente causales o la forma de ser de una persona®’.
Como fundamento subyacente a estas exclusiones estaria la idea de que solamente las
actuaciones controlables pueden ser pasibles de una respuesta punitiva. En segundo lugar, la
criminalizacién de un hecho externo debe ser una decision del legislador que debe estar plasmada
en una ley: principio de legalidad. Se trata de una garantia formal que obliga a que sea el

16Vid., en general, GARCIA CAVERO, Derecho Penal Econdmico. PG, 4.% ed., 2022, pp. 69 ss.
7Vid., SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 2/126.
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legislador el que determine la conducta pasible de sancién penal. En tercer lugar, el hecho
externo no solamente debe ser antinormativo, sino que debe producir una afectacién a terceros
o0 a la comunidad (lesividad)®®. Es cierto que esta afectacion se puede ir flexibilizando, si con ello
se optimiza la proteccion por medio de la prevencion, pasando asi de la lesion al peligro concreto
y finalmente al peligro abstracto. No obstante, esta flexibilizacion debe ser sometida a un control
de proporcionalidad que descarte la utilizacion innecesaria del castigo penal, lo que tiene lugar
cuando la gestion eficiente de las situaciones de riesgo se puede solventar satisfactoriamente con
las sanciones administrativas. Por dltimo, el hecho lesivo debe ser un hecho del autor, lo que
constituye una expresion del principio de culpabilidad. No es legitimo, por lo tanto, que se prevea
legislativamente la responsabilidad penal por el hecho de un tercero (responsabilidad vicarial).
Asimismo, para que la responsabilidad sea por un hecho propio es necesario que solamente se
castigue la realizacion dolosa o culposa de la conducta prohibida, quedando proscrita toda forma
de responsabilidad objetiva.

Con base en el esquema conceptual precedentemente desarrollado es posible determinar si la
forma como el legislador penal tipifica la conducta constitutiva de un delito econdmico resulta
legitima o no. Esta claro que no es posible dar una respuesta general a las distintas decisiones de
incriminacioén, sino que se debe proceder a un andlisis de las concretas figuras delictivas. Como
se anticipd, no pretendo realizar en esta contribucién evaluaciones focalizadas a delitos
econdémicos en particular. Lo que, sin embargo, si haré es examinar las técnicas de tipificacion
legislativa que, por lo general, son utilizadas para la criminalizacién en el ambito de la
delincuencia econémica, estableciendo si tal uso resulta legitimo vy, en caso asi lo sea, qué
condiciones se deberian cumplir para mantenerse dentro de ese uso legitimo.

a. Delitos econémicos con tipificacion abierta

Una caracteristica comun de los delitos econémicos es que estidn legalmente configurados como
tipos penales abiertos, lo que se hace con la finalidad de que el juez pueda ajustar la descripcion
tipica a la complejidad del contexto econdémico'®. Asi, por un lado, el tipo penal utiliza elementos
normativos de caracter abierto que le permitan a la interpretacién judicial adaptarse a la
multiformidad de las relaciones econémicas?. De manera especial, cabe mencionar el uso de
clausulas indeterminadas, clausulas de fraude a la ley penal o las llamadas representaciones
comparativas (Mapfiguren). Por otro lado, se recurre también a formulaciones que se remiten a
regulaciones extrapenales, con las que el juez pueda concretar el contenido de la conducta tipica
en sectores especializados sometidos a constante revisién?. Estas remisiones pueden
materializarse bajo la forma de una ley penal en blanco o por medio de una accesoriedad
administrativa de acto. Solamente con el apoyo de estas técnicas de tipificacién, el juez estard
en capacidad de congeniar la ley penal con el permanente cambio del contexto econémico?, en
especial en momentos de crisis?.

18Vid., SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 2/133.

19 Vid., BACIGALUPO ZAPATER, «La justicia y la seguridad juridica en el Derecho penal», en MONTIEL (ed.), La crisis
del principio de legalidad en el nuevo Derecho Penal: ;Decadencia o evolucion?, 2012, p. 71.

2 Vid., TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, 5.2 ed., 2017, 5/253; WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, 4.2 ed., 2017, 6/20.
2 Vid., BRETTEL/SCHNEIDER, Wirtschaftsstrafrecht, 3.2 ed., 2021, 1/87.

22Vid., SILVA SANCHEZ, «La legislacién penal econémica», en EL MISMO (dir.), Lecciones de Derecho penal econémico
y de la empresa, 2020, p. 51; HULS, Grenzen des Wirtschaftsstrafrechts?, 2019, pp. 86 s.

5 Asi, TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, 5.2 ed., 2017, 4/218.
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Frente a las particularidades dogmaticas precedentemente advertidas en la configuracion tipica
de los delitos econémicos, la doctrina penal ha discutido si éstas resultan compatibles con el
principio de legalidad*’. Como se sabe, este principio regulador de la potestad punitiva impone
al legislador penal la obligacién de precisar en la ley, de manera previa, cudl es la conducta
penalmente sancionada®. Si bien queda claro que esta precisién de la conducta punible no exige
la formulacién de leyes absolutamente determinadas, sino relativamente determinadas, el
legislador penal debe establecer, por lo menos de manera general, cuales son los elementos
constitutivos de la forma de conducta que es pasible de sancién y no dejar en manos del juez la
plena decisién sobre la relevancia penal de la conducta que es sometida a su conocimiento®. La
cuestién es si los tipos penales con elementos normativos abiertos o remisiones normativas
cumplen con esa minima determinacién legislativa. Una respuesta afirmativa requiere la
desentranar el sentido de la exigencia de legalidad.

Al respecto debe tenerse en cuenta que el principio de legalidad apunta a excluir la
discrecionalidad judicial al momento de decidir si una conducta concreta constituye un delito.
Su sentido, por lo tanto, no es la prevision detallada de la conducta delictiva en la ley penal, sino
que su castigo sea objetivamente previsible para el ciudadano antes de su realizacion?’. En
ambitos complejos, como lo es precisamente el contexto econdmico, la determinacién objetiva
de la conducta delictiva por parte de legislador necesita hacerse de una forma tal que el juez
pueda adaptar el tipo penal a la multiformidad y al dinamismo de la realidad econémica. No es
que se prescinda de la previsibilidad objetiva de la conducta penalmente sancionada, sino que tal
previsibilidad se obtiene de un modo mas complejo.

Con base en lo anterior puede decirse que la utilizacién de elementos normativos de caracter
abierto en la estructuracion tipica de los delitos econdmicos alcanza el minimo de determinacion
exigible, si es que estos elementos se asientan en conceptos valorativos que cuenten con un
nucleo de significacion asegurado?® o estdn vinculados a criterios de referencia legalmente
definidos como, por ejemplo, la existencia de una clausula de analogia intra legem. Con esa
misma légica, es posible también afirmar que la tipificaciéon de un delito econémico bajo la forma
de una ley penal en blanco es compatible con lo requerido por el principio de legalidad, si es que
una lectura conjunta entre la ley penal y la normativa de remision permite determinar
objetivamente la conducta penalmente sancionada. El uso de la técnica legislativa de la remision
normativa no hace indeterminada a la ley penal. No obstante, la compatibilidad con el principio
de legalidad se discute en relacién con otro aspecto, cuando la normativa extrapenal, a la que el
tipo penal se remite, es de rango infralegal, pues, en tal caso, una determinacién conjunta de la
conducta delictiva podria significar una contravencién de la llamada reserva de ley. Con todo, lo
cierto es que no habria espacio para plantear este cuestionamiento, si la remisién a la normativa
infralegal se hace para concretar un elemento tipico de cardcter general o para determinar

24 Vid., con mayor detalle, GARCIA CAVERO, Derecho Penal Econdmico. PG, 4.2 ed., 2022, pp. 159 ss.
% Vid., GARCIA CAVERO, Derecho Penal. Parte General, 3.2 ed., 2019, p. 147.

2 Se trata de una determinacion objetiva que no depende de la difusa y dificil de determinar intencién subjetiva
del legislador (asi, JAKOBS, Strafrecht. Allgemainer Teil, 2.? ed., 1991, 4/21). Sobre el mandato de certeza como
determinacion objetiva, vid., TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, p. 253.

2 Vid., sobre la previsibilidad objetiva como fundamento del principio de legalidad TIEDEMANN,
«Wirtschaftsstrafrecht — Einfiihrung und Ubersicht», Juristische Schulung , 1989, p. 696; DANNECKER, «Die
Entwicklung des Wirtschaftsstrafrechts in der Bundesrepublik Deutschland», en WABNITZ/JANOVSKY (eds.),
Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 2000, 1/87.

8 Asi, TIEDEMANN, Poder econémico y delito, 1985, p. 34, exige que las valoraciones sean reconocidas y seguras.

300



InDret 1.2026 Percy Garcia Cavero

aspectos periféricos de la conducta delictiva, siempre que se utilice una remisiéon concluyente y
no se produzca, a su vez, una nueva remisién normativa.

De lo expuesto queda claro entonces que lo Ginico que admite la configuracion abierta del tipo
penal en los delitos econémicos es una mayor participaciéon creadora del juez en dmbitos
dinamicos o cambiantes o una necesaria correspondencia de su decisién con los a&mbitos de
regulacién primaria, pero no constituye una renuncia a la previsibilidad objetiva de lo que es
materia de sancion. No se trata, por lo tanto, de un supuesto de falta de vigencia del principio de
legalidad, sino de su flexibilizacién para alcanzar niveles minimos de eficacia de la respuesta
punitiva. Si esta flexibilizacién no se autorizara, la persecucién de la criminalidad econémica
estaria condenada al fracaso por una situacién de desfase con la realidad. Ante el costo de esta
necesidad, algunos autores proponen compensar la flexibilizacién de la determinacion legal con
el establecimiento de pardmetros interpretativos a nivel judicial, lo que se traduciria en promover
una cierta vinculatoriedad de las interpretaciones judiciales o trasladar al juez el deber de
interpretar la ley incierta conforme a la Constitucién (bien juridico). De esta manera, se evitaria
en el ambito de los delitos econdmicos la realizacién de interpretaciones irrazonables e
imprevisibles®.

b. Delitos econémicos de peligro abstracto: la preparacion y la acumulacion

Otra particularidad tipica de los delitos econémicos es el abandono del paradigma clasico de la
lesividad. Como se sabe, la comprension liberal del delito requiere de la lesién de un bien juridico
concreto, por lo que el tipo penal tendria que asumir la forma de un delito de lesién. Esta
exigencia se traduce en el llamado principio de lesividad. Sin embargo, los modernos procesos
de criminalizacién han flexibilizado este principio para dar cabida a los delitos de peligro, lo que
ha tenido lugar de manera particularmente notoria en los delitos econémicos. En el caso de los
delitos de peligro concreto no se hace un mayor cuestionamiento, pues se entiende que si reinen
la lesividad requerida, aunque con una compresién normativa del resultado que abandona la
perspectiva empirica de los delitos de lesion. Asi, la lesividad se determina a partir del pardmetro
valorativo de si la conducta ha generado todas las condiciones para la lesién de un bien juridico
concreto y ésta no se produce por razones imprevisibles®. Por el contrario, a los delitos de peligro
abstracto si que se les reprocha abandonar el paradigma de la agresién y prescindir finalmente
de la exigencia de lesividad. La critica de la escuela de Frankfurt en la tltima década del siglo
pasado da buena cuenta de este cuestionamiento por lo menos a nivel de la discusion
académica’!. No obstante, la doctrina penal mayoritaria considera que los delitos de peligro
abstracto pueden cumplir con la lesividad requerida, aunque dando un paso mas en el proceso de
normativizaciéon de la perspectiva de anadlisis. En concreto, su lesividad residiria en una
afectacion a las condiciones juridicamente garantizadas para un disfrute seguro de los bienes
juridicos2. Esta perspectiva, por lo demds, se ajusta a la naturaleza colectiva de los bienes
juridicos que protegen usualmente los delitos econémicos, en donde no existe un objeto material
que pueda ser lesionado o puesto en peligro por la conducta concreta®. Con este enfoque

2 Vid., SILVA SANCHEZ, en EL MISMO (dir.), Lecciones de Derecho penal econémico y de la empresa, 2020, p. 61.
%0 Vid., GARCIA CAVERO, Derecho Penal Econémico. PG, 4.2 ed., p. 417.

51 Vid., al respecto, HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinvorsorge, 1991, pp. 70 ss.;
PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, 1993, pp. 255 ss.

52Vid., en los delitos econémicos, KINDHAUSER, «Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el
ambito del Derecho penal econémico», en ARROYO ZAPATERO et al. (eds.), Hacia un Derecho penal econémico
europeo. Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, 1995, pp. 441 ss.

% Vid., TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, 5.2 ed., 2017, 4/220.
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normativo de la lesividad se le abre una via de legitimacién al legislador penal para criminalizar
conductas bajo la forma de delitos de peligro abstracto.

Pese a la admision general del uso del peligro abstracto para la criminalizacién de conductas,
existen, sin embargo, algunas formas especiales de peligro abstracto que presentan ciertos
reparos en la discusién doctrinal. Se cuestiona bdsicamente un excesivo alejamiento de la
afectacién al bien juridico, entrando la criminalizacién practicamente en un ambito de
prevencion propio de la regulacién administrativa. Dos son las figuras delictivas que reciben este
cuestionamiento: los delitos de preparacién y los delitos cumulativos.

Los delitos de preparacion se caracterizan por anticipar la tutela penal a la sola realizacién de un
acto de preparacion de un delito. Esta estructura tipica es comtn en diversos delitos econémicos,
como lo evidencia, por ejemplo, la configuracion legal del delito monetario de posesiéon de
instrumentos para la falsificacién de dinero o del delito de colusién, en el que basta la sola
celebracién de un acuerdo restrictivo de la libre competencia. Para cuestionar la legitimidad de
la decision de criminalizar el acto de preparacion de un delito se ha recurrido usualmente al
llamado principio del hecho. Al respecto cabe senalar, sin embargo, que los delitos de
preparacion si cumplen con el principio del hecho, pues no incriminan un hecho interno, sino el
obrar de una persona. Su particularidad es simplemente que la conducta realizada no afecta de
modo inmediato el bien juridico. Esa circunstancia, sin embargo, no les deberia restar
legitimidad, siempre que produzcan una afectacién mediata y generen, por lo tanto, niveles
intolerables de inseguridad o perturbacién social. Lo que, en todo caso, si podra ser materia de
discusion es la procedencia de incriminar ciertos actos preparatorios con base en los principios
de lesividad y de proporcionalidad, pero lo que no se podra hacer es descartar de plano los delitos
de preparacion, alegando que resultan incompatibles con el principio del hecho*.

Otra forma especial de peligro abstracto utilizada en la criminalizacién de los delitos econémicos
es la figura de los delitos cumulativos. En los delitos cumulativos se sanciona una accién
individual que, por si misma, no afecta el bien juridico, pero que, visto en conjunto con otras
posibles infracciones, si lo hace®. Ejemplos de delitos econémicos que asumen esta forma de
configuracion tipica es el delito de contaminaciéon ambiental y el delito de lavado de activos. A
estos delitos de peligro abstracto se les critica sustentar el reproche penal en un hecho que, al
menos en parte, incluye el hipotético comportamiento de terceros®, por lo que, si tal reproche
se centrase inicamente en el aporte propio, no se alcanzaria la lesividad suficiente para sustentar
una respuesta penal®’. Sin embargo, la normativizacion de la lesividad de una conducta da paso
a que la incriminacién pueda ser permeable a criterios de valoracién complementarios. En ese
sentido, encuentra acogida la idea del rechazo de la utilizaciéon de los demas para el provecho
propio (freeloading), pudiéndose encontrar en este aspecto precisamente la lesividad de los
delitos cumulativos®®. A partir de esta fundamentacion, la discusion se traslada a qué conductas
pueden penalizarse bajo la 16gica del aprovechamiento del esfuerzo de los terceros. Dos serian

3 En este sentido, SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 2/129.

% Vid., BUSTOS RUBIO, «Delitos acumulativos y delitos de peligro abstracto: el paradigma de la acumulacién en
derecho penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, (70), 2017, p. 304.

% En este sentido, SILVA SANCHEZ, en EL MISMO (ed.), Lecciones de Derecho penal econémico y de la empresa, 2020, p.
50; BusTos RuBio, ADPCP, (70), 2017, pp. 311 s.; GALAN MUNOZ/NUNEZ CASTANO, Manual de Derecho penal
econémico y de la empresa, 2017, p. 23.

57 En este sentido, BUSTOS RUBIO, ADPCP, (70), 2017, pp. 312 ss.

3% Vid.,, con mdas detalle, WOHLERS, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts - zur Dogmatik ,moderner”
Gefihrdungsdelikte, 2000, pp. 319 ss.

302



InDret 1.2026 Percy Garcia Cavero

los requisitos exigidos para la criminalizacién de delitos por medio de la figura de la
acumulacién: (a) la penalizacién debe limitarse a casos en los que los efectos cumulativos pueden
esperarse de forma realista y (b) cada contribucién cumulativa individual debe poseer un peso
especifico minimo®. En consecuencia, si los delitos econémicos configurados bajo la forma de
un delito acumulativo cumplen con estos dos requisitos, no deberia haber un mayor
cuestionamiento a su legitimidad.

C. Delitos economicos con sistema unitario de autor

Si bien no se trata de una situacion legislativa novedosa, VOLK se ha encargado de destacar en el
ultimo tiempo la tendencia del legislador penal hacia un concepto unitario de autor al momento
de tipificar diversos delitos econdémicos®. De esta manera, el sistema diferenciado de la
intervencion delictiva recogido en la Parte General resulta abandonado en la tipificacion de
diversos delitos econémicos de la Parte Especial o de leyes penales especiales. En el plano
explicativo, se entiende que esta tendencia responde fundamentalmente al hecho de que los
delitos econdmicos se sustentan en bienes juridicos abstractamente formulados y, por lo tanto,
resulta muy dificil encontrar pardmetros claros para distinguir las formas de intervencion
delictiva reconocidas en la Parte General*'.. Desde el punto de vista valorativo, sin embargo, la
posicién doctrinal mayoritaria frente a esta tendencia legislativa es critica. Asi, ROXIN llama a
oponerse enfaticamente a estos desarrollos o evoluciones contrarios al sistema general del
delito, a los que cuestiona desde el punto de vista del Estado de Derecho*. Si bien no se hace una
mayor precision sobre los principios del Estado de Derecho que resultarian afectados por esta
tendencia, parece claro que uno de los mas relevantes seria el principio de proporcionalidad, pues
al actor secundario del delito se le estaria castigando con la misma pena que la de un actor
principal.

A mi modo de ver, no parece razonable defender un rechazo absoluto a la tipificaciéon de delitos
econdémicos con una configuracién unitaria de la autoria. En determinados delitos puede ser que
la entidad cuantitativa del aporte no sea un dato decisivo para la imputacién, por lo que podria
considerarse legitimo una redaccién amplia del tipo que abarque los distintos aportes al hecho
delictivo. Los delitos de infraccion de un deber podrian ser el ejemplo mas claro de esta
indiferencia cuantitativa*:. Por el contrario, los casos que si deben ser rechazados son aquellos
en los que, por simples razones politico-criminales, el legislador quiere dar carta abierta al juez
para poder decidir discrecionalmente la entidad de la sancién*. Esta situacién podria conllevar
una infraccién al principio de proporcionalidad, en la medida que el juez imponga al complice
secundario una pena concreta sin tener en consideracion la atenuacién que la regla de la Parte
General contempla. Tal situacion se ha hecho patente en el caso del delito de lavado de activos,
cuya amplia estructuracién tipica termina equiparando la complicidad con la autoria®. Asi, en el

% Vid., detenidamente, WOHLERS, Deliktstypen des Prdventionsstrafrechts, 2000, pp. 322 ss.

4 Vid., VOLK, «Tendenzen zur Einheitstiterschaft — Die verborgene Macht des Einheitstdterbegriffs», en
SCHUNEMANN et al. (eds.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag, 2001, pp. 563 ss.

41 Asi, VOLK, en SCHUNEMANN et al. (eds.), FS-Roxin, 2001, p. 571.

4 Vid., ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 11, 2003, 25/3. Igualmente, VOLK, en SCHUNEMANN et al. (eds.), FS-
Roxin, 2001, p. 573.

45 A ellos hace referencia también VOLK, en SCHUNEMANN et al. (eds.), FS-Roxin, 2001, pp. 569y s.

4 Hace referencia a este proceder por razones politico-criminales, CASABIANCA-ZULETA, «Algunas reflexiones
sobre la complicidad y su aplicacién en ciertos delitos socioeconémicos», Estudios Socio-Juridicos, (11), 2009, p.
118.

4 Asilo destaca VOLK, en SCHUNEMANN et al. (eds.), FS-Roxin, 2001, p. 566.
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caso del llamado “pitufo”, cuyo aporte al proceso de lavado es fungible y con un volumen bajo de
dinero implicado, no parece razonable castigarlo con la misma pena que el cerebro de la
operacion*. En estos casos, la inica manera de mantener la observancia de la proporcionalidad
es que el juez la haga valer en el ambito de la pena concreta.

d. La persona juridica como sujeto de imputacién en los delitos econémicos

Una de las caracteristicas actuales de los delitos econémicos es que las sanciones penales no se
circunscriben a los agentes individuales, sino que se castiga también al agente corporativo. Si
bien la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en las legislaciones
penales no es exclusiva para los delitos econémicos, no hay duda de que este tipo de criminalidad
constituye su principal &mbito de repercusion. Lo que cabria discutir al respecto es si la forma
como se hace responsable penalmente a una persona juridica cumple con las exigencias
derivadas del principio de culpabilidad penal, en el sentido de que el injusto penal realizado
pueda ser considerado un hecho propio del autor?. Una respuesta a este interrogante requiere
diferenciar los modelos de responsabilidad propuestos.

Una responsabilidad penal corporativa que se sustente en un modelo de heterorresponsabilidad
deberia ser descartada de plano, ya que a la persona juridica se le hace penalmente responsable
por el hecho delictivo de otro. En efecto, bajo este modelo el delito es cometido objetiva y
subjetivamente por un miembro individual de la organizacion corporativa, a la que se le hace
penalmente responsable por el beneficio obtenido. Dado que la persona juridica no responderia
por un hecho propio, el principio de culpabilidad penal seria dejado de lado*, dindose entrada a
una responsabilidad indirecta que se encuentra proscrita en sede penal. Por el contrario, al
modelo de autorresponsabilidad no se le puede hacer este mismo cuestionamiento, pues a la
persona juridica se le responsabiliza penalmente por un hecho propio: la defectuosa
organizacion expresada en la falta de adopcién de un modelo de prevencién de delitos idoneo.
Sin embargo, lo que se discute en este modelo es si la persona juridica cuenta con las condiciones
materiales y espirituales para recibir el reproche que sustenta la culpabilidad penal®. Unos
rechazan que la persona juridica pueda reunir tales condiciones, lo que los obliga a morigerar la
autorresponsabilidad con la introduccién de componentes de heterorresponsabilidad, dando
lugar a modelos mixtos o eclécticos. Otros, por el contrario, proponen una normativizaciéon plena
de los criterios de imputacién penal, de manera tal que la determinacién de la responsabilidad
penal no precise de aspectos predicables solamente de personas naturales.

A mi modo de ver, el modelo de autorresponsabilidad no requiere sustentar la responsabilidad
penal de las personas juridicas en una culpabilidad por el hecho definida normativamente de la
misma forma que para las personas naturales. Las personas juridicas tienen una realidad y

46 Sobre esta problematica, CASABIANCA-ZULETA, Estudios Socio-Juridicos, (11), 2009, pp. 128 ss.
47Vid., esta discusion con mas detalle, GARCIA CAVERO, Derecho Penal Econémico. PG, 4.2 ed., 2022, pp. 181 ss.

4 Vid., GOMEZ-JARA DIEZ, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2010, p. 187;
ARTAZA VARELA, «Programas de cumplimiento. Breve descripcién de las reglas técnicas de gestién del riesgo
empresarial y su utilidad juridico-penal», en MIR PUIG et al. (coords.), Responsabilidad de la empresa y Compliance,
Programas de prevencion, deteccién y reaccion penal, 2014, pp. 232 s.; ORTIZ DE URBINA , «Sanciones penales contra
empresas en Espana (Hispanica societas delinquere potest)», en KUHLEN et al. (dirs.), Compliance y teoria del
derecho penal, 2013, pp. 279 s.; NIETO MARTIN, «Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal
de las personas juridica», en EL MISMO (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 69; GONZALEZ
CUSSAC, «El plano constitucional en la responsabilidad penal de las personas juridicas», en MORALES PRATS et al.
(eds.), Represion penal y Estado de Derecho. Homenaje al Prof. Gonzalo Quintero Olivares, 2018, pp. 574 s.

4 Vid., GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, pp. 154 ss.
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dindmica propias, que no pueden equipararse a las de las personas naturales. Por ello, la
culpabilidad penal de las personas juridicas debe ser necesariamente convencional, tomando
analégicamente como referencia la culpabilidad ontolégica de las personas naturales. Solamente
admitiendo la construccion de esta culpabilidad convencional analdgica (analogia relationis) es
posible legitimar un Derecho penal de las personas juridicas y, en el caso de los delitos
econémicos, de las empresas®. Esta fundamentacién analdgica no debe circunscribirse a la
formulacién del reproche personal que, como ciudadano corporativo, se le haria por su falta de
fidelidad al Derecho, sino también para identificar en la estructura corporativa el referente
analogico al conocimiento que sustenta la imputacién subjetiva (en mi opinién: la
informacién®). De esta forma, la introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas no constituye una vulneracién del principio de culpabilidad penal, ajustdndose a las
exigencias que impone.

3.2. Las penas imponibles

El segundo aspecto a considerar, al momento de discutir la legitimidad de una decisién de
criminalizar determinada forma de conducta, tiene que ver con la pena a imponer. Nuevamente
aqui la triparticion de los delitos en mala in se, mala in se periféricos y mala quia prohibita ofrece
un criterio material de evaluacién. Como lo propone el Prof. SILVA SANCHEZ, la pena de prision
implica una exclusion de la comunidad, lo que solamente se puede justificar ante la comisién de
delitos dolosos de lesion de bienes intrinsecos de la persona, esto es, delitos mala in se®. Por el
contrario, en los delitos mala in se periféricos, la pena de prisién debe ser excepcional, limitada
a supuestos especialmente graves que merecen el castigo mas intenso. Salvo estos supuestos de
excepcion, la reaccién punitiva ordinaria en los delitos mala in se periféricos deberia tener lugar
por medio de otras clases de penas como podrian serlo las penas de localizacion permanente, las
penas de prestacion de servicios a la comunidad, las penas pecuniarias o las penas de privacién
de derechos. Por tultimo, en el caso de los delitos mala quia prohibita, las penas legalmente
previstas deben ser restrictivas de derechos o pecuniarias y s6lo de forma muy excepcional podria
admitirse la previsién de una pena de prisién para supuestos que produzcan efectos catastroéficos.

Con base en los criterios materiales de justificacion expuestos se puede concluir que la prevision
legal de la pena de prision es legitima para los delitos econdmicos que puedan ser calificados de
mala in se. También lo serd para los delitos econdmicos mala in se periféricos que sean
especialmente graves, como podria ser el caso, por ejemplo, del delito de acaparamiento de
bienes de primera necesidad o del delito de venta ilegal de bienes recibidos para su distribucién
gratuita a sectores sociales desfavorecidos. Un aspecto importante a destacar en estos supuestos
es que la pena de prisién legalmente prevista no solamente se le tiene que imponer al
responsable, sino que su ejecucion debe ser efectiva, ya que solamente de esta manera la pena
de prisién podra cumplir con la funcién de retribucidén-restauracién que se le atribuye. Por el
contrario, no es legitimo castigar, de manera general, los delitos econdémicos mala in se
periféricos con una pena de prision, sino que se debe recurrir a clases de pena menos intensas,
pues lo que se busca basicamente es desincentivar la generalizacién de ese tipo de conductas. Si
bien el legislador penal prevé muchas veces una pena abstracta de prisién por la comision de
estos delitos con el objetivo de producir un mayor efecto de prevencién general negativa, lo cierto
es que admite también mecanismos de sustitucion de esta pena por otra clase de penas o medidas

%0 Vid., con mayor detalle, GARCIA CAVERO, Derecho penal de las personas juridicas, 2023, pp. 64 s.
51Vid., al respecto, GARCIA CAVERO, «La imputacién subjetiva a la persona juridica», InDret, (2), 2022, pp. 134 ss.
52Vid., SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 2/100.
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alternativas que no supongan el ingreso en un centro penitenciario, como la prisién domiciliaria,
la libertad vigilada, la suspensién condicional de la pena, la conversién de la pena, entre otras.
De esta manera, el legislador encarga al juez la labor de ajustar la respuesta punitiva a la gravedad
concreta del hecho realizado. Ya en el caso de los delitos econdmicos mala quia prohibita la
misma prevision legal de la pena debe restringirse a sanciones distintas a la pena de prision, salvo
supuestos muy excepcionales de efecto catastréfico, como podria ser el caso, por ejemplo, del
delito de contaminacién medioambiental agravado por la producciéon de un grave dano a la
estabilidad del ecosistema.

El esquema general descrito sobre la legitimidad de las penas previstas para los delitos
econdmicos permite discutir, de manera especifica, si pueden tener acogida aquellos regimenes
especiales que adoptan criterios mas rigurosos de represion para este ambito de la criminalidad,
como ocurre, por ejemplo, con la regulacién especial recogida en la Ley Chilena de Delitos
Econdmicos. Sin entrar en un andlisis detallado de lo establecido en esta regulacién, uno de sus
principales rasgos caracteristicos es la reduccion de las posibles medidas sustitutivas de la prision
(0o, en su propia terminologia, de la reclusion menor o mayor), asi como también la
intensificacién de los requisitos para poder acceder a estas medidas. En general, a lo que se
apunta con esta regulacién sancionatoria especial es a que en los delitos econémicos las penas
de prisién se cumplan de manera efectiva, salvo casos muy excepcionales. E incluso, en el caso
de las penas sustitutivas a las que el delincuente econémico pudiese acceder, a excepcién de la
remisién condicional, se establece una forma de cumplimiento que supone, por lo menos, una
privacion parcial de la libertad en el domicilio o en un establecimiento especial. ;Es posible
sustentar esta particular regulacién desde una teoria de la incriminacién de base realista como
la propuesta?

En el caso de los delitos econémicos mala in se, la pena de prision legalmente prevista, como se
indico, debe ser cumplida por el condenado. La Ley de Delitos Econdémicos chilena no afecta en
lo absoluto esta necesidad de castigo efectivo, ya que su finalidad es, antes bien, reducir las
posibilidades de sustituir la ejecucion efectiva de la pena de prision. En ese sentido, se cumple
con la finalidad retributiva-restaurativa de la pena en estos delitos econémicos mediante su
efectiva imposicién. Mas problematica es la situacién en los delitos econémicos que retinan la
calidad de mala in se periféricos. Como se indic6 en las consideraciones generales, una pena de
prision solamente puede admitirse en casos especialmente graves. Pero en el supuesto ordinario
de los delitos mala in se periféricos y, en general, en los delitos mala quia prohibita, 1a pena apunta
basicamente a generar un efecto disuasorio, por lo que la eventual prevision legal de una pena
de prision por razones de prevencién general debe contar con mecanismos que eviten la efectiva
imposicién de esa pena por medio de medidas alternativas, ajustando la pena a la gravedad
concreta del delito. En la regulacion chilena de los delitos econémicos, sin embargo, la 14gica es,
mas bien, la inversa, esto es, que una alternativa a la pena de prision sea lo excepcional. De
hecho, para acceder a la remisién condicional, que es la tinica pena sustitutiva que no implica
una privacién de la libertad, se requiere no s6lo que la pena de presidio o reclusién impuesta no
exceda los tres anos, sino también que concurra una atenuante muy cualificada (esto es: una
culpabilidad muy disminuida o un injusto de bagatela). Parece claro entonces que desde los
criterios generales que deben sustentar la incriminacién penal no habria margen para legitimar
una regulacién sancionatoria especial como la chilena.

Pese a lo anterior, algunos autores sostienen que el régimen punitivo especial para los delitos

econdmicos en la regulacion penal chilena encontraria su fundamento en la sensacion de
impunidad que genera socialmente el regular acceso del delincuente econémico a las penas
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sustitutivas por la entidad de pena legalmente prevista y la baja probabilidad de reincidencia®.
Ademas, lo que se busca con las penas sustitutivas es producir un efecto de prevencién especial
que en lo absoluto resulta apropiado para el delincuente econdmico. Esta justificacion argiiida
para restringir la posibilidad de sustituir una pena de reclusion por otra de menor intensidad en
el supuesto regular de los delitos econémicos mala in se periféricos o en los delitos econémicos
mala quia prohibita no resulta convincente. Al centrarse esta justificaciéon en la necesidad de
hacer frente a la sensacion social de impunidad que genera la falta de cumplimiento de una pena
efectiva en los delitos econdmicos, lo que se esta haciendo es decidir la individualizacion de la
pena para estos delitos con base en consideraciones de prevencion en general. Esa posibilidad,
sin embargo, no puede encontrar un asidero valido, pues, como lo indica el Prof. SILVA SANCHEZ,
«la prevencion general negativa no puede desempeiiar un papel en la individualizacién de la pena
dado su patente cardcter instrumentalizador del reo»**. Se estaria despersonalizando al condenado
con la finalidad de asegurar las condiciones cognitivas de cumplimiento de las normas penales®.
Tal despersonalizaciéon no puede encontrar cabida. Para reforzar la obediencia general de las
normas se podrd, en todo caso, acudir a la pena de multa o a la consecuencia accesoria de
decomiso de ganancias ilicitas, comunicando socialmente, con la claridad necesaria, que la
comisién de un delito econémico no solamente no es rentable, sino que también lleva aparejado
graves perjuicios econémicos para su autor.

Una mayor viabilidad justificativa podria reconocérsele al planteamiento que sustenta el
tratamiento punitivo diferenciado para los delitos econémicos en un retribucionismo complejo.
De acuerdo con este planteamiento, la pena no solamente debe reafirmar el Derecho ante la
negacioén del delito, sino también evitar la erosion de la voluntad de cumplimiento de las normas
Asi, el marcado potencial andmico que produce la comisién de un delito, por quien se aprovecha
de una ventaja estructural o agencial, juridicamente reconocida, para la adquisicion o el
despliegue de poder econdémico, hace que la pena se deba imponer sin que, a diferencia de la
criminalidad de los marginales, exista la asuncién de alguna corresponsabilidad social mediante
la suspensién o sustitucion de la ejecucion de la pena desde la perspectiva de la resocializacion®.
En ese sentido, la pena para los delitos econémicos no debe dar cabida a mecanismos de
alternatividad a la pena privativa de libertad.

La justificacién retribucionista esbozada para el tratamiento punitivo diferenciado de los delitos
econdmicos tiene, sin embargo, un componente discutible: que las suspensiones o sustituciones
de las penas privativas de libertad se sustenten en una finalidad de resocializaciéon que impone
la corresponsabilidad social. En realidad, estas medidas no apuntan a resocializar al condenado,
sino, mas bien, a evitar la desocializaciéon que le produce el cumplimiento de una pena de prision
de corta duracién. En consecuencia, la corresponsabilidad de la sociedad debera ser considerada
a nivel de la determinacién de la pena concreta como una circunstancia de atenuacién. Pero las

53 Vid., BASCUNAN/WILENMANN, Derecho penal econémico chileno, t. I, 2023, pp. 164 s.
4 Vid., SILVA SANCHEZ, PG, 2025, 28/18.

55 Ya JAKOBS, «Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo», en JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal
del enemigo, 2006, pp. 39 s., ponia de relieve la concepcién de las leyes de delitos econémicos como una lucha
contra individuos que en su vida econ6mica se habrian apartado probablemente de manera duradera o, al menos,
de modo decidido del Derecho, no prestando la garantia cognitiva minima que es necesaria para el tratamiento
como persona.

% Vid., MANALICH RAFFO, «Los delitos econémicos frente a la teoria de la pena. Méditations hégéliennes a propGsito
de la reciente metamorfosis del derecho penal chileno», en FEI[JOO SANCHEZ/PENARANDA RAMOS (eds.), Teoria y
prdctica de los delitos econémicos. Hacia una racionalizacion de la proteccion penal del orden econémico, 2025, pp. 56
ss.
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alternativas a las penas de prisiéon no se mueven en ese mismo espacio justificativo, sino en la
evitacion de la desocializacién del condenado, lo que tendria que valer tanto para los
marginados, como para los integrados en la sociedad.

4. Conclusion

La exposicién realizada permite concluir que, en una teoria de la incriminacién de base realista,
es posible justificar la criminalizacién de los delitos econémicos. Asimismo, con base en una
teoria de la conducta criminal que se desprende de la referida teoria de la incriminacién es
posible también la flexibilizacion de los principios que regulan el ejercicio del ius puniendi. En
cuanto a las penas imponible, sin embargo, resulta discutible la aprobacién de un estatuto
sancionatorio especial para los delitos econdémicos que apunte a impedir o restringir
sustancialmente el acceso a medidas alternativas a la pena de prision.
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