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RESUMEN

El presente trabajo de memoria tiene por objeto el estudio de el inciso primero y
tercero del articulo 470 N2 11 del Cdédigo Penal chileno, que tipifica el nuevo delito de
administracion desleal, acotado al ambito de la administracidn desleal societaria y algunos de
sus problemas fundamentales. La finalidad de la investigacion es identificar y resolver estos
problemas fundamentales de la administracion desleal. En primer lugar, el estudio comenzara
con un panorama general del nuevo delito de administracién desleal introducido en el Cédigo
Penal Chileno, que contempla la exposicion del escenario previo a la dictacion de la ley, una
vision del tipo penal actual, y un breve analisis general del mismo. En segundo lugar, se
estudiaran algunos de los problemas fundamentales de la administracidn desleal, acotada al
ambito societario. El primer problema a tratar serd el autor del delito, aqui se abordara lo
relativo al administrador de derecho de la sociedad, la posicién de garantia y los deberes del
administrador, y la posibilidad de que exista un administrador de hecho. El segundo problema
es el del consentimiento como causal de exclusion del injusto, se tratara lo relacionado al
consentimiento y sus tipos, y a los supuestos en que el consentimiento excluye, o no, el injusto.
El tercer y ultimo problema es el del riesgo en la administracion desleal societaria, se
examinaran los parametros para determinar el riesgo permitido, los negocios de riesgo, y los
negocios gratuitos. Para finalizar se concluird con una breve sintesis del analisis de los

problemas recién mencionados.

PALABRAS CLAVE

Administracion desleal — Administraciéon desleal societaria — Administrador de la sociedad —

Consentimiento — Riesgo permitido.



INTRODUCCION

El 20 de noviembre de 2018 se publicd en nuestro pais la ley 21.121, que “Modifica el
Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencion, deteccidn y persecucién de la
corrupciéon”. El fin de esta es perseguir y sancionar ciertos delitos de corrupcion que si bien
estaban tipificados, tenian penas muy bajas en relacién a las penas que se esperaban, ya que
la gravedad de los mismos delitos no se veia reflejadal. Ademads, la ley buscé la consagracién
de nuevos tipos penales que no existian con anterioridad, y de los que, por supuesto habia una
imperante necesidad de creacidn, ya que se producia un vacio normativo, este es el caso del

delito de soborno entre particulares y del delito de administracion desleal?.

Esta ley, establece, entre otras cosas, que debe agregarse un numeral 113 al articulo
470 de nuestro Codigo Penal. Asi este numeral, compuesto de tres incisos, se introduce dentro
del parrafo 8, del titulo IX, del libro I, y es denominado por la doctrina como “administracion
desleal”, a secas, sin ningun agregado tal como “societaria”, “entre privados”, “entre
funcionarios publicos”, etc, sino puramente administracion desleal. La idea basica de la
administracion desleal, como nos sefiala este texto legal, es sancionar a quien teniendo la
administracion de un patrimonio ajeno le irrogare perjuicio al mismo por un actuar suyo, en
palabras simples, a quien efectuara de mala manera la administracion de un patrimonio ajeno,

de un patrimonio que no es el suyo, causando necesariamente un perjuicio en este patrimonio.

! Extraido de la historia fidedigna de la ley 21.121.
2 Extraido de la historia fidedigna de la ley 21.121.
3 Sefiala lo siguiente: Las penas privativas de libertad del art. 467 se aplicardn también:

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

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

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



A simple vista vemos que este tipo penal es amplio, ya que no distingue expresamente
respecto de qué patrimonios determinados debe ejecutarse la mala administracidn, por ende,
podriamos imaginarnos diversas situaciones, asi por ejemplo: la mala administracién que
pueden ejercer el administrador de una comunidad inmobiliaria, la mala administracion que
puede efectuar un funcionario publico respecto del patrimonio estatal, el tutor o curador
respecto del patrimonio del incapaz, o el administrador de una sociedad respecto del
patrimonio de la misma. Es al analisis de esta ultima figura, conocida como administracion
desleal societaria, y de sus problemas, al que nos abocaremos en el siguiente trabajo de

memoria.

La administracion desleal societaria es un tema contingente en nuestro pais y en el
mundo, ya que en una sociedad industrializada como la nuestra es cada vez mas patente y
caracteristica la separacién entre la titularidad de un patrimonio, y la administracion de este*,
ademas de la creciente constitucion de diversas figuras societarias para la consecucién de
variados fines determinados. Es en este contexto donde es frecuente haber leido en el diario,
haber escuchado en la radio, o en otros medios, personas que han sido victimas de la mala
administracion de su patrimonio dentro de una sociedad, de algin administrador que haya
privilegiado su propio interés por sobre el interés social, que por ejemplo, haya condonado
deudas para las cuales no habia motivo de condonacién, que haya efectuado alguna donacién
cuantiosa sin causa aparente alguna, o incluso que haya vendido cierto activo de la sociedad a
un precio irrisorio. Que entonces, al final y al cabo, con su mala administracién haya causado
algun perijuicio al patrimonio de los demas socios. La administracion desleal societaria es mas

comun de lo que pensamos a primera vista.

En otros paises se ha considerado al delito de administracidn desleal como una especie
de arma universal de la justicia penal, se ha convertido en el delito mas representativo del

Derecho Penal en su dmbito econdmico, debido -como se mencionaba anteriormente- a la

4 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones sobre el lado subjetivo de la administracion desleal. En: GOMEZ- Jara,
Carlos., y GARCIA, Percy. (Ed). La administracion desleal de los érganos societarios (pp. 111 — 132). Lima, Peru:
ARA editores, 2010. P. 15.



separacion que se produce entre la titularidad y la administraciéon del patrimonio, lo que
genera la posibilidad de que cualquier agente de la vida econdmica pueda llegar a ser

responsabilizado de este delito al actuar en infraccion de sus deberes®.

En Chile, y con el fin de ejemplificar, tenemos el famoso caso “lucro en las
universidades”. En este, se produjeron diversas denuncias contra distintas universidades de
nuestro pais, sustentadas en que estas repartian utilidades entre sus propietarios, siendo que
configuraban entidades sin fines de lucro, por ende, existia una ilegalidad en la reparticion de
estos beneficios a través de diversos contratos civiles como el arrendamiento. El problema que
se generd en este ambito es que esta conducta apartemente ilegal consistente en retirar de
forma fraudulenta dinero del patrimonio de la universidad, perjudicando el mismo, no se
encontraba tipificada en nuestro sistema penal®. Esta conducta hubiese estado explicita y
adecuadamente tipificada y sancionada si en este entonces hubiese existido el inciso 11 del

articulo 470 de nuestro Cédigo Penal.

Es por lo mismo que nos abocaremos a estudiarla enfocandonos en responder la
pregunta: écudles son (algunos de) los problemas fundamentales de la administracién desleal
societaria? ldentificando tres grandes problemas que buscaran exponerse de la manera mas
clara posible. El primer problema que se busca analizar es el relativo al autor del tipo penal,
donde se abordard lo relativo al administrador de derecho de la sociedad, la posicién de
garantia y los deberes de este, y se buscara clarificar la cuestidn relativa a la posibilidad de que
existan administradores de hecho de la sociedad, es decir, sujetos que no tienen una posicion
formal en la administracion de la sociedad, pero que aun asi ejercen influencias en las
decisiones de esta. En segundo lugar, se analizara el problema respectivo al consentimiento,

se estudiara de qué manera puede tener validez el consentimiento en la hipdtesis de

5> ABANTO, Manuel. Dogmdtica penal, delitos econémicos y delitos contra la administracién publica. La lucha
contra la corrupcién en un mundo globalizado y vacio en la legislacién penal peruana sobre corrupcién de
funcionarios. Lima: Grijley, 2014. P. 926.

5 WINTER Etcheberry, Jaime. Derecho penal e impunidad empresarial en Chile. Revista de Estudios de la Justicia,
no 19, p. 91-125, 2013. Pp. 107 — 108.



administracion desleal societaria para producir la exclusién del injusto, y visualizar si pudiera
no tenerlo. El tercer problema al que se hara referencia es el relativo al riesgo en la
administracion desleal societaria, donde se analizara cudles son los parametros para
determinar el riesgo permitido en la actuacion del administrador de la sociedad, los negocios
de riesgo, es decir, aquellos negocios que llevan implicito el riesgo de que se produzca un
perjuicio futuro con su sola realizacién, y los negocios gratuitos. Todas estas interrogantes

seran despejadas en las préximas paginas.



CAPITULO PRIMERO: Panorama general del nuevo delito de administracién desleal del

Cadigo Penal Chileno

1) Escenario previo a la dictacion de la ley 21.121

Previo a la dictacién de la ya mencionada ley 21.121 nuestro Cddigo Penal Chileno no
contenia ningln supuesto expreso que pudiésemos encasillar claramente en el delito de
administracion desleal, aun asi se preguntaba la doctrina si era posible el hecho de que ciertas
conductas propias de la administracion desleal fueran subsumibles en determinados tipos
penales generales, tales como: estafa, insolvencia punible, apropiacion indebida, y ciertos
delitos catalogados como “funcionarios”, ya sea, malversacion de caudales publicos y fraude
al fisco’. La respuesta a esta interrogante fue un si a medias, es decir, consideraron que estos
tipos penales eran incompletos, ya que no existe ninguno que abarque con totalidad las
conductas de la administracion desleal®. Ademas, en aquella época también se podia llegar a
pensar que quiza este vacio podia ser cubierto por legislacion especial, pero este tampoco era
el caso, ya que no lo regulaba la Ley de Sociedades Andnimas, ni la Ley General de Bancos,

tampoco la Ley de Mercados de valores, por lo que este vacio subsistia®.

En relacidon con la subsuncion de ciertas conductas asimilables a la administracion
desleal dentro de otros tipos penales genéricos, se hara un breve analisis de porqué estos

resultan inaplicables, o aplicables parcial o condicionalmente.

Primero, con respecto a la estafa. Se ha entendido que los elementos esenciales de
este tipo penal son: que producto de un engano realizado por un tercero se haga caer en un

error al sujeto pasivo de este delito, error que conlleve, por supuesto, una disposicién

7 BOFILL Genzsch, Jorge., JELVEZ Gallegos, Valeria., & CONTRERAS Salim-Hanna, Sebastidn. Considerations on the
new disloyal administration criminal offence on Chilean law. Derecho & Sociedad, Derecho & Sociedad; No 52
(2019); 59-77, 2019. P. 61 — 62.; y HERNANDEZ, Héctor. La administracion desleal en el derecho penal chileno. En:
GOMEZ - Jara, Carlos., y GARCIA, Percy. (Ed). La administracion desleal de los 6rganos societarios (pp. 225 — 314).
Lima, Pert: ARA editores., 2010. Pp. 225 — 229.

8 HERNANDEZ, op. cit., Pp. 225 — 229.

% Ibid., Pp. 229 — 233.
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patrimonial, que sea perjudicial para su patrimonio!®. A priori, las actuaciones que hemos
catalogado como administracion desleal no pueden subsumirse, o no son coincidentes, con los
elementos esenciales del tipo penal de estafa, ya que, no es sustancial en la administracién
desleal que esta se produzca a causa de un engaio, que cause a su vez un error, que conlleve
perjuicio en el patrimonio del sujeto pasivo. Ya que en el caso de la estafa es el sujeto pasivo
mismo quien lleva a cabo la disposicién que causara perjuicio a su patrimonio (a causa de un
engaino de este tercero), en cambio en el tipo de administracién desleal es el administrador el
gue ejecuta tales actos, y no a razén de un engano que tendria que haberse visto efectuado

hacia su propia persona (por el ser él quien dispone del patrimonio)*™.

En segundo lugar, en cuanto a la insolvencia punible!?, cabe mencionar que hoy mas
bien, con la publicacion de la ley 20.720 el afio 2014, deberiamos referirnos a los llamados
delitos concursales. Esta ley introduce ciertos delitos al Cédigo Penal que puede cometer la
empresa deudora'?, el veedor y el liquidador'4, y las personas deudoras®. En los delitos de
empresa deudora, y de veedor y liquidador, son en los que podriamos de cierta forma subsumir
ciertas conductas que se condicen con la administracidn desleal, ya que hay terceros
administradores de un patrimonio ajeno. Asi por ejemplo el articulo 463 quater del Cédigo

Penal, en relacién con la administracidn de los negocios del deudor, seiiala:

Art. 463 quadter.- Serd castigado como autor de los delitos contemplados en los
articulos 463, 463 bis y 463 ter quien, en la direccion o administracion de los negocios
del deudor, sometido a un procedimiento concursal de reorganizacion o de liquidacion,
hubiese ejecutado alguno de los actos o incurrido en alguna de las omisiones allf

sefialado, o hubiese autorizado expresamente dichos actos u omisiones.

10 ypjd., P. 233.

11 ROJAS, Luis Emilio. Modelos de regulacién de los delitos de falsedad y de los delitos patrimoniales. Politica
criminal, vol. 12, no 23, p. 380-408, 2017. P. 388; y HERNANDEZ, op. cit., P. 226 — 234.

12 HERNANDEZ, op. cit., P. 234.

13 En sus articulos: 463, 463 bis, 463 ter, y 463 quéter.

14 En sus articulos: 464, 464 bis, y 464 ter.

15 En su articulo 466.
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Asi las cosas, el articulo 463 sefiala expresamente la hipdtesis consistente en que la
empresa deudora o su administrador (que es quien nos interesa) realiza actos que perjudiquen
su patrimonio para asi causar perjuicio a sus acreedores. El 463 bis refiere expresamente a los
casos de: ocultamiento de bienes por parte de la empresa deudora o del administrador,
percepcion y aplicacion de bienes sujetos al procedimiento concursal para sus propios usos o
de terceros, y realizacién de actos de enajenacion (en sentido amplio), reales o simulados, de
bienes del patrimonio de la empresa deudora, en un tiempo en que no pudiere hacerlos. Y el
463 ter menciona el caso de que el administrador proporcionare al liquidador o veedor
antecedentes falsos o incompletos de la sociedad, y se refiere también al caso de un mal

manejo o conservacion de los libros de contabilidad de la empresa deudora.

Los delitos establecidos para el veedor y liquidador en los articulos 464, 464 bis y 464
ter van en la misma linea, es decir, establecen conductas que pueden causar perjuicio en el
patrimonio del deudor, y que muchas veces pueden o no (no es condicidon necesaria)

beneficiarlos a ellos mismos.

A priori podriamos sefalar que todos los delitos recién mencionados son delitos que
contienen conductas que pueden ser subsumidas en el tipo penal de administracién desleal,
ya que este Ultimo es un tipo penal muy amplio, por ende, aplicable a estas hipdtesis
concursales, de hecho, incluso podria llegar a generarse un concurso entre estos delitos, pero
no son tipos penales genéricos de administracién desleal, sino que sélo establecen

ejemplificaciones o casos concretos del mismo.

Ademads, en todos los tipos recién mencionados es necesario que se dé un presupuesto
basico, que es la calidad de sujeto deudor, es decir, ser susceptible de la aplicacion de un
procedimiento concursal a su respecto, lo que ya limita la administracidon desleal genérica al

supuesto necesario del estado de insolvencia del deudor.

12



Tercero, en lo referente a la apropiacién indebida. Este delito esta contenido en el

articulo 470 N2 1 del Cddigo Penal, el cual sefiala:

1.° Alos que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquiera
otra cosa mueble que hubieren recibido en depdsito, comisidon o administracion, o por

otro titulo que produzca obligacion de entregarla o devolverla.

Cabe sefalar, en términos muy sucintos, que este tipo penal tiene aplicabilidad
parcial a ciertas actuaciones que podemos considerar dentro del supuesto de administracion
desleal, en el sentido de que estd condicionada a ciertos supuestos que en la practica no
siempre se dan, por ejemplo, estd restringido Unicamente a los bienes muebles (ya sea,
“dinero, efectos o cualquiera otra cosa mueble”). Por su parte, el objeto sobre el que recae la
administracion desleal se conoce como una universalidad o parte de esta, lo que puede incluir
tanto bienes muebles como inmuebles’®, no se limita solo a muebles como es el caso de la

apropiacién indebida.

Sumado a esto, otra diferencia sustancial entre el tipo penal de apropiacidn indebida
y el de administracion desleal, es que la aplicacién del primero solo radica en los supuestos en
gue los bienes se reciban con una obligacidn de restitucion de estos; en cambio, en el caso de
la administracidon desleal esta implicita la disposicidén de dichos bienes, ya que muchas veces
de esto trata administrar los mismos, por ende, no se sanciona su no restitucion, sino la

generacidn de un perjuicio patrimonial al administrar!’.

Es por esto por lo que la apropiacién indebida tiene un alcance limitado, y no es

posible considerarla como un tipo genérico de administracién desleal®® 19,

16 MATUS. Jean Pierre., y RAMIREZ, Maria Cecilia. Manual de derecho penal chileno: Parte especial, Santiago,
Chile, Tirant lo Blanch, 2021. P. 696.

17 Ibid, P. 696.

18 ROJAS, op. cit., P. 388; y HERNANDEZ, op. cit.,, Pp. 237 — 274.

1% No tiene sentido extendernos en esta tematica referente a la aplicabilidad parcial del delito de apropiacién
indebida, si el lector desease profundizarla podrd consultar el articulo de Héctor Hernandez Basualto, titulado “La
administracién desleal en el derecho penal chileno”, citado en la bibliografia correspondiente.

13



Cuarto y ultimo, acerca de los delitos funcionarios, se debe sefialar que existe
aplicabilidad de ciertos tipos penales dentro de esta gran categoria, dentro de los cuales

encontramos:

Por un lado, la malversacién de caudales publicos, que consiste en términos bdasicos en

la no devolucién de un dinero entregado, es una especie de apropiacién indebida de dinero,
por parte de quien lo custodia o lo tiene a su cargo?°. Esta conducta recién mencionada puede
subsumirse dentro del tipo genérico de administraciéon desleal, pero no lo abarca en su
totalidad, ya que nos encontramos con limitaciones, tales como que debe recaer sobre cosas

corporales muebles, y que esta enfocado en el patrimonio del Estado??.

Y por el otro lado, tenemos el delito de fraude al fisco contenido en el articulo 239 del
Cédigo Penal. Articulo que contiene un tipo penal desproporcionadamente amplio, ya que no
sefiala qué conforma la conducta tipica de defraudar o consentir que se defraude al Estado.
Parte de la doctrina, en sus esfuerzos por limitar este tipo penal tan amplio, ha sefialado que
en este articulo encontrariamos una hipodtesis especial de estafa, donde seria necesario
engafar a otro funcionario y que fuese este ultimo quien efectuara la disposicién patrimonial
gue causare perjuicio al estado, asi las cosas, se trataria de operaciones en las cuales este
primer funcionario publico deba representar al Estado y sus intereses frente a terceros?2. Asi,
estariamos frente a un tipo genérico de administracidn desleal, pero especificamente aplicada
al ambito publico, ya que para su consumacion requiere la produccién de un perjuicio en el

patrimonio estatal, ademas de la intervencién de un funcionario publico en su ejecucién?.

En conclusion, ninguno de los tipos penales mencionados en este apartado es suficiente

para la configuracidn del tipo penal genérico de administracion desleal, si es posible afirmar

20 HERNANDEZ, op. cit., Pp. 275 - 276.

21 1bid.

22 MANALICH, Juan Pablo. La malversacién de caudales publicos y el fraude al fisco como delitos especiales. Politica
criminal, vol. 7, no 14, p. 357-377, 2012. Pp. 372 -373.;y HERNANDEZ, op. cit., Pp. 275 — 283.

23 HERNANDEZ, op. cit., Pp. 275 — 283.
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gue varias de las conductas que estos describen pueden subsumirse dentro del mismo, pero

estos no son suficientes para lograr este tipo penal genérico.

2) Introduccion del nuevo delito de administracion desleal

Es desde este punto de partida, que la publicacion de la ley 21.121 vino a llenar este
vacio normativo, estableciendo el tipo penal genérico de administracién desleal, por la via de
agregar un nuevo numeral, el once, al articulo 470 del Cédigo Penal. EI numeral

correspondiente sefiala expresamente lo siguiente:

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

afectado.

Si el hecho recayere sobre el patrimonio de una persona en relacion con la cual
el sujeto fuere guardador, tutor o curador, o de una persona incapaz que el sujeto
tuviere a su cargo en alguna otra calidad, se impondrd, segun sea el caso, el mdximum

o el grado mdximo de las penas sefialadas en el articulo 467.

En caso de que el patrimonio encomendado fuere el de una sociedad andnima
abierta o especial, el administrador que realizare alguna de las conductas descritas en
el parrafo primero de este numeral, irrogando perjuicio al patrimonio social, serd
sancionado con las penas sefialadas en el articulo 467 aumentadas en un grado.
Ademds, se impondrd la pena de inhabilitacion especial temporal en su grado minimo

para desempefiarse como gerente, director, liquidador o administrador a cualquier
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titulo de una sociedad o entidad sometida a fiscalizacion de una Superintendencia o de

la Comision para el Mercado Financiero.

Es de la sola lectura del inciso primero de este nuevo numeral que se puede sefalar
gue se consagra un tipo penal con un ambito de aplicacion muy amplio. Ya que por ejemplo
no esta limitado ni al dmbito publico enfocado en los intereses del estado, ni al privado
enfocado en los intereses de los particulares, por ende, prima facie, podriamos pensar en su
aplicacion a ambos. Tampoco distingue entre personas naturales y juridicas como sujetos
pasivos del delito, ya sean personas de derecho publico, de derecho privado, con fines de lucro,
o sin fines de lucro, entre otras categorias. Y menos especifica o ejemplifica qué actos en
concreto son los que darian pie a la realizacién de la conducta tipica. Es por esto por lo que
podemos abarcar dentro del mismo, y como reza textualmente el articulo, a toda accién
realizada por un administrador que infrinja un deber de tutela patrimonial y que cause

perjuicio al patrimonio del administrado.

3) Breve andlisis del nuevo tipo penal

Si bien se ha mencionado que esta memoria abarcara lo relativo a algunos problemas
fundamentales derivados de la administracion desleal societaria, es necesario hacer un breve
y general anadlisis de este nuevo tipo penal en general, no solo limitado al ambito societario.
Para lo cual se analizara el inciso primero del recién agregado numeral 11, que es el tipo penal

genérico a discutir.

3.1) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en este tipo penal es el patrimonio?*. Se busca proteger

el patrimonio de un sujeto en particular y los intereses que el mismo tiene sobre este, el

24 En este sentido: FARALDO Cabana, Patricia. E/ consentimiento de la junta General de socios y administracion
desleal de sociedades. lus et veritas, 13(27), 271-282, 2003. P. 274; COCA, Ivd., y PASTOR, Nuria. El delito de
administracion desleal: claves para una interpretacion del nuevo art. 252 del Cédigo Penal. Barcelona, Espania,
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fundamento basico es que el patrimonio es una condicidn esencial para el libre desarrollo

de la personalidad del sujeto, de su vida, y de sus planes a futuro?>.

Cabe sefalar que como bien juridico individual que es el patrimonio opera el
consentimiento como causal de exclusién del injusto, y ademas en el Derecho Procesal

Penal Chileno proceden ciertas salidas alternativas, como los acuerdos reparatorios.

Pero équé es lo que entendemos por patrimonio? Histéricamente, la doctrina
relativa al patrimonio se ha desarrollado en el marco del delito de estafa?®. Asi, tenemos

en un inicio la concepcidn juridica del patrimonio, que seiiala que el interés protegido en

el delito de estafa es el derecho (subjetivo) patrimonial, y considera al patrimonio como la
suma de derechos y deberes que tiene el titular, como derechos subjetivos reconocidos
por el derecho civil?’. Esta concepcidn perdié predominancia con el paso a la concepcién
econdmica del patrimonio. Esta ultima entiende el patrimonio como el total de los bienes
de una persona, valorables en dinero, y el perjuicio patrimonial como el resultado de la
realizacion de un balance (de este mismo patrimonio) tras el acto de disposicion?®. De esta
forma, la concepcidon econédmica dejé de lado la dogmatica de los derechos subjetivos y
paso a considerar como objeto de proteccion los bienes y expectativas de valor econdmico
de un sujeto; sin embargo, esto no fue suficiente, ya que esta no era capaz de considerar
el patrimonio en su globalidad?®. Esto ultimo podria estimarse adecuado para el tipo penal

de estafa, pero no para el de administracién desleal, ya que la estafa es un delito que se

Editorial Atelier, 2016. P. 76 — 77.; MARTINEZ-Bujan Pérez, Carlos. El delito societario de administracién desleal.
Tirant lo Blanch, 2001. P. 31; LUZON Pefia, Diego Manuel. & ROSO Cafiadillas, Raquel. La administracién desleal
societaria en el derecho penal espafiol. InDret,(3), InDret, 2010, Issue 3, 2010. P. 7.; y NAVARRO Frias, Irene. Delito
de administracion desleal y discrecionalidad de los administradores sociales. Es parte de: Cuadernos de politica
criminal: segunda época. no. 109 (2013). p. 175-215, 2013. Pp. 183 - 184.

25 COCA y PASTOR, op. cit., Pp. 75— 79.

26 pPASTOR Mufioz, Nuria. La construccion del perjuicio en el delito de administracién desleal. InDret, (4), InDret,
2016, Issue 4, 2016. P. 6.

27 VERA Rivera, Maria del Carmen. El delito de administracién desleal: criterios de politica criminal,
fundamentacion del injusto y andlisis de la tipicidad objetiva. Memoria para optar al grado de doctora,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2017. Pp. 292 — 293.; ROJAS, Luis Emilio. E/ tipo de administracion
desleal en el Derecho penal alemdn, 2009. P. 140.; y PASTOR, op. cit., Pp. 7 - 8.

28 ROIJAS, “El tipo de administracion desleal...” P. 140.; y PASTOR, op. cit., Pp. 7 - 8.

29 PASTOR, op. cit., P. 8.
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comete “desde fuera” del patrimonio, y la administracién desleal se comete “desde
dentro”, al estafador no le interesa la globalidad del patrimonio de la victima del delito,

sino que las consecuencias concretas de su estafa°.

Por su parte, la concepcidn mixta del patrimonio nace como resultado de las criticas

propuestas a la teoria juridica y a la teoria econdmica, buscando ser una postura que de
solucion a estas. Esta tesis define patrimonio como el total de los bienes que pueden ser
econdmicamente transados, los cuales se encuentran bajo la proteccion del ordenamiento
juridico, y no son contrarios a este3l. La teoria en cuestién acota la proteccidon del
ordenamiento juridico a bienes susceptibles de ser avaluados econdmicamente que la

persona posee a causa de una relacién juridica 32.

Es solo con la concepcion dindmica y la concepcidn personal que se amplia este

concepto de patrimonio, ya que la primera de estas busca considerar ademas las
consecuencias del acto de disposicion en el patrimonio global o “economia” de la victima,
y la segunda llega a definir patrimonio como el medio para la consecucién de los fines
personales de la victima, la idea es tomar en consideracion si el acto de disposicidn
patrimonial -ya sea estafa o administracion desleal- es beneficioso o perjudicial para los

fines del titular33.

Ahora, si profundizamos en particular en el ambito de la administracién desleal
societaria surge la pregunta, équé patrimonio es el que se ve protegido? éel de los socios
en especifico? ¢o el de la sociedad como persona juridica en general? Para responder a
esta interrogante se han presentado ciertas posiciones. Algunos autores, como Adan Nieto
Martin, Abraham Castro Moreno y Carlos Martinez-Bujan, consideran que el patrimonio,

como bien juridico protegido, es el patrimonio individual de cada uno de los sujetos pasivos

3 bid., P. 8 - 9.

31VERA, op. cit., Pp. 295 - 296
32 pid., Pp. 296 — 297

33 PASTOR, op. cit., P. 9.
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sefialados en el tipo penal espafiol, en este ultimo se mencionan: socios, titulares de los
bienes, depositarios, entre otros 3*. El hecho de afirmar esta teoria equivale a sefialar que
el patrimonio de la sociedad en su conjunto queda excluido como objeto juridico de
proteccion, lo que consecuentemente produce la exclusién de la sociedad como sujeto

pasivo del delito®, lo que seria absurdo.

La doctrina mayoritaria por su lado entiende que es el patrimonio social el
protegido, no el de los sujetos pasivos en particular3®. Esto debido a que la sociedad es una
persona juridica distinta de cada uno de sus socios, y tiene, por ende, intereses que no son
necesariamente equivalentes o similares a los de sus socios en particular, y la
administracion de la sociedad debe responder a estos; en consecuencia, se debe realizar
una separacion entre los intereses de los socios individualmente considerados, y los de la

sociedad en su conjunto, de no hacerlo, se arriesga la confusién de estos®’.

Finalmente, han surgido ciertas posturas intermedias, como es el caso de Diego
Luzén Peia, Xavier Ndjera Gonzdlez y Raquel Roso Canadillas, que sefialan que se protegen
ambos patrimonios, asi tanto el patrimonio de los sujetos pasivos mencionados en el tipo

penal, como el de la sociedad en su todo3®.

Por ultimo, se puede sefialar que se han presentado en el ultimo tiempo autores
gue consideran que hay otros bienes juridicos protegidos en el delito de administracidn
desleal, asi por ejemplo la permanencia de la sociedad en el trafico econémico o la
confianza en el correcto funcionamiento de las sociedades, en ninguln caso estos bienes

juridicos protegidos sustituirian al patrimonio, sino simplemente se sumarian al mismo®.

34 MARTINEZ, op. cit., P. 31.

35 VERA, op. cit., Pp. 317 — 318

36 LUZON & ROSO, op. cit., P. 8.

37 VERA, op. cit., Pp. 319 - 320

38 NAJERA Gonzalez, Xavier. El bien juridico protegido en el delito socioeconémico de administracién desleal en
Espafia. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, Afio IX, no. 35, 2015. P.93.; y LUZON & ROSO,
op, cit., Pp. 7 -8.

39 NAVARRO, op. cit., P. 184.
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3.2) Sujetos

a. Sujeto activo

Podemos entender que el sujeto activo del delito es quien en concreto realiza
la conducta establecida en el tipo penal®. Comienza sefialando el inciso
correspondiente: “Al que teniendo a su cargo la salvaguardia o la gestion del
patrimonio de otra persona, o de alguna parte de éste, en virtud de la ley, de una orden
de la autoridad o de un acto o contrato”. De su sola lectura se puede derivar que es un
delito especial, ya que solo puede ser cometido por una persona que posea
determinadas cualidades®*!. En este caso debe ser una persona que detente el cargo de
salvaguardar el patrimonio de otra en virtud de la ley, de una orden de autoridad, o de
un acto o contrato. De no serlo, es decir, cualquier extrafio o tercero que participe, sin

reunir estas cualidades recién mencionadas, solo podra ser castigado como participe*2.

b. Sujeto pasivo

Es aquel sujeto afectado u ofendido por el delito, quien debe soportar los
efectos de este®. Por ende, en este caso en particular sera la persona a cuyo patrimonio
se le ha irrogado perjuicio a consecuencia de la infraccién al deber de tutela

patrimonial.

40 MATUS. Jean Pierre., POLITOFF, Sergio., y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno: parte
general, Santiago, Chile, Editorial juridica de Chile, 2004. P. 186.

41 Ibid, P. 187.

2 JAEN Vallejo, Manuel. Estudios penales. Santiago de Chile: Editorial Lexis Nexis, 2006. P. 189.

43 MATUS, POLITOFF, y RAMIREZ, op. cit., P. 186.
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3.3) Conducta tipica

También llamado verbo rector, es lo que entendemos como la acciéon u omisién a
sancionar por el tipo penal, la descripcidn de la conducta punible**. En este caso concreto

esta especificada en la siguiente frase:

“le irrogare perjuicio [al patrimonio de otra persona, o de alguna parte de
éste], sea ejerciendo abusivamente facultades para disponer por cuenta de ella u
obligarla, sea ejecutando u omitiendo cualquier otra accion de modo

manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado.”

Asi, la conducta consistira en ejercer abusivamente facultades para disponer por
cuenta de ella u obligarla (al titular del patrimonio), o ejecutar u omitir cualquier otra
accion de modo manifiestamente contrario a su interés. Estas conductas deben causar

perjuicio al patrimonio de una persona.

Entonces la respuesta a la pregunta de cdmo se debe irrogar el perjuicio mediante
esta conducta estd plasmada en lo recién mencionado, cristalizandose en dos subtipos, ya
sea en el tipo de infidelidad, y en el tipo de abuso, que pasaremos a revisar a continuacién

de una forma escueta.

a. Tipo de infidelidad

El tipo de infidelidad, segln la doctrina alemana, hace referencia a la conducta
general del administrador relativa a anteponer sus propios intereses que se encuentran
desviados frente a los intereses que son beneficiosos para la masa patrimonial en

cuestiodn, lo que genera como consecuencia un perjuicio econdmico®. Esta modalidad

4 Ibid., P. 188.
45 SILVA Pacheco, Elpidio José. El delito de administracion desleal: Tipo de abuso y tipo de fidelidad. Revista de
Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), no 7, p. 37-48, 2015. P. 40.
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le otorga proteccion al titular del patrimonio administrado respecto de dafios
patrimoniales que se produzcan como consecuencia de la transgresidon de los deberes

del administrador de la sociedad?®.

Este tipo se ve reflejado en nuestra legislacidon en la frase “sea ejecutando u
omitiendo cualquier otra accion de modo manifiestamente contrario al interés del

titular del patrimonio afectado”.

Este subtipo abarca las infracciones que se derivan del deber general de
custodiar los intereses patrimoniales ajenos*’. Asi, necesariamente se deben
comprender deberes de garante del administrador del patrimonio, por ende, el
administrador solo actuara con dolo cuando haya recibido encargos en virtud de la
confianza que se tiene en este como administrador, y no haya efectuado, a su turno, la
proteccion esperada y efectiva, teniendo conocimiento de su capacidad para evitar que

se produzca un perjuicio al patrimonio tutelado*®.

En conclusidn, este subtipo capta todas aquellas infracciones al deber de
cuidado patrimonial, dolosas, que causan un perjuicio, considerandose como una
especie de cajon de sastre, un tipo genérico*, que vendria a abarcar a su vez el subtipo

de abuso, siendo este ultimo una especie del subtipo de fidelidad.

b. Tipo de abuso

El tipo de abuso, conforme a la doctrina alemana, es aquel que se lleva a cabo

por medio de actos de disposicion especificos o la adquisicién de obligaciones que

llevan a la transgresion del titulo que habilita al administrador, anteponiendo asi su

4 \IERA, op. cit., Pp. 177 — 178.

7 Ibid.

8 SCHUNEMANN, op. cit., Pp. 119 — 124.

9 Ibid.
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propio interés frente al interés del patrimonio administrado®®. Por ende, esta
modalidad de administracion desleal resguarda al titular del patrimonio administrado
en las relaciones juridicas derivadas de obligaciones asumidas por el administrador en

utilizacién de los poderes que la sociedad le ha conferido®?.

Este se ve plasmado en la legislacidon chilena en la frase “sea ejerciendo

abusivamente facultades para disponer por cuenta de ella u obligarla”.

Este caso, al ser una especie del anterior, también debe tratarse de infracciones
al deber de garante, pero especificamente abusando de las facultades de
representacion, ya que el administrador tiene el deber de ejercer su cargo solo en el
ambito de lo permitido, y no extralimitarse del mismo contraviniendo por ejemplo las
autorizaciones expresas que le ha dado el titular del patrimonio®2. Entonces, este
subtipo abarca las infracciones de los poderes que han sido acordados por la sociedad

y el administrador®3.

La gran diferenciacidn que podriamos hacer entonces entre estos dos subtipos
es que el primero, infidelidad, es el género, y el segundo tipo, de abuso, es una especie
de este, el tipo de infidelidad entonces contiene al tipo de abuso. Ambos conllevan
infracciones al deber de garante del administrador del patrimonio. En el tipo de
infidelidad esta infraccidn es genérica, cualquier accién u omisién que cause perjuicio
al patrimonio, en cambio en el tipo de abuso debe haber una extralimitacién de las

facultades de administracién de este sujeto.

0 SILVA, op. cit., P. 40.

1 VERA, op. cit., P. 177.

2 SCHUNEMANN, op. cit., Pp. 125 — 127.
3 VERA, op. cit., P. 178.
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3.4) Tipicidad subjetiva

El delito de administracién desleal es un tipo doloso>*. Adicionalmente a esto, se
debe sefialar que no se exigen expresamente elementos subjetivos del tipo penal

adicionales al dolo>>.

Como sabemos, en nuestro ordenamiento juridico penal la regla general es esta,
que el tipo sea doloso, y que los hechos culposos se castiguen sélo si son expresamente
penados por la ley, por ende, son considerados una excepcién®®. Claramente este no es el
caso de un tipo culposo, ya que no existe ninguna regla expresa que castigue la

administracion desleal realizada con culpa.

Al ser un tipo doloso, cabe sefialar que la doctrina tradicional ha clasificado el dolo

en tres tipos, que son los siguientes:

En primer lugar, el dolo directo, este es aquel considerado como el dolo tradicional,
se produce cuando lo que persigue el autor es precisamente el hecho tipico contenido en
la norma o el resultado comprendido en el tipo®’. Es decir, en este caso concreto lo que
persigue el administrador de este patrimonio ajeno es precisamente la realizacidon de
conductas que podemos subsumir en el tipo de infidelidad o en el tipo de abuso, causando

asi un perjuicio en el patrimonio que administra.

En segundo lugar, el dolo de consecuencias necesarias o dolo directo de segundo
grado. Este se produce cuando el sujeto activo realiza la conducta tipica queriendo, la
realiza con intencién, pero a la vez sabiendo que de esta realizacion se derivaran

consecuencias inherentes y necesarias, las cuales se asume son deseadas por este sujeto

> ABANTO, op. cit., P. 914.; y BOFILL, JELVEZ & CONTRERAS, op. cit., P. 75.
%5 Ibid.

6 MATUS, POLITOFF, y RAMIREZ, op. cit., P. 168.

7 Ibid., P. 275.
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(aunque este no las desee), es decir, se consideran dolosas * . Asi por ejemplo en este caso
concreto el autor realiza conductas propias del tipo de abuso o de infidelidad, sabiendo
gue estos comportamientos causardn perjuicios necesarios al patrimonio que esta
administrando, derivados de estas acciones, y es entonces que estas consecuencias

(queridas o no por este administrador) son consideradas también dolosas.

En tercer y ultimo lugar tenemos el dolo eventual, donde las consecuencias
inherentes derivadas de ese actuar ya no aparecen como necesarias, sino tan sélo como
posibles®®. Mucho se ha discutido acerca de cémo distinguirlo de la llamada culpa con
representacion, y por cierta parte de la doctrina se ha arribado a la teoria de la aceptacioén,
gue menciona que habra dolo eventual si el autor aprobd y se contentd con la produccidn
del resultado, es decir, si actio de todas formas representdndose que la consecuencia era
posible®®. Aplicado al caso concreto, tenemos entonces un administrador que se
representa el realizar conductas subsumibles en el tipo de infidelidad o en el tipo de abuso,
y también ve como posible que estas conductas puedan causar perjuicio al patrimonio
administrado, y de todas formas realiza la conducta. Entonces, el administrador estaria en

este caso actuando con dolo eventual.

Por lo tanto, estos son tres los tipos de dolo que podriamos encontrar en el tipo

penal de administracién desleal.

%8 |bid., Pp. 275 - 276.
%9 Ibid., Pp. 276 - 278.
&0 1bid.
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CAPITULO SEGUNDO: Algunos problemas fundamentales de la administracién desleal

societaria

Como se menciond con anterioridad se busca solucionar tres grandes problemas de la
administracion desleal societaria. En primer lugar, lo relativo al autor del delito, es decir, quién
es el sujeto activo del mismo, y si existe la posibilidad de que un administrador de hecho, y no
de derecho, pueda ser a su vez autor. En segundo lugar, lo correspondiente al consentimiento
como causal de exclusidén del injusto, esto es, qué se entiende por consentimiento en esta
materia, cuales son los tipos de consentimiento que podemos encontrar, y en qué supuestos
excluye el injusto, y en cuales no. En tercer lugar, el riesgo en la administracién, el problema
relativo a cudles son los parametros para determinar el riesgo permitido en la administracion,

y a la definicién de negocios de riesgo y negocios gratuitos.

1) El autor del delito

1.1) El administrador de derecho

De lo sefialado por el inciso primero y tercero del nimero 11 del articulo 470 del Cédigo
Penal podemos derivar que el autor del delito, en el ambito de las sociedades, debe ser el
administrador de la sociedad, quien tiene a su cargo la salvaguarda o la gestion del patrimonio
de otra persona, o de una parte de este, en virtud de la ley, orden de autoridad o de un
acto/contrato. Es a este a quien vamos a llamar “el administrador de derecho”, el cual puede
ejercer las funciones de administracién de forma individual, o de forma colegiada®?, tal como

ocurre con los directorios de las sociedades, por ejemplo.

Pero en concreto, ¢a quien podemos considerar como administrador de derecho? Para
responder a esta pregunta ejemplificaremos con dos grandes tipos de sociedades, por un lado,

la Sociedad Andénima, y por otro la Sociedad de Responsabilidad Limitada.

1 LUZON & ROSO, op. cit., P. 9.
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En el caso de la Sociedad Andnima la respuesta a esta interrogante nos la entrega el

inciso primero del articulo 1 de la Ley de Sociedades Andnimas, el cual sefiala:

“La sociedad andnima es una persona juridica formada por la reunion de un fondo
comun, suministrado por accionistas responsables soélo por sus respectivos aportes y

administrada por un directorio integrado por miembros esencialmente revocables.”.

Asi, podemos considerar que el administrador de derecho en el dmbito de las
Sociedades Andnimas es el Directorio. La administracion en este caso esta fijada por ley en el
Directorio, por ende, no se podra establecer que esta sea llevada a cabo por un érgano diverso

de este.

El directorio es un érgano colegiado, es decir, es una entidad formada por varias
personas que actuan de manera conjunta, cuya principal funcién es la administracién de la
sociedad. A su vez la administracién de la sociedad es el conjunto de diversos actos, decisiones

y ejecuciones, de variada naturaleza, en miras a la consecucion del fin u objeto de la sociedad®?.

En el caso de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, nada sefiala la ley
correspondiente sobre su administracion, otorgando asi libertad a los socios para determinar
la forma en la cual quisieren administrar su sociedad. Por ende, si asi desearen los socios podra
ser administrada por un Directorio -tal como en las Sociedades Andénimas- por los mismos

socios, por terceros extrafios, o por lo que la voluntad de los socios decida®.

62 VASQUEZ Palma, Maria Fernanda. Sociedades: Comerciantes, empresas, grupos de empresas y otros sujetos del
Derecho comercial. Santiago, Chile, Editorial Thomson Reuters, 2013. Pp. 611 — 612.
53 JEQUIER, Eduardo. Curso de Derecho comercial. Santiago, Chile: Editorial LegalPublishing, 1, 302, 2013. P. 281.
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1.2) La posicion de garantia y los deberes del administrador

Sean el Directorio, los socios, o terceros, quienes actien como administradores del
patrimonio de la sociedad, deben tener a su cargo la salvaguarda o la gestién del patrimonio
de otra persona, o de una parte de este, en virtud de la ley, orden de autoridad o de un acto o

contrato, por ende, debe el administrador tener una posicion de garantia.

La posicion de garantia se origina por un acto de asuncién del administrador, y consiste
en el deber de gestionar desde adentro el patrimonio de la victima, guiandose por el interés
de esta, un interés que le es ajeno al administrador®®. Para que nazca la posicidn de garantia
el administrador acepta el compromiso de velar por el patrimonio del administrado y los
intereses de este, al mismo tiempo el titular del patrimonio se aparta de la administracién de
su patrimonio y de sus intereses, dando paso a que el administrador actue como si fuera este
el titular del patrimonio, debiendo ejecutar ciertos actos como si los intereses del administrado

fueren propios®.

Como nos sefala la ley la configuracidén de esta posicion de garantia debe efectuarse
por tres posibles vias, en primer lugar, podra ser la ley la fuente de la que emana esta posicion
de garantia, podra a su vez ser también una orden de autoridad, y por ultimo podra nacer esta
posicidon de garantia en virtud de un acto o contrato que suscriba el titular del patrimonio con

el futuro administrador.

Los limites de la posicidon de garantia del administrador social vienen dados por los
deberes establecido en las fuentes®® recién mencionadas en el parrafo anterior, ya sea, por lo

gue establezca la ley, el acto de autoridad, y el acto o contrato.

4 COCA y PASTOR, op. cit., Pp. 107 — 108.
& Ibid.
8 Ibid. P. 109.
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En el ambito societario®” son dos los grandes grupos de deberes que debe cumplir el
administrador social, por un lado, los deberes de cuidado o de diligencia, y por otro los deberes
de lealtad®. Ambos grupos de deberes han sido desarrollados por la doctrina y derivados de
la legislacion correspondiente a la materia, es decir, en torno a la Ley de Sociedades Andnimas,
la Ley de Mercado de Valores, el Reglamento de Sociedades Andnimas, y otros cuerpos
normativos®. Estos deberes manifiestan la voluntad de la sociedad -conformada por sus
socios-, en vias a que sus administradores ejecuten las funciones propias de su cargo teniendo
siempre como prioridad la consecucidn del interés social, dejando a un lado la obtencién de
ventajas o beneficios en pos de su interés personal a costa de provocar un perjuicio para la

sociedad’®.

En los deberes de cuidado o diligencia podemos encontrar primero el deber del

administrador de ejercer sus funciones, cuyo contenido se manifiesta en el encargo que tienen

los administradores de ejecutar diligentemente las obligaciones que emanan de la naturaleza
de su cargo, en vias a la obtencidn de la satisfaccion de los fines y objeto de la sociedad,
dejando de lado sus intereses personales que pudieren producir eventual conflicto con los
intereses sociales’!. Ademas, deben siempre cumplir los deberes plasmados en los estatutos
sociales redactados por los socios’2. No se exige por tanto asegurar el éxito econémico y
patrimonial de la empresa administrada, sino mantenerse con un nivel de conocimiento e
informacidn suficiente que permita ejercer debidamente su deber, practicar la innovacion en
su actuacién, y asumir los riesgos propios de la actividad, pero actuando siempre con la debida

lealtad al interés social’3.

57 M3s bien acotado al &mbito de las sociedades andnimas.

8 VASQUEZ, op. cit., Pp. 641 — 644.

59 Ibid.

70 Ipid.

7L ABDALA, Martin E. La existencia de un acto antijuridico como presupuesto para imputar responsabilidad a los
administradores societarios. Revista de derecho (Valparaiso), no 40, p. 39-52, 2013. P. 44.; y VASQUEZ, op. cit,,
Pp. 644 — 646.

2 VASQUEZ, op. cit., Pp. 644 — 646.

3 Ibid.
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Como segundo deber, podemos mencionar el de tomar decisiones de acuerdo con el

procedimiento establecido legalmente, es decir, el cumplimiento de la ley a su respecto, y de

ciertos principios bdsicos en la obtencion de acuerdos, como son la equidad, la transparencia,

y la consecucion del interés social’®.

El tercer deber por mencionar es el deber de imparcialidad, el cual se ve reflejado en

que todos los directores, independientemente de por quien hayan sido elegidos, deben
cumplir los mismos deberes para con la sociedad, absteniéndose de beneficiar exclusivamente

a quienes los hubieren escogido”.

El cuarto es el deber de respetar la ley interna de la sociedad, es decir, los estatutos e

intereses de esta’®. Cabe mencionar en este punto, que la infraccién de este deber no siempre
va a conllevar la realizacion del delito de administracién desleal, ya que podria darse el caso
de que la ley interna de la sociedad no persiga proteger el patrimonio social. Asi, este es un
delito consistente en administrar deslealmente, no en la prohibicidn de transgredir el estatuto

interno de la sociedad en cuestion.

El quinto se erige como el deber de actuar en resguardo y persiguiendo el interés social,

no pudiendo asi los directores ejecutar actos contrarios al interés de la sociedad”’.

El sexto es el deber de informar e informarse. El deber de informar de los

administradores consiste en que estos en el ejercicio de su cargo deben, por un lado, custodiar
ciertos libros y registros fundamentales para el funcionamiento de la sociedad’®. Y por otro,
deben publicitar e informar ciertas documentaciones y comunicaciones, fidedignas vy

oportunas, respecto de la situacién de la sociedad, ya sea a los socios, a los accionistas, o a

74 Ibid.

75 Ibid., P. 649.

78 Ibid.

77 PUGA Vial, Juan Esteban. La Sociedad Anénima y otras sociedades por acciones en el Derecho Chileno y
comparado. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2011. P. 397.; y VASQUEZ, op. cit., P. 649.

78 VASQUEZ, op. cit., Pp. 650 — 657.
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ciertas entidades que lo requieran y que deban conocerlas’. Por su parte, el deber de
informarse radica en que los administradores deben instruirse, plena y oportunamente, de la
informacidn relacionada a la compafiia y al mercado, para asi poder tomar las decisiones mas
adecuadas para los intereses de la sociedad®. No conlleva este deber conocer exhaustiva y
acabadamente toda la informacién disponible en relacién con la sociedad, lo que acarrearia

un alto costo, sino solo la dptima para adoptar las decisiones que le corresponden®?,

En séptimo lugar se presenta el deber de los administradores de actuar de buena fe y

no propiciar actuaciones ilegales, el cual va enfocado a que la actuacién de los administradores

debe ser tendiente a resguardar los intereses sociales, siempre de buena fe, y no

predisponiendo ni ejecutando acciones contrarias a ley®2.

Y, por ultimo, se encuentra el deber de vigilancia de los administradores, en miras a

que ejecuten conductas de cobro de deudas que terceros tienen para con la sociedad®.

Los deberes de lealtad del administrador social son un recurso que ha establecido el
ordenamiento juridico dirigido a proteger el interés de la sociedad, en caso de producirse
pugna de intereses en el ambito de la gestion de esta®*. Se fundamentan en la obligacién del
administrador de comportarse correctamente con la sociedad, lo que va directamente
relacionado con los problemas de agencia a los cuales este se puede ver enfrentado, debiendo
siempre anteponer el interés social al suyo propio®. Dentro de estos deberes podemos

encontrar primero, el deber de hacer primar los intereses de la sociedad por sobre sus

intereses particulares. Segundo, el deber no de explotar la posicion del administrador, cuyo

contenido conlleva el impedimento de utilizar informacion privilegiada, activos de la sociedad,

79 PUGA, op. cit., Pp. 403 — 407.; y VASQUEZ, op. cit., Pp. 650 — 657.

80 VASQUEZ, op. cit., Pp. 650 — 657.

8 Ibid.

82 |pid., Pp. 657 — 658

8 Ibid., P. 658.

84 VERA, op. cit., P. 261.

85 GARCIA Nifio, Mdnica. Los conflictos de intereses de los administradores y su aplicacion en el manejo de la
informacidn privilegiada. Revista e-mercatoria, 14(1), 113-138, 2015. P. 115.; y VASQUEZ, op. cit., Pp. 659 — 660.
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y ventajas de terceros, en vias de abusar de la posicidon de poder que el administrador ejerce.

Y, por ultimo, y tercero, encontramos el deber de guardar reserva, el cual reside en la

obligacion de los administradores de guardar secreto de la informacidén confidencial de la
sociedad, no pudiendo transmitirla a terceros particulares ni al publico en general. Esta ultima
obligacion pervive no solo por el tiempo en el que el administrador ejerce una posicién formal
de administracidn en la sociedad, sino también se extiende tiempo después de terminada su

funcién como administrador, con el propdsito de velar por el interés de la sociedad®®.

En particular, el deber de guardar reserva es muy relevante a nivel de administracion
desleal societaria, ya que el secreto es un componente del éxito comercial que pueden llegar
a tener las sociedades, este deber se debe desistir si ciertas conductas relacionadas con el
mismo llegan a lesionar el interés societario®’. Se relaciona en gran parte con el delito en
cuestion por la situacion que se genera en la situacion de aprovechamiento del conocimiento
de oportunidades de negocios, ya que la informacion de negocios a la que puede acceder un
director debido a su cargo no puede ser usada por este en beneficio de su propio interés o del
interés de otros terceros relacionados, distintos a la sociedad, en especial cuando se trata de
oportunidades comerciales que priven a la sociedad de obtener beneficios que de otra forma

obtendria®8.

Todos estos deberes ya mencionados configuran los deberes del administrador social,
algunos mas que otros® van en estrecha relacién con el delito de administracion desleal

societaria. El alcance de estos deberes estara determinado por el compromiso material del

8 VASQUEZ, op. cit., Pp. 665 — 666.
8 PUGA, op. cit., P. 417.

88 Ibid., Pp. 418 — 419.

89 Ya sean, los deberes de lealtad.

32



autor, mas alld de lo acordado por las partes en el contrato mismo®°, y nunca actuando contra
ley®2.

Ademads, estos deberes del administrador societario suponen como condicién
necesaria®® que este cuente con facultades juridicas de actuacién sobre el patrimonio de la
sociedad, las que no se reducen Unicamente a obligar a la sociedad y disponer de su
patrimonio, sino que se ven incluidas dentro de estas facultades juridicas todas aquellas que
estén vinculadas a la actividad de gestidn, como por ejemplo la toma de importantes
decisiones?3. Asimismo, en el caso del tipo de abuso®* estas facultades juridicas deben ser un

poder de administracion valido, es decir, el administrador debe gozar legalmente de ella, por

ende, esta debe haberse llevado a cabo por los medios que la ley dispone®.

1.3) El administrador de hecho

Como se sefalé al final del parrafo anterior, las facultades juridicas del administrador

social deben emanar de un poder de administracién valido y otorgado en concordancia a la

ley.

Pero toda esta idea se rompe con la posibilidad de que aparezca lo que llamamos un
“administrador de hecho”. Este serd quien, por ejemplo, no cuente con un poder de
administracion valido, ya sea porque este no fue concedido de manera eficaz, o porque quiza
el mismo se ha extinguido®. O podra ser también quien nunca ha detentado poder o

facultades de administracién algunas, ya que no es posible ejercer abusivamente las

% Ya que, es posible que se presente la situacién en que administrador y administrado, en virtud de su autonomia
privada, hayan decidido no reglamentar por entero su relacién, sino dejarla en su caso a la costumbre, o a la
buena fe, por ende, habrd que acudir no solo a lo textual de su acuerdo, sino a la intencién de estos, y a lo que
derive de la naturaleza de su relacién.

91 COCA y PASTOR, op. cit., P. 109

92 Junto con el acto de asuncién ya mencionado.

9 COCA y PASTOR, op. cit., P. 111.

9 Que es el tipo que exige el ejercicio valido de las facultades de representacién, no asi el tipo de infidelidad.

9 COCAy PASTOR, op. cit., Pp. 112 — 113.

% Ibid.
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facultades, ni tampoco ejecutar acciones u omisiones, relativas a poderes de administracién

que no posee?’.

Aun asi, en este sentido, Pastor y Coca no estdn completamente de acuerdo con esta
ejemplificacion del administrador de hecho, ya que ellos sefialan que “puede ser autor del
delito (...) cualquier sujeto que haya asumido la gestion del patrimonio ajeno y, con ello, la
posicion de garantia para con dicho patrimonio”?, y es en consecuencia de esto que afirman
gue no es necesario un mandato o nombramiento, sino el acto de asuncidon material que
conlleve la posicién de garantia®, es decir para ser autor de este delito no es necesario ser un
administrador de derecho, sino también podria ser un administrador de hecho o un cargo
intermedio, que tome decisiones de facto sobre la gestidén de la sociedad, que influyan en el

patrimonio de la misma?®,

Lo recién mencionado parece contradictorio con nuestro tipo penal chileno, ya que este
sefiala expresamente: “Al que teniendo a su cargo la salvaguardia o la gestion del patrimonio
de otra persona, o de alguna parte de éste, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o
de un acto o contrato, le irrogare perjuicio (...)”. Por ende, es necesario que el administrador
tenga el cargo, ya sea, en virtud de la ley, de una orden de autoridad, o de un acto o contrato,

de lo contrario no podra serlo.

Es asi como el administrador de hecho, al no ser un administrador formal cuyo poder o
facultad no emana de cualquiera de estos tres actos recién mencionados, no podria ser
considerado como autor de este delito, por ende, no podra ser castigado como autor, pero si

podra ser castigado como participe.

7 Ibid.

% Ibid.

% Lo que hemos mencionado a lo largo de esta tesis como un acto en virtud de la ley, de una orden de la autoridad,
o de un acto o contrato.

100 cOCA y PASTOR, op. cit., P. 113.

34



2) El consentimiento como causal de exclusion del injusto

Una cuestion esencial en el delito de administracién desleal societaria es el
consentimiento como causal de exclusién del injusto, es decir, el hecho de que el titular del
patrimonio administrado haya consentido o no en la actuacién del administrador que causa
perjuicio a la sociedad!®. Por ende, pasaremos a revisar qué es el consentimiento, cuéles son

sus tipos, y los supuestos en que este consentimiento excluye, y no excluye el injusto.

2.1) El consentimiento y sus tipos

Como se ha mencionado con anterioridad el bien juridico protegido por el delito de
administracion desleal societaria es el patrimonio. Por ende, al ser este un bien juridico
disponible, el consentimiento valido otorgado por el titular del patrimonio opera como
causal de exclusidn del injusto!??, Este consentimiento debe englobar tanto la infraccidn
del deber del administrador, como la extension del perjuicio que produzca esta
infraccion®3, Es decir, el titular del patrimonio en vias de afectarse debe consentir en que
este administrador transgreda alguno(s) de sus deberes de cuidado y/o lealtad, y ademas
debe consentir en el hecho de que se vaya a producir un perjuicio a causa de esta

transgresion, y en la magnitud de este.

Entonces, équé es lo que entendemos por consentimiento? Un primer
acercamiento a este podemos obtenerlo del Diccionario de la Real Academia Espafola, asi
en su primera acepcion este nos sefala que el consentimiento es la accidon y efecto de
consentir, consentir por su parte es permitir algo o condescender en que se haga. Roxin
alude a que el consentimiento en materia penal se identifica en sus origenes con una frase

del jurista romano Ulpiano, esta es “nulla iniuria est, quae in volentem fiat”, la cual significa
J

101 FARALDO, op. cit., P. 272.; y COCA, y PASTOR, op. cit., P. 143
192 NAVARRO, op. cit., P. 194.; y COCA y PASTOR, op. cit., P. 143.
103 COCA y PASTOR, op. cit., P. 144,
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“lo que se realiza con la voluntad del lesionado, no constituye injusto”%4. Para Roxin el

consentimiento tiene ciertas diferencias con lo que podemos entender como un acuerdo.

La primera diferencia es que en el consentimiento es menester que la manifestacion
de voluntad ejercida sea reconocible en el mundo exterior, a través no solo de palabras,
sino que también de acciones, a diferencia de lo que puede suceder con el denominado
“acuerdo”, el cual podria referirse exclusivamente a la voluntad interna de quien acuerda,

sin necesidad de manifestacién exteriorl®>.

Segundo, para que el consentimiento sea eficaz, quien lo efectia debe gozar del
juicio necesario para comprender el alcance de la manifestacion de este, y los costos y
beneficios que este implica, en cambio en el acuerdo no es primordial que quien lo realice

cuente con la correspondiente capacidad de comprensiont®,

Tercero, los vicios del consentimiento, tanto error, fuerza y dolo, vuelven ineficaz
el consentimiento, lo vician, efecto que no se produce tratandose del acuerdo, por ende,

el consentimiento debe efectuarse libre de estos vicios!?’.

En conclusion, el consentimiento es una accidn que es ejercida por una persona,
consistente en una manifestacion de voluntad destinada normalmente a permitir algo, la
cual debe ser reconocible en el mundo exterior, a través de palabras o de acciones. Para
gue este consentimiento sea eficaz quien lo efectla debe gozar de juicio necesario, y este

debe ser libre de vicios.

Ademas, consentimiento puede clasificarse en tres tipos, ya sea, consentimiento

expreso, consentimiento concluyente, o consentimiento presunto:

104 ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general. Tomo . Madrid, Espafia, Civitas, 1997. P. 511.
105 1pid., P. 513.

106 1pid.

107 MARTINEZ, op. cit., P. 76.
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El consentimiento expreso, tal como su nombre lo indica, y segun la RAE, es aquel
consentimiento que al manifestarse queda claro y patente. Por ende, es el consentimiento
que expresa el duefio del patrimonio administrado en vias de que el administrador ejecute

(o no) alguna accidn, sin dejar duda alguna del mismo.

El consentimiento concluyente, es aquel consentimiento que tiene el titular del
patrimonio administrado, en relacion con el acto que el administrador de la sociedad busca
ejecutar, donde este titular no expresa su disentimiento u oposicién al acto mismo, no

obstante poder expresarlo!®,

En cuanto al consentimiento presunto, cabe hacer las siguientes puntualizaciones.
Para la RAE presunto significa supuesto, y entiende este ultimo como considerado real o
verdadero sin seguridad de que lo sea, o como una suposicion o hipdtesis. Es este en el que
en el caso de haber podido preguntarle al titular, podemos presumir que este hubiese
consentido!®. Para que este consentimiento presunto excluya el injusto se deben cumplir
dos condiciones: primero, que se de en ciertos casos en que el administrador no pueda
conseguir en tiempo y forma el consentimiento del titular del patrimonio administrado, y
ademas que este consentimiento sea referente a negocios habituales en la administracién

de dicho patrimonio!?°,

Por ultimo, se sefialé también que este consentimiento debe comprender tanto la

infraccién del deber del administrador, y la extensién del perjuicio que produzca la misma.

2.2) Supuestos en que el consentimiento excluye el injusto

De este modo, y como hemos mencionado anteriormente, el consentimiento valido

otorgado por el titular del patrimonio excluye el injusto, y ademds este debe contener

108 COCA y PASTOR, op. cit., P. 144,
199 1pid.
10 ypid.
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tanto lainfraccién al deber del administrador, como la extensidn del perjuicio al patrimonio
del titular. Por ende, pasaremos a revisar cuales son los supuestos en que este

consentimiento recién mencionado tendria la validez suficiente para excluir el injusto.

Los requisitos son los siguientes:

1. Elconsentimiento debe ser prestado en forma auto responsable, es decir, el titular
del patrimonio administrado al ejecutar la accion de consentir debe tener la
capacidad de reconocer y valorar las consecuencias que podria conllevar su decision
en su patrimonio®!l, Es decir, debe ser capaz de anticiparse a lo que podria pasar, y
ponderar los pros y los contras de esta decisidn, siendo consciente de que esta

podria ser perjudicial para el mismo.

No podra considerarse auto responsable el consentimiento cuando el
administrador no ha informado al titular del patrimonio sobre el negocio en

112

cuestidén, sus consecuencias juridicas y sus riesgos econdmicos*4, ya que como se

menciond previamente es uno de los deberes con los que el administrador cuenta.

En el caso de que el titular del patrimonio tome la decisién de consentir, no siendo
informado por el administrador acerca de lo relativo al negocio en cuestion y
prescindiendo de los factores de los cuales este deberia haber informado, el
consentimiento es valido, ya que se da la situacion en la que de todas formas estos
criterios no habrian sido tomados en cuenta por el titular del patrimonio para la
toma de decisién. En consecuencia, el titular puede estar desinformado, y a la vez

haber consentido validamente3.

11 ypid., Pp. 145 — 146.
112 1pid., P. 146.
113 1bid., P. 147.
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2. El consentimiento debe haber sido otorgado antes del acto de administracién
ejecutado por el administrador, ya que, si el acto fue ejecutado sin autorizacion del
titular del patrimonio, y es posteriormente convalidado por este ultimo, esta

convalidacién no elimina el injusto ya realizado!* .

3. Ademas, en el caso de las sociedades, al ser este un patrimonio complejo,
perteneciente a una multiplicidad de sujetos, para que se excluya el injusto el

consentimiento debe ser aprobado por la unanimidad de los socios'!°.

En caso de que el acuerdo sea adoptado por una mayoria, frente a una minoria, se
considerara que este también excluye el injusto, en la medida en que cumpla
validamente con los requisitos legales para su adopcidn, ya que este configura la

voluntad de la sociedad!?®.

En el supuesto de una sociedad unipersonal, compuesta por un unico socio, existe
unificacién entre el patrimonio de la sociedad y el patrimonio del socio
administrador, por ende, operard plenamente el consentimiento del titular del
patrimonio, y la conducta que causa perjuicio a la sociedad no sera castigada

penalmente!?’.

4. Por ultimo, en el caso de las actuaciones ilicitas del administrador, en relacidon con
patrimonios sociales, se pueden distinguir dos situaciones. La primera situacion
ocurre cuando unanimemente se acuerda por los socios que se lleva a cabo la
actuaciodn ilicita del administrador, en este supuesto el consentimiento excluye el

injusto. La segunda situacion se da en el caso de que la mayoria de los socios

114 MARTINEZ, op.cit., P. 76; y NAVARRO, op. cit., P. 196.; y COCA y PASTOR, op. cit., P. 146

115 LYON Puelma, ALBERTO. Responsabilidad del 6rgano administrador de una sociedad y responsabilidad de ésta
por los actos de aquél. Cuadernos de extension juridica (U. De los Andes) N2 7, pp. 207 — 260, 2003. Pp. 233 —
234.; y COCAy PASTOR, op. cit., P. 148.

116 COCA y PASTOR, op. cit., P. 148.

117 MARTINEZ, op. cit., Pp. 73 — 74.
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acuerde que se lleva a cabo la actuacion ilicita del administrador, en este caso el

consentimiento no es valido, y por ende no excluye el injusto!8.

En conclusién, para que el consentimiento excluya el injusto, este debe ser prestado en
forma auto responsable por parte de los socios, debe haber sido otorgado antes del acto
ejecutado por el administrador, y debe ser aprobado por la unanimidad -y en algunos casos

mayoria- de los socios.

2.3) Supuestos en que el consentimiento no excluye el injusto

A contrario sensus entonces, seran supuestos en los cuales el consentimiento no

excluye el injusto, los siguientes:

1. Cuando el consentimiento de la sociedad no sea prestado en forma auto
responsable, es decir, el titular del patrimonio administrado es incapaz de

representarse las consecuencias, beneficios, y costos de su decisién.

2. Cuando el consentimiento de la sociedad sea otorgado con posterioridad a la

ejecucién del acto por el administrador.

3. Cuando el consentimiento social no abarca como minimo el comportamiento del

administrador de la sociedad, es decir, la accidn que este puede o no ejecutar.

4. Cuando el consentimiento no es otorgado por unanimidad, o al menos mayoria, de

los socios.

3) Elriesgo en la administracidn desleal societaria

118 COCA y PASTOR, op. cit., P. 151 — 152.
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El tercer problema por tratar es el del riesgo en la administracion desleal societaria,
para esto se analizaran los parametros para determinar el riesgo permitido en la actuacion

del administrador social, los negocios de riesgo, y los negocios gratuitos.

3.1) Parametros para determinar el riesgo permitido

La tematica referida al riesgo permitido va en estricta relacidn con la conducta tipica
realizada por el sujeto activo del delito, el administrador, y refiere a la posibilidad de que
este ocasione riesgos atipicos de perjuicio en el patrimonio administrado. En la mayoria -
sino todos- de los actos que realiza el administrador de la sociedad existe un riesgo y/o
posibilidad de que falle el objetivo final de este acto, o de que la contraprestacién no
compense el costo de la operacion realizada, lo que conlleva un peligro de menoscabo en

el patrimonio administrado, este riesgo es inherente a estos actos!'®,

Este riesgo se genera ya que hay casos en los cuales el administrador se aleja, y no
actua dentro del ambito de lo tipico de la conducta esperada, debido a que infringe los

deberes!??

correlativos a su posicion de garantia, los que como se ha mencionado
anteriormente van siempre en vias de resguardar el interés de la sociedad mediante una
gestion diligente del administrador!?l. Esto se produce ya que muchas veces no es facil
alinear los intereses de los administradores con los intereses de los titulares del

patrimonio, produciéndose asi, muchas veces, problemas de agencia®?2.

Seran consideradas atipicas las conductas que producen peligros de perjuicio

patrimonial que ex ante tienen sentido econdmico, es decir, que ex ante son

119 Jpid., Pp. 129 — 130.

120 | o5 deberes del administrador fueron tratados en el nimero 1.2) de este mismo capitulo.

121 COCA y PASTOR, op. cit., P. 130.

122 | AGOS Villarreal, Osvaldo. Reformas al gobierno de las sociedades contenidas en la Ley 20.382: Un gesto al
equilibrio. Gobiernos corporativos: Aspectos esenciales de la reforma a su regulacion, 2011. Pp. 52 — 53.
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econdmicamente racionales, y se mueven en un nivel de riesgo apropiado al tipo de gestién

asumida por el autor, por constituir un riesgo permitido%.

Asi como el derecho comercial y civil establecen un ambito del riesgo permitido, es

que el derecho penal también debe reconocerlo?*. Es por esto que habra que determinar

entonces, ¢cudl es, para los administradores de la sociedad, el dmbito del riesgo dentro del

cual estd permitido actuar? Para esto se han desarrollado ciertos criterios, estos son:

El riesgo vinculado al negocio y al marco de actuacion del autor. Este
criterio guarda relacién con los riesgos que fueron asumidos en la relacién
interna del administrador con el administrado, el riesgo permitido no debe
conllevar un desvio de los riesgos propios que conlleva la actividad que la
sociedad ejerce con habitualidad, esto ultimo se refleja por ejemplo en el
objeto social'?. Si se produce este desvio de los fines sociales plasmados en
el objeto de la sociedad estariamos frente a un riesgo no permitido, salvo

que medie el consentimiento de la sociedad??®.

Las expectativas vinculadas a la conducta del autor. Estas expectativas
deben ser razonables, y deben visualizarse tanto a corto como a largo plazo,
ya que si no se consideran las expectativas a largo plazo la definicién de los
parametros del ambito de lo permitido estaria sesgada y bloquearia la
actividad econdmica, siendo efectuadas por el administrador conductas
cortoplacistas y no racionales econémicamente!?’. Es por esto por lo que

podria incluso suceder que se realice una conducta que produzca un

123 COCA y PASTOR, op. cit., P. 131.

124 1pid.

125 ABDALA, op. cit., P. 44; y COCA y PASTOR, op.cit., P. 132.
126 COCA y PASTOR, op. cit., P. 132.

27 Ipid.
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perjuicio patrimonial inmediato, pero que a largo plazo implique un

aumento patrimonial'?,

Deben incluirse dentro de estas las expectativas de dificil cuantificacidn,
como por ejemplo el mejoramiento de la imagen de la sociedad, el
desarrollo y embellecimiento del lugar de trabajo, el incremento de la
productividad de los empleados, etc'?®. Todas estas expectativas deben
siempre ser proporcionadas y no deberse a un interés particular del

administrador!3°,

[l El plan global de gestion del autor. El criterio sefiala que una conducta que
aisladamente produce perjuicio y pérdidas en el patrimonio, al dejar de
verse aislada, y pasar a contemplarse en el plan global de gestién del autor,
puede pasar a tener sentido econdmico3!. No tomar consideracién este
contexto conllevaria interpretar de forma incompleta la conducta del
administrador social, ya que las sociedades y los particulares suelen

desenvolverse a través de estrategias y planes!32,

Entonces, tomando de base estos criterios es posible determinar el dmbito de

riesgo permitido en la administracién desleal societaria.

3.2) Negocios de riesgo

Nos sefiala la Real Academia Espafiola, en su primera acepcion, que riesgo es “aquella

contingencia o proximidad de un dano”. Por ende, los negocios de riesgo, como su nombre lo

128 Ipjd.

129 1pjd.

130 pjd., P. 134.

131 1pid.

132 GALINDO Ruiz, Carlos Julio. Formulacién y evaluacién de planes de negocio. Bogoté, Colombia: Ediciones de la
U, 2011.; y COCA y PASTOR, op. cit., P. 134.
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indica, son aquellos negocios que llevan implicita la posibilidad de que se produzca un perjuicio

en el patrimonio con su sola realizacién.

De la mencidn que se hizo a los criterios en el apartado anterior se deriva que estos
negocios estan permitidos mientras gocen de un sentido econdmico en el entorno y

condiciones del patrimonio administrado.

En torno a esta tematica es que se ha discutido un caso particular por la doctrina, el
supuesto es el siguiente: el administrador social efectia una operacién de riesgo que parece
razonable en relacion con los pardmetros arriba mencionados, con la informacidn que él en su
rol de administrador debia conocer, pero por causalidad, adquiere conocimientos especiales,
gue lo llevan a pensar que es muy posible que esa operacidén pueda conllevar un dano
patrimonial®33. En esta hipdtesis, para cierto sector de la doctrina, se genera un deber a partir
de estos conocimientos especiales, y es por eso por lo que estos deben tomarse en
consideracion al momento de tomar una decisién para la sociedad®3*. Pero por su parte, Pastor
y Coca, entienden que este conocimiento especial no es generador de deber, por ende, no se
puede exigir al administrador que actle guiando su conducta por este conocimiento
especial’®. Lo determinante serd entonces si el administrador sabia o debia saber, si tomd
conocimiento o debié haber tomado conocimiento de esta informacién se produce una

infraccién de deber, si la situacidn es la contraria esta infraccién de deber no se produce®3®.

3.3) Los negocios gratuitos

Para poder entender qué son los negocios gratuitos unilaterales debemos

remitirnos al Derecho Civil. En el sentido literal de la palabra, entiende la Real Academia

Espafiola que negocio juridico es la declaracidon de voluntad de una o mas personas a la

133 COCA y PASTOR, op. cit., P. 135.
134 Ibid.

135 Ibid., P. 135 — 136.

136 Ipid.
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que la ley le reconoce efectos juridicos. En el mismo sentido, Gonzalo Figueroa, nos sefiala
gue son negocios juridicos todas las manifestaciones de voluntad tendientes a producir
efectos juridicos, ya sea, el nacimiento/modificacién/extincidon de un derecho subjetivo®’.
La diferencia esencial que tendria el negocio juridico, con el acto juridico, es que en el
primero de estos los efectos a producir son determinados por las partes al momento de su
celebracidn, en cambio en el acto juridico los efectos han sido establecidos previamente

138

por la ley**°. Que estos negocios sean unilaterales hace referencia a que la manifestacién

de voluntad ha sido realizada por una sola persona®®

, que en este caso podriamos hacer
coincidente con el administrador, pero como ya hemos mencionado el administrador no
es necesariamente una sola persona, sino que puede tratarse de un érgano colegiado.
Ademas, que estos negocios sean gratuitos, conlleva que la declaracién de voluntad tenga
por efecto la obtencién de una utilidad por solo una de las partes, sufriendo la otra un

gravamen, son ejemplos tipicos la donacién, la remision, y el testamento!.

Por ende, para este caso en concreto, podemos considerar que un negocio juridico
gratuito unilateral es una manifestacién de voluntad realizada por el administrador de la
sociedad, tendiente a producir un efecto juridico determinado por las partes, que sera la

obtencidn de un beneficio o utilidad para una sola de estas.

Es por esta definicidon que este tipo de negocios se han convertido en un discutible
grupo de casos, y al respecto la jurisprudencia alemana ha ido configurando ciertos

parametros!#!

con los que nos podemos guiar para determinar si los negocios gratuitos
configuran o no la conducta tipica establecida en el tipo penal de administracién desleal.

Los parametros son los siguientes:

137 FIGUEROA Yéfiez, Gonzalo. Curso de Derecho Civil. Tomo Il. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2012.
P. 10.

138 1pid.

139 1pid., P. 14.

140 1pid., P. 17.

141 COCA y PASTOR, op. cit., P. 136.
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Interés por el cual se rigio el administrador de la sociedad al efectuar su
conducta, ya sea, su interés particular, o el interés general de la sociedad#?.
Ya que como se ha mencionado con anterioridad es obligacién del
administrador guiar siempre su actuacién por el interés general de la
sociedad, y no por el suyo propio. Y el realizar una conducta en miras a
satisfacer su propio interés personal seria un claro indicio de administracién

desleal.

Ponderacion de los factores en juego'*:. Es decir, que todos los factores
relacionados con el negocio a realizar hayan sido ponderados, y se haya
efectuado asi un examen tanto de costos como de beneficios de estos.
Entonces, una correcta ponderacién de factores derivaria del analisis de:
pérdidas proyectadas de un negocio, ganancias esperadas de este,
patrimonio y objeto de la sociedad, tendiendo a que la pérdida que se
produzca en el negocio no ponga en riesgo la continuacion del giro de la
sociedad, y cuyas ganancias sean inversamente proporcionales a la

posibilidad de obtencién de las mismas!*4,

Transparencia, entendida como el cumplimiento de las obligaciones que
conlleva llevar a cabo el negocio gratuito, como por ejemplo la anotacion de
activo/pasivo en el balance de la sociedad!*. Ya que, de lo contrario, se
produciria una omisién sospechosa, que podria configurar un indicio de

administracion desleal.

142 Ibid.
143 Ibid.

144 YON, op. cit., P. 213.
145 COCA y PASTOR, op. cit., P. 136.
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V. Apoyo de mayoria, icontaba este negocio con el apoyo de un amplio
consenso?!*®, Ya que, si contaba con un amplio apoyo, dependiendo de

cudnto fuera este, podriamos asimilarlo al consentimiento#’.

V. Adecuacion del negocio a la situacién econdmica de la empresa, éiera o no
adecuada la realizacion del negocio?'#8. Ya que si la realizacion del negocio
no fuese adecuada a la situacion econdmica de la empresa se produciria un
claro indicio de administracidon desleal. Pongamonos en el caso de que una
empresa realiza una donacién -no necesariamente cuantiosa-, o remite
parte de una deuda, al encontrarse esta misma empresa en un estado
patrimonial deficitario, esta actuacién no tendria sentido, ya que antes de
realizar este tipo de acciones, ldgicamente, la empresa debiese tender a
mejorar su propia situacion patrimonial, y no la de otras empresas o

personas.

Asi, deben tenerse en consideracion todos estos parametros para determinar si las
conductas llevadas a cabo por los administradores son subsumibles dentro del tipo de
administracion desleal. Si se cumplen estos parametros, o la mayoria de estos, estaremos

frente a un caso de administracion desleal societaria.

146 MARTINEZ, op. cit., Pp. 74 — 75; y COCA y PASTOR, op. cit., P. 136.
147 para profundizar revisar el apartado referido al consentimiento.
148 COCA y PASTOR, op. cit., P. 136.
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CONCLUSIONES

En primer lugar, existia un vacio normativo en nuestra legislacion en lo relativo al delito
de administracién desleal. Se preguntaba la doctrina si este vacio podia ser llenado mediante
la subsuncién de ciertas conductas que constituian administracion desleal en otros tipos
penales, tales como: estafa, delitos concursales, apropiaciéon indebida, malversacién de
caudales publicos y fraude al fisco. La respuesta a esta interrogante fue que ninguno de estos
tipos penales era suficiente para la configuracion del tipo genérico de administracion desleal,

ya que es un tipo penal amplio.

En segundo lugar, es debido a esto que surge la imperante necesidad de incluir el tipo
penal de administracion desleal. Esta inclusién se hace mediante la publicacion de la ley
21.121, que modifica el Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencién, deteccién, y
persecucion de la corrupcidn. Asi, se agrega un nuevo numeral, nimero 11, al articulo 470 de

este Codigo.

En tercer lugar, de la sola lectura del numeral agregado se pone de manifiesto que el
tipo penal de administracion desleal es un tipo penal amplio, ya que no esta limitado a ningun
ambito particular, tal como administracién desleal privada, publica, societaria, etc. Por ende,
es aplicable a toda accidn realizada por quien administra un patrimonio que cause perjuicio en

el patrimonio administrado.

En cuarto lugar, el bien juridico protegido por el nuevo delito de administracion desleal
es el patrimonio, el que a su vez es considerado una condicidon esencial para el libre desarrollo
de la personalidad, de la vida de las personas, y de sus planes a futuro. Al ser este un bien
juridico individual cabe sefialar que a su respecto opera el consentimiento como causal de
exclusiéon del injusto. Ademas, la doctrina mayoritaria, considera que el patrimonio
especialmente protegido es el patrimonio de la sociedad en si mismo, y no el patrimonio de

los socios en particular.
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En quinto lugar, el sujeto activo de este delito es quien detente el cargo de salvaguardar
un patrimonio que no es el suyo, en virtud de la ley, de una orden de autoridad, o de un acto
o contrato, por ende, es un delito especial, ya que se deben poseer cualidades especiales para
su comision. A su vez el sujeto pasivo es la persona a cuyo patrimonio se la ha irrogado perjuicio

a consecuencia de la infraccidn al deber de tutela patrimonial.

En sexto lugar, la conducta tipica plasmada en el delito se puede dividir, a grandes
rasgos, en dos subtipos. Por un lado, el tipo de infidelidad, que se ve reflejado en la conducta
de ejecutar u omitir cualquier accion de modo manifiestamente contrario al interés del
patrimonio afectado. Este subtipo capta aquellas infracciones al deber de cuidado patrimonial,
dolosas, que causan perjuicio. Por el otro lado el tipo de abuso se ve plasmado en la conducta
de ejercer abusivamente facultades para disponer por cuenta de una persona u obligarla. En
este, a diferencia del tipo de infidelidad, se debe especificamente abusar de las facultades de
representacion que posea el administrador. Ambos subtipos interactian en una relacién
género — especie, siendo el tipo de infidelidad el genérico, y el tipo de abuso una especie de

este.

En séptimo lugar, el delito de administracién desleal es de caracter doloso.

En octavo lugar, como primer problema se traté el autor del delito de administracion
desleal. Se considera autor de este al administrador de derecho, el cual es aquella persona que
puede ejercer las funciones de administraciéon de forma individual o colegiada, y tiene a su
cargo la salvaguarda o gestidn del patrimonio de otra persona, o de una parte de este, en virtud
de la ley, orden de autoridad o de un acto o contrato. A su vez, el administrador, debe tener
una posicidon de garantia respecto del patrimonio a tutelar, esta se origina por un acto de
asuncién del administrador, y consiste en el deber de gestionar desde adentro el patrimonio
de la victima, guiandose siempre por el interés de esta antes que por el suyo propio. En el
ambito de las sociedades son dos los grandes grupos de deberes que debe cumplir el

administrador social, por un lado, los deberes de cuidado y diligencia, y por el otro los deberes
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de lealtad, siendo estos ultimos los que mas van en estrecha relacion con el delito en cuestion,
ya que son aquellos que ha establecido el ordenamiento juridico, y estan dirigidos a proteger
el interés de la sociedad en el caso de producirse pugna de intereses en el ambito de la gestion

de esta.

Existira también en las sociedades la posibilidad de encontrarnos con el administrador
de hecho, que sera quien no cuente con un poder de administracion valido, o quien nunca ha
detentado facultades de administracidn algunas. Este no podra ser considerado autor del
delito, por no ser un administrador formal cuyo poder o facultad emana de cualquiera de los
actos de asuncién ya mencionados. Por ende, no podra ser castigado como autor, pero si podrd

ser castigado como participe.

En noveno lugar, como segundo problema se trato el relativo al consentimiento. Se
asevero que el consentimiento valido otorgado por el titular del patrimonio opera como causal
de exclusion del injusto. Asi, el consentimiento debe englobar tanto la infraccion de deber del
administrador como la extension del perjuicio que produzca la misma. Para que el
consentimiento excluya el injusto debe cumplir ciertas condiciones: debe ser prestado en
forma auto responsable, debe haber sido otorgado con anterioridad al acto de administracidn
ejecutado por el administrador y, en el caso de las sociedades debe ser aprobado por

unanimidad, o al menos por la mayoria de los socios.

Por ultimo, como problema final se tratd el riesgo permitido en la administracion
desleal. Esta tematica refiere a la posibilidad de que el administrador ocasione riesgos de
perjuicio en el patrimonio administrado mediante aquellas conductas que producen peligros
de perjuicio patrimonial que ex ante tienen sentido econdmico, y que se mueven en un nivel
de riesgo apropiado, y pueden constituir un riesgo permitido. El ambito de riesgo permitido se
ha determinado mediante ciertos criterios, estos son: el riesgo vinculado al negocio y al marco
de actuacion del autor, las expectativas vinculadas a la conducta del autor, y el plan global de

gestion del autor. Por otro lado, existen negocios de riesgo, que son aquellos negocios que
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llevan implicita la posibilidad de que con su sola realizacion se produzca un perjuicio en el
patrimonio administrado, estos estan permitidos en tanto gocen de un sentido econdémico.
Finalmente tenemos los negocios juridicos gratuitos unilaterales, que son aquellas
manifestaciones de voluntad realizadas por el administrador, tendientes a producir un efecto
juridico que consistird en una utilidad para la contraparte de la sociedad cuyo patrimonio
administra. Para poder afirmar que estos negocios configuran la conducta tipica de
administracion desleal la jurisprudencia alemana ha desarrollado ciertos parametros, estos
son: el interés por el cual se rigid el administrador al llevar a cabo su conducta, la ponderacion
de los factores en juego, la transparencia, el apoyo de la mayoria, y la adecuacion del negocio
a la situacién econdmica de la empresa. Asi, deben tenerse en consideracidn estos parametros
para determinar si las conductas llevadas a cabo por los administradores son subsumibles

dentro del tipo de administracion desleal.
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