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Resumen:

El articulo tiene por objeto introducir uno de los aspectos mds destacables de la reciente
Ley N° 21.121, publicada en nuestro pais con fecha 20 de noviembre de 2018, el cual es
la introduccién en el Cédigo Penal chileno del nuevo delito de administracion desleal.
En primer término, se introduce la reforma de la Ley N° 21.121, destacando el lugar del
nuevo delito de administraciéon desleal. En seguida, se analiza la inexistencia previa de
un tipo penal general de administracion desleal en nuestro medio y la manera cémo
intentaronn abordar esta ausencia la doctrina y jurisprudencia. En tercer lugar, se revisan
las principales modificaciones del tipo penal entre su origen y el texto que finalmente se
promulgd. Se concluye con un analisis de los principales elementos del tipo penal y algunas
consideraciones respecto de lo que podria ser su aplicacion préctica en el sistema juridico
chileno.

Abstract:
The article presents one of the most outstanding aspects of the recent Law No. 21,121,
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published on November 20, 2018, which is the introduction in the Chilean Penal Code of
the new offense of disloyal administration. In first place, the reform of Law No. 21,121 is
introduced, highlighting the place of the new offense of disloyal administration in it. Later,
the absence of a general criminal type of disloyal administration in our environment prior to
the reform is exposed, analyzing succinctly how this absence was addressed by the doctrine
and jurisprudence. Third, the main changes of the criminal description between its origin
and the text that was finally approved are reviewed. Then, an analysis of the main elements
of the crime is made, to finish exposing the main conclusions in relation to the new crime.
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1. Introduccion

El 20 de noviembre de 2018, se publicé en el Diario Oficial de Chile la Ley N° 21.121, la que, segun indica
su titulo, modificé “el Codigo Penal y normas legales para la prevencion, deteccién y persecucién de la
corrupcioén”.

Dichaley establecié como nuevo delito en el Cédigo Penal chileno el de administracion desleal’, sancionando
a quienes lo cometan con penas privativas de libertad y multa, cuyas magnitudes dependen del monto del
perjuicio ocasionado, en los siguientes términos:

Articulo 470. Las penas privativas de libertad del art. 467 se aplicardn también:

11. Al que teniendo a su cargo la salvaguardia o la gestion del patrimonio de otra persona, o de alguna parte de
éste, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o contrato, le irrogare perjuicio, sea ejerciendo
abusivamente facultades para disponer por cuenta de ella u obligarla, sea ejecutando u omitiendo cualquier otra
accion de modo manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado.

Si el hecho recayere sobre el patrimonio de una persona en relacién con la cual el sujeto fuere guardador, tutor o
curador, o de una persona incapaz que el sujeto tuviere a su cargo en alguna otra calidad, se impondrd, seguin sea el
caso, el mdximum o el grado mdximo de las penas sefialadas en el articulo 467.

En caso de que el patrimonio encomendado fuere el de una sociedad anénima abierta o especial, el administrador
que realizare alguna de las conductas descritas en el pdrrafo primero de este numeral, irrogando perjuicio al
patrimonio social, serd sancionado con las penas sefialadas en el articulo 467 aumentadas en un grado. Ademds,
se impondrd la pena de inhabilitacién especial temporal en su grado minimo para desempefiarse como gerente,
director, liquidador o administrador a cualquier titulo de una sociedad o entidad sometida a fiscalizacién de una
Superintendencia o de la Comision para el Mercado Financiero.

En los casos previstos en este articulo se impondrd, ademds, pena de multa de la mitad al tanto de la defraudacion.

De este modo, conductas tales como la del administrador de la sociedad que se concede a si mismo un
préstamo en condiciones ventajosas; condona deudas sociales; contrata a un proveedor amigo pagéndole
un precio superior al ofrecido por otros oferentes; vende bienes sociales a precios irrisorios a terceros
vinculados a él; gasta parte del presupuesto social en viajes de indole personal; dispone el pago de asesorias
que no existen en la realidad: otorga comisiones, bonificaciones o sobresueldos excesivos e injustificados
con cargo al patrimonio administrado o deja pasar una oportunidad de negocios para que la tome otra
empresa en la que tiene interés, irrogdndole perjuicio a la sociedad, podrian ser sancionadas a titulo de
administracion desleal, en la medida que se verifiquen los restantes elementos tipicos.

La sancién de dichas conductas —que constituyen verdaderos ataques patrimoniales “desde dentro”, en
tanto el agente cuenta con un poder legitimo de administracion y disposicion de patrimonio ajeno, el
cual ejerce en modo irregular y contra los intereses de este®*- representaba un vacio legal que requeria
ser llenado para una adecuada proteccion juridica, toda vez que ella se limitaba generalmente a ataques
externos o “desde fuera’, como ocurre con los delitos de estafa y extorsion.

El abogado Gonzalo Medina, quien participé en la discusion de un proyecto de ley iniciado con anterioridad
al que dio origen a la reforma materia de este articulo y que buscé tipificar el delito de administracion desleal,
graficé la necesidad de dicho tipo penal en los siguientes términos: “Lo segundo, es que todas las figuras que
se regulan acd hablan de un fenémeno muy tradicional chileno. Era el caso de un gerente [que] adquiria bienes
a mayor precio a cambio de un beneficio personal, entonces, histéricamente el duerio de la empresa informaba
al abogado que lo estaban reventando, y si bien en todo el mundo existe el delito de administracidn desleal, ello
no ocurre en Chile, y dejar esto tal cual, dejard el problema y sequird sin solucidn. El duerio de la empresa seguird
siendo perjudicado, pero no victima en tanto no exista el tipo de la administracion desleal. El auto quedard con
tres ruedas y andard siempre a trompicones, pues carece [de] la administracion desleal™.

1 Este no fue el tnico intento de tipificar la administracion desleal como delito. Véase, por ejemplo, los boletines nimeros 10.155-07-1
y 9.956-07.1 de junio y marzo de 2015, respectivamente y los Anteproyectos de Cédigo Penal de los aflos 2015y 2018.

2 "[...]larazén de ser de la administracion desleal debe buscarse en la relacién que el autor tiene con el patrimonio. En el resto de los delitos
patrimoniales el autor ataca al patrimonio, en su conjunto o en elementos patrimoniales concretos, desde fuera: es un enemigo externo que
debe actuar con fuerza, violencia, intimidacién, engario o apoderdndose de algo que estd fuera de su esfera de poder. En la administracion
desleal el autor es un enemigo interno, actiua desde dentro, como un caballo de Troya". Adan Nieto Martin, «Administracién desleal y
apropiacién indebida», en Derecho Penal Econémico y de la Empresa, Ed. Dykinson (2018): 250.

3 Héctor Hernandez Basualto, «La administraciéon desleal en el derecho penal chileno», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, XXVI (2005): 202.

4 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, recaido en el proyecto de ley que tipifica el delito de corrupcién
entre particulares y modifica disposiciones del Codigo Penal relativas a Delitos Funcionarios’, boletines N° 10.155-07-1y 9.956-07-1.
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La modificacién legal que ahora nos ocupa tuvo su origen en un proyecto de ley de iniciativa del Senado®,
ingresado a tramitacién con fecha 8 de junio de 2016. Como adelanta el propio titulo de la ley, esta no solo
establecio el nuevo delito de administracion desleal, sino introdujo también numerosas otras modificaciones
al Cédigo Penal y otros cuerpos legales en relacion con la prevencion, deteccidon y persecucién de la
corrupcion. Es decir, la introduccion del delito de administracion desleal se enmarcé en una reforma mayor
al sistema de persecucion y sancién de la corrupcién en Chile, lo que, en cualquier caso, no significé que
su discusion estuviere relegada a un lugar secundario en relacion con el resto del contenido de la iniciativa
parlamentaria. En efecto, seguin consta en el Segundo Informe de la Comisién de Constitucién recogido en
la Historia de la Ley, Héctor Herndndez —quien en nuestro medio escribié el trabajo probablemente mas
difundido en relacion con la administracion desleal®- “expresé que, a su juicio, el aspecto mds destacable de
esta iniciativa es la incorporacién de la figura penal tipica de la administracion desleal, lo que es un enorme
aporte al derecho penal chileno™.

Asimismo, ratifica lo anterior en el hecho de que los fundamentos del proyecto de ley expresados por los
parlamentarios fueron la necesidad de adecuar la penalidad de los delitos de corrupcion a su real gravedad,
la adecuacion de la tipificacion de dichos delitos a estandares internacionales, la necesidad de adaptar la
normativa sobre responsabilidad penal de las personas juridicas a las modificaciones que se introducirian
al delito de cohecho y la necesidad de tipificar el soborno entre particulares y la administracién desleal®.

En lo que interesa a este trabajo, el mensaje del proyecto de ley sefalé que con ello se daba cumplimiento
al articulo 22 de la Convenciéon de Naciones Unidas en contra de la Corrupcion, promulgada en Chile por
Decreto N° 375, de 23 de noviembre de 2006, y publicada en el Diario Oficial de 30 de enero de 2007:

Articulo 22. Malversacién o peculado de bienes en el sector privado. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente en el curso de actividades econémicas, financieras o comerciales, la malversacién o el peculado,
por una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de cualesquiera
bienes, fondos o titulos privados o de cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado a esa persona por razén
de su cargo®.

En todo caso, conviene adelantar que la redaccién definitiva del tipo penal tiene un alcance mayor al
pretendido por el articulo 22 de la Convencidn referida, pues no se limité exclusivamente a supuestos de
malversacién o peculado. Es decir, no limité la punibilidad a aquellos casos en que se verifica un beneficio
para el sujeto activo o un tercero, correlativo al perjuicio ocasionado.

Transcurridos mas de dos anos de tramitacion legislativa, finalmente el 20 de noviembre de 2018 se publicd
la Ley 21.121 en el Diario Oficial y, con ello, entré en vigor el nuevo delito de administracion desleal.

2. Situacion previa a la dictacion de la Ley N° 21.121

Con anterioridad al 20 de noviembre de 2018, existia cierto consenso doctrinario y jurisprudencial acerca de
lainexistencia de una disposicion de caracter general y amplio que sancionara penalmente la administracion
desleal en el ordenamiento juridico chileno™.

Por supuesto, existian —y aun rigen- disposiciones que sancionaban la administraciéon desleal, pero solo
mediatamente, en razén de que el injusto fundante del tipo trae aparejada también una administracion que
no es fiel''. Es el caso, por ejemplo, del articulo 469 N° 3 del Cédigo Penal, el que sanciona a los comisionistas
que cometieren defraudacion alterando en sus cuentas los precios o las condiciones de los contratos,
suponiendo gastos o exagerando los que hubieren hecho. Evidentemente, alterar las cuentas es un acto
de deslealtad por parte del comisionista para con su mandante. Aun asi, el fundamento de la punibilidad
consiste, en este caso, en que se trata de una forma particularizada de estafa, en cuanto la alteracion
de las cuentas constituye el engafio que conduce al mandante a un error, en virtud del cual dispondra
patrimonialmente y sufrira el consiguiente perjuicio. Ello es patente si se advierte que, de no mediar ese
engano -alteracion de las cuentas—, la conducta del comisionista dilapidador que incluye en su cuenta

5  Mocion de los Senadores de la Republica de Chile sefiores Alfonso De Urresti Longton, Hernan Larrain Fernandez, Felipe Harboe
Bascuian, Alberto Espina Otero y Pedro Araya Guerrero.

6  Herndndez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 201-258.

7  Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile: 39.

8  Boletin N° 10.739-07. Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile: 3-6.

9  Convencién de Naciones Unidas en contra de la Corrupcién, promulgada en Chile por Decreto N° 375 de 23 de noviembre de 2006 y
publicada en el Diario Oficial de 30 de enero de 2007.

10 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 203.

11 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 203.
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los gastos exorbitantes de la comida que se sirvié con dineros del mandante, no se configura este delito'

Por otra parte, era posible identificar disposiciones que sancionaban derechamente la administracién
desleal, pero no en forma general y con alcances mas bien limitados. Es el caso de la figura contenida en
el articulo 470 N° 2 del Codigo Penal, el cual sanciona a los capitanes de buques que, fuera de los casos y
sin las solemnidades prevenidas por la ley, vendieren dichos buques, tomaren dinero a la gruesa sobre su
casco y quilla, giraren letras a cargo del naviero, enajenaren mercaderias o vituallas o tomaren provisiones
pertenecientes a los pasajeros's. Del propio texto de la ley se aprecia que su aplicacién practica es, en todo
caso, restringida a situaciones muy especificas.

Resulta interesante anotar que Héctor Herndndez apreciaba también una aplicaciéon de los tipos de
insolvencia punible a supuestos de administracion desleal en aquellos casos de “fallidos” —denominacién,
hoy derogada, de la antigua Ley de Quiebras para el deudor insolvente declarado en quiebra- cuyo
patrimonio era administrado por otros. Era el caso, por ejemplo, del administrador o representante del
fallido que “hubiere prestado fianzas o contraido por cuenta ajena obligaciones desproporcionadas a la
situacion que tenia cuando las contrajo, sin garantias suficientes” (articulo 219, en relacién con los articulos
232y 233 de la antigua Ley de Quiebras)'™.

La afirmacion de Héctor Hernandez (2005) mantuvo su vigencia, no obstante la gran reforma de los delitos
de insolvencia punible materializada por laley 20.720 de fecha 9 de enero de 2014, sobre todo considerando
lo dispuesto en el articulo 463 quater, segun el cual“serd castigado como autor de los delitos contemplados en
los articulos 463, 463 bis y 463 ter —delitos concursales— quien, en la direccién o administracion de los negocios
del deudor, sometido a un procedimiento concursal de reorganizacion o de liquidacién, hubiese ejecutado
alguno de los actos o incurrido en alguna de las omisiones alli sefialados, o hubiese autorizado expresamente
dichos actos u omisiones” (los que incluyen aplicar a sus propios usos o de terceros, bienes que deban ser
objeto de un procedimiento concursal de liquidacion). Adicionalmente, en este mismo sentido resulta
destacable que la relativamente nueva regulaciéon sanciona especialmente a quienes estén a cargo de la
administracion del patrimonio del deudor insolvente —veedor o liquidador designado en un procedimiento
concursal de reorganizacién o de liquidacién- y apliquen en beneficio propio o de un tercero bienes del
deudor que sean objeto de un procedimiento concursal de reorganizacién o de liquidacién'. Esas son,
evidentemente, hipétesis de administracion desleal.

Ahora bien, mas alld de estos tipos penales aplicables a supuestos facticos relativamente especificos
de administraciéon desleal, en doctrina y jurisprudencia se planteaba la duda de si ciertos hechos de
administracion desleal podian subsumirse en algunos de los tipos penales generales que protegen la
propiedad o el patrimonio.

El debate mas intenso se producia en relacion con el delito de apropiacién indebida del articulo 470 N° 1 del
Cddigo Penal. De hecho, Héctor Herndndez sostenia que el tipo que mejor se avenia con las exigencias de la
administracion desleal era el de la distraccion indebida contenida en dicha norma'®, la que sanciona a quien,
en perjuicio de otro, se apropiare o distrajere dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubiese
recibido en depdsito, comisién o administraciéon, o por cualquier otro titulo que produzca obligacién de
entregarla o devolverla.

La tesis de Héctor Hernandez parte de la base de que dicho articulo contiene dos figuras delictivas: “[p]
or una parte la apropiacién indebida propiamente tal, delito contra la propiedad que sélo puede recaer sobre
especies o cuerpos ciertos ajenos y cuya conducta tipica consiste en la apropiacién entendida como disposicién
de tales especies o cuerpos ciertos como sefior y duefio de los mismos”'” y, por otra, “la distraccién indebida de
dinero, delito contra el patrimonio”, que solo puede tener por objeto dinero u otros géneros y en la cual la
conducta tipica consistiria en el no pago juridico-penalmente reprochable de cantidades equivalentes a

12 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 203. Como hace presente en su trabajo, en contra -
apreciando una hipétesis de auténtica administracion desleal- Alfredo Etcheberry y Manuel Garrido Montt.

13 Para Héctor Hernandez, es la que parece ser la Unica tipificacién inequivoca de administracién desleal en el Cédigo chileno. En
Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 204.

14 El déficit que apreciaba Héctor Hernandez radicaba en que la aplicacién de estos tipos penales suponia el acto formal de la
declaratoria de quiebra, por lo que la eventual aplicacién de los tipos penales suponia necesariamente la situacion de insolvencia del
fallido, con lo cual la proteccion que podria brindar el tipo penal era, indefectiblemente, tardia o limitada. En Hernandez Basualto, «La
administracion desleal en el derecho penal chileno», 208-210.

15 Cbdigo Penal chileno, dltima version de fecha 10 de diciembre de 2018, disponible en la Biblioteca del Congreso Nacional, articulo
464 bis.

16 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 240.

17 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 228.
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las recibidas'®. En este caso, para evitar la sancion penal del mero incumplimiento de obligaciones y, en
consecuencia, la prision por deudas, el incumplimiento de que se trata “debe ser consecuencia de una falta
grave a elementales deberes de cuidado del crédito ajeno, a una gestién irracional que naturalmente deba
conducir a la imposibilidad de pago”™®. A partir de esta interpretacion, seria posible la sanciéon de algunos
casos de administracion desleal como los descritos en el primer capitulo del presente trabajo.

Aun asi resultaba necesario reconocer que del tenor literal del articulo 470 N°1 se desprenden
inmediatamente limitaciones estructurales® para la subsuncién de hipétesis de administracion desleal y
que resultan ineludibles para un derecho penal respetuoso del principio de legalidad. Por de pronto, el
objeto material se encuentra limitado a cosas corporales muebles. Asi, se excluyen las cosas incorporales,
como el dinero giral, y de las corporales, las inmuebles?'. Asimismo, no serian subsumibles en el tipo penal
conductas que afectan el patrimonio del titular por la via del aumento de su pasivo —como si se asumen
deudas que no corresponden por cuenta del patrimonio administrado-y no por la merma del activo en
términos de pérdida de cosas corporales muebles?. Adicionalmente, se requiere que la cosa objeto material
del delito haya sido entregada, pareciendo legitima la pregunta respecto de si basta la entrega ficta o, en
realidad, es necesaria una entrega material. Otro aspecto que mereceria revision es si acaso quien posee
poderes de disposicion —actuando en razén de ellos— sobre el patrimonio en cuestion, puede cometer
apropiacion o distraccién indebidas.?®

Del mismo modo, Juan Pablo Manalich, siguiendo a Antonio Bascuian?, ha sostenido que el delito de
distracciéon indebida —contenido en el mismo articulo, pero concebido como un delito auténomo a la
apropiacion indebida- puede ser caracterizado como un delito de administracién desleal®. En ese sentido,
el delito de distraccion indebida “tiene que ser entendido como un delito de perjuicio patrimonial a través de la
desviacion del dinero, los efectos o la cosa mueble recibida en el marco de un vinculo de confianza especial, en
términos tales que el perjuicio en cuestion ha de quedar determinado o bien por la frustracion de la finalidad que
justificaba la recepcion de la cosa bajo el titulo respectivo, o bien por la falta de satisfaccién del derecho personal
correlativo a la obligacién de entregarla o devolverla, segtin corresponda"?.

La postura defendida por Hernandez, Bascuian y Manalich no es, sin embargo, pacifica?.

En cualquier caso, un difundido y emblematico fallo sobre la materia, dictado por el Tercer Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, con fecha 6 de mayo de 2014, deseché la aplicacién de la apropiacién indebida
del articulo 470 N°1 del Cédigo Penal en un caso en el que, mediante un mandato general amplio con
facultades de administracidn y disposicion de bienes, el mandatario habria realizado actos en satisfaccién
de uninterés patrimonial personal y no el de sus mandantes. Dentro de los hechos considerados acreditados
por el tribunal, se encontraba que el imputado, actuando en uso de los poderes conferidos por el referido
mandato, nominalizé acciones de propiedad indirecta del mandante a nombre de una sociedad de su
propiedad indirecta, las que luego dispuso se traspasaran nuevamente a una sociedad del mandante,
pagandose por la accién un sobreprecio no justificado en una variacion del valor de la accién del activo
subyacente®.

Pues bien, de acuerdo con el razonamiento del tribunal, no existié una verdadera apropiacién indebida
por faltar el objeto material del delito?, por cuanto la apropiacion indebida debia recaer sobre cosas

18 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 228-229.

19 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 228-230.

20 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 234 y 240.

21 Herndndez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 232.

22 Herndndez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 232.

23 En contra, Politoff, citado en Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 233.

24 Antonio Bascuian Rodriguez, «Delitos contra intereses instrumentales», Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibdiiez, N° 1
(2004): 335.

25 Juan Pablo Manalich Raffo, «<Apropiacion y distraccion indebidas. Una propuesta de reconstruccién unificadoramente dualista del art.
470 N°1 del Codigo Penal», Revisa de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Ao 25, N° 1 (2018): 163.

26 Manalich Raffo, «<Apropiacion y distraccion indebidas. Una propuesta de reconstruccion unificadoramente dualista del art. 470 N°1 del
Cddigo Penal», 163.

27 Sergio Politoff Lifschitz, «El delito de apropiacién indebida», (Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1992): 271. También, Miguel Soto
Pifieiro, «La apropiacion indebida», (Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1994): 29y ss.

28 Sentencia pronunciada por el 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago con fecha 6 de mayo de 2014 en causa RIT N° 262-
2013, considerando octavo.

29 Sentencia pronunciada por el 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago con fecha 6 de mayo de 2014 en causa RIT N° 262-
2013, considerando duodécimo: “2.- En segundo lugar, por un problema del objeto material sobre el cual recae el delito: El perito Héctor
Herndndez Basualto confunde en su intervencién dinero con patrimonio, apoyando su tesis en que el tipo penal del Cédigo Penal Espariol es
similar al del Cédigo Penal Chileno, cuestion, que no es acertada, pues como se indicé, el primero estima como objetos del ilicito los efectos,
valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial; es aqui donde se produce la confusion, pues en nuestro tipo penal, el objeto estd
dado, unicamente, por dinero, bien fungible por excelencia y, por ello, para adquirir la propiedad del mismo basta la tradicién o traditio;

Revista Derecho & Sociedad, N° 52, Junio 2019/ ISSN 2079-3634

Derecho & Sociedad 52

Asociacion Civil

(o))
w



Derecho & Sociedad 52

Asociacién Civil

(o))
D

| Derecho Penal - Parte Especial |

muebles determinadas, mientras que, en la especie, el objeto del mandato era el patrimonio, es decir, una
universalidad juridica y no una cosa mueble. Al respecto, profundizé la sentencia en que “en el caso en
estudio, si bien existia la obligacion de restituir o de entregar se requeria que estuviera determinado el objeto
a devolver, pues si bien se trataba de un patrimonio, universalidad juridica, bien pudo ser que éste estuviese
determinado desde el inicio del ejercicio del mandato, cuestion que no ocurrid en la especie”*.

Pero, adicionalmente y en lo que interesa especialmente para este trabajo, el fallo establecié que “hoy en dia
en Chile, no existe un delito de administracion desleal ante los posibles actos de abuso de un administrador en la
gestion de unatotalidad de bienes entregados a su administracion sobre la base de un mandato amplioy general™'.

En efecto, el tribunal detectd un problema de tipicidad y aludié a la legislacién comparada para argumentar
que en paises como Espafia se tuvo que crear un delito especial para subsumir conductas de administracion
desleal, lo que no habia ocurrido en nuestro pais a esa fecha. El fallo en cuestién destacé la existencia, en
dicho pais, de dos tipos penales: el de apropiacién indebida propiamente tal, que se refiere a la apropiacion
de dineros, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial, y la administracion desleal de
patrimonio por parte del administrador que indebidamente le puede causar un perjuicio a esa sociedad?2
Citando al académicoy juezManuel Jaén Vallejo, el tribunal sefialé que incluso en Espafia existian problemas
de tipicidad en relacién con la administracion desleal, pues solo existia el tipo de administracién desleal
como un delito societario —por supuesto, el fallo es anterior a la reforma del Cédigo Penal espariol del afio
2015, que establecio el alcance extra societario de la administracion desleal-, cuando en realidad se trata
de un delito general, por lo que la doctrina espaiola insistia en que urgia una reforma. De este modo,
concluyd el tribunal “que en el lugar donde se encuentra tipificado el delito de administracién desleal piden
una urgente reforma para no vulnerar el principio de legalidad; y en nuestro pais, dicho delito si bien ha sido
discutido y tratado a nivel académico, no se ha tipificado, por ello, el tribunal estima que en modo alguno las
operaciones realizadas por don [...], encuadran en este delito propuesto por la parte acusadora, y que a raiz de
ello, se trataria de una conducta atipica">.

El fallo fue posteriormente confirmado por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 21 de julio de
2014. Dicho tribunal rechazé los recursos de nulidad interpuestos por el Ministerio Publicoy los querellantes
y, recogiendo el razonamiento del tribunal de instancia, reafirmé la delimitacion realizada por este de los
requisitos esenciales del delito de apropiacién indebida, estableciendo que para “la existencia del ilicito
penal de que se trata —apropiacion indebida— deben cumplirse cuatro requisitos esenciales, a) recepciéon por
parte del sujeto activo, en virtud de un titulo precario, de dineros, efectos o cualquier otra cosa mueble, respecto
de los cuales el sujeto pasivo ha efectuado voluntariamente un acto de disposicion patrimonial; b) obligacion del
receptor de entregar o devolver los efectos recibidos en cardcter de tenedor fiduciario; c) realizacién por parte del
agente de actos representativos de apropiacion o distraccién que el titulo no autoriza y, d) perjuicio patrimonial
del sujeto pasivo”34.

De acuerdo con lo sostenido por la Corte, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal estuvo en lo correcto cuando
concluyé que solo se tuvo por acreditados los dos primeros elementos para la configuracién del tipo penal
del articulo 470 N° 1 del Cédigo Penal “pues se logré establecer que en el marco de las facultades conferidas al
mandante, conforme al mandato de fecha 30 de noviembre de 1999, el mandatario —acusado- recibié a través de
un titulo idéneo —-mandato con administracién general de bienes— un patrimonio para administrar, que estaba
compuesto de una universalidad juridica, es decir, de diversos bienes y activos financieros, valores mobiliarios,
acciones, bonos, cuotas de fondos mutuos, fondos de inversién de emisores chilenos y extranjeros, obras de

efectos, valores mobiliarios, bonos, acciones, cheques o titulos de valores; y cualquier otra cosa mueble, que puede ser fungible (consumible)
o no fungible. En el primer caso, las cosas entran al dominio de quien las recibe y la obligacion futura de quien las recibid serd restituir o
devolver otras en cantidad y calidad igual a las que se recibid y su situacion serd semejante a la del dinero. Si las cosas no son fungibles,
entonces, la obligacion futura serd restituir la misma cosa mueble que le fue entregada. Y como una regla primordial los bienes inmuebles
no pueden ser objeto de apropiacién indebida sino de otro delito (estafa o usurpacion).

Y en el caso sub lite el objeto del mandato que se entregd a [...] era un patrimonio, una universalidad juridica, una
inmaterialidad, no se traté de una cosa mueble, es mds, todas las cldusulas del mandato eran genéricas, no habia encargo especifico, ni
bienes determinados; por ello sostenemos no compartir con el perito sus conclusiones, pues él trata de aplicar el problema del patrimonio
a la apropiacién indebida que se refiere a un objeto material con otras caracteristicas, siendo que en Chile no contamos con un tipo penal
como el pretendido por el perito, por lo que no es posible subsumir la conducta del administrador en este tipo penal".

30 Sentencia pronunciada por el 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago con fecha 6 de mayo de 2014 en causa RIT N° 262-
2013, considerando décimo.

31 Sentencia pronunciada por el 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago con fecha 6 de mayo de 2014 en causa RIT N° 262-
2013, considerando duodécimo.

32 Sentencia pronunciada por el 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago con fecha 6 de mayo de 2014 en causa RIT N° 262-
2013, considerando duodécimo.

33 Sentencia pronunciada por el 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago con fecha 6 de mayo de 2014 en causa RIT N° 262-
2013, considerando duodécimo.

34 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 21 de julio de 2014, considerando undécimo.
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arte, activos inmobiliarios, diversas inversiones, entre otros; es decir, no se traté de un objeto singularizado
ni se confié para un encargo determinado de operaciones especificas, sino para multiples operaciones. Y
habiendo recibido el encargo de proveer a la administracién y ordenamiento de los negocios del mandante
e intereses del mismo, dentro de la Republica de Chile y en el extranjero, no podia menos que realizar
operaciones con dicho fin, por lo tanto la nominalizacion del afio 2007 se realizé bajo dicho escenario dentro
de su gestion, consecuencia de ello, es que todas las acciones del Banco BCl, que se encontraban en sociedades
con acciones al portador estdn actualmente a nombre de [...]. Asi las cosas, atendida la naturaleza del titulo
envirtud del cual se produjo la entrega, esto es, un contrato de mandato entre ambos, la mayoria de los jueces
de grado opinaron que en la especie, la negativa a restituir los dinero del patrimonio entregado, hecho que
tampoco fue acreditado debidamente por quien correspondia, a lo mds podia constituir un incumplimiento
de las obligaciones que dicho contrato impone al mandatario, mas no un ilicito penal, y esto debido al tenor
literal de la norma que constituye el ilicito, ‘a los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero,
efectos o cualquier otra cosa mueble....."y, en este ultimo objeto material el denominador comtn para que exista
apropiacion indebida tiene que ser una cosa mueble, una cosa corporal, nunca una inmaterialidad, una cosa
incorpérea como el patrimonio”.

Finalmente, la Corte confirmd que (i) “segtn los hechos acreditados, el mandatario con facultades de
administracion, de autocontratar y de disponer, no puede llevar consecuencias penales, no puede importar
apropiacién indebida", (ii) “la inexistencia de lo entregado” no permite tampoco la configuracién del ilicito
pretendido, y (iii) que posiblemente exista una responsabilidad civil que debe dilucidarse en la sede
correspondiente.®®

Como se desprende de lo expuesto, entonces, con anterioridad a la dictacion de la Ley 21.121, existia
cierto consenso doctrinario y jurisprudencial en que no existia un tipo penal general que captara a la
administracion desleal y para su persecucion se intentaba una dificil subsuncién en otros tipos penales
contra la propiedad que no captaban la administracion desleal en toda su especificidad.

3. Lareforma legal

La mocion parlamentaria que inicié la tramitacién del proyecto de ley contemplaba un delito de
administracion desleal que presentaba diferencias respecto del finalmente promulgado.

En efecto, en un principio se propuso la introduccién al Cédigo Penal de un nuevo articulo 287, que
sancionaba al “que, teniendo a su cargo el cuidado, la custodia o la gestion del patrimonio de otra persona,
o de alguna parte de éste, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o contrato, le causare
un perjuicio, sea ejerciendo abusivamente las facultades para disponer por cuenta de este patrimonio, sea
ejecutando u omitiendo cualquier otra accién de modo manifiestamente contrario a los intereses del titular
del patrimonio afectado, serd castigado con presido menor en su grado mdximo, y multa de diez al cien por
ciento del perjuicio causado // Si el hecho recayere sobre el patrimonio de una persona en relacién con la cual el
sujeto fuere guardador, tutor o curador, o de una persona incapaz que el sujeto tuviere a su cargo en alguna otra
calidad, las penas se impondrdn en su mdximum"?’.

Las principales modificaciones que sufrié dicha propuesta en el texto definitivo fueron, por un lado, una
diferente ubicacion sistematica -y con lo cual también varié la pena asociada al delito-y, por el otro, la
incorporacién de una figura agravada en razén del patrimonio administrado, asociando a dicha figura una
pena accesoria nueva en el catdlogo de penas de nuestro medio.

En relacién con la primera modificacion, ella tuvo su origen en distintas opiniones que sostuvieron que
la mejor ubicacién sistematica para el delito se encontraba junto con los fraudes por abuso de confianza
del articulo 470 del Cédigo Penal, situado en el parrafo octavo del titulo IX del Libro Il de dicho Cédigo,
denominado “Crimenes y simple delitos contra la propiedad”. En efecto, seguin consta en el Primer Informe
de la Comision de Constitucion del Senado, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico observé que la
ubicacion mas idénea para el delito de administracion desleal no era el parrafo séptimo del titulo VI del libro
Il del Codigo Penal —de los crimenes y simples delitos relativos a la industria, al comercio y a las subastas
publicas—, que era el lugar en el cual la introducia la mocién parlamentaria, sino el ya mencionado, en el
cual se regulan, entre otros, los fraudes por abuso de confianza, destacando que la administracion desleal
es u na especie de ese género *.

35 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 21 de julio de 2014, considerando duodécimo.
36 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 21 de julio de 2014, considerando décimo cuarto.
37 Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 10.

38 Historia de la Ley N°21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 16.
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La modificacion de la ubicacién sistematica del delito de administracién desleal fue apoyada por Héctor
Herndndez quien, por lo demas, destaco que si la figura se trasladaba al articulo 470 —su ubicacién actual
y técnicamente correcta por tratarse de un delito contra el patrimonio- la sancién estaria vinculada al
perjuicio patrimonial -regla general para este tipo de delitos, cuya base se encuentra en el articulo 467 del
Cdédigo Penal- despejando la necesidad de justificar especialmente la pena,® lo que resultaria necesario en
caso de establecerse en un nuevo articulo independiente.

Por lo demas, consta en la Historia de la Ley que dentro de las indicaciones que realizé el Poder Ejecutivo al
proyecto original se encontraba el traslado del tipo penal al articulo 470 del Cédigo Penal, lo que aseguraba
“que la discusién sobre si en un caso concreto concurrirdn las exigencias de este nuevo tipo penal o de la
apropiacién indebida tenga sélo interés académico, pues la pena asignada es la misma"“.

En relacion con lo segundo, esto es, la incorporacién de una figura agravada en razén del patrimonio
administrado, al igual que la modificacion anterior, consta en la Historia de la Ley que diversas opiniones
fueron favorables a la inclusién de la figura calificada de administracion desleal en caso de que el patrimonio
administrado fuera el de una Administradora de Fondos de Pensiones y/o alguna otra sociedad anénima
abierta o especial.

En ese sentido, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico propuso incluir una agravante en casos que la
administracion desleal ocasione un perjuicio para los fondos previsionales y ampliar el marco penal en
casos de administraciones desleales que causen serias desconfianzas en los mercados*'.

Asimismo, el Abogado Jefe de Delitos Econdmicos y Medioambientales de dicho organismo, opinando
sobre la formulacién original del delito, “lamenté que se trate solamente de un tipo genérico de administracion
desleal, ya que se hace cargo del problema de la agencia pero deja de lado, quizd el problema de la agencia
mds grave, que es aquel que ocurre en las sociedades anénimas abiertas, con la agravante que tiene el disefio
institucional chileno en que el mercado de valores estd muy vinculado al decreto ley 3.500, lo que requiere
enfatizar los niveles de confianza en los administradores de este capital™**. Asi, sugirié crear una figura especial
con penas mayores a las consideradas hasta ese momento para la administracién desleal en aquellos casos
en que se defraude el patrimonio de sociedades anénimas abiertas.

Lo anterior incidié en que se realizara una indicacién sustitutiva en que se incorporé un tercer inciso al
articulo: “En caso que el patrimonio encomendado fuere el de una sociedad andnima abierta o especial, el
administrador que realizare alguna de las conductas descritas en el inciso primero, ocasionando perjuicio al
patrimonio social serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado mdximo a presidio mayor en su
grado minimo, ademds de las penas de inhabilitacion especial de tres a cinco afios para desemperiarse como
gerente, director, liquidador o administrados a cualquier titulo de una sociedad o entidad sometida a fiscalizacion
de la Superintendencia respectiva, y multa del diez al cien por ciento del perjuicio causado”. Ello, seguin el jefe de
la Division Juridica del Ministerio de Justicia, resultaba necesario “para los efectos de la proteccion especifica
que requieren ciertos patrimonios, pero ademds por el interés respecto de ciertos socios, como los minoritarios
que tienen menos injerencia”*.

La opinion precedente fue recogida especialmente por el presidente de la Comision de Constitucion del
Senado, quien “manifesté que le hace sentido construir una hipdtesis del delito de administracion desleal
agravada, ya que tratdndose de cotizaciones obligatorias quien administra esos fondos deberia estar sujeto a un
deber de conducta y cuidado mucho mayor"*.

La Unica voz disidente en relacién con este punto fue la del abogado Gonzalo Medina, cuya aprensién no
se referia al fondo, sino a la oportunidad de la modificacién. En efecto, se recogid en la Historia de la Ley
su opinidn “en cuanto al delito de administracion desleal, si bien siempre ha estado de acuerdo con la idea de
crear un tipo especial para las sociedades anénimas manifesté dudas respecto a si es la oportunidad adecuada
para legislar al respecto, ya que los delitos de mercado de valores requieren una reforma general, asi como la
responsabilidad de las auditoras y no seria conveniente que con esta modificacion se entienda superado el vacio
de proteccion a la ley de mercado de valores. Habria que dejar establecido que es el primer paso y no el cierre de
un problema mucho mayor"*.

39 Historia de la Ley N°21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 20.
40 Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 82.
41 Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 16.
42 Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 92.
43 Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 107.
44 Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 94.
45 Historia de la Ley N° 21.121 de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 95.
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Finalmente, es necesario destacar que, debido a la reforma legal, la administracién desleal es también
actualmente uno de los delitos base o precedente que dan lugar a la responsabilidad penal de la persona
juridica (Ley N° 20.393) y al delito de lavado de activos (Ley N° 19.913).

4. Descripcion tipica del nuevo delito de administracion desleal

Es asi que, en virtud de la reforma objeto de este comentario, tenemos un nuevo numeral 11 en el articulo
470 del Cédigo Penal, el que, en su inciso primero, tipifica la conducta genérica de administracién desleal
y, en los siguientes, contempla dos hipoétesis agravadas de administracion infiel en razén del tipo o clase de
patrimonio sobre el que recae la administracién.

4.1. Bien juridico protegido por el tipo

Si bien no es un elemento del tipo penal, el bien juridico ciertamente es un criterio importante para su
interpretacion, por lo que resulta necesario dedicarle algunas lineas.

El delito de administracién desleal es, indudablemente, un delito contra el patrimonio ajeno. Este
reconocimiento implica un distanciamiento de los delitos contra la propiedad, aspecto que impedia —en
parte- subsumir un gran espectro de conductas de administracion desleal en el tipo de la apropiacion
indebida del articulo 470 N°1 del Cédigo Penal. Adicionalmente, supone que el dmbito de proteccién no es
un bien especifico, sino “el patrimonio en su conjunto, resultando indiferentes en cuanto tales las afecciones del
vinculo existente con alguna cosa en particular"®.

Ahora bien, como es sabido, el concepto de patrimonio dista de ser pacifico en doctrina. Entre las distintas
acepciones de“patrimonio”destacan el concepto juridico, el econédmico, el juridico-econédmico y el personal,
los que expondremos sucintamente a continuacién, pues un analisis mas detallado excede los propdsitos
de este articulo.

El patrimonio, en tanto concepto juridico, se define como “la suma de los derechos y deberes patrimoniales
de un sujeto juridico"¥. Este concepto, expuesto principalmente por Binding*, supone “dejar fuera del
patrimonio la dimensién econémica y centrarse tnicamente en la existencia de un derecho subjetivo reconocido
por el Derecho Civil"®. En consecuencia, esta concepcion impide “determinar el perjuicio mediante la
realizacién de un balance (econémico) tras el acto de disposicion, siendo el criterio decisivo el de si el titular habia
obtenido, a cambio de la entrega de su derecho, lo que se correspondia con su pretension juridica en la relacién
con el autor™°. Esta concepcion, entonces, no entiende el patrimonio como una unidad o universalidad,
imposibilitando la compensacion a través del ingreso de otro elemento patrimonial de igual o mayor
valor®'. Como ha sostenido Héctor Hernandez, se trata, por una parte, de un concepto demasiado estrecho,
porque solo considera un concepto formal de cumplimiento de obligaciones, y, por otra, demasiado amplio
a la hora de determinar el perjuicio, pues impide considerar compensaciones econémicas2

A diferencia de la anterior, la concepcion econdmica del patrimonio supone que dentro de él coexisten
“bienes y expectativas de valor econémico", sin considerar su naturaleza juridica®, pero que admiten la
compensacion del perjuicio ocasionado por la disposicion patrimonial®. Lo relevante es “determinar el
valor del bien del que se ha dispuesto y examinar si ha habido compensacién mediante la entrada de un bien
de valor equivalente, sin realizar una valoracion de las consecuencias del acto de disposicion en el conjunto
del patrimonio de la victima"®. El foco esta dirigido hacia el acto de disposicion, careciendo de una mirada
global del patrimonio, en la misma linea que el concepto juridico referido.

46 Héctor Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso XXVI (2005): 240-241

47  Luis Emilio Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal alemén», Revista Penal, N° 23, (2009): 140.

48 Pastor Mufioz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal», InDret, (2016): 7.

49 Pastor Mufoz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 7.

50 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 7.

51 Héctor Hernandez Basualto, «Aproximacién a la problemdtica de la estafa», en Problemas actuales del derecho penal, (Temuco:
Universidad Catolica de Temuco, 2003): 172.

52 Hernandez Basualto, «<Aproximacion a la problematica de la estafa»: 172.

53 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 8.

54 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal alemén»: 140.

55 Hernandez Basualto, «<Aproximacion a la problematica de la estafa»: 173.

56 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 8.
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La teoria juridico-econémica del patrimonio, dominante en derecho comparado®, lo define como “la
totalidad de los bienes econémicamente transables, en la medida que se encuentren bajo la proteccién del
ordenamiento juridico"®. Esta concepcion del patrimonio se entiende en relacién con un ordenamiento
econdémico en concreto y “[e]n este sentido, solo pueden ser objetos patrimoniales aquellas posiciones que,
seguin los pardmetros del ordenamiento econémico concreto, pueden ser objeto de unatransaccién econémica”®.

Por ultimo, la teoria personal del patrimonio, lo define como un “medio para la realizacién de los fines
personales de la victima"®, en que lo relevante es si la modificacion en el patrimonio es beneficiosa o no
segun los fines del titular del patrimonio®, implicando entonces una valoracién individual, sin que pueda
ser “determinado segtin un pardmetro tnico y vinculante para todos los sujetos juridicos"®*.

Refiriéndose al desarrollo jurisprudencial del concepto de patrimonio en el delito de estafa, Héctor
Hernandez sostiene que en Chile ha primado un concepto que “combina lo mas restrictivo” de los conceptos
econdmicos y juridicos®. Por una parte, se reconoce la posibilidad de compensacion por beneficios
econdmicos correlativos y la irrelevancia del caracter juridicamente desvalorado de algunas posiciones
econdmicas, elementos propios de la concepcién econdémica; pero, por otra, jurisprudencialmente se
ha reconocido la existencia de perjuicio patrimonial en la pérdida de derechos o de intereses siempre
relativos a un derecho y ha supuesto la exigencia de un perjuicio efectivo, esto es, la pérdida de porciones
patrimoniales concretas, elementos propios de la concepcién juridica®.

El desarrollo de los conceptos de patrimonio ha tenido lugar en el marco del estudio del delito de estafa
—ataque desde fuera contra la propiedad-, por lo que la pertinencia de aquellos en relacién con el delito
de administracién desleal merecerad estudiarse con detenimiento. Sin perjuicio de lo anterior, resulta
razonable el punto de vista de Nuria Pastor, quien, en relacion con el delito de administracion desleal del
derecho espaiol®, ha sefialado que las concepciones que se centran en el objeto del acto de disposicion
fracasan “cuando se traslada sin mds al delito de administracion desleal, precisamente porque el patrimonio
protegido por el art. 252 CP se debe definir a partir del injusto de este tltimo delito"®. En ese sentido, el deber
impuesto al administrador y cuya infraccion se sanciona “debe regirse por el interés del titular del patrimonio
administrado"®, por lo que, como “la posicién de garantia del autor de la administracién desleal no se refiere
a un ‘objeto concreto; sino a un patrimonio (o parte de un patrimonio), el referente del tipo de administracion
desleal si es un patrimonio considerado en su globalidad"®.

Siguiendo esa linea argumental, la autora se inclina por una concepcién del patrimonio que exige, como
presupuesto, el reconocimiento juridico del potencial de accién y no solamente la apariencia juridica®, pues
debe protegerse aquello que se encuentra dentro de los limites del ordenamiento juridico, lo que implica
admitir que “quien invierte dinero en un negocio ilicito (sea el engafiado en la estafa, sea el administrador en el
tipo del art. 252 CP), extrae dicho dinero de la esfera de su patrimonio y, con ello, no puede esperar proteccién
alguna". Por otra parte, adopta una concepcién personal en la cual el patrimonio como ambito de
proteccién se determina segun la posicién de garantia que asume el administrador, definido segun lo
acordado entre este y el administrado’’, es decir, considerando que “el titular del patrimonio introduce sus
fines en la definicion (aceptada por el administrador) de la forma de gestion: mds o menos arriesgada, que
incluya o no negocios especulativos, orientada al beneficio a corto o a largo plazo, etc."”?

57 Hernandez Basualto, «<Aproximacion a la problematica de la estafa»: 174.

58 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal alemén»: 141.

59 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal alemén»: 141.

60 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 9.

61 Pastor Muioz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 9.

62 Otto en Rojas Aguirre, <El tipo de administracion desleal en el Derecho penal alemany, 142.

63 Hernandez Basualto, «<Aproximacion a la problematica de la estafa»: 175.

64 Hernandez Basualto, «<Aproximacion a la problemética de la estafa»: 175-178.

65 Nuria Pastor Mufoz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 11.

66 Pastor Muioz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 11.

67 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 11.

68 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 12.

69 “[e]s conocida la posicion de la doctrina dominante actual, partidaria de entender que es patrimonio el conjunto de bienes y posiciones
del titular que tienen valor econémico y apariencia juridica, una solucion que, a mi entender, al exigir solamente “apariencia juridica” (el
dinero la tiene; una prestacion ilicita, no) genera distorsiones valorativas en el seno del ordenamiento juridico, conduciendo en la estafa
a la proteccion penal de un patrimonio en casos en los que el Derecho Civil priva (a modo de sancidn) de toda accién para recuperar lo
entregado, a saber, en los negocios con causa ilicita (art. 1305 CC); y en el tipo de administracién desleal a no apreciar un perjuicio, pese a
que juridico-civilmente el acto de gestion del autor implica la pérdida juridico-civil de toda pretension sobre el dinero entregado (los casos
de pagos de corrupcion)". Pastor Mufoz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 13.

70 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 13.

71 Pastor Muioz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 14.

72 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 14.
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Opinidn distinta sostiene, en Chile, Luis Emilio Rojas al analizar el tipo aleman de administracién desleal
—la Untreue del § 266 StGB- que, como veremos, guarda estrechas similitudes con el chileno y del cual
apuntaron Luigi Foffani y Adan Nieto Martin que “representa el arquetipo original, el modelo mds antiguo en
la disciplina penal de la administracion desleal, imitado y adoptado por numerosas legislaciones de otros paises,
europeos y extraeuropeos””. Pues bien, Luis Emilio Rojas, luego de exponer las distintas concepciones sobre
el patrimonio, realiza una distincion entre patrimonio e intereses patrimoniales a partir de la descripcion
tipica vigente en Alemania —el § 266 StGB requiere la concurrencia de un perjuicio a la persona, cuyos
intereses patrimoniales el administrador debe tutelar’. A partir de esa distincién entre perjuicio e intereses,
Luis Emilio Rojas sefala que la estructura del tipo penal alemén es binaria, pues requiere una infraccién
del debery, luego, un perjuicio en el patrimonio. Por lo tanto, los intereses patrimoniales son el objeto del
deber de tutela y el objeto de la accién de administracién desleal son los objetos concretos que constituyen
el patrimonio. Asi, se trata de dos cuestiones distintas y, por lo tanto, el patrimonio como bien juridico
protegido por el tipo resultaria incompatible con la concepcién personal del patrimonio, en la cual “los
objetos considerados por dicha teoria como patrimoniales son equivalentes a los intereses patrimoniales en el
sentido del § 266, entendidos éstos como fines de la aplicacién del patrimonio”y, por ende, “el perjuicio
deberia ser confirmado, segtin esta teoria, ya con la comprobacion de la infraccion del deber”.

4.2. Conducta tipica

Es posible distinguir en el nimero 11 del articulo 470 del Cédigo Penal dos conductas de administracién
desleal. En ambas subyace —como se viene adelantando- una infracciéon a un deber de lealtad que pesa
sobre el sujeto activo y que se refiere a la salvaguarda o gestion del patrimonio de otra persona o de alguna
parte de éste. En consecuencia, el delito de administracion desleal se enmarca en los delitos de infraccién de
un deber. Es decir, aquellos que lesionan o ponen en peligro un bien juridico mediante el quebrantamiento
de un deber extrapenal, proveniente, en el caso de la administracion desleal, de la ley, de una orden de la
autoridad o de un acto o contrato.

En primer lugar, se sanciona al que ocasionare perjuicio a otro cuyo patrimonio debe salvaguardar o
gestionar, ejerciendo abusivamente facultades para disponer por cuenta de ella u obligarla. Se trata de una
modalidad de abuso, en la cual el agente sobrepasa su poder juridico.

En segundo lugar, se sanciona al que ocasionare perjuicio a otro cuyo patrimonio debe salvaguardar o
gestionar, ejecutando u omitiendo cualquier otra accién de modo manifiestamente contrario al interés del
titular del patrimonio afectado. En este caso, en que existe un quiebre de confianza, el sujeto actia contra
un fin determinado por el titular del patrimonio.

Ambas modalidades —abuso de poder y quiebre de confianza- son un correlato de las conductas fundidas
en el tipo de administracion desleal aleman, el cual sanciona (i) al que abusa de la facultad de disponer
sobre el patrimonio ajeno u obligar a otro y (ii) al que infringe el deber de cuidar los intereses patrimoniales
ajenos. Héctor Hernandez, refiriéndose al tipo alemdn, identificé una relacién de género a especie entre
ambos supuestos, sefialando que la particularidad del primer supuesto “[e]staria dada por las caracteristicas
peculiares de la conducta en el tipo de abuso, consistente en la celebracién contraria a deber y perjudicial de
actos juridicos con efecto vinculante para el patrimonio de la victima; en los restantes casos sélo puede tener
aplicacion el tipo genérico de infidelidad"”’. Esta relacién género-especie encuentra asidero en nuestra
administracion desleal a la luz de la expresidn “cualquier otra accién’, que conecta a ambas modalidades en
el articulo 470 N° 11 del Cdodigo Penal.

Si bien la coincidencia entre las disposiciones chilena y alemana no es exacta, es posible identificar
elementos estructurales similares entre ambas, toda vez que aquella se inspird en esta:

73 Luigi Foffani y Adan Nieto Martin, «Corporate Governance y administracion desleal. Casos y problemas de derecho comparado
europeov, Revista penal, 17 (2006): 113.

74 La expresion “cuyos intereses patrimoniales él debe tutelar’, ha sido objeto de una ardua discusién en relacién con su aplicacién
exclusiva al tipo de quiebre de confianza o bien a ambas hipétesis del tipo —abuso y quiebre de confianza. Una exposicion detallada
sobre esta controversia en Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal alemén»: 145-158.

75 Rojas Aguirre, «El tipo de administracién desleal en el Derecho penal alemén»: 143.

76 Enrique Cury UrzUa, «Derecho Penal, parte general», (Santiago: Ed. UC, 2011): 616.

77 Herndndez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 243-244.
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Inciso primero del nimero 11 del articulo 470 del | § 266 del Codigo Penal aleman (StGB)
Codigo Penal chileno

Al que teniendo a su cargo la salvaguardia o lagestién | Elque abusa de lafacultad de disponer sobre patrimonio ajeno
del patrimonio de otra persona, o de alguna partede | ode obligara otro, que se le ha conferido mediante ley, encargo
éste, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad | de autoridad o acto juridico, o que infringe el deber de cuidar
ode unacto o contrato, le irrogare perjuicio, sea ejer- | intereses patrimoniales ajenos, que se le haimpuesto en virtud
ciendo abusivamente facultades para disponer por | de ley, encargo de autoridad, acto juridico o una relacion de
cuenta de ella u obligarla, sea ejecutando u omitien- | confianza, y con ello inflinge un perjuicio a la persona, cuyos
do cualquier otra accion de modo manifiestamente | intereses patrimoniales él debe tutelar, sera castigado con pena
contrario al interés del titular del patrimonio afectado. | privativa de libertad hasta cinco afos o con multa.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario advertir que echar mano al tipo penal aleman no significard, en
ningun caso, una definicién clara respecto de los alcances de la administraciéon desleal chilena. Y es que,
como puntualizé un autor, “el precepto contenido en el § 266 StGB es uno de los tipos mds complejos de ese
cuerpo legal, existiendo atin hoy, una fuerte discusion sobre su estructura y su interpretacion"’®-’°. Su amplitud
explica que, como resalta Héctor Herndndez, en Alemania nunca se haya vislumbrado un vacio legal ni
se hubiere pretendido extender a este terreno -se refiere al de la administracion desleal- el ambito de
aplicacion de la estafa o de la apropiacion indebida®.

En relacion con la primera modalidad de comision —abuso-, ella consiste en “ejercer abusivamente facultades
para disponer por cuenta [de la persona cuyo patrimonio debe salvaguardar o gestionar en virtud de la ley, de
una orden de autoridad o de un acto o contrato] u obligarla”.

Por su parte, Luis Emilio Rojas precisa —lo que también es aplicable en el caso del tipo chileno- que “la facultad
de disponer significa modificar el patrimonio en su estado juridico (p.ej. con la constitucion de una prenda), transferirlo
(p.ej. mediante la cesion de un crédito) o alzarlo (p.ej. condonacion de una deuda)’; mientras que “ejercer la facultad
de obligar significa cargar el patrimonio con una obligacion (p.ej. tomando un crédito o reconociendo una deuda)"™'.

Como se desprende de la lectura de los preceptos chileno y aleman, en ambos casos la modalidad tipica de
abuso se encuentra precisada: el ejercicio abusivo de facultades del administrador se dirige a disponer por
cuenta de la victima u obligarla.

Esta similitud es digna de mencién, pues ambas normas se diferencian de la administracién desleal del
derecho penal espafiol, cuya influencia en nuestro medio es innegable. El delito de administracion desleal
del Cédigo Penal ibérico (articulo 252) fue modificado en el afio 2015, pasando a sancionar “a los que,
teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad
o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de ellas y, de esa manera,
causen un perjuicio al patrimonio administrado™2. Como se desprende de su lectura, el tipo espafol no tiene,
a diferencia del chileno, una restriccién en el sentido de exigir que el ejercicio de las facultades se realice
para disponer por cuenta de la persona cuyo patrimonio se administra, o para obligarla®. Ello no ha estado
exento de criticas por parte de la doctrina espafiola®y, por lo tanto, es valorable que, en esto, el legislador

78 Rojas Aguirre, «El tipo de administracién desleal en el Derecho penal alemén»: 139.

79 En el mismo sentido, Enrique Bacigalupo sostuvo que “los intentos de racionalizar, dentro de lo posible, las relaciones entre los tipos
penales de la administracién desleal del derecho vigente en el marco de un sistema dogmdtico moderno, nunca pueden ser totalmente
satisfactorios, toda vez que los textos legales son extremadamente imperfectos”. En Enrique Bacigalupo Zapater, «El concepto de
perjuicio patrimonial en el delito de administracion desleal», en Humanizary renovar el derecho penal, Ed. Alex Van Weezel (Santiago:
Legal Publishing Chile, 2013): 1058.

80 Hernandez Basualto, «La administracion desleal en el derecho penal chileno», 242.

81 Rojas Aguirre, «El tipo de administracién desleal en el Derecho penal alemén»: 159.

82 Seccion 2.% De la administracion desleal. Articulo 252:

1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los que teniendo facultades para administrar
un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan
excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.

2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres meses.

83 Elespanol Carlos Martinez-Bujan Pérez sostuvo que lo anteriorimporta la eventual punibilidad de faltas genéricas de falta de fidelidad
con el administrador: “el legislador de 2015 mantuvo inalterada, empero, la redaccién de la figura definida en el apartado 1 del art. 252
del Proyecto de 2013, en el que se pretende recoger la figura del abuso de un modo muy genérico, puesto que castiga el simple hecho de
‘infringir, excediéndose en el ejercicio de las facultades de administracién; o sea, sin incluir modalidad de accién alguna, con lo cual queda
abierta la posibilidad de castigar las meras infracciones de conducta del administrador y, consiguientemente, de acabar sancionando una
genérica falta de lealtad o de probidad en el administrador”. En Carlos Martinez- Bujan Pérez, «Pasado, presente y futuro de los delitos
de administracion desleal y apropiacion indebida, Estudios Penales y Criminoldgicos, XXXV (2015): 526-527.

84 Por ejemplo -y en el mismo sentido que Martinez-Bujan- sefiala Nuria Castellé: “[...], creemos que las intenciones del legislador se
orientan en orden a extraer del campo de la apropiacién indebida las actuaciones del administrador anteriormente castigadas como tales,
esto es, las del administrador fraudulento, que se incorporarian al nuevo art. 252, pues la redaccién tan genérica de éste parece convertirlo
en un saco en el que todo cabe, lo que no nos convence, pues tan laxa redaccién no debe abarcar comportamientos de diversa indole si no
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nacional haya optado por una precisién como la alemana.

Por otra parte, el caracter abusivo del ejercicio de dichas facultades supone un uso erréneo del poder
juridico sobre patrimonio ajeno, “el cual implica sobrepasar lo permitido juridicamente dentro de lo posible
juridicamente®; es decir, el dmbito de comision se enmarcaria entre lo posible y lo permitido juridicamente®.

Luis Emilio Rojas —siempre refiriéndose al tipo penal aleman- lo grafica distinguiendo entre una relacién
interna (que seria aquella entre el agente y aquel cuyo patrimonio administra) -y que se constituye por la
ley, por una orden de autoridad o de un acto o contrato-y la externa (que seria aquella entre el agente y
el tercero frente al cual obliga a aquel cuyo patrimonio administra), las cuales en esta hipétesis entran en
conflicto. En este sentido, el tipo de abuso responderia a que el poder juridico en la relacién externa puede
exceder la facultad en la relacion interna en razén de reglas estandarizadas de representacion. El autor
aclara lo anterior, puntualizando en lo siguiente:

e No hay abuso cuando el autor obra sin facultad de representacién, como cuando actua sin los otros
representantes en los casos de representacién conjunta, puesto que en tal caso se mueve fuera de lo
posible juridicamente.

e No hay abuso cuando lo posible y lo permitido juridicamente coinciden, pues en tal caso el autor
supera en cualquier caso los limites de sus facultades, como cuando tiene el poder general para vender
mercaderia sobre $ X, pero las enajena por $ X/2.

e Tampoco se infringe el deber cuando el autor se mueve dentro de lo permitido juridicamente, pues
entonces usa su poder de un modo autorizado®’.

- En definitiva el ejercicio abusivo de facultades no significa ejercer facultades que el sujeto activo no
tiene, sino que, por el contrario, siempre constituye una infraccion de la relacién interna (administrador
— titular del patrimonio administrado).

Dicho lo anterior, para la realizacion del tipo de abuso es necesario también que este exceso por sobre lo
permitido juridicamente dentro de lo posible juridicamente signifique un desacato de la determinacién de
fines, en el sentido de que la accién no se realizé en utilidad ajena®. El abuso debe contravenir los intereses
patrimoniales de la victima, conllevar una infraccién del deber, entendida como vulneracion del fin®. En
todo caso, la infraccion del deber debe juzgarse desde una perspectiva ex ante, en la cual el perjuicio
patrimonial debe dejarse fuera de consideracion®.

En relacién con la segunda modalidad tipica —quiebre de confianza—, esta consiste en “ejecutar u omitir
cualquier accién de modo manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado”. En este
caso, el sujeto acttia contra fines determinados por el titular del patrimonio afectado, pero no es necesario
que dicha actuacion se exprese en un acto de representacion juridicamente eficaz frente a un tercero, como
ocurre en la hipétesis de abuso. Es decir, se puede incurrir en una infraccién de deberes inclusive sin poseer
facultades de disposicion u obligacion. Se trata de una hipotesis amplia cuya delimitacién dependera de la
apreciacion de la infraccion del deber determinado por la relacién interna®'.

Lo que en ninguin caso puede perderse de vista es que los deberes de gestion leal del patrimonio no pueden
importar la absoluta neutralizaciéon de los riesgos de perjuicio, sino una gestion del patrimonio ajeno

se quieren ocasionar desigualdades en la respuesta penal a conductas diferentes. De este modo, una interpretacion extensiva del mismo
nos llevard a aceptar como administracion desleal todo un variado grupo de situaciones, tanto de abusos extensivos como de deslealtades
(abusos intensivos), que no son homogéneas, motivo por el cual, tendrian que tener una diferente consideracién”. En Nuria Castellé Nicas,
«Administracion desleal y apropiacion indebida tras la reforma de 2015: ;Compartimentos estancos?», Revista electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia (2017): 25.

85 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal alemén»: 156.

86 Rojas Aguirre, «El tipo de administracién desleal en el Derecho penal alemén»: 159.

87 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal alemén»: 159-60

88 Rojas Aguirre, «El tipo de administracién desleal en el Derecho penal alemén»: 159-60.

89 Rojas Aguirre, «El tipo de administracién desleal en el Derecho penal alemén»: 160.

90 Rojas Aguirre, «El tipo de administracién desleal en el Derecho penal alemén»: 160.

91 La amplitud de esta figura y la dificultad de su limitacion implicé que esta modalidad no fuera incluida en el tipo penal espaiiol,
modificado en el afio 2015. En efecto, asi lo ilustra Carlos Martinez-Bujan: “A mi juicio, la redaccién que proponia el proyecto de 2013,
importada del modelo alemdn, no podia ser acogida ya, de entrada, por una razén elemental, a saber: en el apartado 2 del art. 252 se incluia
la figura de la denominada deslealtad o ruptura de la fidelidad, que ha sido muy criticada en la doctrina alemana por su extraordinaria
amplitud (“una peligrosa cldusula general que cercena la seguridad juridica’; se ha escrito), hasta el punto de que se ha llegado a poner en
tela de juicio su constitucionalidad. Hay que alabar, pues, la decision definitiva del legislador de la L.O. 1/2015 que durante la tramitacién
parlamentaria suprimié dicha modalidad". Martinez-Bujan Pérez, «Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion desleal y
apropiacién indebida: 525.
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conforme al interés de su titular, pero con limites. Esto exige que, en el analisis del caso concreto, “los actos
de gestion que ex ante se puedan considerar econdmicamente racionales (en el seno de una economia legal) son
atipicos"®?. Como subraya Nuria Pastor, “para determinar si un riesgo de perjuicio es permitido, se debe observar
el acto de gestion en su contexto concreto, lo cual implica tener en cuenta: el nivel de riesgo adecuado a la clase
de gestion asumida por el autor, las expectativas a corto y largo plazo vinculadas a la conducta (incorporarse a
una multinacional estable, ampliar clientes, obtener un producto cualitativamente superior, atraer inversores,
etc.), incluidas expectativas de dificil cuantificacion (mejora de la imagen social, mejora del ambiente de trabajo,
etc.), y el plan global de gestién del autor". Esta es, obviamente, una cuestion central para determinar los
limites interpretativos de un acto de administracion como eventualmente tipico a la luz de esta nueva
figura. Entender lo contrario supondria imponer al administrador un estandar imposible de cumplir y, en
muchos casos, la paralizacion del negocio de que se trate.

En este contexto no puede soslayarse que nuestro tipo penal expresa que la ejecucién u omision de la
accion realizada por el administrador debe ser manifiestamente contraria al interés del titular del patrimonio
afectado, de lo cual se desprende que el legislador asume como atipicas desviaciones del fin determinado
por el administrado que no tengan ese caracter.Y como resulta mas o menos obvio, esta sera, con frecuencia,
una materia disputada en la que la labor interpretativa de los tribunales tendra la mayor importancia.

En unsentido similar ha discurrido ladiscusiéon enrelacion con la Untreue alemana. En efecto, no obstante que
ese tipo penal no exige que la acciéon u omisién que constituyen la infraccion del deber de cuidar intereses
patrimoniales ajenos sea manifiesta —como si lo hace el nuestro-, el Tribunal Supremo Aleman ha apostado
por “la ponderacidn entre diversos factores a la hora de establecer la infraccién del deber de salvaguarda y por
tener en cuenta un criterio cuantitativo como es la especial gravedad de la infraccién” a la hora de evaluar la
antijuridicidad de la conducta de que se trate®. Lo anterior es particularmente claro, por ejemplo, en el caso
Reutlingen. Este consistio en que el administrador de una empresa municipal otorgé una serie de ayudas al
club futbolistico de la ciudad en que este tenia su sede. Estos beneficios no se reflejaron en la contabilidad
y la empresa municipal se encontraba con pérdidas al momento de producirse los hechos®. En este caso,
el BGH tomo como premisa que el “Consejo de administracién de una sociedad o cualquiera de sus miembros
tiene concedido un amplio margen de discrecionalidad, sin el cual la gestion empresarial resulta inimaginable”®.
Ese margen, de acuerdo con el BGH, admite la disposicion de bienes con fines de mecenazgo, cultural,
deportivo o cientifico, a pesar que no exista contraprestacion alguna. Sobre la base de lo anterior “el BGH
sefala que los limites de la discrecionalidad terminan cuando concurren una serie de factores a tenor de los
cuales la infraccion del deber de salvaguarda patrimonial, que como sabemos conforma la conducta tipica de la
administracion desleal, resulta especialmente cualificada™’.

Es decir, no cualquier infracciéon al deber de tutela o salvaguarda patrimonial seria constitutiva de
administracion desleal, sino solo aquellas que revistan cierta gravedad o intensidad. Para la emision de este
juicio, el BGH ponderd diversos factores™’: la existencia de un interés particular del administrador (conflicto
de intereses); si la decision se ha adoptado tras una consideracion cuidadosa de los diversos factores; si ha
sido transparente y con amplio consenso, entendiendo ademas la transparencia tanto como método, como
cumplimiento de obligaciones (anotacion en los balances, correcta contabilizacion, etc.); y, finalmente, si la
situacion econémica de la empresa hace razonable atender a objetivos de caracter social, de creacién de
buen clima®. Ninguno de estos factores resulta por si solo determinante®.

En cualquier caso, compartimos que la exigencia de un criterio de gravedad o intensidad o de la realizacién
de un juicio de ponderacién supone, afortunadamente “dar entrada al principio politico criminal de ultima
ratio en la interpretacion del tipo penal”'®. Parece razonable pensar que motivaciones de esa indole

92 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 17.

93 Pastor Mufoz, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 17.

94  Foffaniy Nieto Martin, «Corporate Governance y administracion desleal. Casos y problemas de derecho comparado europeo»: 117.

95 Una descripcion del caso en Foffani y Nieto Martin, «Corporate Governance y administracion desleal. Casos y problemas de derecho
comparado europeo»: 118.

96 Una descripcion del caso en Foffani y Nieto Martin, «Corporate Governance y administracion desleal. Casos y problemas de derecho
comparado europeo»: 119.

97 Foffaniy Nieto Martin, «Corporate Governance y administracion desleal. Casos y problemas de derecho comparado europeo»: 119.

98 Foffaniy Nieto Martin, «Corporate Governance y administracion desleal. Casos y problemas de derecho comparado europeo»: 120.
Los autores destacan también la posiciéon contraria a la del BGH de Schiinemann, para quien la exigencia de la “especial gravedad” o
intensidad resulta equivocada, entre otras razones porque la sentencia del BGH supone una autorizacién a los administradores para
dilapidar el capital social en aras del “bien comun”y porque el tipo no exige un requisito adicional para la configuracién del injusto. En
contra, Otto, para quien las empresas son parte de la sociedad y, por tanto, al lado de los fines econémicos, puede tener fines sociales,
como las donaciones a partidos politicos.

99 Foffaniy Nieto Martin, «Corporate Governance y administracion desleal. Casos y problemas de derecho comparado europeo»: 120.

100 Foffaniy Nieto Martin, «Corporate Governance y administracion desleal. Casos y problemas de derecho comparado europeo»: 125.
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condujeron al legislador chileno a exigir, al menos, que la accién ejecutada u omitida sea manifiestamente
contraria al interés del titular del patrimonio afectado.

4.3. Sujeto activo

El articulo 470 N° 11 del Cédigo Penal constituye un delito especial, en que el sujeto activo solo puede ser
aquél que tenga a su cargo la salvaguarda o la gestién del patrimonio de otra persona, o de alguna parte
de éste, siempre que dicho deber provenga de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o contrato.

Sobre este elemento tipico es importante, primero, referirnos a la fuente del deber del sujeto activo vy,
segundo, a las dos circunstancias agravantes que contempla la disposicién en sus incisos segundo y tercero.

Como se adelantd, el tipo penal chileno se inspird en la disposicidn alemana que sanciona la administracion
desleal; sin embargo, en este elemento es posible apreciar una de las diferencias principales entre ambas
figuras. Mientras que el articulo 470 N° 11 del Cédigo Penal contempla para ambas conductas alternativas
como fuentes del deber, la ley, una orden de la autoridad o un acto o contrato, el ordenamiento aleman
distingue las fuentes del deber seguin si estamos frente a la hip6tesis de abuso o de quiebre de confianza.

En efecto, en la regulacién del abuso como modalidad tipica, el StGB establece como fuentes de la facultad
de disponer u obligar la ley, el encargo de autoridad y el acto juridico. Por tanto, se trata en todos los casos
“de fuentes juridicas, es decir, este tipo presupone siempre una relacion juridica”®', no pudiendo ser fuente de
la facultad que se le reconoce al administrador, la relacién de confianza.

Sin embargo, en el caso de quiebre de confianza se incorpora como fuente, la existencia de una “relacion
de confianza’, es decir, aquello que “puede ser caracterizad[o] como la asuncion fdctica de una funcion de
protecciéon”'®2. La consecuencia de la inclusion de la relacion de confianza como fuente de la hipdtesis
de quiebre de confianza permitiria incluir en el tipo penal las relaciones juridico-civiles o administrativas
deficitarias'®, esto es, “la situacién en que se fundamenta el deber de cuidado patrimonial, a pesar de que
la relacion interna que debia servirle de fundamento no se establecié juridicamente”®. Incluso, permitiria
también incluir la continuacién de una relacion juridica extinguida'®.

Es discutible si en estos casos de relacion de confianza como fuente de deber se encuentra comprendida la
figura del “administrador de hecho’, que es ampliamente tratada el ambito del Derecho Penal Econémico'®.
La doctrina se ha dividido para delimitar el alcance de dicho concepto entre aquellos que entienden que
administrador de hecho es solo aquel en cuyo nombramiento se presenté alguna irregularidad'”, hipétesis en
la cual se enmarcaria la situacion descrita en el parrafo anterior, y aquellos que sefialan que el concepto debe
interpretarse materialmente, postura por la que se inclinaria la mayoria de la doctrina'®. Segun este punto de
vista, estariamos frente a un administrador de hecho siempre y cuando concurran elementos que asimilen la
situacion de este administrador de hecho con uno de derecho, tales como un ambito de decisién autbnomo en
sectores relevantes de la actividad, la tolerancia expresa o tacita de la sociedad para que actué asiy la necesidad
de que el administrador disponga de poderes o facultades que permitan la ofensa al bien juridico protegido.

Ahora bien, en el caso chileno, y sin que consten en la Historia de la Ley las razones para ello, el legislador
limito las fuentes de deber a la ley, a la orden de autoridad y al acto o contrato, dejando fuera aquellas
circunstancias donde la fuente de la funcién de proteccién tiene su origen en una asuncion factica,
limitando o restringiendo el tipo en relacién con el aleman.

Finalmente, la sancién al delito de administracion desleal se ve agravada cuando quien incurre en ella
tiene la calidad de guardador, tutor o curador, o de una persona incapaz que el sujeto tenga a su cargo en
alguna otra calidad (inciso segundo del articulo 470 N° 11 del Cédigo Penal) o bien cuando es administrador
de una sociedad anénima abierta o especial (inciso tercero del articulo 470 N° 11 del Cédigo Penal). La

101 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 159.

102 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 161.

103 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 161.

104 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 161.

105 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 161.

106 Al respecto, afirma Nieto Martin que “[u]no de los principales problemas es la inclusién de los administradores de hecho dentro del circulo
de sujetos activos. En el Derecho comparado los administradores de hecho se consideran autores; bien a través de cldusulas en las que se
equiparan de manera expresa a los autores (Francia, Italia); bien permitiendo en la formulacién de este delito que la relacién de garantia, de
salvaguarda patrimonial, pueda afirmarse a través de una relacion fdctica; bien, como hacia el antiguo art. 295, incluyendo expresamente
a los administradores de hecho entre los sujetos activos”. Nieto Martin, «<Administracion desleal y apropiacion indebida»: 260.

107 Adan Nieto Martin, «Introduccion al derecho penal econdémico», Ciencias Penales, http://www.cienciaspenales.net/
files/2016/09/1adan-nieto-introduccion-al-derecho-penal-economico.pdf (2014): 8.

108 Nieto Martin, «Introduccion al derecho penal econémico»: 8.
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agravante encuentra su fundamento en el patrimonio sobre el que recae por la especial situacién en la que
se encuentra el titular del patrimonio en su calidad de sujeto pasivo del delito en cuestion.

4.4. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito de administracién desleal es el titular del patrimonio cuya salvaguarda o gestién
fue encargado a un tercero. Para la determinacién de la calidad de titular del patrimonio deberd recurrirse a
normas extrapenales.

Nuestro legislador decidié agravar la conducta de administraciéon desleal cuando los sujetos perjudican
determinados patrimonios, cuyos titulares no tienen la opcién de administrarlos libremente, o bien tienen
posibilidades limitadas de injerir en su administracion.

Por otra parte, en relacion con la especial proteccion brindada al patrimonio de las sociedades anénimas o
especiales, nos remitimos a las razones expresadas a proposito del capitulo 3.

4.5. Perjuicio

El perjuicio corresponde a la faz, por asi decirlo, “externa” de la administracion desleal, toda vez que no
basta la infraccion del deber para la configuracion del delito'®, siendo “necesario que la lesién del deber
también implique una afectacion del patrimonio, es decir, que la puesta en cuestién de la vigencia de la norma
debe haber llegado a ser real, haberse expresado objetivamente”''. . El nuevo delito de administracién desleal
es, de ese modo, un delito de lesién del patrimonio y, dentro de estos delitos, es de mera lesién y no de
desplazamiento —por ello no es necesario un enriquecimiento correlativo del sujeto activo.

La opinion dominante en derecho comparado es que la determinacién del perjuicio en la administracién
desleal “exige una comparacion entre el valor econémico del patrimonio antes y después de la conducta de
gestion""", esto es, con posterioridad a la concurrencia de una infraccidon a los deberes de garante del
administrador''?. Dicha concepcién se aviene mejor con el concepto de econémico de perjuicio y supone
que “existe perjuicio cuando el patrimonio después de la accién tiene un menor valor que antes de la misma"'* y
no hay perjuicio cuando“la accién misma provoca al mismo tiempo un aumento del patrimonio que compensa
la pérdida"*. Para dicha compensacién se consideran relevantes los principios de valoracion singular y de
inmediatez. El primero supone que solo debe considerarse la accién del tipo (y no otra auténoma) y el
segundo supone que el aumento de patrimonio (que permite la compensacion) resulte directamente de
la acciéon'’s.

Resulta interesante destacar el desarrollo de una teoria para la determinacién del perjuicio, denominada,
de “frustracion del fin’, la que intenta resolver los casos de donaciones o limosnas que de acuerdo con
el concepto econdmico antes mencionado ocasionarian un perjuicio,'® y que pone el acento en el fin
econdémico perseguido a partir de la teoria personal del patrimonio. Para esta posicién existird perjuicio
cuando "hay una pérdida del bien propio, una perturbacién de la funcién, esto es, una perturbacion de aquella
planificacion econémica y financiera, que hace posible la eficiencia econémica™". Luis Emilio Rojas, sin
embargo, critica esta teoria por el grado de incerteza que provocaria utilizar el punto de vista individual de
la victima para la determinacién del perjuicio’®.

Haciendo eco de lo previamente expuesto, en relacion al articulo 252 del Cédigo Penal Espafiol, se
ha sefalado que al tomar un concepto econdémico de patrimonio “lo determinante para la existencia del
perjuicio patrimonial es, en realidad, el valor del patrimonio administrado valorados los fines personales a que el
mismo estd orientado”"". Es decir, no solo cuando hay una reduccién del activo o una falta de incremento del
mismo, sino también, cuando la actuacién no autorizada o contraria a los intereses, frustra el fin perseguido,
por ejemplo, cuando se adquieren bienes que no son utiles o que no cumplen la funcién econémica que se
podria haber obtenido en caso de haber realizado una gestion leal y autorizada del patrimonio'.

109 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 169.

110 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 169.

111 Pastor Mufoz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 18.

112 Pastor Mufoz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 18.

113 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 165.

114 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 165.

115 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 166.

116 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 167.

117 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 167.

118 Rojas Aguirre, «El tipo de administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 167.

119 Martinez- Bujan Pérez, «Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion desleal y apropiacion indebida: 537.
120 Martinez- Bujan Pérez, «Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion desleal y apropiacion indebida: 537.
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Sin perjuicio de lo anterior, resulta evidente que la determinacion de aquello que se entiende por perjuicio
dependera de la concepcion sobre patrimonio que se adopte. Lo primero serd un reflejo o correlato de
lo segundo. Asi, v. gr., si se adopta la postura propuesta por Nuria Pastor —esto es, una concepcién del
patrimonio que exige, como presupuesto, el reconocimiento juridico del potencial de accién y no solamente
la apariencia juridica del patrimonio-, el “pago de corrupcion” —por ejemplo, el pago que realiza el
administrador a un funcionario publico para la adjudicacion de un negocio-, no constituye perjuicio porque
no se satisface el presupuesto de reconocimiento juridico del acto. Siguiendo la linea de su concepcion
personal del patrimonio, debera recurrirse a los fines del titular del patrimonio para determinar la existencia
de perjuicio', negando que aquello implique caer en el subjetivismo, pues los fines se introducen en la
definicidn de la forma de gestion aceptada por el administrador, como por ejemplo, gestién mas o menos
arriesgada o especulativa, orientada al beneficio a largo o corto plazo, etc.’??. Al respecto, es dable sostener
que se extrafa en nuestro medio alguna norma extra penal a la que se pueda echar mano como criterio
de orientacién en relaciéon con el riesgo permitido a los administradores de patrimonios ajenos, como
lo es, por ejemplo la “Delaware Business judgment rule” formulada por el “American Law Institute” en el
medio norteamericano, la que dispone que un director o ejecutivo que realiza una decisién de negocios de
buena fe cumple con su deber de cuidado si es que (i) no tiene interés en la materia de su decision, (ii) esta
informado en relacién con dicha materia, de modo tal que ese director o ejecutivo razonablemente piensa
que la decisién es la apropiada bajo esas circunstancias, y (iii) racionalmente cree que la decisién va dirigida
al mejor interés de la compafia.

Sobre el calculo del perjuicio desde una visidn global de patrimonioy, porlo tanto, desde la visién econémica
dominante, sera relevante tener presente: (i) las consecuencias a largo plazo de la gestion; (ii) factores de
dificil cuantificacion, como la mejora de la imagen social, la motivacion de los trabajadores, entre otros; vy,
(iii) si se exige reconocimiento juridico del patrimonio, no se consideraran relevantes las expectativas de
reconocimiento ilicito'®.

Finalmente, la determinacién sobre la procedencia de perjuicios en situaciones que han sido tratadas
como “peligro de perjuicio” puede resultar algo mas compleja. Se trata del caso en que el administrador
concede un crédito a un sujeto de solvencia dudosa, momento en el que se produciria la consumacién'* de
la administracion desleal. Si bien la concepcion de este peligro como perjuicio efectivo ha sido cuestionada
por la doctrina, pues el perjuicio cuantitativamente puede variar, si ha sido aceptada por el Tribunal
Supremo Aleman, por cuanto se trataria de un peligro equivalente al perjuicio efectivo y consistente con el
elemento econémico del patrimonio, sea que se opte por una concepcidn puramente econdmica, juridico
econdmica o personal de patrimonio'*-'?, En todo caso, se ha exigido para la aceptacion de este peligro
de perjuicio que “el sujeto pasivo, después de la disposicion patrimonial, ya no pueda impedir la produccion del
resultado perjudicial o que el perjuicio sea inminente porque ya es innecesaria la intervencién del sujeto pasivo
(criterio de proximidad del perjuicio)"'? .

4.6. Tipo subjetivo

La administracién desleal es un delito doloso que admite tanto dolo directo como eventual, no apreciandose
limitaciones al respecto en el tipo'®. No se exigen elementos subjetivos adicionales al dolo, como, por
ejemplo, el dnimo de lucro™.

121 Pastor Mufoz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 16.

122 Ver Supra. 4.1.

123 Pastor Mufioz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 18-19.

124 Pastor Mufioz, «La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal»: 19.

125 Bacigalupo Zapater, <El concepto de perjuicio patrimonial en el delito de administracion desleal»: 1054.

126 Emblemdtico es el caso Kanther/Weyrauch (Tribunal Supremo alemén, 18.10.2006), en el cual los acusados se desempefaban
como administradores de un partido politico (el CDU), manteniendo una “caja negra” —-destinada al pago de sobornos con dineros
sustraidos del control de la empresa- con fondos que destinaban a favorecer al partido. El tribunal aprecié como perjuicio patrimonial
el peligro de pérdida de financiamiento estatal, el peligro de que el partido haya podido ser objeto de una accién de indemnizacion
y la circunstancia de que se disponia por los acusados de una caja negra sin conocimiento de los érganos del partido, lo que limitaba
su capacidad de disposicion.

127 Bacigalupo Zapater, <El concepto de perjuicio patrimonial en el delito de administracion desleal»: 1055.

128 Atendida la naturaleza de este trabajo, lo consignado constituye una extrema simplificacion del asunto. En efecto, resta todavia
dilucidar el contenido del dolo de administracion desleal. Al respecto, sucintamente, Luis Emilio Rojas en Rojas Aguirre, «El tipo de
administracion desleal en el Derecho penal aleman»: 170-171,

129 En similar sentido la legislacion espafiola:“Dentro del conjunto de los delitos patrimoniales, la administracion desleal representa un delito
singular: conjuntamente con el delito de danos es el tinico que no requiere dnimo de lucro. Basta con el dolo que consiste en conocer que
existe un exceso en las facultades de disposicion que genera un riesgo desaprobado de perjuicio patrimonial. Esto es, basta por tanto con el
dolo eventual”. Nieto Martin, <Administracion desleal y apropiacion indebida»: 267.
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4.7. Penalidad

La pena aplicable a la administracion desleal se determina por el articulo 467 del Cédigo Penal que regula

las penas aplicables para el delito de estafa y cuya magnitud depende del perjuicio ocasionado.

Cuando la administracion desleal recae sobre el patrimonio de una persona en relacién con la cual el
administrador fuere guardador, tutor o curador, o de una persona incapaz que el sujeto tuviere a su cargo en
alguna otra calidad se impondrd, segun sea el caso, el maximum o el grado maximo de las penas sefaladas
en el articulo 467 del Cédigo Penal.

También la pena se encuentra agravada cuando el patrimonio encomendado sea el de una sociedad
andnima abierta o especial, en cuyo caso el administrador que realice alguna de las conductas descritas
en el parrafo primero de este numeral, irrogando perjuicio al patrimonio social, sera sancionado con las
penas sefaladas en el articulo 467 aumentadas en un grado. Adicionalmente, en este caso, se contempla
especificamente la pena de inhabilitacion especial temporal en su grado minimo para desempenarse
como gerente, director, liquidador o administrador a cualquier titulo de una sociedad o entidad sometida a
fiscalizacién de una Superintendencia o de la Comisidn para el Mercado Financiero.

Sumado a lo anterior, el delito en cuestién contempla copulativamente para todas sus hipoétesis una pena
de multa de la mitad al tanto de la defraudacion.

5. Conclusiones

En primer lugar, la administraciéon desleal de patrimonio ajeno constituia un vacio legal en nuestro medio
juridico. No existia sancidn penal que castigara per se la administracion desleal, mas alla de su regulacion en
situaciones especificas.

En segundo lugar, dicho vacio legal se intentaba suplir mediante la subsuncién de conductas de
administracion desleal en los tipos generales contra la propiedad de nuestro Cédigo Penal, particularmente
el de apropiacién indebida.

En tercer lugar, la reforma vino a superar esa situacion mediante la tipificacién de una administracién desleal
fundada en la legislacién alemana, contemplando dos hipoétesis: abuso y quiebre de confianza. La primera
supone tener a cargo la gestion del patrimonio de otro e irrogarle perjuicio ejerciendo abusivamente
facultades para disponer por su cuenta u obligarlo. La segunda consiste en tener a cargo la salvaguarda
del patrimonio de otro e irrogarle perjuicio ejecutando u omitiendo cualquier otra accién de modo
manifiestamente contrario a su interés. En ambas subyace la infraccién a un deber fiduciario, cuya fuente es
la ley, el acto de autoridad o un acto o contrato.

En cuarto lugar, particularmente la segunda modalidad de comisién es amplia, con cabida para una gran
cantidad de supuestos de hecho, por lo que se prevé un intenso desarrollo jurisprudencial en torno a los
limites interpretativos del tipo penal.

En quinto lugar, la definicion del perjuicio tipico va ineludiblemente enlazada a la concepcién de patrimonio
como bien juridico protegido por el tipo. Una revisién pormenorizada de este concepto resulta necesaria
para la adecuada insercion de la administracion desleal en nuestro medio.

Por ultimo, el delito es doloso y no se aprecia en la ley limitacién al dolo directo, admitiéndose, en
consecuencia, el eventual.
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