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RESUMEN

El presente trabajo tiene por finalidad determinar el significado del término
‘empresa’ para la Ley de Delitos Economicos. Esto es particularmente rele-
vante respecto de los delitos de las categorias segunda y tercera, y en menor
medida la cuarta. La relevancia de la pregunta se basa en que el legislador lo
ha empleado como un elemento estructural o fundamental para la delimita-
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cién de lo que se entendera por delito econémico y, como consecuencia de
ello, para activar el estatuto especial de penas y consecuencias adicionales a
la sancion aplicable a las personas responsables de los delitos econ6micos.
Para dar respuesta a esta interrogante, primero se acude a la legislacion ex-
trapenal. A continuacion, se revisa el articulo sexto de la Ley n.® 21595 y el
respectivo reenvio que esta disposicion efectia a la Ley n.® 20416. Sobre la
base de ello se deduce que no es posible incardinar dentro del concepto de
empresa a las corporaciones y fundaciones, con las consecuencias que ello
implica. Por ultimo, se destaca el impacto que esta técnica legislativa genera
para el estatuto penal de las personas juridicas, que también fue modificado
por la ley de delitos econémicos.

PALABRAS CLAVES: delitos econémicos; concepto de empresa; corporaciones
y fundaciones

ABSTRACT

The purpose of this paper is to determine the meaning of the term ‘com-
pany’ for the purposes of the law on economic crimes. This is particularly
relevant with respect to crimes in the second and third categories, and to
a lesser extent the fourth. The relevance of the question is based on the
fact that the legislator has used it as a structural or fundamental element
for the delimitation of what is understood as an economic crime and, as
a consequence of this, to activate the special statute of sanction and addi-
tional consequences to the sanction applicable to persons responsible for
economic crimes. To answer this question, we first turn to extra-criminal
legislation. Next, we analyze article six of Law 21.595 and the respective
referral that this provision makes to Law 20.416. Based on this, we conclude
that it is not possible to include corporations and foundations within the
concept of company, with the consequences that this entails. Finally, we
point out the impact that this technique produces to the criminal statute
of legal persons that was also modified by the law on economic crimes.

KEYWORDS: economic crimes; concept of company; corporations and foun-
dations
INTRODUCCION

La LDE implica, entre otras varias consecuencias, el establecimiento de un
nuevo sistema de determinacion de pena para las personas naturales declara-
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das culpables por la comisién de un delito econémico’, la aplicacion de una
pena adicional de multa® y otra de inhabilitacion®, nuevos requisitos para
la concesion de penas sustitutivas y la supresion de algunas de estas respecto
de los delitos catalogados como tales. En suma, incorpora un estatuto puni-
tivo diferenciado de aquel contemplado por el Codigo Penal, que resultara
aplicable a las personas fisicas declaradas culpables por la comisién de un
delito catalogado por la misma ley como econémico. A su turno, otra de las
principales novedades de la LDE es que superando la extensa discusion exis-
tente en doctrina acerca de qué debe entender por delito econémico?, in-
corpora cuatro categorias institucionales de delitos econémicos’.

Cada una de las mencionadas categorias, contenidas en los arts. 1 al 4 de
la LDE, combinan una definicién con un listado. Asi, la primera de ellas agru-
paalas figuras que seran delitos economicos en toda circunstancia; la segun-
day la tercera categoria utilizan el concepto de delito econémico como uno
definido por su contexto de comision para indicar que seran delitos econé-
micos aquellos hechos perpetrados en ejercicio de un cargo, funcién o po-
sicion en una empresa, o cuando lo fuere en beneficio econémico o de otra
naturaleza para una empresa o, bien, si se trata de hechos en cuya perpetra-
ci6n hubiese intervenido, en alguna de las formas previstas en los arts. 15 o
16 del Codigo Penal, alguien en ejercicio de un cargo, funcién o posicién en
una empresa, o cuando el hecho fuere perpetrado en beneficio econémico
o de otra naturaleza para una empresa. Por ultimo, la cuarta categoria se
refiere a los delitos de receptacion, lavado y blanqueo de activos, que seran

! Las reglas sobre determinacion de las penas privativas de libertad estan contenidas
en los arts. 12 al 18 de la LDE e indican a grandes rasgos que se abstraen estos casos de las
reglas generales dispuestas en los arts. 65 al 69 del Cddigo Penal, asi como de las atenuantes
y agravantes contenidas en los arts. 11 al 13 del Cddigo Penal, regulando atenuantes y agra-
vantes especiales para estos casos que se vinculan esencialmente con dos aspectos: la cul-
pabilidad y el perjuicio.

2 En linea con lo establecido en el art. 10 de la LDE todo delito econémico conlleva,
ademas, una pena de multa, cuya cuantia y determinacion se fijard en un nimero de dias-multa
que corresponda a la extension de las penas privativas o restrictivas de libertad, conforme
lo dispuesto en el art. 27 del mismo cuerpo legal.

% Las inhabilitaciones reguladas en los arts. 30 al 37 son tres: inhabilitacion para el ejer-
cicio de cargos u oficios publicos (art. 31), inhabilitacion para el ejercicio de cargos geren-
ciales (art. 32) e inhabilitacion para contratar con el Estado (art. 33).

* Sobre el punto, en doctrina, indicando que lo relevante es la proteccion del orden
publico econémico en sentido amplio, TIEDEMANN (2009), p. 70. En sentido similar, pero aco-
tando el contenido del bien juridico protegido, Bajo y Bacicaruro (2010), pp. 12-14. Por
otra parte, se defiende que lo que daria la categoria de econémico al delito es su contexto
de comision, FEgoo (2016), p. 35.

5 Véase BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 6; Navas (2024), pp. 63-70; SERRA (2023),
pp- 85-88.
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considerados econémicos cuando los hechos de los que provengan las es-
pecies sean, a su vez, delitos econémicos’.

De este modo, salta a la vista que, al menos, en dos de las cuatro catego-
rias de delitos economicos es fundamental determinar qué es una empresa,
pues solo de ese modo se podra dotar de contenido a las expresiones ‘en
una empresa’ y ‘para una empresa’. No obstante, el mismo cuerpo legal no
define qué debe entenderse por empresa en el marco de las categorias de
delitos econ6micos, en especial, la segunda y tercera. La pregunta no es ba-
ladi, pues el legislador la ha empleado como un elemento estructural o fun-
damental para la delimitacién de lo que se entendera por delito econ6mi-
coy, como corolario de ello, para activar el estatuto especial de penas y las
consecuencias adicionales a la pena aplicables a las personas responsables
de los delitos econ6micos’.

En este contexto, es importante observar que lo establecido en el art. 6
de la LDE, podria generar ulteriores dificultades, ahi donde excluye de la ca-
tegoria de delitos economicos a las empresas micro y pequeias, en linea con
lo indicado por la Ley n.® 204168, Esta norma utiliza un criterio de orden ex-
clusivamente econdmico para distinguir, atendiendo a los ingresos anuales por
ventas y servicios y otras actividades del giro, como se determina en el art. 2, sin
perjuicio de la excepcion del inciso segundo del art. 6 de la LDE referida a los
grupos empresariales y las excepciones que establece la propia Ley n.? 20416,
relacionadas con el ejercicio de determinados giros que excluyen la posibili-
dad de ser catalogada como micro o pequefia empresa’.

Como se aprecia, la exclusién de las micro y pequefias empresas solo pro-
porciona un baremo cuantitativo respecto de las entidades que podran dar
lugar o no ala procedencia de este régimen especial de determinacion de pena
y efectos conexos, pero no aclara qué tipo de entidad debe ser considerada
empresa a estos efectos. Y, por lo tanto, cuando la conducta de una persona
que se vincula o se desempenia en ella, puede dar lugar a un delito econémico.

Teniendo en vista lo recién indicado, es evidente que se esta ante un ele-
mento que requiere ser definido para comprender, ademas de lo indicado en
los apartados anteriores, el fundamento de la exclusion de las micro y peque-
nas empresas. Esto, porque la doctrina comparada ha reflexionado acerca
de larelevancia de la distincion entre empresas dada su complejidad", cri-

% Cada una de estas categorias se encuentran reguladas en los arts. 1, 2, 3 y 4 delaLDE.

" El concepto corresponde al titulo 11 de la ley, y abarca los arts. 8 al 39 de la misma.

% Ley que fija normas para las empresas de menor tamano.

9 La referencia esta hecha al inciso 7 del art. 2 de la Ley n.® 20416.

0V éase en este sentido, GOMEZ-JARA (2021), p. 27; GOMEZ-JARA (2006), pp. 1-27. En sentido
del todo concordante en la doctrina italiana, MARINUCCI (2007), pp. 464 y 467, haciendo én-
fasis en “la empresa como una organizacién compleja de elementos humanos y patrimonia-
les”.
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terio que podria estar detras de esta regla. En este contexto, surge la inte-
rrogante acerca de sila mayor o menor complejidad de una empresa puede
o no ser relevante ala hora de determinar la existencia de un delito econo-
mico, en oposicion a la consideracion aislada al monto anual de ingresos.

Sobre el concepto de empresa, el ordenamiento juridico interno con-
templa una definicion en el art. 3 del Codigo del Trabajo, que la circunscribe
expresamente para lalegislacion laboral y de seguridad social. Esta nocién,
como se observa, es amplia en lo relativo el giro, incluyendo actividades
como las culturales y las benéficas, que normalmente son realizadas por
personas juridicas sin fines de lucro como corporaciones o asociaciones y
fundaciones. Por esta razon, cabe preguntarse si ellas quedan comprendidas
dentro del concepto de empresa mencionado en los articulos dos, tres y
cuatro de la LDE o si resultara necesario avanzar en un concepto diferente
de empresa dado su papel en la determinacion del delito econémico como
injusto especifico.

Alo expresado se adiciona la necesidad de dilucidar si el concepto de
empresa que se identifique trae consigo diversas consecuencias para la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Esto, pese a que de acuerdo con
las modificaciones que introduce la LDE a la Ley n.° 20393, las agrupacio-
nes de personas responderan penalmente por los delitos de las categorias
1%, 22, 3%y 4%, sean 0 no econémicos, es decir, sean o no cometidos en una
empresa o para una empresa. Ello, porque no obstante lo dispuesto por el
legislador, una interpretacion sistematica de la LDE supone conciliar el es-
tatuto penal reforzado para las personas fisicas y las juridicas, puesto que se
trata de un cuerpo normativo que se inspira en la represion de la delincuen-
cia econ6mica, tanto en relacion con las personas fisicas como respecto de
las juridicas.

En resumen, se pretende responder qué es empresa para efectos de la iden-
tificacion de un delito econémico, en particular en referencia a las categorias
2%y 3% contribuir a determinar qué relevancia puede tener en la discusion
la complejidad de una empresa en el contexto de la utilizacion de categorias
de ingresos anuales; y establecer como impacta este concepto en el esta-
tuto de responsabilidad penal de las personas juridicas contenida en la Ley
n.° 20393, también modificada por la LDE.

I. UTILIZACION Y RELEVANCIA DEL CONCEPTO DE EMPRESA
EN EL ESQUEMA DE DELITOS ECONOMICOS
QUE INTRODUCE LA LDE

Tal como se ha indicado, la primera cuestion a dilucidar es el significado de
la incorporacién en el ordenamiento juridico de categorias institucionales
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de delitos econémicos, como lo hace la LDE en sus arts. 1 al 4, pues solo al
sistematizar con claridad los espacios en que el concepto de empresa tiene
o puede tener relevancia, sera posible delimitar con precision el problema.
En este sentido, primero, se procura comprender cudl ha sido la técnica
que ha utilizado el legislador. La respuesta no es sencilla, pues al introducir
cuatro diferentes categorias de delitos econémicos lo que ha hecho es utili-
zar —a su vez— distintas técnicas. Por una parte, ha usado lo que la doctrina
llama “la técnica del criterio sustantivo relativo al hecho”!, es decir, delitos
econ6micos per se o delitos incondicionalmente econémicos, o sea, que se
consideran econémicos en toda circunstancia'®. Sobre esta categoria es inte-
resante observar que en la historia del establecimiento de la LDE ha que-
dado estipulado con claridad que la idea detras de la primera categoria se
relaciona con la concepcion tradicional de los delitos econémicos, esto es,
aquellos que protegen el bien juridico orden publico econémico®.
Continua la ley, en sus arts. 2 y 3, con la incorporacion de la segunda y
la tercera categoria, cuyas definiciones se encuentran redactadas en términos
similares, pero no idénticos, utilizando ambas el elemento empresa como
factor contextual de conexion necesario para que un delito ‘comin’ se convier-
ta en delito econémico. En estos casos, a diferencia de la primera categoria, se
utiliza la técnica del catalogo condicionado, es decir, que “ciertos tipos, cuan-
do son perpetrados bajo ciertas condiciones, son tratados como delitos eco-
noémicos”™. Esta condicion en el caso de la segunda categoria consiste en
que el hecho fuere perpetrado en ejercicio de un cargo, funcion o posicion
en una empresa, o cuando lo fuere en beneficio econémico o de otra natu-

1 BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 59; SERRA (2023), pp. 85-86.

12V éase BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 86. Ahi se utiliza la expresion
delitos econémicos per sey, ademas, se establece la diferencia entre delitos condicionada
e incondicionadamente econémicos, pp. 90-91.

1 Esto quedo consignado gracias a una intervencion realizada por Antonio Bascuiian
durante la tramitacion de laley. En especifico cuando indicé que ella estableceria “normas
que tipifican nuevos delitos que no son per seeconémicos, porque atentan contra otros bienes,
como el patrimonio o el medio ambiente”, véase Historia de la Ley n.° 21595 (2023), p. 563.
En la misma linea se pronuncié Verénica Rosenblut durante la tramitacién del proyecto de
ley, indicando que en el caso de los delitos del catalogo del art. 1, “el factor de conexiénno esla
empresa sino son los propios delitos”, p. 89. En el mismo sentido, MARCAZZOLO y SERRA
(2023), p. 5; SERRA (2023), pp. 85-86. Sobre el punto, BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 61,
indican que el tratamiento de estas figuras como delitos econémicos absolutos se origina
en lainverosimilitud de su realizacién en contextos distintos a la economia formal de alto nivel,
conclusion que no se comparte, al considerar que en una empresa de menores dimensiones
podria verificarse un delito, por ejemplo, de corrupcion entre particulares, incluido en dicho
catalogo. Todavia, los autores ratifican la idea de que en este caso “no se requiere de consi-
deraciones de contexto para distinguir si se trata de un delito econémico o no”, p. 61.

4 BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 58.
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raleza para una empresa®. Respecto de la tercera categoria, consiste en que
en el hecho hubiere intervenido, en alguna de las formas previstas en los
arts. 15 o 16 del Codigo Penal, alguien en ejercicio de un cargo, funcién o
posicion en una empresa, o cuando el hecho fuere perpetrado en beneficio
economico o de otra naturaleza para una empresa'®. Es importante reparar
en que aun cuando ambas categorias utilicen el factor empresa como la con-
dicién que permite que un delito ‘comun’ se convierta en delito econémico,
existe una diferencia importante entre ambas. Asi, mientras en la segunda
categoria el factor de conexion con la empresa —por intervencion del intra-
neus de la empresa— es de autoria, en la tercera es en alguna de las formas
previstas en los arts. 15 o 16 del Codigo Penal, precisamente porque el autor,
de acuerdo con los delitos que forman parte de ese catalogo”, sera siem-
pre un funcionario publico®, lo que supone que el intraneus de la empresa
sea un participe, es decir, en concordancia con lo afirmado en la discusion
parlamentaria, un coautor, complice o inductor".

De esta manera, el legislador manifiesta con evidencia en la descripcién
de la segunda y tercera categoria, que la condicioén para que el delito ‘co-
mun’ mute a ‘delito econémico’ es el factor empresa o factor corporativo®.
Pese a lo sefialado, dicha condicién no es suficiente para convertir a un
tipo penal en delito econémico, pues dicha conexion sera relevante solo de
frente alos delitos que formen, a su vez, parte del catalogo contenido en los
arts. 2 y 3 de la LDE. Sobre el punto, es importante reparar en lo indicado
por el art. 5 de la LDE respecto de la doble consideracion de circunstancias,
pues a contrario sensu de lo establecido en el art. 64 del Cidigo Penal, que pro-
hibe la doble valoracion, en esta ley se indica que la concurrencia de cual-
quier circunstancia de aquellas previstas en los arts. 2, 3 y 4, producira el
efecto de que se considere el hecho respectivo como delito econémico, aun-
que laley que lo prevé la haya expresado al describirlo y penarlo o, aunque
sea de tal manera inherente al delito que sin su concurrencia no pueda
cometerse, cuestion que sin excluir la posibilidad de aplicarse en relacion

15 Art. 2 de la Ley n.° 21595 de 2023.

16 Art. 3 de la Ley n.° 21595 de 2023.

7 Forman parte del catalogo de los delitos econémicos de tercera categoria, por ejemplo,
los delitos de malversacion de los arts. 233-236; el delito de fraude al fisco del art. 239;
el delito de exacciones ilegales del art. 241 y los delitos de cohecho de los arts. 248, 248 bis
y 249, todos del Cidigo Penal.

1 En este sentido, BASCUNAN (2020), p. 440. En el mismo sentido, MARCAZZOLO y SERRA
(2023), p. 6.

19 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 85; véase en doctrina, SERRA (2023),
pp- 86-87.

2 BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 60.
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con otras cuestiones, resultara relevante de frente a la consideracion del con-
texto corporativo o empresarial.

En suma, se reserva la cuarta categoria para dos hipétesis de encubri-
miento elevadas a delito, esto es, lareceptacion y el lavado o blanqueo de ac-
tivos. De este modo, al igual que lo indicado en el art. 4, seran considerados
delitos economicos los hechos previstos en el art. 456 bis A del Codigo Penal
y en el art. 27 de la Ley n.° 19913, cuando los hechos de los que provienen
las especies, ademas de ser constitutivos de los delitos a que se refieren los
articulos citados, sean delitos econémicos de conformidad con lo indicado
en los arts. 1, 2 0 3 de la misma LDE?". Se alude al encubrimiento en este
caso, en oposicion a lo dispuesto en la tercera categoria, porque asi quedo
consignado en la discusion de la ley, precisamente porque el art. 17 quedaba
excluido de dicha categoria®.

Esta tltima categoria se trata de lo que la doctrina cataloga como delito
econémico accesorio, es decir, que seran delitos economicos “cuando estén
vinculados a un delito base que deba ser tratado como econémico”, lo que
implica que el concepto empresa también impactara de forma indirecta en
la cuarta categoria de delito econémico.

Ademas de lo consignado, también sera importante tener presente lo dis-
puesto en el art. 6 de la LDE sobre la inaplicabilidad de la categoria de delito
econ6émico a las empresas micro y pequenas. Asi, no podran considerarse
delitos econémicos aquellos ilicitos considerados econémicos conforme a
los arts. 2y 3 y alos nimeros 2 y 3 del art. 4, siempre que estos se perpetren
en el contexto o en beneficio de una empresa que tenga el caracter de micro
o pequena empresa conforme al art. 2.° de la Ley n.® 20416, que fija nor-
mas especiales para las empresas de menor tamano. El mismo articulo agre-
ga que en el caso de que la empresa involucrada forme parte de un grupo
empresarial, deberan sumarse los ingresos del grupo para determinar si ca-
lifica como micro o pequefia empresa.

En consecuencia, las categorias 2* y 3* de la LDE y la 4 en referenciaala
categoria 2% y 3%, no resultaran aplicables a las empresas cuyos ingresos anua-
les por ventas y servicios y otras actividades del giro no hayan superado las
2400 UF en el ultimo ano calendario y aquellas cuyos ingresos anuales por
ventas, servicios y otras actividades del giro superen las 2400 UF, pero no ex-

2 El art. 4 es mas especifico e indica que estos delitos pueden ser :(i) considerados como
delitos econémicos conforme al art. 1, (ii) considerados como delitos econémicos conforme
alos arts. 2 0 3 o, bien, (iii) constitutivos de alguno de los delitos sefialados en los arts. 2
y 3, siempre que la receptacion de bienes o el lavado o blanqueo de activos fueren per-
petrados en ejercicio de un cargo, funcion o posicién en una empresa, o cuando lo fueren
en beneficio econémico o de otra naturaleza para una empresa.

22 Véase en este sentido, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 86.

2 BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 62.
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ceden de 25 000 UF en el dltimo ano calendario, por el hecho de considerar-
se microempresas y pequenas empresas a la luz del art. 2 de la Ley n.° 20416.
Pese a lo reseniado, dichas empresas —aun en aquellos casos en que no su-
peren los ingresos indicados en la Ley n.° 20416- y cualquier otra entidad,
incluso, si no califica como ‘empresa’ a laluz de lo que se indica mas adelan-
te, si podra cometer aquellos delitos economicos per seestablecidos en el art. 1
de la LDE, porque para dicha categoria es indiferente el contexto empresa.

Por 1ltimo, se debe tener en consideracién que de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 7 del art. 2 de la Ley n.” 20416, no se consideraran em-
presas de menor tamaio a aquellas que tengan por giro o actividad cual-
quiera de las siguientes:

1. Aquellas descritas en las letras d) y e) de los nimeros 1.° y 2.° del

art. 20 de la Ley sobre Impuesto a la Renta?.

2. Aquellas que realicen negocios inmobiliarios o actividades financie-

ras, salvo las necesarias para el desarrollo de su actividad principal,
o aquellas que posean o exploten a cualquier titulo derechos sociales
o acciones de sociedades o participaciones en contratos de asocia-
cién o cuentas en participacion, siempre que, en todos estos casos,
los ingresos provenientes de las referidas actividades en conjunto
superen en el afio comercial anterior un 35 % de los ingresos de di-
cho periodo.

3. Aquellas empresas en cuyo capital pagado participen, en mas de un

30 %, sociedades cuyas acciones tengan cotizacion bursatil o empre-
sas filiales de estas®.

Sobre este punto, resulta incomprensible por qué se han excluido las mi-
croempresas y las empresas pequenas de la categoria de delito econémico
y, por ello, de las consecuencias adicionales a la pena que recaeran sobre la
persona natural declarada culpable por un delito de dicha categoria, pero
se han mantenido como delitos del catalogo base para la persona juridica
en atencion a las modificaciones que sobre la Ley n.° 20393 ha introduci-
do la LDE. En este sentido, es fundamental reparar en el nuevo catalogo
contenido en el art. 1 de la ley que establece la responsabilidad penal de
las personas juridicas, pues dentro de los delitos por los cuales podria res-
ponder criminalmente la colectividad, se mencionan los delitos a que se re-
fieren los arts. 1, 2, 3 y 4 de la LDE, sean o no considerados como delitos
econémicos por esa ley?.

% Se trata de un caso problematico porque el texto vigente de la ley de renta no tiene
art. 20, lo que supondra un esfuerzo para determinar qué tipo de actividad queda excluida
de dicho criterio.

% Esto, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 8 del art. 2 de la Ley n.° 20416.

% El texto corresponde al art. 1 numeral 1 de la Ley n.° 20393 reformada por el art. 50 de
la Ley n.® 21595.
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En este sentido, es dificil imaginar un delito econémico de la segunda o
la tercera categoria que aun encontrandose desvinculado del contexto em-
presa en esos términos, pueda desencadenar un procedimiento penal contra
una persona juridica, salvo —precisamente— por el caso de los delitos men-
cionados en los arts. 2 y 3 de la LDE cometidos en el contexto de una mi-
cro o pequenia empresa, pues solo ahi podra haber una ‘empresa’ involucrada
en un delito economico que no califique como tal. Se trata de una decision
carente de sentido, atendiendo en particular a la discusion que se ha gene-
rado en el derecho comparado referente a la exclusion de la categoria de
persona juridica capaz de cometer delitos atendida su falta de complejidad?,
pero no su mayor o menor cantidad de ingresos anuales.

IT. ¢QUE DEBE ENTENDERSE POR EMPRESA
PARA EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL?

Como se mencion6 suprala necesidad de precisar el concepto de empresa
resulta esencial a la hora de determinar la aplicacion del régimen especial
dispuesto para las personas fisicas que ejecutan delitos econémicos, de con-
formidad a la nueva regulacién introducida por la LDE. Este ejercicio de de-
limitacién conceptual resulta inevitable, no solo por la razon antes mencio-
nada, sino porque esta nocién tampoco ha sido pacifica en el ordenamiento
juridico extrapenal. A mayor abundamiento, es dable constatar que las defi-
niciones disponibles exceden el ordenamiento juridico, habiendo sido trata-
das desde perspectivas econémicas, sociales, filosoficas, politicas, entre otras,
siendo estas igualmente disimiles.

Desde la perspectiva juridica, el concepto de empresa no es claro y su
definicion depende del area del derecho que la estudie. De esta forma, es po-
sible observar que existe mas de un concepto dependiendo de la disciplina
juridica desde la que sea estudiada. Coherente con lo expresado, por ejem-
plo, se ha generado controversia sobre su significado en materia laboral, mer-
cantil y tributaria®®. Esta circunstancia condiciona y dificulta la posibilidad
de recurrir a lalegislacion extrapenal para dotar a este término de un signi-
ficado univoco que pueda ser predicable en materia de delitos economicos.
Esta alternativa habria podido erigirse como una opcién que permitiera
facilitar la tarea del intérprete respecto de un elemento de naturaleza norma-
tiva, como es la nocién de empresa, cuya concurrencia se manifiesta como un
requisito esencial para que proceda la aplicacion de este estatuto particular.

7 GOMEZ-JARA (2010), pp. 455-475; GOMEZ-JARA (2021), p. 27 y ss.
% Considerando lo acotado de este estudio solo se revisa el concepto de empresa desde
estas disciplinas juridicas.
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Sin perjuicio de la dificultad constatada, pero habiendo expresado la
necesidad de dilucidar el concepto de empresa para la LDE, como paso in-
eludible para la aplicacion de este estatuto penal reforzado, en lo sucesivo,
se analiza lo afirmado por la doctrina laboral, tributaria y comercial respecto
del concepto de empresa. En segundo término, lo plasmado por el legislador
durante la discusion legislativa y lo consignado en el texto de la LDE. En su-
ma, se toma posicion sobre dicho concepto, para lo cual se recogen algunos
elementos reconocidos por dicha legislacion extrapenal, lo que permite con-
figurar un concepto de empresa para la ley de delitos econémicos.

En materia de derecho del trabajo tanto la doctrina especializada como
la jurisprudencia han sostenido una amplia discusion respecto del concepto
de empresa o, mejor dicho, respecto del complejo problema de la identifi-
cacion de la existencia de una sola empresa o de una multiplicidad de estas,
en casos en los que, pese a su individualidad legal, podrian ser consideradas
como un solo empleador para efectos laborales y de seguridad social. La dis-
cusion existe pese a que el Codigo del Trabajo contempla una definicion de em-
presa en su art. 3, inciso tercero plasmando lo siguiente:

“Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, se en-
tiende por empresa toda organizacién de medios personales, mate-
riales e inmateriales, ordenados bajo la direccién de un empleador,
para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos,
dotada de una individualidad legal determinada”.

Si bien el legislador hace presente que esta definicién ha sido dispuesta de
forma exclusiva para la normativa del derecho del trabajo y de la seguridad
social, de la misma se observan elementos que ameritan ser comentados. En
primer lugar, para esta disciplina lo que constituye a la empresa es el carac-
ter organizado de personas y bienes destinados a la consecucién de un fin.
La forma especifica de organizacion, esto es, si adopta la de una entidad con
o sin personalidad juridica no es relevante, como se observa en la disposicién
que alude a una “individualidad legal determinada” sin especificar alguna
en concreto. En cuanto a la finalidad que se persiga, vale decir, si es de lucro
o0 no, tampoco es exigido por el precepto que se comenta. A mayor abunda-
miento, del texto se colige que los fines pueden exceder lo meramente econo-
mico, si se toma en consideracion que podrian ser de naturaleza social, cul-
tura e, incluso, benéfica.

El problema esbozado se vincula con la circunstancia reconocida am-
pliamente por la doctrina laboral, sobre la constatacion de que la empresa
contemporanea de forma habitual se estructura a través de un grupo de en-
tidades o de unidades juridicas, que, sumadas o en conjunto, dan cuenta de
una sola organizacion. Como se expresa en doctrina:
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“[...] dichas unidades que se encuentran ligadas por la propiedad
o control financiero pueden establecer relaciones de coordinacion
horizontal como de control vertical”®.

Esto ha dado lugar alo que de forma coloquial se conoce como el “proble-
ma del multirut”, que se verifica cuando diversas entidades o unidades juri-
dicas con diversos RUT, forman parte de una sola organizacién que puede
ser considerada como una empresa.

En el ambito laboral la mayor discusion se ha presentado con la expre-
si6n “individualidad legal determinada”®, porque esta nomenclatura se ha
empleado para justificar la posicion que sostiene que cada una de las unida-
des en las que se divide una organizacién, podria, por si misma, ser conside-
rada como un solo empleador, cuestion que afectaria los derechos colectivos
de los trabajadores®'. En esta materia ha primado la tesis de primacia de la
realidad, segun la cual es relevante constatar la existencia de ciertos elemen-
tos concurrentes por sobre la forma legal o externa que adopte la organiza-
cion, esto es, a través de una o diversas unidades juridicas independientes®”.
Para esta concepcion es una sumatoria de elementos que se deben consta-
tar para que prime la realidad organizacional por encima de su estructura
juridica adoptada. La jurisprudencia laboral de manera consistente ha
senalado que los elementos que determinan que exista un solo empleador,
no uno diverso por cada entidad aislada, son los siguientes: corresponden a
giros vinculados o complementarios; una sola direccion o administracion,
funcionamiento en el mismo lugar y que se preste servicios a las diversas en-
tidades que componen ese grupo™®.

El concepto de empresa en materia mercantil tampoco es sencillo de de-
limitar. Al respecto, Julio Bonilla explica que no es posible predicar un con-
cepto univoco de empresa para el derecho, puesto que es posible diferenciarla
segun los ambitos juridicos que han procurado proporcionar una definicion.
Prueba de ello son las diversas concepciones que han pretendido otorgar un
tratamiento universal a la empresa®*.

% UcARTE (2013), p. 186.

% Este debate se ha dado respecto de lo que de manera coloquial se conoce como el
multirut, vale decir, que una misma organizacion se constituye en diversas entidades dotadas
de diversos RUT, lo que conlleva que cada una sea considerada como un empleador y no
sea posible invocar la calidad de trabajador respecto del grupo que las aglutina. Los proble-
mas se producen de forma mayoritaria respecto de los derechos colectivos de los trabaja-
dores que forman parte de ese grupo de empresas.

SUYANEZ (2010), p. 133 y ss.

2.0p. cit., p. 135.

33 Esto ha sido reconocido en diversas sentencias, tales como: M.B.C. con ADM. Unimarc
S.A. (2006); A.R.E. con COMDITEX Limitada (2002).

# Julio Bonilla quien, ademas, explica las diversas construcciones que se han elaborado
en torno ala definicién de empresa. En este sentido menciona las siguientes: a) empresa como
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Para el derecho comercial chileno, comerciante es “la persona natural o
juridica que hace del comercio su profesion o actividad habitual™’, esta defi-
nicién se obtiene de lo dispuesto en el art. 7 del Codigo de Comercio*®. La habi-
tualidad es un elemento fundamental para determinar la naturaleza comercial
o no de la actividad. A ello se suma el que tanto una persona natural como
juridica puedan ser considerados como individuos susceptibles de realizar
actos de comercio. A su turno el art. 3 del mismo cuerpo normativo, dispone
que son actos de comercio los realizados por las empresas que menciona en
sus numerales quinto al noveno®”. Pese a estas menciones el Codigo de Comercio
no proporciona una definicién de empresa.

En materia de derecho comercial, respecto del concepto de empresa Os-
valdo Contreras reconoce que, si bien el Codigo del ramo no proporciona
una definici6n®, resulta necesario establecer qué se entiende por esta. Junto
con ello, el autor afirma que la definicién que proporciona el art. 3 del Codi-
go del Trabajo no resulta predicable en materia mercantil porque es amplia,
pues como se aprecia:

“[...] comprende también las actividades que no persiguen ninguna
finalidad de lucro, tan indispensablemente caracteristico de lo mer-
cantil”.

categoria econ6mica; b) empresa como categoria social; ¢) empresa y politica; d) empresa
y ciencia juridica; e) empresa como persona juridica; f) empresa como patrimonio separado;
g) empresa como universalidad; h) empresa como actividad e i) empresa como organizacion.
BoniLLa (1998), pp. 105-109.

% CONTRERAS (2016), p. 11 y ss.

% Art. 7 del Codigo de Comercio: “Son comerciantes los que, teniendo capacidad para con-
tratar, hacen del comercio su profesion habitual”.

7 Art. 3.°. Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno
de ellos: 5.°. Las empresas de fabricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas,
cafés y otros establecimientos semejantes; 6.°. Las empresas de transporte por tierra, rios o
canales navegables; 7.°. Las empresas de deposito de mercaderias, provisiones o suministros,
las agencias de negocios y los martillos; 8.°. Las empresas de espectaculos publicos, sin per-
juicio de las medidas de policia que corresponda tomar a la autoridad administrativa; 9.°. Las
empresas de seguros terrestres a prima, inclusas aquellas que aseguran mercaderias trans-
portadas por canales o rios.

 Sobre el punto Maria Fernanda Vasquez confirma que, si bien el Cdodigo de Comercio
no proporciona una definicion de empresa, el art. 166 proporciona algunas luces sobre este.
Este articulo en su inciso final dispone: “El que ejerce laindustria de hacer transportar personas
o mercaderias por sus dependientes asalariados y en vehiculos propios o que se hallen
a su servicio, se llama empresario de transportes, aunque algunas veces ejecute el transporte
por si mismo”. VAsQuEz (2015), p. 73.

% Fl destacado es propio. CONTRERAS (2016), p. 105.
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Aclara que fuera de lo comercial quedan las alusiones a las actividades socia-
les, culturales o benéficas por carecer de esta naturaleza. Tampoco lo pura-
mente econémico se corresponde con una actividad comercial, agregando
que existen organizaciones que realizan actividades econémicas, aunque ca-
recen de una finalidad de lucro como acontece con las cooperativas de consu-
mo. A continuacién, propone la siguiente definicion de empresa:

“organizacion formada con el objeto de poner sistematicamente en
accion todos los elementos materiales y juridicos necesarios para
realizar permanentemente una actividad econémica determinada
con fines de lucro”.

Concluye indicando que los elementos que la doctrina identifica como pro-
pios identitarios respecto de este concepto son tres:

a) existencia de una organizacion dedicada a realizar una actividad de

manera “metédica y profesional”;

b) la actividad debe ser de naturaleza econémica y

¢) debe realizar con la finalidad de obtener un lucro a partir de dicha

actividad.
Lo esencial para Osvaldo Contreras es el elemento lucrativo, que, a su vez,
permite diferenciar las entidades civiles de las comerciales. Para este autor
no resulta relevante quién es el titular de la empresa, puesto que esta podria
pertenecer a una persona natural, juridica, a una comunidad, cooperativa,
mutual o en general cualquier forma de organizacién®.

Desde otra legislaciéon extrapenal, en particular la materia tributaria,
tampoco resulta posible encontrar una definicion del término empresa. Sin
perjuicio de ello, es dable deducir algunos de sus elementos a partir de lo se-
nalado en diversas disposiciones tributarias. En este sentido, el art. 69 inciso
cuarto del Codigo Tributario hace referencia a las empresas individuales y
su conversion a sociedades. Si bien esta disposicion regula las obligaciones
tributarias y requisitos que deben cumplir las empresas individuales cuando
se estructuren como sociedades, de este precepto es posible colegir que para
el sistema tributario chileno no es necesario contar con personalidad juri-

40 CONTRERAS (2016), pp. 105-107. En sentido similar Ricardo Sandoval indica que den-
tro de las caracteristicas de la empresa en sentido juridico se encuentra: “c) Actividad pro-
fesional, en el sentido de que debe ser continuada, sistematica, con tendencia a durar y con
proposito de lucro permanente que constituya medio de vida, capaz de permitir la distincién
de esta actividad empresarial con otras actividades econémicas organizadas, que no se ejer-
citan profesionalmente”. SANDOVAL (1994), p. 134. A su turno Eduardo Jequier explica que una
de las caracteristicas del concepto juridico de empresa es que esta actividad organizada debe
se profesional, vale decir, que esta dotada de permanencia en el tiempo y que, ademas, nor-
malmente (no de forma vinculante) tiene finalidad lucrativa. JEQUIER (2017), p. 142.
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dica para constituirse como empresa*’. Al respecto, véase el art. 2 numeral
10, segunda parte del Decreto Ley n.° 824 sobre impuesto a la renta que
hace mencion a las empresas individuales*~.

Pese a lo senalado respecto del término empresa, la doctrina especiali-
zada es conteste en orden a que este concepto no es sinénimo de sociedad.
Lo que han destacado los autores es que la empresa esta dotada general-
mente de una finalidad lucrativa y que la sociedad es la modalidad juridica
que adopta una empresa para desarrollar su actividad. Junto con ello, Anto-
nio Faindez sostiene que dentro de los elementos comunes que se pueden
extraer de algunas definiciones de empresa, se encuentra la existencia de
una finalidad econémica y la constatacion de un cierto grado de organiza-
cion. A juicio de este autor, estos dos elementos no permiten superar una
nocién fenomenologica de la empresa, careciendo de la suficiencia minima
para arribar a una nocién juridica. A continuacion, el mismo autor presen-
ta los elementos que pueden configurar un concepto de empresa para el
derecho tributario. Al respecto, declara que lo esencial para lo tributario es
la existencia de “una capacidad juridica de responder frente a la obligacion
tributaria”. Se trata de estar dotado de una capacidad juridica tributaria,
lo que se relaciona con la circunstancia que el sistema juridico nacional re-
conoce este atributo solo respecto de personas naturales y juridicas, salvo
algunas excepciones que la propia ley tributaria establece como ocurre con
las sucesiones hereditarias, las comunidades, entre otras. Junto con la capa-
cidad tributaria el autor agrega la finalidad que la empresa despliega durante
su existencia. Este fin se relaciona con las actividades que la entidad realiza
como empresa y solo a partir del momento en que las realiza. A raiz de estos
postulados, el autor concluye que finalidad y capacidad son esenciales*’.

Considerando la ausencia de una inica nocién de empresa en la legis-
lacion extrapenal, es evidente la necesidad de dar cuenta de una definicién
que permita dotar de contenido a este elemento normativo del tipo reforza-
do, lo que resulta indispensable para determinar la aplicacion de este esta-
tuto penal especial. De esta forma, proporcionar un concepto permitira res-
ponder ciertas dudas que surgen respecto de su aplicacion. En este orden
de ideas es relevante dar respuesta a las siguientes interrogantes:

# Respecto de los requisitos que deben cumplirse para que proceda la conversion, An-
tonio Faundez sefiala que estos son: 1) que una persona natural que sea duefia de una em-
presa unipersonal aporte sus activos y pasivos: 2) creacion de una persona juridica nue-
vay 3) que la primera ponga término a sus actividades. FAUNDEZ (2021), p. 161.

2 Art. 21.° 10, segunda parte del DL 824 sobre impuesto a la renta de 1974: “Tratandose
de una empresa individual, formaran parte del capital propio tributario los activos y pasivos
del empresario individual que hayan estado incorporados al giro de la empresa, debiendo
excluirse los activos y pasivos que no originen rentas gravadas en la primera categoria o
que no correspondan al giro, actividades o negocios de la empresa”.

# FAUNDEZ (2021), pp. 37-41.
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1) siel término ‘empresa’, contemplado en la LDE, permite o no lo ha-
ce, considerar a las empresas constituidas como personas juridicas
o a las personas naturales y
2) sicomprende exclusivamente a las personas juridicas que tienen fines
de lucro o si es factible considerar, también, a organizaciones sin fina-
lidad de lucro como corporaciones y fundaciones, en la medida que
estas realicen actividades que generan ingresos por ventas y servicios.
En el capitulo anterior se reviso el uso del término ‘empresa’ de parte
del legislador de la LDE. Esto en cuanto la mencién que realiza a las cate-
gorias de delitos economicos, en especifico en los arts. 2, 3 y 4 de dicha ley.
A continuacion, se hara referencia a la clasificacion de empresa que se efec-
tia en el art. 6 de la misma. En dicho precepto se explicitan limites cuanti-
tativos —relativos a los ingresos— para apreciar la concurrencia de empresas
idoneas para dar lugar a un delito econémico, consistentes en la obtencion
de ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro no
hayan superado las 2400 UF en el ultimo afio calendario en el caso de las
microempresas y que superen las 2400 UF, pero no exceden de 25000, res-
pecto de las pequenas empresas. En suma, el delito econémico supone, en
los casos mencionados, que este se vincule a una empresa que debe ser me-
diana o grande, porque las demas quedan excluidas. Lo expresado, con la
excepcion de la hipétesis del grupo empresarial, en cuyo caso estos limites
econdmicos no aplican para las empresas micro o pequenas que formen par-
te de dicho conglomerado. Entendiéndose, por este ultimo, lo dispuesto en el
art. 96 de la Ley de Mercado de Valores*.

“ Ley n.° 18045 de 1981. Art. 96. Grupo empresarial es el conjunto de entidades que pre-
sentan vinculos de tal naturaleza en su propiedad, administracion o responsabilidad crediticia,
que hacen presumir que la actuacién econémica y financiera de sus integrantes esta guiada por
los intereses comunes del grupo o subordinada a éstos, o que existen riesgos financieros co-
munes en los créditos que se les otorgan o en la adquisicion de valores que emiten.

Forman parte de un mismo grupo empresarial:

a) una sociedad y su controlador;

b) todas las sociedades que tienen un controlador comun, y este ltimo, y

¢) toda entidad que determine la Comision considerando la concurrencia de una o

mas de las siguientes circunstancias:

1. queun porcentaje significativo del activo de la sociedad esta comprometido en
el grupo empresarial, ya sea en la forma de inversion en valores, derechos en
sociedades, acreencias o garantias;

2. quelasociedad tiene un significativo nivel de endeudamiento y que el grupo
empresarial tiene importante participacién como acreedor o garante de dicha

deuda;

3. que la sociedad sea miembro de un controlador de algunas de las entidades
mencionadas en las letras a) o b), cuando este controlador corresponda a un
grupo de personas y existan razones fundadas en lo dispuesto en el inciso pri-
mero para incluirla en el grupo empresarial, y
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De esta manera, de la lectura del articulo sexto es dable deducir que
el concepto de empresa para el legislador de la LDE queda vinculado a
la Ley n.° 20416 sobre empresas de menor tamano. Ello, sin perjuicio de
la excepcion del art. 6 inciso segundo, que hace mencién a los grupos de
empresas regulados por el art. 96 de la Ley n.® 18045. Ahora bien, es rele-
vante tener en consideracion que la Ley n.® 20416 se establece para regular
el funcionamiento de las empresas de menor tamano, su creacion, funcio-
namiento y término*, surgiendo la cuestion acerca de si es dable estimar
que las agrupaciones de personas sin fines de lucro, como las corporaciones
y fundaciones, puedan ser consideradas como empresas micro, pequenas,
medianas o grandes al tenor de laley mencionada. Lo anterior, siempre que
estas entidades, pese a carecer de una finalidad lucrativa, obtengan ingresos
por ventas y servicios del giro, tal como se ha indicado. Expresado, en otros
términos, se trata de dilucidar si una corporaciéon o fundacion puede ser con-
siderada como una empresa, lo que no resulta evidente.

Sobre la base de lo expresado, como cuestion previa a tomar posicién
respecto del término de ‘empresa’ parala LDE, corresponde revisar lo con-
signado en la historia legislativa. Al respecto valga mencionar que el debate
en torno a dicho término se manifest6 en diversos apartados de su tramitacién
en el Congreso Nacional. Dada su extension, en lo que sigue, se expondra
una seleccion de dichas referencias.

En primer término, algunas de las menciones sobre el concepto de em-
presa que se consignan en la historia de la LDE tienen relacién con la pena
de interventor que en el proyecto original se establecia como sancion para las
personas juridicas*’. Esto dentro de las modificaciones que la LDE efectia
ala Ley n.° 20393 sobre responsabilidad penal de las personas juridicas”.

4. que la sociedad sea controlada por uno o mas miembros del controlador de
alguna de las entidades del grupo empresarial, si dicho controlador esta com-
puesto por mas de una persona, y existan razones fundadas en lo dispuesto en
el inciso primero para incluirla en el grupo empresarial.

5 Véase art. 1 de la Ley n.° 20416 de afio 2010.

* Después de la discusion se establecié la pena de supervision de la persona juridica
en el art. 50 de la LDE que modifica la Ley n.° 20393.

47 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 48. En este punto se indica que el con-
cepto de ‘empresa’ no puede ser utilizado como equivalente a persona juridica porque en
el ordenamiento juridico chileno este término tiene diversas acepciones. Agregando que no
toda empresa esta estructurada como persona juridica. En la p. 49 se va mas alla porque se
indica de manera literal respecto de la empresa: “se emplea para designar entidades indi-
viduales o colectivas que en el campo juridico se expanden en las areas laboral, comercial,
tributaria y administrativa, con lo cual cualquier intento de delimitacion tropieza con esta
dificultad que no ha podido ser resuelta por la doctrina ni por la jurisprudencia, entregando
un concepto uniforme de ella, salvo en cuanto se refieren a un modo de ejercer una activi-
dad bajo la forma de una unidad econémica”.
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En segundo lugar, la nocién de empresa se trata en el art. 6 de la LDE,
que excluye alas micro y pequenas empresas. La explicacion que se realiza
a proposito de dicha exclusion seria un criterio de naturaleza sistematico
para evitar la discrecionalidad. Por este motivo el legislador hace referencia
alaLeyn.® 20416, que entrega baremos claros para determinar la aplicacién
de este estatuto*®. En el mismo orden de ideas, también durante la discusion
legislativa, se afirmé que las medianas y grandes empresas justifican su
inclusion en atencion a su organizacion interna y jerarquia, lo que expli-
caria que procedan los supuestos contemplados que el estatuto de delitos
economicos contempla®’. De esta forma, es dable apreciar que la referencia
ala Ley n.° 20416 responde a la necesidad de dar cuenta de un criterio iden-
tificador preciso, acorde con el principio de legalidad penal que esté al ser-
vicio de la delimitacion judicial de este elemento normativo del tipo.

En virtud de lo manifestado, es dable colegir que la finalidad que se tuvo
en vista fue delimitar el ambito de las empresas, que pueden dar lugar ala apli-
cacion del estatuto especial en materia de delitos economicos, sobre la base de
un criterio objetivo como es la remision a la Ley n.® 20416. Dicha ley solo
alude a los ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro,
para catalogar a las empresas como micro, pequeiias, medianas y grandes,
pero no entrega una definicion de empresa. A lo que se adiciona, lo también
senalado, en orden a que la legislacion extrapenal no proporciona una de-
finicion univoca. Esto determina que todavia no sea diafano qué tipo de es-
tructura empresarial puede ampararse dentro de este concepto y cuales son sus
elementos distintivos. Sin perjuicio de lo afirmado, lo que no genera contro-
versia, porque puede ser resuelto por el solo reenvio a la Ley n.° 20416,

# Sobre el punto Verénica Rosenblut expreso: “[...] la disposicion trata la denominada
‘regla Pyme’, para los efectos de establecer el ambito de aplicacion del estatuto que se pro-
pone. El criterio que se utiliza es uno de orden sistematico para evitar discrecionalidad, uti-
lizando un parametro presente en la legislacion. Se sigue el parametro de la Ley N° 20.416,
que fija normas especiales para las Empresas de Menor Tamafio [...]”. BIBLIOTECA DEL CONGRE-
so NacionaL (2023), p. 88.

9 Sobre el punto Javier Wilenmann indic6: “recordo6 que el proyecto excluye a las micro
y pequeiias empresas, quedando éstas sujetas al estatuto general. Sobre la exclusion de las
medianas empresas explica que es por una cuestion de aplicabilidad de las normas porque
este tipo de empresas cuenta con estructuras simples de organizacién y por ende, menor
ambito de jerarquia superior dentro de la misma que hace dificil aplicar los supuestos que
aqui se contempla”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), pp. 107-108. En el mismo
orden de ideas Héctor Hernandez expuso: “[...] la aplicacion o la mantencion de la agravante
para las empresas medianas tiene un problema que no dice relacion con la importancia o
ganancia de la empresa, que es el criterio para colocarla en una categoria o en otra. La agra-
vante por definicion es susceptible de ser aplicada en una estructura que permita niveles
de jerarquia aun cuando tenga un volumen de ingresos o ganancias importantes”. Historia de
la Ley n.° 21595, p. 108.
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es que las personas juridicas con fines de lucro y las personas fisicas que rea-
lizan actividades lucrativas que generan ingresos anuales por ventas y ser-
vicios y otras actividades del giro, pueden ser incardinadas dentro del con-
cepto de empresa mediana o grande y, por ende, resultar compatible con
la exigencia impuesta por la LDE. Lo afirmado, responde a la circunstancia
que la calificacion de empresa para la Ley n.° 20416 comprende, sin duda,
alaactividad empresarial lucrativa. De hecho, este estatuto especial se dic-
ta con la finalidad de regular la actividad econémica realizada por las em-
presas de menor tamafio®. Para esta ley, tampoco resulta relevante la manera
como se organiza la empresa, vale decir, si se trata de una entidad juridica
o de una entidad fisica™, siendo relevante la realizacion de actividades pro-
ductivas. De hecho, el propio Ministerio de Economia, al caracterizar a las
empresas en la Encuesta Longitudinal de Empresas, las divide en: personas
naturales, sociedades de responsabilidad limitada, sociedades por acciones,
EIRL, sociedades an6nimas cerradas, sociedades an6nimas abiertas y coope-
rativas, pero no incluyen a las fundaciones y corporaciones™.

Lo que todavia puede generar controversia es la posibilidad de incluir
a personas juridicas que no estén dotadas de una finalidad lucrativa, pero
que realizan actividades que generan ingresos por ventas y servicios dentro
de dicha nocién. En este orden de ideas, si se considerara que una corpora-
ci6n o fundacion puede ser catalogada como una empresa micro, pequena,
mediana o grande por la circunstancia de tener ingresos por ventas y servi-
cios, no se comprende como se puede compatibilizar su finalidad social, no
lucrativa, con la categoria de empresa.

Para la correcta comprension de esta interrogante resulta fundamental
dar cuenta de las principales distinciones en materia de personas juridicas
alaluz del derecho civil. En este sentido, el Codigo Civil define persona ju-
ridica como una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obli-
gaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente®. A
continuacién, el mismo precepto distingue con claridad las corporaciones y
fundaciones de beneficencia publica y las corporaciones de derecho privado

% Como se observa de la simple lectura de la Ley n.® 20416, esta se refiere a actividades
economicas realizadas en el ambito de empresa, sin regular a las corporaciones y fundaciones.
Al respecto véase, por ejemplo, el art. 1, que indica que esta ley regula el desenvolvimiento
de las empresas de menor tamaiio; el art. 3, que dispone que el Ministerio de Economia, Fo-
mento y Reconstruccion debe impulsar el desarrollo de las empresas de menos tamaino;
el art. 4, que creo el Consejo Consultivo para Empresas de Menor Tamaiio y el art. 7, que
hace referencia a los permisos para realizar actividades empresariales.

51 Un argumento de texto que refrenda esta posicion es lo dispuesto en el en titulo 11 sobre
asesores de insolvencias, de la Ley n.° 20416 donde de forma indistinta se mencionan a
personas juridicas o fisicas insolvente.

52 MINISTERIO DE EconoMia, FOMENTO Y TURISMO (2024), p. 7.

58 Art. 545 del Cidigo Civil. Sobre la definicion en doctrina, véase CORRAL (2018), p. 416.
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llamadas también asociaciones. Sin embargo, en términos clasicos, la doctri-
na —siguiendo con ello lo establecido en el art. 547 del Codigo Civil- distingue
entre personas juridicas de derecho publico y personas juridicas de derecho
privado en razén de su forma de creacién o reconocimiento, sus fines y su
financiamiento®. Asi, mientras las personas juridicas de derecho publico
nacen por medio de la Constitucion o las leyes, tienen un interés publico o
general y se financian con fondos publicos, las de derecho privado, nacen
por y para fines privados. A estos dos grupos deben adicionarse las personas
juridicas de derecho privado con funciones publicas que:

“no son propiamente personas juridicas de derecho publico, pero
que tampoco puede decirse que sean estrictamente de derecho pri-
vado y constituidas inicamente para el interés de los organizadores
o con fines de beneficencia™”.

A mayor abundamiento, las personas juridicas de derecho privado pueden
clasificarse en personas juridicas con y sin fines de lucro. Sobre este punto
es relevante determinar qué significa que una persona juridica tenga fines de
lucro. La doctrina nacional ha afirmado que una manera de conceptualizar
la diferencia es vincularla con:

“la aspiraci6n que mueve a las personas naturales que organizan
o componen la persona juridica. De esta forma, la corporacién o
fundacion que tiene excedentes debera reinvertirlos en sus propios
objetivos y no podra distribuir esa ganancia entre las personas natu-
rales que son sus miembros o controladores, ni aun en caso de diso-
lucion™®,

De hecho, este criterio se ha utilizado para diferenciar a las personas juri-
dicas sin fines de lucro de empresas que tienen como objetivo el lucro eco-
nomico, es decir, las utilidades que generan son repartidas entre los miem-
bros o socios a diferencia de las primeras que destinan las utilidades que
generan a su objeto social”, lo que no varia aun cuando las asociaciones o
fundaciones realicen actividades econ6micas relacionadas con sus fines co-

5+ Asi, CORRAL (2018) , p. 418.

5 0p. cit., p. 422.

% Op. cit., p. 424.

57 Asi, por ejemplo, FUNDACION PRO BoNoO indica: “Las organizaciones sin fines de lucro
son aquellas que, a diferencia de las empresas, no tienen como objetivo el lucro econémico,
es decir, las utilidades que generan no son repartidas entre los miembros o socios, sino que
se destinan a su objeto social”, p. 2.
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mo autoriza el art. 557-2 del Codigo Civil*®. La circunstancia que realicen ac-
tividades econémicas no muta su naturaleza de persona juridica sin fines
de lucro, por lo dispuesto en el inciso segundo del art. 557-2 del Codigo Ci-
vil, en relacion con el destino de las rentas que solo deberan destinarse a
los fines de la asociacion o fundacién o a incrementar su patrimonio, de
modo tal que “una fundacién, por ejemplo, puede reportar utilidades en el
ejercicio de sus actividades propias, y ello no la convierte en una persona
juridica con fines de lucro”. De hecho, el propio Servicio de Impuestos In-
ternos ha manifestado que los ingresos que obtienen las organizaciones sin
fines de lucro no constituyen renta tributable®.

Sobre la base de lo anterior, se estima que el concepto de empresa em-
pleado por la LDE no resulta compatible con personas juridicas que care-
cen de finalidades lucrativas, como las corporaciones y fundaciones. Ello
debido a que no seria posible incardinarlas dentro de las categorias de mi-
cro, pequena, mediana o grande que realiza la Ley n.© 21416, cuyo ambito
de regulacién son organizaciones que se dedican a la realizacion de activida-
des de venta y servicios debido a su giro y, por ello, reciben la nomenclatura
de empresa. Lo expresado es sin perjuicio de reconocer que corporaciones
y fundaciones pueden realizar actividades que generan ingresos por ventas y
servicios, pero esto se efectiia de forma accidental, no erigiéndose como un
aspecto esencial de su actividad, sino que, mas bien, con el objetivo de al-
canzar sus fines no lucrativos.

A mayor abundamiento, resultaria complejo catalogar a esta especie de
organizaciones como empresas micro, pequefias o medianas, como dispone
la Ley n.° 20416. Ello ocurre porque este ultimo estatuto no resulta compati-
ble con esta especie de organizaciones. Asi, mientras las empresas que funcio-
nan sobre la base de un objetivo de lucro o ganancia, resultan coherentes con
la opcion del legislador de reenviar su precisa delimitacion a la Ley n.° 20416,
toda vez que la finalidad de esta ley es regular las actividades econémicas que
se realizan por empresas de menor tamaio, no es posible afirmar lo mismo
respecto de laactividad de corporaciones y fundaciones alas que se les aplican
otras normas juridicas. Asi, la interpretaciéon amplia del término ‘empresa’,
que permitiera incluir a las corporaciones y fundaciones en la medida que
generen ingresos por ventas y servicios y otras actividades del giro, tensiona

% El articulo indicado, incorporado por la Ley n.° 20500 de 2011, sefala: “Las asocia-
ciones y fundaciones podran realizar actividades economicas que se relacionen con sus fi-
nes. Asimismo, podran invertir sus recursos de la manera que decidan sus 6rganos de ad-
ministracién”.

% CORRAL (2018), p. 424.

% Documento puede ser consultado en www.sii.cl/contribuyentes/actividades_especia
les/organizaciones_sin_fines_de_lucro.pdf
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el principio de legalidad, ya que habria fundaciones y corporaciones que po-
drian ser consideradas como empresas y otras no, segun el caso, lo que intro-
duce un grado de indeterminacion que no resulta compatible con el principio
de legalidad penal.

A mayor abundamiento, el concepto juridico de empresa vinculado alo
lucrativo es coherente con el significado natural y obvio del término. Sentido
que, de acuerdo con las reglas generales de interpretacion, debe ser tenido
en cuenta por parte del intérprete. En este orden de ideas, el Diccionario de
la lengua espariolalo define como “unidad de organizacion dedicada a activi-
dades industriales, mercantiles o de prestacion de servicios con fines lucra-
tivos”®. A su turno, se ha indicado que el papel de la empresa esta dado por
una funcién econémica, que consiste en hacer disponibles para la comunidad
bienes y servicios, la que también persigue el objetivo de garantizar la ob-
tencion de beneficios por parte de quien realiza esta actividad®. Cuando la
ganancia que se obtiene persigue objetivos personales o el enriquecimiento,
es posible afirmar una finalidad lucrativa.

Ademas de lo senalado, existe un argumento material que se puede es-
grimir sobre la definicién de derecho penal econémico y los injustos que lo
configuran. Como ya se ha explicado, el concepto de delito econémico se
ha discutido en doctrina. En el caso de la LDE se opt6 por un doble sistema,
el recurso al bien juridico protegido (orden publico econémico), como acon-
tece con la primera categoria de la LDE, y al sistema del catdlogo condicio-
nado, que supone un tipo penal del catalogo sumado a su comisién en o para
una empresa, para la segunda y tercera y un sistema mixto para la cuarta ca-
tegoria. Ahora bien, la nocién de empresa en la LDE se conecta con infrac-
ciones que se cometen por organizaciones que realizan actividades econé-
micas con fines de lucro, lo que es evidente en la segunda y tercera categoria
que alude al delito cometido en una empresa o para beneficio econémico
o de otra naturaleza para una empresa, mas no en relaciéon con aquellas
actividades que persiguen objetivos que no pueden catalogarse como tales.
Lo expresado queda refrendado por lo dispuesto en el art. 32 de la LDE que
hace referencia a las inhabilitaciones para el ejercicio de cargos gerenciales.
Dicho precepto priva a los condenados del ejercicio de cargo de director
o de ejecutivo principal de cualquier entidad mencionada en el art. 3 del
Decreto Ley n.° 3538 de 1980, que creala Comision para el Mercado Finan-
ciero® o en una empresa del Estado. Dentro de las instituciones que se men-

6 RAE (2014).
62 ALVEAR (2022), p. 395.
63 Art. 3: “Correspondera a la Comision la fiscalizacion de:
1. Las personas que emitan o intermedien valores de oferta publica.
2. Lasbolsas de productos, las bolsas de valores mobiliarios y las operaciones bur-
satiles.
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cionan en dicho decreto ley no se encuentran corporaciones y fundacio-
nes, porque estas no quedan sujetas a la CMF dado que no tiene un papel
en ese ambito®.

Todavia, antes de concluir, es importante referirse al menos brevemente
alas corporaciones o fundaciones de papel, es decir, a empresas que tras la
fachada de una fundacién o corporacion si persiguen finalidades lucrativas.
Por supuesto, este problema plantea varias dificultades, como la eventual
comision de delitos de falsedades documentales o tributarios. Todavia, de
modo preliminar, parece indispensable pronunciarse sobre su inclusién en
la categoria de empresa para efectos de la aplicacion del estatuto reforzado
de la LDE. En este sentido, se considera fundamental seguir un criterio
material y no formal de ponderacion de los antecedentes, pues asumir lo
contrario supondria admitir una salida a la aplicacion de los efectos de laley
ex ante, lo que resulta inadmisible.

3. Las asociaciones de agentes de valores y las operaciones sobre valores que es-
tos realicen.

4. Losfondos que laley somete a su fiscalizacion y las sociedades que los adminis-
tren.

5. Lassociedades anénimas y en comandita por acciones que la ley sujete a su vigi-
lancia.

6. Las empresas dedicadas al comercio de asegurar y reasegurar, cualquiera sea su
naturaleza, y los negocios de éstas, asi como de las personas que intermedien se-
guros.

El Comité de Autorregulacion Financiera a que se refiere el titulo vi.

8. Las empresas bancarias, cualquiera sea su naturaleza, asi como las empresas de-
dicadas a la emisién y operacion de tarjetas de crédito, tarjetas de pago con pro-
vision de fondos o de cualquier otro sistema similar, siempre que importen que
el emisor u operador contraiga habitualmente obligaciones de dinero para con el
publico en general o ciertos sectores o grupos especificos de €l.

9. Las cooperativas de ahorro y crédito sujetas a su fiscalizacion en virtud de lo dis-
puesto en el Decreto con Fuerza de Ley n.° 5, de 2003.

10. Cualquiera otra entidad o persona natural o juridica que esta ley u otras leyes le
encomienden.

N

No quedan sujetas a la fiscalizacion de esta comision las administradoras de fondos de
pensiones y otras entidades y personas naturales o juridicas que la ley exceptie. No obs-
tante, cuando estas realicen actividades que produzcan o puedan producir efectos sobre las
materias que son de competencia de la comision, deberan adoptarse, a iniciativa de esta o
de los correspondientes organismos fiscalizadores, los mecanismos necesarios para observar
el principio de coordinacién que rige a los 6rganos de la Administracion del Estado en el
cumplimiento de sus funciones, facilitando la debida colaboracion y evitando la interferen-
cia de funciones”.

% Lo expresado es sin perjuicio que pueden aplicarse otras sanciones.
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III. EL DELITO ECONOMICO COMO INJUSTO DE EMPRESA
Y LA RELEVANCIA DE LA DISCUSION
SOBRE LA COMPLEJIDAD DE LA ENTIDAD

En este apartado, dejando fuera del analisis aquellos casos contemplados
por la primera categoria de delitos econémicos absolutos o per se, se anali-
zara la decision legislativa de mutar el estatuto punitivo, estableciendo una
respuesta reforzada en el caso en que se verifique el tipo penal en el contex-
to de una empresa (siempre que esta supere en términos de ingresos las
25000 UF en el ultimo ano calendario, salvo que la actividad corresponda
aun giro en que los ingresos son irrelevantes). Esto con el objetivo de com-
prender el sentido y alcance de la decision del legislador, en desmedro de
la adopcion de otro tipo de criterios como, por ejemplo, la complejidad em-
presarial.

Tal como se ha afirmado, lo que hace la LDE es instaurar categorias de
delitos econémicos que tienen por objetivo reforzar la respuesta punitiva
en determinados tipos penales que hasta ahora operaban inicamente como
tipos ‘comunes’ a los que resultaban aplicables las reglas del Codigo Penalo
laley penal especial correspondiente junto con el estatuto punitivo general.
Sin embargo, a partir de la entrada en vigencia de la LDE lo que existe en
el ordenamiento juridico chileno es algo diferente. Por una parte, la exis-
tencia de una serie de tipos penales (todos aquellos de las categorias 2%, 3*
y 4* de la LDE) que en el caso de verificarse en una empresa o para benefi-
cio econémico o de otra naturaleza de una empresa, se convertiran en de-
litos econémicos y, por otra, la modificacién en todos los casos del estatuto
aplicable a los delitos de la 1* categoria, pues en este caso, el estatuto refor-
zado es el unico estatuto posible, pudiendo considerarse que en esos delitos
el estatuto comun o general se encuentra derogado.

Ahora bien, épor qué se alude a un estatuto reforzado en el caso de los
delitos de las 2%, 3% y 4* categoria? Pues bien, porque podra suceder que se
cometa un delito como una estafa entre dos personas naturales y, en ese caso,
se aplicara la pena del Codigo Penaly la misma se determinara con las reglas
del mismo cuerpo legal y las atenuantes y agravantes ahi contempladas.
Todavia, si el mismo delito se comete desde una empresa o para beneficio
de una empresa, entonces se excluiran las reglas contenidas en los arts. 65 al
69 para determinar la pena, asi como las atenuantes de los arts. 11 al 13 del
Codigo Penal, se aplicara una pena adicional de multa (art. 10 de la LDE), una
o mas penas adicionales de inhabilitacion (art. 30 de la LDE) y un régimen
de pena sustitutiva distinto de aquel establecido en la Ley n.° 18216 (art. 19y
ss. de la LDE). Es decir, este estatuto reforzado se aplicara a los delitos de 1*
categoria en todos los casos y en la 2%, 3 y 4% en referencia a la 2* y 3%, solo
cuando el delito se cometa en una empresa o para beneficio de una empresa.
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Por esta razon se puede concluir que lo que el legislador parece haber
creado es una serie de reglas que convierte a los tipos penales en figuras refor-
zadas en el caso de que ellos se verifiquen en o para una empresa, razén por
la cual se considera que es posible afirmar que el concepto ‘empresa’ opera co-
mo un elemento normativo de este tipo penal reforzado, que consiste en el
delito econémico de las categorias mencionadas. Es decir, de aquellos que
segun las definiciones utilizadas por la doctrina “requieren una valoracién
o comprension espiritual de la situacion de hecho para ser captados™, por-
que “aluden a premisas que solamente pueden ser imaginadas y pensadas
bajo los presupuestos 16gicos de una norma”®. Asi, siguiendo la tradicional
distincion que realiza la doctrina nacional y comparada sobre los elemen-
tos normativos, el concepto ‘empresa’ seria un elemento normativo juri-
dico en oposicién a uno cultural, pues corresponde a aquella categoria de
elementos que “solo pueden ser representados y concebidos bajo el pre-
supuesto logico de una norma””. Con todo, lo que sucede en esta materia
es que las definiciones utilizadas por la ley laboral, mercantil y tributaria
parecen no resolver el problema, razén por la cual se recurre al elemento
de interpretacion sistematico e histérico para comprender qué se entiende
por empresa en la LDE.

De este modo, una lectura sistematica del ordenamiento juridico na-
cional permite concluir que debe entenderse por empresa una unidad eco-
némica con fines de lucro, con independencia de la estructura organizacio-
nal que haya adoptado. Esto implica que se considerara empresa tanto una
EIRL como una sociedad an6nima o una empresa cuyo titular sea un comer-
ciante individual, pero no una fundacién o corporacion, salvo que se trate
de empresas que generen en el afio calendario anterior a los hechos por los
que se les persigue, ingresos menores a 25000 UF o si se trata de un giro que
quede excluido de esa categoria®®.

Por ello, queda pendiente entender por qué la eleccion del legislador se
ha hecho solo en torno a la empresa entendida como unidad lucrativa vin-

% RETTIG (2019), p. 188.

%6 bid.

% ROXIN (1997), p. 307.

% Sobre el punto, véase BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023) en especial el ofi-
cio de la Corte Suprema de fecha 2 de abril de 2020, p. 49, en el que se destaca que el tér-
mino ‘empresa’ es polivalente, agregando: “se emplea para designar entidades individuales
o colectivas que en el campo juridico se expanden en las areas laboral, comercial, tribu-
taria y administrativa, con lo cual cualquier intento de delimitacion tropieza con esta dificul-
tad que no ha podido ser resuelta por la doctrina ni por la jurisprudencia, entregando un
concepto uniforme de ella, salvo en cuanto se refieren a un modo de ejercer una actividad
bajo la forma de una unidad econémica”.
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culada a un nimero de ingresos anuales, en desmedro de otros factores re-
levantes como la complejidad empresarial. En este sentido, Antonio Bascu-
nan y Javier Wilenmann explican que el involucramiento de una empresa
opera como condicién de aplicacion de la segunda categoria y la tercera ca-
tegoria de delito® por razones que pueden resumirse en tres:

“falta de densidad organizacional para aplicar las reglas de gradua-
cion de la pena de la LDE, falta de recursos para la generacion de
una relacion simbiética entre modelo de prevencion y responsabi-
lidad penal, y menor incidencia en la economia formal””.

Es decir, aun cuando la complejidad empresarial no haya quedado explici-
tada como criterio, si es una de las razones que —al menos en el mundo de
las intenciones— se tenia a la vista para excluir a las micro y pequenas em-
presas del estatuto reforzado para personas naturales declaradas culpables
por un delito categorizado como econémico.

En este orden de ideas el mejor modo de analizar estas razones es sepa-
randolas. Asi, mientras el problema vinculado con la complejidad parece
impactar solo en la responsabilidad penal individual de quien es declarado
culpable por un delito econémico, el segundo argumento vinculado con la
relacion simbiética parece impactar por el contrario la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Finalmente, el factor de la incidencia econémica
podria impactar en el tratamiento de ambos estatutos de responsabilidad.

Analizando el primer argumento vinculado con que a las micro y peque-
nas empresas les faltaria la densidad organizacional para aplicar las reglas de
graduacion de la pena de la LDE, porque estas “solo tienen sentido en con-
textos organizacionales densos””, se puede indicar que si se buscaba excluir
un grupo de empresas por razones de ‘falta de complejidad’ no se entiende
por qué se ha recurrido a un criterio relacionado con los ingresos anuales
percibidos, ya que podrian, sin duda, darse escenarios de mayores ingresos
sin dicha complejidad o de menores ingresos con la complejidad necesaria.

Asi, resulta interesante tener a la vista, también, la disposicion contenida
en el art. 505 bis del Codigo del Trabajo, que, para efectos de diferenciar las
empresas, considera el numero de trabajadores y no los ingresos, criterio
que podria resultar util en sede de interpretacion. En este sentido, se indica
que se entiende por microempresa aquella que tuviere contratados de uno
anueve trabajadores, pequenia empresa aquella que tuviere contratados de
diez a cuarenta y nueve trabajadores, mediana empresa aquella que tuviere

% BASCUNAN y WILENMANN (2023), pp. 71 y 82.
" Op. cit., p. 91.
™ 0p. cit., p. 92.
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contratados de cincuenta a ciento noventa y nueve trabajadores y gran em-
presa aquella que tuviere contratados doscientos trabajadores o mas™. Este
elemento podria funcionar, en la practica, como un criterio restrictivo adi-
cional complementario en la decision de cudles seran las empresas a las que
resulte aplicable el estatuto reforzado, pues si el objetivo es perseguir con
mayor énfasis a aquellas estructuras empresariales complejas, se requerira
la acreditacion de al menos algiun elemento de dicha complejidad, dado
que lo contrario supondria aceptar que el Gnico argumento a favor del es-
tatuto reforzado es perseguir con mayor énfasis a quienes tienen mayores
ingresos, mas cercano al derecho penal del autor que del hecho.

Ello es asi porque resultard imposible aplicar el estatuto de atenuantes y
agravantes especiales salvo que existan al menos tres jerarquias de personas al
interior de la empresa: subordinados, sujetos en posiciones intermedias y per-
sonas en posiciones superiores. De hecho, el art. 15 al regular las agravantes
de culpabilidad elevada del condenado consistente en su participacion activa
en una posicion intermedia en la organizacion en la que se perpetré el delito,
indica que este supuesto no sera aplicable tratindose de medianas empresas
conforme al articulo segundo de la Ley n.® 20416. Es decir, la categoria de po-
sicién intermedia queda reservada para las grandes empresas cuestion que
no sucede en el caso de la jerarquia superior, que unida a la participacion ac-
tiva da lugar a la agravante muy calificada del art. 16 de la LDE, pues, en este
caso, la exclusion de la consideracion de la posicion superior solo se limita
—por disposicion expresa-— a los delitos de primera categoria, ya que se es-
tablece que en el caso de los delitos a los que se refiere el art. 1, la agravante
solo sera aplicable respecto de quienes intervinieren en el hecho en ejercicio
de un cargo, funcién o posicién en una empresa cuyos ingresos anuales sean
iguales o superiores a los de una mediana empresa conforme al articulo
segundo de la Ley n.® 20416, o cuando lo fuere en beneficio econémico o
de otra naturaleza de una empresa que tenga esa condiciéon. Es decir, la posi-
ci6n superior fundante de una agravante muy calificada queda excluida para
las empresas de pequenas y medianas dimensiones solo en el caso de los de-
litos de la primera categoria, resultando aplicable en el resto de ellas, a dife-
rencia de la posicion intermedia que se excluye para las pequenias y las me-
dianas empresas sin distincion, de lo que se puede concluir que se trata de una
exclusién general y no acotada como la del art. 16.

A mayor abundamiento, sobre la regulacion de las posiciones interme-
dias y superiores, es importante aclarar que el hecho de que los arts. 15y 16
hagan referencia a las personas que se encuentran en posiciones jerarquicas
al interior de una universidad del Estado, por ejemplo, no significa que la
calidad de empresa se extienda a las fundaciones o corporaciones, pues con-

7 Art. 505 bis del Cddigo del Trabajo.
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siderando la redaccion y el alcance de la ley de delitos econémicos, las agra-
vantes indicadas pueden afectar a sujetos relacionados que no operen desde
una empresa, sino para beneficio econémico o de otra naturaleza de una em-
presa, tal como sucede en el caso de los funcionarios ptblicos en la tercera
categoria. Ello, explica que sin extender la categoria de empresa a las per-
sonas juridicas de derecho publico o a las fundaciones o corporaciones, ten-
ga sentido dar cuenta de las posiciones jerarquicas ahi establecidas para
efecto de la aplicacion de la circunstancia modificatoria en esos escenarios.

Ahora bien, es mas confuso comprender qué sucede con las personas
juridicas. Ello, por la utilizacion en el catalogo del art. 1 de la Ley n.° 20393
reformado por la LDE de la frase “sean o no sean econémicos”, que difi-
cilmente pueda tener alguna aplicacién mas alla de los casos en que en el
contexto de una microempresa o pequena empresa se cometa un delito de
la 2% 0 3% categoria y este no sea econémico por la exclusion realizada en
razon del criterio del tamanio de la empresa utilizado por el art. 6 de la LDE™.

Por ultimo, cabe preguntarse qué implicancias puede tener el criterio
de la menor incidencia de la micro y pequefa empresa en la economia for-
mal, lo que justificaria a su respecto necesidades regulatorias mas bajas™. El
argumento parece ser expuesto en términos del todo delicados, pues mal
entendido podria sugerir que el problema no es si una empresa comete o
no comete delitos, sino si la misma obtiene mas o menos ganancias con ese
delito. En este sentido, los mismos autores reconocen que, aunque las mi-
cro y pequeiias empresas concentren buena parte del trabajo en Chile, las
medianas y grandes empresas representarian el 95 % de las ventas en Chi-
le”, lo que de algin modo justificaria el estatuto punitivo reforzado.

Por una parte, aclaran que ventas significa “relevancia para los inter-
cambios en la economia formal””, agregando que “el mercado chileno de-
pende, en su capacidad de abastecimiento y circulacién de la riqueza, de las
medianas y grandes empresas””. Sobre el punto, resulta interesante obser-
var las estadisticas del mercado chileno sobre la presencia de micro y pe-
quena empresa. Segun la Séptima Encuesta Longitudinal de Empresas del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, las micro, pequeiia y media-
nas empresas representan en conjunto al 97 % de las empresas. De este
total, que en términos numeéricos representa a 409 300 empresas, el 43 %
son micro, el 54 % son pequenias y medianas y solo el 3 % son grandes.

™ Véase infra apartado 1v.

7 BASCUNAN y WILENMANN (2023), p. 92.

7 Ibid.

7 Ibid.

77 Ibid.

78 Estadisticas contenidas en MINISTERIO DE Economia, FOMENTO Y TURISMO (2024).
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Es aqui donde se identifica un problema, ya que no puede ser solo el he-
cho de generar mas ganancias el argumento para perseguir con mas énfasis
una determinada conducta, especialmente, porque la mayor o menor ganan-
cia que se tiene a la vista ni siquiera esta pensada en disvalor de resultado
(salvo por las consideraciones en materia de agravantes) sino en ingresos
anuales de la empresa en el afio calendario anterior ala comision del delito
investigado. El problema se agudiza en la medida que parece evidente que
las personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro, como las fun-
daciones y corporaciones, quedarian excluidas del estatuto reforzado para
la persona natural responsable del delito econémico, pero en cuanto enti-
dad colectiva si quedarian incluidas en la persecucién penal de la persona
juridica, aun cuando no parece haber nada distinto entre una fundacién de
tres personas que monta una maquinaria para defraudar al fisco y una em-
presa de mayor o menor complejidad que también lo haga.

IV. ALCANCES DE LAS DEFINICIONES ANTERIORES
PARA LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Como se ha mencionado, el criterio de la inclusion/exclusién de las micro
y pequenas empresas resulta todavia mas confuso en lo que se relaciona
con la activacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Ello,
porque, en la practica, lo que ha hecho la LDE es excluir la responsabilidad
penal individual por medio de la inaplicabilidad del estatuto reforzado ala
persona natural declarada culpable de un delito econémico, pero, ala vez,
permitir que si se active la responsabilidad penal de la persona juridica en el
mismo caso, al haber modificado el catalogo del art. 1 de la Ley n.° 20393
incluyendo la frase “sean o no sean econémicos”. Esta frase resulta funda-
mental para delimitar sobre qué personas juridicas se podra perseguir res-
ponsabilidad penal en atenciéon a lo establecido en la Ley n.° 20393, luego
de la modificacion que incorpora en ella la LDE. En este sentido, cobra
relevancia interpretativa la frase contenida en el numeral 1 del art. 1 de la
Ley n.° 20393, segtn el cual las personas juridicas responderan por

“los delitos a que se refieren los articulos 1, 2, 3 y 4 de la Ley de De-
litos Economicos, sean o no considerados como delitos economicos por esa

ley’.

En efecto, al indicar la ley que los delitos de las categorias 1%, 2%, 3% y 42
de la LDE pueden no ser delitos econémicos, la referencia se esta hacien-
do a aquellos casos en los cuales se comete un delito en un contexto vin-
culado a una persona juridica, pero que para efectos de la respuesta penal
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aplicable a la persona natural declarada culpable, no se activa el estatuto
reforzado porque por alguna razoén el delito no califica como econémico. En
este sentido, las categorias problematicas son, por una parte, las micro o pe-
quenias empresas en cuyo contexto se cometan delitos de la segunda y ter-
cera categoria, que no serian considerados econémicos por la exclusion rea-
lizada por el art. 6 de la LDE y, por otra parte, los delitos cometidos en las
fundaciones y corporaciones que tampoco seran econémicos porque no son
susceptibles de ser consideradas empresas al no satisfacer las caracteristi-
cas de ellas.

En conclusién, estas cuatro categorias de personas juridicas aun cuando
no puedan cometerse delitos econémicos en su organizacion para efecto de
aplicar el estatuto reforzado de respuesta punitiva a las personas naturales
(pero si las reglas generales contenidas en el Cidigo Penal), si pueden ser per-
seguidas penalmente por su responsabilidad penal corporativa gracias a la
frase incluida en el numeral 1 del art. 1 de la Ley n.® 20393, ahi donde indica
que las personas juridicas responderan por los delitos enlistados en las cuatro
categorias de la LDE “sean o no considerados como econémicos por esa ley”.

Sobre el punto, se puede afirmar que la decision legislativa puede ser cri-
ticada ala luz de importante doctrina comparada. Ello, porque resulta mas
logico excluir la responsabilidad de las personas juridicas menos complejas,
pero incluir la de las personas naturales que cometen delitos en ese con-
texto, y no al revés, precisamente porque uno de los argumentos que sostie-
ne el reproche a la organizacion se basa en la complejidad empresarial. El
argumento emana de la conviccion de que:

“determinadas organizaciones empresariales alcanzan un nivel de
complejidad tal que —al igual que ocurre con la psique del ser huma-
no- comienzan a mostrar caracteres propios de autorreferenciali-
dad, autoconduccion y autodeterminacion””.

Es decir, el argumento de la complejidad tiene bastante fundamento en la
responsabilidad penal de las personas juridicas, lo que vuelve complejo com-
prender la exclusion de la persona natural, pero la mantencion de la posibili-
dad de perseguir a la persona juridica, incluso en empresas de menor com-
plejidad en que faltan los recursos necesarios para adoptar e implementar
el modelo de prevencion exigido para eximirse de responsabilidad penal.

Asi, aparece como problematico el hecho de admitir la posibilidad de la
persecucion penal de personas juridicas de menores dimensiones, baja com-
plejidad y pocos recursos, porque en varias de ellas existird una imposibi-

" GOMEZ-JARA (2021), p. 27.
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lidad econémica de implementacién de modelos. Si a ello se suma que la
Ley n.° 20393 reformada solo admite como defensa corporativa la adop-
ci6n e implementacion de un modelo de prevencion para optar al recono-
cimiento de la eximente de responsabilidad por organizacién preventiva
correcta, ello conduce a constatar, con preocupacion, que la hipétesis de res-
ponsabilidad penal en estos casos, se acerca peligrosamente a la responsa-
bilidad objetiva, ahi donde la persona juridica se encontrara muy limitada
en sus posibilidades de implementar el modelo y, por lo tanto, articular su
defensa penal.

CONCLUSIONES

Como se ha podido observar, la relevancia del concepto ‘empresa’ se deriva
de su caracter de elemento normativo del tipo penal econémico reforzado,
lo que determina que se esté ante un requisito esencial para la configuracion
de algunas categorias de ilicitos econémicos. Esto resulta evidente respecto
de la segunda, tercera y cuarta categoria de delitos (excepto cuando los bie-
nes provengan de un delito econoémico de la primera categoria), razon por
la cual aqui se ha intentado desentranar el significado del término.

Para estos efectos, primero, se ha expuesto la relevancia del concepto
‘empresa’ parala LDE y la inexistencia de una definicién univoca en el or-
denamiento juridico extrapenal, que permitiera ser empleada para la iden-
tificacion de los ilicitos econémicos. Sin perjuicio de ello, se han analizado
algunas de las nociones de empresas que se sustentan en el sistema juridico
laboral, comercial y tributario a fin de reconocer elementos diferenciadores
que pudieran ser funcionales para la LDE.

A continuacion, se ha revisado el contenido del art. 6 de la LDE que efec-
tia un reenvio a la Ley n.° 20416 sobre empresas de menor tamafio. Este
ultimo cuerpo normativo no proporciona una definicién de empresa, pero
las clasifica en atencion a sus tamafios, sobre la base de un criterio objetivo
consistente en los ingresos anuales por ventas y servicios u otras actividades
del giro. Esta técnica legislativa permite identificar, dentro del concepto de
empresa, a las personas juridicas y naturales que realicen actividades lu-
crativas a través de las cuales se obtengan los ingresos mencionados. La in-
clusion de personas juridicas carentes de finalidades lucrativas, como cor-
poraciones o fundaciones, no resulta evidente, entre otras razones porque la
Ley n.° 20416 no se destina a regular a las organizaciones sin fines de lucro,
pero si a quienes realizan actividades empresariales clasificables por sus
ingresos, entre los extremos de micro a gran empresa. Sobre la base de estas
y otras razones, se concluye que estas organizaciones no quedan compren-
didas dentro del concepto de empresa.
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De lo anterior, emana la falta de coherencia que existe entre las mo-
dificaciones realizadas a la Ley n.® 20393 por la LDE y el régimen que se
instaura por esta ultima para las personas fisicas que incurren en los delitos
economicos. Ello porque el art. 1 de la Ley n.” 20393 aumenta el catalogo
de delitos que pueden manifestar la responsabilidad penal de las entidades
morales, sin importar si el ilicito es econémico o no, vale decir, que la per-
sona juridica responde penalmente sea que la infraccién del catalogo se con-
figure como delito comtn o como delito econémico. La incoherencia apun-
tada no se comprende cuando emana desde la LDE que pretendia fortalecer
la persecucion de los ilicitos de cuello blanco, que recurrentemente invo-
lucran agrupaciones de personas. Ello, mas todavia cuando la propia LDE
excluye a las micro y pequenias empresas del estatuto penal reforzado des-
tinado a las personas fisicas que desempenan un cargo, funcion o posicion
en ellas, aun cuando, respecto de las entidades incluy6 a todas, esto es, a las
pequenas y grandes.

El problema que se ha identificado es que, si se buscaba excluir ciertas
personas fisicas que se desempenan en empresas que detentan una ‘falta de
complejidad’, no se comprende por qué se ha recurrido a un criterio rela-
cionado con los ingresos anuales percibidos, toda vez que es posible con-
cebir escenarios de mayores ingresos sin dicha complejidad o de menores
ingresos con la complejidad necesaria. Una posible solucion consiste en que,
en sede de interpretacion, al momento en que se aplique el estatuto refor-
zado a quienes formen parte de empresas complejas y no a quienes tengan
mayores ingresos, es decir, que se pueda complementar el criterio del art. 2
de la Ley n.° 20416.
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