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Advcrtc:ncia preliminar: El presente articulo plantea una serie de interrogantes sobre
dos campos especificos del derecho constitucional como son el orden ptiblico econé-
mico y el derecho penal. No se pretenden dar respuestas definitivas o acabadas sobre
los temas que se plantean, en la medida que todos ellos provienen de campos
doctrinarios no pacificos. Por el contrario, sélo se busca llamar la atencién sobre los
puntos de conflicto al respecto.

I. Introduccién: Origen de la Problemadtica

Desde la enunctacién del concepto del “white collar crime”! hasta nuestros dfas ~perio-
do en que se ha evolucionado notablemente en todo lo referente al establecimiento de
nuevos tipos penales en el drea del incipiente derecho penal econémico—, por razones
que tienen que ver especialmente con los vertiginosos cambios politico-econdmicos del
siglo pasado, se ha ido arrastrando una deuda académica en lo que a la sistematizacién
del bien o bienes jurfdicos protegidos por los llamados delitos econémicos se refiere. El
bien juridico debe entenderse como “ef bien o valor merecedor de la mdxima proteccion
Jjuridica, cuyo ororgamiento es reservado a las prescripciones del devecho penal’?

Gran parte de las dificultades referentes a esclarecer la materialidad del bien juridico
existente detras del derecho penal econdmico se han producido por la existencia de un
orden constitucional de cardcter liberal, con acento en los derechos y liberrades de
tipo individual, en contraposicién a un orden normativo reglamentario de tipo
intervencionista, muchas veces abiertamente inconstitucional. Tal contradiccion fue
facilitada por la escasa aplicacién directa de la normariva constitucional a la solucion
de conflictos entre el Estado y los particulares y, especialmente en Chile, por la exis-

1 ED. H.SUTHERLAND, 1939, discurso ante la Sociedad de Sociologfa Americana.
2 POLAINO NAVARRETE, 1974, Sevilta, “El Bien Jurfdico en el Derecho Penal”,
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tencia de una norma programdtica que preveia la creacién de tribunales especiales
contenciosos administrativos, permitiendo la declaracién de incompetencia de los
iribunales ordinarios en ¢l tiempo intermedio.

De esta forma, los textos constitucionales aparecen inspirados en determinados bie-
nes v valores juridicos —es decir reconocidos positivamente— y la normariva legal y,
particularmente, la reglamentaria aparece inspirada en valores juridicos diferentes.
Tal situacién complicé enormemente los esfuerzos tendientes a determinar los bienes
juridicos que subyacen detrds de la nocién de orden publico econémico. Asimismo,
dicha contradiccién facilité que sélo e} derecho penal patrimonial -no referido al
orden ptiblico econémico— apareciera revestido de todas las garantias constituciona-
les como tipicidad, culpabilidad, irretroactividad, entre otras, mientras que el dere-
cho penal econdémico quedé en el campo administrativo y bajo una aplicacién relati-
va de todos los principios antes enunciados.

En la actualidad y bajo el esquema constitucional chileno, parece ajustado a derecho
sostener que no existe un derecho sancionatorio administrativo diferente al derecho
penal en lo referente a las garantfas constitucionales que deben aplicarse.’ En razén de
lo anterior y con ¢l objeto de poder conciliar ¢l llamado derecho penal econdmice
con la normativa constitucional es necesario determinar, en principio, el bien juridico
que dicha rama del derecho penal resguarda, esto es, ¢l orden publico £CONHIMECO ¥ 5u
contenido especifico.

La importancia de establecer con claridad el bien juridico que se protege en los tipos
que se entienden incorporados al derecho penal econdmico es el primer y necesasio
paso hacta, entre otros muchos y variados temas, Una sistematizacién sustantiva de
estos delitos que permita su acertada interpretacién, aclarar si nos encontramos ante
delitos de peligro o de lesién (resultado), establecer si efectivamente es aceptable abs-
traer al sujeto activo de las garantfas del derecho penal humanitario, establecer qué
clementos debe abarcar la culpabilidad del sujeto activo de estos tipos y delimitar las
posibilidades de concurso de esta clase de delitos con figuras patrimoniales cldsicas
centradas en la nocién de fraude.

Indudablemente abarcar todos estos temas excede por mucho las posibilidades de un
articulo de esta naturaleza, no obstante lo cual el iniciar al lector en estas dreas y dejar
sembrada la duda junto con la daridad sobre la importancia de los tépicos constitu-
cionales y penales a los que nos estamos refiriendo ya aparece como una extrema
smbicién. Pasamos 2 esbozar cada uno de los temas referidos, para lo que es requisito
previo el establecer cufl es el bien jutidico resguardado, es decir, el orden piiblico
econémico y sus contenidos especificos.

3 EDUARDO SOTO KLOSS, RD.J., .89, 1992, 2.5, pdg. 28, en un comeniario a un fallo recaido en un
Recurso de Proteccion, pronunciado por la E. Corte Suprema con fecha 24 de marzo de 1992, ha sefialado que
“ urle haberse olidado en materia administrativa sancionaroria sea correctiva sed disciplinaria, y fruto de un estatismo
desorbitacdo y un menosprecia por las devechos de las personds, que dicha materia es un aspecta de lo penal y, por ende,
deben serle aplicados los principios fundamentales del derecho sancionador .
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II. Orden Publico Econémico: Bien Juridico Protegido
por el Derecho Penal Econémico

1. Necesaria consagracion constitucional de todo bien juridico en el sentido penal: El
bien juridico resguardado por esta categoria que hemos denominado derecho pe-
nal cconémico debe extraerse, primeramente, del ordenamiento constitucional,
El ordenamiento legal y —por su particular importancia en estas materias— el orde-
namiento reglamentario, sélo deben desarrollar los principios constitucionales sin
poder contradecirlos, especialmente conforme lo dispuesto en los articulos 1, 5, 6,
7, 32 numero 8° 80, 82 niimeros 1°, 2°, 3°, 5° 6° y 12° de la Constitucion
Politica. En concreto, la herramienta penal —y la privacién de derechos y liberta-
des que su ejercicio conlleva~ sélo procede en el evento que se funde en una afec-
¢ién ilegftima a un bien juridico de cardcter constitucional. No obstante tal afir-
macién, la evolucién juridica al respecto no ha side unfvoca.

2. Etapa de la preeminencia “criminolégica” y abandono de la nocion de bien juridico: Al
respecto y en forma previa es preciso sefialar que importantes corrientes de autores del
drea de las ciencias penales auxiltares, especialmente centradas en Iz criminologfa, han
relegado a un segundo plano la idea del bien juridico de! derecho penal econémico a
fin de centrarse en las caracterfsticas de la actividad del delincuente econémico, su
entorno y su persona. Extremadas estas posiciones, se pueden llegar a establecer a nivel
legislativo importantes concestones hacia lo que se conoce como derecho penal de
aurtor, centrindose el legislador al momento de tipificar conductas en la persona del
delincuente y prescindiendo peligrosamente de fa entidad objetiva o bien juridico de
consagracion constitucional que es efectivamente lesionado o puesto en peligro por su
actividad. Nociones como las de “delitos de cuello blanco” ~tributarias en cierta forma
de las condiciones sociales del delincuente- y de “defstos profesionales™ —que abando-
nan las condiciones personales del delincuente en su camino hacia analizar el entorno
de su actividad— fueron expresién de estas tendencias. Nociones como las descritas
atentan contra la garantfa constitucional de la igualdad en la medida que tienden a
centrar la accién penal en discriminaciones arbitrarias, no fundadas en elementos ra-
cionales.

Posteriormente se evolucioné a centrar el derecho penal econémico en aspec-
tos como el “abuso de la situacién de poder”, el que atiende a las circunstancias concre-
tas en que se efectiia el delito. Ninguna de estas tesis logrd abarcar la totalidad del
problema ni garantizar los intereses sociales que detrds de él se encuentran. Sin embar-
g0, no debe negarse su aporte al avance de los estudios sobre el tema y son indudable-
mente titiles al juez al momento de administrar justicia, especialmente al evaluar ele-
mentos de la culpabilidad del sujeto, tales como la inexigibilidad de una conducta
diferente conforme a derecho o el conocimiento del injusto.

4 CLINARD, MARSHALL, “Sociology of Deviant Behavior”.
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3. Formalizacion del bien juridico: Posteriormente se comenzé a analizar el tema, en

busca de su sistematizacién, en base a la nocién de bien jurfdico. En esta linea
tempranamente se impuso la idea de centrarlo en el concepto de orden publico
econdmico.” El problema surge de [a indeterminacién de este concepto, la que
puede llegar a tal punto de dejar esta clase de delitos desprovisto de bien jurfdico
realmente protegido, lo que es aun mis peligroso que las nociones criminoldgicas
antes anunciadas,

Se parte de la base que todo delito debe proteger un bien juridico cuya afeccién
justifique la aplicacién de una pena. No obstante ello, si dicho bien juridico no
deja de ser una nocién formal y vacia, s lo mismo que decir que los tipos penales
no necesariamente tienen que proteger bien juridico alguno.

En una primera etapa, coincidente con e} perfodo politico-econémico de la Europa
occidental en que creci6 la participacion de! Estado en materia econdmica en base
2 fa idea de contraposicién de intereses entre lo privado y lo colectivo, surgen fas
nociones de orden puiblico econdmico centradas en el derecho administrativo y en
el limite a la actividad privada. Desde el punto de vista constitucional, se postergé la
aplicacién de la normativa de dicho rango y se dio nacimiento a intereses dignos de
proteccién penal mediante normas de tipo reglamentario. La formalizacién de este
bien juridico llegd a tal punto que no fue raro encontrarse con quienes sostenian
que detrds del bien juridico orden priblico econémico lo que realmente se protegia
eran las potestades de la administracién en materia econémica. Conjuntamente con
esto se pretendfa una tajante separacién entre estas facultades administrativas y los
derechos individuales y patrimoniales de las personas, bastando infraccionar la nor-
ma administrativa, de suyo inestable, para que pudicse aplicarse sanciones incluso
por via administrativa y sin la operacidn de las garantfas penales y procesales de la
persona. Se comprende entonces, ficilmente, la necesidad de establecer qué es lo
que realmente se est4 protegiendo con estos tipos.

Desaparicidn de la idea de orden piiblico econdmico como bien Juridico diferente de
los de orden patrimonial individual: En una segunda etapa se podria afirmar que el
péndulo se inclina hacia el lado opuesto, en el sentido de intentar hacer desapare-
cer del bien juridico tutelado por esta clase de delitos toda nocién colectiva pata
diluirse éste en los delitos propiamente patrimoniales, sosteniendo que no existe
otro interés que el meramente individual. A modo de cjemplo, en este sentido
s6lo se entiende la consagracién del derecho de propiedad como una forma de
resguardar concreta y exclusivamente al sujeto individual que ha incorporado a su
patrimonio la misma. Tales tesis son insuficienres para hacer frente a la realidad
del desarrollo econémico y, por ejemplo, 2 las complejidades que presenta el mer-
cado de capitales en la actualidad.

Muchos autores atribuyen ia formulacién de 1a expresién “orden piblico econémico™ a Gerard Farjat, en su obra
“L"Ordre Public Economique”,
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No obstante estas posiciones extremas ¢ inaceptabics, entre elias se han presentado
variadas otzas tesis que han pretendido conciliarlas, insistiendo muchas de ellas en
que estamos ante un solo bien jurfdico tutelado cual es el orden publico econémi-
co y ddndole a éste un conrenido impreciso que puede prestarse para nociones
contrapuestas.

5. Precision de la nocidn de ovden piblico econdmico a tnavés de la determinacion de su
contenido: Al respecto el camino que estimamos jutfdicamente correcto exige, en pri-
mer {ugar, dejar en claro que no estamos ante un solo bien juridico tutelado sino ante
varios, todos los cuales pueden desprenderse de un tronco comtin que podriamos
llamar orden econdmico. En segundo lugar debe buscarse la materialidad del bien
juridico tutelado en el bloque juridico de un pais en concreto y especialmente a nivel
constitucional, nico grado normarivo que permite establecer bienes juridicos que
faculten a la autoridad judicial para privar a personas concretas de derechos —como la
libertad o la propiedad privada— que la propia Carta Fundamental garantiza.

6. Nocidn de “orden econémico™ Se opta por hablar de “orden econdmico” y no de
orden piblico econdmico por ser aquella una nocién ms comprensiva que €sta.
La nocién de orden priblico econémico, concrecién econdmica de la antigua no-
cion de orden publico, nace junto con el surgimiento de una serie de normas que
limitaban la accién de los privados en el campo econémico, todo ello en favor de
la colectividad. La idea de “orden priblice”, desde ¢l punto de vista funcional, es la
de un limite 2 ]2 autonomia de la voluntad adecuada para explicar, por ejemplo, el
contenido del inciso primero del nimero 21° del articulo 19 de la Constitucién
Politica pero no el def inciso segundo, en la media que este dltimo es un limite ala
accién del Estado que se deriva del principio dela juridicidad. El concepto funcio-
nal de “orden piblico”, que es suficiente para explicar la realidad normativa de un
sistema politico econémico basado en una fuerte presencia del Estado, no puede
utilizarse en iguales términos en un sistema complejo en que la idea en ciertos
casos es la opuesta, como el actualmente consagrado en la Constitucion Politica.
S se analizan las normas de la Constitucién de 1980 sobre la materia se concluye
que en gran parte de ellas lo que se ha pretendido es limitar al Estado en materia
ccondmica como una forma de garantizar el bienestar general. Por estas razones,
se opra por abarcar ¢l tema desde el concepto de otden econdmico, comprensivo

de la realidad actual.

7 Contenido del Orden Econémico: Orden econdémico es una situacién valorada como
positiva por ¢l sistema normativo en que todos los componentes de la sociedad,
piblicos y privados, se disponen o apuntan hacia sus fines propios los que a su vez
también se encuentran recogidos por la norma juridica.

6 De esta manera, posiblemente seria correcto hablar de un “orden privado econdmica” mis que de orden piiblico
econdmico,
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La I8gica actual, lejos de establecer una oposicién de intereses entre Jos privados y
los intereses colectivos como llegd a imperar antafio por las sucesivas modificacio-
nes legales, apunta hacia establecer que la funcién de lo piblico serd precisamente
asegurar que ios privados puedan cjercer la libertad en igualdad y que ambos
conceptos se transformen en realidades empiricas y no meras valoraciones norma-
tivas.” La servicialidad del Estado, con consagracion nortnativa en el propio arti-
culo 1 de fa Constitucién Politica, debe entenderse en materia econémica en tal
sentido. La propia nocién de bien comuin se entiende bajo esta dptica en la medi-
da que apunta a crear condiciones que permitan a los entes privados, por s mis-
mos, realizarse y no a ser realizados por el Estado. Teleoldgicamente, el Estado y
los intereses colectivos se entienden al servicio del individuo y los suyos.

"Orden normative econdmico” como un aspecto particular del “orden econdmico”
Dentro de este concepro situacional de orden econdémico, que s apoya en valores
con consagracién normativa como el de la libertad e igualdad en materia econé-
mica, los que se plasman en su aplicacién en realidades como fas del mercado,
existe un concepto instrumental como es el de “orden normativo econdmice” en
cuanto regulaciones que aseguran la vigencia del orden valérico antes descrito.

Dentro del “orden normativo econémico” existe un aspecto referido al sector puibli-
coy otro a los individuos particulares. En lo referente al sector ptiblico lo esencial
se radica en el principio de la juridicidad,* en primer lugar, y luego en Iz no discri-
minacién, el respeto a la propiedad privada y la subsidiariedad como forma de
accion, expresion econdmica y social de la idea de servicialidad del Estado. En el
campo privado y bajo el marco valorativo de apuntar hacia mercados perfectos,
los principios son el de la libertad econémica, la igualdad y el respeto a la propie-
dad y el medio ambiente, entre otros. Este marco valorativo se plasma a diferentes
niveles normativos. A modo de ejemplo, cada vez que se solicita a ur emisor de
valores de oferta publica informar al mercado y a la autoridad de ciertos “ bechos
esenciales”, lo que se estd garantizando es el elemento “conocimients”, propio de la
libertad econdmica de los agentes privados. Si se sanciona el uso de informacidn
privilegiada, lo que se pretende garantizar es, en primer lugar, fa igualdad en su
aspecto econdmico. Al sancionar ciertos abusos de posiciones monopélicas lo que
sc resguarda es la libertad econdmica consagrada en el niimero 21 del artfeulo 19
de la Constitucién Polftica, lo que es presupuesto necesario para que el mercado
cumpla la doble finalidad, econémica y social, que hoy se le entrega.

La naturaleza de los elementos que integran el {lamado orden econémico, prote-
gido por el orden normativo econémico, radica en aquellos aspectos de interés

Esta idea puede encontrarse desarrollada en fa obra de este autor, “Orden Piiblico Econdmico v Derecho Penal”,
Editorial ConoSur, 1998, Santiage de Chile.

Nocidn largamente expuesta en variados articulos por el Profesor Eduardo Soto Kloss ¥ sobre lo cual no hay nada
nleve que agregar.
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colectivo que permiten el pleno desarrollo individual. Esta idea es Iz que posibilita
diferenciar los delitos patrimoniales cldsicos con centro en la idea de fraude —y por
lo mismo perjuicio y enriquecimiento— de los que precisamente forman parte del
derecho penal econémico. Por fas circunstancias valorativas actuales es legitimo
afirmar que este matiz de colectividad se hace cada vez mds tenue por lo que no es
errado afirmar que la independencia de la idea de derecho penal econdmico sepa-
rado del derecho penal tradicional se encuentra en cuestionamiento en lz actuali-

dad.

9. Conclusién: Se aprecia que el estudio del bien juridico del llamado derecho penal
econémico no puede quedar limirado a la mera enunciacién del orden piblico
econémico, nocién vaga y vacfa. Debe primero precisarse qué aspecto de éste esta-
mos protegiendo a fin de que el bien juridico le dé legitimidad a la tipificacién y
posterior sancién de ciertas conductas Y, secundariamente, permita le interpreta-
cién de los tipos penales concretos que en su virtud s establecen.

Tal bisqueda de un bien jurfdico concreto detrés de la nocién de orden piiblico
econémico debe hacerse a la luz del ordenamiento constitucional vigente. En tal
direccién, la idea misma de orden pidblico econdmico es imprecisa en fa medida
que, como tributaria de la nocién instrumental de orden piblico como limite 2 la
autonomia de la voluntad, no puede abarcar contenidos que tienden precisamente
a limitar al Estado y resguardar los derechos de las personas. Por dicha razén se
opta por una nocién de situacién u “orden econdmico”. A objeto de resguardar
dicho orden se dictan normas juridicas que tendrdn por centro directo al indivi-

duo o al Estado, dependiendo del caso.

I1I. Garantfas del Derecho Penal Liberal Consagradas en
la Constitucién Politica y el Orden Publico Econémico

1. Introduccién: E! primer punto postetior al enunciar la idea del bien juridico del
derecho penal econémico es el que tiene que ver con la aplicacién de los principios del
derecho penal liberal —garante de los derechos de los individuos y conquista de varios
siglos— a este campo. Nos referimos al principio de la tipicidad, de la legalidad del
tipo, de la necesidad de afeccién de bienes juridicos para que pueda sancionarse una
conducta, y otros de cardcter procesal como la garantia de ser juzgado por un drgano
judicial independiente, todos ellos contemplados en el numeral tercero del articulo 19
de 12 Constitucién Polftica. El tema de la necesidad de un bien juridico afectado como
justificante de la sancién penal ya ha sido tratado por lo que nos referiremos a los
problemas de la tipicidad y de la culpabilidad.

2. Tipicidad: El inciso pentltimo del nimero tercero del articulo 19 de la Constitu-
cién Politica seiiala que “ningiin delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley
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promulgada con anterioridad a su perpetracidn,...”. Asimismo, el inciso final del mis-
mo numeral y articulo sefiala que “ninguna ley podrd establecer penas sin que la conduc-
b que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. El problema de la aplicacién del
principio constitucional de fa tipicidad en el campo del derecho penal econdmico
surge por dos motives. El primero de ellos, que encuentra justificacién aparente,
emana de la necesidad que el sistema juridico, aun ms all de la ley, dé prontas y
Justas respuestas a las novedosas formas delictivas que se presentan en el drea econd-
mica. El segundo de dichos problemas es la existencia misma de un “derecho
sancionatorio administrative” diferente del derecho penal.

El primer problema tiene que ver con la necesidad de actualizacién de Iz herramienta
penal para dar respuestas al desarrollo de la realidad econémica, Sin embargo, este fin
loable en principio se puede tornar un lastre para los criterios minimos de justicia si
en definitiva se abandona el principio humanitario de que toda conducta es delito en
la medida que una ley establecida con anterioridad a su perpetracion asf lo establezca
y describa { nemo poena sine legem”).

Aparentemente la respuesta a este probletna sera o excluir la ti picidad del campo del
derecho penal econémico, aceptando tipos penales en blanco o delitos que nacen
como tales junto con las sentencias judiciales que condenan al delincuente, o abando-
nar la idea politico criminal de eficacia en la lucha contra el delito en esta drea,

Precisamente una nocién clara de lo que es el bien juridico tutelado en esta clase de
delitos nos permite una solucién intermedia que no signifique la indefensién de la
sociedad ni la violacién de las garantfas minimas de cardcter humanicario. Se deben
establecer tipos penales en los que, si bien la conducta se vea meramente esbozada, se
sefiale claramente —como delitos de resultado- el valor o bien en el sentido juridico
que debe haber sido afecrado para que estemos ante la legftima aplicacién de una
sancién penal.” Esta solucién, que recalca la importancia de delimitar claramente cudl
es el bien juridico de cada delito econémico, es igualmente peligrosa si no se le da
aplicacién junto con un apego riguroso al principio de la culpabilidad y en delitos
estructurados en base a resultado.

El segundo desaffo que presenta el campo del delito penal econdmico para la efectiva
vigencia del principio de la tipicidad, al menos si se entiende éste en su sentido de
tipicidad-lepalidad, es [a gran cantidad de ilicitos que con un cardcter mds o menos
inestable, se precisan por parte de autoridades administrativas, debidamente facultadas
por ley para hacerlo. A este respecto se debe tener presente que nos estamos refiriendo a
dos temas diferentes. El primero de ellos es el que tiene que ver con la existenciz misma

9 La Comision de Estudios de la Nueva Constirucion propuso, en el texto constimcional originalmente emanado de
ella, que la norma legal debe:fa contener unz conducra “completa y expresamence descrita en ella”. Tal formulacion fue
maodificada por la H. Junta de Gobierno, la que eliming [a expresion “compirta”. La jurisprudencia de] Tribunal
Constitucional ha sefialado que bastz que unz conducta se describa claramente en a ley pero no es necesario que sea
de un modo acabado, perfecto, de tal manera, que se baste a sf misma induse en todos sus aspectos no esenciales
(Tribunal Canstivucional, 4 de diciembre de 1984, Rol No 24,
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de un “derecho penal econdmico adminsstrasiva”, de naturaleza diferente 2 la del derecho
penal econémico propiamente tal, y el segundo es ¢l que se refiere a la consagracién de
tipos penales en donde se prescinde del concepto de bien juridico o, en el mejor de los
casos, se insiste en que éste radicarfa en la proteccién de las potestades de direccién de la
economia por parte de la administracién. Por la importancia que en relacion al tema del
bien juridico tiener: ambas materias es preciso enunciarlas brevermente.

Sostener que existe un derecho sancionatorio administrativo de una naturaleza dife-
rente al penal encierra un peligro de insospechadas consecuencias, especialmente si se
tiene presente que muchas veces las sanciones administrativas presentan una entidad
real que excede por mucho las propiamente penales. Este peligro emana de que sepa-
rar las facultades sancionatorias de la administracién de las propiamente penales deja
a aquelias ajenas a la aplicacién de los principios humanitarios del derecho penal a los
que nos hemos referido y entre eilos, la tipicidad, la culpabilidad y el principio del
bien juridico. Adicionalmente, dicha tesis serfa de dificil compatibilizacién con la
normativa constitucional actualmente vigente.

Precisamente al bien juridico se refiere el segundo problema que presenta la separa-
cién del derecho penal del sancionatorio administrativo. Nos referimos al sefialar que
en materia de sanciones administrativas no es requisito indispensable el que exista un
bien juridico lesionado o al menos puesto en peligro por la accidn del sujeto activo, o
lo que es en la préctica lo mismo, sefialar que el bien juridico es la propia actividad
administrativa. No se pretende desconocer el caricter de bien juridico de las potesta-
des de la autoridad, pero no es aceprable que en su virtud se sefalen sanciones de alta
monta st no existe detrds de ello un elemento constitucional que las justifique.

En conclusién, debe buscarse un bien juridico anterior a la potestad administrativa que
incluso justifique la existencia de esta misma y que opere como bien juridico del ilicito
administrativo, centrando en: ¢l la culpabilidad del sujeto activoy evaluando en relacién
a ¢l la entidad del dafio. Estos asertos insisten en la importancia de establecer claramente
cudl es el bien o bienes juridicos propios del derecho penal econémico. En relacién con
lo anterior, se debe sefialar que por las mismas razones enumeradas, no se considera
aceptable la tesis de quienes sostienen que el derecho penal econdmico debe ser conside-
rado una rama separada del derecho penal comtn y, por lo mismo, o no aplicarse o
atenuarse la aplicacién de sus principios. Por el contrario, creemos que nos encontramos
ante un sector del derecho penal comiin que presenta especiales caracteristicas que ema-
nan de la naturaleza poco definida de los bienes juridicos que se pretende proteger.™

3. Culpabilidad: La Constitucién Politica resguarda, de alguna manera, el principio
de la culpabilidad al consagrar €l derecho a un racional y justo procedimiento y al

10 ElTribunal Constirucional, en fallo de 26 de agosto de 1996, Rol N 244, ha sefialada que los principios consti-
tucionales de orden penal deben ser aplicados al derecho administrative sancionatorio en la medida que este
{ltime es una expresion del ius puniend: propio det Estado.
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prohibir fas presunciones de derecho de responsabilidad penal, todo ello en el nume-
ral tercero del articulo 19 de dicho cuerpo legal. Una vez establecido cudl es el bien
juridico de los delitos econdmicos recién se podrd dar plena vigencia a este principio
en la medida que se conocerd el elemento objetivo del tipo que tiene que ser com-
prendido en el dnimo del sujeto activo,

En segundo lugar y como una concesién al derecho penal de autor, se debe indicar
que en materia de delitos econémicos se desplazan las hipétesis de error de prohibi-
cién por las de error de tipo, suponiendo que quienes actian en el mundo de los
negocios conocen la ilicitud de sus actos. No obstante esta situacion encierra un im-
portante peligro para la efectiva vigencia del principio de la culpabilidad especial-
mente si se tiene presente el cardcter abierto de determinados tipos penales y la muta-
bilidad de estos en materia econdmica, especialmente atendidas las atribuciones de la
administracién en la materia.

Otra opcidn inaceptable podria ser la contraria, es decir, afirmar que el error de tipo
ceda espacio al de prohibicién, partiendo de lz base que en la medida que los sujetos
que se encuentran en circunstancias de ejecutar conductas de contenido penal econé-
mico conocen el mundo en que se desenvuelven, es poco probable que no tengan
nocién subjetiva de los elementos objetivos —medios, bienes, causalidad— del tipo.
Por esta razén, es de diffcil ocurrencia que se pueda excluir la pena alegando error de
tipo. Al contrario, por el cardcter variable de los ilicitos en estas materias'' sf es facti-
ble alegar error de prohibicién por quienes desarrollan estas conductas, excluyendo su
culpabilidad. Nadie puede alegar que no sabfa que matar era prohibido pero sf es
crefble que alguien sostenga que crefa disparar a un perro cuando lo haca al vecino.
En materfa de ilicitos econdmicos el caso podria ser el opuesto. Por ambas razones y
con el objeto de asegurar la vigencia del llamado principio de la culpabilidad, de
consagracion constitucional, se hace necesario no innovar en materia de error de tipo
y prohibicién, dejando al juez la importante labor de juzgar y hacer justicia.

La segunda interrogante en materia de culpabilidad es la que se refiere al 4nimo sub-
jetivo del sujeto activo de lesionar o poner en peligro precisamente el bien juridico
tutelado por el tipo. Sin lugar a dudas, para conocer el énimo subjetivo del sujeto se
requiere desplegar una serie de probanzas sobre las que se ha escrito y conoce lo
suficiente. El tema novedoso al respecto, al menos si se pretende dar vigencia al prin-
cipio del bien juridico, surge en muchos casos al tener que determinar si el 4nimo del
actor fue dirigido a causar un dafio patrimonial 2 un sujeto concreto, dentro de las
rociones cldsicas del derecho penal patrimonial, o fue mds all4 intentando con la
misma accién dafiar el sistema econémico. En el primer supuesto, si bien se hace
acreedor de una sancién penal patrimonial por la carga subjetiva de su accién, por el
mismo motivo es tnaceptable la sancidn de un delito-dolo en ¢l campo del orden

1T A modo de ejemplo, las facultades cambiarias y de comercio internacional del Consejo del Banco Central de
Chile son elementos considerados al momento de determinar la existencia de determinadag ificiro
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ptiblico econémico. Podria sostenerse en ciertos casos dolo eventual al respecto si
existen elementos concursales, los que justificarfan la sancién, pero en las hiptesis de
culpa —que serdn la mayorfa— nuestro sistema en materia de delitos econémicos no
considera punibles estas formas como cuasidelitos. Como consecuencia surge otro
tema politico criminal que es la posible sancién como cuasidelitos de las formas culposas
penales econdmicas, en la medida que son de normal ocurrencia y regularmente el
dolo del sujeto activo apunta a un beneficio patrimonial centrado en el fraude a un
tercero que conoce ¥ solo existe culpa en relacién al orden piblico econémico.

IV Conclusién

Como es casi de perogruilo sefalarlo, el objeto de estas lineas, lejos de pretender dar
respuestas a problemas conocidos, es sembrar nuevas dudas sobre un tema poco desa-
rrollado. Las respuestas y las nuevas interrogantes que estas dreas del conocimiento
constitucional y penal encierran deberdn buscarse en otros trabajos. Gran cosa se hace
si, al menos, se deja sembrada la inquietud.

En lo que al fondo se refiere, se busca rescatar y defender la vigencia de los principios
del derecho penal humanitario de consagracién constitucional en las dreas propias del
llamado derecho penal econdmico. Este objetivo se logra precisamente levantando
uno de sus principios —cual es | del bien juridico- el que podemos enunciar sefialan-
do que no es constitucional que el legislador pueda establecer tipos penales cn los que
no se venga a proteger un bien juridico de importancia y no es licito al juez sancionar
penalmente a una persona si su acciér, al menos, no ha significado la puesta en peli-
gro concreto del bien jurfdico que precisamente se pretendid proteger con el tipo
penal que se estd aplicando.

Para que el principio del bien juridico no se torne vacio, es menester explorar la reali-
dad econémica —como mundo de los hechos o del “ser”- y desprender de ella los
valores que el sistema normativo o “deber ser” ha elevado a la categorfa de bienes
juridicos. Este punto indudablemente exige conocimientos en materia econémica y
presenta importantes desaffos para los hombres de Derecho, especialmente por lagran
cantidad de elementos normativos de esta clase de ilicitos. Pretendemos con estas
ineas haber dejado sembrada la duda en relacién a estas materias y sus desafios.
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