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Resumen:

El presente trabajo analiza el nuevo criterio de la “administracion racional del patrimonio”,
previsto en el delito concursal del articulo 463 del Cédigo Penal chileno, recientemente
modificado por la Ley de Delitos Econémicos, N° 21.595, de agosto de 2023. Para tales efectos,
el articulo compara dicho estandar con otros equivalentes, como el de la“gestién econdmica
ordenada” o el de la“diligencia en la gestion de asuntos econémicos”. El trabajo concluye
que, mas alla de la cuestion terminoldgica, todos esos baremos apuntan en idéntico sentido.
Adicionalmente, el articulo destaca que el criterio chileno no solo es mas preciso y adecuado
en materia juridico-penal, sino que puede tener un alcance amplio, capaz de extenderse a
delitos como la administracion desleal o el fraude al Fisco.
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Abstract:

This paper analyses the new criterion of “rational administration of assets’, provided for in the
bankruptcy crime of article 463 of the Chilean Penal Code, recently amended by the Economic
Crimes Law, No. 21,595 of August 2023. For such purposes, the article compares this standard
with other equivalent criterions, such as “orderly economic management” or “diligence in
the management of economic affairs”. The paper concludes that, beyond the terminological
issue, all these standards point in the same direction. Additionally, the article highlights that
the Chilean criterion is not only more precise and adequate in criminal law matters, but can
also have a broad scope, capable of extending to crimes such as disloyal administration or
fraud against the State.
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1. Introduccion

En los delitos vinculados con la insolvencia, pre-
vistos en el Derecho comparado, es comun que se
establezcan criterios mas o menos abstractos de
comportamiento, basados en el Derecho privado,
que buscan delimitar la conducta penalmente re-
levante. En esa linea, las reglas alemanas relativas
al delito de bancarrota aluden al parametro de la
“gestion econémica ordenada” (o alguna expresién
equivalente) para dar cuenta de aquellos supuestos
que, justamente, por cumplir con dicho estandar se
ubicarian dentro del riesgo permitido. En un sentido
similar, las disposiciones espaiolas que se refieren a
las insolvencias punibles recurren al baremo de la
“diligencia en la gestion de asuntos econémicos”, a
fin de circunscribir todos aquellos supuestos que no
quedarian cubiertos por las respectivas descripciones
tipicas (Nieto, 2000, 98-99).

La Ley N° 21.595, de Delitos Econédmicos, introdujo
importantes modificaciones en esta materia, pues
agregé entre los delitos concursales el criterio de
la administracion racional del patrimonio. Concre-
tamente, la nueva redaccion del articulo 463 del
Cédigo Penal chileno (en adelante, CP) incorporé
un parametro para evaluar la relevancia penal de
conductas que, en el fondo, importan la adminis-
tracion del patrimonio del propio deudor, pero de
un modo tal que puede impactar negativamente en
los intereses de sus acreedores de hacer efectivos
sus créditos (Mayer, 2017). Como plantea Navas, “[s]i
detras del delito de administracién fraudulenta existe
un deber de administrar diligentemente el patrimonio
ajeno, en los delitos de insolvencia existe un deber de
administrar diligentemente el propio patrimonio por
los perjuicios que se causan a terceros (acreedores)
al provocar la propia insolvencia” (Navas, 2015, 188).

Segun veremos, dicho criterio, que va en la linea de
definir normativamente los contornos de la conducta
penalmente relevante en el dmbito de la criminalidad
concursal (Navas, 2015), opera como clausula residual
de una serie de casos, contemplados en el mismo
articulo 463 CP, que dan cuenta de una gestion cla-
ramente irracional, entre los que se incluye dilapidar
activos o valores, renunciar sin razén a créditos; dis-
poner sumas relevantes en juegos o apuestas, o bien,
en negocios inusualmente riesgosos; dar créditos sin
las garantias habituales, etc.

El objetivo general del presente trabajo es analizar el
nuevo criterio de la“administracion racional del patri-
monio’, previsto en el delito concursal del articulo 463
CP. A fin de alcanzarlo, el articulo comparara dicho es-
tandar con otros equivalentes, como el de la“gestion
econémica ordenada’, del Derecho penal aleman, o el
de la“diligencia en la gestion de asuntos econémicos’,
del Derecho penal espanol. La hipétesis principal del
trabajo es que, si bien todos los baremos menciona-
dos apuntan en idéntico sentido, el estandar chileno

de la“administracion racional del patrimonio”resulta
mas preciso y adecuado para delimitar la relevancia
penal del comportamiento. Junto con ello, el articulo
postula que la formulacion del estandar sefialado, en
tanto se remite a la idea de “administraciéon’, podria
tener un alcance bastante mas amplio que el de la
criminalidad concursal y extenderse, por ejemplo, a
delitos como la administracion desleal (articulo 470
numero 11 CP) o el fraude al Fisco (articulo 239 CP).
Por lo mismo, determinar qué implica y por qué seria
preferible a otros criterios podria ser de utilidad no
solo respecto del delito concursal del articulo 463 CP,
sino que de manera general en materia de criminali-
dad econémica y patrimonial (lato sensu).

2. Criterio aleman dela“gestion econémica
ordenada”

El estdndar de la“gestion econdémica ordenada’, que
en el ambito espaiol también ha sido traducido
como “gestion ordenada en los asuntos econémicos”
(Monge, 2016, 110y ss.), se encuentra recogido en
el § 283 del StGB, en el marco de la regulacion de la
bancarrota. Dicho precepto alude al criterio referido
en cuatro de los numerales de su primera hipétesis
tipica, siendo el més relevante aquel que se prevé en
el numero 8°, que se encuentra redactado como una
clausula general (Fischer, 2017, 2194) respecto de
los deméds. En concreto, el numeral indicado castiga
penalmente a quien, fuera de las hipotesis descritas
en los numerales anteriores, pero siempre encon-
trdndose en un supuesto de sobreendeudamiento,
o bien, de insolvencia actual o inminente, disminuya
su patrimonio, u oculte o disimule su verdadera si-
tuacion patrimonial “contradiciendo manifiestamente
las exigencias de una gestion econémica ordenada”.

La doctrina ha intentado delimitar dicho criterio in-
dicando una serie de casos que quedarian captados
por la descripcion tipica y que tendrian como rasgo
comun la realizaciéon de comportamientos irracionales
desde un punto de vista econémico; irracionalidad
que debe ser valorada ex ante, considerando costos
y beneficios (Rodriguez Celada, 2017), y respecto de
la cual no deben existir dudas (Kindhauser, 2017b).
Dicho de otro modo, ha de tratarse de una conducta
clara e inequivocamente injustificada desde un punto
de vista econémico, lo cual debe definirse caso a caso
(Heine & Schuster, 2014).

Junto con ello, se plantea la necesidad de descartar
la relevancia penal de la conducta si en contra de la
prognosis econdmica efectuada el deudor obtiene
un resultado favorable (Kindhduser, 2017b), lo cual
también se extenderia, por ejemplo, a negocios espe-
culativos que terminan siendo convenientes (Heine &
Schuster, 2014). Ello es de toda ldgica si se considera
que, como se sefal6 anteriormente, los delitos con-
cursales sancionan penalmente comportamientos
que inciden negativamente en las probabilidades
de los acreedores de hacer efectivos sus créditos en
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el patrimonio del deudor (Mayer, 2017), afectacion
que no podria verificarse si el patrimonio de dicho
sujeto sufre una mejoria. Incluso mas, se plantea que
la conducta del agente debe causar o agravar su crisis
financiera y que aquella ha de afectar gravemente los
intereses econémicos de sus acreedores (Heinrich,
2009), lo cual se opone a supuestos de incremento
patrimonial en el contexto que analizamos.

Por otra parte, la doctrina alemana destaca la im-
portancia que tiene el hecho de que se aluda a una
gestidon “econémica” ordenada por parte del deudor.
Krause plantea que, de acuerdo con dicho criterio, los
actos de la empresa deudora (o del administrador)
deben tener un sentido econémicoy estar orientados
a una finalidad de esa misma indole. Asi, por ejemplo,
tanto el hecho de deshacerse de activos (sin que
opere una subrogacién) como el hecho de vender
un activo a un precio por debajo del de mercado
conducen a una disminucién del patrimonio. Sin
embargo, mientras que el primero de ellos resulta a
todas luces perjudicial para la empresa deudora y, por
ende, para sus acreedores, el segundo puede terminar
siendo adecuado desde un punto de vista econémico
(Krause, 1995), por ejemplo, para obtener financia-
miento, aprovechar una oportunidad de negocio
o deshacerse de productos en stock que generan
altos costos de almacenamiento o de mantencion
(Galan, 2023).

En la misma linea, se sostiene que un negocio que
genera pérdidas puede ser defendible y, por ende,
justificable en términos patrimoniales, si apunta a
superar la crisis econémica de la empresay a preservar
puestos de trabajo (Heine & Schuster, 2014). Si bien
este planteamiento puede resultar mas discutible en
términos puramente econdmicos, él es coherente
con el sentido de la Ley N° 20.720, que “muestra una
marcada tendencia en pro de la reestructuracién de
aquellas empresas insolventes, aunque econdémica-
mente viables” (Jequier, 2017, 807), apuntando “a la
conservacion de la empresa como unidad productiva,
relegando la via liquidatoria a un plano esencialmente
residual o subsidiario” (Jequier, 2023, 75). Si se parte
de esa base, a la luz del principio de unidad del orde-
namiento juridico, seria un sinsentido que el Derecho
penal castigara una conducta que busca ser favoreci-
da por la regulacién mercantil actualmente vigente.

3. Criterio espaiiol de la “diligencia en la
gestion de asuntos econémicos”

Utilizando una nomenclatura que evoca los estandares
de comportamiento mas propios del Derecho privado,
la legislacion espariola que regula las insolvencias puni-
bles consagra expresamente el criterio de la“diligencia
en la gestiéon de asuntos econdmicos”. Concretamente,
el articulo 259 del Cédigo Penal espaiiol castiga a quien,
encontrandose en una situacion de insolvencia actual
oinminente lleva a cabo una serie de conductas, entre
las que se cuentan “[participar] en negocios especula-
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tivos, cuando ello carezca de justificacion econdémicay
resulte, en las circunstancias del caso y a la vista de la
actividad econémica desarrollada, contrario al deber
de diligencia en la gestién de asuntos econémicos”
(numeral 5°); asi como, especialmente, debido a su
carécter de cldusula residual, “[realizar] cualquier
otra conducta activa u omisiva que constituya una
infraccion grave del deber de diligencia en la gestidn
de asuntos econdmicos y a la que sea imputable una
disminucién del patrimonio del deudor o por medio de
la cual se oculte la situaciéon econédmica real del deudor
o su actividad empresarial” (numeral 9°).

Tratandose de la actividad de gestién en las socie-
dades mercantiles, se suele distinguir entre admi-
nistracién ordinaria (v. gr., planificacion, ejecucion y
control de la actividad empresarial) y administracion
extraordinaria, que comprende aquellos actos que,
por su importancia, finalidad o excepcionalidad no
son cotidianos en una empresa (v. gr., operaciones
inmobiliarias, constitucién de hipotecas, transaccio-
nes de gran valor econémico, venta o segregaciéon de
partes esenciales de la empresa que no comprometan
su continuidad) (Esteban, 1997; Ramirez, 2001). La
gestién de asuntos econdmicos no solo comprende
la conservacion del patrimonio administrado, sino
también su disposicién, estableciéndose como
limite a esta ultima facultad el mantenimiento de
la integridad de la “potencialidad econémica” de
dicho patrimonio, en el marco de la consecucién y
continuidad del giro social (Ramirez, 2001, 646; véase
también Sudrez-Llanos, 1962).

En este sentido, si se considera la clasificacion tradicio-
nal de los deberes de todo administrador, se advertira
que el deber de cuidado no es otra cosa que el deber
de diligencia del “ordenado empresario” (Paz-Ares,
2003, 5). El estandar supone que el administrador es
un profesional que posee capacidad de previsién y
analisis de los riesgos asumidos, aunque sin aversion
alos mismos y con iniciativa, de lo contrario, dejaria
de ser empresario (Ramos, 2006). Esta aproximacion al
estandar de conducta de las insolvencias punibles re-
guladas en la normativa espafiola permite afirmar que
entre aquel y el de la“gestién econdmica ordenada’,
de lalegislacion alemana, parecen haber diferencias
mas semanticas que sustantivas.

Por lo mismo, no es de extraiar que, en el contexto
espanol, el criterio de la“diligencia en la gestion de
asuntos econdmicos” sea interpretado considerando,
de modo particular, lo que la doctrina alemana ha
planteado en relacién con el parametro de la gestion
econdmica ordenada. En ese sentido, Faraldo (1996)
indica que:

La conducta del administrador no es punible si se
ha mantenido dentro de los limites de actuaciéon de
un ordenado comerciante y de un representante
legal, lo que ocurrird cuando haya cumplido con su
deber de informarse sobre la materia objeto de la
decision antes de llevar a cabo el negocio de riesgo,
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este negocio responda a la obligacién de perseguir
el interés social que sujeta a los administradores y,
por ultimo, el negocio no resulte irracional, esto es,
sea posible ofrecer una explicacion légica y coherente
del mismo. (pp. 200-201)

Este ultimo elemento, relativo a la“explicacién ldgica
y coherente” del comportamiento, tiene un recono-
cimiento expreso en el articulo 259 del Cédigo Penal
espanol, que castiga asimismo la realizacion de actos
de disposicion “mediante la entrega o transferencia
de dinero u otros activos patrimoniales, o mediante
la asuncion de deudas, que no guarden proporcion
con la situacién patrimonial del deudor, ni con sus
ingresos, y que carezcan de justificacién econémica o
empresarial” (numeral 2°, cursivas agregadas); o bien,
la realizacion de“operaciones de venta o prestaciones
de servicio por precio inferior a su coste de adquisi-
cién o produccién, y que en las circunstancias del
caso carezcan de justificacion econémica” (numeral
3°, cursivas agregadas). lgualmente, en el numeral
1° del articulo 260 del referido Cédigo se castiga al
deudor que, “encontrandose en una situacién de
insolvencia actual o inminente, favorezca a alguno
de los acreedores realizando un acto de disposicién
patrimonial o generador de obligaciones destinado a
pagar un crédito no exigible o a facilitarle una garantia
a la que no tenia derecho, cuando se trate de una
operacién que carezca de justificacion econémica o
empresarial” (cursivas agregadas).

Adicionalmente, suele plantearse un vinculo estre-
cho entre la calificacion de “ordenado”y la idea de
prudencia en la gestién de los asuntos sociales, la
cual debe caracterizar cada una de las conductas
que integran el ejercicio del cargo de administrador
de que se trate (Alcalde & Guerrero, 2024). En este
contexto, segun Ferran, la prudencia implica que el
administrador debe evitar realizar aquellas operacio-
nes que sobrepasen los riesgos admisibles en el marco
de la actividad desarrollada por la empresa (Ferran,
2004); pero, también supone, en términos positivos,
actuar de forma cautelosa y moderada, previendo
correctamente las consecuencias de las decisiones
que hubiere adoptado.

A fin de concretar de modo mas preciso la idea de
“diligencia en la gestién de asuntos econémicos’,
Monge sostiene que “[e]n una crisis amenazante o
ya producida, pertenecen a una economia racional,
sobre todo, las minimas exigencias de ‘vision general’
y ‘planificaciéon” (Monge, 2016, 112), cuyo sentido
exacto dependera del dmbito comercial o industrial
en el que nos situemos (Fischer, 2017). En ese sentido,
resultaria econémicamente irracional que la empresa
Xle concediera a la empresa Y, desconocida en el mer-
cado, un crédito, sin haber comprobado la solvencia
de la misma (Monge, 2016) o sin haberle pedido las
garantias que resultan habituales.

Sobre esa base, es esperable que la doctrina espa-
fola al igual que la alemana interprete los criterios
normativos de delimitacién del delito concursal (o de
las insolvencias punibles) a partir de |a racionalidad o
razonabilidad (econémica) de la conducta llevada a
cabo por el agente (Rodriguez Celada, 2017); lo cual
constituye un elemento relevante para la demostra-
cién de la hipétesis planteada al principio del presente
trabajo, en el sentido de que, mas alla de la cuestion
terminoldgica, los baremos del ordenamiento aleman,
espanoly chileno, de delimitacién del comportamien-
to penalmente relevante, apuntan en idéntico sentido.

4. Criterio chileno de la “administracion
racional del patrimonio”

De acuerdo con la actual redacciéon del articulo 463
CP, que es fruto de las modificaciones introducidas
por la Ley de Delitos Econdmicos, se castiga:

[All que, dentro de los dos afos anteriores a la dicta-
cion de la resolucién de liquidacion a la que se refiere
la ley N°20.720, que Sustituye el régimen concursal
vigente por una ley de reorganizacion y liquidacion
de empresas y personas, y perfecciona el rol de la
superintendencia del ramo, o durante el tiempo
que medie entre la notificacion de la demanda de
liquidacién forzosa y la dictacién de la respectiva
resolucién, conociendo el mal estado de sus negocios:

1.° Redujere considerablemente su patrimonio
destruyendo, danando, inutilizando o dilapidando,
activos o valores o renunciando sin razén a créditos.

2.° Dispusiere de sumas relevantes en consideracion
a su patrimonio aplicandolas en juegos o apuestas o
en negocios inusualmente riesgosos en relacién con
su actividad econédmica normal.

3.° Diere créditos sin las garantias habituales en aten-
cién a sumonto, o se desprendiere de garantias sin
que se hubieren satisfecho los créditos caucionados.

4.° Realizare otro acto manifiestamente contrario
a las exigencias de una administracion racional
del patrimonio.

Adicionalmente, el referido articulo dispone que, “[t]
ratandose de una empresa deudora en el sentido de
laley N°20.720, la pena (...) se impondra también al
que hubiere actuado con ignorancia inexcusable del
mal estado de sus negocios”; asi como que “[e]n el
caso del niumero 4.° del inciso primero, las penas no
seran impuestas si el hecho no hubiere contribuido
relevantemente a ocasionar la insolvencia del deudor”.

4.1. Alcance

El tipo penal del articulo 463 CP se encuentra estruc-
turado a partir de una serie de casos que tienen en
comun la verificacion de comportamientos irraciona-
les desde un punto de vista patrimonial (Balmaceda,
Cox & Pifia, 2023). Ello se deduce de lo establecido en
la cldusula general, que prevé el numeral 4° del inciso
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primero de dicho articulo, que apunta a la realizacién
de “[cualquier] otro acto manifiestamente contrario
a las exigencias de una administracion racional del
patrimonio”. Por lo mismo, a nivel doctrinal se plantea
que el propdsito del legislador habria sido establecer
un modelo en que adquiere especial importancia para
la tipicidad (o atipicidad) de la conducta “el cumpli-
miento de deberes de gestidon econémica razonable’,
lo cual permitiria una valoraciéon mas adecuada“que
el modelo de los dnimos o intenciones del deudor de
perjudicar” (Navas, 2023a, 350).

En este contexto, evidentemente:

[L]a sola circunstancia de sobrevenir la insolvencia
de la sociedad no constituye (...) ilicitud de ninguna
especie, siendo perfectamente posible que el mal
estado de los negocios sociales, aun debiéndose
a decisiones equivocadas de gestidn, no implique
siquiera una infraccion al deber de cuidado exigible
a los administradores (...) Exigir, en este sentido, y
mediante un juicio ex post, un nivel de diligencia que
suponga haber evitado, a todo evento, caer en estado
de insolvencia supondria gravar a los directores con
un estandar que va mas alla de lo razonablemente exi-
gible de acuerdo con el baremo del‘cuidado ordinario’
y conforme al rol que juega el riesgo en las sociedades
mercantiles. (Alcalde & Guerrero, 2024, 697)

Sobre esa base, es posible plantear que el articulo
463 CP, en su numeral 4°, contempla un estandar mas
preciso y concreto, asi como respetuoso de los limites
al ius puniendi, que la mera exigencia de una hipétesis
de insolvencia. En lo que concierne al desvalor de
accién o de conducta, dicho baremo supone, en el
marco de un procedimiento concursal de liquidacion,
la realizacion de un comportamiento particularmente
grave del administrador, el cual debe ser delimitado
teniendo a la vista los supuestos mencionados en los
numerales anteriores del referido precepto.

En ese orden de ideas, en lo que concierne al vinculo
que presentan los cuatro numerales del articulo 463
inciso primero CP, “entre las tres primeras hipotesis
y la cuarta hay una relacién de género a especie”
(Balmaceda, Cox & Pifia, 2023, 112). De acuerdo con
ello, es posible sostener que en los numerales 1° a
3° se describen supuestos particulares de gestion
irracional, pudiendo subsumirse en el nimero 4°,
como se dijo, “[cualquier] otro acto manifiestamen-
te contrario a las exigencias de una administracién
racional del patrimonio”.

En la linea de lo senalado supra, la racionalidad del
administrador debe ser interpretada con criterio
econdmico, pues, de lo que se trata es de gestionar
correctamente el patrimonio (propio o ajeno), a fin de
no impactar negativamente en intereses, pecuniaria-
mente apreciables, de terceros. Esto es plenamente
coherente con el bien juridico afectado por los delitos
concursales que, de acuerdo con la doctrina, que aqui
seguimos, se identifica con el patrimonio (Kindhduser,
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2017a), mas especificamente, con las probabilidades
de los acreedores de hacer efectivos sus créditos en
el patrimonio del deudor (Mayer, 2017). Y, como es
sabido, la tesis que mayoritariamente sigue la doc-
trina en relacion con el bien juridico “patrimonio” es
la juridico-econémica o mixta, en virtud de la cual,
el patrimonio estd integrado por el conjunto de
entidades con valor econédmico que se encuentran,
ya sea reconocidas (Yubero, 2010) o, al menos, no
expresamente rechazadas por el ordenamiento
juridico (Politoff, Matus & Ramirez, 2011).

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espaiola, “racional” es algo “[plerteneciente o relativo
alarazon” (primera acepcién), o bien, algo“[clonforme
con la razén” (segunda acepcidn), siendo sinénimo
de dicha expresion la de “razonable”. Por su parte, la
expresién “razén’, segun ese mismo diccionario, es
equivalente a “explicacién’, “justificaciéon’, “motivo’,
“causa” o “fundamento”. Dicha aproximacion, que
atiende al sentido natural y obvio del vocablo “ra-
cional’, es concordante con los planteamientos que
efectua la doctrina, seguin la cual, quedan excluidas
de las insolvencias punibles todas aquellas conduc-
tas caracterizadas por su “razonabilidad econdmica”
(Rodriguez Celada, 2017, 21).

Sobre esa base, se plantea que, para afirmar la irra-
cionalidad de la administracion del patrimonio (del
deudor), resulta necesario demostrar que su conducta
era, ex ante, a todas luces inexplicable y carente de
toda clase de justificacion econémica (Rodriguez
Celada, 2017). En esa misma linea, se postula que solo
constituyen comportamientos penalmente relevantes
aquellos que contravienen de forma grosera (Heinrich,
2009) lo que es esperable de una gestién correcta del
patrimonio en términos econémicos. Por lo tanto,
delo que se trata es de acreditar, desde un punto de
vista econdmico, la falta absoluta de plausibilidad
de la operacién realizada, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas del caso.

Cabe hacer presente que, en el Derecho comparado, la
racionalidad de las decisiones de los administradores
se asocia con el elemento de la buena fe, en el marco
de la aplicacion de la regla de la discrecionalidad
empresarial o business judgement rule (Bainbridge,
2004; Alcalde, 2013; Sharfman, 2017). Al respecto,
se ha argumentado que, una cosa es la conviccién
personal del administrador en cuanto a la bondad
de la decisidn, y otra que se amparen decisiones dis-
paratadas, absurdas, irracionales, despilfarradoras y
visiblemente inadecuadas para preservar o aumentar
el valor de la compania, aunque dicho administrador
las considere convenientes para la sociedad. En tales
casos no podra operar la business judgement rule,
por haberse incurrido en una conducta contraria a
la buena fe (Alfaro, 2015; Piedra, 2020).

Por otra parte, en el tipo penal del articulo 463 CP
es posible subsumir tanto comportamientos activos
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como omisivos, pudiendo incluirse entre los segundos
los casos en los cuales el deudor ha renunciado sin
razén por ejemplo, por mantenerse inactivo a créditos
de los que era titular (Navas, 2023b). Esta posibilidad
no solo puede deducirse de la idea, defendida en
relacién con otros delitos, como la estafa, de que
las disposiciones patrimoniales pueden realizarse
activa u omisivamente (Politoff, Matus & Ramirez,
2011), sino que, especialmente, porque el comporta-
miento constitutivo de una renuncia (a un derecho)
en la practica suele concretarse a través de una
omisién (por ejemplo, de cobrar una deuda). Dicho
razonamiento permite obviar, especialmente en el
contexto de los delitos patrimoniales y econémicos,
el espinudo problema de la posibilidad de aplicar
el instituto de la omisién impropia, alternativa que
parte de la doctrina chilena rechaza por razones de
legalidad, concretamente, por la falta de regulacion
de la omision impropia en el Derecho penal chileno
(Mayer & Toso, 2024; Mayer & Vera, 2024).

Finalmente, el delito del articulo 463 CP establece
la misma exigencia que se prevé en la hipétesis de
infidelidad del delito de administracién desleal. En ese
sentido, mientras que el articulo 470 nimero 11 CP,
que regula este ultimo delito, establece que también
se aplicara la pena si se ejecuta u omite “cualquier otra
accion de modo manifiestamente contrario al interés
del titular del patrimonio afectado” (cursivas agrega-
das), en el tipo penal del articulo 463 CP se sanciona la
realizacién de un comportamiento “manifiestamente
contrario a las exigencias de una administracion ra-
cional del patrimonio” (cursivas agregadas).

Tratdndose del delito de administracién desleal, esa
expresion ha sido interpretada en el siguiente sentido:
para que se verifique dicho delito seria necesaria la
infraccién de un inequivoco o claro deber de tutela
patrimonial que tendria que haber sido cumplido en
la situacion dada (Contreras & Castro, 2023). Respecto
de la modalidad de infidelidad, esto se traduce en la
necesidad de que el autor haya quebrantado un deber
de tutela patrimonial no controvertido (Contreras &
Castro, 2023). La doctrina sostiene que, a la inversa, el
patrimonio sera lealmente gestionado cuando exista
una administracién “en congruencia con el interés
del titular del patrimonio” de que se trate (Mahalich,
2020, 49).

Profundizando dicho planteamiento, Garcia (2024)
sostiene que, en el caso del delito del articulo 470
numero 11 CP:

[E]l legislador distingue dos hipotesis autdbnomas e
independientes, la de abuso y la de infidelidad, pero,
adicionalmente, realiza un esfuerzo por equiparar la
gravedad del injusto de ambas hipétesis y justificar
de ese modo la equivalencia penoldgica. Aquello
se logra sustituyendo el modelo genérico que des-
cribe la conducta tipica de infidelidad presente en
el modelo espafiol —constituida a partir del mero
exceso en ejercicio de facultades- o del modelo ale-

man —configurada a partir [de] la mera infraccién al
deber de tutela patrimonial-, por uno mas especifico
y cualificado. Este tltimo se cristaliza en la cldusula
‘manifiestamente contraria al interés del titular del
patrimonio afectado’ (deslealtad cualificada). (p. 50)

Ajuicio de dicho autor, la conducta tipica debe ejecu-
tarse “de una forma caracteristicamente desleal” (Gar-
cia, 2024, 61), lo que implica que el comportamiento
se lleve a cabo “ostensible, evidente y pristinamente
con desprecio total por el interés que debe tutelar [el
agente]” (Garcia, 2024, 61).Y concluye:

No se trata de identificar solo un mayor o menor
riesgo (e incluso desproporcionado) asociado a una
pérdida patrimonial como nucleo del injusto, sino de
determinar sila conducta (...) ha sido encaminada a
privilegiar los intereses del titular del patrimonio o,
por el contrario, (...) a perjudicarlos. (Garcia, 2024, 61)

4.2, Ventajas

A nuestro juicio, el baremo chileno de la “adminis-
tracién racional del patrimonio” resulta preferible a
otros existentes en el Derecho comparado por una
serie de razones, destacando aquellas que se vinculan
con los aspectos subjetivos del delito y con el respeto
al principio de taxatividad penal.

En lo que concierne a los aspectos subjetivos del
delito, el criterio aleman de la “gestién econdmica
ordenada”y, especialmente, el pardmetro espafiol de
la“diligencia en la gestién de asuntos econémicos”
podrian ser interpretados de una manera que no dé
cuenta de una conducta dolosa, o que incluso sea in-
compatible con esa clase de disposicién subjetiva. En
ese sentido, en la doctrina espafola se ha planteado
derechamente que las insolvencias punibles que se
basan en una infraccion del deber de diligenciaen la
gestién de asuntos econdmicos castigan comporta-
mientos culposos, toda vez que “la falta de diligencia
no es mas que una conducta imprudente” (Rodriguez
Celada, 2017, 8).

Tal interpretacion resulta problematica respecto de
la normativa chilena que, si bien prevé delitos con-
cursales culposos, lo hace de manera acotada desde
un doble punto de vista. Efectivamente, en términos
generales, sabido es que los delitos patrimoniales y
econdmicos se encuentran tipificados, en el ordena-
miento juridico chileno, fundamentalmente como
figuras dolosas, lo cual obedece a razones histoéricas,
pero también relacionadas con principios como los
de subsidiariedad o intervencién minima (Fernandez,
2002); o con exigencias de las propias descripciones
legales, como podria ser la demanda de fraude en
algunos delitos particulares de caracter patrimonial
0 econémico.

Pero, desde una perspectiva mas especifica, los su-
puestos de insolvencias punibles imprudentes, regula-
dos en la legislacién chilena, se encuentran limitados
a casos que conciernen a“una empresa deudora en el
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sentido de la ley N° 20.720", asi como también y esto es
probablemente lo mas importante a supuestos en que
aquella“hubiere actuado con ignorancia inexcusable
del mal estado de sus negocios” (articulo 463, inciso
penultimo, CP). Por lo tanto, si existe imprudencia
respecto de cualquier otro elemento de la descripcion
tipica la conducta no podrd ser sancionada, lo que
confirma la excepcionalidad del delito culposo en
materia de criminalidad patrimonial y econémica.
Incluso més, si consideramos el tenor literal de la cldu-
sula en comento podremos concluir que no cabe la
omision imprudente punible tratdndose de los delitos
concursales regulados en la legislacion chilena, toda
vez que se alude a haber“actuado” de dicho modo.

Por el contrario, el criterio de la “administracién
racional del patrimonio” apunta a la realizacion de
comportamientos, tanto activos como omisivos, en los
que debe concurrir dolo (al menos eventual) de parte
del agente. Ello permite que exista una importante
similitud entre la regulaciéon del delito de administra-
cion desleal y la regulacion de los delitos concursales
que, en términos subjetivos, solo se distanciaria en
cuanto a la tipificacion de un supuesto acotado de
imprudencia en el articulo 463 CP, que no se prevé
en materia de administracion desleal.

En lo que atarie al principio de taxatividad penal, tam-
bién conocido como “principio de tipicidad” o0 “man-
dato de determinacion’, sabido es que este constituye
una subgarantia que emana de la idea general de lex
stricta, propia del principio de legalidad penal. En un
sentido amplio, el principio de taxatividad exige que
los textos legales, en los que se recogen las normas
sancionadoras, describan con suficiente precision
qué comportamientos se encuentran prohibidos y
qué castigos se impondran a quienes incurran en
ellos (Ferreres, 2002). En el caso del Derecho penal,
la taxatividad supone que el tipo legal debe aparecer
como una construccién técnica, clara y precisa, que
permita una comprensién natural y sin esfuerzo,
respecto de un comportamiento antijuridico, a los
ciudadanos a quienes va dirigida la conminacion
penal de que se trate (Urquizo, 2001).

Ahora bien, pese a que los elementos normativos del
tipo, como son las clausulas reguladas en Alemania,
Espafia y Chile, muchas veces sacrifican la precision
propia de sistemas mas descriptivos (Ossanddn, 2009),
es claro que pueden existir elementos normativos
mas taxativos que otros. Tratandose del caso aleman,
es cierto que la exigencia contenida en la bancarrota
(“Anforderungen einer ordnungsgemdf3en Wirtschaft")
podria traducirse, no aludiendo al hecho de que la
economia o el negocio del deudor sea “ordenada”u
“ordenado’, sino que apuntando a que este resulte
“adecuado’, concepto que podria acercarse algo
mas al término “racional’, contenido en la normativa
chilena, pero que sigue siendo bastante abierto desde
el punto de vista del principio de taxatividad penal.
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Segun el Diccionario de la RAE, el término “ordenado”
equivale a organizado, cuidadoso, metédico, siste-
matico, meticuloso, exacto, estructurado; mientras
que la expresion “adecuado” tiene como sinénimos
las de apropiado, conveniente, indicado, oportuno,
idoéneo, apto. Sobre esa base, puede advertirse un
nexo importante entre el cardcter ordenado de la
gestion de los negocios (del deudor) y la idea de
diligencia, en especial si se considera la sinonimia
entre “ordenado”y “cuidadoso”; y, por ende, todas
las dificultades que implica identificar el estandar de
conducta en materia de insolvencias punibles con una
nocion equivalente a la de imprudencia. Pero, incluso
mas alld de tales vinculos, el criterio de la gestion
econdmica ordenada en si mismo ha sido criticado
por la doctrina alemana, en el sentido de que su am-
plitud en tanto cldusula general podria contradecir
lo establecido por el principio de taxatividad penal
(Heinrich, 2009).

Por otra parte, a fin de sostener que la gestion es“ade-
cuada’, resulta necesario contar con alguiin parametro
adicional de caracter teleoldgico, en relacion con el
cual la administracion del patrimonio constituye un
medio para alcanzar una determinada finalidad. En
ese orden de ideas, lo adecuado debe fijarse aten-
diendo a un objetivo concreto o especifico, pues solo
de esa forma dicho concepto adquiriria la minima
precision que exige la maxima de taxatividad penal.

Frente a tales inconvenientes, la cldusula chilena se
encuentra redactada en términos mas exactos, lo cual
ciertamente se ve favorecido por la redaccién com-
pleta del articulo 463 CP. En esa linea, los tres grupos
de casos que se encuentran redactados antes de la
cldusula residual del numeral 4° de dicho precepto no
solo permiten ilustrar la idea de irracionalidad, a través
de diversos ejemplos, sino que posibilitan sostener
qué entidad o gravedad debe tener la misma a fin de
satisfacer las exigencias tipicas. En efecto, el criterio
que analizamos opera como cldusula genérica de una
serie de supuestos que dan cuenta de una gestién
claray abiertamente irracional, como dilapidar activos
o valores, renunciar sin razén a créditos; disponer
sumas relevantes en juegos o apuestas, o bien, en
negocios inusualmente riesgosos; dar créditos sin las
garantias habituales, etc. Ellos, justamente, sirven de
orientacién a la hora de determinar la irracionalidad
en la gestion en tanto parametro de aplicacién gene-
ral del delito concursal del articulo 463 CP.

4.3. Ambito de aplicacién

Como se adelantd, fuera de la criminalidad concursal
existen dos figuras delictivas en el ordenamiento
juridico chileno a las que podria resultar aplicable el
criterio de la“administracion racional del patrimonio’,
previsto en la clusula general del articulo 463 CP. Nos
referimos a la administracién desleal (articulo 470
numero 11 CP) y al fraude al Fisco (articulo 239 CP).
Dicho planteamiento se ve favorecido no solo porque
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cada uno de esos delitos gira en torno a la idea de
gestién patrimonial perjudicial, sino porque, mas alla
de algunos matices, tanto el tipo penal del articulo
463 CP como los delitos de los articulos 470 nimero
11y 239 CP afectan intereses patrimoniales. En el
delito concursal referido, tales intereses se identifican
con las probabilidades de los acreedores de hacer
efectivos sus créditos en el patrimonio del deudor;
en la administracién desleal, ellos corresponden al
patrimonio publico o privado gestionado; mientras
que, en el fraude al Fisco, ellos se identifican con el
patrimonio publico o estatal.

Por otra parte, que respecto de cada uno de esos
delitos sea posible sostener la existencia de distin-
tos deberes (por ejemplo, el deber de no lesionar
los intereses de los acreedores, o bien, de proteger el
patrimonio o de gestionarlo lealmente) no nos parece
un argumento concluyente para descartar la aplica-
cién del criterio del delito concursal del articulo 463
CP alos tipos penales de administracién desleal o de
fraude al Fisco (de otra opinién, Garcia, 2024). Lo que
si puede discutirse en una investigacién diversa de
la aqui planteada es si acaso los tipos penales de los
articulos 470 numero 11y 239 CP solo comprenden
casos de administracion irracional del patrimonio o si,
por el contrario, se extienden a supuestos diferentes,
aunque valorativamente equiparables a los de la
gestién irracional.

En cualquier caso, aplicar una clausula, como la
aludida, en el contexto del delito de administracién
desleal es una cuestion bastante natural si se piensa
que la conducta delictiva apunta, justamente, en la
linea de gestionar el patrimonio. De hecho, existen
casos subsumibles en el articulo 463 CP que po-
drian implicar una administracion del patrimonio
ajeno (y no propio) (Herndndez, 2005), como ocurre
cuando el gerente de la empresa deudora realiza
comportamientos, en representacion de esta, que
impactan negativamente en las probabilidades de
los acreedores de hacer efectivos sus créditos en el
patrimonio del deudor. En ese sentido, si bien el tipo
penal del articulo 470 nimero 11 CP castiga siempre
hipotesis de administracién del patrimonio ajeno,
tiene una redaccién que, como se indicé, se aviene
perfectamente con el delito concursal referido, en
especial tratandose del supuesto de infidelidad.

Efectivamente, la figura basica de administracion
desleal castiga:

[A]l que teniendo a su cargo la salvaguardia o la
gestion del patrimonio de otra persona, o de algu-
na 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 [hip&tesis
de abuso], sea ejecutando u omitiendo cualquier
otra accién de modo manifiestamente contrario al
interés del titular del patrimonio afectado [hipotesis
de infidelidad].

En esa linea, si bien el tipo penal no alude expresa-
mente a una gestion irracional del patrimonio, es
claro que una administracion de esa indole implica
una accidon u omisién manifiestamente contraria al
interés del titular del patrimonio de que se trate.

La posibilidad de aplicar la idea de racionalidad eco-
némica en el ambito de la administracién desleal de
cierta forma ya ha sido reconocida por la doctrina
chilena. En esa linea, varios de los ejemplos que el arti-
culo 463 CP indica como hipétesis de irracionalidad en
la gestién coinciden con los casos que la doctrina cita
como supuestos paradigmaticos de administracién
desleal, entre los que se cuentan, de acuerdo con
Bofill, Jelvez & Contreras (2019):

[Clonductas 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 pagandole 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, irrogandole perjuicio a la sociedad. (p. 60)

Ahora bien, en este contexto cobra asimismo impor-
tancia que el baremo de la“administracién racional
del patrimonio” se vincule con la realizacién de
conductas eminentemente dolosas, nexo que seria
mucho mas discutible si la normativa chilena aludiera
al estandar de la “gestion econémica ordenada’, de
la“diligencia en la gestién de asuntos econémicos”
o algun otro analogo. Ello es asi, pues el delito de
administracién desleal solo se sanciona si concurre
dolo (Mayer, 2020; Rojas, 2009 [con referencias a la
legislacion alemanal), siendo atipica la modalidad
imprudente de dicho comportamiento.

El otro delito al que podria resultar aplicable el ba-
remo de la administracién racional del patrimonio,
previsto en el articulo 463 inciso primero numeral 4°
CP, es el de fraude al Fisco (articulo 239 CP). A propé-
sito de este ilicito, sin embargo, resultaria necesario, al
menos en el contexto juridico chileno, disipar primero
un problema: nos referimos a la delimitacién de la
naturaleza juridica del delito tipificado en el articulo
239 CP. Dicho precepto castiga, en su primer inciso:

[All empleado publico que en las operaciones en
que interviniere por razén de su cargo, defraudare
o consintiere que se defraude al Estado, a las mu-
nicipalidades o a los establecimientos publicos de
instruccion o de beneficencia, sea originandoles
pérdida o privandoles de un lucro legitimo.

Pues bien, el asunto a dilucidar, en primer término,
es si el fraude al Fisco corresponde a un supuesto
especifico de administracion desleal del patrimonio
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estatal, llevada a cabo por un funcionario publico
(Manalich, 2012; Matthei & Rojas, 2019; Horvitz,
2023; CS, Rol N° 32.464-14, considerando décimo),
o si, en cambio, su naturaleza juridica es la de una
estafa especial (Politoff, Matus & Ramirez, 2011; Corte
Suprema de Chile, Rol N° 13.823-14, considerando
décimo primero; Corte Suprema de Chile, Rol N°
59.856-2022, considerando décimo primero) o, mas
ampliamente, de una defraudacion que puede come-
terse a través de variados medios, como el engaiio, el
abuso de confianza e incluso la simple infracciéon de
deberes funcionariales (Corte Suprema de Chile, Rol
N° 44.547-2017, considerando décimo cuarto; Corte
Suprema de Chile, Rol N° 29.891-14, considerando
vigésimo quinto).

Un examen pormenorizado sobre la naturaleza ju-
ridica del delito de fraude al Fisco (articulo 239 CP)
excederia con creces la finalidad del presente trabajo.
No obstante, entre las teorias indicadas, estimamos
correcta aquella tesis que entiende que el fraude
al Fisco corresponde a un caso especifico de admi-
nistracion desleal (Mafalich, 2012; Matthei & Rojas,
2019; Horvitz, 2023), en que la especificidad del delito
viene dada por el caracter del agente (un empleado
publico) y la clase de patrimonio que resulta afectado
(el erario publico).

Son varias las razones que permiten afirmar lo ante-
rior, destacando la referencia, contenida en la propia
descripcion tipica, en el sentido de que el funcionario
publico respectivo deba defraudar (o consentir en que
se defraude) al Estado, es decir, provocarle un perjui-
cio patrimonial “en las operaciones en que interviniere
por razén de su cargo”. Dicha clausula ha sido inter-
pretada en el sentido de que el empleado publico,
por asi decirlo, ha de tener el patrimonio publico en
su poder, lo que le permite perjudicar directamente
al Estado, sin requerir conducta alguna de un tercero
(por ejemplo, un comportamiento determinado por
un error, que ha causado un engafio) que importe
una disposicién de dicho patrimonio (como ocurre
en la estafa). De acuerdo con lo que plantea Mafalich
(2012), lo distintivo del fraude al Fisco es:

[L]a posicion relativa del respectivo funcionario que,
en razon de su cargo, interviene en una determinada
operacién de significacién patrimonial para el Estado u
otra entidad publica, en el marco de lo cual ha de tener
lugar la defraudacion, con perjuicio para el respectivo
patrimonio publico. (p. 372)

Si partimos de esa base, todo lo dicho respecto de
la posibilidad de considerar el criterio de la gestion
racional del patrimonio puede aplicarse, mutatis mu-
tandi, al ambito del fraude al Fisco. Ello no implica,
sin embargo, afirmar que los casos subsumibles en el
articulo 239 CP se reduzcan Unica y exclusivamente
a hipotesis de gestion irracional del patrimonio
publico. En efecto, el propio tipo penal alude a la
posibilidad de cometer el comportamiento delicti-
vo “consintiendo en que otro defraude’, posibilidad
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que ciertamente no se identifica (o, al menos, no se
identifica inmediatamente) con una administracién
irracional de intereses patrimoniales del Estado.

Pero, incluso mas alla de esa alternativa tipica, po-
dria sostenerse que los casos de irracionalidad en
la administracion del patrimonio publico, por parte
del funcionario, se identificaran con supuestos cla-
ros e inequivocos de realizacién del tipo, pudiendo
imaginarse perfectamente otros. Asi, por ejemplo, si
consideramos los ejemplos de administracion des-
leal indicados por Bofill, Jelvez & Contreras (2019),
el empleado publico que contrata a un proveedor
amigo pagandole un precio superior al ofrecido
por otros oferentes podria cometer fraude al Fisco,
aunque no pueda afirmarse clara e inequivocamente
la irracionalidad del acto desde un punto de vista
econdémico (p. 60).

Nuevamente, adquiere relevancia que el baremo de
la“administracion racional del patrimonio” se conecte
con larealizacién de comportamientos eminentemen-
te dolosos, vinculo que seria mucho mas discutible
si la legislacion chilena estableciera el estdandar de
la “gestion econdmica ordenada’, de la “diligencia
en la gestion de asuntos econdémicos” u otro similar.
Ello es asi, pues el delito de fraude al Fisco solo se
castiga si concurre dolo (Rodriguez Collao & Ossandén,
2021), siendo atipica la modalidad culposa de dicho
ilicito penal.

5. Conclusiones

Tanto en Chile como en otros paises, cuya regulacion
tradicionalmente le ha servido de referencia, existe
una tendencia a tipificar los delitos concursales (o
las insolvencias punibles) haciendo alusion a estén-
dares normativos de comportamiento, usualmente
provenientes del Derecho privado, que permiten
delimitar el ambito de lo penalmente relevante. Tal
es el caso del criterio alemén de la“gestién econémica
ordenada” o del estandar espafol de la“diligencia en
la gestiéon de asuntos econémicos”. La Ley chilena de
Delitos Econémicos, N° 21.595, reform¢ los delitos
concursales, agregando como baremo de conducta,
en lalinea de lo previsto en el Derecho comparado, el
de la“administracién racional del patrimonio”.

A partir de lo sefalado supra es posible concluir que,
si bien desde un punto de vista terminoldgico existen
diferencias entre los estdndares de conducta previstos
en Alemania, Espaia y Chile en materia de delitos
vinculados con la insolvencia, todos los criterios in-
dicados apuntan en idéntico sentido. En ese orden
de ideas, la conducta del agente, en dicho contexto
delictivo, serd penalmente relevante si resulta a todas
luces injustificable o implausible desde un punto de
vista econédmico.

Sin perjuicio de lo sefalado, el criterio chileno de
la “administracion racional del patrimonio” es mas
preciso y adecuado que los otros referidos, entre otras
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cosas, pues permite delimitar el comportamiento
punible sin recurrir a nociones que tradicionalmente
han sido vinculadas con conductas imprudentes, es
decir, culposas. Y ello resulta especialmente relevante
si se tiene en cuenta que los casos de delitos concur-
sales culposos, en el ordenamiento juridico chileno, se
limitan a supuestos muy acotados, en que el agente
“hubiere actuado con ignorancia inexcusable del mal
estado de sus negocios”.

El criterio de la“administracion racional del patrimo-
nio” puede tener un alcance amplio, aplicable a todo
comportamiento delictivo que implique una gestién
de patrimonio (propio o ajeno). Entre ellos se incluye,
junto con el delito concursal del articulo 463 CP, el
delito de administracion desleal (articulo 470 niumero
11 CP), pero también el tipo penal de fraude al Fisco
(articulo 239 CP), en la medida en que se lo interprete
como un caso de gestion desleal especial del patri-
monio publico, llevado a cabo por un funcionario.
Para concluir lo anterior resulta fundamental sostener
que la conducta (gestién patrimonial perjudicial), el
bien juridico (intereses patrimoniales) y la disposicién
subjetiva (dolo) de esos delitos son, efectivamente,
similares, lo que posibilitaria el recurso a criterios
delimitadores del tipo también parecidos.
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