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Resumen. Este articulo monografico examina la determinacion de la pena a propésito de
la Ley chilena N.° 21.595 sobre delitos econémicos, centrandose en la controversia sobre
la aplicacion de circunstancias atenuantes. En particular, se estudia si deben considerarse
solo las atenuantes previstas en la propia ley o si también pueden aplicarse, de forma
supletoria, otras del Codigo Penal u otras normas. Se identifica una tension entre una
interpretacion restrictiva —que limita las atenuantes a las contempladas expresamente
en la ley— y una interpretacion amplia, que permitiria incorporar eximentes incompletas,
cooperacion eficaz y otras circunstancias modificatorias.
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Abstract. This monographic article examines sentencing under Chilean Law No. 21,595
on economic crimes, focusing on the controversy surrounding the application of mitigating
circumstances. It analyzes whether only the mitigating factors expressly provided in
the law should be considered, or whether others from the Criminal Code or other legal
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provisions may also be applied on a supplementary basis. It identifies a tension between
a restrictive interpretation—which limits mitigating circumstances to those explicitly set out
in the law—and a broader interpretation, which would allow for the inclusion of incomplete
defenses, effective cooperation, and other modifying circumstances.

Keywords. incomplete defenses; principle of harm; analogous mitigating factors

Introduccion

Como hemos hecho ver respecto al marco de actividades de las empresas en un blog
de posgrado de la Universidad de los Andes, Chile', esta se encuentra actualmente sobre
un campo minado: los modelos de prevencion, el oficial de cumplimiento, los canales de
denuncia andnimos y un sinfin de reglas cada vez mas dificiles de conocer y cumplir por
parte de personas naturales que integran grandes y medianas empresas? son parte del dia a
dia. Todo lo demas, la constante confusion de la distribucion del riesgo en la prevencion de
delitos, la sospecha de todo conocimiento como factor de responsabilidad penal individual
de los trabajadores, ahora vive, pues la Ley 21.595 sobre delitos econdmicos se encuentra
promulgada. En este trabajo se examinan algunos aspectos de la Ley 21.595 relativos a
la determinacion de la pena en materia de delitos econdmicos. En el debate nacional en
torno a esta regulacion, se ha planteado la cuestion de si es posible considerar, en favor
de los condenados, las circunstancias atenuantes previstas en el Codigo Penal u otras
de caracter especial que no se encuentren contempladas en dicha ley. El problema se
origina en el articulo 18 de la Ley, el cual dispone expresamente que “dentro de los limites
de cada grado el tribunal determinara la cuantia de la pena en atencién a la concurrencia
de circunstancias atenuantes o agravantes previstas en los articulos 13 y 15”. En este

" Es importante advertir que la introduccion de este trabajo se inspira en nuestras consideraciones
previas realizadas en la columna “Ley de delitos econdémicos: algunas cuestiones sobre la determinacion
judicial de la pena” publicada el 10 de octubre de 2023 en Guerra Espinosa (2023). Asi las cosas, este
trabajo es resultado del desarrollo de dichas consideraciones iniciales expresadas en dicha columna. Por
tanto, en conjunto con el coautor de este articulo monografico hemos decido tratar estas ideas con una
mayor extension en materia de delitos econémicos.

2 Respecto del concepto de empresa es importante considerar que “cabe advertir sobre dos
convenciones gue se observaran en las paginas siguientes. Por una parte, a sabiendas de la impropiedad,
pero entendiendo que se trata de una licencia admisible (en el ambito de las modificaciones a la Ley 20.393)
en un texto con orientaciéon practica, se emplean, junto con los términos persona juridica o ente, que dan
cuenta de un sujeto de derecho que puede ser declarado responsable y al que se le pueden imponer
sanciones, los de empresa y organizacion, muchas veces en el mismo sentido, a pesar de denotar estos
dltimos términos realidades facticas y no juridicas”, Hernandez (2024) p. 19. Enfasis afiadido. Sin embargo,
podemos observar que esta licencia es inadmisible para algunos —tratandose del concepto de fundacion
y empresa— en el ambito de la Ley de delitos econémicos a propdsito de la responsabilidad de personas
naturales, véase Marcazzolo-Awad y Serra-Cruz (2025) passim. Con todo, mas alla de esta problematica
sobre la diferencia entre empresa y persona juridica, es posible observar que la responsabilidad penal de las
personas juridicas es una realidad vigente en el sistema penal y civil chileno a propésito de la indemnizacion
por dafio moral. Por ejemplo, en relacion con reportajes periodisticos, véase Anguita (2022) passim.
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sentido, si bien es evidente que su texto, de forma imperativa, excluye la aplicacion de
los articulos 11, 12 y 13. La cuestion es, si pese a ello, es admisible invocar las eximentes
incompletas u otras especiales del ordenamiento chileno.

Si se acepta la interpretacion del referido articulo 18, en el sentido de excluir la
aplicacion de las circunstancias modificatorias previstas en los articulos 11, 12 y 13 del
Caodigo Penal, la defensa de gerentes, funcionarios, trabajadores u otros agentes de una
persona juridica quedaria restringida a las circunstancias modificatorias contempladas
en los articulos 13 y 15 de la Ley. Quienes sostengan esta posicion restrictiva deberian
fundarla, principalmente, en el articulo 12, el cual dispone que “no se considerara lo
dispuesto en los articulos 65 a 69 del Cddigo Penal, ni seran aplicables las atenuantes
y agravantes previstas en los articulos 11 a 13 del Codigo Penal”, agregando que “en su
lugar, se aplicaran las reglas dispuestas en los articulos siguientes” de la Ley.

Conforme a esta posicion restrictiva, los operadores del sistema solo podrian cefiirse
al marco punitivo establecido por el tipo penal, considerando Unicamente las rebajas o
aumentos previstos para estos efectos en el articulo 17 de la Ley. Sin embargo, surge la
cuestion de qué ocurre con las restantes circunstancias atenuantes contempladas en el
Caodigo Penal u otras leyes especiales que no se encuentran recogidas en los articulos
11 a 13 de dicho cuerpo normativo. Asi, por ejemplo, cabe preguntarse si una eximente
incompleta del articulo 10 tendria cabida en la determinacion de la pena. Lo anterior
resulta particularmente relevante si se tiene en cuenta que la Ley dispone que “en 1o no
previsto por esta ley seran aplicables, supletoriamente, las disposiciones contenidas en
el Libro | del Codigo Penal... en lo que resulte pertinente”. En este contexto, algun un
sector de la doctrina podria llegar a sostener que el sistema de atenuantes consagradas
en el articulo 11 del Codigo Penal constituye un catalogo de numerus clausus, de modo
que solo pueden ser consideradas como tales aquellas circunstancias a las que el propio
ordenamiento juridico les atribuya expresamente dicho caracter®.

Una interpretacion restrictiva podria entenderse orientada a limitar, de manera
particularmente intensa, la aplicacion de circunstancias atenuantes en materia de delitos
economicos. Esta lectura resultaria mas faciimente aceptable si el Unico propdsito de la
Ley 21.595 fuese asegurar una sancion efectiva de los autores y participes de tales delitos.
Sin embargo, los intérpretes deben procurar una comprension racional y sistematica de

3 En este contexto, el caracter de numerus clausus del sistema de circunstancias atenuantes adquiere
especial relevancia. En efecto, la intencion original del legislador fue que, tratandose de un delito econémico,
resultaran aplicables Unicamente las circunstancias modificatorias previstas en la Ley N.° 21.595. No
obstante, a partir de los problemas que suscité la atenuante consistente en la delacion compensada
contemplada originalmente en el articulo 64 de dicha ley —actualmente derogado—, asi como de otras
dificultades interpretativas, hoy resulta posible plantear la construccién de circunstancias atenuantes por
analogia o la aplicacion de atenuantes distintas de aquellas expresamente contempladas en el catalogo
de la Ley N.° 21.595. Esto especialmente a lo que se pudo observar en los comentarios del profesor
Hernandez Basualto (2023), en relacion con la Ley 21.595, en el seminario en linea “Ley N° 21.595 que
sistematiza los delitos econémicos y atentados contra el medio ambiente”.
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sus disposiciones, mas alla de las pretensiones politico-criminales dirigidas a modificar
la percepcion social de impunidad en este ambito®.

Desde una perspectiva amplia, la tesis restrictiva resulta, a lo menos, discutible. En
efecto, el articulo 12 se limita a excluir las atenuantes genéricas del Codigo Penal, sin
pronunciarse expresamente sobre otras hipotesis. De aceptarse dicha interpretacion, los
tribunales penales se verian impedidos de considerar, en la determinacion judicial de la
pena, la concurrencia de eximentes incompletas o incluso de figuras como la cooperacion
eficaz de la Ley. En tal escenario, esta Ultima no podria ser valorada, en atencion a lo
dispuesto en el articulo 18, que circunscribe la ponderacion de circunstancias modificatorias
a aquellas contempladas en los articulos 13 y 155,

Mas aun, incluso dejando de lado las consideraciones propias de una tesis restrictiva,
supongase, a modo de ejemplo, el caso de un trabajador que es coaccionado por su
superior jerarquico para infringir las reglas de conducta del modelo de prevencion de
delitos de la empresa, esto es, de una persona juridica en cuyo marco presta servicios en
la gestion de sus asuntos frente a terceros. En este escenario, el empleador amenaza al
trabajador con despedirlo, mientras este posee un conocimiento limitado de la operacion
comercial sospechosa de lavado de activos en la que participa aquel.

En tales circunstancias, cabe preguntarse si Unicamente podria sostenerse en favor
del trabajador la concurrencia de una atenuante muy calificada. Ello, aun cuando el
empleador se encuentra en una posicion de superioridad desde la cual ejerce presion
sobre el trabajador para la comision de la infraccion y, ademas, este Ultimo ha denunciado
los hechos tanto al directorio como al encargado de prevencion. En este contexto, resulta
pertinente cuestionar si no seria posible aplicar, por ejemplo, una eximente incompleta
de estado de necesidad. Sin embargo, conforme a la l6gica restrictiva ya expuesta,
pareceria que solo cabria considerar una atenuante muy calificada en los términos del
articulo 14, numeral 1°, letras c) o d), de la Ley 21.595, esto es, que el condenado “actud
bajo presion y en una situacion de subordinacion al interior de una organizacion” o bien
que “actud en una situacion de subordinacion y con conocimiento limitado de la ilicitud
de su actuar”.

4 En este sentido, esto nos recuerda la critica de van Weezel que, teniendo en consideracion de las
aportaciones de Christoph Burchard, relativas al thin ice principle propio del derecho inglés, se termina
provocando un chilling effect en la economia del mercado con este tipo de regulaciones (indeterminadas)
en materia de delitos econémicos. Esto sobre todo a propdsito de la estrategia de la regulacién mediante
vaguedad de aquellos Estados contemporaneos que apuntan a la legitimidad de la criminalidad de
los poderosos van Weezel (2013) pp. 65-68. En ese sentido, van Weezel menciond que “una de las
caracteristicas mas negativas del proyecto es que establece un derecho penal especial y mucho mas duro
solo para un grupo de personas, los empleados de las empresas medianas y grandes” (van Weezel, 2022).

5 En ese sentido, en la linea escolastica de Suarez, nos parece que “La eficacia de las leyes solo puede
medirse gradualmente por su contribucion a la satisfaccion del objetivo final”, Ameztia Amezua (2018)
p. 102. De este modo, una autoridad justa debiese ser capaz de ponderar la relevancia de la informacion
puede entregar ciertos imputados en una causa. Ello incluso aunque esta cooperacion pueda sobreseerlos
de todos los delitos cometidos o incluso bajar tres grados la pena a la que sean condenados en relacion
con el acuerdo de cooperacion eficaz.
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Asimismo, considérese el caso de un trabajador que, debido a graves dificultades
econdmicas, no puede cambiar de empleo y es forzado por su empleador a infringir
las reglas de conducta del modelo de prevencion de la empresa con el fin de cometer
un delito econdmico. En tal escenario, cabe preguntarse si Unicamente seria posible
aplicar la atenuante muy calificada prevista en el articulo 14, numeral 1°, letra a), esto
es, que “el condenado actud en interés de personas necesitadas o por necesidad
personal apremiante”.

Sin embargo, esta conclusion no resulta evidente. En efecto, el articulo 12 de la Ley
21.595 no excluye de manera expresa la aplicacion del articulo 73 del Cédigo Penal,
el cual dispone que se aplicara la pena inferior en uno, dos o tres grados al minimo
legal cuando el hecho no fuere del todo excusable por faltar alguno de los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad criminal conforme al articulo 10, siempre que
concurra la mayoria de ellos. En tales casos, la determinacion del grado de disminucion
queda entregada a la apreciacion del tribunal, en atencion al nimero y entidad de los
requisitos que falten o concurran. En este contexto, surge la cuestion de si, mas alla de las
atenuantes especialmente previstas en la Ley, no cabria también reconocer la operatividad
de una eximente incompleta —en los términos del articulo 73 del Codigo Penal— en la
determinacion judicial de la pena.

Si bien podria sostenerse, desde una perspectiva restrictiva, que el articulo 73 del
Caodigo Penal solo resulta aplicable en relacion con la atenuante prevista en el articulo
11 n.° 1 de dicho cuerpo normativo, cabe recordar que el Codigo Penal espafol
—considerado por la Comision Redactora del Codigo Penal chileno como uno de sus
principales referentes— contemplaba una formula que permitia, por via analdgica, la
construccion de atenuantes. Este antecedente comparado refuerza la idea de que el
sistema de circunstancias modificatorias no necesariamente debe ser interpretado de
manera cerrada.

A lo anterior se suma que la regulacion de la cooperacion eficaz en la Ley 21.595
establece una remision expresa al articulo 14, disponiendo que el juez debera tratarla
COMO una circunstancia que determina una culpabilidad muy disminuida del condenado,
de conformidad con el numeral 1° de dicha disposicion, pudiendo incluso rebajar en
un grado adicional el marco penal, segun lo previsto en el articulo 63 de ese mismo
cuerpo legal. Con todo, resulta llamativo que la cooperacion eficaz no sea mencionada
en el articulo 18 de la Ley, el cual limita la consideracion de circunstancias atenuantes y
agravantes a aquellas previstas en los articulos 13 y 15. Esta omision refuerza la duda
acerca del alcance de una interpretacion estrictamente restrictiva, en la medida en que
podria conducir a excluir, en la determinacion judicial de la pena, una institucion que la
propia Ley reconoce y regula de manera expresa

Conforme a lo expuesto, estimamos que la omision del articulo 18 solo puede ser
adecuadamente subsanada mediante una interpretacion amplia de las reglas sobre
determinacion judicial de la pena. Esto implica, como se ha sefalado, adoptar una
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perspectiva sistematica que no solo permita incorporar la cooperacion eficaz, sino también
otras circunstancias modificatorias que, atendida su naturaleza, resulten compatibles con
la constelacion de casos propia de los delitos econdmicos en el ordenamiento juridico.

En este sentido, una interpretacion estrictamente restrictiva podria derivar en un modelo
de imputacion particularmente riguroso, en el cual resultaria cuestionable admitir incluso
formas de ignorancia por parte de trabajadores que actian en contextos de subordinacion
y con un conocimiento limitado de los hechos. Por el contrario, desde una concepcion
amplia, es posible reconocer la operatividad de eximentes incompletas —como el estado
de necesidad coactivo—, asi como de atenuantes vinculadas a la cooperacion eficaz u otras
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal previstas en el ordenamiento.
Esta lectura no solo se ajusta mejor a una comprension sistematica de la Ley 21.595,
sino que también permite evitar resultados excesivamente rigidos o desproporcionados
en la determinacion de la pena

Por Ultimo, cabe sefalar que, si bien la cooperacion eficaz constituye un avance
relevante en el ambito de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
—en cuanto contribuye al esclarecimiento de los hechos y fomenta los acuerdos de
colaboracion entre imputados y fiscales—, su regulacion presenta ciertos elementos que
resultan significativos para la discusion. En efecto, conforme al articulo 228 bis A de la Ley
21.694, “el fiscal podra solicitar siempre, sin necesidad de un acuerdo, el reconocimiento
de la cooperacion eficaz del imputado...”, quedando el tribunal obligado a reconocerla
en los términos alli previstos®.

8 En relacion con el acuerdo de cooperacion eficaz, su impacto en la determinaciéon de la pena es
posible de observar en el articulo 63 de la Ley 21.595. Asimismo, este es complementado por la Ley
21.694, relativa a las modificaciones de los cuerpos legales que indica para mejorar la persecucion penal en
materia de reincidencia y delitos de mayor connotacién social, la cual incorpora una serie de modificaciones
al Codigo Procesal Penal, particularmente en torno a la determinacion de la pena, que pueden ir desde
la posibilidad de rebajarla en uno, dos o tres grados hasta el sobreseimiento definitivo. En ese contexto,
podria pensarse que la remision del articulo 63 de la Ley 21.595 al articulo 14, relativo a las atenuantes
muy calificadas, es suficiente para dejar espacio a los efectos del acuerdo de cooperacion eficaz en la
determinacion de la pena. Sin embargo, ciertamente el articulo 12 de la Ley no hace alusion al articulo 63
e indica expresamente que solo deben considerarse las circunstancias modificatorias contempladas en
dicha ley o, mas aun, que “en su lugar, se aplicaran las reglas dispuestas en los articulos siguientes”. Todo
lo anterior adquiere especial relevancia si se considera esta omision del legislador respecto del articulo
63 y de las disposiciones del Codigo Procesal Penal relativas al acuerdo de cooperacion eficaz calificado
del articulo 228 quéater, segun el cual “en estos casos el fiscal, previa autorizacion del Fiscal Regional o
del Fiscal Jefe de la Fiscalia Supraterritorial, segun corresponda, podra acordar con el cooperador el
sobreseimiento definitivo o la rebaja de hasta tres grados de la pena, segun la entidad y relevancia de la
informacién entregada, y si esta cumple con los fines de uno o mas de los literales del inciso anterior”. Del
mismo modo, tratandose del acuerdo de cooperacion (que denominaremos, para estos efectos, simple),
el articulo 228 ter del Cédigo Procesal Penal dispone que “se podra acordar la concesion de una rebaja
de la pena aplicable en uno o dos grados. Si se tratare de delitos que la ley califica como econémicos, se
podra acordar la concesion de una atenuante muy calificada de la Ley 21.595, de delitos econdmicos, y la
rebaja adicional de un grado de la pena aplicable”. En ese sentido, cuéales serian las consecuencias para
la graduacion de la pena en relacion con las reglas del articulo 17 de la Ley 21.5957 Es importante indicar
que aqui existen dos posibilidades. La primera, que el legislador sencillamente incurrié en una omision.
La segunda, que dejo un espacio para la construccion analégica de atenuantes o para el reconocimiento
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A su vez, segun lo dispuesto en el articulo 228 ter del mismo cuerpo legal, “se podra
acordar la concesion de una rebaja de la pena aplicable en uno o dos grados. Si se tratare
de delitos que la ley califica como econdmicos, se podra acordar la concesion de una
atenuante muy calificada de la Ley 21.595 [.. ] y la rebaja adicional de un grado de la pena
aplicable”. En este contexto, una interpretacion sistematica y amplia permite reconocer los
efectos de dicha rebaja en la determinacion judicial de la pena, aun cuando la cooperacion
eficaz no sea mencionada expresamente en el articulo 18 de la Ley 21.595. A partir de lo
anterior, surge la cuestion de si un razonamiento analogo podria extenderse al tratamiento
de las eximentes incompletas, en la medida en que también inciden de manera relevante
en la graduacion de la culpabilidad y, por ende, en la determinacion de la pena.

De acuerdo con lo expuesto, el presente trabajo se estructura en cinco secciones que
solo pretenden ser aproximativas’. En la primera, se examinaran las posibilidades de aplicar
circunstancias atenuantes distintas de aquellas contempladas en el catalogo de los articulos
18y 14 de la Ley 21.595 en materia de delitos econdémicos. En la segunda, se abordara
el problema de la omision como circunstancia atenuante de la responsabilidad penal en
este ambito, figura que, si bien resulta caracteristica de la tradicion anglosajona, ha sido
ajena a la dogmatica juridico-penal de raiz alemana. En la tercera seccion, se analizara
la circunstancia modificatoria vinculada a la necesidad en el derecho penal econdmico,
particularmente en el marco de las atenuantes calificadas del articulo 14, asi como los
eventuales problemas concursales que pueden suscitarse en caso de una eximente
incompleta de estado de necesidad. En la cuarta, se examinara el articulo 18, en lo relativo
a la mayor o menor extension del mal causado por la comision de un delito econémico, y

de atenuantes especiales que no estarian contempladas en el articulo 12 de la Ley 21.595. Esta es una
cuestion que debera resolver la jurisprudencia en relacion con la interpretacion de dicho articulo y las
consideraciones que pueda efectuar respecto de la formulacion del articulo 17 de la mencionada ley. Esta
idea relativa a la posibilidad de que el legislador haya incurrido en una omision fue planteada por el profesor
Hernandez Basualto (2023) en un seminario en linea, donde tematizé estas posibilidades sin adoptar una
posicion concluyente sobre el punto.

" En este sentido, reconocemos que el analisis del funcionamiento del articulo 73 del Cédigo Penal
en el contexto de la Ley 21.595 (primer tema) exigiria un estudio monografico destinado a explicar con
detalle su relacion con el articulo 17 de esta Ultima. Por ello, aunque seria deseable desarrollar con mayor
profundidad el modo en que opera dicha regla y justificar la calificacion de determinadas circunstancias
como atenuantes calificadas, ello excede los objetivos necesariamente aproximativos del presente trabajo.
Del mismo modo, en relacion con la probleméatica de la omision en los delitos econdmicos (segundo tema),
nuestro propdsito se limita a identificarla como otro nucleo de discusidon que demanda un tratamiento
auténomo. La complejidad de las cuestiones que plantea impide abordarlas con la extension necesaria
para explicar adecuadamente su operatividad dentro del sistema de derecho penal chileno. Por otra parte,
respecto del cuarto tema, debe advertirse que, si bien el articulo 69 del Codigo Penal resulta desplazado
por la Ley 21.595, el articulo 18 de esta Ultima mantiene una evidente continuidad con aquel en lo relativo
a la consideraciéon de la mayor o menor extension del mal producido por el delito, a saber, “a la mayor
o menor intensidad de la culpabilidad del responsable y a la mayor o menor extension del mal que
importe el delito” (art. 18 Ley 21.595). En consecuencia, nuestro analisis se limitara a examinar, de manera
necesariamente periférica, algunos de los problemas mas relevantes que suscita esta regulacion. Estas
precisiones metodoldgicas permiten explicar la eventual falta de concatenacion entre los distintos temas
abordados, la que obedece a la finalidad exploratoria del trabajo y a la necesidad de delimitar su objeto
de estudio.
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se explorara como, a la luz de los fines de la pena, pueden identificarse distintos criterios
dogmaticos en tension. Finalmente, en la quinta seccién, se consideraran las posibles
contribuciones del principio del dafo y del principio de ofensa a la determinacion concreta
de la pena en el ambito de los delitos econdmicos

1. Construccion analégica de circunstancias atenuantes

Con el propdsito de entregar una interpretacion coherente de las circunstancias
modificatorias que presenta la Ley 21.595, conviene precisar que el legislador tuvo en
consideracion las directrices del modelo inglés y galés. En esta realidad normativa es
posible identificar que las aportaciones del principio del dafo serian plausibles. Dicha
percepcion basicamente nos permite sostener que las circunstancias modificatorias tienen
en consideracion dos factores: el nivel del perjuicio econdmico que se desprende como
consecuencia de la comision de un delito econdmico vy el nivel de culpabilidad de los
intervinientes en su ejecucion (ya sea de forma activa u omisiva). Respetar esta perspectiva
entrega fuerza argumentativa a las circunstancias modificatorias de responsabilidad que
presenta el catédlogo de los articulos 13, 14, 15y 16 de la Ley 21.595. Partiendo de esta
premisa, en la creacion de estas especificamente se considerd las Sentencing Guidelines
del Sentencing Council de Inglaterra y Gales. Estas sentencias guias establecen un
sistema de graduacion en el encuentro entre circunstancias que agravan y, asimismo,
atenuan la responsabilidad segun el perjuicio y la culpabilidad en atencion a la comision
del hecho delictivo®.

En otras palabras, estamos ante la presencia de una matriz de graduacion del injusto
que considera la culpabilidad y el dano. Consideracion que tiene un mayor impacto en la
graduacion de la pena en el caso de los delitos econdmicos. De esta forma, el cambio
el foco esta en la reincidencia y la gravedad del delito, y sobre todo en circunstancias
modificatorias que se enfocan en el nivel de dano (perjuicio) y culpabilidad (Bascunan y
Wilenmann, 2023, pp. 169-170). Partiendo del convencimiento de que la construccion
de estas circunstancias modificatorias apela a las fuentes del modelo inglés y galés, el
principio del dafio entronca en la esencia de la Ley 21.595°, Esto segun observaremos
aproximativamente en la cuarta y la quinta seccion de este trabajo.

8 Véase Bascuhan y Wilenmann (2023) p. 169. En ese sentido, para un analisis completo de las
implicancias de estas directrices comparadas de las sentencias guias del modelo gales e inglés en modelo
chileno, véase Serra Cruz (2025) pp. 49y ss.

° Especificamente, en el caso de la atenuante del art. 13 12 letra b) de la Ley 21.595. En esta establece
que “el condenado, estando en una posiciéon intermedia o superior al interior de una organizacion, se
limitd a omitir la realizacion de alguna accién que habria impedido la perpetracién del delito, sin favorecerla
directamente”. Sin embargo, dicha atenuante esta tomadas de las Sentencing Guidelines del Sentencing
Councilde Inglaterray Gales. Estas sentencias guias establecen un sistema de graduacion de la pena segun
el perjuicio y la culpabilidad de este en atencién con la comisién del hecho delictivo, véase Wilenmann y
Bascufian (2023) p. 169. En ese sentido, para un analisis completo de las implicancias de estas directrices
comparadas de las sentencias guias del modelo galés e inglés en modelo chileno, véase Serra Cruz
(2025) pp. 49 y ss. En ese sentido, contemplan en el nivel minimo de culpabilidad (lesser culpability) que
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Ahora bien, junto a tales manifestaciones propias del principio del dano en materia de
delitos econdémicos, podemos aportar algunas consideraciones en torno a como comprender
la dinamica de las circunstancias modificatorias que presenta el catélogo del articulo 11y
12 del Cédigo Penal chileno. Pretendemos atender a estas circunstancias modificatorias
porque el articulo 12 del Ley 21.595 explicitamente sefiala que “en la determinacion de
la pena aplicable a un delito econdmico no se considerara lo dispuesto por los articulos
65 a 69 del Codigo Penal, ni seran aplicables las atenuantes y agravantes previstas en
los articulos 11 a 13 del Codigo Penal. En su lugar, se aplicaran las reglas dispuestas en
los articulos siguientes [de la Ley 21.595]".

Sin embargo, esta regla del articulo 12 de la Ley 21.595, como tal, no excluye de
forma expresa el articulo 73 del Codigo Penal. Asi, para entender qué circunstancias
modificatorias excluyen la regla del articulo 12 de la Ley 21.595 es preciso decantar por
alguna interpretacion que sea coherente. Y para intentar convencer de que es posible una
interpretacion analdgica que permite el uso del articulo 73 en relacion con el articulo 11 n° 1
del Codigo Penal, es menester explicar por qué seria posible la aplicacion de eximentes
incompletas en el nuevo sistema de delitos econdémicos. En efecto, podrian presentarse
buenos argumentos para sostener que no es posible conceder eximentes incompletas
a modo de atenuantes muy calificadas. Pues bien, articulo 73 del Codigo Penal alude a
lo dispuesto en el articulo 11 n.° 1 del mismo cuerpo legal. Seria, por tanto, incompatible
con el nuevo sistema de delitos econdmicos aplicar una eximente incompleta porque el
mismo articulo 11 del Codigo Penal quedaria excluido segun la regla del articulo 12 de
la Ley 21.595. En concreto, esta interpretacion nos llevaria a una analogia inadmisible en
favor del condenado en materia de delitos econdémicos.

A partir de estas observaciones, Bascufan y Wilenmann (2023) indican que “bajo
la matriz de graduacion del injusto y la culpabilidad, en el proceso de determinacion de
la pena bajo la LDE debieran concurrir, en principio, un maximo de dos circunstancias
modificatorias: una referida a la culpabilidad y una al perjuicio” (p. 288). Sin embargo, el
articulo 17 de la Ley 21.595 permite que concurran mas de dos atenuantes o agravantes
muy calificadas. Sin embargo, ¢qué sucede en el caso de otras atenuantes especiales?
Como, por ejemplo, el articulo 73 (eximente incompleta), articulo 103 (media prescripcion)
y la regla del articulo 311 ter (compensacion de danos) del Coédigo Penal™®. Es asi como,
en esta oportunidad, segun lo expuesto en la introduccion de este trabajo aproximativo,
realizaremos algunos comentarios en relacion con el articulo 73 de Codigo Penal.

La eximente incompleta (articulos 11 nimero 1 en relacion con el art. 73 del Codigo
Penal) permite reconocer una atenuante calificada. Esto cuando se presente el requisito

la persona no esté motivada por una ganancia personal, considerando un grado alto de culpabilidad (high
culpability) si ha tenido un rol activo en beneficio de la empresa, Bascufian y Wilenmann (2023) p. 170.
También sobre este punto, véase Sentencing Council (2014).

0 Respecto a las problematicas que presenta la media prescripcion y la regla de compensacion del
dafio en la determinacion de la pena tratandose de delitos econémicos, véase Bascufian y Wilenmann
(2023) pp. 289y ss.
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esencial de alguna de las eximentes del articulo 10 del Codigo Penal y falte aquel que es
parte de su naturaleza'. De esta forma, por ejemplo, si un trabajador es coaccionado
por su jefe en la omision de alguna regla del modelo de prevencion de la empresa para
favorecer la comision de un delito econdmico, pero existia la posibilidad de encontrar
otro medio menos lesivo para denunciar los hechos de forma andnima al encargado
de cumplimiento, no se aplica la eximente de estado de necesidad sino esta eximente
incompleta como atenuante calificada. Segun esta linea de razonamiento, el articulo
73 Codigo Penal (en relacion con el articulo 11 n.° 1 del Codigo Penal) podria tener un
efecto muy calificado que consistiria en la posibilidad de rebajar en uno, dos o, incluso
tres grados la pena.

En este orden de ideas, segun Bascunan y Wilenmann (2023), “la regla del articulo
73 CP es evidentemente aplicable a la [Ley 21.595]. No hay razén formal de exclusion: el
articulo 12 [Ley 21.595] impide aplicar los articulos 11 a 13 y 65 a 69 CP, pero el articulo
73 CP no esta incluido en ese listado. Su efecto es ademas independiente de la mecanica
de concesion de efectos de atenuantes y agravantes del CP”. Sin embargo, el mencionado
articulo 73 remite al articulo 11 del Cédigo Penal. Ultimo articulo que queda excluido en su
aplicacion por el articulo 12 de la Ley 21.595. Por ello, en la linea de Bascunan y Wilenmann
(2023), “de inmediato puede surgir de esta linea de razonamiento un espacio entonces
para pensar en construcciones analdgicas en torno a las circunstancias modificatorias
de responsabilidad penal en la Ley 21.595” (p. 288). Por ello, pareciera ser “evidente que
la eximente incompleta incide en el reconocimiento de culpabilidad muy disminuida por
un delito” (p. 289). Mas aun, “el disvalor de accidn cae sustancialmente. En ese sentido,
puede ser razonable reconocer por analogia que ella cuenta también como una atenuante
muy calificada” (p. 289)™.

" En este contexto, es posible observar en la doctrina comparada académicos de Derecho Penal,
como Douglas Husak, han propuesto reformar el sistema de defensas penales. Husak ha planteado la
cuestion de qué deberiamos hacer con agentes que cumplen parcialmente con los requisitos de una
defensa penal. Por ejemplo, en supuestos en los que existe una fuerza excesiva para repeler un ataque,
cumpliendo asi casi con los requisitos de la legitima defensa. O, asimismo, la persona que se ve presionada
por circunstancias adversas para infringir la ley, cumpliendo casi con todas las exigencias de la defensa por
necesidad o por coaccién, no lo hace en el caso concreto, véase Husak (1984) pp. 167-192; Morse (1984)
pp. 1-55; Katz (2011) pp. 148-149. Con todo, en la linea de Husak, nos parece que en Chile debiéramos
ser mas consistentes y precisos con el tratamiento de las eximentes incompletas en materia de delitos
econémicos.

2 En este sentido, segun Serra Cruz, “si bien las circunstancias modificatorias vinculadas con
la culpabilidad constituyen una novedad en el ordenamiento juridico nacional, [...] , mas no como un
elemento que pueda verse disminuido o aumentado por determinados factores, salvo por lo casos en los
cuales alguno de estos elemento [sic] se verificaba de manera imperfecta, dando lugar a una atenuante
de responsabilidad” (Serra Cruz, 2025, p. 50). Esto “es lo que sucede cuando se configura la atenuante
denominada eximente incompleta del articulo 11 n.°1 del Cdodigo Penal, en relaciéon con la eximente del
articulo 10 n.° 1, para la imputabilidad disminuida, o en relacion al 10 n.° 11, para la exigibilidad disminuida”
(Serra Cruz, 2025, p. 50, nota 164). Es importante considerar que podria pensarse que las denominadas
eximentes incompletas, como atenuantes muy calificadas, podrian operar de facto en el caso del articulo
12 de la Ley 21.595, pues dicho articulo solo excluye las circunstancias modificatorias previstas en el
articulo 11 del Cédigo Penal chileno. Sin embargo, es importante recordar que las eximentes incompletas

10
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Que exista un espacio para la analogia, significa en principio, “contra lo que a veces se
afirma, la analogia no tiene un caracter puramente I6gico, sino, primordialmente, axioldgico”
(Cury, 2005, p. 201). Por ello, nos parece que si bien es posible observar en la analogia
un espacio de ambivalencia, que podria provocar incertidumbre en la interpretacion de
las reglas ya enunciadas, en el caso de las circunstancias modificatorias es un criterio
primordialmente axiolégico que “reconoce con buenos argumentos [dicha] posibilidad
cuando favorece al reo” (Sanchez-Ostiz, 2012, p. 202). Sin embargo, es importante
advertir que “la doctrina que defiende la analogia favor rei no pretende ... convertir la
analogia en una via alternativa de creacion libre de Derecho [en el caso de las eximentes
de responsabilidad penal]” (Sanchez-Ostiz, 2012, p. 202). En este orden de ideas, en la
literatura chilena la analogia para una parte de la jurisprudencia y la dogmatica conllevaria
una vulneracion de la ley porque conllevaria una violacion de su sentido para el caso en
concreto que se pretenda resolver (Etcheberry, 1965, p. 114). Sin embargo, para otros la
construccion analdgica de eximentes y atenuantes se sostiene “en el supuesto de que
existen motivos para afirmar que la voluntad extraida del contexto normativo es la de no
castigar o conceder una morigeracion de la pena en la situacion de que se trata” (Cury,
2005, p. 203). En este ultimo sentido, en la literatura comparada se permitia la construccion
analégica en materia de atenuantes. Esto con el objetivo de “evitar la rigidez ocasionada
por una casuistica inflexible” 2 (p. 203)*.

Asimismo, esta linea de interpretacion analégica de las eximentes de responsabilidad
podria tener rendimiento tratandose de delitos econdmicos, a propdsito de los denominados
delitos especiales. La regla del articulo 8 de la Ley 21.595, relativa al ambito de aplicacion
de sus disposiciones, establece que estas “seran aplicables a las personas responsables de
los delitos econdmicos”, esto es, “todas las personas penalmente responsables conforme
a las reglas generales por un hecho considerado como delito econémico conforme al
articulo 1y al numero 1 del articulo 4”.

Ilgualmente, comprende a “las personas penalmente responsables conforme a las
reglas generales por un hecho considerado como delito econdmico segun los articulos
2y 3y los numeros 2 y 3 del articulo 4, que al momento de su intervencion hubieren
tenido conocimiento de la concurrencia de las circunstancias a que esos articulos se
refieren”. Esta regla permite arrastrar a cualquier clase de interviniente en los delitos
econdmicos absolutos y, dependiendo del grado de conocimiento™, también en los delitos
econoémicos relativos, permite reflexionar sobre la posibilidad de aplicar, ya sea en los
delitos especiales de posicion institucionalizada, de posicion social no institucionalizada

se construyen a partir de una relacion sistematica entre los articulos 10, 73 y 11 n.° 1 del Cédigo Penal.
En ese sentido, el articulo 11 n.° 1 es explicito al sefialar que “son circunstancias atenuantes: 1.° Las
expresadas en el articulo anterior, cuando no concurren todos los requisitos necesarios para eximir de
responsabilidad en sus respectivos casos”.

¥ También en este sentido, véase Pacheco (1870) pp. 210 y ss.

“\éase Escobar Veas (2025) pp. 36 y ss.; Bascufian y Wilenmann (2023) p. 61.

1
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0 de mera tipificacion (ho consistentes en posicion social alguna), un criterio unitario para
determinar la participacion del extraneus.

De este modo, siguiendo la tesis de Victor Gomez Martin (2012), podria darse espacio,
en la determinacion de la pena, a una atenuacion analdgica de la responsabilidad segun el
grado de intervencion, en atencion a la regla del articulo 18, relativa a la “mayor o menor
intensidad de la culpabilidad del responsable”. Ello permitiria considerar, por analogia, las
soluciones previstas en el articulo 65.3 del Codigo Penal espariol —cuando en el inductor
0 en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones
personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran
imponer la pena inferior en grado— o en el § 28.2 del Cddigo Penal aleman, conforme al
cual, sila ley determina que determinadas caracteristicas personales especiales agravan,
disminuyen o excluyen la pena, ello solo rige respecto del autor o participe en quien
concurran dichas caracteristicas.

En otras palabras, la denominada regla de arrastre podria verse matizada mediante una
atenuacion analdgica de la responsabilidad. Mas aun, puede observarse que tanto la regla
amplia del articulo 18 de la Ley 21.595 como el articulo 65.3 del Codigo Penal espafiol
hacen referencia a los fundamentos de la culpabilidad del autor o del responsable. Respecto
de la clasificacion tripartita entre delitos especiales de posicion social institucionalizada,
de posicion social no institucionalizada y delitos no consistentes en posicion social alguna
(con elementos de autoria meramente tipificadores), asi como de la solucidén unitaria con
la posible atenuacion prevista en el articulo 65.3 del Codigo Penal espafiol respecto de
la participacion del extraneus en los delitos especiales™.

Finalmente, nos parece que cuando hablamos de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal se trata de realidades valorativas que se encuentran arraigadas a los
principios de toda politica criminal orientada a principios. Mas aun, la posibilidad de una
lectura analégica en favor de trabajadores coaccionados que podrian verse favorecidos
por una eximente incompleta de estado de necesidad podria permitir incluso bajar en
tres grados la pena como proyeccion analdgica de los efectos del articulo 73 del Codigo
Penal en la regla de determinacion del articulo 17 de la Ley 21.595. Ultimo articulo que
solo permite en el caso de dos 0 mas atenuantes muy calificadas tratandose “de un
delito cuyo marco esté compuesto por un solo grado, éste se rebajara en un grado” (art.
17, inc. 2) o, asimismo, en el caso “de estar compuesto de dos o mas grados, el marco
se fijara en el grado inmediatamente inferior al grado mas bajo del marco legal” (inc. 2).

®Véase Gomez Martin (2012), passim. Estas reflexiones surgieron a propoésito del intercambio sostenido
con el profesor Gémez Martin durante la Conferencia Internacional “Los Delitos Especiales”, realizada el
9 de julio de 2026 en el Instituto de Estudios Judiciales, en la que expuso el Dr. Victor Gémez Martin,
director del Departamento de Derecho Penal y Criminologia y Derecho Internacional Publico y Relaciones
Internacionales de la Universidad de Barcelona; comenté el Dr. Jaime Vera Vega, y moder6 la Dra. Laura
Mayer Lux.
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2. Omision en la prevencién de delitos econémicos

Tanto en el derecho penal de tradicion continental europea, como en el derecho penal
anglosajon, un tipo penal puede cometerse por medio de una accion, pero también por
medio de una omision. De todos modos, para que la omision pueda equiparase a la
comision activa del delito, en ambos casos se requiere que el agente esté sujeto a un deber
de actuar; esto es, no tomar medidas para evitar que ocurra cierto resultado disvalioso
solo puede dar lugar a responsabilidad penal por el delito respectivo si el omitente tenia
un deber de evitar dicho resultado. Precisamente, la diferencia del estatus moral entre
accion y omision es la razoén por la cual la responsabilidad por omision depende siempre
de la existencia previa de un deber de actuar (Ambos, 2020, p. 27).

Mas controversial es la determinacion de cuales son los fundamentos tedricos de
la obligacion de actuar. En el derecho penal de tradicion continental europea, suelen
distinguirse, de acuerdo con la concepcion predominante, dos fuentes principales de
esa posicion de garante.'® Por un lado, se entiende que tienen ese deber las personas
con responsabilidad sobre ciertas fuentes de peligro, como, por ejemplo, aquellos que
deben controlar los riesgos para el medio ambiente que surgen de un establecimiento
industrial. Por otro lado, también se impone dicha obligacion a quienes tienen una relacion
especial de proteccion sobre ciertos intereses legales, como, por ejemplo, podria ser
el gerente de un banco sobre los activos que los clientes tienen en dicho banco. En
definitiva, en la moderna doctrina penal de los paises de tradicion continental europea,
el deber de controlar una fuente de peligro y el deber de proteger un bien juridico son las
fuentes reconocidas de la posicion de garante, que permite responsabilizar penalmente
por el delito respectivo a quien omite tomar las medidas necesarias para evitar cierto
resultado disvalioso."”

En el derecho penal de tradicion anglosajona, también se reconoce que la responsabilidad
penal por no evitar un dano solo puede imponerse si existe un deber legal, no moral, de
evitar dicha consecuencia perjudicial. Paradigmaticamente, en Jones v United States, el
Tribunal de Apelaciones del distrito de Columbia establecié cuatro fuentes del deber legal
de actuar: la legislacion, los contratos, la relacion especial con otro y la asuncion voluntaria
del cuidado ajeno. Tal enumeracion ha sido ampliada en desarrollos posteriores, de modo
que se incluye también como fuente del deber de actuar el comportamiento previo del
agente que crea un peligro contra intereses juridicamente protegidos.'

Ahora bien, el hecho de que la omisiéon de evitar un delito econdémico pueda hacer
penalmente responsable al agente que tiene el deber de evitarlo no deberia dar lugar

6 Cabe aclarar que también tiene sus adherentes en la doctrina la teoria de las fuentes formales de la
posicion de garante, que reconoce a la ley, al contrato, al actuar precedente y a la estrecha comunidad de
vida como las causales que hacen surgir el deber de evitar el resultado. Al respecto, véase Roxin (2014)
pp. 846-847.

7 Sobre este tema, puede verse Frister (2011) pp. 437-451.

8 Sobre la discusion si dicho deber surge también cuando el comportamiento previo que pone en
peligro a la victima no ha sido negligente, véase Chiesa (2014) pp. 164-165.
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a la conclusion de que es irrelevante para la determinacion de la pena si el agente ha
tenido una intervencion mas activa o pasiva en el hecho. En este sentido, de acuerdo con
las reglas de sentenciamiento inglesas para los delitos de cohecho, fraude y lavado de
dinero, un factor que se toma en cuenta para graduar la culpabilidad del agente consiste
en el rol que este desempena en el grupo del que forma parte. Asi, por ejemplo, cuando
el delito es resultado de una actividad grupal, la culpabilidad es mayor cuando el agente
ha desempefiado un rol de liderazgo del grupo, ha ejercido presion o influencia para
involucrar a otros, o ha abusado de una posicién de poder o responsabilidad.'®

Por Ultimo, en relacion con la omision, podria pensarse en una serie de posibles
relaciones hipotéticas con aquellas medidas paliativas que pueden adoptarse en la
empresa para evitar los efectos o las consecuencias perniciosas derivadas de la comision
de un delito en el marco de las actividades empresariales. Es decir, entre la circunstancia
contemplada en el articulo 14, n° 1, letra b), de la Ley 21.595, conforme a la cual “el
condenado tomd oportuna y voluntariamente medidas orientadas a prevenir o mitigar
sustancialmente la generacion de danos a la victima o a terceros”, y aquella prevista
en el articulo 13, n.° 1, letra b), segun la cual “el condenado, estando en una posicion
intermedia o superior al interior de una organizacion, se limitd a omitir la realizacion de
alguna accién que habria impedido la perpetracion del delito, sin favorecerla directamente”,
Pues bien, ¢qué implica no favorecer directamente la comision de un delito econémico
en la empresa? En otras palabras, jello supone adoptar medidas destinadas a mitigar
los dafos causados a la victima o a terceros? Se trata de una interesante relacion
sistematica que, por razones de extension y la naturaleza aproximativa de este articulo,
no podremos abordar en este trabajo.

3. Estado de necesidad en la comision de delitos econdmicos

Entendiendo que en el nuevo sistema de delitos econdmicos es posible tematizar
sobre el estado de necesidad, la coaccion de empleadores sobre sus empleados es un
supuesto mas que plausible. A la vista de este escenario en relaciones de subordinacion
y asimetria propias del ambiente laboral, puede afirmarse que es dificil observar un plano
de plena libertad en la ejecucion de acciones en relacion con un superior en la jerarquica
de una empresa.

Es asi como, en lo relativo a la atenuante muy calificada de necesidad del art. 14 12 a)
de la Ley 21.595 [(a) El condenado actud en interés de personas necesitadas o por
necesidad personal apremiante] o posible concurrencia de una eximente incompleta
del estado de necesidad del art. 10 n.° 11 del Cddigo Penal, es necesario explicar
(someramente) algunas consideraciones sustantivas del estado de necesidad frente a
su eventual aplicacion en el ambito de los delitos econdémicos, es decir, un poco Mas
alla del problema de determinacion de la pena de un delito ya configurado. Por ello,

9 Véase, sobre este punto en detalle, Fraud, bribery and money laundering offences — Sentencing.
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resulta necesario explicitar por qué razon se desarrolla esa tematica en este trabajo que,
principalmente, apunta a la posibilidad de aplicar atenuantes que no estan contempladas
directamente en el catalogo de los art. 13y 14 de la Ley 21.595.

Ahora bien, para que el estado de necesidad pueda operar en el ordenamiento chileno
en relacion el articulo 10 n.° 11 del Codigo Penal chileno debemos estar en presencia de
una situacion de peligro actual o inminente que, en relacion con la primera circunstancia
del articulo mencionado, demande actuar en el plano de la necesidad. En este contexto, si
bien en la literatura comparada alguna demanda que el peligro sea actual en las situaciones
de coaccion?® uno podria presentar dudas con relacion a la nocién de inminencia en el
ordenamiento chileno. De este modo, en las constelaciones del estado de necesidad
relativas a la coaccion por parte de un superior jerarquico, no deberia haber mayores
problemas para afirmar la existencia de un peligro actual®'.

En ese sentido, en casos de coaccion cuando un superior jerarquico (posicion
intermedia o superior) exige a su empleado la realizacién de una determinada accion
y le amenaza con despedirlo si no la lleva a cabo, el empleado solo podria actuar de
inmediato para asegurar su puesto de trabajo. Dicha posibilidad de ser despedido, en
caso de no acceder a las exigencias del empleador, es del todo probable. Pues bien, si
no impugna el despido a tiempo en materia tribunal laboral, el despido se volvera efectivo
con efecto retroactivo desde su emision. La Unica manera de evitarlo seria llevar a cabo
el comportamiento contrario al ordenamiento juridico o incluso penal?. La posibilidad de
representarse esta posibilidad es mas probable en empresas donde tales practicas de
no ceder ante la autoridad conllevan para el trabajador afectado el despido.

Asi pues, en estas constelaciones propias del estado de necesidad coactivo, sin
duda, seria un error pensar en que solo se podria dar lugar a la atenuante muy calificada
del articulo 15 de la Ley 21.595, esto es, que “el condenado actud bajo presion y en una

20 Respecto a la exigencia de la actualidad en casos de estado de necesidad coactivo en el ambito
laboral, véase Richter (2017) p. 290. Con todo, por otra parte, “como podemos observar, [también] la
eximente [de miedo insuperable] contempla varias hipétesis en las que no es posible imputar la lesion de un
interés debido a una perturbacién emocional. Esta aproximacion podria hacernos pensar que el miedo es
solo parte del mundo hispanohablante, pero eso eludiria su presencia en otros ordenamientos. Asi, a modo
de ejemplo, la Constitutio Criminalis Theresiana de 1769 reconoce el concepto de miedo (metus) entre una
serie de casos en los que es posible observar una lectura mas abstracta que la presentada en las Partidas.
Esto se confirma en el art. 11 § 8 de la Constitutio que alude a ciertas eximentes que en la actualidad estan
diferenciadas en el ordenamiento chileno. En ese sentido, la disposicién establecia que cuando se alegaba
fuerza (Gewalt), necesidad (Noth) o miedo (Forcht) habia que evaluar si dicha coaccién (Zundtigung) era
de tal intensidad que pudiese horrorizar o precipitar a una persona prudente a actuar deliberadamente
recurriendo a un medio de salvacién punible” (Guerra Espinosa, 2022, p. 326).

2! Es importante mencionar que ninguno de los primeros comentadores del Cédigo Penal chileno
utiliza la palabra estado de necesidad —Notstand- atingente a la doctrina alemana (Carrara, 1988, p. 199,
nota 1). Asi, estos autores solo haran referencia al término necesidad en la legitima defensa o en la
coaccion, posiblemente debido a la influencia de Pacheco y Carrara en sus obras. Sin embargo, no
tenemos constancia de lo sefialado debido a las deficiencias en su formato de citacién, véase Vera (1882)
pp. 55-59; Fuensalida (1883) pp. 58-59; Fernandez (1899) pp. 90-94.

22 En ese sentido, que no sea en absoluto improbable que el empleador efectivamente ejecute el
despido amenazado lo demuestra la experiencia general de la vida segun Richter (2017) p. 290.
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situacion de subordinacion al interior de una organizacion” (Art. 14 letra a) Ley 21.595,
2023) o, asimismo, que “el condenado actud en interés de personas necesitadas o por
necesidad personal apremiante” (Art. 15 letra ¢)). En ese sentido, este tipo de supuestos
de coaccion en los que es dificil para el trabajador cambiar de empresa por la realidad
geografica del mercado o, asimismo, por la enfermedad de parientes o relativos cercanos
que debe apoyar financieramente superan el riesgo general del ambito empresarial?®.
De ahi que estos contextos crimindgenos apoyar la tesis de un estado de necesidad en
favor de los trabajadores (subordinados a un agente que esta en una posicion superior o
intermedia en la jerarquia empresarial) nos parece posible en relacion con el articulo 10
n.° 11 del Codigo Penal chileno®.

En este orden de ideas, segun Richter (2017), “mientras que la pérdida de empleo
debido a una insolvencia empresarial 0 incluso a una simple reestructuracion podria
considerarse alin como un riesgo general de la vida, esta frontera se supera claramente
cuando el peligro se origina Unicamente por la coaccion ilicita del empleador™s. Por ello,
Nos parece que se crea un peligro para el empleado que podria sostener en su defensa el
efecto justificante del estado de necesidad del articulo 10 n.° 11 del Codigo Penal chileno
que presentan exigencias que se diferencian del cumplimiento de los demas requisitos del

23 En este contexto, cabe destacar que en la literatura comparada M. E. Mayer al tratar la necesidad (Die
Noft) establecio que, en atencion al § 52 y § 54 del CP aleman, de esta se desprende la coaccion (Nétigung)
y el estado de necesidad (Der Notstand). Por ello, en estos conceptos se puede aludir a un mal que recae
sobre la persona del agente que, en situaciones de peligro, tendria particularidades que lo diferenciarian
del estado de necesidad. Sin embargo, para Mayer, los proyectos (Entwlirfe) de reforma al CP aleman
trasladan el § 52 a una disposicion general de estado de necesidad, véase Jiménez de Asua (1961) p. 337.
También la incorporacion de la coaccién, contemplada en el § 52, en una disposicidon general como la
del § 35 tiene la potencialidad de ubicar la coaccion bajo el estado de necesidad, véase Mayer (2007)
p. 389, nota 23. De ahi que sea problematica definir la naturaleza de los efectos del estado de necesidad
en supuestos apremiantes que puedan estar relacionados con la coaccion.

2 Ciertamente, nos parece que figuras de estado de necesidad defensivo podria tener lugar en la
construccion de la regla del articulo 10 n.° 11 del Codigo Penal chileno. Con todo, entre los limites idealizados
de la legitima defensa y el estado de necesidad agresivo, existen una serie de situaciones intermedias.
Ultimos supuestos donde la nocién de ponderacion debiera ceder en favor de la teoria de la competencia
en un contexto tan complejo como el que presentan los delitos econdémicos en una empresa. De este modo,
en la doctrina comparada, en relacion con la legitima defensa, el estado de necesidad defensivo y el estado
de necesidad agresivo, sea sostenido lo siguiente: “Zwischen den idealtypischen Grenzféllen der Notwehr
und des Aggressivnotstands gibt es vielmehr eine Reihe von Zwischenkonstellationen. Um sie rechtlich
jeweils angemessen zu behandeln, bedarf es jedoch keines Rlickgriffs auf die Gesamtabwégungslehre.
Zusténdigkeitstheoretische Erwédgungen fihren zu préziseren und systematisch (berzeugenderen
Ergebnissen” (Pawlik, 2002, p. 327). Respecto a la posibilidad de utilizar la nocién de competencia
mancomunada como un criterio de imputacién alternativo al modelo de la teoria del dominio del hecho,
véase van Weezel (2023) pp. 374-376.

% En ese sentido ,Mag man einen Arbeitsplatzverlust infolge einer Unternehmensinsolvenz oder auch
einer bloBen Umstrukturierung noch fir allgemeines Lebensrisiko halten, so wird diese Grenze deutlich
liberschritten, wo diese Gefahr erst durch die rechtswidrige Nétigung des Arbeitgebers eintritt” (Richter,
2017, p. 290). Traduccion propia.
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§34 del Cdodigo Penal aleman (StGB), ya sea apelando a los principios de solidaridad o
responsabilidad en relacion con supuestos de estado de necesidad defensivo o agresivo?.

Si bien la atenuante de estado de necesidad del articulo 14 o 15 de la Ley 20.595
constituye una forma imperfecta, opera en favor de la necesidad apremiante del agente
0 terceros que estén en situacion de peligro?”. También aplica “tanto si se trata de una
situacion de necesidad real o putativa, 10 que queda recogido por la norma como posibilidad
ahi donde la redaccion se concentra en los moviles del agente y no en la objetividad de
la circunstancia” (Serra Cruz, 2025, p. 54). Segun Serra Cruz, “el condenado al actuar
debe haberlo hecho por una necesidad personal apremiante, 10 que podria acercarse
mas al tradicional estado de necesidad justificante, o bien, actuar en interés de personas
necesitadas” (Serra Cruz, 2025, p. 54). Sin embargo, ¢qué pasa en caso de concurso
aparente entre la circunstancia modificatoria del estado de necesidad de la Ley 21.595 y
la eximente incompleta del articulo 7372, Nos parece que la respuesta esta en la funcion
de amabas circunstancias modificatorias. Pues, ciertamente, la eximente incompleta del
articulo 10 n.° 11 podria contemplar otros casos de necesidad que superen supuestos
de coaccion y que sean de mayor intensidad tratandose de delitos econdmicos.

4. Mayor o menor extension del mal producido por el delito
econémico

La valoracion de la mayor o menor extension del mal producido por el delito depende,
por supuesto, del tipo de delito que se trate. Sin embargo, una caracteristica que suelen
presentar la mayoria de los delitos econdémicos, como el cohecho, el lavado de dinero
o el abuso de informacion privilegiada, consiste precisamente en que el dano que estas
conductas ocasionan es mas dificil de identificar en comparacion con delitos mas
comunes, como el robo o el homicidio (Green, 2012, p. 69). En la mayoria de los casos,
ademas, el dano que se produce contra los intereses colectivos no ocurre con una sola
conducta, sino como consecuencia de la acumulacion de comportamientos similares.

26 Es importante indicar que en la doctrina chilena existen diferentes perspectivas en relacion con
los efectos del estado de necesidad del art. 10 n.° 11. En ese sentido, algunos autores consideran que
tiene solo un efecto justificante y otros uno tanto justificante como exculpante. Respecto a las diferentes
posiciones que existen en la literatura chilena, véase Guerra Espinosa (2020) pp. 3-27.

27 En este contexto, en relacion con el reconocimiento de la accién del necesitado en favor de su propia
persona o terceros en el caso de delitos econémicos, véase Serra Cruz (2023a) p. 91.

2Respectoalaposibilidad concursal entre eximentesy circunstancias modificatorias de responsabilidad.
Como se posible observa en los trabajos de Hruschka, en materia juridico penal pasa desapercibida en
diversas oportunidades la posibilidad de aplicar la nocién de concursos penales en el contexto de las
causas de justificacion o eximentes incompletas. En ese sentido, en estos casos es posible recurrir a reglas
como “‘lex specialis derogat legi generali’ para resolver ... problemas de concurso”, véase Hruschka (2003)
p. 40. Asimismo, respecto a la posibilidad de recurrir en estos contextos a la teoria de conjunto, véase
Existe correspondencia entre las cuatro variantes que sefialamos: identidad, interferencia, subordinacion
y heterogeneidad con los conceptos de unién, interseccion, complemento y disyuncion, respectivamente,
véase Guerra Espinosa (2017) p. 32.
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Asi, por ejemplo, es dificil que la confianza en el mercado o en el buen funcionamiento de
la Administracion Publica puedan deteriorarse de modo significativo con un solo acto de
lavado de dinero o con la aceptacion de un Unico soborno. Asimismo, tales delitos suelen
ocasionar danos muy leves a una gran cantidad de victimas, de modo tal que no resulta
tan facil de percibir el modo en que el bienestar de los ciudadanos resulta deteriorado
por estos comportamientos (Green, 2012, p. 71).

De todos modos, no puede descartarse de antermano que, en ocasiones, tales delitos
produzcan consecuencias perjudiciales mas evidentes y, por tanto, que su mensuracion
resulte relevante para el juicio de determinacion de la pena. En algunas situaciones, el
perjuicio que se produce contra un interés colectivo puede ser mas facil de identificar,
como el dano ocasionado a la hacienda publica como consecuencia de una evasion
impositiva. A su vez, en otros casos, el delito econdmico puede dar lugar a consecuencias
perjudiciales contra intereses individuales. El juez que a cambio del beneficio econdémico
que le ofrece una de las partes del juicio dicta una sentencia contraria al derecho, que
perjudica econémicamente a la otra parte, no solo afecta intereses colectivos, sino que
la lesion de los intereses econdmicos individuales que produce dicha decision debe ser
tenida en cuenta para la mensuracion de la pena?®.

Lo mismo puede ocurrir en relacion con otros delitos econdmicos. Asi, pues, aunque la
evasion tributaria o el lavado de dinero constituyen delitos que afectan intereses colectivos,
como la hacienda publica o el buen funcionamiento del mercado, también pueden dar
lugar a una lesion de intereses individuales; si la evasion o el lavado de dinero permiten
a una empresa ser mas competitiva y desplazar definitivamente a otros competidores
del mercado, tales consecuencias deben también tenerse en cuenta en la determinacion
de la pena.

5. Principio del dafo y ofensa en relacion con la determinacion
exacta de la pena

Aunque existen diferentes concepciones del principio del dano, podria definirselo
como la maxima que establece que solo es legitimo criminalizar los comportamientos
que dafan o crean un riesgo de dafno contra intereses de terceros; o, formulado de otra
manera, que la criminalizacion de una conducta es legitima si sirve para prevenir dafos a
terceros®. El principio del dafo, cuya formulacion original se halla en la obra de John Stuart
Mill, responde al fundamento liberal de que las inmoralidades sin dafo o las conductas

2 De este modo, “en la determinacion de la pena exacta converge un aspecto técnico, referente a
normas procesales y penales, pero también uno ético, y este saber se adquiere aplicandolo, no solo
estudiandolo. Por ello, la determinacion precisa de la pena se aleja de un conocimiento rigido o matematico,
porque la mayor o menor extension del mal atiende a los valores concretos de quien debe apreciar la
situacioén, es decir, el tribunal” (Guerra Espinosa, 2016, p. 13).

30 Aunque estas dos formulaciones del principio del dafio resultan similares, dan lugar a que dicho
principio tenga un alcance parcialmente distinto. Al respecto, véase, Chiao (2019), pp. 163-166.
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que solo dafian al propio agente no deberian ser criminalizadas®'. Algunas de las dudas
que plantea la aplicacion del principio del dano en el ambito de los delitos econdmicos se
relaciona con la definicion de dano. De acuerdo con la conocida definicion de Feinberg
(1984), cuenta como dano la afectacion o menoscabo de un interés (p. 33). Y puede
decirse que alguien tiene un interés en algo cuando su bienestar se encuentra de alguna
manera relacionado con dicho objeto (Feinberg, 1984, p. 34). Asi, es sensato afirmar que
una persona tiene un interés en su salud, libertad o prosperidad financiera, porque tales
bienes sirven a su bienestar; o, expresado de otro modo, porque cuando tales intereses
resultan menoscabados, sus oportunidades de vida empeoran®.

Los delitos econdmicos constituyen comportamientos que normalmente afectan
intereses colectivos, como el buen funcionamiento del mercado, la confianza en la
Administracion Publica o la recaudacion de impuestos. De todos modos, la dificultad con
el concepto de interés colectivo consiste en que su afectacion resulta mucho mas difusa
que la lesion de intereses individuales; de hecho, no es infrecuente que, en ocasiones,
para justificar la criminalizacion de comportamientos que no resultan claramente lesivos,
se tienda a estirar el concepto de interés colectivo, o a invocar intereses colectivos que
resultan de dudosa legitimidad. En este sentido, cabe mencionar dos concepciones
principales sobre el concepto de interés colectivo, las cuales pueden tener diferentes
implicancias en el modo en que se mensura la lesividad de los delitos que afectan dichos
intereses. Por un lado, se puede concebir a un interés colectivo como un interés comun
que el conjunto de miembros de la sociedad tiene sobre el mismo objeto (Feinberg, 1987,
p. 223). De acuerdo con esto, por ejemplo, podria definirse al interés en la libre competencia
del mercado como el interés de los miembros de la sociedad en que la distribucion de
bienes y servicios se rija por la oferta y la demanda; o, dicho de otro modo, que el precio
y el resto de las condiciones para comprar y vender se determinen por la voluntad de
los participantes en el mercado, y no por la imposicion del Estado o alguna otra entidad.

Elinterés en la libre competencia seria entonces un interés comun de todos los miembros
de la sociedad, quienes se verian beneficiados por la libertad y la mayor eficiencia en la
distribucion de bienes y servicios que caracterizan a una economia de mercado; Yy, por
consiguiente, cuando se realizan practicas que afectan tal sistema, como la colusion, el
dumping o el monopolio, todos los individuos resultarian un poco perjudicados. Por otro
lado, un interés colectivo puede ser entendido no como un interés comun o compartido,
sino como un conjunto de intereses especificos de la misma clase, que pertenecen a
individuos que no pueden ser identificados de antemano (Feinberg, 1987, pp. 222-223).
Tales intereses no pertenecen necesariamente a todos, sino a cualquiera dentro de un
grupo indeterminado de personas. En este sentido, podria concebirse a la libre competencia
en el mercado como el interés de cada uno de los consumidores en su propiedad, o el

31 Sobre el principio del dafio y sus diferencias con otras teorias de la criminalizacién, en especial con
el moralismo juridico, puede verse Green (2013), pp. 78-81.
32 \/éase Simester y von Hirsch (2011) p. 36.
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interés de cada una de las empresas que ofrecen bienes y servicios en la maximizacion
de sus ganancias.

Asi, practicas como la colusién o el monopolio serian perjudiciales para la libre
competencia, no porque afectaran a un interés comun de los miembros de la sociedad,
sino porque involucrarian un peligro contra la propiedad de cualquiera del conjunto
indeterminado de consumidores que eventualmente podria estar en posicion de ser
afectado; o, en todo caso, porque involucrarian un riesgo de perjudicar el interés de
cualquiera del conjunto de empresas competidoras que, por tales practicas, podria ser
desplazada del mercado. En definitiva, de acuerdo con esta concepcion, interés colectivo
serfa solo un modo de referirse a un conjunto de intereses individuales indeterminados
de la misma clase.

La aplicacion del principio del dafo al ambito de los delitos econdémicos plantea como
principal dificultad la determinacion del dano sobre intereses colectivos, ya que existen
diferentes concepciones sobre qué debe entenderse por tales intereses. Si se concibe
a los intereses colectivos como intereses comunes o compartidos, puede ser dificil
establecer la medida exacta del dano ocasionada por los delitos econdmicos, ya que se
trata de un concepto mas difuso que los intereses individuales. Si, en cambio, se concibe
a los intereses colectivos como intereses individuales indeterminados de la misma clase,
aunque tal concepcion sea menos difusa, resulta también mas exigente y en ocasiones
no sera sencillo determinar quiénes son los individuos o grupo de individuos que podrian
haber sido afectados por el delito econdmico.

En la tradicion continental europea tiende a prevalecer la tendencia a concebir el
concepto de bien juridico de una manera muy amplia y no vinculado a intereses individuales.®
Aungue existen concepciones discrepantes, como el concepto personal de bien juridico
desarrollado por la Escuela de Frankfurt, es frecuente que los bienes juridicos colectivos
sean definidos sin ninguna referencia a los intereses individuales de las personas; para
esta concepcion dualista de los bienes juridicos colectivos, tales bienes no son reducibles
directa ni indirectamente a intereses de individuos concretos, sino que, en todo caso, son
bienes “autbnomos”, que pertenecen a la colectividad®*. Este modo de concebir los bienes
colectivos —i.e., como intereses de la colectividad— es aln mas amplio que el concepto
de interés comun proveniente del principio del dafo de tradicion anglosajona, porque
ni siquiera se requiere que el fundamento de esos bienes radique en la proteccion de la
calidad de vida de las personas (Von Hirsch, 2016, p. 40) Expresado con otras palabras,
los bienes juridicos colectivos son intereses de la colectividad, no intereses comunes o
compartidos de los individuos. Una consecuencia de este modo de entender el concepto
de bien juridico colectivo es que, en la mayoria de los casos, resultara aun mas dificil
determinar la dimension del perjuicio que pueda ocasionarse a tales bienes.

33 Sobre esta tendencia, véase Von Hirsch (2016), p. 39.
34 Acerca de la discusién en Alemania sobre los bienes juridicos colectivos, véase Greco (2004)
pp. 102-107.
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Conclusiones

Como se hemos podido observar, la determinacion de la pena en el nuevo ordenamiento
juridico penal de los delitos econdmicos deriva de consideraciones propias de la doctrina
comparada, 10 que conlleva la posibilidad de considerar el factor de la culpabilidad y
el nivel de perjuicio en la determinacion exacta de la pena. Esto es consecuencia del
especial sistema de determinacion de pena que pretende instaurar, razén por la cual
hemos incorporado algunas consideraciones generales sobre el alcance de las eximentes
incompletas en este contexto. Para estos efectos, primero, hemos explicado por qué es
posible la construccion de atenuantes de forma analdgica segun el caracter supletorio
del Codigo Penal en relacion con la Ley 21.595. Este estudio ha expuesto la relevancia
de esta materia y la necesidad de un limite preciso en relacion con la concurrencia de
eximentes incompletas que puedan entrar en concurso con la circunstancia modificatoria
de estado de necesidad coactivo que contempla el articulo 14 12 ¢) de la Ley 21.595.

Sin perjuicio de lo anterior, se ha estudiado la omision en la prevencion de delitos
econémicos desde la mirada anglosajona para efectos de explicar, en conformidad a la
mirada del principio del dafio, porque constituye una menor extension del mal causado en la
determinacion exacta de la pena. Estas consideraciones no han permitido con posterioridad
tematizar, dentro del campo de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal
de la Ley 21.595, el concepto de necesidad por coaccion o necesidad apremiante de
trabajadores ante sus empleadores. La inclusion del estado de necesidad incompleto
no resulta evidente. Pues, entre otras razones, el articulo 12 de la Ley 21.595 excluye
todas las circunstancias modificatorias del articulo 11 del Cédigo Penal. Sin embargo,
deja fuera el articulo 73 del Codigo Penal que remite al numeral primero de articulo 11
del mismo cuerpo legal.
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