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INTRODUCCION

Teniendo en cuenta el interés por tutelar juridico-penalmente el fendmeno de la
corrupcién’, es que se publicéd en noviembre del afio 2018 la ley 21.121, conocida
como la “Ley Anticorrupcién”, la cual contempla, entre otras cosas, la ampliacion del

tipo delictivo de negociacion incompatible.

El objetivo de este trabajo consiste en analizar este delito, comparandolo con la
redaccion del articulo anterior a la reforma, enfatizando los problemas y alcances
que pueda presentar la nueva redaccion del delito, especialmente al incluir a nuevos
autores dentro del tipo que modifican la naturaleza y el bien juridico del delito. Estos
son: (i) el veedor o liquidador en un procedimiento concursal, (ii) el que tenga a su
cargo la salvaguardia o la gestion de todo o parte del patrimonio de otra persona que
estuviere impedida de administrarlo, (iii) el director o gerente de una sociedad
andénima, asi como toda persona a quien le sean aplicables las normas que en

materia de deberes la ley establece a los directores o gerentes de estas sociedades.

En el Primer Capitulo, analizaremos el delito de negociacion incompatible, tipificado
en el articulo 240 del Cddigo Penal, lo compararemos con la redaccion anterior de la
norma, revisaremos el aspecto de la tipicidad, tanto objetiva, como subjetiva, de la
culpabilidad, y las principales caracteristicas del delito.

En el Segundo Capitulo, nos detendremos a hablar del bien juridico protegido, en
relacion con lo que la doctrina ha sefialado historicamente, y como ha cambiado el

bien juridico del delito, especialmente con la incorporacion de los nuevos autores.

' Durante el Gltimo tiempo todos hemos sido testigos en Chile de la relevancia que ha adquirido el
fenémeno de la corrupcion a raiz de los escandalos publicos de algunos casos emblematicos, tales
como: el caso Farmacias, Penta, SQM, Cascadas, Caval, entre otros. Con ello nace un sentimiento
de indignacién colectiva por la impunidad de conductas socialmente reprochables. Debido a lo
anterior, es que se evidencia la necesidad de que exista una mayor proteccion juridico-penal frente a
este tipo de conductas, en una sociedad que progresivamente va exigiendo mayores estandares de
probidad y transparencia.



En el Tercer Capitulo, nos referiremos a los problemas que presentaba la aplicaciéon
del delito antes de la reforma, centrandonos en la tendencia jurisprudencial a aceptar
el error de prohibicion invencible, como eximente de culpabilidad y sus posibles

soluciones.

En el Cuarto Capitulo, analizaremos cada uno de los numerales del articulo 240,
centrandonos especialmente en los nuevos autores; para terminar con algunas

conclusiones.
Origen de la Reforma: el problema de la corrupcion

Con el objetivo de cumplir con estandares internacionales, y en concordancia con las
normas de la Convencion de Naciones Unidas en contra de la Corrupcion, la
Convencion Interamericana en contra de la corrupcion, y la Convencion de la OCDE
sobre esta misma materia, se establecio la necesidad de tipificar como delito no solo
las conductas de corrupcion del sector publico, sino también aquellas que ocurren en

el sector privado®.

Para cumplir con estos estandares, se cre6 la Comision Engel (2015), instancia que
fue convocada en atencidn a los casos que, tanto en politica como en los negocios,
habian creado un clima de desaliento hacia las instituciones publicas y privadas®.
Entre sus conclusiones, la Comision dictaminé que era necesario disminuir el riesgo
de los conflictos de interés en el sector privado —ademas de los del sector publico—.
Se buscé regular que los negocios de las empresas, corporaciones u organizaciones
no gubernamentales no sean subvertidos por individuos que, ocupando cargos de
responsabilidad en aquellas instituciones, tomen decisiones alejadas del interés

corporativo, para beneficio personal®. Asi, y con la finalidad de dar cumplimiento a

2 Historia de la Ley N° 21.121, Primer Tramite Constitucional: Senado, p. 5.

3Consejo Asesor Presidencial, Informe Final Contra los Conflictos de Interés, los Traficos de
Influencias y la Corrupcion, Santiago, Chile, 24 de abril de 2015, p. 34.

* Ibid., p. 54.



los estandares internacionales en la materia, es que la Comision propuso revisar la

tipificacién, penas y prescripciones respecto a delitos de corrupcion®.

Paralelamente, un grupo de diputados present6 un proyecto de ley que buscaba
reformar los delitos de cohecho, negociacién incompatible y trafico de influencias
(Boletin N°9956-07), cuyo objetivo era elevar las penas y multas de estos delitos, a

fin de combatir el fendbmeno de la corrupcion.

Esta mocion se refundié con otro proyecto de ley (Boletin N° 10.155-07), que
proponia, entre otras cosas, reorganizar la redaccion de la negociacion incompatible,
elevar sus penas, e incluir un caso nuevo de caracter genérico, esto es, el
administrador del patrimonio de una persona que se encuentre impedida de controlar

su administracion.

Ambos proyectos se combinaron con el Boletin N° 10.739-07, que avanzé hasta
convertirse en la ley 21.121 que “modifica el codigo penal y otras normas legales
para la prevencion, deteccion y persecucion de la corrupcién”, que hoy conocemos
como “Ley Anticorrupcion”. Esta ley tuvo como objetivo contribuir a restablecer la
confianza en las instituciones publicas y privadas; garantizar el correcto ejercicio de
la funcidén publica con mejores instrumentos juridicos; y, mejorar el entorno en que
se desarrollan las relaciones comerciales entre privados. Porque en ambos sectores
era necesario el fortalecimiento de los estandares de probidad, transparencia y fe

publica®.

En lo relativo al delito de negociacion incompatible, esta ley sistematizé el contenido
del art. 240 del Codigo Penal, separando el tipo en siete numerales, a efectos de
distinguir claramente las diferentes hipoétesis y los distintos autores; incorporando,

ademas, a nuevos autores del ambito privado.

5 .
Ibid., p. 46.

® Historia de la Ley N° 21.121, Tramite Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, Informe

Comisién Mixta, p. 5.



Lo que justifica la ampliacion de este delito al mundo privado es la posicion juridica
de las personas en cuestidon. De esta forma, al igual que a los funcionarios publicos,
a los autores del mundo privado también se le exigen ciertos deberes especiales en
razon de su cargo. Por lo tanto, lo que la norma busca en estos casos es proteger la
probidad de la actuaciéon de quienes tutelan intereses ajenos, evitando que los

mezclen con los propios, tanto en el ambito publico como en el privado.
Lugar en el cual se encuentra tipificado el delito de negociaciéon incompatible

Este delito esta tipificado en nuestro pais desde la promulgacion del Cédigo de
Rengifo en 1874, y no habia sufrido mayores modificaciones hasta ahora’. Desde
antafio, se articula en el 240 del Coédigo Penal, ubicado en el Libro Il “De las
personas responsables de los delitos”, bajo el titulo V “De los crimenes y simples
delitos cometidos por empleados publicos en el desempefio de sus cargos”, en el

numeral 6 “De fraudes y exenciones ilegales”.

El titulo V del Libro Il del Cédigo Penal tipifica fundamentalmente delitos cometidos
por funcionarios publicos en ejercicio de sus cargos. El lugar que ocupa el delito en
el Cddigo Penal tenia una mayor justificacion antes de la reforma, debido a que se
aplicaba principalmente al funcionario publico. El antiguo articulo 240 comenzaba
sefalando “El empleado publico que directa o indirectamente se interesare por un
acto o contrato...”, lo cual dejaba de manifiesto que el autor del delito era, en
primera instancia, el empleado publico llamado a intervenir en la respectiva
negociacion. Con la reforma de la ley 21.121, el articulo sufri6 modificaciones con
miras a ampliarse al mundo privado, buscando aumentar las exigencias de ciertas

personas con cargos asimilables a la funcion publica.

En razén de lo anterior, actualmente es dificil calificar a la negociacion incompatible

como un delito funcionario aplicable exclusivamente a la figura del empleado publico.

"En 1999, la Ley 19.645 modificéd el Cdédigo Penal en lo relativo a ciertos delitos funcionarios; y en
2009, con la ley 20.341, se aumentod la pena para el delito de negociacion incompatible.



Hoy por hoy, existen otros seis autores a los cuales se les puede aplicar dicho delito,

y que forman parte de la esfera privada.

En relacidon con lo anterior, cabe preguntarse, por qué la negociacion incompatible
continua tipificandose dentro del Titulo V del Libro Segundo del Cédigo Penal. Este
asunto fue debatido con motivo de la discusion de la ley 21.121, donde se sefalo
que desde su origen el articulo 240 del Cédigo Penal ha incorporado a privados
(peritos, arbitros, liquidadores comerciales, guardadores y albaceas). Ademas, se
recalcé que todas las hipdtesis del articulo tienen el mismo supuesto basico:
sancionar casos inaceptables de conflicto de interés, lo que justifica que el legislador

original opte por reunirlos en una sola disposicion®.

® Historia de la Ley N° 21.121, Tramite Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, Informe
Comisién Mixta, p. 17.



CAPITULO I: BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Es necesario determinar el bien juridico del delito de la negociacion incompatible con
motivo de poder especificar su ambito de aplicacion y establecer qué tipo de
concursos puede surgir entre este y algun otro delito, especialmente el de

administracion desleal.

2.1 Antigua interpretacion:

Histéricamente la doctrina mayoritaria ha sefialado que el bien juridico del delito es
la probidad en el funcionamiento de la administracién publica®. Esto tenia sentido
con la redaccién anterior del articulo 240 donde predominaba la figura del
funcionario publico por sobre los otros autores. Ademas, por el lugar donde esta
contenido el delito, el Titulo V del Libro Il, que se refiere principalmente a los delitos

funcionarios que, entre otros, protegen este mismo bien juridico.

En este sentido, y en relacién con la antigua redaccion del articulo 240, Etcheberry
sefiala que lo que se desea proteger aqui es “la apariencia de imparcialidad y
honestidad que debe rodear a la Administracion publica”'’; por su parte, Rodriguez y
Ossandon mencionan que el bien juridico protegido “esta constituido por la funcion
administrativa, cuyo correcto desempefo exige que se respeten los principios de
objetividad, imparcialidad y honestidad en las relaciones con los particulares. Es
evidente que el funcionario publico posee una doble personalidad, pues en algunas
facetas de su vida actua como autoridad y en otras, como particular; sin embargo, lo
que no debe hacer es confundir ambas dimensiones, haciendo primar el interés

individual por sobre el general, en abierta contradiccion con tales principios”'".

°En este sentido, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo |V, 3ra Edicion,
Editorial Juridica de Chile, 1997; RODRIGUEZ Collao, Luis, y OSSANDON Widow, Maria
Magdalena, Delitos contra la funcién publica: El Derecho penal frente a la corrupcién politica,
administrativa y judicial, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2005; y, MANALICH, Juan Pablo,
La negociacion incompatible como delito de corrupcidn: Estructura tipica y criterios de imputacion”,
Revista de Estudios de la Justicia, N° 23, 2015.

' ETCHEBERRY, p. 248.

" RODRIGUEZ y OSSANDON, p. 422.
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Manalich, a su vez, indica que éste “se deja entender como un delito cuyo injusto
especifico consiste en un menoscabo del correcto ejercicio de la funcion publica. Y
ese menoscabo (...) admite ser caracterizado en la forma de un peligro abstracto,
constituido por la vulneracion de condiciones de las cuales depende que la funcidn
publica no sea ejercida de un modo que subvierta la preeminencia del interés
general sobre el interés particular’'?. Por otra parte, el argentino Soler indica que lo
que la norma intenta proteger es el “fiel y debido desempefio de las funciones de la
administracion en sentido amplio”, buscando asegurar “que la actuacion de los
organos no solo sea imparcial, sino que se encuentre a cubierto de toda sospecha

de parcialidad”".

No negamos la posibilidad de que para el articulo 240 N°1, en relacién con la figura
del funcionario publico, el bien juridico protegido sigue siendo la probidad en el

funcionamiento de la Administracion.
2.2 El patrimonio como bien juridico protegido

Con la nueva redaccion del delito, se torna de vital importancia determinar el bien
juridico que protege a la norma, a fin de incluir los demas autores que no son
funcionarios publicos. No es trivial analizar que, si bien los autores que se
contemplan desde el numeral 2 al 7 del articulo 240 no detentan una funcién publica,
si exhiben una posicién juridica especial, que deriva de una cierta relacion fiduciaria,
que debe sujetarse a deberes especiales de conducta. De esta forma, este delito
que se configura como uno de infraccidon de deber, en especifico, del deber de
lealtad —una exigencia de deber para la proteccion del patrimonio, establecida por el
derecho para solucionar los problemas de agencia, en especifico, los conflictos de
interés—. El delito sanciona a quien, en virtud de su cargo, y teniendo una obligacion
de resguardo de un patrimonio ajeno, privilegia el interés propio por sobre el de su
mandante, al hacerse contraparte o beneficiario de cierta operacién que afecta ese

"> MANALICH (2015), p. 97.
13 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo V, 42 edicién, Buenos Aires, 1992, p. 246. En
MANALICH (2015), p. 97.
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patrimonio™.

De esta manera, creemos que el bien juridico protegido con la negociacion
incompatible es el patrimonio administrado por el autor tipico, quien tiene concretos
deberes de resguardo y proteccion para con ese patrimonio . Incluso podria llegar a
interpretarse que lo que se trata de proteger en el articulo 240 N°1 es el patrimonio

fiscal.

Podrian mencionarse otros bienes juridicos protegidos con la negociacion
incompatible, hablaremos rapidamente de ellos, sefalando por qué los descartamos.

Como sefialamos anteriormente, la negociacion incompatible es un delito especial
propio. Ante esta situacion juridica especial, sus autores se encuentran sujetos a
ciertos deberes. Entre ellos, se encuentra el deber de lealtad —mantener la
imparcialidad en el ejercicio del cargo, evitando situaciones de conflicto de interés—.
Debiendo prestar especial consideracion a que se trata de circunstancias en las
cuales la posible victima se encuentra en indefension, por no poder administrar de
manera directa su patrimonio (como en el caso un deudor sujeto a un procedimiento
concursal, de los accionistas de la empresa, del que esta impedido, etc.). En base a
esto, es que el bien juridico puede ser la confianza. Sin embargo, creemos que
infringiendo el deber de lealtad se esta atacando el bien juridico patrimonio, que es
el objeto de proteccion del delito. La infraccion del deber de lealtad constituye una
forma de agresion al patrimonio, esta vulneracion es el desvalor de la accion, pero

no su bien juridico.

Por otro lado, podemos sefialar, como bien juridico colectivo, la libre competencia ya

que se busca evitar que se pasen a llevar las reglas del mercado. “[L]a lucha entre

" Historia de la Ley N° 21.121, Tramite Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, Informe
Comisién Mixta, p. 16.

15 VERA, Maria del Carmen, El delito de administracion desleal: criterios de politica criminal,
fundamentacion del injusto analisis de la tipicidad objetiva, Tesis Doctoral, Universidad Complutense
de Madrid, Madrid, Espafia, 2017, p. 281. Lo anterior en relaciéon con el delito de administracién
desleal.
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competidores no puede, sin embargo, dejarse al margen del derecho, pues el afan
de lucro podria llevar a una encarnizada disputa que perjudicaria finalmente a todos.
(...) Por esta razon, el Derecho Penal debe ofrecer los mecanismos adecuados para
asegurar las condiciones de vigencia de una competencia que se base en el propio
esfuerzo, sancionando los actos que ponen en cuestion las expectativas de
conducta derivadas de la competencia como medio de ordenacién de la vida
econdémica” '®. El mayor argumento para sostener esto consiste en que el numeral 7°
permite que el gerente o director de una Sociedad Anonima se interese en una
operacion, actuacion o gestion siempre que cumpla con las condiciones establecidas
en la ley. Las condiciones para la Sociedad Anénima Abierta se encuentran en el
articulo 147 de la Ley de Sociedades Andnimas (LSA), la que exige que la operacion
o actuacidn se ajuste en precio, términos y condiciones a aquellas que prevalezcan
en el mercado al tiempo de su aprobacion. Con lo anterior podriamos inferir que el
fundamento de este numeral se encuentra en la libre competencia. Sin embargo, a
pesar de esta condicidn, el delito de la negociacion incompatible sigue existiendo,
por lo tanto, dificilmente puede tenerse como bien juridico la protecciéon de una
condicion que puede ser eliminada sin que cambie la punibilidad del delito. Es cierto
que la libre competencia puede verse protegida en algunos casos, pero creemos que

esto ocurre a modo de consecuencia y no por ser el fundamento del delito.

Pongamonos en un caso concreto para ver como funciona todo lo que hemos
sefalado en la practica. Imaginemos que el gerente de una sociedad andnima
contrata con su hermano para comprarle madera porque son las mas baratas que
ofrece el mercado. Dicha compra resultaria beneficiosa para la sociedad, por lo cual,
aunque se satisfacen los elementos objetivos del tipo, el autor no estaria actuando
directamente en contra el patrimonio de la empresa. Es mas, la compra seria
beneficiosa para el patrimonio de la empresa, sin embargo, igualmente seria delito
debido a que no el gerente no cumplié con el procedimiento establecido por la Ley
de Sociedades Andnimas.

'® GARCIA Cavero, Percy, Derecho Penal Econédmico Parte General, Editorial Juridica Grijley, Lima,
Perq, 2007, p. 50.
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En este caso podria existir una falta de reproche social del delito, relacionado con la
punibilidad, ya que, pareciera que no se estaria actuando contra ningun bien juridico
protegido por la norma. Sin embargo, el legislador ha optado por evitar que se
produzcan situaciones problematicas que requieran de una prueba compleja, y ha
exigido cumplir con el procedimiento establecido en la LSA para realizar una
operacion interesada. El delito existe para evitar que el gerente deba demostrar que
efectivamente el precio de la madera que vendia su hermano era mas bajo que el
del resto de las empresas que venden madera, para lo cual seria necesario hacer un
estudio de mercado y definir cual es el mercado relevante de la madera, comparar
los precios, demostrar que la sociedad realmente necesitaba esa exacta cantidad de
madera y no de cemento, que la sociedad necesitaba hacer una compra de madera
justo en esa fecha, etc. Por lo tanto, para evitar una situacion de riesgo para el
patrimonio, se ha optado por prohibir cualquier contrato, negociacién, acto u
operacion en el cual podria existir algun conflicto de interés, a menos que se cumpla
con el procedimiento establecido por la LSA. Con esta prohibicion se esta creando
un tipo de presuncion legal o adelantamiento del delito que se ha creido
conveniente, sancionandose la pura verificacidn de una situacion cuestionable y

riesgosa, para evitar la serie de consecuencias negativas antes descritas.

Volvamos a la cuestiéon sobre el bien juridico. Creemos que a pesar de que la
negociacion incompatible pueda traer como consecuencia un beneficio para el
patrimonio administrado (por tratarse de un delito de peligro abstracto), el bien
juridico del delito sigue siendo el patrimonio. Al prohibir la existencia de situaciones
riesgosas en las cuales podria presentarse un conflicto de interés, o en las cuales su
permision acarrearia una prueba compleja que podria ser facilmente manipulada, se

esta protegiendo el patrimonio.
En relacién a los nuevos autores incorporados con la reforma, lo que se hizo fue

complementar lo que dice la nueva ley con la normativa civil y comercial, para evitar

que se produzcan incoherencias dentro del ordenamiento juridico. En el caso de los

14



numerales 5, 6 y 7 se incorpora la frase incumpliendo las condiciones establecidas
en la ley. Por lo tanto, existen ciertas condiciones legales que permiten que los
autores comprendidos en los numerales 5, 6 y 7 se interesen o dieren interés,
existiendo negociacion incompatible solamente en los casos que se incumplan
dichas condiciones. De esta forma, habra que determinar cuales son las condiciones
que establece la ley para cada caso. Por ejemplo, un mandante con poderes
generales de administracion de una persona que se ausenta del pais, con la
autorizacion expresa del principal, podria tomar interés en cualquier operacion y no
se veria satisfecho el tipo de negociacion incompatible. Lo mismo para los directores
y gerentes de sociedades andnimas que cumplen con el mecanismo de control

configurado en la Ley de Sociedades Anonimas.

En estas situaciones especialmente reguladas, si se cumplen ciertos requisitos
especificos que establece la ley, se mitiga el riesgo que representa para el
patrimonio administrado el interés que pueda tomar el administrador en una
operacion. Esta es la razén por la cual la operacion seria licita a los ojos del derecho
civil o comercial. Cuando se incumplen las condiciones legales, la ley penal no
busca sancionar un obligacion civil o comercial, sino que evitar el “peligro evidente
que representa el hecho de que el administrador del patrimonio de una persona que
no tiene el control de sus bienes tome interés en una operacion que concierna a ese

patrimonio”'”.

Asi, la normativa juridica que regula a los distintos autores que administran
patrimonios de terceros pretende limitar o controlar la autocontratacion. Sin
embargo, cuando existe alguna forma de autorizacion de parte de la posible victima
del delito o de quien tenga la potestad de actuar en su nombre (por ejemplo, un
juez), el riesgo de que el administrador actue interesadamente desaparece, porque
la situacidn ya se encuentra regulada. Es por esto que, en determinados casos, el
legislador permite que el posible autor del delito se interese en un acto o contrato,

" Historia de la Ley, Tramite Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, Informe Comisién Mixta,
p. 22.
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debido a que el patrimonio ya no se encuentra en una situacion de peligro,

desapareciendo la necesidad de protegerlo.
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CAPITULO Il: El delito de negociacion incompatible en la Ley 21.121: Analisis
dogmatico

En este capitulo analizaremos los elementos del tipo que son comunes a todos los

numerales del art. 240 del Codigo Penal.
1.1. Delito de infraccion de deberes fiduciarios

Existen, para que el mercado sea eficiente, formas de regulacion de los llamados
problemas de agencia. Un determinado patrimonio enfrenta un problema de agencia
cuando la administracidn de un conjunto de bienes depende de una persona distinta
del duefio —como cuando el guardador toma a su cargo el peculio del pupilo, o el
directorio de una sociedad anonima el capital social- donde existe un incentivo
natural hacia la pereza y el oportunismo de quienes tienen el poder para afectar el

patrimonio administrado, que se necesita corregir'®.

Este tipo de vinculos se conocen doctrinariamente como relaciones fiduciarias; esta
nocion, en términos generales, comprende cualquier tipo de relacion en la que una
persona confia en la integridad y fidelidad de otra que, fruto de esa confianza, ejerce
una posicion dominante y de influencia’®. Tipicamente entre ellas se encuentra el
mandato, la administracion de una sociedad anonima, las guardas y, por regla

general, cualquiera en que la administracion esté separada de la propiedad®.

Una forma de corregir este incentivo natural llamado problema de agencia es la
regulacion. Asi, la normativa juridica que regula a las distintas figuras que
administran la propiedad de otros, le impone ciertos deberes que la doctrina conoce
como deberes fiduciarios. Entre estos deberes se encuentran el deber de cuidado
(debida diligencia exigible en la administracion de lo ajeno) y el deber de lealtad (que

'8 PARDOW, Diego. La desgracia de lo ajeno. El problema de agencia en las relaciones fiduciarias,
Estudios Derecho Civil, Vol. 4, Santiago, 2009, pp. 1y 2.

19 ALCALDE, Enrique, La Responsabilidad de los Directores de Sociedades Anénimas, Ediciones UC,
Santiago, 2013, p. 51.

% PARDOW (2009), p. 3.
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exige que los conflictos de interés se resuelvan siempre en favor del dueﬁo)21.

El deber de lealtad se configura como la exigencia de que, en casos de conflictos de
intereses, el administrador actue en interés del patrimonio que administra y no en el

Suyo propio.

Los autores que comprende el delito de negociacion incompatible, tanto los que ya
se encontraban tipificados, como los que se agregaron con la ley 21.121, son
personas que detentan una determinada posicidn juridica especial, de tutela de
derechos ajenos. A ellos se les exige el deber de lealtad, como deber de resguardo
del patrimonio administrado. Si bien en el caso del funcionario publico es
controvertible que lo que se intente proteger, en ultimo término, sea el patrimonio, es
indiscutible que el ejercicio debido del cargo exige el deber de lealtad, que se
traduce en un deber de abstenerse de interesarse en las operaciones que ejecute,

privilegiando siempre el interés publico por sobre el interés propio.

En este sentido, el delito de negociacidon incompatible se presenta como un delito de
infraccion de deber, que se verifica con la lesion de un deber especial (el deber de
lealtad) que surge de ciertas relaciones juridicas, entre quien administra bienes

ajenos y su titular.

Dejando esclarecido lo anterior, podemos concluir que el delito de negociacion
incompatible se configura como un delito especial propio, ya que solo puede ser
autor del delito una persona que cuente con una cualificacion especial®?, como es el
caso del funcionario publico y los demas autores mencionados por la norma (peritos,
liquidadores comerciales, director de una sociedad anoénima, etc.). Ellos son los
unicos destinatarios de la norma y, por lo tanto, a los unicos que les es imputable su
guebrantamiento. Por lo tanto, una persona que no sea de aquellas mencionadas en

el articulo 240 no puede ser coautor material o ejecutor del delito, por no cumplir con

21 .

Ibid, pp. 2-3.
= MANALICH, Juan Pablo, La malversacion de caudales publicos y el fraude al fisco como delitos
especiales, Polit. crim, Vol. 7, N° 14, Art. 4, Diciembre 2012, p. 357.
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ese estatus especial exigido. Sin embargo, creemos que si podria participar del

delito como inductor, complice o encubridor?®.

La negociacion incompatible se consuma cuando ocurre, segun Soler, “un

desdoblamiento de la personalidad del funcionario de manera que a un tiempo
124

resulte intervenir en una relacidon como interesado y como organo del Estado™”,

extendiendo lo sefalado a los otros numerales.

A esto mismo se refiere Juan Pablo Mafalich, al definir la negociacion incompatible
como una auto-contratacion delictiva en su variante mas paradigmatica, ya que el
foco se encuentra en el interés que el autor toma en un contrato, negocio u
operacion en la cual le corresponde intervenir por razén de su cargo, atribuyéndole

una significacién penalmente reprochable a esa intervencion?®.

1.2. Imputacion objetiva

La conducta tipica de este delito esta determinada por el verbo interesar. El
Diccionario de la Real Academia Espafola define esta palabra como: “dar parte a
alguien en un negocio o comercio en que pueda tener utilidad o interés” (primera
acepcion); o, “hacer tomar parte 0 empefio en los negocios o intereses ajenos, como

si fuesen propios” (segunda acepcion).

Este delito puede consumarse de dos formas: la primera de ellas se da, cuando el
autor del delito directa o indirectamente se inferesare en cualquier negociacion,
actuacion, contrato, operacion o gestion en la cual hubiere de intervenir en razén de

su cargo. La segunda, se encuentra bajo la forma de que directa o indirectamente

% Esto es controversial en la doctrina, para mayor ahondamiento en el tema ver a ETCHEBERRY,
quien es partidario de la teoria de la comunicablidad de la participacion dentro del art. 15 del Cédigo
Penal, en contraposiciéon a SOTO, Miguel, La nocién de autor en el Cédigo Penal chileno, Gaceta
Juridica, AfAo XI, N° 68, Santiago, Chile, 1986; que dice que la participacion no es comunicable.

> SOLER, p. 246. En MANALICH, (2015) pp. 96 y 97.

> MANALICH (2015), pp. 96 y 97.
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dieren o dejaren tomar interés, debiendo impedirlo a las personas, sociedades o
asociaciones mencionadas en la ley, que son aquellas ligadas directamente con el

autor.

En la primera modalidad el interés debe ser personal, a diferencia de lo que ocurre
en la segunda modalidad. Sin embargo, en ambas modalidades el interés puede
llevarse a cabo directa o indirectamente. Que actue directamente significaria que el
autor se interesare en el objeto por si mismo, sin requerir de la intervencion de otra

persona.

Que el autor actue indirectamente, quiere decir que el delito se llevara a cabo
mediante la intervencidn de otra persona, que sera quien esté llamado a intervenir
en el negocio, contrato o actuacion en razon de su cargo. En este caso, el tercero

generalmente “recibe el nombre de palo blanco, hombre de paja, testaferro, etc.?®”.

1.2.1. Beneficio econdmico o mera actividad

Ha prevalecido hegemdnicamente en la doctrina la idea de que el inferés al que se
refiere el articulo 240 debe tener como fin la obtencidn de un beneficio econémico,
independientemente de si se da en la forma de interesarse o de que dieren o dejaren
tomar interés, debiendo impedirlo?”. Por lo tanto, las personas sefialadas en el
articulo 240 como posibles autores, deben interesarse en cualquiera clase de
negocio, actuacion contrato, operacion u gestion que pueda traer un beneficio
econdmico para él o para alguna persona o sociedades relacionada con él. “No es
dudosa la naturaleza necesariamente economica del interés, que se desprende de la
ubicacion sistematica del precepto (dentro de los ‘fraudes’), de la mencion de ‘bienes
y cosas’, y finalmente, en forma clara, de la imposicion, como pena, de una multa del
diez al cincuenta por ciento del interés que hubiere tomado en el negocio™®. La

redaccion anterior del art. 240 hablaba de una multa que va del 10 al 50% del valor

? ETCHEBERRY, p. 249. )
%’ Entre otros, ETCHEBERRY, POLITOFF, MATUS Y MANALICH.
* ETCHEBERRY, p. 248 y 249.
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del interés, sin embargo, con la reforma se decidi6 elevar el rango de la multa. La
actual redaccion del articulo establece como pena una multa de la mitad al tanto del
valor del interés que hubiere tomado en el negocio, es decir, que va entre el 50 y el
100% del interés que se hubiera tomado en el negocio.

A pesar de que la mayoria de la doctrina se encuentra de acuerdo con asegurar que
el interés debe ser de indole econdmica®, para que el tipo delictivo se considere
realizado, no se requiere que éste haya reportado algun tipo de beneficio econémico
a quien lo cometié o a sus personas o sociedades relacionadas, ya que el delito de
negociacion incompatible es considerado un delito formal o de mera actividad, y un
delito de peligro abstracto®. Esto quiere decir que no se requiere que el contrato o
negocio efectivamente le haya reportado algun tipo de beneficio al autor del delito,
es mas, el negocio incluso puede resultar perjudicial para él. Tampoco se exige que
sea perjudicial para el Estado u para el patrimonio protegido con la norma, es mas,

puede ocurrir que finalmente dicho patrimonio haya obtenido algun beneficio.

Por lo tanto, ;qué se requiere para la realizacién del tipo delictivo? Se exige
unicamente que el autor se interesare directa o indirectamente, o que dieren o
dejaren tomar interés, debiendo impedirlo a las personas, asociaciones, sociedades
o empresas mencionadas en el articulo. Sin embargo, como correctamente lo
sefalan Rodriguez y Ossandon: “se ha restringido la interpretacion de ese elemento
exigiendo que cuando menos se haya concretado el negocio o contrato. En caso de
que éste no se hubiese llevado a efecto, habiéndose manifestado ya el interés, se
considera que solo existe una tentativa. El delito frustrado, en cambio, no tiene

cabida™’

. Por lo tanto, para la consumacion se requiere que el autor tome parte de
un contrato o negocio interesadamente, no siendo relevante si con esto obtuvo un

beneficio econdmico o no, ya que incluso hay negociacion incompatible en los casos

* Por mencionar algunos: ETCHEBERRY, MANALICH (2015) y POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean
Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia, “Lecciones de Derecho Penal Chileno”, Tomo Il, Parte Especial, 22
Edicion, Editorial Juridica de Chile, 2005.

% POLITOFF, MATUS, y RAMIREZ, p. 128.

¥ RODRIGUEZ y OSSANDON, p. 425.
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en que la operacion o el contrato es considerado econdmicamente perjudicial para el
autor del delito. Esto refleja que lo que el delito sanciona es la infraccion a un deber
de lealtad, y no la efectiva obtencion de un beneficio, por lo que se caracteriza como
un delito de peligro abstracto, y la antesala del delito de administracion desleal, en el

cual si se exige perjuicio del patrimonio administrado.

1.3 Autoria y participacion

¢ Bajo qué titulo se puede imputar al tercero interpuesto? No puede imputarse bajo el
articulo 15 N°1 del Codigo Penal, esto es, como autor directo, ya que el autor directo
en este caso es el infraneus que indirectamente se esta interesando en un contrato o
negocio determinado. A primera vista, podriamos decir que puede ser responsable a
titulo de coautor, debido a que es mas probable que se cumplan los supuestos
establecidos en el articulo 15 N°3 del Cddigo Penal: “Los que, concertados para su
ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presencian sin
tomar parte inmediata en él.” También podria imputarse bajo el titulo de complice,
definido en el articulo 16: “Son cémplices los que, no hallandose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho por actos anteriores o
simultaneos.” Sin embargo, para este caso se requiere que la persona interpuesta

no se encuentre concertada con el autor principal.

La segunda modalidad del tipo delictivo consiste en que dieren o dejaren tomar
interés, debiendo impedirlo. En este caso, ya no nos encontramos ante el interés
personal del autor, sino de alguna persona, tercero asociado, sociedad o empresa
relacionada con él. Las personas relacionadas con el autor se encuentran
expresamente estipuladas en el inciso segundo del articulo 240: “a su conyuge o
conviviente civil, a un pariente en cualquier grado de la linea recta o hasta el tercer
grado inclusive de la linea colateral, sea por consanguinidad o afinidad”. El inciso
tercero del articulo completa esto, agregando que lo mismo vale para: “terceros
asociados con ella o con las personas indicadas en el inciso precedente, o0 a

sociedades, asociaciones 0 empresas en las que ella misma, dichos terceros o esas
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personas ejerzan su administracion en cualquier forma o tengan interés social, el

cual debera ser superior al diez por ciento si la sociedad fuere anénima”.

El legislador considera que estas personas son tan cercanas que se mezcla su
interés con el del propio autor®?. En este caso el autor del delito no actta por un
interés personal, sino para darle interés a un tercero. Este Ultimo, ;puede ser
penalmente responsable? Para determinar esto debemos analizar si las personas
relacionadas han cooperado, inducido o encubierto al autor del delito. Si lo han
hecho, se les puede imputar participacion como complices, inductores o
encubridores del delito. Si no han cooperado, inducido o encubierto, entonces
dificiimente se les podria condenar por algo. Asi, “en la modalidad de que ‘dar
interés’ a alguno de los sujetos indicados en la ley, si el tercero favorecido no
coopera en la conducta, sino que simplemente se limita a recibir el interés, resultaria

impune dentro de esta figura™?.

En relacion a este asunto, la antigua redaccion del articulo 240 se diferencia de la
nueva en algunos puntos. En primer lugar, la segunda modalidad hablaba solo de
que los autores dieren interés, sin embargo, con la reforma se agrega a esta
modalidad que dejaren tomar interés, debiendo impedirlo. Por lo tanto, ahora no solo
se condena un actuar positivo, sino que ademas se incorpora una figura omisiva
dolosa, en la cual se infringe un deber de control y cuidado con el patrimonio ajeno,
en virtud del cual un pariente 0 una empresa relacionada resulta favorecida. Se
incorporo la expresion debiendo impedirlo para que la redaccion aclare la necesidad
de infringir un deber de garante del autor. Por lo tanto, para que se configure el delito
el autor debe haber tenido previamente el deber de impedir que un pariente tome
interés. Esto se exige con el fin de evitar que nos encontremos frente a un caso de
delito por desconocimiento, sin que el posible autor pueda haber previsto la comision
del delito. En este punto en particular, la nueva redaccion de la normativa es mas

exigente que la anterior, ya que se condena la omision del autor del delito en el caso

%2 ETCHEBERRY, p. 250.
% RODRIGUEZ y OSSANDON, pp. 426 y 427.
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de que una persona o sociedad relacionada con él tome interés en un contrato,

negocio o actuacion en la cual le corresponde intervenir en razén de su cargo.

Por otro lado, con la reforma se buscé actualizar, de acuerdo a las normas civiles, el
listado de parientes a los cuales se les puede dar interés en el negocio.
Anteriormente, se consideraba “al conyuge, a los ascendientes o descendientes
legitimos por consanguinidad o afinidad, a sus colaterales legitimos, por
consanguinidad hasta el tercer grado inclusive y por afinidad hasta el segundo grado
también inclusive, a sus padres o hijos naturales o ilegitimos reconocidos, o0 a
personas ligadas a él por adopcion”. Actualmente, la ley no distingue sobre hijos
legitimos o ilegitimos, por lo tanto, el articulo 240 ya no incorpora estas distinciones.
Ademas, agrega al conviviente civil, de acuerdo a ley 20.830, y agrega al colateral
por afinidad del tercer grado, haciéndose todavia mas exigente la normativa. Sobre
esto debemos mencionar que la LSA en su articulo 146 establece que se pueden
realizar operaciones con parte relacionadas con parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad inclusive, lo cual se contradice con lo sefialado en el
Caodigo Penal que incluye el tercer grado. Nuestra opinidn es que debe primar lo
establecido por la LSA, sin embargo, debemos esperar que la jurisprudencia se

pronuncie al respecto.

1.4 Objeto Material

El objeto material del delito de negociacién incompatible se ha definido, segun
Politoff, Matus y Ramirez como “a cosa o persona sobre la que recae la accion:
‘correspondencia o papeles’, (...) No debe confundirse el objeto material con el

objeto juridico del delito, que es el objeto de tutela o bien juridico”*.

Refiriéndonos a la negociacion incompatible, el objeto material de este delito es
cualquier clase de negocio, actuacidon, contrato, operacion u gestion, debiendo

entenderse estos cinco conceptos como sinonimos, y de amplia interpretacion.

* POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, p. 128.

24



Anteriormente, el delito se referia solamente al contrato, negocio u operacion, por lo

tanto, con la reforma se amplio el objeto material de este.

La jurisprudencia ha sefalado que se trata de “actos capaces de producir
compromisos o fuente de obligaciones™®. Como ya mencionamos anteriormente, el
autor debe tener la facultad de intervenir en los negocios, actuaciones, contratos,
operaciones u gestiones en razon de su cargo, y éstos deben ser capaces de
potencialmente producir un beneficio econdémico para el autor del delito o para las
personas o sociedades relacionadas con él. “Aqui es decisivo, en todo caso, no
perder de vista que el potencial autor no necesita en modo alguno estar investido de
‘la plena potestad para decidir individualmente el negocio como funcionario’, siendo
a todas luces bastante, antes bien, ‘que concurra a formar la determinacion
sustancial o a fijar la legalidad de la operacion’. Pues para que se vea configurada la
especifica ilicitud que distingue a la negociacion incompatible es suficiente que el
funcionario intervenga meramente ‘condicionando la voluntad negocial de la

Administracién, por la insercién del interés particular” °.

1.5 Imputacion Subjetiva

Si bien voces autorizadas en la doctrina suponen que para este tipo de delitos se
necesita de la verificacion de dolo directo®’, creemos que no habrian razones
suficientes para descartar la suficiencia del dolo eventual para la realizacion del tipo
de negociacién incompatible®®. Entendido el dolo eventual como dolo cognoscitivo —
es decir, como la posibilidad de representarse las circunstancias facticas que rodean
el hecho ilicito®**—~ lo que exigiria el articulo 240 del Cédigo Penal para que la
realizacion del tipo sea imputable a titulo de dolo es que el agente “se haya

% |bid.

% MANALICH (2015), p. 101.

¥ RODRIGUEZ y OSSANDON, p. 426; NAQUIRA, Jaime, Derecho Penal, Teoria del Delito, tomo |,
1era Edicion, Editorial McGRAW-HILL, Chile, 1998, p. 123.

% MANALICH (2015), p. 102.

B Al respecto, MANALICH, Juan Pablo, El delito como injusto culpable, Revista de Derecho UACh,
vol. 24, N° 1, 2011, pp- 98 ss., 102 ss. y 108 ss.
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representado, con un grado de probabilidad decisoriamente relevante, que su
intervencidn en el respectivo negocio u operacion involucra la promocion de un
interés econdmico para si o para alguna persona o entidad relacionada con élI”’. Lo
anterior, en circunstancias de que el citado articulo no contiene clausula alguna que
pudiera fundamentar la exigencia de una forma cualificada de dolo (como podria
serlo la expresion “a sabiendas”)*.

Se ha planteado por algunos autores que interesarse significaria una forma
cualificante de dolo, para exigir dolo directo para la realizacién del tipo*'. Sin
embargo, creemos que interesarse compete a la forma de imputacion objetiva, y que
no cabe en el analisis de imputacion subjetiva y del dolo. Seria imposible o de una
complejidad extrema calificar las intenciones subjetivas o internas del sujeto al cual
se le imputa el delito*>. Como no habria buenas razones para imputar dolo directo,
comprobar que hubo “un interés consciente y voluntario, que motive la conducta™®
parece un gravamen innecesario que no estaria comprendido en el tipo delictivo.
Bastaria con comprobar que el sujeto se pudo haber representado la posibilidad de
realizacion del tipo. Por ejemplo, el director de una sociedad vota por celebrar un
contrato con una empresa, su hijo le habia dicho que pretendia comprar dicha
empresa, pero el director no sabe si su hijo concreto o no dicha compra, sin
importarle esa posibilidad, vota a favor de la adquisicion. En este caso, el autor no
esta actuando, sino que solo esta omitiendo a sabiendas una situacion de la cual
deberia inhibirse. Aqui nos encontramos ante una figura de dolo indirecto o de
segundo grado, ya que basta que el autor conozca la relacion familiar que lo vincula
con uno de los participantes y que conozca el interés que dicho participante tiene en
la operacion, y que acepte el resultado™.

**MANALICH (2015), p. 102.

*"ILABACA, Francisca, “Delito de negociaciones incompatibles” (Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales), Facultad de Derecho de Universidad de Chile, Santiago,
agosto 2012, pp. 57 y 58.

**Para mayor ahondamiento en el argumento y en la forma de dolo eventual como dolo cognoscitivo,
donde el dolo se define como “la posibilidad de representacion de las circunstancias facticas del tipo”,
ver MANALICH (2011).

*> RODRIGUEZ y OSSANDON, p. 426.

“ Historia de la Ley N° 21.121, Tramite Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, Informe
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1.6 Pena

La pena contemplada para este delito aumenté con la ley 21.121. Uno de los
objetivos de la reforma fue sancionar con mayores multas a beneficio fiscal y
aumentar en un grado la pena privativa de libertad, asi como agravar la pena
privativa de las inhabilidades y las suspensiones en cargos u oficios publicos,

remarcando un mayor reproche juridico-social del delito®.

Anteriormente el delito tenia asociada una sancion de reclusién menor en su grado
medio, la inhabilitacion especial perpetua para el cargo u oficio y una multa del diez
al cincuenta por ciento del valor del interés que hubiere tomado en el negocio.
Actualmente, la pena del articulo 240 del Cddigo Penal es de reclusién menor en sus
grados medio a maximo, inhabilitacién absoluta temporal para cargos, empleos u
oficios publicos en sus grados medio a maximo y multa de la mitad al tanto valor del
interés que hubiere tomado en el negocio.

1.7 Delito de administracion desleal

Otra modificacién importante que hizo la ley 21.121 fue incorporar en la legislacion
penal el delito de administracion desleal, tipificandose en el articulo 470 N° 11 del
Caodigo Penal. Este delito busca proteger el principio internacional conocido como
arm’s lenght o principio de plena competencia, que en términos generales, establece
que se deben respetar los valores de mercado; con ausencia de estos valores nos
encontramos frente al delito de administracién desleal. Aqui se condena al
administrador que le irroga perjuicio al patrimonio del administrado, sea ejerciendo
abusivamente sus facultades, sea ejecutando u omitiendo cualquier otra accion de
modo manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado. Parece

casi imposible no asimilar este delito al de la negociacion incompatible, debido a que

Comisién Mixta, p. 28.
> Historia de la Ley N° 21.121, Tramite Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, Informe
Comisién Mixta, p. 19.
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ambos cuentan con un campo comun, existiendo una variedad de casos en los
cuales una situacién en particular puede condenarse por los dos delitos. Ademas,
debemos afiadir que el numeral 11 del articulo 470 se refiere especificamente a la
figura del guardador, tutor o curador, gerente, director, liquidador o administrador a
cualquier titulo de una sociedad o entidad sometida a la fiscalizacion de una
superintendencia o de la comision para el mercado financiero, lo cual hace mas
dificil diferenciar ambos delitos. Sin embargo, la mayor diferencia que existe entre
ambos delitos es que la administracion desleal requiere un perjuicio, en cambio, la
negociacion incompatible condena simplemente el interés en un acto, contrato,
negocio u operacion, sin que necesariamente exista un perjuicio, tratandose de un

delito de peligro abstracto.
1.8 Concursos

Por lo tanto, ;qué ocurre si nos encontramos frente a un hecho ante el cual
podemos aplicar ambos delitos (incluso en algunos casos podriamos agregar el
dano al patrimonio y la apropiacion indebida)? Esto puede resolverse de dos
maneras. La primera de ellas es considerar que se trata de un concurso ideal

heterogéneo, aplicando la pena mayor asignada al delito mas grave.

La segunda opcidn es considerar ambos delitos tienen el mismo bien juridico*®
protegido, encontrandonos frente a un concurso aparente de delitos, donde el hecho
tipico de la negociacion incompatible se subsumiria en el de administracion desleal.
En el fondo, la administracion desleal se presenta como el delito de resultado (que
exige perjuicio) concretizando el peligro abstracto protegido por la negociacion
incompatible. En ese sentido habria un concurso aparente por especialidad, donde
el delito de administracion desleal aparece como una negociacion incompatible
calificada.

6 A nuestro parecer, al menos para los numerales 2 al 7, el bien juridico protegido para ambos delitos
seria el patrimonio.
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1.9 Ley 20.393

Con la ley 21.121 se incorporaron nuevos delitos a la ley 20.393 sobre
responsabilidad penal de la persona juridica. Antes de la reforma, esta ley solo
contemplaba los delitos de lavado de activos, cohecho, receptacion y financiamiento
del terrorismo. Con la modificacion de la ley, se sumaron a éstos ultimos los delitos
de negociacion incompatible, apropiacion indebida —que ya estaban en el Codigo
Penal, pero fueron incorporados a esta ley—, administraciéon desleal y corrupcion
entre particulares —que fueron incorporados al Codigo Penal a propédsito de la ley
21.121-.

Ademas de agregar nuevos delitos, la ley 21.121 introdujo una serie de cambios a la
ley 20.393 y al Cddigo Penal, que tienen relevancia en la regulaciéon de la
responsabilidad penal de la persona juridica. Se incrementaron las penas que son
aplicables a la persona juridica y aquellas que deberan sufrir quienes cometan estos
delitos dentro de la organizacion. Ademas, se agregaron nuevas sanciones, tanto
para la empresa, como para su plana gerencial, se facilitaron y aumentaron las
posibilidades para la disolucion de la persona juridica cuando se cometen ciertos
delitos, se aumentaron las multas de forma significativa y se aumentaron las penas

accesorias.

Para poder hacer responsable penalmente a la empresa en virtud de la ley 20.393,
la ley prescribe en su articulo 1° que es necesario que la conducta imputada sea en
“su interés o para su provecho”. Sin embargo, en la conducta tipicamente imputable
en virtud del articulo 240 N°7 del Codigo Penal —donde un gerente o director de una
sociedad andnima se interesa en un negocio que involucre a la empresa—, por regla
general, el inferés que tome ese gerente o director no sera en interés de la sociedad.
Por esta razon, en la mayoria de los casos se descarta que una sociedad pueda ser
penalmente responsable del delito de negociacion incompatible. Lo mas comun sera
que la empresa sea victima de este tipo de ilicito.
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Sin embargo, sera penalmente responsable una sociedad, bajo la hipdtesis del 240
N°7 del Codigo Penal, en aquellos casos en que el director o gerente de una
empresa que se interesa en la operacion tenga también un cargo en la otra empresa

»d7 (

actuando en “su interés o para su provecho™" (como en casos de interlocking, o

casos de integracion totalmente legitima de empresas relacionadas).

También, podra aplicarse esta ley en el caso de aquellas sociedades que funcionen
como gerentas o administradoras de otras sociedades; o aquellas que
sean guardadores o albaceas y se interesen en cualquier negociacion o gestion del
patrimonio de sus pupilos y testamentos a su cargo (art. 240 N°5); o
sean salvaguardadoras o gestoras de todo o parte del patrimonio de otras personas
que estuvieren impedidas de administrarlo, y se interesaren en cualquier

negociacion en relacioén con ese patrimonio (art. 240 N°6).

Habra que tomar en cuenta que, en los casos anteriores, si la empresa victima sufre
perjuicio, la sociedad en la cual el director o gerente actua “en su interés o para su

provecho”, sera penalmente responsable por el delito de administracion desleal.

*" En febrero de este afio se interpuso la primera querella por administracion desleal en Chile (Caso
Prolesur). En lo hechos, se le incrimina al directorio de Prolesur haber condonado una deuda de
Soprole, cuando uno de sus directores ocupaba el cargo de director en ambas empresas. En este
caso, en abstracto, si se imputara el delito de negociaciéon incompatible por el art 240 N°7 del Cédigo
Penal, no habria necesidad de probar el perjuicio (que efectivamente se haya condonado la deuda) y
Soprole seria penalmente responsable en virtud de la ley 20.393. Aln estd pendiente de fallo este
caso, pero sera relevante para asentar jurisprudencia al respecto.
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CAPITULO Ill: Error de prohibiciéon invencible como causal de exculpacién

Este delito se ha caracterizado en Chile por su poca aplicacion y condena®®. La
razon de ello se debe a varios factores, entre los cuales cabe mencionar la confusa
redaccion del articulo con anterioridad a la reforma (cuestion que se traté de mejorar
con la nueva redaccion del articulo, sin embargo, todavia es muy pronto para sacar
conclusiones al respecto). Ademas, existe una tendencia asentada en la doctrina y
jurisprudencia, tanto en Chile como en derecho comparado®®, a aceptar el error de
prohibicion invencible como causal de exculpacion de este delito.

El error de prohibicion se ha entendido como la exigencia hecha al autor a actuar, a
lo menos, con un potencial conocimiento de la antijuricidad de la norma®’; creyendo
asi estar procediendo legalmente de acorde al derecho positivo existente, con lo que
no se justificaria la imposicién del castigo, al no verificarse la “apostasia de los

valores de la comunidad juridica caracteristica de los delitos dolosos™".

Este sera invencible toda vez que el agente, obrando con la diligencia debida, no
hubiese podido comprender la antijuricidad del injusto, tanto por caracteristicas
personales del autor (profesion, grado de instruccién, medio cultural, la técnica
legislativa empleada al redactar la ley, etc.), como por el contexto social en que el
hecho se produce®. Nuestra jurisprudencia ha constatado que error de prohibicion
sera inexcusable por el solo hecho de haber “capacidad potencial de conocer

153

conducta reprochada™”, y que para que exista error de prohibicion se debe acreditar

48 Segun datos del Tablero Penal de la pagina del Poder Judicial entre 2010 y 2018, de un total de
157 causas ingresadas por el delito de negociacion incompatible, solo 29 (18%) terminaron en
condena. Disponibles en www.pjud.cl

*9El derecho argentino también considera como causal de exculpacion de este delito el error de
prohibicién. Ver DONNA, Edgardo Alberto, Delitos contra la Administracion Publica, segunda edicién
actualizada, Rubonzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008, p. 371.

0 VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal: Parte General, tomo Il, 2011, p. 476.

51 JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal: Parte General,
Editorial Comares, 2003, Pp. 499-500.

°2 VELASQUEZ, p. 476.

%3 Corte de Apelaciones de Chillan, 2 de marzo de 2007, rol 21-2007.
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la inexcusabilidad®.

De lo anterior podemos concluir que lo que se le exige al actor es el compromiso con
un estandar de diligencia debida donde, dadas sus circunstancias materiales,
conocia o debia haber conocido la ilicitud del hecho que se le imputa.

3.1 El caso del alcalde de la comuna de Salamanca:

El fallo emblematico que se cita para esgrimir el argumento del error de prohibicion
en este delito en particular es uno de la Corte Suprema (1999) respecto del cual un
alcalde de la comuna de Salamanca, que contraté a un familiar en la municipalidad
que dirigia, fue exculpado del delito de negociacion incompatible por acreditarse que
carecia de conciencia actual de la ilicitud de su conducta, por lo que el acto ilicito no
le podia ser juridicamente reprochable®.

Para fundamentar la pretension, la Corte Suprema esgrimié sus argumentos sobre

las siguientes consideraciones®’:

Las caracteristicas extremadamente artificiosas del tipo penal contemplado en el
articulo 240 del Coddigo Penal (cons. 15°), cuyas peculiaridades, limites y
significado, escaparian a veces a la inteligencia de juristas avezados, y cuya

% Corte de Apelaciones de San Miguel, 22 de junio de 2007, rol 770-2007.

°® Corte Suprema, 23 de marzo 1999, rol 2133-1998.

% Para entender la relevancia de este fallo, considérese que ha sido referencia obligatoria en la
materia. Asi en BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, El error de prohibicion y la reforma del
ordenamiento penal, Revista de Derecho de la Universidad Catédlica de Valparaiso, XXVI, Valparaiso,
Chile, 2005, Semestre |, p. 108-109; ILABACA, pp. 62-65; MANALICH (2015), pp. 103-104;
MANALICH, Juan Pablo, Error de tipo y error de prohibicién en los delitos contra la autodeterminacion
sexual, Informes en Derecho: Doctrina Procesal Penal 2011, Santiago, Defensoria Penal Publica,
2012, pp. 34 y ss; VAN WEELZEL, Alex, Error y mero desconocimiento en el Derecho Penal, Legal
Publishing, Santiago, 2008, pp. 151-152; POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, p. 502; RODRIGUEZ y
OSSANDON, p. 426; ETCHEBERRY, pp. 307 ss.; CURY, Enrique, El estado actual de la doctrina y
jJurisprudencia nacionales en torno a los problemas del error de prohibicion, Delito, Pena y Proceso,
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 240.

*" Cfr., en extenso VAN WEELZEL, pp. 151-152, complementado con MANALICH (2015) pp. 9-11 y
MANALICH (2012), Error de tipo y error de prohibicion en los delitos contra la autodeterminacion
sexual, pp. 34 y ss.
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existencia es ignorada incluso hasta por muchos letrados (cons. 16°). Debemos
tener en consideracion que estas razones se sefalaron cuando estaba vigente el
antiguo articulo 240, cuya redaccion era mas confusa que la del actual. El fallo
alude a tipos sofisticados que describen comportamientos probablemente lesivos
de la convivencia, pero que no repugnan ‘prima facie’ a los sentimientos de
justicia de individuos como los descritos (cons. 13°). Agrega, ademas, que existe
escasisima jurisprudencia que se puede encontrar al respecto, la cual ha

afectado usualmente solo a individuos ilustrados (cons. 16°).

Los patrones culturales y las practicas habituales en el contexto en el cual el
alcalde desempefiaba su labor (cons. 18° y 19°); presentandose asi situaciones
de “choques de culturas con percepciones valorativas muy contrastantes”, por un
lado; y situaciones que involucran a “personas con escasa o ninguna formacién
juridica, pertenecientes a comunidades mas o menos apartadas y sencillas, y sin
asistencia legal, frente a tipos complejos”, por el otro (cons. 13°). Ante esto, la
Corte otorgd importancia al hecho que la Municipalidad no hubiese contado con
un asesor juridico (cons. 15°), al grado de formacion educacional del imputado
que contaba con un titulo de contador auditor y carecia de mayores
conocimientos juridicos (cons. 16°) y a la “sencillez casi candorosa con que [el
acusado] reconoce su participacidn en los hechos, los cuales relata como algo
que carece de toda reprobabilidad” (cons. 17°).

Respecto al contexto donde los hechos se desarrollan, la Corte destaca que “la
realizacion de transacciones entre el alcalde y un negocio de su propiedad o la
de parientes se miraba en Salamanca como algo normal y generalmente
aceptado, que no generaba censura ni sospecha de ilicitud” (cons. 18°). Concluye
al respecto que “en el medio cultural en el que le correspondié desempefiarse al
encausado la ilicitud de las negociaciones incompatibles era completamente
desconocida y que los integrantes del conglomerado social las apreciaban como
no reprobables, sin que éste contara siquiera con indicios que pudieran alertarlo
sobre la ilegitimidad de su comportamiento” (cons. 19°).
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3.2 Analisis de los criterios ofrecidos por la Corte Suprema:

Estos criterios ofrecidos por la Corte servirian, segun Mafnalich, como estandares de
juzgamiento para fundamentar el error de prohibicién invencible como eximente de
responsabilidad por el eventual desconocimiento de la ilicitud de un comportamiento
constitutivo de negociacion incompatible®®. Ante estas consideraciones creemos que
con respecto a (i) la artificiosidad de la norma legal, debemos sefialar que a pesar de
que recientemente se haya modificado la redaccion de la disposicidn con la reforma,
simplificandola, no estamos de acuerdo en que se haya utilizado como argumento
para justificar el error de prohibicidén invencible. Como primer argumento, el aumento
de jurisprudencia y doctrina que se ha originado con posterioridad a 1999°° hacen
del todo imprudente justificar el desconocimiento de la norma invocando la
artificiosidad del tipo, toda vez que existen numerosos autores, como los
mencionados anteriormente, que han citado este fallo pronunciandose al respecto,
un banco importante de sentencias, ademas, del cubrimiento mediatico de muchas
de las acusaciones. En segundo lugar, justificar que no se tienen conocimientos
juridicos por no ser abogado o por no tener acceso a asesoria juridica, parece hoy
del todo impertinente, especialmente en cargos como el de funcionario publico que
detentan algun tipo de responsabilidad. Compromiso con el cargo, especialmente
para quien detente una funcidon publica, necesita tomarse en serio las
responsabilidades a las cuales puede estar sujeto en virtud de sus potestades y
facultades. Cumplir con un estandar de diligencia debida en concordancia con un
cargo de Administracion Publica, necesita de la posibilidad de conocer sobre la
ilicitud a las cuales el funcionario podria estar sujeto. Esto se aplica en los mismos
términos a las otras figuras contempladas en la norma, a quienes también les es

aplicable el delito de negociacion incompatible.

°® MANALICH (2015), p. 104.

% Véase como ejemplo la sentencias citadas en MANALICH (2015): Corte Suprema, 1 de septiembre
de 2008, rol 5903-2007; asi como las sentencias Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de octubre de
2005, rol 23015-2001 y Corte de Apelaciones de Valparaiso, 26 de marzo de 2010, rol 207-2010.
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Con respecto al segundo punto (ii), los patrones culturales y las practicas habituales
en el contexto en el cual el Alcalde desempefiaba su labor, nos demuestran como
caracteristicas del funcionario, sumadas a la forma en que se desarrollaron los
hechos y las especiales caracteristicas del municipio, harian improbable que, en el
caso concreto el Alcalde hubiese podido representarse la posibilidad de ilicitud de su
actuar. Este parametro necesita analizar las circunstancias particulares segun el
caso, pero a nuestro parecer, solo podran ser fundantes de error de prohibicion
invencible, si el funcionario demuestra la debida diligencia para conocer la
responsabilidad a la que esta sujeto en razén de su cargo. Por las mismas razones
que esgrimimos anteriormente, tomarse en serio los deberes del cargo y de la
funcion publica, hacen improbable que existan razones potentes para estimar que el

sujeto en cuestion no tuvo la posibilidad de representarse la ilicitud de su actuacion.

La consideracidon que nos parece mas paradigmatica, pero no por esoO menos
vencible, es la (iii) porque “compromete a la Corte con el punto de vista segun el cual
el desconocimiento de la antijuridicidad de wuna determinada forma de
comportamiento puede llegar a ser calificado como invencible en la medida en que
exista, como dato del contexto social en el cual dicha forma de comportamiento se
ve realizada por el sujeto que desconoce su contrariedad a derecho, una aceptacion
generalizada de la misma. Esto admite reformularse en términos de que, bajo
semejantes circunstancias, la posibilidad individual del sujeto de llegar a
representarse la existencia de una norma juridica bajo la cual la accion que el mismo
se dispone a ejecutar resultase prohibida se ve mermada hasta el punto de volverse
inviable el juicio de reprochabilidad personal por un hecho constitutivo de un injusto

de significacion juridico-penal”®.

Por lo cual, para poder eximir de responsabilidad por error de prohibicion excusable,
se debe acreditar que existieron defectos de socializacion de los destinatarios de la
norma y de las personas que rodean el contexto social donde los hechos tuvieron

% MANALICH (2011), p. 14.
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lugar®™

Es importante tener en consideracion que estos parametros servirian como “buenas
razones” para fundamentar la inexcusabilidad del error de prohibicion siempre y
cuando logren “desvirtuar la presuncion —simplemente legal— de conocimiento de la

antijuricidad”®®, contenida en el inciso 2° del articulo 1° del Cédigo Penal. En otra
palabras, es a quien se le imputa el delito quien tiene la carga de probar que no tuvo

posibilidad de conocer la ilicitud de su conducta.

Al respecto, vale la pena mencionar un fallo del Tribunal Oral en lo Penal de Santa
Cruz, en el que se condeno al alcalde de la Municipalidad de Nancagua como autor
del delito de negociacién incompatible®®. En este fallo se rechazé la concurrencia del
error de prohibicibn como eximente de la responsabilidad al acreditarse que existia
la posibilidad de conocer el injusto por parte del funcionario: “de manera que quien
carece de conciencia de la ilicitud porque ha desaprovechado tal posibilidad no
puede beneficiarse con la excusante”. La defensa del alcalde funda su argumento
en la “dificultad que representaria para un profesional o funcionario publico inclusive
de conocer, captar con toda su significacion juridica determinadas actuaciones en

las que debe intervenir’®

. Sin embargo, en este caso la Corte asume que la
diligencia debida para con el cargo de alcalde requeria a lo menos una conciencia
potencial de que lo que hacia era injusto y contrario a derecho®. ;Cémo podia
argumentarse que una persona habil para el cargo no tuviera la posibilidad de
conocer la normativa penal? Para derribar la invencibilidad del error de prohibicion,

sirvieron como argumentos el nivel educativo del acusado, quien tenia titulo de

" VAN WEEZEL, p. 152.

2 MANALICH, (2015) p. 104.

% Sentencia condenatoria del Tribunal Oral en lo Penal de Santa Cruz, 20 de marzo 2012, RUC
0810026007-8, confirmada por la Corte de Apelaciones de Rancagua, 4 de mayo de 2012, rol 120-
2012, al rechazar el recurso de nulidad interpuesto; en BOBADILLA, Victor, Sentencias Comentadas:
Sentencia de Tribunal Oral en lo Penal de Santa Cruz que condena por negociacién incompatible al
Alcalde de la Municipalidad de Nancagua, Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 52, Septiembre
2012, p. 51.

® CURY, Enrique, El estado actual de la doctrina y jurisprudencia nacionales en torno a los
problemas del error de prohibicion, Delito, Pena y Proceso, Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 240.

°° BOBADILLA, p. 47.

% Ibid, p. 65.
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contador y habia cursado la carrera de administracion publica; su experiencia como
Alcalde durante cuatro periodos consecutivos, la posibilidad que tenia de acceder a
asesoria sobre este punto y el hecho de habérsele presentado la ilegalidad del
asunto —siendo objeto de reparos por Contraloria—, la divulgacidon de manuales de
probidad en la Municipalidad con especificacion de las responsabilidades penales,
entre otros®”. A éstos se agregd que “es de conocimiento publico que existen
conductas refidas con la probidad administrativa y la legalidad en general de las que

768

se deben abstener los funcionarios publicos™" y, ademas, que los habitantes de la

comuna conocian y reprochaban la conducta del alcalde.
3.3 Vencimiento del error de prohibiciéon invencible:

En conclusion, si bien la redaccion del tipo penal anterior a la reforma era confusa y
podia producir interpretaciones erréneas —lo que fue una de las razones para
modificar su redaccién— no consideramos prudente la exagerada invocacién que se
ha hecho al error de prohibicidén invencible para neutralizar la existencia del delito de
negociacion incompatible. Probidad con el cargo, especialmente si se esta en
cumplimiento de una funcidén publica, con potestades y competencias especificas,
exige el conocimiento de la normativa legal vigente —en especial de la penal- a la
que estaria sujeto. La investidura de un cargo, en el cual de alguna forma se
administra un patrimonio ajeno exige tomarse el derechos en serio; el estandar de
diligencia debida supone la posibilidad de conocer la responsabilidad a la que el

sujeto podria estar comprometido en razon de su cargo.

En el mismo sentido para los otros autores distintos al funcionario publico, el deber
de lealtad que asume quien administra un patrimonio ajeno, exige no poder
desconocer las sanciones que se siguen de infringir dichos deberes objetivos del
cargo. La normativa civil y comercial que regula los deberes y prohibiciones de
mandatarios, peritos, arbitros, liquidadores comerciales, veedores, liquidadores,

®" Ibid, p. 50.
® Ibid, p. 50.
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guardadores, albaceas y cualquiera que salvaguarde o gestione un patrimonio ajeno
esta altamente difundida, y se exige su conocimiento en virtud del articulo 8 del
Caodigo Civil. Mas aun en relacion con los directores y gerentes de una sociedad
anonima, cuya normativa que regula los conflictos de interés, articulada en la Ley de
Sociedades Anonimas, es de larga data, y lleva exigiéndose profusamente, al punto
que hoy por hoy, ningun director o gerente de una sociedad anénima podria alegar

su desconocimiento.
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CAPITULO IV: Analisis de los autores

A continuacién nos parece pertinente ahondar y entrar a analizar -en algunos casos

de forma breve y en otros extensa- cada uno de los siete numerales del articulo 240.

Asi el nuevo articulo 240 reza:

“Sera sancionado con la pena de reclusiéon menor en sus grados medio a maximo,
inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos u oficios publicos en sus
grados medio a maximo y multa de la mitad al tanto del valor del interés que hubiere
tomado en el negocio:

4.1 El empleado publico que directa o indirectamente se interesare en
cualquier negociaciéon, actuaciéon, contrato, operacion o gestion en la cual

hubiere de intervenir en razén de su cargo.”

El primer numeral se refiere al empleado publico, ¢qué entendemos por empleado
publico? No existe una definicion pacifica para delimitar el significado de este
término. Sin embargo, para simplificar la discusion, nos limitaremos a sefalar que
dentro del Derecho Penal -a diferencia de lo que ocurre en el Derecho
Administrativo- se ha entendido la palabra empleado y la palabra funcionario como
sinonimas. El concepto se encuentra contenido en el articulo 260 del Codigo Penal,
el cual establece que: “Para los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo Il
se reputa empleado todo el que desempefie un cargo o funcion publica, sea en la
Administracion Central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales,
autonomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no
sean del nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldos del Estado. No
obstara a esta calificacidn el que el cargo sea de eleccion popular”.

El Codigo Penal define el concepto de empleado publico en razon a la funcion

publica que desempefia una persona. La Convencion Interamericana contra la
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ii.

fi.

Corrupcion, entiende a la funcion publica como “oda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre

del Estado o de sus entidades, en cualquiera de los niveles jerarquicos”.

Este delito tiene como posible autor a los empleados o funcionarios publicos que
tienen la obligacién de tomar parte en una respectiva negociacion en razén de su
cargo. “[Gleneralmente se entiende que es el funcionario con capacidad decisoria en
el asunto, siendo discutible si puede castigarse por este delito a quien so6lo ha
debido emitir informes o so6lo ha correspondido alguna forma de participacion menor

en la negociacion”’’.

Al tratarse de una funcion publica, se infiere a que las personas llamadas a

desempenfiarla deben cumplir una serie de deberes o principios, por ejemplo:

El principio de Probidad que se encuentra establecido en la Constitucion Politica
de la Republica y desarrollado en la ley N° 18.575 que obliga a las autoridades y
funcionarios de la Administracion Publica a observar una conducta intachable y
un desempefio honesto y leal de la funcion o cargo, con preeminencia del interés

general sobre el particular.

El principio de Transparencia fijado en el articulo 8° de la Constitucion Politica de
la Republica que introdujo los principios de probidad y de transparencia en un
nivel constitucional, sehalando que son publicos todos los actos y las
resoluciones de los organos del Estado, asi como sus fundamentos y los

procedimientos que utilicen.

La Promocion del bien comun de la Administracion del Estado, atendiendo a las
necesidades publicas en forma continua y permanente y fomentando el
desarrollo del pais (articulo 3° de la ley 18.575).

% |LABACA, p. 24.
" RODRIGUEZ y OSSANDON, p. 246.
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iv. Todos los demas principios, deberes u obligaciones que deben cumplir los
funcionarios publicos, al ser los encargados de llevar a cabo la administracién del
Estado.

4.2 El arbitro o el liquidador comercial que directa o indirectamente se
interesare en cualquier negociacién, actuacion, contrato, operacion o gestion
en la cual hubiere de intervenir en relacién con los bienes, cosas o intereses
patrimoniales cuya adjudicacion, particion o administracion estuviere a su

cargo.

Los arbitros se definen en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 222 del
Caodigo Organico de Tribunales, el cual senala: “Se llaman arbitros los jueces
nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolucion
de un asunto litigioso”. En este numeral no se distinguen los tres tipos de arbitros
que existen en nuestro ordenamiento juridico, por lo tanto, suponemos que se hace

aplicable a todos.

La definicion de los liquidadores comerciales se encuentra en el articulo 410 del
Codigo de Comercio, el cual sefiala que “el liquidador es un verdadero mandatario
de la sociedad y como tal, debera conformarse escrupulosamente con las reglas que
le trazare su titulo y responder a los socios de los perjuicios que les resulten de sus
operaciones dolosas o culpables”. Los liquidadores comerciales son los encargados

de la liquidacién de una sociedad andnima o comercial disuelta.

En relacion con estos ultimos sujetos, este numeral pareciera entrar en contradiccion
con lo establecido en el articulo 147 de la Ley de Sociedades Anonimas, que se
refiere a las operaciones con partes relacionadas de la sociedad andonima abierta.
Dicho articulo establece que una sociedad andnima abierta puede celebrar
operaciones con partes relacionadas (directores, gerentes, administradores,
ejecutivos principales o liquidadores) siempre y cuando contribuyan al interés social,
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exigiendo que se ajusten a las condiciones del mercado y que se informe al
directorio 0 a quien éste designe. Si interpretamos que ambas normas se refieren al
mismo sujeto, entonces nos encontrariamos ante una norma penal que sanciona
algo permitido por la LSA, existiendo asistematicidad dentro del ordenamiento
juridico. Esperamos que los tribunales se pronuncien al respecto para aclarar las

dudas pertinentes.

4.3 El veedor o liquidador en un procedimiento concursal que directa o
indirectamente se interesare en cualquier negociaciéon, actuacién, contrato,
operacion o gestion en la cual hubiere de intervenir en relacion con los bienes
o intereses patrimoniales cuya salvaguardia o promocioén le corresponda. En

este caso se aplicara lo dispuesto en el articulo 465 de este Cédigo.

Tanto el liquidador en un procedimiento concursal como el veedor son personas
naturales sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento, y ambos sujetos se definen en el articulo 2 de la ley 20.720. Con
esto se sustituye el régimen concursal vigente por una ley de reorganizacion y

liquidacion de empresas y personas.

El liquidador tiene como misién “realizar el activo del Deudor y propender al pago de
los créditos de sus acreedores, de acuerdo con lo establecido en esta ley”. Y el
veedor tiene como objetivo principal “propiciar los acuerdos entre el Deudor y sus
acreedores, facilitar la proposicion de Acuerdos de Reorganizacion Judicial y
resguardar los intereses de los acreedores, requiriendo las medidas precautorias y
de conservacion de los activos del Deudor, de acuerdo a lo establecido en esta ley”.

La figura del veedor o liquidador de un procedimiento concursal se agrega con la ley
21.121. Para analizar este numeral, debemos tener en vista el articulo 464 bis del
Caodigo Penal. Este articulo sanciona al veedor o liquidador que aplica, en beneficio
propio o de un tercero, bienes de un deudor sujeto a un procedimiento concursal,

aplicando la misma pena que propone el nuevo N° 3 del articulo 240. Sin embargo,
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ha pesar de las redacciones similares, ambos delitos apuntan a sancionar cosas
distintas. En primer lugar, el articulo 464 bis contiene el verbo rector “aplicar”, lo que
evidencia que el tipo delictual requiere de perjuicio, lo que no ocurre en el caso del
numeral tercero del 240. Por lo tanto, se trata de un delito de resultado, a diferencia
de lo establecido en el numeral tercero que contempla un delito de peligro abstracto.
En razén de lo anterior, es pertinente cuestionarse porque ambos delitos cuentan
con la misma pena, a pesar de que en uno se requiera perjuicio y en el otro no,
pareciendo asistematico. En segundo lugar, “la ubicacién del parrafo 7 que contiene
el articulo 464 bis permite afirmar que ahi se trata de sancionar el aprovechamiento
de bienes del patrimonio administrado por el veedor o liquidador sin una
contraprestacion, y sin que ello implique tomar interés, porque no esta en juego la
adjudicacién de esos bienes ni la apropiacion de estos. [...] Lo que sanciona la figura
del 464 bis es el uso indebido por parte del veedor o liquidador, pero no tomar
interés en alguna operacion que concierna a los bienes a cargo de ese mandatario

concursal”’".

El inciso final del numeral en cuestion sefiala que en este caso se aplicara lo
dispuesto en el articulo 465 del Codigo Penal, sa qué se refiere dicho articulo?
Prevé que cuando se trate de delitos contemplados en ese Parrafo y que sean
cometidos por veedores o liquidadores le correspondera a la Superintendencia de
Insolvencia y Reemprendimiento denunciarlos si alguno de los funcionarios de su
dependencia toma conocimiento de aquéllos en el ejercicio de sus funciones. Por lo
tanto, con ello se le agrega a este numeral un requisito de procesabilidad previa
instancia administrativa. El argumento para agregar en este numeral dicho requisito
puede ser para reafirmar que los encargados de llevar a cabo y de liderar el
procedimiento concursal son los veedores y liquidadores, ya que al solo poder ser
denunciados por la Superintendencia se evita que los autores de este numeral
sufran algun tipo de amenaza o presion por parte de los socios. Si las posibles
victimas del delito quieren que este se sancione, deben ir a la Superintendencia para

" Historia de la Ley N° 21.121, Tramite Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, Informe
Comisién Mixta, p. 20.
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darles conocimiento del delito, y esperar que la institucidn realice la denuncia.

4.4 EIl perito que directa o indirectamente se interesare en cualquier
negociacion, actuacion, contrato, operacion o gestion en la cual hubiere de

intervenir en relaciéon con los bienes o cosas cuya tasacion le corresponda.

Los peritos se han definido como “aquellas personas provistas de los conocimientos
de alguna ciencia o arte, o comunmente de determinadas facultades, técnicas o
practicas, llamada a prestar su dictamen sobre el estado, condicién o capacidad de
alguna persona o cosa’’?. Este numeral no fue modificado con la reforma y no

presenta la necesidad de ahondar en un mayor analisis.

4.5 El guardador o albacea que directa o indirectamente se interesare en
cualquier negociaciéon, actuaciéon, contrato, operacion o gestion en la cual
hubiere de intervenir en relacion con el patrimonio de los pupilos y las

testamentarias a su cargo, incumpliendo las condiciones establecidas en la

ley.

Los tutores o curadores son generalmente llamados guardadores. Se definen y
regulan en el articulo 338 y siguientes del Cddigo Civil. En general, son cargos
impuestos a ciertas personas a favor de aquellos que no pueden dirigirse a si
mismos o administrar competentemente sus negocios, y que no se hallan bajo

potestad de un padre o de una madre, que pueda darles la proteccién debida.

Los albaceas o ejecutores testamentarios se definen en el articulo 1271 del Cddigo
Civil, como “aquellos a quienes el testador da el encargo de hacer ejecutar sus
disposiciones”. Este numeral se refiere exclusivamente a los albaceas que cuentan

con bienes a su cargo.

"2 FONTECILLA, Rafael, Derecho Procesal Penal, t. I, 2da Edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1978, p. 278.
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Lo mas relevante del analisis de este numeral, es que la ley 21.121 incorporé la
frase incumpliendo las condiciones establecidas en la ley. ;Cuales son estas
condiciones? Se encuentran establecidas en los articulo 412 y 1294 del Cddigo Civil.
En estos se establece que los tutores, curadores y albaceas podran celebrar actos o
contratos en los que se encuentren directa o indirectamente interesados ellos
mismos 0 sus conyuges, ascendientes, descendientes, hermanos, consanguineos o
afines hasta el cuarto grado inclusive, o alguno de sus socios de comercio, siempre y
cuando cuenten con la autorizacion de los otros tutores, curadores o albaceas que
no estén implicados de la misma manera, o con la autorizacién del juez en subsidio.
Sin embargo, estos articulos también establecen una contra-excepcion para comprar
los bienes raices del pupilo o de las testamentarias y para tomarlos en arriendo,
extendiendo esta prohibicion absoluta a sus conyuges, ascendientes y
descendientes.

Al solicitar el consentimiento de los otros tutores, curadores o albaceas, o del juez en
subsidio, desaparece el peligro que existe cuando el administrador de un patrimonio
se interesa en una actuacion u operacion. Por lo tanto, si se cumplen con las
condiciones legales, la operacién pasa a ser licita por no existir un riesgo para el

patrimonio administrado y no existir un fundamento para la punibilidad.

4.6. El que tenga a su cargo la salvaguardia o la gestion de todo o parte del
patrimonio de otra persona que estuviere impedida de administrarlo, que
directa o indirectamente se interesare en cualquier negociaciéon, actuacion,
contrato, operacion o gestion en la cual hubiere de intervenir en relacién con

ese patrimonio, incumpliendo las condiciones establecidas en la ley.

Una de estas hipdtesis de inaceptable conflicto de interés, agregada con la reforma,
esta dada por quienes (i) tengan a su cargo la salvaguardia o la gestion del
patrimonio de (ii) quien estuviere impedido de administralo. Esta figura que, a
diferencias de los otros posibles autores de este delito que tienen roles
institucionales mas o menos definidos, esta redactada de manera general. Es por
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ello, y para que no surjan interpretaciones que lleguen a confundir lo que se
pretendia al agregar a esta figura como una de peligro especialmente relevante, es

que se hace imperioso fijar sus limites.
4.6.1. “Salvaguardia o gestion”: quien tenga el deber, lo infringe

Tener a cargo “la salvaguardia o gestion” de un patrimonio significa una obligacion o
deber, de hecho o de derecho, que tiene una persona frente a un patrimonio. Su
infraccion en la forma de interesarse o dar interés, lesiona el deber especial de
proteccion del patrimonio en que se fundamenta dicha relacion juridica entre el
salvaguarda o gestor y el patrimonio salvaguardado o gestionado: una cierta relacion
de confianza y un correlativo deber de lealtad”. Un conflicto de interés infringe el
deber de lealtad toda vez que asume el riesgo de preferir los intereses de la persona
a cargo por sobre las del patrimonio administrado, y muchas veces en perjuicio del
patrimonio administrados (aqui se configura la hipétesis de administracion desleal
como delito de resultado). Independiente de que haya perjuicio, o incluso beneficio,
el legislador prohibié la infraccion de este deber, sancionandolo penalmente cuando
el duefio del patrimonio se encuentre “impedido” de administrarlo. La justificacion de
lo anterior esta dada por la situacion de indefension’ de aquel impedido de controlar
a quien administra y el peligro real que esto representa para el patrimonio
administrado. En este numeral se protege al patrimonio de quien no puede defender

sus intereses por encontrarse ausente o impedido de controlar al administrador.

Tener a cargo la salvaguardia de un patrimonio significa una obligacién especial de
proteccion o resguardo del patrimonio, sin necesidad de un titulo especifico (no
necesita de mandato, poder o representacion). Esta obligacion puede tener como
fuente la ley (como la regulacién de las relaciones de familia), una autorizacion
judicial (por ejemplo, cuando se nombra judicialmente a un administrador), un acto o

negocio juridico (a modo de ejemplo, un mandato o un pago de cuentas) o incluso

B VERA, p. 441.
" Historia de la Ley, Tramite Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, Informe Comision Mixta,
p. 25.
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emanar de una relacién de confianza. Lo importante aqui no es la fuente de esta
obligacion, por ello, para acreditar el delito no se debieren dar latas discusiones
acerca de medidas prejudiciales civiles que dilaten el proceso. Basta con probar la
existencia de este deber especial de proteccion del patrimonio y su infraccion por
parte de quien acarrea esta obligacion. El limite existe en que, por regla general, no
todos estan a cargo de los intereses de otros, y estar en condiciones de hacerlo no

lo transforma en una obligacion.

Tener a cargo la gestion de un patrimonio, si bien es irrelevante la distincion porque
se refieren a lo mismo, hace alusion a las normas civiles relativas al mandato, donde
se confia a un tercero la gestion de uno o mas negocios a su cuenta y riego (articulo
2116 del Codigo Civil). Pero, particularmente para la configuracion del hecho tipico
se exige tener a cargo la gestion de los intereses patrimoniales. Como ejemplos
paradigmaticos de situaciones en que se encarga la gestion de un patrimonio,
encontramos los contratos de: mandato, depdsito, comisién, el poder de
representacion, etc. En el mismo sentido, se deben agregar aquellos encargos de
gestion en que se otorgan determinadas facultades sobre todo o parte del patrimonio

ajeno, en atencion a otras relaciones juridicas’.

Es importante recalcar que el tipo subjetivo exige dolo, es por esta razon que un
mero descuido no basta para configurar el tipo.

4.6.2 Todo o parte del patrimonio

No solo puede haberse encargado la administracion de todo un patrimonio, sino que

también una porcién de él.

" El caso de un asistente del hogar, encargado de realizar las compras y demas acciones para
gestionar el hogar, cuando el duefio/a se encuentra ausente, es un caso paradigmatico, porque aqui
se entregan facultades de gestién y manejo de los recursos, por ejemplo, de la libreta de ahorros o la
tarjeta de crédito, etc. Si la persona tomara interés en alguno de estos actos, le seria imputable la
negociacion incompatible, si se cumplen con los demas requisitos del tipo. En VERA, p. 444, en
relacidon con el delito de administracion desleal.
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4.6.3 “Impedida de administrarlo”

Este impedimento no tiene que ver con la situacion de los juridicamente incapaces.
Estos casos estan regulados en el numeral quinto, al sancionar los conflictos de
interés de los guardadores. El sexto numeral se refiere a la situacion de hecho
donde personas plenamente capaces por alguna razon se encuentran impedidas de
controlar al administrador. Este impedimento puede estar dado por la ausencia de la
persona u otra razdon excepcional. Este impedimento debe haber acaecido con
posterioridad a la constitucion de la relacién fiduciaria. Como dijimos, lo que busca
proteger esta norma es evitar que quien administra pueda tomar interés en la
operacién si el dueio del patrimonio no puede impedirlo. La razéon que subyace a
esta disposicion es que existe un riesgo evidente que resulta de la indefensiéon del

duefo del patrimonio administrado.

De todas formas, creemos que este concepto indeterminado puede generar
confusiones porque no queda claro cuando se esta “impedido” de controlar al
administrador. Por regla general, se entiende que se excluye al mandato
consensual, porque en cualquier momento puede revocarse, o autorizarse o
ratificarse la extralimitacion del mandante. Pero, qué pasa cuando el mandante
voluntariamente decide no tener el control de la administracion, o por resolucion
judicial tiene la obligacion de no hacerlo. También se puede llegar a conclusiones
absurdas, como si por el hecho de que el administrador tenga mas fuerza fisica o
porque sea intimidante, el duefio se ve de facto impedido. La verdad es que la
hipdtesis de administracion supone un impedimento intrinseco en este tipo de
relaciones, y es que el duefio esta impedido de administrar porque se delego esa
facultad. Esto puede considerarse irrelevante, toda vez que el mandante en
cualquier momento puede deshacer lo hecho y revocar las facultades de
administracion. Asi, no se encontraria absolutamente impedido de controlar al
mandante, siempre y cuando, pueda limitar su gestion a su voluntad. Pero, el
mandato consensual es el ejemplo paradigmatico donde la existencia de un

impedimento seria controvertible. Porque en la realidad, en cualquier otro caso, la
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existencia de un administrador obsta, es un impedimento, a la administracion del
patrimonio propio. Por ejemplo, una resolucion judicial puede ser un impedimento
para el duefio del patrimonio, que si bien podria pedir su revocacion ante los
tribunales de justicia, en el tiempo intermedio, el administrador podria tomar interés

en alguna operacion, sin que el duefo tenga derecho a reclamo.

El juez debera ponderar hasta qué punto la persona capaz se encuentra
absolutamente impedida de controlar sus intereses patrimoniales. Esperemos que la
doctrina y la jurisprudencia se pronuncien para llenar de contenido esta disposicion

confusa.

Algunas hipotesis de autores del delito de negociacion incompatible, respecto a este

numeral:

El padre o madre que tiene el cuidado personal del hijo, sin tener la patria
potestad; por lo tanto, tiene la obligacion de salvaguardar sus bienes, pero no la

administracion del patrimonio del menor.

El viudo que hereda en conjunto con sus hijos un unico bien raiz y celebre sobre
él cualquier operacion, correspondiéndole la parte mayoritaria de la herencia

debido a su asignacién forzosa como coényuge sobreviviente.

El administrador de un patrimonio ajeno, que no puede ser administrado por su
duefio que es, a la vez, comunero —y duefio por tanto de una cuota— de los

bienes en cuestion.

El fideicomisario del fideicomiso ciego de ciertas autoridades electas, siempre y
cuando las normas que regulen del fideicomiso impidan cualquier tipo de control
por parte del beneficiario sobre el patrimonio fiduciario. Como el fideicomiso ciego
del Presidente (hasta donde podemos comprobar).
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Vi.

La mujer casada en sociedad conyugal, cuando tiene la administracion
extraordinaria de la sociedad debido a un impedimento del marido.

El mandatario con poder general de representacion de una persona que se

ausenté del pais’®.
4.6.4 En cumplimiento de las condiciones establecidas por la ley

En el mismo sentido que el numeral anterior, la importancia de la parte final de este
numeral radica en que para satisfacer los elementos objetivos del tipo se debe
incumplir con de las “condiciones establecidas en la ley”. A contrario sensu, no habra
hecho punible si se cumple con las obligaciones establecidas en la ley. Este
requisito también es indeterminado y confuso, y obliga a que para cada uno de los
posibles autores del injusto tipico, dispuestos de manera genérica en este numeral,
se revise toda la normativa vigente —tanto penal como extrapenal—, para verificar que
se cumpla con las condiciones legales. En el fondo, esta norma debe ser
interpretada no como una prohibicion estricta, sino como una sancion al
incumplimiento de la normativa que habilita al administrador a tomar interés en
ciertos casos. La norma se configura como una ley penal en blanco impropia que
debera ser complementada por otras leyes para poder definir la conducta punible (en
este caso, principalmente leyes civil y comerciales). Lo relevante aqui es poder
determinar para cada una de las posibles hipotesis de autores, cuales serian las
condiciones en virtud de las cuales quien salvaguarde o gestione el patrimonio de un
tercero impedido de administrarlo pueda tomar interés en una operacion relativa a
ese patrimonio. Esto tiene sentido en el entendido de que si hay normas civiles que
permiten ciertos casos de operaciones interesadas, por no representar un riesgo
para los bienes administrados, no habria ninguna razén para que la normativa penal

sancione dichas situaciones.

’® Llama la atencion la sentencia de la Corte Suprema de 9 de enero de 2017, rol n° 14.853-2016, que
estima que el otorgamiento de las mas amplias facultades al mandatario implica la facultad de
autocontratar que, a su vez, incluye la aprobacion. En este tenor, un mandatario con amplias
facultades no podria ser autor del delito del art. 240 N°6 del Codigo Penal.
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A modo meramente ilustrativo expondremos las condiciones legales que habilitarian
al mandatario a interesarse en una operacion en virtud de las reglas civiles del
mandato. La prohibicion de autocontratacién del articulo 2144 del Codigo Civil no es
una norma prohibitiva, para poder auto-contratar se necesita de la autorizacidn
expresa del mandante’’. Este consentimiento previo constituye una formalidad
habilitante por la cual se asume el riesgo que representa un conflicto de interés’®. En
razon de ello, si se tiene la autorizacion expresa del mandante se estaria en

cumplimiento de las condiciones que establece la ley y no se configuraria el tipo”®.

Cabe mencionar también que estas condiciones deben encontrarse establecidas en
la ley, por ello solo pueden estar contenidas en una norma legal o con rango legal.
De lo contrario, no cumplirian con el estatus para ser consideradas como elementos
del tipo y, por lo tanto, innecesarias al momento de considerar su quebrantamiento.
Si las condiciones estuvieran contenidas en una norma con rango infralegal nos
encontrariamos frente a una ley penal en blanco propia, y se correria el riesgo de ser
declarado inaplicable por la inconstitucionalidad del precepto, al vulnerar el principio
de legalidad.

4.7. El director o gerente de una sociedad andénima que directa o
indirectamente se interesare en cualquier negociaciéon, actuacién, contrato,
operacion o gestion que involucre a la sociedad, incumpliendo las condiciones
establecidas por la ley, asi como toda persona a quien le sean aplicables las
normas que en materia de deberes se establecen para los directores o
gerentes de estas sociedades.

4.7.1 Reviviendo letra muerta

" ALESSANDRI, Arturo, La autocontratacion o el acto juridico consigo mismo, Revista de Derecho y
Jurisprudencia , No. 28, 1931, pp. 5-107.

8 PARDOW, Diego, Potestades de administracién y deberes fiduciarios, Estudios de Derecho Civil Il,
LexisNexis, Santiago, 2006, p. 13.

" Ver nota al pie n° 76.
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En particular, con la incorporaciéon del art. 240 N°7 del Codigo Penal, la ley vino a
llenar el vacio que habia en la Ley N° 18.046 de Sociedades Andnimas (“LSA”),
respecto a las sanciones por infraccion de deberes de directores. El articulo 42 LSA
enumera una serie de prohibiciones para los directores a fin de proteger al
patrimonio social de los conflictos de interés que pueden surgir entre el interés social

y el interés personal del director o gerente.

Asi, el articulo 42 LSA prohibe a los directores o gerentes de sociedades andnimas,

entre otras cosas:

1) Proponer modificaciones de estatutos y acordar emisiones de valores
mobiliarios o adoptar politicas o decisiones que no tengan por fin el interés

social(...)

7) En general, practicar actos ilegales o contrarios a los estatutos o al interés
social o usar de su cargo para obtener ventajas indebidas para si o para
terceros relacionados en perjuicio del interés social. Los beneficios percibidos
por los infractores a lo dispuesto en los tres ultimos niumeros de este articulo
perteneceran a la sociedad, la que ademas debera ser indemnizada por

cualquier otro perjuicio.

A partir de estas prohibiciones es que la doctrina construyé un sistema de deberes
de directores. En particular, a fin de evitar los conflictos de interés —y el particular
problema de agencia— que subyacen a este tipo de relaciones, y por la particular
relacion de confianza (fiduciaria) que las caracteriza, la doctrina construy6 el deber
de lealtad, que se resume en el deber de velar por el interés del patrimonio
administrado con independencia de los intereses propios®. Recordemos que el
delito de negociacion incompatible se configura como un delito de infraccién de
deber, en este caso, del deber de lealtad de los directores de sociedades andnimas.

Por muchos afios, la infraccion a ese deber solo daba lugar a sanciones civiles, sin

% PARDOW (2006), p. 13.
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perjuicio de las sanciones que correspondian en sede administrativa®'.

El articulo 133 LSA reza:

Por las personas juridicas responderan ademas civil, administrativa y penalmente,
sus administradores o representantes legales, a menos que constare su falta de

participacién o su oposicion al hecho constitutivo de infraccion.

El articulo 44 inciso 5° LSA, que prevé como remedio ante la infraccién de deberes
de directores la indemnizacion de perjuicios, también hace una vaga referencia a las

sanciones: “sin perjuicio de las sanciones que correspondan”.

Antes de la ley 21.121, estas disposiciones eran letra muerta en lo que referia a
sanciones penales; esta ley viene a hacerse cargo de esta situacién y dotar de
contenido a la LSA proponiendo las sanciones penales que corresponden ante la
infraccion del deber de lealtad de los directores: negociacién incompatible del 240
N°7 del Codigo Penal cuando se interesen en la operacion y administracion desleal

cuando la operacion perjudique al patrimonio social.

4.7.2 Condiciones establecidas por la ley para regular los conflictos de interés

en las sociedades anénimas

La ley 18.046 prevé un marco regulatorio para las sociedades anonimas, y en
especial para sus directores y gerentes, donde establece procedimientos especificos
que permiten a los directores y gerentes de sociedades andnimas tomar interés en

operaciones en los que existan conflictos de interés.

4.7.3 Condiciones legales establecidas en la ley para las sociedades anénimas

cerradas

81 HERNANDEZ, Héctor, La administracion desleal en el derecho penal chileno, Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 26, n° 1, 2010, p. 205.
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Para las sociedades anénimas cerradas el articulo 44 LSA dispone las maneras en
virtud de las cuales un director o gerente puede tomar interés en la operacién. Una
sociedad andénima cerrada solo podra celebrar actos o contratos que involucren
montos relevantes® en los que uno o mas directores tengan interés por si o como

representantes de otra persona:

Cuando dichas operaciones sean conocidas y aprobadas previamente por el
directorio y se ajusten a condiciones de equidad similares a las que

habitualmente prevalecen en el mercado,

Salvo que los estatutos autoricen la realizacion de tales operaciones sin sujecion

a las mencionadas condiciones. (...)

Con todo, no sera aplicable lo establecido en el inciso primero si la operacion ha
sido aprobada o ratificada por la junta extraordinaria de accionistas con el
quorum de 2/3 de los accionistas con derecho a voto.

La LSA no define interés, pero presume de derecho en el inciso 3° del articulo 44
LSA.

Se entiende que existe interés de un director en toda negociacion, acto, contrato u
operacion en la que deba intervenir en cualquiera de las siguientes situaciones: En
la que deba intervenir como contraparte de la sociedad: (i) él mismo, su conyuge o
sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad; (ii) las
sociedades o empresas en las cuales sea director o duefio, directamente o a través

de otras personas naturales o juridicas, de un 10% o mas de su capital; (iii) las

82Art. 44 LSA inciso 4°: Para los efectos de este articulo, se entiende que es de monto relevante todo
acto o contrato que supere el 1% del patrimonio social, siempre que dicho acto o contrato exceda el
equivalente a 2.000 unidades de fomento y, en todo caso, cuando sea superior a 20.000 unidades de
fomento. Se presume que constituyen una sola operacion todas aquellas que se perfeccionen en un
periodo de 12 meses consecutivos por medio de uno o mas actos similares o complementarios, en los
que exista identidad de partes, incluidas las personas relacionadas, u objeto.
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sociedades o empresas en las cuales alguna de las personas antes mencionadas
sea director o duefo, directo o indirecto, del 10% o mas de su capital, y (iv) el
controlador de la sociedad o sus personas relacionadas, si el director no hubiera
resultado electo sin los votos de aquél o aquéllos.

En primer lugar, el articulo 44 LSA establece un procedimiento que permite a los
directores intervenir en operaciones en que ellos tengan un conflicto de interés, si
dichas operaciones son (a) conocidas y aprobadas previamente por el directorio y (b)
se ajusten a las condiciones de equidad que habitualmente prevalecen en el
mercado. Para este caso deben configurarse estos dos requisitos copulativos para
que el director con interés no pueda ser imputado por el delito de negociacion
incompatible.

Para que las operaciones sean (a) conocidas y aprobadas previamente por el
directorio, se deben ajustar al mecanismo dispuesto en el inciso 2° del articulo 44
LSA, que indica que el directorio debera pronunciarse con la abstencién del director
con interés y debera dejarse constancia en el acta de la sesion de directorio
correspondiente, de las deliberaciones para aprobar los términos y condiciones de
los respectivos actos o contratos. Tales acuerdos deberan ser informados en la
préxima junta de accionistas por el que la presida, debiendo hacerse mencion de

esta materia en su citacion.

Si bien la norma no consagra la obligacién de los directores de divulgar los conflictos
de interés que les afectan —exigencia que si estaba implicita en normativas que le
antecedian—, la doctrina ha manifestado que en concordancia con el deber de lealtad
al que responden los directores, éstos si se encontrarian obligados a revelar su
interés en la operacion®®. De todas formas, independiente de si un director divulga o

no la existencia de un conflicto de interés, se verian configurados los elementos

8 BERNET, Manuel Antonio, El deber de lealtad de los directores y los contratos en conflicto de
interés, Revista Chilena de Derecho Privado, num. 8, Universidad Diego Portales Santiago, Chile,
2007, p. 124; PARDOW, Diego, Responsabilidad civil de los directores de sociedades andnimas.
Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, 2007, p. 78.
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objetivos del tipo que exige tomar o dar interés si un director no se abstiene de
participar en la operaciéon. En el fondo, el deber de lealtad que se exige tiene como
correlativo un deber de abstencion del director o gerente en la operacion que, si se
infringe, o sea, no se abstiene, recae en el delito de negociacion incompatible. A
menos que cumpla con las condiciones legales, que para el caso son que dichas
operaciones en las cuales el director tenga interés sean conocidas y aprobadas por

el resto del directorio y se ajusten a condiciones de equidad.

En relacion a este primer requisito —(a) que las operaciones sean conocidas vy
aprobadas previamente por el directorio— cabe mencionar que la ley establece, como
dijimos, el deber de abstenerse de participar en el debate y posterior aprobacién en
la sesion de directorio respectiva al director en cuestion. Sobre este punto, la
doctrina se divide sobre si se puede imponer esta exigencia a los directores. Hay
quienes creen que por la literalidad de la ley no cabria imponerle el deber de
abstencion®*. Otros creen que, por el deber de lealtad que se les exige, y para evitar
que el director ejerza cualquier influencia dominante sobre el resto del directorio, que
debe decidir con total imparcialidad, si deberia abstenerse®. Por ltimo, una parte
de la doctrina estima que es deber del resto de los directores imponerle la
abstencion, porque de no hacerlo no se estarian comportando con la diligencia
debida exigida al cargo®. Al respecto, creemos que la norma penal del articulo 240
n° 7 se configura como una prohibicién de tomar interés, lo que exige un deber de
abstencion por parte del director que, de infringirse, se verian satisfechos los
elementos objetivos del tipo.

El articulo 44 LSA ademas exige que los acuerdos que adopte el directorio deben

ser comunicados en la proxima junta de accionistas por quien la presida, debiendo

8 CAREY, Guillermo, De la sociedad andénima y la responsabilidad civil de los directores, 2a ed.,
Santiago, Editorial Universitaria, 1993, p.153.

% CORREA, OSMAR, Responsabilidade civil dos administradores de sociedade anénima, Rio de
Janerio, Aide, 1989, en BERNET, p.126. En el mismo sentido, PARDOW (2007), p. 78 y 79.

% Ba BAIGUN, David y Salvador BERGEL, El fraude en la administracion societario: (el art. 773, inc.
7, del Codigo penal en la 6rbita de las sociedades comerciales), Buenos Aires, De—Palma, 1988 en
BERNET, p. 126.
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sefalar en la citacion el nombre de los directores y la manera en que cada uno de
ellos votd en la sesidn respectiva®’. No es claro en este punto si esta exigencia de
comunicacion constituiria un elemento objetivo del tipo, dependera de si se sigue la
doctrina de condiciones objetivas de punibilidad o si solamente se exige dolo para
determinar el incumplimiento. Este analisis importa porque, en el caso de no
comunicarse, podrian verse configurados los elementos del tipo. En cualquier caso,
creemos que el incumplimiento de esta comunicacion, de no ser imputable al director
en cuestion —como si de alguna forma impidiera la comunicacion— es una carga que
no recae en él, sino en quien presida la junta de accionistas. Es por ello que el

director como sujeto, no puede “incumplir’ aquello que no es mandatado a cumplir.

En cuanto al segundo requisito —(b) que la operacion debe ajustarse a condiciones
de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado- la ley no
entrega los factores normativos que permitan determinarlo. La nocién de condiciones
de equidad en el mercado es compatible con la nocién anglosajona de entire
fairness, asi no solo se exigiria el justo precio como sugiere Alberto Lyon, sino que
todas las condiciones de la operacién (formas de pago, garantias, etc.) no soporten
un beneficio para el director o sus relacionados®. Para las operaciones en que
exista un conflicto de interés se requiere una justificacion sustantiva de la operacion,
a diferencia del resto de las decisiones del directorio que se amparan en un principio
de libertad empresarial: “El conflicto de intereses debe traducirse en un beneficio a la
sociedad. Si solo se beneficia al director, el riesgo adicional que envuelve no se
justifica®®”. En dltimo término, la equidad de la operacion podra ser determinada en
referencia a transacciones realizadas anteriormente por la misma empresa, sus

competidoras, indices generales de la economia o a través de un juicio hipotético™.

El inciso 1° del articulo 44 LSA en su parte final establece que (ii) los estatutos

podran autorizar a los directores a celebrar actos o contratos que involucren montos

¥ PARDOW (2007), p. 80.
8 BERNET, p. 127.

% pardow (2007), p. 81.

% Pardow (2007), p. 80.

57



relevantes en los que uno o mas directores tengan interés por si o como
representantes de otra persona sin sujecion a las condiciones del mismo articulo 44
LSA. En este caso, la ley autoriza a que los estatutos se eximan de las condiciones
legales y autoricen en forma expresa mediante sus estatutos que los directores
tomen interés. En este caso, al igual que la autorizacion expresa en el mandato, la
autorizacion estatutaria, que deberan dar los accionistas, se configura como una
formalidad habilitante que asume explicitamente el riesgo que presenta el conflicto
de interés®'. Esta autorizacion se daria en cumplimiento de las condiciones legales,
razon por la cual, no se veria satisfecho el tipo si un director o gerente se interesa en

una operacion social.

4.7.4 Gerentes, asi como toda persona a quien le sean aplicables las normas
que en materia de deberes se establecen para los directores de sociedades

anonimas

Las normas precedentes no son solo aplicables a los directores de sociedades
anonimas, sino que a toda la plana ejecutiva. El articulo 50 de la LSA dota al
gerente, a la persona que haga sus veces, y a los ejecutivos principales de mismas

responsabilidades que al director:

Art. 50 A los gerentes, a las personas que hagan sus veces y a los ejecutivos
principales, les seran aplicables las disposiciones de esta ley referente a los
directores en lo que sean compatibles con las responsabilidades propias del cargo
o funcién, y en especial, las contempladas en los articulos 35, 36, 37, 41, 42, 43,

44, 45 y 46, segun el caso.

Con todo, en virtud del inciso 2° del articulo 40 del Cédigo Penal, el directorio tiene la
facultad de delegar parte de sus facultades a los ejecutivos principales, gerentes,
subgerentes o abogados de la sociedad, en un director o en una comision de
directores. A estas personas le seran aplicables las normas que en materia de

" PARDOW (2006), p. 13.
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deberes se establecen para los directores de sociedades anénimas.

4.7.5 SpA’s

Este delito no solo es aplicable a directores, gerentes y, en general, la plana
ejecutiva de sociedades andnimas, sino también de sociedades por acciones (SpA).
Esto, en virtud de que el Codigo de Comercio en su articulo 424 les hace aplicable
de manera supletoria las reglas de las sociedades andnimas cerradas. Por esta
razon, para los directores, gerentes y otros a quienes les sean aplicables las normas
que en materia de deberes se establecen para los directores o gerentes de una SpA,
les son aplicables las condiciones legales que detallamos precedentemente para las
sociedades anonimas cerradas de la misma forma que a los directores y gerentes de

estas sociedades.

4.7.6 Sociedades anénimas abiertas: operaciones con parte relacionada

Para las sociedades anénimas abiertas la ley dispone un mecanismo que denomina
operaciones con parte relacionada que se articula en el titulo XVI de la LSA, y se

aplica tanto a estas sociedades como a sus filiales, independiente de su naturaleza.

Este mecanismo puede hacerse de dos formas: (i) con aprobacion del directorio o (ii)

convocando a junta extraordinaria de accionistas para aprobar la operacion.

Dispone el articulo 146 LSA:

Son operaciones con partes relacionadas de una sociedad anénima abierta toda
negociacién, acto, contrato u operacién en que deba intervenir la sociedad v,

ademas, alguna de las siguientes personas:

2) Un director, gerente, administrador, ejecutivo principal o liquidador de la

sociedad, por si 0 en representacidn de personas distintas de la sociedad, o
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sus respectivos cényuges o parientes hasta el segundo grado de

consanguinidad o afinidad inclusive.

3) Las sociedades o empresas en las que las personas indicadas en el numero
anterior sean duefos, directamente o a través de otras personas naturales o
juridicas, de un 10% o mas de su capital, o directores, gerentes,

administradores, ejecutivos principales.

El articulo 147 LSA dispone los procedimientos para la autorizaciéon de las
operaciones con parte relacionadas:

i. Que contribuyan al interés social;

ii. Se ajusten en precio, términos y condiciones a aquellas que prevalezcan en el

mercado al tiempo de su aprobacion; vy,
iii. Cumplan con los requisitos y procedimientos que se sefalan.
Aqui hay una primera exigencia adicional respecto de las sociedades andnimas
cerradas, la operacion no puede ser indiferente a la sociedad, tiene que (i) contribuir
al interés social, ser beneficioso para él.
Sefalaremos someramente los requisitos que deben cumplir los directores, gerentes
0 ejecutivos principales para que una operacion con parte relacionada sea
autorizada:
Primero, el director, gerente, o ejecutivo principal debera informar inmediatamente
de la operacion al directorio o0 a quien éste designe. Se necesitara de la aprobacion

de la mayoria absoluta de los miembros del directorio para autorizar la operacion.

Esta debe hacerse con exclusiéon de los directores involucrados. No obstante, si el
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directorio lo requiere, deberan hacer publico su parecer respecto de la operacion. Se
debera elevar un acta dejandose constancia de los fundamentos de la decision y las
razones de la exclusion de estos directores, y el parecer de los directores si lo
hicieron publico. Si la mayoria absoluta de los miembros del directorio se abstiene en
la votacion, ésta solo podra llevarse a cabo si es aprobada por la unanimidad de los
directores no involucrados o, en su defecto, si es aprobada en junta extraordinaria

de accionistas con el acuerdo de 2/3 de las acciones con derecho a voto.

No obstante lo anterior, aquellas operaciones que (i) no sean de monto relevante; o
que, (ii) conforme a politicas generales de habitualidad, determinadas por el
directorio de la sociedad, sean ordinarias en consideracion al giro social; o (iii)
aquellas operaciones entre personas juridicas en las cuales la sociedad posea,
directa o indirectamente, al menos un 95% de la propiedad de la contraparte: podran

ejecutarse sin los requisitos anteriores, previa autorizacion del directorio.

4.7.7 Sociedades anénimas especiales

Por su parte, las sociedades anonimas especiales ofrecen un marco regulatorio
mucho mas extenso, detallando para cada caso su propia forma de regular los
conflictos de interés, cuyo analisis mas escueto escapa del objetivo de este trabajo.

El articulo 129 de la LSA prescribe que las sociedades andénimas especiales se
regiran supletoriamente por las normas de las sociedades andnimas abiertas. De
esta forma si no tienen una norma especial, se regiran por las reglas de operaciones

con parte relacionada del titulo XVI de la LSA.

Asi se pronunci6 la Comision para el Mercado Financiero (CMF), ex
Superintendencia de Valores y Seguros (SVS), respecto a las Sociedades de
Seguros, que debian regirse por el titulo XVI de la LSA para operaciones con parte
relacionada. Este punto no es trivial, dado la fragilidad que presenta la redaccion del

nuevo delito de negociacidn incompatible, que se remite, a su vez, a la normativa
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especial de cada una de las sociedades especiales, complementadas por las LSA, y
que en ultimo término son interpretadas por entidades administrativas. Como este
delito en su numeral 7° se presenta como una ley en blanco impropia, que debe
remitirse a otras legislaciones para llenar su significado, si esas legislaciones no son
claras, el sentido interpretativo se los termina por dar una entidad ajena al legislativo
(como, por ejemplo, una Superintendencia mediante sus circulares), y en ese caso
es dudoso que la imposicion de la pena cumpla los estandares de tipicidad y
legalidad exigidos constitucionalmente. Si asi fuera el caso, en sede constitucional
este delito perderia toda relevancia.

Otro ejemplo lo podemos encontrar en las Administradoras de Fondos de Pensiones
(AFP), sociedades andnimas especiales que esta bajo la supervigilancia de la
Superintendencia de Pensiones. Tienen su propia regulacion especial, el decreto ley
N° 3.500, pero también se rigen supletoriamente por la LSA. El decreto ley N° 3.500,
en su Titulo XIV “De la Regulacion de los Conflictos de Intereses”, en sus articulo
147 y siguientes, regula y sanciona a los directores que infrinjan el deber de lealtad
interesandose en una operacion. Por su parte la Superintendencia de Pensiones en
su Circular N° 1285, establecié normas que regulan expresamente los conflictos de
interés que pueden presentarse en la inversidn de los fondos de pensiones. En el
mismo sentido que en el parrafo anterior, no es claro que esta regulacion de la
Superintendencia sea vinculante para determinar cuando se esta “incumpliendo con
las condiciones legales” en el caso de que un director o gerente se interesare. Habra
que ver si cumple con el estandar de tipicidad que se exige constitucionalmente para
la imposicién de la pena. Por su parte, el decreto ley N° 3.500 impone su propia
sancion penal para el caso de incumplir con la regulacion de su titulo XIV en el
articulo 159%. Es posible que haya concurso entre este entre este delito y el de

2 E| Art. 159 del DL 3.500 dispone: Sufriran las penas de presidio menor en su grado medio a
presidio mayor en su grado minimo, los directores, gerentes, apoderados, liquidadores, operadores
de mesa de dinero, y trabajadores de una Administradora de Fondos de Pensiones que en razén de
su cargo o posicion, y valiéndose de informacion privilegiada de aquélla que trata el Titulo XXI de la
ley N° 18.045.

a) Ejecuten un acto por si o por intermedio de otras personas, con el objeto de obtener un beneficio
pecuniario para si o para otros, mediante cualquier operacion o transaccion de valores de oferta
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negociacion incompatible, lo que debera determinarse en cada caso.

publica;

b) Divulguen la informacion privilegiada, relativa a las decisiones de inversion de cualquiera de los
Fondos a personas distintas de las encargadas de efectuar las operaciones de adquisicion o
enajenacion de valores de oferta publica por cuenta o en representacion del Fondo.

Igual pena sufriran los trabajadores de una Administradora de Fondos de Pensiones que, estando
encargados de la administracion de la cartera y, en especial, de las decisiones de adquisicion,
mantencion o enajenacion de instrumentos para cualquiera de los Fondos y la Administradora
respectiva, ejerzan por si o a través de otras personas, simultaneamente la funcién de administracién
de otra cartera de inversiones, y quienes teniendo igual condicion infrinjan cualquiera de las
prohibiciones consignadas en las letras a), c), d) y h) del articulo 154.
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CONCLUSIONES

El delito de negociacion incompatible se incorporé a nuestra legislacion en 1875 con
el Cdédigo de Rengifo. En sus inicios se configuré como un delito funcionario cuyo
bien juridico protegido era la probidad en la Administracion. Con el tiempo fue
sufriendo pequefas modificaciones hacia el ambito privado a fin de resguardar

posibles situaciones de conflictos de intereés.

Se configura como un delito especial propio, de mera actividad y de peligro
abstracto, cuyo objeto de imputacion es el acto, contrato u operacién del cual se

toma interés.

Con el propésito de amenizar el fenomeno de la corrupcidon es que se promulgo la
ley 21.121 conocida como “Ley Anticorrupcion” que, entre otras cosas, viene a
modificar la redaccion del articulo 240 del Cédigo Penal, agregando nuevos actores
que pertenecen a la esfera privada. En razén de lo anterior es que planteamos que
el lugar donde se encuentra el delito perdid6 su vigencia, y por razones de
sistematicidad tendria mas sentido cambiar el lugar donde se encuentra (el titulo V
De los crimenes y simples delitos cometidos por empleados publicos en el
desempefio de sus cargos), porque el funcionario publico no es el unico o principal
capaz de ser autor de este delito. Por otro lado, el bien juridico protegido, al menos
de los numerales distintos del primero, ya no es la recta administracion publica, sino

mas bien se configura como un delito que busca la proteccién de un patrimonio.

Otra novedad tras la reforma es que a la variante dar interés se agrega debiendo
impedirlo. Ello exige que exista al menos un deber de garante del autor, es decir,
que éste efectivamente haya tenido el deber de impedir que el pariente tome interés.
La importancia de ello es que el posible autor pueda prever las circunstancias
facticas de su conducta y asi evitar problemas de desconocimiento.

Historicamente este delito ha sido ineficaz porque ha habido escasas condenas por
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éste. Una de las razones de ello ha sido el uso del error de prohibicién invencible
como causal de exculpacion. Por lo reciente de la reforma y debido a que no ha
habido ningun fallo no sabemos si continuara teniendo asidero esta causal de
exculpaciéon. Creemos que al ser mas clara la redaccién del tipo, y al ser conocidos
los deberes del cargo de cada uno de los nuevos autores y sancionados por otros

cuerpos normativos, no seria posible exculparse por esta causal.

Este delito se configura como un delito de infraccion de deber, esto significa el que el
tipo se ve realizado al infringirse el deber, en este caso el deber de lealtad. En el
fondo, este delito busca resguardarse de ciertas hipotesis de posible conflicto de
interés, entre quien administra un patrimonio ajeno y el duefio de este, en donde el
duefio se encuentra en un estado de indefensidn. Por esta razon es que el legislador
decidié prohibir estas conductas ex ante, independiente de que haya perjuicio para
el patrimonio o no. Si hay perjuicio, se imputara la conducta por el delito de
administracion desleal, nuevo delito que se agrega con la ley 21.212.

Otra modificacion relevante de este delito con la ley 21.212 fue aumentar en un
grado la pena privativa de libertad, aumentar las multas a beneficio fiscal y agravar
la pena privativa de las inhabilidades y las suspensiones en cargos u oficios
publicos. Actualmente, el delito contempla la pena de reclusion menor en sus grados
medio a maximo, inhabilitacién absoluta temporal para cargos, empleos u oficios
publicos en sus grados medio a maximo y multa de la mitad al tanto valor del interés

que hubiere tomado en el negocio.

Ademas, la negociacién incompatible, con la ley 21.212, se agrego a la ley 20.393
sobre responsabilidad penal de la persona juridica. Sin embargo, creemos que
tendra poca aplicacion, por exigir la ley 20.393 que la empresa imputada se
beneficie con la conducta, lo que dificulta una hipotesis de interés de esa empresa.

En relacion con el nuevo delito de administracién desleal, vemos la posibilidad de un
concurso aparente entre ambos delitos, por consuncion o por especialidad, dado que
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ambos persiguen la proteccion del mismo bien juridico: el patrimonio. La negociacion
incompatible se configura como la antesala de la administracion desleal, es el delito

de peligro, y la administracion desleal, al requerir perjuicio, es el delito de resultado.

Como sefalamos, este es un delito especial propio, los que pueden ser autores de
este delito son: (1°) el empleado publico, (2°) el arbitro o liquidador comercial, (3°) el
veedor o liquidador en un procedimiento concursal, (4°) el perito, (5°) el guardador o
albacea, (6°) el que tenga a su cargo la salvaguardia o la gestién de todo o parte del
patrimonio de otra persona que estuviere impedida de administrarlo, (7°) el director o
gerente de una S.A. Los autores de numerales 3, 6 y 7 se agregaron con la ley
21.212.

En cuanto a los nuevos actores que se agregan, respecto al numeral 6, el que tenga
a su cargo la salvaguardia o la gestion de todo o parte del patrimonio de otra
persona que estuviere impedida de administrarlo, se refiere una obligacién o deber,
de hecho o de derecho, que tiene una persona frente a un patrimonio. La infraccion
de este deber especial de lealtad dara lugar a la imputacién del tipo. Pero, ademas,
se le agrega a este requisito que el dueiio del patrimonio esté impedido de
administrarlo. Como vimos este impedimento se refiere a una persona plenamente
capaz (porque a la situacion de los juridicamente incapaces se refiere el numeral 5°),
y se justifica la proteccion de ésta por la determinada situaciéon de indefension de
aquel impedido de controlar su patrimonio. Esta es una situacion de facto, y como
vimos, se configurara como una causal residual, ya que, la mayoria de las hipotesis
de situaciones de indefension de quienes no controlan su propio patrimonio esta
comprendida en los otros numeral del articulo 240 del Codigo Penal. Queda
pendiente que la doctrina y la jurisprudencia vayan llenando de contenido este
concepto indeterminado de impedimento, ya que a priori no es clara su aplicacién. El
tipo exige, ademas, que se incumpla con las condiciones legales, lo que significa
que para cada relacion fiduciaria donde haya un deber especial de lealtad de quien
administra un patrimonio de aquel impedido de hacerlo por si, se podria tomar
interés si se sigue cierto procedimiento determinado legalmente (como, por ejemplo,
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en el mandado, que con autorizacion del mandante, el mandatario podria
interesarse). De cumplirse con las condiciones legales especificas, exigidas para
cada tipo de relacion fiduciaria en particular, no se satisfaceria el tipo. Es relevante
mencionar que estas condiciones deben estar establecidas por ley o por una norma
con rango legal, porque de no ser asi estariamos frente a una ley penal en blanco y
seria dudoso que la norma cumpla con los estandares de tipicidad exigidos

constitucionalmente.

En relacion al inciso 7°, que se refiere a los directores y gerentes de S.A., hay que
tener en cuenta de que este delito solamente tendra aplicacion en aquellos casos
donde el director, gerente o cualquiera de la planta ejecutiva de una sociedad
andénima o sociedad por acciones tome interés en operaciones de monto relevante
que sean beneficiosas o indiferentes para la sociedad —recordemos que si genera
perjuicio el delito imputable sera el de administracion desleal- habiendo incumplido
con las condiciones establecidas en la Ley de Sociedades Andnimas —arts. 44 y 146
a 149 para las sociedades andnimas cerradas y abiertas, respectivamente—. Por
esta razén, para que este delito pueda tener aplicacion es de vital importancia
determinar cuando se esta en incumplimiento de las condiciones legales impuestas
para el director o gerente. En una sociedad anonima cerrada, si por medio de los
estatutos o por 2/3 de los accionistas con derecho a voto en una junta extraordinaria
de accionistas no se autoriza explicitamente al director a tomar interés en una
operacion, éste debera dar a conocerla al directorio, quien debera previamente
aprobarla. Para las sociedades anonimas abiertas la ley contempla un mecanismo
denominado operaciones con parte relacionada, cuya desobediencia por parte del
director, gerente o ejecutivo traera consigo la imputacion del delito de negociacion
incompatible. Las sociedades andnimas especiales se regiran por su propia
normativa especial, y de manera supletoria por el titulo XVI de la LSA que rige las
operaciones con parte relacionada para las sociedades andnimas abiertas. Hay que
tener en cuenta que estas condiciones deben establecerse de manera legal, porque
si la ley no es clara o hay interpretaciones por parte de entidades administrativas, es

discutible que se cumpla con el principio de legalidad exigido constitucionalmente.
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Queda por verse qué va a pasar con este delito y como va a ser su recepcion en los
tribunales de justicia, ya que, todavia no existe ningun fallo al respecto. Creemos
que va a recobrar relevancia toda vez que se podra perseguir penalmente el interés
que tenga un director o gerente de S.A. y algunas hipétesis de administradores de
patrimonios ajenos sin necesidad de acreditar perjuicio como lo es el delito de
administracion desleal. Esto ultimo facilitara la persecucion penal de este tipo de
conductas que han sido calificadas por la doctrina como problemas de agencia,
propios de quienes administran patrimonios de otros. Esperemos que esta
prohibicidn sirva como resguardo y desincentivo para prevalecer el interés propio por

sobre el patrimonio administrado.

68



BIBLIOGRAFIA

ALCALDE, Enrique, “La Sociedad Andénima”, Editorial Juridica de Chile, afio 2007;
Alcalde, Enrique, “La Responsabilidad de los Directores de Sociedades Andnimas”,
Ediciones UC, 2013.

ALESSANDRI, Arturo, “La autocontratacion o el acto juridico consigo mismo”,
Revista de Derecho y Jurisprudencia , No. 28, 1931.

BAIGUN, David y Salvador BERGEL, “El fraude en la administracién societario: (el
arto 773, inc. 7, del Cddigo penal en la érbita de las sociedades comerciales)”,
Buenos Aires, De-Palma, 1988.

BERNET, Manuel Antonio, “El deber de lealtad de los directores y los contratos en
conflicto de interés”, Revista Chilena de Derecho Privado, numero 8, Universidad
Diego Portales, Santiago, Chile, 2007.

BOBADILLA, Victor, “Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Santa Cruz que
condena por negociacion incompatible al Alcalde de la Municipalidad de Nancagua”,
Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 52, Septiembre 2012.

BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, “El error de prohibicién y la reforma del
ordenamiento penal”, Revista de Derecho de la Universidad Catodlica de Valparaiso,

XXVI, Valparaiso, Chile, Semestre |, 2005.

CAREY, Guillermo, “De la sociedad anonima y la responsabilidad civil de los

directores”, 2a ed., Santiago, Editorial Universitaria, 1993.

Consejo Asesor Presidencial, Informe Final Contra los Conflictos de Interés, los
Traficos de Influencias y la Corrupcion, Santiago, Chile, 24 de abril de 2015.

69



CORREA, Osmar, “Responsabilidade civil dos administradores de sociedade
anonima”, Rio de Janerio, Aide, 1989.

CURY, Enrique, “El estado actual de la doctrina y jurisprudencia nacionales en torno
a los problemas del error de prohibicion, Delito, Pena y Proceso”, Editorial Juridica
de Chile, 2008.

DIEZ-PICAZO, Luis, “La representaciéon en el Derecho Privado”, reimp., Madrid,
Civitas, 1992.

DONNA, Edgardo Alberto, “Delitos contra la Administracion Publica”, segunda
edicion actualizada, Rubonzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008.

ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho Penal, Parte Especial,” Tomo IV, 3ra Edicion,
Editorial Juridica de Chile, 1997.

FONTECILLA, Rafael, “Derecho Procesal Penal’, t. Il, 2da Edicion, Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 1978.

GARCIA, Percy, “Derecho Penal Econémico Parte General’, Editorial Juridica
Grijley, Lima, Peru, 2007.

HERNANDEZ, Héctor, “La administraciéon desleal en el derecho penal
chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol.

26,n°1, 2010.

HISTORIA DE LA LEY, Primer Tramite Constitucional: Senado. 1.3 Discusion en

sala, 13 de septiembre, 2016. Diario de Sesion en Sesion.

HISTORIA DE LA LEY, Tramite Comisiéon Mixta: Senado-Camara de Diputados,

Informe Comision Mixta.

70



ILABACA, Francisca, “Delito de negociaciones incompatibles” (Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales), Facultad de Derecho de
Universidad de Chile, Santiago, agosto 2012.

JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas, “Tratado de Derecho Penal:
Parte General”, Editorial Comares, 2003, pp. 499-500.

MANALICH, Juan Pablo, “El delito como injusto culpable”’, Revista de Derecho
UACh, vol. 24, N° 1, 2011.

MANALICH, Juan Pablo, “Error de tipo y error de prohibicién en los delitos contra la
autodeterminacion sexual, Informes en Derecho: Doctrina Procesal Penal 20117,
Santiago, Defensoria Penal Publica, 2012.

MANALICH, Juan Pablo, “La malversacion de caudales publicos y el fraude al fisco
como delitos especiales”, Polit. crim, Vol. 7, N° 14, Art. 4, Diciembre 2012.

MANALICH, Juan Pablo, “La negociacion incompatible como delito de corrupcion:
Estructura tipica y criterios de imputacion”, Revista de Estudios de la Justicia, N° 23,

2015.

NAQUIRA, Jaime, “Derecho Penal, Teoria del Delito”, tomo |, 1era Edicion, Editorial
McGRAW-HILL, Chile, 1998.

PARDOW, Diego, “La desgracia de lo ajeno. El problema de agencia en las

relaciones fiduciarias”, Estudios Derecho Civil, Vol. 4, Santiago, 2009.

PARDOW, Diego, “Potestades de administracion y deberes fiduciarios”, Estudios de
Derecho Civil Il, LexisNexis, Santiago, 2006.

71



PARDOW, Diego, “Responsabilidad civil de los directores de sociedades anonimas”
(Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas), 2007. Disponible en
http://www.repositorio.uchile.cl/handle/2250/113146

PFEFFER, Francisco, “El concepto de control societario, la administracion de las
sociedades andnimas, los conflictos de interés y la potestad punitiva de la
Superintendencia de valores y seguros en el contexto del denominado
‘casochispas™, en RChD., vol. 32, N° 3, Santiago, 2005.

POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia, “Lecciones de
Derecho Penal Chileno”, Tomo Il, Parte Especial, 22 Edicion, Editorial Juridica de
Chile, 2005.

PUELMA, Alvaro, “Sociedades”, 3a ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, tomo II,
2001.

REYES, Javiera, “Delitos funcionarios que consisten en la falta de probidad”
(Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales),
Facultad de Derecho de Universidad de Chile, Santiago, 2009.

RIBAS, Vicent, “Aproximacion al estudio del deber de lealtad del administrador de
sociedades” (Tesis para optar al grado de doctor en derecho), Barcelona,
Universidad Autbnoma de Barcelona, 2004.

RODRIGUEZ Collao, Luis, y OSSANDON Widow, Maria Magdalena, “Delitos contra
la funcién publica: ElI Derecho penal frente a la corrupcion politica, administrativa y

judicial”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2005.

SANCINETTI, Marcelo, “Negociaciones incompatibles de funciones publicas”,
Revista Doctrina Penal, Afio 9, Depalma, Buenos Aires, 1986.

72



SOTO, Miguel, “La nocion de autor en el Codigo Penal chileno”, Gaceta Juridica,
Ano Xl, N° 68, Santiago, Chile, 1986

VAN WEEZEL, Alex, “Error y mero desconocimiento en el Derecho Penal”, Legal
Publishing, Santiago, 2008.

VELASQUEZ, Fernando, “Derecho Penal: Parte General”, tomo Il, 2011.
VERA, Maria del Carmen, “El delito de administracion desleal: criterios de politia

criminal, fundamentacién del injusto y analisis de la tipicidad objetiva” (Memoria para

optar al grado de doctora), Universidad Complutense de Madrid, Espana, 2017.

73



