UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENALES

ASPECTOS GENERALES DEL DELITO DE ADMINISTRACION
DESLEAL EN LA LEGISLACION CHILENA

LUIS ALBERTO NAJLE ROMERO

MEMORIA PARA OPTAR AL TITULO DE LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES

PROFESORA GUIA:
MARIA INES HORVITZ LENNON

SANTIAGO DE CHILE
MAYO 2022



TABLA DE CONTENIDOS

RESUMEN

INTRODUCCION

CAPITULO I: APLICABILIDAD DE DIVERSOS TIPOS PENALES A CONDUCTAS
CONSTITUTIVAS DE ADMINISTRACION DESLEAL ANTES DE LA DICTACION

DE LALEY N°21.121

1.1 APLICABILIDAD DEL TIPO PENAL DE ESTAFA U OTRAS DEFRAUDACIONES

1.2 LOS DELITOS PARTICULARES DE ADMINISTRACION FRAUDULENTA (ART. 469 N° 3,4 Y
5CP) 9

1.3 APLICABILIDAD DE LOS TIPOS PENALES DE APROPIACION Y DISTRACCION INDEBIDAS
1.4 EL DELITO DE FRAUDE AL FISCO COMO DELITO ESPECIAL DE ADMINISTRACION
DESLEAL 18

CAPITULO II: EL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL DE PATRIMONIO
AJENO EN EL CODIGO PENAL CHILENO. MODELOS DEL DERECHO

COMPARADO

2.1 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA LEY 21.121

2.2 DERECHO ESPANOL

2.3 DERECHO ALEMAN

CAPITULO 1l BIEN JURIDICO PROTEGIDO. EL DELITO

ADMINISTRACION DESLEAL COMO DELITO CONTRA EL PATRIMONIO

3.1 CONCEPCION JURIDICA DE PATRIMONIO

3.2 CONCEPCION ECONOMICA DE PATRIMONIO

3.3 CONCEPCION JURIDICO ECONOMICA DE PATRIMONIO
3.4 CONCEPCION PERSONAL DE PATRIMONIO

3.5 CONCEPCION FUNCIONAL DE PATRIMONIO

3.6 CONCLUSIONES

DE

CAPITULO IV: EL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL COMO DELITO DE

INFRACCION DE DEBERES FIDUCIARIOS; NECESIDAD DE PERJUICIO

11

22

22
27
32

35

36
38
40
42
44
45

47



4.1 ORIGEN Y DESARROLLO DE LA NOCION SOBRE RELACIONES FIDUCIARIAS. EL PACTO DE
FIDUCIA EN EL DERECHO ROMANO

4.2 VARIANTES TIPICAS DEL DELITO. LA INFRACCION DE DEBERES FIDUCIARIOS DEL
ADMINISTRADOR COMO “DESLEALTAD” CON EL MANDANTE. SIGNIFICADO DE LA DESLEALTAD

4.3 NECESIDAD DE PERJUICIO
CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA

47

49
52

54

56



RESUMEN

Esta memoria trata acerca del delito de administracion desleal creado por la Ley N°
21.121, como una forma de suplir aquellos vacios legales que se producian antes de la
dictacion de la misma, salvando una gran falencia de nuestro ordenamiento juridico punitivo.

Este estudio se enfoca especialmente en el andlisis de los tipos penales vigentes con
anterioridad a la promulgacion de la citada ley, que sectores de la doctrina y de la
jurisprudencia considero aplicables a supuestos de gestion maliciosa de patrimonio ajeno,
algunos modelos del derecho comparado -espafiol y aleman- con los aportes doctrinales y
jurisprudenciales correspondientes y los antecedentes tenidos en consideracion durante la
tramitacién parlamentaria para la introduccion de la norma de sancion contemplada en el
numeral 11 del articulo 470 del Codigo Penal.

Asimismo, se examinara el bien juridico protegido con el nuevo delito, las diferentes
concepciones sobre el patrimonio y la identificacion de la estructura tipica del delito de
administracion desleal o fraudulenta de patrimonio ajeno que permite diferenciarla de otras
estructuras de injusto, como la estafa o la apropiacion indebida.

Finalmente se expondran las conclusiones de nuestro trabajo a la luz de los desarrollos
tedricos y dogmaticos disponibles en Chile en la materia, a fin de determinar si, la tipificacion
de este delito ha permitido o no subsanar las importantes discusiones doctrinarias ya existentes

sobre el particular.



INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 21.121 (noviembre de 2018) no solo se modificd
el Codigo Penal en lo relativo al aumento de las penas asignadas para los delitos de cohecho y
soborno, la introduccién de delitos como el soborno entre particulares, y la reforma de la Ley
N° 20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos que
indica. También suplié una laguna de punibilidad existente en nuestro ordenamiento juridico,
largamente denunciada por la doctrina nacional, al crearse la figura delictiva denominada
administracion desleal, infiel o, también, defraudatoria de patrimonio ajeno.

Hasta entonces, no existia en nuestro derecho penal una norma de sancién que castigara de
forma general dicha conducta. S6lo confluian diversos tipos penales que incorporaban en su
descripcion tipica elementos que caracterizan a este delito -aunque de modo muy acotado o
secundario-! o constituian delitos especiales de administracion desleal, como advierte Héctor
Hernandez?. En el derecho comparado la administracion desleal ha sido entendida como
aquella conducta que, con abuso de facultades o contra el interés de su mandante, realiza el
administrador de un patrimonio ajeno o universalidad juridica; como ejemplifica Hernandez,
la de quien “vende los bienes de la misma a precios irrisorios, 0 bien otorga créditos sin
garantia a deudores insolventes o asume enormes deudas o incurre en ingentes gastos para
fines superfluos, todo esto con perjuicio econémico para el administrado™3.

En efecto, hoy en dia es practicamente inevitable, en el contexto del trafico comercial y
econdémico, otorgar poderes de disposicion a directivos, ejecutivos y administradores de
empresas para ejecutar distintos negocios u operaciones con amplios margenes de
discrecionalidad sobre el propio patrimonio, pues no parece eficiente y posible -al menos no
en todos los casos- pedir autorizacién al titular del mismo para llevar a cabo cada una de tales
actuaciones. Pero, por otro lado, es evidente que el administrador tiene una posicién de
garante respecto del patrimonio que gestiona, en el sentido de detentar un deber de

salvaguarda del mismo y de cefiirse lealmente al pacto de administracion.

'HERNANDEZ, H. (2005). “La administraciéon desleal en el derecho penal chileno”. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 26(1), pp. 201-258, p. 203.

2 Asi por ejemplo el delito de fraude al fisco. Cfr. Ibid., p. 234; MANALICH, J. P. (2012). “La Malversacion de
caudales publicos y el fraude al fisco como delitos especiales”. Revista de Politica criminal, 7(14), pp. 357-377,
p.377.

*HERNANDEZ, H. (2005), op. cit., p. 202.



De alli que el delito de administracion desleal se erige como un pilar fundamental en la
proteccion penal del patrimonio. Con €l se sancionan atentados cometidos “desde adentro”,
esto es, por parte de quienes reciben el encargo de gestionar un patrimonio ajeno, lo que lo
diferencia de entrada con el delito de estafa, segin veremos. Dentro del andlisis de esta nueva
figura penal se pondra énfasis en el estudio de unos de los elementos principales para la
configuracién de su injusto objetivo; a saber, el perjuicio patrimonial, para lo cual sera
necesario revisar las distintas concepciones que se han elaborado doctrinalmente sobre el
patrimonio.

Hasta antes de la dictacion de la Ley N2 21.121, para dar respuesta punitiva a ciertas
situaciones que podian ser descritas como de administracién fraudulenta de patrimonio ajeno,
debia recurrirse a ciertos tipos tradicionales contemplados en el Codigo Penal, si ello era
posible dadas las restricciones tipicas. Tales eran el delito de estafa (art. 468 en relacion al art.
467, 473), los de apropiacion y de distraccién indebida (art. 470 N° 1), y otras figuras
particulares (v.gr. art. 469 N° 3). También encontramos otros tipos penales consagrados en
nuestra legislacion especial, como por ejemplo los contenidos en la Ley N° 18.046 sobre
Sociedades Ano6nimas, referidos al gobierno y administracion de dichas sociedades.

Asi las cosas, la creacion de esta nueva figura penal obedecié a la necesidad de recurrir al
derecho penal para castigar comportamientos que no podian ser subsumidos en los tipos
penales ya existentes en la legislacion nacional, y cuyo desvalor era ampliamente reconocido
por la doctrina y la jurisprudencia, generando en muchos casos situaciones de impunidad que
aparecian como socialmente intolerables, particularmente en el ambito del trafico econémico y
comercial entre particulares. Lo anterior, toda vez que los delitos de malversacion de caudales
publicos, desfalco y fraude al Fisco, en palabras de Mafalich “considerados delitos de
administracion desleal del patrimonio publico™, han permitido una adecuada proteccion del
bien juridico desde la génesis del Codigo Penal.

La existencia de gravisimas infidelidades del administrador, pero sin que se verificara un
comportamiento engafioso respecto del mandante para obtener la disposicion patrimonial
favorable al sujeto activo, impedia apreciar la concurrencia de un delito de estafa; por otro
lado, existian numerosas dificultades interpretativas en torno al delito contemplado en el art.

470 N° 1 del Cddigo Penal. Todo ello conducia a los tribunales a desechar la aplicabilidad del

“MARNALICH, J. P. (2012), op. cit., p. 374.



delito de apropiacion o de distraccion indebidas, no obstante que trabajos dogmaticos recientes
como el de Mafialich han clarificado sustantivamente la relacién de los delitos contemplados
en dicha “norma de sancién’®.

En otros casos, la aplicacion por los tribunales del delito de apropiacion y distraccion
indebidas, o incluso de estafa, a supuestos de administracion desleal del patrimonio ajeno,
realizando una injustificable interpretacion extensiva de los tipos penales, significéd la
vulneracion del principio de legalidad, en sus vertientes de lex certa y lex stricta.

Sin embargo, de la lectura de la mocion parlamentaria que dio origen a la Ley N° 21.121,

que introdujo el delito de administracion desleal, se desprende que no fueron estos los motivos
principales que impulsaron su creacion, sino mas bien el convencimiento de que su
incorporacion permitiria cumplir con el mandato de tipificacion comprendido en el articulo 22
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, estableciéndose, dentro de los
fundamentos del proyecto, que:
“(...) la experiencia internacional demuestra que los delitos de corrupcidén provocan serias
dificultades a los paises, lo que ha quedado plasmado en todas las convenciones en contra de
la corrupcion que Chile ha suscrito, las que se grafican, por ejemplo, en lo sefialado en el
preambulo de la Convencion de Naciones Unidas en Contra de la Corrupcién, en que se realza
la preocupacion por este fendmeno dada la gravedad de los problemas y las amenazas que
plantea la corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las
instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia, y al comprometer el
desarrollo sostenible y el imperio de la ley’®

Es asi que, a modo de justificacion, el legislador sefiala la necesidad de tipificar como
delito no solo las conductas de corrupcion del sector puablico, sino también aquellas que
ocurren en el sector privado, invocando lo dispuesto en el articulo 22 de la Convencion, esto
es, que:

“(...) cada Estado Parte considerara 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 econdmicas, financieras o comerciales, la malversacion o el peculado,

por una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella,

® Ibid., p. 207.
®Biblioteca del Congreso Nacional de Chile: Historia de la ley N° 21.121 [en linea]. Disponible en:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1125600 [2021, 13 de diciembre], p. 3.



https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1125600

de cualesquiera bienes, fondos o titulos privados o de cualquier otra cosa de valor que se haya
confiado en razén de sus cargo. Por ello, con la finalidad de dar cumplimiento a estos
estandares internacionales se propone la incorporacién de los delitos al Codigo Penal, uno que
castigue el soborno entre particulares y otro, que castigue la administracion desleal”’.

Independiente de las razones que tuvo nuestro legislador para incorporar este tipo penal en
nuestro Derecho, y tomando en consideracion que no fue su intencién inicial consagrar este
delito, no se puede negar que su creacion resulta ser un gran logro para nuestro ordenamiento
juridico, y a su vez un desafio para todos los actores involucrados en el tratamiento que se le
dé a esta figura penal.

A continuacion, y con la finalidad de dar cuenta de la situacion anterior a la vigencia de la
Ley 21.121, analizaremos la aplicabilidad de los distintos tipos penales existentes a supuestos
prototipicos de administracion desleal o defraudatoria de patrimonio ajeno, de modo de
determinar su idoneidad o insuficiencia para dar cuenta de la fenomenologia de tales casos. De
alli que seguidamente se estudiaran los tipos penales de estafa y otras defraudaciones, de
apropiacion y distraccion indebidas; para terminar con el delito de fraude al fisco, como un

delito especial de administracion desleal.

7 Ibid.,. p.5.
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CAPITULO I: APLICABILIDAD DE DIVERSOS TIPOS PENALES A
CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DE ADMINISTRACION DESLEAL
ANTES DE LA DICTACION DE LALEY N°21.121

Aplicabilidad del tipo penal de estafa u otras defraudaciones

Frente a la falta de un tipo penal de administracion desleal en nuestro ordenamiento juridico,
antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.121 se buscaba subsumir la conducta descrita
en su actual tipo penal en tipos penales generales para la proteccion de la propiedad y el
patrimonio, como es el caso del delito de estafa.

Héctor Hernandez Basualto, autor precursor de la necesidad de introducir el delito de
administracion desleal en el Codigo Penal en nuestro pais, negé la aplicabilidad del delito de
estafa a la mayoria de los supuestos de administracion desleal que se daban en la realidad, al
indicar que aunque no puede negarse de antemano que algunas peculiares hipdtesis concretas
de administracion desleal puedan ir acompafiadas de elementos que satisfagan las exigencias
de la estafa, si puede afirmarse que en general, por razones estructurales, este tipo penal no es
aplicable a la administracion desleal propiamente tal. En efecto, si se asume el concepto de
estafa desarrollado por la doctrina y jurisprudencia chilenas desde los afios sesenta, concepto
aplicable, como se reconoce unanimemente, a todas las hipotesis particulares de estafa
contenidas en la legislacion (esto es, tanto a la figura calificada del articulo 468 del Cddigo
Penal, como a la figura residual del articulo 473 y a los multiples casos particulares dispersos
en el Codigo y en la legislacion especial), la estafa supone un engafio que produce error en
virtud del cual se realiza una disposicion patrimonial perjudicial, como ha sostenido
Hernandez®.

Es asi que una comparacion entre la estructura reconocida en el &mbito penal internacional
de la administracion desleal con el delito estafa permite advertir que falta en la primera un
elemento esencial de la segunda: a saber, la conducta engarfiosa del autor que da lugar (a través
del error de la victima) a la disposicion patrimonial perjudicial para si mismo o un tercero.

En efecto, como destaca Hernandez, quien administra deslealmente un patrimonio ajeno

no requiere engafar a otro (no al menos de modo necesario) para ejecutar un acto de

SHERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 207.



1.2

disposicion que perjudique patrimonialmente a su mandante pues es él mismo, y no un tercero
engafado, el que dispone de aquel. En palabras de este autor, “[e]l que tiene poder de
disposicidn sobre patrimonio ajeno no necesita engafiar a nadie para obtener una disposicion
patrimonial, porque la realiza ¢l directamente.”®

Otra diferencia entre ambas figuras, y que precisamente se desprende de la anterior, dice
relacion con la forma de ataque del patrimonio. En la estafa aquel se da “desde afuera”; esto
es, el sujeto activo requiere engafiar a quien detenta el patrimonio, sea propio o ajeno, para
obtener la disposicion perjudicial. En cambio, en la administracion desleal el autor ya detenta
la gestion del patrimonio que sera objeto del ataque; por eso se dice que el atentado es “desde
dentro”, ya que el autor no requiere engafar a nadie. El modo de ataque disvalioso al bien
juridico protegido se halla, en términos generales, en el ejercicio abusivo o desleal de las
facultades de disposicién del administrador o mandatario, siempre que resulte en un
menoscabo patrimonial para el mandante.

Es por estos motivos que, tanto por la doctrina y jurisprudencia se ha visto que el delito de

estafa no resulta aplicable a los casos de administracion desleal.

Los delitos particulares de administracion fraudulenta (art. 469 N° 3,4y 5 CP)

El articulo 469 del Cddigo Penal chileno, en sus numerales 3, 4 y 5, establece lo siguiente:
“Se impondra respectivamente el maximum de las penas sefnaladas en el articulo 467:
...3.° 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.
4.° A los capitanes de buques que defrauden suponiendo gastos o exagerando los que hubieren
hecho, o cometiendo cualquiera otro fraude en sus cuentas.
5.° A los que cometieren defraudacidn con pretexto de supuestas remuneraciones a empleados
publicos, sin perjuicio de la accion de calumnia que a €stos corresponda...”.

Autores como Matus, Politoff y Ramirez han sostenido que el delito de administracion

desleal ya se encontraba contemplado en distintas figuras especiales, como en las

Ibid., pp. 207-208.



precedentemente enunciadas. Es asi como a estos otros engafios se les ha agrupado en los
denominados fraudes por abuso de confianza o fraudes en la administracion. A su respecto,
dichos autores han sostenido que “la confianza depositada en quienes administran patrimonios
0 bienes ajenos puede verse burlada de diversas maneras, pasando desde la desidia en la
administracion a la apropiacion desembozada de los bienes confiados. En el primer caso
estamos ante un simple ilicito civil; en el segundo, ante un forma especial de apropiacion,
antiguamente denominado hurto impropio, y que hoy se conoce como apropiaciéon indebida”2°.
Es asi como en este segundo caso, y en palabras de los autores antes citados, al asociar estas
hipdtesis del articulo 469 del Cddigo Penal a casos especiales de apropiacion indebida, se
puede vincular todo lo ya dicho en relacién a la aplicacion de esa norma de sancion a casos de
administracion desleal.

Una opinion totalmente contraria la encontramos en Héctor Hernandez, quien ha sostenido

que estos casos son hipdtesis especificas de estafa y no constituyen administracién desleal. Es
asi como este autor manifiesta,
“[n]Jaturalmente es dificil negar que en estos casos se esté en presencia de una administracion
desleal, pues ya la rendicién de cuentas falsas es en si un acto desleal. Pero si bien se mira, se
advierte que no es razén de tal deslealtad que se impone la sancion, sino por el hecho de
defraudar al mandante mediante un engafio al momento de rendirle cuentas... Por cierto se
trata de una administracion desleal, pero ésta no se castiga en cuanto tal, sino solo en la
medida en que dicha deslealtad se expresa en un engafio al mandante, en virtud del cual éste,
que ha creido lo que se le rinde (error) y aprobado en consecuencia la cuenta, con renuncia
implicita de derechos o entrega de fondos para solventar la cuenta falsa (disposicion
patrimonial) sufre un perjuicio patrimonial™*!.

En consecuencia, para Hernandez, estas hipotesis del articulo 469 del Cédigo Penal no
constituyen casos prototipicos de gestion fraudulenta de patrimonio ajeno sino estafas
especiales cometidas con ocasién de una administracién desleal pero que se centran en el
momento de la rendicion de la cuenta al mandante, la que debe ejecutarse con engafio o
falsedad para ser un comportamiento tipico, elemento que no se requiere para el caso de la

administracion desleal, como anteriormente se analizo.

WPOLITOFF, S., MATUS, J. P.,, y RAMIREZ, M. C. (2004). Lecciones de derecho penal chileno. Parte
especial. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, pp. 451-452.
UHERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 203.
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1.3

Aplicabilidad de los tipos penales de apropiacion y distraccion indebidas

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se aceptd que algunas hipOtesis de
administracion desleal pudiesen ser abarcadas por la norma de sancién contenida en el articulo
470 N° 1 del Cédigo Penal o, incluso, identificarse con dicha figura?2.

Esta disposicion legal castiga penalmente a “los que en perjuicio de otro se apropiaren o
distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido en deposito,
comision o administracion o por otro titulo que produzca obligacion de entregarla o
devolverla”.

Para el analisis de la aplicabilidad de esta figura penal a casos de administracion desleal
con anterioridad a la dictacion de la ley N° 21.121, se requiere efectuar un estudio somero de
la norma de sancion citada.

No obstante hallarse ubicada en el parrafo de las estafas y otros engafios, hay coincidencia
doctrinal en que esta figura comprende modalidades delictivas que no requieren engafio. Asi lo
han sefialado Politoff, Matus y Ramirez, en los siguientes términos:

“Aunque a esta figura se le aplican las penas de la estafa, entre ésta y aquélla existen
diferencias que es interesante consignar: el medio de comision en la estafa es el engafio,
mientras que en la apropiacion indebida es la apropiacion posterior a un acto licito, en que se
le confia una cosa, esto es, su distraccion cuando al hechor se le han entregado especies como
cuerpos ciertos de los que no puede disponer y usa en una forma diferente de la determinada, o
la simple omision de restituir las especies fungibles de las que se le ha hecho tradicién, como
sucede particularmente con el dinero que no se entrega en arca cerrada. Ademas, el objeto en
que recae la conducta solo puede ser una cosa corporal mueble ajena, en tanto que en la estafa
puede ser tanto corporal como incorporal, mueble como inmueble”*3,

Siguiendo a Politoff, para Garrido Montt “el agente debe recibir la cosa como mero

tenedor”, afadiendo que “un titulo traslaticio de dominio no puede dar origen a una

GARRIDO, M. (2003). Derecho Penal. Tomo IV. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 361.
BPOLITOFF, S., MATUS, J. P., y RAMIREZ, M. C. (2004). Lecciones de derecho penal chileno. Parte
especial. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 456.

11



apropiacion indebida™4. En tal sentido, el objeto de la accién debiera consistir en una cosa
mueble especifica o cuerpo cierto y el bien juridico protegido, la propiedad.

Comparte este planteamiento Soto Pifieiro, para quien la voz “distraer” se aplica a casos en
los que “en general pueden identificarse con el dar a la cosa un uso distinto de aquel a que
autoriza el titulo que justifica la tenencia o posesion. Infraccion o incumplimiento en que se
hace consentir el distraer”® .

Esta corriente postula, por consiguiente, una posicién unificadora monista de la norma de
sancion del art. 470 N° 1 del Codigo Penal, en la que los verbos “apropiarse” y “distraer”
carecen de una conceptualizacion autonoma. En palabras de Hernandez, “resulta en principio
altamente preferible la interpretacion que ve en la distraccion sélo una forma o especie de
apropiacion, la que, como tal, también ha de estar presidida por el &animo de sefior y duefio, de
tal suerte que no se confunde con el mero uso indebido de la cosa. Concretamente, la
distraccion seria una forma de apropiacion con el propdsito de restituir, esto es, una
apropiacion transitoria”?,

En la postura unificadora monista, la apropiacion y distraccion indebidas no generan
problemas cuando se trata de bienes consistentes en especies 0 cuerpos ciertos, estando la
figura totalmente acorde a los principios de derecho civil, pues se esta ante titulos de mera
tenencia o fundantes de un vinculo de confianza especial en lo que se refiere a su conservacion
o empleo. Asi, en palabras de Hernandez, “habra apropiacion de, por ejemplo, una
herramienta, cuando se disponga de ella (venta, donacién, o permuta de la misma) se le
retenga definitivamente (negdndose a devolverla), en tanto que es del todo inimaginable la
distraccion de la misma, sea que se entienda ésta, conforme a la interpretacion que aqui se ha
fustigado, como su mero uso indebido (uso fuera del lugar previsto), sea que se entienda como
apropiacion transitoria, en todos aquellos casos en que la cosa es recuperable v,
consecuentemente, restituible (venta y posterior compra de la herramienta)”?’.

La repercusion de esta interpretacion en los casos de administracién desleal es evidente,
pues esta figura sélo seria aplicable a los casos en que el administrador o comisionista se

apropie o distraiga aquellos bienes muebles del patrimonio que administra susceptibles de ser

¥ 1bid., p. 367.

1550TO, M. (1994). La apropiacion indebida. Santiago: Editorial ConosurLtda, p. 77.
BHERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 211.

7 bid., p. 213.
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especificados, quedando fuera del tipo el amplio espectro de bienes fungibles, como el dinero,
0 los bienes inmuebles.

En efecto, el problema se suscita cuando el objeto de la accion recae en bienes fungibles o
consistentes en géneros, como es el caso del dinero. De acuerdo a normas de derecho civil,
quien recibe un genero puede disponer de el siempre y cuando restituya bienes de la misma
calidad y cantidad; de ahi el conocido aforismo juridico que el género no perece. Quien recibe
dinero lo hace a través de un titulo traslaticio de dominio, y se hace duefio del mismo,
obligandose solamente a restituir una cantidad equivalente a la recibida, y es aqui donde se
presenta el problema con la figura delictiva en comento, pues quien recibe dinero a través de
un titulo traslaticio con la obligacion de devolver una cantidad equivalente no puede
“apropiarse” del mismo, pues nadie puede apropiarse de una cosa cuyo dominio ya le
pertenece. De alli que Politoff, sefiala que “si quien recibe dinero se hace duefio del mismo, no
serd posible que se configure el delito, ni aun cuando no cumpla luego con su obligacion de
devolver cantidad equivalente, lo que constituiria un simple incumplimiento civil (...)” 8, No
obstante, y como veremos, la exigencia de ajenidad de la cosa confiada puede extraerse a
partir de la forma de comportamiento delictivo constituida por la modalidad de “apropiacion”
pero el objeto de una “distraccion” indebida no requiere exhibir el estatus de una cosa ajena,
como advierte Mafialich®®.

En el ordenamiento juridico chileno existe una sola hipédtesis en que se puede entregar
dinero como especie o cuerpo cierto, y tal es el denominado depdsito “irregular” (art. 2221 del
Caodigo Civil), tan poco habitual en el trdfico econémico y comercial que apenas tendria
relevancia en los supuestos prototipicos de administracién desleal.

En relacién con este tema, es muy importante tener en cuenta la prohibicién de prision por
deudas establecida por la Convencion Americana de Derechos Humanos, tratado vinculante
para Chile promulgado el 23 de agosto del afio 1990 y publicado en el Diario Oficial el 5 de
enero de 1991, cuyo articulo 7, que trata sobre el derecho a la libertad personal, en su nimero
7 establece: “Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de

autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de deberes alimentarios™.

BPOLITOFF, S., MATUS, J. P.,, y RAMIREZ, M. C. (2004). Lecciones de derecho penal chileno. Parte
especial. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 458.

YMANALICH, J. P. (2020). Estudios sobre la Parte Especial del Codigo Penal Chileno. Santiago de Chile:
Thomson Reuters, p. 316.
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En tal sentido, Hernandez ha sefialado que “(...) al mismo tiempo, la doctrina debe hacerse
cargo del hecho indubitado de que no toda omision de devolver dinero previamente recibido
puede constituir delito, pues de lo contrario todo préstamo impago estaria criminalizado. Esto
altimo sugiere un desafio adicional, probablemente de mayor envergadura, como es espantar
el amenazante fantasma de la prision por deudas, problema que tratandose de la genuina
apropiacion de especies y cuerpos ciertos se ve razonablemente neutralizado en la medida en
que el incumplimiento lleva aparejado un atentado no ya solo contra el derecho personal del
acreedor, sino que contra la propiedad del duefio”?°.

Es asi como este autor rescata dos posiciones en la doctrina, aparentemente coincidentes,
pero con profundas diferencias, y dudosamente satisfactorias: sin mayores explicaciones, la
primera sefiala que, tratandose del dinero, “el delito no se verifica con la apropiacion (o
distraccion) del mismo, porque se reconoce que por su naturaleza el dinero puede ser
legitimamente utilizado por quien lo ha recibido, sino con la negativa de pagar una cantidad
equivalente”?. En simples palabras, el delito de apropiacién o distraccion indebida de dinero
se configuraria por la negativa de pagar una cantidad equivalente al dinero previamente
entregado, pues quien entrega dinero lo hace a través de un titulo traslaticio que lo transforma
en duefio del mismo; de alli que se trataria mas bien de un delito de omision propia.

Para Hernandez, este planteamiento es criticable por su insuficiente fundamentacion: “[a]l
margen de la posible plausibilidad de sus resultados, su debilidad fundamental radica, por una
parte, en que no explica como puede incurrir en el delito quien se ha hecho duefio del dinero
entregado; y por otra parte, en que tampoco explica en virtud de qué sélo algunas omisiones
de pago, no todas, configuran el delito”??.

Una segunda postura, principalmente desarrollada por Politoff, sefiala que no sera posible
que se configure el delito en la medida que el que recibe el dinero se hace duefio del mismo, ni
aun cuando no cumpla con su obligacion de devolver una cantidad equivalente, lo que
constituiria un simple incumplimiento civil?3. Sélo se configuraria un delito de apropiacion
indebida si las cosas consumibles se reciben en virtud de un titulo de mera tenencia, no

existiendo por tanto autorizacion para usarlas conforme a su destino natural. Sin embargo, ni

PHERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,pp. 214-215.

Zbid., p. 215.

22 1bidem.

ZPOLITOFF, S. (1992). El delito de apropiacion indebida. Santiago de Chile: Conosur, p. 87.
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aun en este caso se verificaria impunidad del sujeto en caso de que pague una cantidad
equivalente, toda vez que no se verificaria una condicion objetiva de punibilidad, segun
sostiene Politoff: el perjuicio®.

Siguiendo a Hernandez, si bien es consistente y tiene el mérito de advertir que quien recibe
el dinero se hace generalmente duefio del mismo, esta postura es incompatible con el derecho
civil vigente: en su conformidad, las obligaciones de dinero son, por definicién, de género, no
de especie, por lo que quien lo entrega, siempre hace su tradicion y pierde el dominio del
mismo?®. Por ende, quien lo recibe siempre se hara duefio de él, no existiendo entregas de
dinero en mera tenencia. Cabe concluir entonces que, o bien derechamente no hay apropiacion
indebida de dinero, o bien ésta requiere una fundamentacién que hasta ahora no ha tenido
entre nosotros, y que sea satisfactoria desde el punto de vista dogmatico como de legitimacion
politico-criminal, siguiendo a Hernandez?®.

Siguiendo con este punto, resultan pertinentes los desarrollos doctrinales habidos en el
derecho penal espafiol en torno al tipo penal de apropiacion indebida, el que sirvié de modelo
para la redaccion de su homologo en el Codigo Penal chileno. Segin Hernandez, se ha
sefialado que “en el respectivo precepto penal cohabitan dos tipos penales diferentes, aqui
también se entiende que el articulo 470 N° 1 del Cédigo Penal prohija dos figuras delictivas.
Por una parte, la apropiacion indebida propiamente tal, delito contra la propiedad que sélo
puede recaer sobre especies 0 cuerpos ciertos ajenos y cuya conducta tipica consiste en la
apropiacion entendida como disposicion de tales especie o0 cuerpos ciertos como sefior y duefio
de los mismos. Por otra parte la distraccion indebida de dinero, delito contra el patrimonio
que, como la denominacion propuesta indica, solo puede recaer sobre dinero u otros géneros y
cuya conducta tipica consiste en el no pago juridico-penalmente reprochable, de cantidades
equivalentes a las recibidas™?’.

Una reconstruccion dualista de la norma de sancién ha sido sostenida por un sector de la
doctrina nacional?®, que hace la distincion entre las modalidades de apropiacion y distraccion

indebida de dinero, estableciendo que ambos tipos estarian protegiendo bienes juridicos

2 Ibid., p. 88,

5HERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,pp. 216-217.

% |bid., pp. 218-219.

27 |bid., pp. 228-229.

ZBASCUNAN, A. (2004). “Delitos contra intereses instrumentales”. Revista de Derecho de la Universidad
Adolfo Ibafez, (1), pp. 291-345; Ibid., p. 228.
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diferentes, como es la propiedad en el caso de la apropiacion indebida, y el patrimonio en el
caso de la distraccion indebida de dinero u otros géneros. Con dicha distincion, esta posicion
doctrinal justifica la incorporacion al tipo penal de hipétesis de administracion desleal de
géneros en la figura tipica del delito de distraccion indebida de dinero u otros géneros, pues en
ambas figuras penales el bien juridico protegido seria el patrimonio. Segun Hernandez, dicha
aplicacion y justificacion resultaria insuficiente por las siguientes razones: “[aJmbas conductas
tipicas (apropiacion y distraccion indebida) reconocen como objeto material ‘dinero, efectos o
cualquier otra cosa mueble’ (...) esto es, cosas corporales muebles, excluyéndose en
consecuencia las cosas incorporales (...) pues las disposiciones patrimoniales no sélo no
requieren recaer sobre dinero o documentos representativos del mismo, sino que, ademas,
crecientemente tienden a no hacerlo”®. A partir de lo anterior se que, por razones de
restriccion tipica, quedan excluidos de la aplicacién de la distraccién indebida los bienes
incorporales e inmuebles, no obstante constituir ésta una forma de administracion desleal.
Concluye este autor que “[pJor la misma razon son atipicas todas las disposiciones o
distracciones indebidas de bienes raices ajenos que se tienen en administracion, aspecto que, al
menos en el derecho chileno, no admite discusion. Y, finalmente, no son subsumibles en el
articulo 470 N° 1 del Cddigo Penal, las conductas que si bien afectan el patrimonio del titular,
lo hacen por la via de aumentar el pasivo del mismo, en vez de representar una merma del
activo en términos de pérdida de cosas corporales muebles®.

A su vez, se ha destacado que el delito del art. 470 N° 1 del Cddigo penal no es aplicable a
diversas hipotesis constitutivas de administracion desleal. Es asi como Politoff sefiala que,
“mientras el administrador actie por cuenta y riesgo del mandante, afectando el patrimonio de
éste, gastando, comprando y vendiendo por y para éste, es evidente que no excede su
condicion de mero tenedor de bienes ajenos ni comete apropiacion, aunque sea torpe y hasta
negligente en la conduccion de los negocios™!. En palabras del mismo autor, se desprenderia
“que la apropiacion o distraccion indebida son algo muy distinto a una administracién desleal

de bienes™2,

PHERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 232.
30 Ibidem.

SIPOLITOFF, S. (1992), op. cit., p. 213.
HERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 233.
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Sin embargo, la debilidad de este argumento radica en que, acto seguido, el mismo Politoff
advierte “que frente a hipotesis de mala administracion del patrimonio ajeno se ha de estudiar
siempre caso a caso Si no se trata, pese a la apariencia, de una apropiacion indebida
encubierta™®3, pero frente a esta nueva situacion no refiere mas al respecto, como advierte
Hernandez34. Sin embargo, creemos que esta Ultima posicion no considera que el
comportamiento del administrador en perjuicio de los intereses del mandante debe ser
considerado per se desleal, a menos que éste lo haya autorizado a realizar actuaciones
riesgosas que puedan perjudicarlo. Pero si se desvia del contrato de administracion y emplea
recursos del mandante para fines distintos de los autorizados, la determinacion casuistica de la
concurrencia de administracion desleal -como sostiene Politoff- no resiste analisis. Asimismo,
y en un sentido inverso, dicho criterio nos conduciria al absurdo de poder calificar como
desleal una administracién que se ha ejecutado de un modo acorde a los intereses del
mandante y sin distraer sus bienes.

De un modo mucho mas acertado que los autores ya citados, Juan Pablo Mafialich propone
una reconstruccion “unificadora dualista” de la norma de sancion contenida en el articulo 470
N° 1 del Codigo Penal, indicando que en ella se refuerza o se encuentran tipificadas “dos
formas de comportamiento delictivo heterogéneas, que admiten ser designadas a través de las
denominaciones apropiacion y distraccion indebida™®®. Para este autor, la primera forma
delictiva “exhibe el cardcter de un delito de apropiacion de cosa mueble con abuso de
confianza (esto es, de apropiacion de cosa confiada), cuya tipicidad en todo caso depende del
condicionamiento de un resultado de perjuicio patrimonial (para el propietario o para un
tercero) que debe ser correlativo a la obtencion del poder de disposicion sobre la cosa por
parte de quien se la apropia. En palabras de Manalich, y en cuanto a la segunda forma
delictiva, la distraccion indebida “tiene el cardcter de un delito de irrogacion de perjuicio
patrimonial mediante abuso de confianza, que se configura a través de una desviacion o

utilizacién indebida del objeto (mueble) recibido, lo cual ha de comprometer, o bien la

3POLITOFF, S. (1992), op. cit.,p. 205.

¥HERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 233

®MANALICH, J. P. (2018). “Apropiacion y distraccion indebidas. Una propuesta de reconstruccion
unificadoramente dualista del art. 470 N° 1 del Cédigo Penal”. Revista de Derecho Universidad Catélica del
Norte, 25(1), pp. 153-180, p. 163.
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realizacion de la finalidad para la cual ese objeto fue entregado, o la satisfaccion del derecho
personal (de otro) correlativo a la obligacion de entregar o devolver la cosa en cuestion’6,

En suma, y de modo a nuestro parecer acertado, Mafialich postula una conexion entre, por
un lado, la caracterizacion de la distraccion indebida como un delito de administracion desleal
y, por otro, como uno de “insolvencia punible”®’. Funda su afirmacion sefialando que “alli
donde la cosa ha sido recibida bajo la obligacion de entregarla o devolverla, el abuso de
confianza implicado en su distraccién ha de condicionar la imposibilidad del potencial autor
de cumplir esa misma obligacion de entrega o devolucion, en circunstancias de que es en la
falta de satisfaccion del derecho personal correlativo a esa obligacién donde debe radicar el
perjuicio patrimonial resultante de la distraccion”,

Atendida la claridad de la Gltima postura expuesta, de todo lo descrito anteriormente se
puede extraer que el delito de apropiacion y distraccion indebidas si se pueden aplicar a un
gran numero de casos de administracion desleal de patrimonio ajeno, lo que termina por
demostrar los esfuerzos emprendidos desde la doctrina para tratar de abarcar conductas
propias de la actual administracion desleal, mientras ésta no se encontraba incorporada como
figura tipica, mediante la aplicacion de otros tipos, aunque estos no abarquen todas las
posibles hipotesis que dicha figura admite. Lo anterior, dadas las restricciones que impone el

comportamiento tipico y el objeto de la accion.

El delito de fraude al fisco como delito especial de administracion desleal

El articulo 239 del Coédigo Penal sanciona al empleado publico “que en las operaciones en que
interviniere por razon de su cargo, defraudare o consintiere que se defraude al Estado, a las
municipalidades o a los establecimientos publicos de instruccion o de beneficencia, sea
originandoles pérdida o privandoles de un lucro legitimo™.

Se sefiala que este delito tiende a la proteccion del correcto desempefio de la funcién
publica, el que resultaria lesionado cuando el funcionario no cumple el deber de velar por los
intereses patrimoniales del Fisco, de acuerdo con criterios de economia y eficiencia. Ademas,

su connotacion evidentemente patrimonial quedaria en evidencia al exigirse que se produzca

%bid., p. 158.
YIbid, p. 173
BIpidem.
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un perjuicio, lo que permite afirmar que el bien juridico protegido estd constituido por el
patrimonio publico, imprescindible para el correcto desempefio de las funciones publicas.

Con la incorporacién en nuestro ordenamiento juridico del tipo penal de la administracién
desleal, parte de la doctrina ha llegado a reinterpretar el delito de fraude al fisco como una
especie de administracion desleal. Es asi como Hernindez establece que “la mejor
interpretacion de la disposicién (articulo 239 del Codigo Penal), en efecto, es la que lleva a
conceptuar el fraude al fisco como un delito de administracién desleal del patrimonio
publico”®. Concordando con esta postura, Mafialich propone abandonar sin reserva alguna “la
idea de que el delito tipificado en el articulo 239 del Codigo Penal pudiera exhibir, en todos o
en algunos casos, la estructura de una estafa”,

Invocando doctrina y jurisprudencia asentada en nuestro medio, Herndndez indica que “la
interpretacion del delito de fraude al fisco y otros oOrganos publicos como delito de
administracion desleal no es extrafia en nuestro medio. Incluso la postura mayoritaria aboga
por una comprension de su injusto bajo los rotulos de “abuso de confianza” o “infraccion de
deberes funcionarios™*!. Esto es, bastaria que el funcionario publico, abusando de los poderes
de disposicion que forman parte de las atribuciones de su cargo, infringiera sus deberes por la
via de distraer dineros o consentir que terceros lo hagan, o simplemente no cobrando los
créditos o no ejerciendo las acciones tendientes a recaudar aquellos que correspondan al
patrimonio publico, causandole de este modo un perjuicio.

Al considerar esta reinterpretacion del delito de fraude al fisco como una especie de
administracion desleal, este debiera considerarse como un delito de mero perjuicio patrimonial
y no como un delito de aprovechamiento patrimonial; esto es, y siguiendo a Mafalich, “como
una vulneracion del principio de probidad, en tanto estandar para el desempefio de la funcion,
consistente en la falta de fidelidad en la gestién del patrimonio publico, que no necesita en
modo alguno coincidir con la pretension de la obtencion de alguna ventaja patrimonial
correlativa™?,

Si bien para una parte de la doctrina la concurrencia de engafio es necesaria para la

configuracion del delito de fraude al fisco, para Mafalich seria “enteramente irrelevante que

¥HERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 234.
“MANALICH, J. P. (2012), op. cit., p. 374.
“HERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 239.
“2MANALICH, J. P. (2012), op. cit., p. 375.
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en determinados casos el funcionario que en razon de su cargo interviene en una operacion
que compromete el patrimonio publico pueda valerse de una maniobra constitutiva de, o
cercana a un, engafio. Pues de ser asi, la maniobra en cuestion resultara enteramente accidental
desde el punto de vista de las circunstancias de cuya satisfaccion depende la realizacion del
tipo delictivo en cuestion™,

En relacién a la estructura del delito de fraude al fisco, se puede observar que sélo esta

circunscrita a ciertas hipotesis de administracion desleal, en primer lugar, por tener aplicacion
en el &mbito de proteccidn del patrimonio estatal y solo en cuanto intervengan funcionarios
publicos. Siguiendo a Hernandez, de alli la importancia de la introduccién de un delito comdn
de administracion desleal al ordenamiento juridico chileno. Al respecto, este autor habia
advertido sobre los problemas que podria acarrear de adoptarse el tipo penal del delito de
fraude al fisco, por su indeterminacion y falta de claridad, como modelo para la tipificacion
del delito genérico de administracion fraudulenta de patrimonio ajeno*.
Es asi como sobresale una vez mas la necesidad de la creacion de este delito y de su
incorporacion en nuestro ordenamiento juridico, para hacer frente a diversas situaciones que
no encontraban respuestas en los tipos penales existentes y que llamaban ser sancionados
penalmente. Este nuevo tipo penal, consagrado en el articulo 470 N° 11 de nuestro Cédigo
Penal, sanciona “al que, encargado de la gestion o salvaguardia de un patrimonio ajeno,
mediante una extralimitacion de sus funciones o realizando acciones u omisiones
manifiestamente contrarias al interés del titular de dicho patrimonio, le irrogare perjuicio a
éste”.

Ademas, el texto aprobado regula dos hipétesis agravadas. La primera concurre cuando la
administracion desleal recae sobre el patrimonio de ciertas personas respecto de las cuales los
deberes de proteccion son mayores, a saber, guardador, tutor o curador, o de una persona
incapaz que el sujeto tuviere a su cargo en alguna otra calidad. La segunda agravacion se
refiere a la administracién desleal del patrimonio de sociedades andnimas abiertas o

especiales, y su fundamento consiste en proteger un patrimonio que en general puede estar

“bid., p. 378.

“HERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 239, quien sefiala que “el tipo de fraude al Estado, que en principio puede
ser visto como el tipo general de administracion desleal del derecho chileno, al menos para el d&mbito estatal,
exhibe un grado de indeterminacion, expresado por lo demds en una interpretacion caracterizada por su escasa
claridad, que, tanto la lege lata como la lege ferenda, no puede constituir un buen punto de partida para la
construccidon de un nuevo escenario sobre la materia”.
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compuesto por intereses muchas veces no representados en el 6rgano de administracion, como
los socios minoritarios.

En sintesis, y mas alla de las discrepancias doctrinarias siempre existentes, las reflexiones
esbozadas hasta ahora develan la existencia de importantes de lagunas de punibilidad que
buscaron ser superadas mediante la tipificacion del nuevo delito de administracion desleal en
nuestro pais. En su virtud, pasan a ser juridicamente reprochables un sinnimero de conductas
que atentan contra la lealtad en la administracién de un patrimonio, pero que no podian ser
cubiertas por los tipos penales hasta entonces existentes, como la estafa y la apropiacion
indebida.
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CAPITULO II: EL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL DE
PATRIMONIO AJENO EN EL CODIGO PENAL CHILENO. MODELOS
DEL DERECHO COMPARADO

2.1 Antecedentes legislativos de la ley 21.121

Frente a los diversos casos de corrupcion en el que se han visto envueltas diferentes
instituciones del pais que han gozado por mucho tiempo de una cierta aprobacion y respeto
popular, la confianza de la ciudadania en dichas instituciones, tanto publicas como privadas, se
ha visto sensiblemente afectada®. En virtud de lo anterior, la ex Presidenta Michelle Bachelet
convocd a una Comision, encabezada por don Eduardo Engel, que formuld diversas
recomendaciones en la lucha contra los conflictos de interés, el trafico de influencia y la
corrupcion.

Es asi como la Ley N° 21.121 tuvo su origen en una mocion parlamentaria de 8 de junio
del afio 2016 suscrita por los Senadores Pedro Araya Guerrero, Alfonso De Urresti Longton,
Alberto Espina Otero, Felipe Harboe Bascufian y Hernan Larrain Fernandez. Esta recogio
algunas de las medidas propuestas por la Comision Engel, teniendo como principales objetivos
modificar el Cddigo Penal en lo relativo a los delitos de cohecho y soborno (aumentando sus
penas) y la Ley N° 20.393 que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas, asi
como introducir los delitos de soborno entre particulares y de administracion desleal.

Dentro de los fundamentos del proyecto, establecidos en las actas relacionadas con su
primer trdmite constitucional, se menciona los siguientes: la gravedad de los delitos de
corrupcion que no se reflejan en su penalidad; falta de coherencia entre algunas normas y
adecuacion a estandares internacionales; ausencia de tipificacion del soborno entre particulares
y la administracion desleal; y la necesidad de adecuacion de la normativa sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas, en relacion con las modificaciones
introducidas al delito de cohecho*®.

En lo que dice relacion con la ausencia de tipificacion del soborno entre particulares y la

administracion desleal, la mocidn parlamentaria hace alusion a las normas de la Convencion

4 Tales han sido los casos de Penta y SQM, principalmente.
“6Biblioteca del Congreso Nacional de Chile: Historia de la ley N° 21.121 [en linea]. Disponible en:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1125600 [2021, 13 de diciembre].
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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, que impone
como deberes al Estado de Chile, entre otros, la tipificacién como delito no sélo las conductas
de corrupcion del sector publico, sino también aquellas que ocurren en el sector privado, las
cuales eran consideradas una profunda omision de nuestra legislacion penal.

Con relacion a la administracion desleal, el articulo 22 de la referida Convencion sefiala lo

siguiente:
[c]ada 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 econdmicas, financieras o comerciales, la malversacion 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®’.

Por ello, y como se sefala en el proyecto de ley en comento, “con la finalidad de dar
cumplimiento a estos estandares internacionales se propone la incorporacion de dos delitos al
Codigo Penal, uno que castigue el soborno entre particulares y otro, que castigue la
administracion desleal”*.

Es asi como en la primera redaccion del tipo delictivo de administracion desleal fue
introducida como un articulo N° 287 ter del Cédigo Penal, cuya redaccion era la siguiente:

El 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 accion de modo
manifiestamente contrario a los intereses del titular del patrimonio afectado, serd castigado
con presidio menor en su grado méaximo, y multa de diez al cien por ciento del perjuicio
causado.

Si el hecho recayere sobre el patrimonio de una persona en relacion 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 impondran en su maximum®.

47 Ibid., p. 5. La cursiva es nuestra.
% |bid., p. 5.
% 1bid., p. 9.

23



Dentro de la discusion parlamentaria es interesante rescatar que, primeramente, el proyecto

contemplaba la inclusion de este delito en el parrafo 7°, del titulo VI, del libro I, del Cédigo
Penal, que se titula “de los crimenes y simple delitos relativos a la industria, al comercio y a
las subastas publicas”, pero en el Primer Informe de la Comision de Constitucion, de fecha 7
de julio de 2016, se acordo dejarlo en el parrafo 8°, del titulo 1X, del Libro Il, del mismo
cuerpo legal, siendo ésta su ubicacion definitiva. En este punto, resultan bastante aclaratorias
las palabras del Fiscal Nacional, sefior Jorge Abbott Charme:
“Si bien debe destacarse la decision legislativa de incorporar en nuestro derecho una figura
que castigue a las conductas que lesionan el patrimonio de terceros mediando la infraccion de
deberes de administracion o por medio del abuso de los mismos, por razones sistematicas el
lugar més idoneo para incluir una prohibicion penal de esta clase lo constituye el parrafo 8° del
titulo 1X, del libro 1, del Cédigo Penal, donde se regulan, entre otros ilicitos, los fraudes por
abuso de confianza, siendo el delito de administracion desleal una especie de este género°,

Entre otras observaciones del Fiscal Nacional, en relacion a la inclusion del delito de
administracion desleal, se destaca la siguiente:

“Se hace necesario incluir una agravante que se apliqgue en aquellos casos en que la
administracion desleal ocasione un perjuicio para los fondos previsionales. Existen conductas
de administracion desleal que causan graves consecuencias en los mercados (desconfianza) y
en los inversores en particular, por lo que el marco penal podria ampliarse hasta el presidio
mayor en su grado minimo, adquiriendo pena de crimen para absorber los casos mas graves™?.

Por su parte, nos parece interesante la opinién del Senador De Urresti en la discusion en
sala, de fecha 13 de septiembre de 2016, quien en lo pertinente sefald lo que sigue: “La
administracion desleal, que se constituye cuando se entrega un patrimonio a alguien para que
lo administre y este tiene una gestion con resultados desastrosos. Alli hay una administracion
desleal, cuando alguien claramente dilapida o destina a un objeto distinto del planteado los
recursos entregados a su cargo”?,

También vale la pena destacar el Oficio con indicaciones del Ejecutivo, que fue presentado
en el Segundo Tramite Constitucional de la Camara de Diputados, de fecha 18 de julio de

2017. En relacion con el delito de administracion desleal, el abogado Jefe de Delitos

50 |bid., p. 16.
51 Ipidem.
52|bid, p. 35.
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Econdémicos y Medioambientales, sefior Andrés Salazar, expreso lo siguiente: “el proyecto con
la indicacidén del Ejecutivo constituye una mejora sustancial respecto de nuestros estandares en
materia de derecho penal econdmico, ya que se hace cargo de vacios legislativos muy graves,
sobre todo en el ambito de la administracion desleal del patrimonio ajeno>3. Es asi como parte
indicando que la incorporacion de este tipo penal a nuestro Derecho se erige como “un pilar
fundamental en la proteccion penal del patrimonio. Se trata de un tipo penal que sanciona
atentados “desde adentro”, esto es, de quienes reciben el encargo de gestionar un patrimonio
ajeno’*,

En el Informe de la Comision de Constitucion, discutido en la Camara de Diputados, de

fecha 4 de octubre de 2017, el Director de la Unidad Especializada Anticorrupcién de la
Fiscalia Nacional(S), Hernan Fernandez, sefialé que:
“(...) en cuanto al delito de administracién desleal, le parecié adecuado que haya sido
trasladado al articulo 470 que contiene las defraudaciones de patrimonio, sobre todo por su
encabezado. Si bien considerd que el tipo penal estd bien construido lamento que se trate
solamente de un tipo geneérico de administracion desleal, ya que se hace cargo del problema de
la agencia pero deja de lado, quiza el problema de la agencia mas grave, que es aquel que
ocurre en las sociedades andnimas 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. Sugirié crear una
figura especial para la defraudacion del patrimonio de sociedades andnimas que guarde
relacion con las penas que estan establecidas en la ley 18.045, atendido que en la hip6tesis no
solo se encuentra en peligro el patrimonio de una persona o una empresa, sino el patrimonio
de muchas personas que han invertido, incluso de forma obligatoria, confiando en los
administradores de esa sociedad y que, eventualmente, pueden terminar expropiados por una
mala gestion o una gestion desleal.

Finalmente, sobre el lavado de dinero y responsabilidad penal de las personas juridicas,
sefialé que la administracion desleal puede generar importantes ganancias ilicitas para sus

autores, creando incentivos perversos para su ocultamiento y reingreso a la actividad

53|bid, p. 38.
5Ibid, p. 39.
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economica formal. Sugiri6 incluir derechamente dentro del catalogo del articulo 27 de la ley
19.913, al nuevo tipo de administracion desleal”,

Por su parte en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, se
incorpord una indicacion que buscaba generar una figura agravada respecto de
administradores de sociedades anonimas abiertas o sociedades anonimas especiales, como
ocurre con las administradoras de fondo de pensiones o las Isapres, que gestionan cotizaciones
obligatorias. Si, administrando estos recursos lo hacen en forma desleal, deberia preverse una
figura agravada, pues estas hipétesis no podrian tratarse de manera equivalente que un
mandato de administracion de un particular cualquiera. Esa también -en concepto de la
Comisién- seria una sefial clara para defender los intereses de accionistas minoritarios o de
quienes son cotizantes obligados.

En virtud de lo sefialado anteriormente, la Presidenta de la Republica de entonces formuld

indicacion para agregar el siguiente nimero 13:
13) Agréguese en el articulo 470 el siguiente numeral 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 juridico, 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 relacion con la cual el sujeto
fuere guardador, tutor o curador, 0 de una persona incapaz que el sujeto tuviere a su cargo en
alguna otra calidad, se impondrd, segun sea el caso, el grado maximo de las penas sefialadas
en el articulo 467%,

Finalmente, y luego de una ardua discusion parlamentaria, el precepto referente a la
administracion desleal qued6 redactado manteniendo los incisos primero y segundo del
articulo 470 N2 11 del Cddigo Penal del proyecto original, y afiadiéndose los siguientes
incisos:

“En caso de que el patrimonio encomendado fuere el de una sociedad anonima abierta o

especial, el administrador que realizare alguna de las conductas descritas en el parrafo primero

51bid., pp. 48-49.
% |bid., p. 62.
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de este numeral, irrogando perjuicio al patrimonio social, sera sancionado con las penas
sefialadas en el articulo 467 aumentadas en un grado. Ademas, se impondra la pena de
inhabilitacion especial temporal en su grado minimo para desempefiarse como gerente,
director, liquidador o administrador a cualquier titulo de una sociedad o entidad sometida a
fiscalizacion de una Superintendencia o de la Comision para el Mercado Financiero.
En los casos previstos en este articulo se impondra, ademas, pena de multa de la mitad al tanto
de la defraudacion™’.

Es necesario destacar que esta figura penal existe en otras legislaciones, como la espafiola
y la alemana, siendo esta ultima el modelo que se adopta por el legislador chileno.

A continuacion, analizaremos de forma somera la realidad legislativa espafiola y alemana

en relacion al delito de administraciéon desleal.

2.2 Derecho espaiiol

El delito de administracion desleal se encuentra consagrado en el articulo 252, dentro de la
seccion 2° (Administracion desleal), del capitulo VI (Defraudaciones), Titulo XIII Delitos
contra el Patrimonio y el Orden Socioeconémico, y fue producto de la reforma integral al
régimen penal espafiol que se gestd desde el afio 2013 y que culmind con la Ley Organica 1
del afio 2015.

La actual redaccion del articulo 252 del C6digo Penal Espafiol establece lo siguiente:
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.

Es asi como en Espafia se modificd el articulo 295, que contemplaba el delito de
administracion desleal societaria, consagrado dentro del titulo dedicado a los delitos

societarios. Despues de la reforma, el delito de administracion desleal se ha hecho extensivo a

57 Ibid., p. 63.
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cualquier tipo de patrimonio, sin que para el efecto se requiera ser administrador, de hecho o
de derecho, de sociedades mercantiles. Por otra parte, no se suprimié el delito de apropiacion
indebida, que paso a estar regulado en el articulo 253 del Cédigo Penal espariol %8,

Hasta el afio 1995 en Espafia, no existio un ilicito de administracion desleal similar al
consagrado en la legislacion alemana, fue hasta la promulgacion del Cédigo Penal de 1995
que se tipifico esta figura, no como un tipo genérico, sino referido al ambito societario.

Los elementos del delito de administracion desleal, que consagraba el antiguo articulo 295
del Cddigo, referido al &mbito societario, se pueden resumir de la siguiente manera. El sujeto
activo del delito, podria ser un administrador, de hecho, o de derecho de la sociedad, o bien
uno de los socios. La norma descartaba la imputacion de otros sujetos, como el empleado o el
asesor, entre otros. El sujeto pasivo, de acuerdo a la norma, eran los socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital administrados. Sin embrago, la
jurisprudencia al analizar este aspecto, no descartd que la propia sociedad pudiera ser también
sujeto pasivo idoneo del delito, en la medida que el perjuicio a la sociedad se generara
principalmente con la disposicion de los bienes de esta, y, en consecuencia, si un acto de tal
naturaleza estaba en capacidad de causar un perjuicio a sus socios simultdneamente, se lo
causaria al patrimonio de la sociedad, que se veria disminuida en su patrimonio®. El objeto
material sobre el que recaia la accion era el patrimonio de la sociedad. La accion tipica
consistia en disponer fraudulentamente de los bienes de la sociedad, o bien en contraer
obligaciones a cargo de dicha entidad. La disposicion fraudulenta de la sociedad, que consistia
en una disposicion definitiva del patrimonio, o una distraccién provisional, es decir, usos
temporales ilicitos capaces de perjudicar el patrimonio. Siguiendo a Fabio Ballesteros, a su
vez el contraer obligaciones a cargo de la sociedad envolvia “supuestos como constitucion de
garantias sobre los bienes de la sociedad sin ninguna contraprestacion para esta, con el fin de
afianzar el cumplimiento de obligaciones ajenas a los intereses sociales. En estos casos, la
sociedad se convertia en un verdadero deudor”®°.

Como también advierte el mismo autor, “[s]in embargo, desde la consagracién del ilicito de

administracion desleal en el Codigo Penal de 1995, la jurisprudencia, con el apoyo de un

BALLESTEROS, F. (2017). Analisis de la administracion desleal y la corrupcion en el sectorprivado a la luz
de la legislacion colombiana y el derecho comparado. Bogota: UniversidadSanto Tomas, p. 173.

% 1bid., p. 176.

60 1hidem.
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sector de la doctrina, considerd que el articulo 252 que castigaba la apropiacion indebida de
cosa mueble — lo que en nuestro ordenamiento juridico seria el ilicito de abuso de
confianza— contenia en sus elementos un ilicito de administracion desleal oculto, en la
modalidad denominada infidelidad, aunque con el devenir de los afios la posicion vario para
ver en dicha disposicion (art. 252) un tipo de administracion desleal en la modalidad de
abuso™L,

Esta vision que surgié tanto en la jurisprudencia como la doctrina espafiola, de ver en el
articulo 252, un delito de administracion desleal, surgi6 a raiz de la diferencia entre los delitos
contra la propiedad y los delitos contra el patrimonio, no obstante que originariamente los
propios tribunales espafioles fueron de la posicion que las hipdtesis de administracion desleal
no podian subsumirse en el delito de apropiacion indebida. Es asi como se vio en el delito de
apropiacion indebida un delito de infidelidad en la gestion de patrimonio ajeno en la
modalidad de distraccion de dinero, sustentandose en la idea en que mientras el ilicito de
apropiacion indebida es un delito contra la propiedad, la administracion desleal contenida en
aquel, asi como la estafa, es un ataque contra el patrimonio. En palabras mas sencillas, “los
actos de administracion indebida afectan el patrimonio en su conjunto y no, como requiere la
apropiacion indebida, bienes especificos”®?,

Sin embargo, autores como GOmez-Jara rechazaron la idea de encontrar también en el
delito de apropiacion indebida un tipo de administracion desleal, argumentando que “la
esencia del delito de administracion desleal no la constituyen los usos ilicitos temporales, sino
la infraccién de deber de lealtad que produce un perjuicio patrimonial, situacion que no estaba
recogida en el articulo 252, sino Unicamente en el articulo 295, razén por la cual si la
penalidad no es satisfactoria, la solucion estaba en la modificacion del texto pero no en
realizar interpretaciones extensivas sobre el articulo 252 del Codigo Penal”®3,

Con ocasion de la reforma que sufrid la norma, los elementos del tipo penal han adquirido

otros contornos, principalmente por el hecho de que la administracion desleal como delito lo

1 1bid., pp. 176-177.

2HERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 250.

8 GOMEZ-JARA DIEZ, C. (2010): “La situacion actual espafiola. La problematica de la administracion desleal
de los érganos societarios en el derecho penal espafiol ¢Un tipo de administracion desleal en el articulo 252 del
codigo penal?” Capitulo V. En GOMEZ-JARA DIEZ, C. & GARCIA CAVERO, P. (2010). La administracion
desleal de los drganos societarios. Lima: ARA Editores, p. 175.
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es como un tipo genérico dirigido a la tutela de cualquier patrimonio, y no solo del patrimonio
de una persona juridica®.

Es asi como el articulo 295 ha sido suprimido, traspasandose su contenido al nuevo
articulo 252, bajo una seccion que se intitula “De la administracion desleal”. Este nuevo
precepto castiga a los administradores de un patrimonio ajeno que, teniendo facultades
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. Se comprenden en el mismo toda clase de administradores, y no
solamente los sociales, como era el caso del derogado articulo 295, que infrinjan el deber de
lealtad con su principal, excediéndose en sus facultades; esto es, actuando antijuridicamente y
causando a dicho administrado un perjuicio de naturaleza patrimonial®®.

En resumen, el nuevo delito de administracion desleal del Cédigo Penal Espafiol deja de
ser un delito societario para pasar a ser un delito eminentemente patrimonial, que tutela el
manejo del patrimonio ajeno contra actos de abuso en la administracion del mismo, sin exigir
elementos subjetivos en el tipo objetivo, tales como obrar con &nimo de lucro o en beneficio
propio o de terceros, pues lo importante es no causar mediante una actuacion dolosa un
perjuicio al patrimonio que se administra.

Este nuevo tipo penal elimina el requisito de “perjuicio econdémicamente avaluable” que
contemplaba el antiguo articulo 295, dejando solo la acepcion de “perjuicio al patrimonio
administrado”, pues se consideraba que el concepto derogado se habia interpretado en un
sentido econdmico de patrimonio, siendo lo fundamental para la existencia del perjuicio
patrimonial el valor del patrimonio a la luz de los fines personales a los que esta destinado®®.

Sin embargo, en la doctrina no se ha visto de forma muy positiva el hecho de contemplar
como sujetos activos del delito no sélo a los particulares, sino también a los funcionarios
publicos. En efecto, al hacer referencia a la facultad de administrar un patrimonio ajeno
encomendado por autoridad, indudablemente, el tipo penal esta exigiendo una condicion
especial al sujeto activo, en tanto sélo puede serlo un funcionario publico o un particular que

cumpla funcién publica de administrar un patrimonio por encargo de autoridad®’. Esta

B4Al respecto, véase BALLESTEROS, F. (2017), op. cit.,p. 182.
% Ibid., p. 185.
% Ibid., p. 191.
7 Ibid., p. 192.
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condicion se veria ya reflejada en el articulo 432 del Codigo penal espafiol, que trata sobre la
malversacion de bienes publicos, y que si bien esta destinado a proteger los bienes publicos o
el erario, en general va méas alla de esa intencion patrimonial, en la medida que lo que busca
proteger realmente es el buen funcionamiento de la administracion pablica, mediante un buen
uso del patrimonio. Es asi como parte de la doctrina establece, que, al mezclarse los intereses
patrimoniales particulares con los intereses patrimoniales publicos, que van mas alla de esa
tutela a los bienes, la ubicacion del delito como un mero delito patrimonial careceria de
sentido. A esta postura adhiere Ballesteros Correa®®,

Estas criticas son replicables al sistema juridico chileno, en que se contempla el delito de
fraude al fisco, contemplado en el articulo 239 del Cdédigo Penal, cuyo inciso primero
establece lo siguiente: “El empleado publico que en las operaciones en que interviniere por
razon de su cargo, defraudare o consintiere que se defraude al Estado, a las municipalidades o
a los establecimientos publicos de instruccion o de beneficencia, sea origindndoles pérdida o
privandoles de un lucro legitimo, incurrira en la pena de presidio menor en sus grados medio a
maximo”.

Al respecto, concordamos con las reflexiones de Mafialich, para quien el delito de fraude
al fisco constituye precisamente una modalidad especifica de administracion desleal y no una
de estafa, como tradicionalmente se ha concebido en nuestro pais®. En su opinion, sélo bajo
dicha concepcion es posible concebir su tipificacion como un delito de mero perjuicio
patrimonial y no como un delito de aprovechamiento (o enriquecimiento) patrimonial™ ; y a su
vez, permite “dar cuenta de la manera en que el injusto del fraude al fisco se corresponde con
una vulneracion del principio de probidad, en tanto estandar para el desempefio de la funcion,
consistente en la falta de fidelidad en la gestion del patrimonio pablico, que no necesita en
modo alguno coincidir con la pretension de la obtencion de alguna ventaja patrimonial
correlativa™?,

Por ultimo, y siguiendo al mismo autor, esta concepcion permite explicar la mayor
penalidad de las formas mas graves de malversacion, por cuanto en éstas el injusto lo

constituye “la vulneracion de la dimension del principio de probidad especificamente asociada

8 |bid., p. 193.

9MARIALICH, J. P. (2012), op. cit., p. 357.
70 Ibid., p. 374.

" Ibidem.
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a la exigencia de que el funcionario dé preeminencia al interés general por sobre el
particular’’2,

Como ultimo comentario en relacion al modelo espafiol, s6lo cabe recalcar sus importantes
similitudes con el chileno, al ser precisamente su principal referente legislativo dentro del
derecho comparado. Ello se refleja principalmente, en el hecho que nuestro delito de
administracion desleal, al igual que en el derecho espafiol, se aprecia un tipo genérico cuya
finalidad es la proteccién del patrimonio y no solo el patrimonio de una persona juridica
determinada. Si bien este caracter genérico se puede destacar en el inicio del numeral 11 del
articulo 470 de nuestro Cddigo Penal, su redaccién da paso al caso especial de administracion
desleal de las sociedades an6nimas -tanto abiertas como cerradas-, a diferencia de la nueva
redaccion de su homologa espafiola, pero sélo para referirse a las sanciones aplicables en el
caso de encontrarnos con una administracion desleal en una sociedad andnima de las sefialadas
anteriormente.

Finalmente, y al igual que en el derecho espafiol, nuestro delito de administracion desleal
protege el manejo del patrimonio ajeno que puede verse afectado por actos de abusos o
infidelidad del mismo, y de caracter doloso, que causen perjuicio al patrimonio que se

administra.

2.3 Derecho aleméan

El derecho penal aleman tipifica la figura de administracion desleal, ahorrandose con esto
el problema de discusion interpretativa y los vacios legales que ocurrieron por mucho tiempo
en nuestro derecho, antes de introducirse al Codigo Penal.

Es asi como el articulo 266 del Codigo Penal aleméan establece: “[q]uien abuse de las
facultades que se le otorgan por medio de la ley o por un encargo de autoridad o por el
negocio juridico, para disponer sobre un patrimonio ajeno o para obligar a otro; o quien
lesione el deber que le incumbe de salvaguardar los intereses patrimoniales ajenos derivados

de la ley o de encargo de autoridad o por negocio juridico o por una relacion fiduciaria, y con

Ipbidem.
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ello le inflija desventaja a la persona cuyos intereses él debe cuidar, sera castigado con pena
privativa de la libertad hasta cinco afios o con multa””3.

Es asi como este tipo penal castiga el ataque cometido “desde dentro” del patrimonio de la

victima por quien tiene, por distintas fuentes, facultades de disposicion sobre este.
La figura penal de administracion desleal no ha estado exenta de criticas. Asi, Rojas ha
denunciado “[q]ue el tipo de administracion desleal es amplio o subdeterminado, tanto en su
faz objetiva como en su faz subjetiva. El tipo de quiebre de confianza es especialmente
criticado por su indeterminaciéon. Incluso una parte de la doctrina estima que se trata de una
norma que no satisface las exigencias del principio de determinacion legal consagrado en el
articulo 103 inciso segundo de la Ley Fundamental. La ampliacién de la concepcién de
quiebre de confianza, mediante la aplicacion del deber de tutela patrimonial al tipo de abuso,
vuelve la disposicion en su totalidad inconstitucionalidad™".

No obstante lo ya referido, la figura goza de una gran aplicacion practica, pues como
expone Hernandez, “su existencia y amplitud explican que en Alemania nunca se haya
vislumbrado un posible vacio legal ni que, consecuentemente, se hubiese pretendido extender
a este terreno el ambito de aplicacion de la estafa o de la apropiacion indebida, figuras que en
general, salvo en casos muy particularmente construidos, no son aplicables, sea por la ausencia
de engafio tipico, sea por la ausencia de apropiacion de una cosa corporal mueble”’®. Esto ha
traido como consecuencia que no haya sido necesario legislar en &mbitos mas especificos,
como el societario, pues la figura ya existente abarcaria todas las situaciones imaginables.

Como se puede ver, el delito de administracion desleal en el derecho alemén es un tipo
penal amplio en el que coexistirian dos modalidades tipicas o dos interpretaciones posibles del
mismo tipo, a saber, la figura de abuso y la de infidelidad. De acuerdo con Bacigalupo,“[e]l
tipo de abuso va referido a las relaciones externas, es decir, protege al titular del patrimonio
administrado en relaciones juridicas obligacionales creadas por el administrador respecto del
patrimonio administrado en uso de los poderes conferidos; mientras que el tipo de infidelidad
protege las relaciones internas, esto es, las relaciones entre el titular del patrimonio y el

administrador, respecto de los dafios patrimoniales que se deriven de la lesion de los deberes

8 Traduccion disponible en BALLESTEROS, F. (2017), op. cit.,p. 93.

"ROJAS, L. E. (2009). “El tipo de administracién desleal en el derecho penal aleméan”. Revista Penal, (23), pp.
138-171, p. 139.

SHERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 242.
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del administrador o apoderado relativos a la percepcion de intereses patrimoniales del
representado”’®.

Segun Rojas, “en la medida que la administracion desleal s6lo puede ser cometida por el
sujeto que tiene una posicion de deber de tutela de intereses patrimoniales, es un delito de
infraccion de deber”’’. Para identificar este concepto o clasificacion, Rojas cita a Roxin, quien
sefiala que “[e]ste tipo de delito se distingue del delito de dominio, en cuanto éste Gltimo se
caracteriza por una accién socialmente dafiosa, mientras que en el primero no es tan relevante
la naturaleza externa de la conducta del autor, pues el fundamento de la sancién radica en que
alguien contraviene las exigencias del rendimiento derivadas de un rol social asumido por el
mismo. Sin embargo esta diferenciacion adquiere significado recién en el marco de la
autoria”’®

Siguiendo con este distingo, Rojas sefiala que Herzberg, en cambio, “[h]abla del delito de
garante y lo sitta junto a los delitos ligados a una conducta, oponiendo ambas categorias (tipos
cerrados), a los delitos puros de causacion (tipos abiertos). Se esta en presencia de un delito de
garante, primero cuando toda produccion de resultado es tipica (de lo contrario se trata de un
delito ligado a una conducta como, por ejemplo, la fuga de un conductor), y segundo cuando
el tipo es completamente cerrado en el circulo de autores. No obstante, en la administracion
desleal, no toda produccion de resultado es tipica, si no solo la que aparece como realizacion
de la accién infractora de deber””®

Contra la interpretacion de la que da cuenta Rojas para el sistema aleman, Mafalich ha
planteado acertadamente que esta postura, si bien provee de aparente sustento la tesis de que
“accion tipica y resultado tipico” deben mantenerse separados, no es capaz de sustentar una
concepcioén de la administracion desleal bajo la cual la deslealtad no especifique mas que la

“modalidad de ataque al patrimonio™®,

LOPEZ, J. (1999). La administracion desleal. Madrid: Escuela Judicial Consejo General del Poder Judicial, pp.
126-127.

"ROJAS, L. E. (2009), op. cit., p.143.

8 1bid., p. 143.

1bid., p. 144.

OMANALICH, J. P. (2020), pp.38-39.
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CAPITULO I1I: BIEN JURIDICO PROTEGIDO. EL DELITO DE
ADMINISTRACION DESLEAL COMO DELITO CONTRA EL
PATRIMONIO

La determinacién del bien juridico en el delito de administracién desleal es de suma
importancia, entre otras razones, para la determinacién del perjuicio en el mismo.

Se ha sostenido que el delito de administracion desleal esta configurado como delito contra
el patrimonio, y no asi del derecho de propiedad, que es preservado por otros tipos como el de
apropiacion indebida. Ello se deduciria del texto del propio articulo 470 N° 11, como de su
ubicacion sistematica.

La doctrina estd de acuerdo en que la administracion desleal es un delito estrictamente
patrimonial, aunque histéricamente, y en la génesis de este delito, el ordenamiento juridico
aleman, se lleg6 a sostener que el injusto de la administracién desleal consistia, de forma
exclusiva o junto a un menoscabo del patrimonio, en un menoscabo de la confianza que el
titular del patrimonio habia depositado en el administrador, llegando a la conclusion que la
relacion de confianza no se protege como tal, solo en su referencia patrimonial, representando
el quiebre de confianza “solo el modo de ataque al bien juridico protegido”, en palabras de
Rojas®’. En este sentido, el mismo autor ha sostenido que “[e]l ataque propio de la
administracion desleal se dirige contra objetos patrimoniales, sobre los cuales se ha conferido
al autor competencia de decision. Estos representan el objeto de la accion de la administracion
desleal. De esta manera es posible concluir, que el fin del tipo de administracion desleal es la
proteccion del patrimonio contra aquella modalidad de ataque, que se dirige contra sus
objetos y que consiste en una conducta que infringe el deber de lealtad#2,

Como sostienen Coca Vila y Nuria Pastor, “el autor del delito de administracion desleal es
quien, habiendo asumido una posicion de garantia juridico-penal, frente al patrimonio
administrado, infringe los deberes propios de dicha posicion de garantia de manera idonea
para generar un perjuicio en la esfera patrimonial administrada. Asi pues, la relevancia tipica
de la infraccion de los deberes asumidos frente al patrimonio de la victima no radica en que
dicha infraccion implica un menoscabo de la confianza depositada por la victima en el autor,

sino en que la infraccidon de dichos deberes genera un riesgo juridicamente desaprobado de

8IROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 140.
82 |bid., p. 140.
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perjuicio para el patrimonio administrado. Obviamente, la asuncion de la posicion de
administrador presupondra, en la mayor parte de los casos, un acto de confianza. Sin embargo,
el tipo no protege la confianza, sino el patrimonio cuya gestidn se ha encomendado a otro y en
los términos en que dicho sujeto se haya comprometido a ello™83.

Ahora bien, del modo en que se conciba el patrimonio, o en definitiva, qué patrimonio se
va a ver afectado con la figura, se derivaran consecuencias para la extension del ambito de
aplicacion del tipo. Esto, principalmente, debido a que existen diferentes concepciones de
patrimonio, por lo que es necesario analizar cual es la que mejor calza con nuestra legislacién

respecto al tipo penal de administracion desleal.

3.1 Concepcion juridica de patrimonio

El patrimonio puede ser definido en un sentido juridico, y en palabras de Luis Rodriguez,
como “un conjunto de derechos reales y/o créditos, pertenecientes en todo o en parte a un
mismo titular, que gozan de proteccion juridica, al menos en el orden civil”®. De antemano, se
critica que el Derecho civil no ofrezca un concepto Unico de patrimonio y, ademas, que esta
concepcién tampoco puede determinar con exactitud qué objetos y posiciones concretas
pueden ser atribuidos al patrimonio®.

Del concepto antes sefialado se puede extraer que el patrimonio de una persona esta
configurado por el conjunto de derechos patrimoniales que esta mantiene sin necesidad que
estén revestidos de valor econémico, o inclusive cuando econémicamente aparezcan como una
carga, siguiendo a Schlack®. De esta manera, esta teoria excluiria solamente de lo que se
entiende por patrimonio aquellos negocios que tienen un objeto o una causa ilicita, por tratarse
de supuestos donde no puede apreciarse un derecho subjetivo amparado por las prescripciones

del derecho civil, como advierte el mismo autor®”. Por lo tanto, el perjuicio corresponde para

8PASTOR, N. (2016). “La construccion del perjuicio en el delito de administracion desleal. A la vez, una
reflexion sobre la naturaleza y las premisas del concepto juridico-penal de patrimonio y sobre sus raices
historicas en la dogmatica de la estafa”. Revista para el Andlisis del Derecho, (4), p. 3.

#RODRIGUEZ, L. (1999). La administracion desleal. Madrid: Escuela Judicial Consejo General del Poder
Judicial, p. 38.

8ROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 140.

8SCHLACK, A. (2008). “El concepto de patrimonio y su contenido en el delito de estafa”. Revista Chilena de
Derecho, 35(2), pp. 261-292, p. 264

87 1bidem.

36



la teoria juridica a un concepto formal consistente en la pérdida de un derecho patrimonial
subjetivo o su modificacion de manera contraria a las previsiones permitidas por el
ordenamiento juridico.

Este concepto, a pesar de tener la ventaja de poder incluir bienes en el patrimonio que
tienen una afeccion sentimental y valor Unicamente para el sujeto que las detenta, presenta una
importante desventaja: adhiriendo a lo sostenido por Schlack, hace imposible “configurar una
lesion al patrimonio considerado éste como una unidad de valor, sino que s6lo sera concebible
un ataque a los derechos subjetivos que lo componen”®. Con esto, se produce una falta de
determinacién econdmica, tan relevante a la hora de determinar el perjuicio en el delito, por lo
que agregaria una alta cuota de indeterminacion a la hora de fijar el monto del perjuicio y en
consecuencia también la indeterminacion de la pena. Es asi como se entregaria al sujeto pasivo
el hecho de si la conducta efectuada por el sujeto activo es merecedora de pena 0 no,
produciéndose en una subjetivacion del concepto de patrimonio, como advierte Schlack®,

Como deciamos anteriormente, otra critica al concepto del derecho civil o juridico del
patrimonio, es que no existe un concepto Unico del mismo. Asi las cosas, como advierte Rojas,
“se critica que el derecho civil no ofrece un concepto unico de patrimonio y, ademas, que esta
concepcién tampoco puede determinar con exactitud que objetos y posiciones concretas
pueden ser atribuidos al patrimonio™®,

Otra dificultad que presenta este concepto es que puede llegar a ser excesivamente
restringido. Asi, como indica Susana Huerta, “olvida que en el trafico juridico intervienen
bienes de gran valor econdmico que pueden no estar juridicamente concretados y cuya no
proteccion supondria una laguna inadmisible”®?,

Sin embargo, y de acuerdo a lo dicho por Rojas, “[n]o obstante se reconoce a esta teoria
que la calidad de un derecho es una condicion necesaria de los objetos patrimoniales, o por lo
menos, que su proteccion estd garantizada por el ordenamiento juridico. Por su parte, de
acuerdo a esta teoria solo pueden ser sujetos de patrimonio, quienes tienen la capacidad de

portar derechos subjetivos seglin el derecho civil o piiblico”%,

8 1bid., p. 266.

8 1bid., p. 269.

PROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 140.

IHUERTA TOCILDO, S. (1980). Proteccion Penal Del Patrimonio Inmobiliario. Madrid: Civitas Ediciones, p.
3L

2ROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 140.
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De acuerdo a lo mencionado anteriormente, si bien este concepto juridico de patrimonio
puede presentar algunas ventajas, éste no ha estado exento dificultades, especialmente
respecto a la determinacién de una sola concepcién de patrimonio, y la precision de la entidad
de la pena dada la imprecision a la hora de determinar el monto del perjuicio. Por tanto, se

trata de una postura de importancia meramente doctrinal.

3.2 Concepcion econémica de patrimonio

Esta concepcidn considera que el patrimonio de una persona se encuentra conformado por el
total de los bienes de contenido o valor economico que en su haber tenga ésta. Asi, Schlack lo
define como “la suma de todos los bienes con valor dinerario una vez descontadas las
obligaciones”®3.En definitiva, ello hace que en el patrimonio se consideren no solo los bienes
del sujeto, sino también sus deudas, visto todo como parte integrante del mismo.

Debemos tener en consideracion que este concepto de patrimonio no mira tanto a los
derechos que el titular detenta sobre un bien determinado, sino que mas bien pone énfasis en
bienes susceptibles de ser valorados econémicamente, tanto en cuanto a los activos que éste
mantiene en su patrimonio, como los pasivos, los que en definitiva conforman el total del
patrimonio que este tiene.

Respecto de la pregunta a la forma en que se deberian atribuir los bienes al patrimonio de
un titular y ser objetos de proteccion, podemos decir que esta teoria nos ofrece el criterio del
intercambio, esto es, “la calidad de una posicién de ser objeto de una transaccion. De esta
manera, pueden atribuirse al patrimonio objetos como las aspiraciones de ganancia meramente
factica, créditos nulos o la fuerza del trabajo, en la medida que tengan valor econémico”%*. De
esta forma, se consideran todas aquellas posiciones facticas econdmicamente valiosas, pese a
que el ordenamiento juridico no les otorga un reconocimiento expreso como un derecho
subjetivo, desde el punto de vista civil®.

Como ventaja de esta concepcion, creemos que salva el problema de la concepcién juridica

en cuanto a la subjetivacion del valor del patrimonio, ya que ofrece el criterio de intercambio

BSCHLACK, A. (2008), op. cit., p. 269.
%ROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 141.
% Ipidem.
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como criterio de atribucion; esto es, la calidad de una posicion de ser objeto de una
transaccion®. En consecuencia, no serd el titular el que le va a dar valor a sus propios bienes,
sino que el mismo mercado, razén por la cual se va a lograr determinar de manera exacta el
monto del perjuicio y, en consecuencia, se va a lograr determinar el tipo penal en cuanto a su
objeto.

Siguiendo a Schlack, el concepto econémico “protege en primer lugar los derechos
subjetivos patrimoniales, pero a diferencia de la teoria juridica, no por el solo hecho de ser
tales, sino en cuanto estan dotados de un contenido econdémico o dinerario”®’. De esta manera,
quedan afuera de lo que conforma el patrimonio, todos aquellos bienes que tienen un valor de
afeccion para su titular, lo cuales se hacen muy dificiles de valorar, ya que siempre el valor
que van a tener para quién los detenta, va a ser distinto al que tienen en el mercado, agregando
indeterminacion al concepto®,

A pesar de la ventaja antedicha, esta concepcidn presenta ciertos problemas. Por de pronto,
y como concluye Rojas, “el ambito de los sujetos es naturalmente mas amplio que lo permitido
por el concepto juridico. La consecuencia de tal teoria seria que todas las organizaciones que
pueden actuar juridica y econdmicamente a través de su nombre, podrian ser sujeto de objetos
patrimoniales™®.

Por otra parte, al ser un concepto de patrimonio muy amplio, abarcaria cualquier tipo de
bien susceptible de ser apropiado y valorado econdmicamente, como por ejemplo las
expectativas ilicitas'®. Lo anterior acarrearia el efecto indeseable de dar proteccion penal a
posesiones de patrimonio que son ilegitimas.

Ademas, segun Zugaldia, la teoria presenta el inconveniente que deja afuera cualquier tipo
de valoracién que tenga la victima del delito de la cosa apropiada, “en su marcado caracter
objetivo que obliga a valorar la disminucion patrimonial privando de significacion a las
circunstancias del caso individual, dentro de los cuales destacan las necesidades y fines de la

victima de la infraccion”10%:

% Ibidem.

SCHLACK, A. (2008), op. cit., p. 271.
Blbidem.

%ROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 141.
1001 GPEZ, J. (1999), op. cit.,p. 131.
1bidem.
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Finalmente, y dentro de las criticas mas importantes, cabe mencionar que, al ser una teoria
extrema, recurre a conceptos que estan fuera del derecho para delimitar lo que es el
patrimonio. De esta manera, como explica Schlack, “al momento de delimitar los contornos de
un patrimonio concreto, determinando la pertenencia a este, de objetos en particular, la teoria
economica se ve compelida a acudir a pardmetros juridico-normativos, revelandose asi la
insuficiencia de criterios exclusivamente econémicos para los efectos de satisfacer dicho

propdsito”192,

3.3 Concepcion juridico econémica de patrimonio

Una tercera concepcion de patrimonio, de indole juridico econdmica, busca subsanar las
deficiencias de las dos concepciones anteriores. Lo anterior, robusteciéndose sus fortalezas, y
por consiguiente el tipo penal se va a ver favorecido, ya que estd encaminada a poder
determinar con exactitud el monto del perjuicio.

Por otra parte, dentro del patrimonio, busca determinar con exactitud el monto del
perjuicio, pues éste estara constituido por bienes que se encuentren validados por el
ordenamiento juridico, por lo que quedarian fuera aquellos bienes ilicitos. Asi, esta teoria
define el patrimonio “como la totalidad de los bienes econdmicamente transables, en la
medida que se encuentren bajo la proteccion del ordenamiento juridico”1%,

Es asi como Huerta Tocildo refiere que esta teoria “supone la limitacion de los bienes
patrimoniales a aquellos que poseen un valor econémico, mientras que, frente a la teoria
econdmica, supone una importante restriccion al considerar bienes patrimoniales Gnicamente a
aquellos que el sujeto posee en virtud de una relacion juridica™%,

A pesar de lo anterior, este concepto no se encuentra exento de criticas. Asi Rojas,

refiriéndose a Nelles observa que este autor “cuestiona el supuesto del que parte esta teoria,

esto es, una tensién entre economia y derecho. Ambos son subsistemas que, mas bien, se

2SCHLACK, A. (2008), op. cit., p. 277.
1%ROJAS, L. E. (2009), 0p. cit.p. 141.
14 OPEZ, J. (1999), op. cit.,p. 131.
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influyen reciprocamente. no se trata de un sistema econdmico en abstracto sino de un
ordenamiento econdémico concreto”1%,

De esta manera, solamente pueden ser objeto de formar parte del patrimonio, aquellos que,
de acuerdo al ordenamiento juridico, pueden ser susceptibles de ser transados en el mercado.

Como advierte Gonzalez, “[p]ara poder tener la condicion de sujeto patrimonial al cual
pueden asignarse los objetos patrimoniales, es menester estar en posesion del poder de
disposicion sobre los bienes. De esta manera, se abre la posibilidad de concebir el medio de
ataque, que caracteriza la administracion desleal, como agresion en el poder de disposicion.
Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la facultad de disposicion e intereses patrimoniales
no revisten la misma calidad, ya que los intereses patrimoniales son méas bien el producto del
ejercicio de dicha facultad. Asi, el interés patrimonial se define finalmente, como el fin de la
aplicacion del patrimonio, determinado por el sujeto patrimonial>1°,

Respecto de este concepto de patrimonio, podemos decir que existen dos corrientes, una
que se podria denominar estricta, ya analizada, y otra amplia. Se diferencian en que, en el caso
de la teoria estricta, solamente pueden ser objeto del patrimonio de un sujeto bienes obtenidos
de manera licita, por lo que se trataria de una posesion del bien detentada de esta maneray por
tanto autorizada por el ordenamiento juridico. En cambio, en la teoria amplia se permite
justamente la posibilidad contraria, en cuanto a que la posesion de los bienes que componen el
patrimonio, basta con que revistan una apariencia de licitud solamente. “Esta apariencia
juridica existe cuando se trata de una posesion obtenida en forma ilicita, pues al ladrén,
estafador, etc., no se le puede privar de la tenencia de la cosa por las vias de hecho sino que
han de utilizarse vias licitas™1%’.

Esta teoria, nos permitiria mantener una interpretacion pacifica de lo que se entiende como
patrimonio en aras de dar el correcto contenido a este concepto, como bien juridico protegido
del delito de administracion desleal, pero que, en definitiva, deja fuera la utilidad o el interés

que puedan tener los objetos o bienes que dentro de su patrimonio revisten para su titular.

15ROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 141.

106 GONZALEZ, J. M.(2015). La apropiacion indebida como administracion desleal. Santiago. Tesis para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p. 39.
107 OPEZ, J. (1999), op. cit., p. 132.
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3.4 Concepcion personal de patrimonio

En conformidad a la concepcion personal del patrimonio, mucho mas reciente que las
anteriores, el patrimonio “es una unidad personalmente estructurada que garantiza el
desarrollo del individuo en el &mbito objetivo”, como explica Jacobo L6pezi®,

Por otro lado, Otto sefiala que “patrimonio es una unidad estructurada personalmente que
asegura el desarrollo de la persona en el &ambito de las cosas. Se constituye de las relaciones de
dominio reconocidas por el ordenamiento juridico, de la persona sobre los objetos (bienes
patrimoniales), que son reconocidos por la comunidad juridica como objetos autonomos del
trafico econdmico, es decir, patrimonio es la potencia econémica del sujeto juridico, que se
basa en el poder de dominio de los objetos, que la comunidad juridica considera como objetos
auténomos del trafico en la economia™?°.

“Este concepto pone acento en el valor que las cosas tienen para su duefio, de acuerdo a la
finalidad economica que para éste revisten. De esta forma, los bienes que el titular de ellos
detenta, en cuanto a dicha valoracion economica van a estar protegidos por el ordenamiento
juridico, y por tanto van a ingresar de esta manera al patrimonio de su titular y ser objeto de
valoracion, en miras a poder determinar algin dafio que se pudiera ocasionar al titular de este
patrimonio posteriormente”%, en palabras de Gonzalez. En consecuencia, todos aquellos
bienes que se compran o adquieren por dinero, pasan a tener un valor econémico propio para
su titular una vez que pasan a ser disponibles para su titular, o vuelven a ser enajenados,
pasando a formar parte del patrimonio de una persona.

Otto también sefala que “las expectativas y oportunidades de ganancia y adquisicion
pueden ser parte del patrimonio, en la medida que estén de tal manera concretizadas e
individualizadas, que pueden ser vistas como partes autébnomas del patrimonio, justamente por
que participan en el trafico econémico como oportunidades concretizadas”!?,

Siguiendo al mismo autor, “los objetos patrimoniales son protegidos en su referencia
respecto de los intereses individuales de desarrollo del portador del patrimonio, asi el valor

monetario que se le atribuye a ese objeto, en el caso concreto, en un determinado instante, es

1081hid, p. 132.

109 OTTO, H. (1970). Die Struktur des strafrechtlichen Vermdégensschutzes, p. 34. Citado por ROJAS, L. E.
(2009), op. cit.p. 142.

110 GONZALEZ, J. M. (2015), op. cit., 41.

LIROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 142.
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irrelevante, no debe desatender el valor de uso totalmente en favor del valor de cambio de un
objeto patrimonial”*?,

Siguiendo el devenir de sus predecesoras, esta concepcion tampoco se encuentra libre de
criticas. Asi, para Vives, “esta concepcion sobrevalora el dafio subjetivo que pueden producir
las diversas conductas lesivas; y Zugaldia afirma que esta tesis no soluciona absolutamente
ningun problema, que no estuviera ya resuelto con anterioridad correctamente a través de la
teoria o concepto mixto (juridico-econdémico) del patrimonio, puesto que la valoracion de la
disminucion patrimonial, continta indicando este autor, ha de hacerse primeramente en el
plano objetivo, pero en segundo término “han de tenerse en cuenta las circunstancias del caso
individual, dentro de los cuales destacan las necesidades y fines del engafiado*2,

Se debe decir que, si bien esta concepcion aborda un enfoque distinto respecto de los
intereses y expectativas del titular del patrimonio, no resuelve mucho mas de lo que resuelve
la teoria mixta. No obstante, se debe indicar, que efectivamente no se pueden dejar de lado los
fines que el objeto tiene para su titular, al momento de ocurrir el perjuicio.

El problema de este concepto es que agrega una cuota alta de indeterminacion al momento
de precisar cual es el perjuicio en el tipo penal, ya que, al momento de dotar al patrimonio de
un aspecto subjetivo, dado por la valoracién que el sujeto pasivo del delito le da al perjuicio,
siempre va a variar dependiendo de lo que este sujeto aprecie respecto del objeto afectado®'4.

Es asi como no deja de ser relevante el tema de la funcionalidad que el titular del bien
otorga a su propio patrimonio, pero quizas lo mas correcto no debiera ser incorporar este
elemento como configurador del tipo penal, sino que valorarlo caso a caso, y de acuerdo a
circunstancias a considerar al momento de la aplicacién de la pena, como por ejemplo al
momento de determinar la mayor o menor extension del mal causado a la victima. Lo anterior,
en miras de dejar un concepto de patrimonio mas simple de determinar, y en definitiva, de
aplicar. Por ello, lo importante debiera apreciar el patrimonio del titular con el fin de acreditar
el monto del perjuicio, de acuerdo a pardmetros objetivos como el valor comercial de las
cosas, 0 expectativas, y dejar el aspecto subjetivo en un segundo lugar, pero susceptible de ser

valorado.

12 1hidem.

113 \/IVES A. (1986). Derecho Penal. Parte Especial. Barcelona, p. 747. Citado a su vez por LOPEZ, J. (1999),
op. cit.,p. 133.

114 En este sentido, véase ROJAS, L. E. (2009), op. cit.p. 143.
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3.5 Concepcion funcional de patrimonio

Tanto el concepto personal, explicado anteriormente, como el concepto funcional del
patrimonio, apuntan al dafio patrimonial como lesion del potencial econdmico para la
satisfaccion de fines individuales.

De acuerdo a esta concepcidn, “se busca proteger con la incriminacion en el delito de
estafa el derecho a la verdad del titular del patrimonio, lo que determina la concepcion
funcional del mismo como unidad destinada al libre desarrollo de la persona en el aspecto
econdmico y financiero, convirtiendo a la libertad en una parte integrante del mismo”!°. De
esta forma, “el delito de estafa lesionaria el patrimonio, entendido como derecho inalienable
de todo ser humano, y la libertad en la formacion de la voluntad en el proceso de toma de
decision o formacién del consentimiento con respecto a la disposicion del propio patrimonio,
es decir, nada menos que la libertad de disposicion”!6. Es asi como, siguiendo a Kindhauser,
y tomando en consideracion esta concepcion del patrimonio, se entiende que “un perjuicio
patrimonial se produce donde el fin asociado a la disposicion patrimonial no es alcanzado™'’.

El concepto tanto personal como funcional del patrimonio surgen a mediados del siglo XX
en Alemania, dentro de la doctrina de la “frustracion del fin”, inicialmente dentro del marco de
la discusion sobre la posibilidad de incluir en el tipo de estafa las captaciones de prestaciones
gratuitas a través del engafio.

En palabras de AsUa, la teoria de la “frustracion del fin” “parte de la insuficiencia del
criterio econdmico objetivo para evaluar la presencia del dafio patrimonial en las prestaciones
unilaterales, dado que la disminucion patrimonial en pardmetros dinerarios es inherente al
caracter gratuito de tales disposiciones. El dafio patrimonial no puede consistir sin mas en
aquella disminucion, por lo que se requiere atender a la frustracion o imposibilidad de obtener
el objetivo social o econdmico pretendido, extremo sobre el que el disponente resulta
engafiado por el autor de la defraudacion. La adopcion de tal criterio implica un quiebre en la

concepcién econémica o juridica-econdémica del patrimonio, al insertar en el calculo del dafio

USCARO, M. A. (2019). “Aproximacién al concepto de perjuicio patrimonial”. Revista de Estudios de la Justicia,
(30), pp. 111-149, p. 129.

118 1hidem.

1T KINDHAUSER, Urs: “Concepto de patrimonio y perjuicio patrimonial. Los defectos congénitos de la doctrina
econdmica del perjuicio patrimonial en el derecho penal”. En CARO, D. (dir.) (2011).Anuario de Derecho Penal
Econdmico y de laEmpresa (51-58). Lima: Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa.Citado en Ididem.
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elementos ajenos al computo contable del valor monetario en que se traduce el conjunto de
bienes que conforman el patrimonio de una persona”!*8,

Puede entenderse que esta concepcion patrimonial, ya contemplada en el ordenamiento
juridico en la institucién del lucro cesante, impone la obligacion de reparar dafios bajo la
l6gica de la pérdida de una oportunidad, como advierte Caro Vidal*'®. Asimismo, también
cabe sefialar que esta concepcion del patrimonio no se opone a ninguna de las demas teorias
expuestas, sino a las valoraciones del patrimonio que no consideran al titular del mismo como
un factor relevante, como subrayan Pastor y Coca'?. Ademas, ninguna de las posturas
sefialadas anteriormente considera como parte del patrimonio de una persona los valores de
afeccion, porque los delitos que atentan contra el patrimonio requieren de un perjuicio
valorable pecuniariamente, es decir, de un menoscabo avaluable en dinero. Sin embargo,
ciertamente podria resultar un perjuicio desde la perspectiva personal del patrimonio al verse
frustrado los fines econdmico patrimoniales del titular del bien por la disminucion de su
capacidad de accion en el ambito material de los bienes cuando, por ejemplo, el bien en

cuestion tiene un valor socialmente reconocido, como el de una reliquia militar o familiar.

3.6 Conclusiones

Para concluir, en este punto se hace necesario distinguir entre el patrimonio en si y los
intereses patrimoniales que sobre él recaen. En este sentido, lo que se afecta con la comision
del delito, por una parte, es el deber de lealtad que el mandante o administrador tiene respecto
del encargo efectuado por el titular, y por otra parte, el perjuicio. En relacion con el perjuicio,
es necesario, para que el tipo se pueda determinar, que éste no debe ser difuso o dificil de
precisar.

Asi, adhiriendo a lo sostenido por Lopez Barja de Quiroga, “el deber de proteccion de los

intereses patrimoniales ajenos supera, desde luego, el mero deber de custodia, pues no se trata

118 ASUA BATARRITA., A. (1993). “El dafio patrimonial en la estafa de prestaciones unilaterales

(subvenciones, donaciones, gratificaciones)”. La teoria de la frustracion del fin. Anuario de Derecho Penal y

Ciencias Penales, pp. 81-166, p. 82.

1SCARO, M. A. (2019), op. cit., p. 130.

120 PASTOR, N. y COCA, I (2013).“El nuevo delito de administracion desleal en el Anteproyecto de Reforma

del Codigo Penal” [en linea]. Disponible en: https://www.researchgate.net/profile/Ivo-Coca-

Vila/publication/249970771_EI_nuevo_delito_de_administracion_desleal_en_el_Anteproyecto_de_Reforma_del
Codigo_Penal/links/0046352702e07a1a13000000/El-nuevo-delito-de-administracion-desleal-en-el-

Anteproyecto-de-Reforma-del-Codigo-Penal.pdf. [2021, 24 de diciembre], p. 232.
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de una proteccion estatica sino dindmica, haciendo producir al patrimonio e ingresando en el
patrimonio, lo adecuado dentro de los limites de una actuacion correcta aplicable del caso. De
manera que no solo las acciones sino también las omisiones, pueden ser consideradas
infracciones del deber confiado. Por ejemplo, la no reclamacion de deudas, la no realizacion
de contratos que surjan, la no produccion del nivel adecuado, la no evitacion de un dafio para
el patrimonio, entre otros. Por Gltimo, la produccion de una lesién patrimonial es una
caracteristica que separa este delito de los de apropiacidon. La mecéanica comisiva no es la
apropiacion de una cosa™*??,

Es por eso que resultaria el concepto juridico-econdmico, creemos que seria el mas
correcto en aras de compatibilizar el concepto de patrimonio. Esto porque esta teoria, nos
permitiria obtener certeza respecto de cuéles son los elementos que configurarian el tipo penal,
sin la cuota de indeterminacion que la teoria personal nos daria, por considerar elementos
subjetivos, para la determinacion del perjuicio.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante destacar el aspecto subjetivo que para el sujeto
pasivo tienen los objetos patrimoniales que éste detenta, pero como ya se dijo, en un segundo
orden de cosas y susceptibles de ser valorados caso a caso. Asi Rojas refiere que, “[1]0s
intereses patrimoniales como determinacién del fin no son el objeto de la administracion
desleal, si no objeto del deber de tutela, de modo que el cuestionamiento de esa determinacion
del fin solo puede significar la infraccion del deber. La conducta infractora del deber se dirige
contra objetos patrimoniales concretos que constituyen el patrimonio, los cuales entonces
configuran el objeto de la accion de administracion desleal”'??,

De esta manera, el perjuicio patrimonial que ocasiona el sujeto activo con su actuar debe
considerarse como la infraccidn al deber de resguardo ya aludido, considerandose este aspecto
en la teoria juridica econdmica, siendo por tanto esta la mas armonica a fin de englobar lo ya
dicho.

121 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, J.La Administracion desleal. Madrid: Escuela Judicial Consejo General del
Poder Judicial, p. 139. Citado en GONZALEZ, J. M. (2015), op. cit., pp. 44-45.
1221hid., p.142.
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CAPITULO IV: EL DELITO DE ADMINISTRACION DESLEAL COMO
DELITO DE INFRACCION DE DEBERES FIDUCIARIOS; NECESIDAD
DE PERJUICIO

En este capitulo analizaremos la institucion de los deberes fiduciarios, realizando un
sucinto estudio histérico, para finalmente desembocar en su aplicacion dentro del delito de
administracion desleal como delito de infraccion de deberes, y la necesidad de que concurra el

perjuicio para su produccion.

4.1 Origen y desarrollo de la nocion sobre relaciones fiduciarias. el pacto de fiducia en el
derecho romano

La mancipatio fiduciae causa consistia en un modo de adquirir el dominio donde el accipiente
no debia tener o guardar para si la cosa que recibia, sino que debia utilizarla para cumplir una
funcién previamente convenida por las partes y luego devolverla al mancipiente. Como
explica Schulz, “[I]a fiducia buscaba cumplir una funcion de garantia o una de colaboracion,
en el primer caso (fiducia cum creditore), el deudor transferia la cosa para que el acreedor la
retuviera en garantia; en el segundo (fiducia cum amico), se transferia la cosa a un tercero de
confianza para que realizara una funcién especifica™?,

El problema consiste en que este tipo de operaciones no encajaban dentro del sistema de
modos de adquirir que tenia el derecho romano para las cosas valiosas (res mancipi), ya que la
naturaleza abstracta de la mancipatio privaba de efectos a la obligacion que servia de causa a
la transferencia. Por eso, el cumplimiento de la funcién y la restitucién posterior de la cosa
descansaban en la buena fe del adversario o en el temor a la infamia que recaia sobre quien
faltase a su palabra.

Con el tiempo, la justicia del pretor fue remediando esta situacion al conceder acciones
para ejecutar las obligaciones nacidas del pacto de fiducia. En términos generales, estas
acciones eran de dos tipos: por un lado, una accion de buena fe, que permitia perseguir la
restitucion de la cosa; y por otro, una condictio que buscaba obtener una compensacion en

dinero. Siguiendo a Savigny, “[m]ientras el fundamento de esta accion de buena fe se

128SCHULZ, F. (1960). Derecho Romano Clasico. Barcelona: Bosch, p. 202.
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encuentra en la infraccion de la palabra empefiada, la condictio busca suplir la pérdida de la
accion reivindicatoria frente a una transferencia donde existe causa data non secuta”?.

Los mismos principios de justicia que subyacen al régimen de acciones de la fiducia se
aplicaban en todos los casos donde el duefio de una cosa se presentaba frente a terceros
resguardando los intereses de otro (domini loco). Esto se debe a que la ausencia de un modelo
general de representacion impedia que quien actuara en interés de otro pudiera afectar
directamente el patrimonio de su representado. Por ello, mediante la fiducia y otras figuras
similares se transferia un conjunto de bienes como una forma de delegar su administracion en
una persona de confianza.

Se debe tener presente que el elemento esencial en estas instituciones era la confianza en el
adquirente; la fidelidad y honestidad entre las partes reguladas por un vinculo de confianza
constituye la piedra angular en el sistema de los deberes fiduciarios.

Como exponen Zimmerman y Kotz, “[e]l abandono de las formas solemnes produjo un
creciente desuso de la fiducia, para la época de Gayo su utilizacion era poco frecuente y su
denominacion solo se mantuvo para designar una modalidad marginal de enajenacion”!, Por
otro lado, con la llegada del derecho romano vulgar, la figura del mandato vino en consolidar
un reconocimiento general del principio de representacién, como sefialan los mismos
autores'?,

Ambas circunstancias parecen haber sido determinantes para que el desarrollo posterior de
figuras similares se produjera de manera paralela y sin tomar especialmente en cuenta los
principios de la fiducia. El reencuentro de las costumbres medievales con la tradicion romana
parece haberse producido bastante tiempo después, con motivo de los esfuerzos dogmaticos
encaminados a presentar el derecho vigente como un sistema armonico.

Como senala Luhmann, “[eJn una relacién fiduciaria, el criterio concluyente para su
calificacién viene dado por la presencia de una funcion que al mismo tiempo habilita y limita
la intervencién del titular de una potestad sobre la esfera de intereses de un tercero

beneficiario™?’. Es asi como en este caso la distribucion de riesgos cambia, y como

1245 AVIGNY, F. (2005). Sistema de derecho romano actual. Granada: Comares, pp. 1776-1777.

125D°0ORS, A. (1997). Derecho privado romano. Pamplona: Universidad de Navarra, p. 528, nota 5.
126ZIMMERMAN, K.y KOTZ, H. (2002). Introduccién al derecho comparado. Ciudad de México: Oxford
UniversityPress, p. 54.

L27LUHMANN, N. (2002). El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, p. 193.
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consecuencia de ello, se impone al titular el deber de desarrollar la funcion en beneficio del
tercero.

Dentro del estudio de los deberes fiduciarios, merecen especial atencion la representacion
de los incapaces y la administracion del patrimonio de una persona juridica. Como se puede
extraer de sus particulares situaciones, ambos se encuentran dificultados de generar una
voluntad libre, auténoma e independiente.

En relacion a los incapaces, y como explica Mauricio Tapia, “la funcion tipicamente
desarrolla el principio del interés superior del menor y la relacion fiduciaria se explica como
un correlato a la posicion de indefension en que se encuentra un sujeto protegido por el orden
publico™?8,

En relacion a las personas juridicas, como expone Pardow, “el esquema de gestion
obedece a una intencion de crear un patrimonio de afectaciébn que coordine y otorgue
estabilidad a sus intereses. En estos casos, la funcion desarrolla el principio de libertad de
asociacion y la relacion fiduciaria se presenta como un correctivo de justicia que permite
levantar el velo que separa al titular del beneficiario. Sin embargo, a la hora de examinar los

tipos de personas juridicas, el analisis se complica™*?°,

4.2 Variantes tipicas del delito. la infraccion de deberes fiduciarios del administrador como
“deslealtad” con el mandante. Significado de la deslealtad

En relacion a la estructura tipica de la administracion desleal, ésta queda conformada por la
concurrencia simultanea de dos elementos: por un lado, la deslealtad en la administracién del
patrimonio ajeno; y, por otro lado, la produccion de un menoscabo patrimonial constitutivo de
perjuicio.

Como bien se puede extraer de lo expuesto, la deslealtad que configura el comportamiento
potencialmente delictivo a titulo de administracion desleal requiere quedar estrictamente

definida en referencia al resultado de perjuicio patrimonial, cuya produccion resulta prohibida

18TAPIA, M. (2005). Cédigo Civil 1855-2005. Evolucion y perspectivas. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
p.. 94.

129 pARDOW, D. (2007). Responsabilidad civil de los directores de sociedades anénimas . Santiago. Tesis para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p.
19.
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0 cuyo impedimento resulta querido para quien, como garante de proteccion, tiene a su cargo
el resguardo del patrimonio de otra persona.

En estructura fundamental del tipo de administracion desleal, el perjuicio del patrimonio se
emprende desde dentro'®; es decir, es provocado por la persona a la que el titular del
patrimonio le ha confiado justamente la vigilancia de éste. Por tanto, el autor debe tener una
posicion de garante sobre el patrimonio ajeno, que esta vinculado fiduciariamente a él. Debe
ser ejercida considerando los intereses del titular el patrimonio. El fiduciario o administrador
cuidara los negocios a través de la concertacion de negocios regulados y amparados por el
Derecho Civil. Para ello debe poder actuar como representante abierto u oculto del fiduciante
o administrado, y para eso, debe existir un poder de disposicion o de obligarse3.,

Siguiendo lo sefialado por la doctrina alemana, el deber juridico de tutela patrimonial se
puede infringir de dos maneras: mediante el ejercicio abusivo de facultades para disponer por
cuenta del titular del patrimonio u obligarlo (abuso), o ejecutando u omitiendo cualquier otra
accion de modo manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado
(infidelidad o quiebre de confianza)®3?.

Como ya se sefialo, el inciso 1° del numero 11 del articulo 470 del Cdodigo Penal, al igual
que su simil aleman, contiene dos tipos en relacion a la infraccion del deber juridico de tutela
patrimonial; a saber, el tipo de abuso y el tipo de infidelidad.

En el tipo de abuso, el autor dafia el patrimonio aprovechandose de su facultad de
representar a la victima®®, facultad que le permite disponer u obligar el patrimonio. De este
modo, el autor podria vender, constituir una prenda, ceder un crédito, condonar, reconocer o
contraer una deuda, entre otros actos, contraviniendo los acuerdos a los que hubiese llegado
con el titular del patrimonio, o apartandose de aquel “cuidado y diligencia que los hombres
emplean ordinariamente en sus propios negocios”!34 como sostiene Rojas, causando un
perjuicio.

A su vez, en el tipo de infidelidad, el autor no utiliza su poder o facultades hacia fuera,
como ocurre con el tipo de abuso, donde, a través del ejercicio juridicamente eficaz de

facultades de representacion, se realizan negocios con terceros que vinculan el patrimonio de

10 PASTOR, N. y COCA, I. (2013), op. cit.,, p. 38.
BIOYANGUREN, C. (2019), op. cit., p. 13.
21hid., p. 47.

133 |bid., p. 16.

13 ROJAS, L. E. (2009), op. cit., p. 164.
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la victima. En el tipo de infidelidad, el autor utiliza su poder hacia adentro, lesionando el
patrimonio mediante su capacidad de gestionar, ordenar o tomar decisiones que afectan a la
funcién de activos del patrimonio. Es decir, y siguiendo a Hernandez, comete una infraccion
de un “deber de salvaguarda de patrimonio ajeno”*3.

Del texto legal chileno, creemos que se puede colegir que éste adhiere a la tesis monista*®,
Dentro de las consecuencias de la tesis monista, y siguiendo al respecto las reflexiones
Oyanguren, se destacan las siguientes: primero, el tipo de abuso seria una hipdtesis especifica
del tipo genérico de infidelidad. Segundo, todos los casos de abuso pueden subsumirse en los
casos de infidelidad, produciéndose un concurso aparente que tiene que resolverse de acuerdo
al principio de especialidad. Por altimo, todas las caracteristicas del tipo de infidelidad tienen
que concurrir en el tipo de abuso, de modo manifiestamente contrario al interés del titular del
patrimonio®®’.

El deber de tutela patrimonial consiste en un deber de administrar el patrimonio ajeno en
interés de su titular, el cual debe consistir en la obligacion principal del autor frente al titular
del patrimonio, consistente en una gestion juridica negocial del patrimonio, acompafiada de
una autonomia en la gestion.

En palabras de Rojas, para la construccion del deber de tutela patrimonial aplicable al caso
concreto, “sera necesario tener presentes los acuerdos a los que hubieren llegado el titular del
patrimonio y el autor; a falta de estos acuerdos, serd necesario considerar cuéles son los
deberes fiduciarios que impone el Derecho privado. Es asi como dichos deberes fiduciarios
constituyen el limite externo de aquello que puede ser punible, cumpliendo dichos deberes no
podrd haber responsabilidad penal (...) Pero la infraccion de deberes fiduciarios no
necesariamente implicara una responsabilidad penal por administracién desleal, pues este
deber fiduciario tendra que cumplir las caracteristicas del deber de tutela patrimonial antes

mencionado’13,

SHERNANDEZ, H. (2005), op. cit.,p. 243.

136 En cuanto a la distincion entre las tesis monistas y dualistas, Rojas expone que “en el Derecho aleméan se
discute la relacién que existe entre el abuso y la infidelidad. Para la doctrina mayoritaria, de indole unitaria, en
ambos tipos se requiere una infraccion al deber de tutela patrimonial. El tipo de abuso seria mas acotado y preciso
que el de infidelidad, una especie dentro del género infidelidad (...) A su vez para la doctrina minoritaria,
conocida como concepcion dual, sélo el tipo de infidelidad exige una infraccién al deber de tutela patrimonial”.
ROJAS, L. E. (2009), op. cit., p. 144.

B"0YANGUREN, C. (2019), op. cit., p. 54.

138 ROJAS, L. E. (2009), op. cit., p. 150.
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La infraccion del deber fiduciario tiene que desatender de manera grave los intereses del
titular del patrimonio, al menos, respecto del tipo de infidelidad. Ademas, la infraccion de
deberes fiduciarios tendra que ser idénea para crear un perjuicio patrimonial en los términos
de la administracion desleal, existiendo como limite el riesgo permitido y el consentimiento

del titular.

4.3 Necesidad de perjuicio

El Gltimo elemento del tipo objetivo del tipo de administracion desleal, al ser un delito de
resultado, es la produccion de un perjuicio.

La duda interpretativa surge a la hora de determinar qué debemos entender por perjuicio
del patrimonio administrado o del patrimonio ajeno.

Desde la perspectiva del bien juridico protegido por el delito, el concepto de perjuicio debe
ser amplio, pero al mismo tiempo debe ser patrimonial. Ya hemos dicho que en la
administracion desleal se protege el patrimonio en un sentido juridico-econémico, orientado
hacia el futuro, a la busqueda de un beneficio o ganancia.

Como deciamos, el perjuicio tipico no es el mero menoscabo del patrimonio, sino el
menoscabo imputable a una conducta tipica. Por ello el menoscabo derivado de una gestion
que se encuentra dentro del riesgo permitido es un menoscabo inexistente para el tipo de
administracion desleal. Lo esencial es que el autor del tipo tiene deberes de gestién leal,
derivados de su posicién de garante, cuyo contenido no es la absoluta neutralizacion de los
riesgos de perjuicio, sino una gestion del patrimonio ajeno conforme al interés de su titular,
pero con limites, los que ya existen incluso en la definicion juridico-civil de sus deberes de
diligencia y que el Derecho penal debe respetar como espacios de riesgo juridicamente
permitido. En concreto y de acuerdo a lo establecido por la profesora Nuria Pastor, para
determinar “si un riesgo de perjuicio es permitido, se debe observar el acto de gestién 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
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cuantificacion (mejora de la imagen social, mejora del ambiente de trabajo, etc.), y el plan

global de gestion del autor?3°,

13PASTOR, N. (2016), op. cit., p. 17.
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CONCLUSIONES

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 21.121 se suplié un profundo vacio que aquejaba a
nuestra legislacion, con la creacion del tipo penal de administracion desleal. Més alla de las
discrepancias doctrinarias siempre existentes, las reflexiones esbozadas develan la existencia
de importantes lagunas de punibilidad que buscaron ser superadas mediante la tipificacién del
nuevo delito de administracion desleal en nuestro pais. En su virtud, pasan a ser juridicamente
reprochables un sinnimero de conductas que atentan contra la lealtad en la administracion de
un patrimonio, pero que no podian ser cubiertas por los tipos penales hasta entonces
existentes, como la estafa y la apropiacion indebida.

Si bien por mucho tiempo nuestra jurisprudencia traté de enmendar dicho vacio legal
aplicando tipos afines como el de apropiacion indebida en su variante de distraccion y en
menor medida la estafa, sus esfuerzos no solucionaban el problema de fondo, en orden a
otorgar a dichas conductas un tipo especifico como el de administracion desleal, quedando
muchas otras conductas sin su debida sancion penal.

Pese a resultar un gran avance la incorporacion de este delito en nuestro ordenamiento
juridico, la tarea interpretativa de nuestros tribunales y en general de todos los actores
relacionados esta lejos de ser culminada por las siguientes razones:

En primer lugar, se consagr6 en nuestro ordenamiento juridico un delito genérico de
administracion desleal donde convivirian dos modalidades. La ventaja de dicha postura es que
otorga la posibilidad de no caer en la tan temida laguna al momento de sancionar conductas
constitutivas del tipo de administracién desleal, pero por otro lado dicha generalidad podria
vulnerar el principio de legalidad, en su vertiente de tipicidad, pilar fundamental de nuestro
derecho penal, produciendo una incerteza al momento de aplicar el delito.

Si bien adherimos a la incorporacion de un tipo genérico de administracion desleal, en la
practica tendran que contemplarse criterios interpretativos restrictivos para su aplicacion a las
conductas que pudiesen ser constitutivas de dicho delito. Es asi como relacionado con lo
anterior se deberd determinar el verdadero alcance del delito de administracion desleal
adoptando una postura respecto a lo que se entiende por patrimonio, perjuicio y si se adopta

una teoria monista o dualista referente al tipo.
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Tambien son importantes los desafios que este delito presentara en la jurisprudencia en
materias de prueba, como la acreditacidn de una infraccion de deber de tutela patrimonial.

Es asi como estos y otros problemas seran entregados a los actores del sistema que, en la
practica, deberan dilucidar qué posturas asumir en la aplicacion y construccion de este tipo
penal.

De momento, es innegable que la tipificacién del delito de administracion desleal
representa un primer e importante paso para la persecucion punitivita respetuosa de la
legalidad y la tipicidad.
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