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RESUMEN: Este trabajo analizara el nuevo criterio de la administracién irracional
del patrimonio, introducido al articulo 463 del Cédigo Penal porla Leyn.® 21595,
de Delitos Econémicos. Dicha exigencia en la descripcion legal plantea dife-
rencias respecto de la manera en que la Ley n.° 20720 habia regulado la cri-
minalidad concursal en Chile, que se centraba directa o indirectamente en la
idea de fraude o perjuicio patrimonial de los acreedores. Este articulo concluira
que tales diferencias son mas bien formales y que no obstan a seguir sosteniendo
que todos los delitos concursales regulados en la legislacion chilena afectan, en
algtin sentido, las probabilidades de los acreedores de hacer efectivos sus cré-
ditos en el patrimonio del deudor.

PALABRAS CLAVE: Ley n.° 20720, bancarrota, insolvencias punibles, fraude con-
cursal.

ABSTRACT: This paper analyzes the new criterion of irrational administration
of assets, introduced into Article 463 of the Criminal Code by the Economic
Crimes Law No. 21,595. This requirement in the legal description raises di-
fferences with respect to the way in which the Law No. 20,720 had regulated
bankruptcy criminality in Chile, which focused directly or indirectly on the
idea of fraud or patrimonial damage to creditors. This article concludes that
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such differences are rather formal and do not prevent us from continuing to
maintain that all bankruptcy crimes regulated in Chilean Law affect, in some
way, the creditors’ chances of enforcing their claims on the debtor’s assets.

Keyworps: Law No. 20,720, bankruptcy, punishable insolvencies, bankruptcy
fraud.

INTRODUCCION

Una de las modificaciones importantes que introdujo la Ley n.° 21595 (LDE) a
la Parte Especial y, en especifico, a los delitos patrimoniales lato sensu, es la incor-
poracion expresa del criterio de la “administracion racional del patrimonio” en
el ambito de la criminalidad concursal. En dicho contexto, se incorpor6 una
clausula general' al articulo 463 inciso primero ntimero 4.° del Cédigo Penal
(CP), que permite sancionar la realizacion de un acto que sea “manifiestamente
contrario a las exigencias de una administracion racional del patrimonio”. An-
tecedentes de esta reforma son, entre otros, el §283 del CP aleman, relativo a
la bancarrota (ilicito que iria en contradiccion de una “gestion ordenada de los
asuntos econoémicos™?) y el articulo 259 del CP espanol, relativo a las insolvencias
punibles (que alude a una “infraccion grave del deber de diligencia en la gestion
de asuntos economicos”™).

Incluso més, como se analizara, tratandose de una empresa deudora en
el sentido de la Ley n.° 20720, la pena aplicable en virtud del articulo 463 del
CP se impondra, también, al que hubiere actuado con ignorancia inexcusable
del mal estado de sus negocios. De esta forma, la LDE introdujo a la normativa
penal chilena un supuesto de insolvencia punible culposo y, por consiguiente,
un eventual delito econémico culposo, situaciéon excepcional si se examina
la regulacion de la delincuencia (economica) en Chile que, en la gran mayoria
de los casos, exige un actuar doloso®.

Sin perjuicio de las razones que impulsaron la modificacion del texto del
articulo 463 del CP>, que habia establecido la Ley n.® 20720, es posible cons-

! Navas (2024) p. 347.

2 KINDHAUSER (2017b) p. 1217. Véase, también, MoNGE (2016) p. 110 y ss., asi como NIETO
(2000) p. 98 y ss.

3 FAraLDO (2015) p. 65.

4 Entre las excepciones a esta regla, se encuentran los casos de delitos medioambientales
culposos de los articulos 309 y 310 inciso tercero del CP.

> A este respecto, se ha planteado que el antiguo articulo 463 del CP establecia un supuesto
redundante, dificil de diferenciar del tipo penal de ocultamiento de bienes, regulado en el anti-
guo articulo 463 bis ntimero 1.° del CP. En ese sentido, BALMACEDA, Cox y PiNa (2023) p. 111.

268



La administracién irracional del patrimonio como fundamento de la criminalidad concursal... Laura Mayer

tatar diferencias entre la actual redaccion del tipo del articulo 463 del CPy lo
que habia venido siendo la criminalidad concursal hasta ese momento. En efec-
to, en el plano objetivo, se prevé una referencia expresa a la idea de gestion (ir)
racional del patrimonio, que opera(ria) como clausula residual de las diversas
hipotesis delictivas previstas en el articulo 463 del CP. En el plano subjetivo,
por su parte, junto con regularse supuestos de criminalidad concursal dolosos,
se sanciona, como se sefiald, un caso —acotado— de delito concursal culposo, en
que laimprudencia se concreta en la“ignorancia inexcusable” del mal estado de
sus negocios por parte de la empresa deudora.

Frente a ello, las demas figuras que integran la criminalidad concursal pa-
recen apuntar en un sentido distinto, pues dichos ilicitos se relacionan, ya sea
directa o indirectamente, con la idea de fraude o perjuicio patrimonial de los
acreedores.Elloesbastante clarotratandose delasdiversasconductasquetipifica
el articulo 463 bis del CP, como cuando el deudor se apropia bienes que deban
ser objeto del procedimiento concursal de liquidacion (numeral 2.°) u oculta
bienes o haberes (numeral 4.°), con un consiguiente impacto negativo en las
probabilidades de los acreedores de hacer efectivos sus créditos en el patrimo-
nio del deudor; pero también puede afirmarse respecto de los delitos concursa-
les contables del articulo 463 ter del CP, en que los derechos de los acreedores
igualmente podrian terminarsiendo afectadossi, por ejemplo, el deudorno pro-
porciona o, bien, falsea los antecedentes que resultan necesarios para definir
la verdadera situacion de su activo o pasivo®.

No obstante lo sefialado, este articulo planteara que tales diferencias son
mas bien formales y que no impiden seguir afirmando que todos los delitos con-
cursales regulados en el ordenamiento juridico chileno afectan, en algtn sentido,
las probabilidades de los acreedores de hacer efectivos sus créditos en el patrimo-
nio del deudor. De ahi que el fundamento de los delitos concursales tanto antes
como ahora siga siendo la afectacion de los intereses patrimoniales de los acree-
dores, sin perjuicio de los matices que puedan plantearse respecto de la forma con-
creta en que cada uno de los comportamientos incide en dichos intereses.

[. EL SISTEMA DE DELITOS CONCURSALES
TRAS LA LEY DE DELITOS ECONOMICOS

En términos generales, la Ley n.° 21595 mantuvo las ideas centrales del sistema
de delitos concursales incorporado por la Ley n.® 20720, lo cual puede justifi-
carse del siguiente modo:

% En la misma linea, MAYER (2017) p. 272, respecto de los tipos penales que introdujo la Ley
n.° 20720, planteamiento que sigue siendo aplicable tras la reforma efectuada porla Ley n.° 21595,
que en este punto no introdujo cambios significativos.
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Primero, en la regulacion de ambas leyes es posible distinguir conductas
que debe llevar a cabo el deudor (la empresa deudora) insolvente de comporta-
mientos que tienen como agente al veedor o liquidador del procedimiento con-
cursal.

Segundo, tanto en el estatuto de la Ley n.° 20720 como en el consagra-
do por la Ley n.° 21595 es posible diferenciar delitos concursales stricto sensu,
que comprenden conductas que inciden de modo directo en la situacion de
insolvencia o crisis financiera del deudor, de los que podrian denominarse de-
litos concursales contables. Como se adelantd, estos tltimos afectan de modo
directo la informacién necesaria para definir el alcance del activo y del pasivo
del deudor, lo que, de forma indirecta, puede impactar en las probabilidades
de los acreedores de hacer efectivos sus créditos en el patrimonio de aquel.

Tercero, en la Ley n.° 20720, asi como en la Ley n.° 21595 se contienen
distintas referencias alos procedimientos concursales de reorganizacion o liqui-
dacién, que no solo apuntan a definir el contexto de los delitos que nos ocupan,
sino que buscan delimitar la punibilidad de los comportamientos incrimina-
dos’, que deben cometerse en un lapso preciso: con anterioridad a la resolucién
que fija su existencia o, bien, mientras tales procedimientos se estan desarro-
llando.

Cuarto, en la regulacion de ambas leyes es posible identificar diversas re-
glasque buscanresolversi,y en qué medida, es posible sancionarlos casosen que
no es el deudor (intraneus) quien interviene en el hecho delictivo, sino que un
sujeto diverso, que no reviste esa calidad especial (extraneus).

Sin perjuicio de lo sefalado, también pueden destacarse algunos cambios
de relevancia, que es posible resumir como sigue.

En primer lugar, la redaccion del tipo penal del articulo 463 del CP su-
fri6 variaciones importantes, pues pasé de centrarse en una conducta juridica
—y no meramente material®~ dolosa (consistente en ejecutar “actos o contra-
tos” que disminuyan el activo o aumenten el pasivo del deudor, sin otra justifi-
cacion economica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores) a regular di-
versas hip6tesis que, en principio, pueden calificarse como casos especificos de
la conducta genéricay residual del numeral 4.° del inciso primero. Dicho nume-
ral castiga el hecho de realizar “otro acto” manifiestamente contrario a las exi-
gencias de una administracion racional del patrimonio®, comprendiendo, de

7 En el mismo sentido, a proposito de la legislaciéon alemana, KinbHAUSER (2017b) pp. 1223-
1224.

S Navas (2024) p. 352.

9 La cual, sin embargo, y a diferencia de las establecidas en los numerales 1.°,2.° y 3.° de ese
mismo inciso, quedara sin castigo “si el hecho no hubiere contribuido relevantemente a ocasio-
nar la insolvencia del deudor”. En ese sentido, el legislador parece asumir que el impacto en la
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esta forma, tanto conductas juridicas como materiales (v. gr., destruir o dafiar
activos o valores), lo que denotaria “una tendencia a incorporar descripciones
tipicas mas amplias que abarquen un mayor ntimero de hipétesis de hecho”'°.
Con todo, debe tenerse en cuenta que la clausula residual aludida, en tanto se
reflere a realizar otro “acto”, podria ser interpretada como un delito que exclu-
ye hipotesis omisivas, las cuales, sin embargo, si podrian quedar captadas, en su
caso, en el articulo 463 inciso primero numeral 1.° del CP (de manera concre-
ta en la hipotesis consistente en “renunciar”!! sin razén a créditos).

Ademas, como se adelanto, en lanueva redaccion del articulo 463 del CP
se incluye un caso excepcional de delito concursal culposo, segtin el cual, tra-
tandose de la empresa deudora, la pena prevista para el tipo doloso “se impon-
dra también al que hubiere actuado con ignorancia inexcusable del mal estado
de sus negocios”. La decision legislativa se distancia, por ende, del sistema de
delitos concursales que habia consagrado la Ley n.° 20.720, que no preveia hi-
potesis alguna que pudiera llevarse a cabo con imprudencia; pero, al mismo
tiempo, se aleja de lo que hasidola manera en que tradicionalmente laley chile-
nahaabordado el castigo de los delitos culposos en comparacion con los dolosos,
alos cuales, lejos de imponerles la misma pena, suele castigar de forma conside-
rablemente menos gravosa'?.

Ensegundolugar, tratindose de losdemasdelitos concursales stricto sensu,
que pueden tener como sujeto activo al deudor (empresa deudora), y que se
encuentran regulados en el articulo 463 bis del CP, debe destacarse la incor-
poracion, mediante la Ley n.° 21595, del supuesto de ocultacion de bienes o
haberes realizado “con posterioridad a la resolucion [de reorganizacion o liqui-
dacion]”, hipotesis que no estaba prevista de forma expresa en el sistema de de-
litos concursales de la Ley n.° 20720, no obstante su relevancia practica. Junto
con ello, la LDE agrego6 la hipotesis que castiga la “apropiacion” por parte del
deudor de bienes que deban ser objeto del procedimiento concursal (tampoco
establecida de manera explicita por la Ley n.° 20720); y afiadi6 un caso de fa-

situacion patrimonial del deudor, trataindose de los comportamientos de los tres primeros nu-
merales, es tan evidente, que no se hace necesario incorporar una cldusula expresa que limite
la punibilidad de la conducta, como si hace respecto de la que se tipifica en el numeral 4.°.

10 BALMACEDA, Cox y Piva (2023) pp. 110-111.

11 Sobre todo, si dicho concepto se entiende como sinénimo de hacer dejacién voluntaria
o desprenderse de cierta cosa, lo cual no parece incompatible con un comportamiento omisivo.
En un sentido analogo, en relacién con el tipo penal de estafa, se plantea que dispone pasiva-
mente del patrimonio quien, v. gr,, deja de cobrar un crédito ~Poritorr, MaTUs y RaMirez (2011)
p. 434; similar Munoz (2015) p. 374—, conducta que puede interpretarse como una renuncia
tacita al mismo.

12 Cuestion que resulta bastante clara si se compara, por ejemplo, la sancién aplicable al ho-
micidio doloso y al cuasidelito de homicidio.
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vorecimiento fraudulento de uno o mas acreedores, por parte del deudor, que
complementa los casos anilogos, previstos tanto antes como ahora, en que es
el veedor o liquidador quien proporciona “ventajas indebidas” (al deudor, a un
acreedor o a un tercero).

En tercer lugar, en el caso de los delitos concursales contables, mas alla de
algunas precisiones introducidas por la LDE en lo que concierne al momento
en que debe realizarse la conducta'3, esta sigue girando en torno ala proporcion
de antecedentes falsos o incompletos o, bien, al hecho de no llevar o conser-
var los libros de contabilidad (y sus respaldos), asi como de ocultar, inutilizar,
destruir o falsear informacion', que resulta necesaria para determinar la verda-
dera situacion del activo y del pasivo del deudor. Estos ilicitos, ademas, consti-
tuyen “delitos econémicos de primera categoria”!®, es decir, delitos que siempre
exhiben el estatus de econémicos, lo que determina una aplicaciéon automatica
delas reglas sobre consecuencias sancionatorias de la LDE!®, asi como de la Ley
n.° 20393, sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Se trata de una
decision legislativa cuya justificacion no es clara'’ frente a la situacion en la que
se encuentran los demés delitos concursales que puede llevar a cabo el deudor,
que corresponden —tinicamente— a “delitos econémicos de segunda categoria”,
razon por la cual, para tener el estatus de econdmicos, requieren de lo que se
ha denominado “involucramiento corporativo”!s.

13 El texto original del articulo 463 ter del CP establecia que el comportamiento consistente
en no llevar o conservar los libros de contabilidad (y sus respaldos) debia realizarse “una vez
dictada la resolucién de liquidacién”; en cambio, de manera acertada la LDE amplia el alcance
del tipo, pues la conducta puede ejecutarse: “dentro de los dos afios anteriores a la dictacién de
la resolucién de liquidacion o durante el tiempo que medie entre la notificacion de la demanda
de liquidacién forzosa y la dictacion de la respectiva resolucion”.

14 En el texto del articulo 463 ter del CP, introducido por la Ley n.° 20720, no se hacia re-
ferencia expresa al concepto de “informacién”, lo que provocaba que no fuera claro cual era el ob-
jeto material de la conducta delictiva.

15 Sobre dicho concepto véase, por ejemplo, ALvARADO (2024) pp. 8-9.

16 BASCUNAN y WILENMANN (2023) p. 58, quienes mencionan entre dichas reglas las de deter-
minacion de la pena privativa de la libertad, de dias-multa, de procedencia del comiso sin con-
dena, asi como de inhabilitaciones.

17 De forma més enfética, BALMACEDA, Cox y PiNa (2023) p. 115. Dichos autores han critica-
do la decisién, verificada en la instancia de veto presidencial, de incluir a los delitos concursales
contables entre los delitos econdémicos de primera categoria, fundamentalmente porque, en
principio, “cualquier persona” podria estar en condicién de cometerlos, sin que sea necesario que
el agente ostente una “especial posicién empresarial”. A ello puede agregarse que, a diferencia de
los delitos concursales contables, el legislador decidi6 calificar a los tipos penales tributarios como
delitos econdémicos de segunda categoria, lo que resulta dificil de comprender atendido el paren-
tesco de injusto que se puede plantear entre los primeros y algunos de los segundos.

18 ALvARADO (2024) p. 9.
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En cuarto lugar, tratindose de los delitos que pueden ser llevados a cabo
por el veedor o liquidador del procedimiento concursal, la LDE simplifica la
regulacion, ubicando las conductas que se encontraban en los articulos 464 y
464 bis del CPde manera exclusiva en el primero de dichos preceptos, asi como
efectuando una remisién amplia a los delitos de apropiaciéon indebida (articu-
lo 470 numeral 1.°) y de administracion desleal (articulo 470 numeral 11), en
lugar de describir conductas especificas subsumibles en esos tipos penales'®.
Los delitos del veedor o liquidador, ademas, constituyen “delitos econémicos de
primera categoria”, lo que, como se sefial6 supra, determina una aplicacién au-
tomatica de las reglas sobre consecuencias sancionatorias de la LDE, asi como
delaLeyn.®20393; decision legislativa que podria fundarse en la especial fun-
cién que cumplen dichos sujetos en el marco del procedimiento concursal de
reorganizacion o liquidacion.

En quinto lugar, en cuanto a lasreglas relativas a si, y en qué medida, pue-
de sancionarse a los extraneus que intervienen en un delito concursal del deu-
dor (intraneus), es posible destacar modificaciones que solo en parte significan
un avance respecto del estatuto consagrado porla Ley n.° 20720. En efecto, de-
be tenerse presente que segtn el articulo 464 ter del CP, en su antigua version:

“el que sin tener la calidad de deudor, veedor, liquidador, o de aquellos
alos que se refiere el articulo 463 quater, incurra en alguno de los deli-
tos [...] [concursales], valiéndose de un sujeto que si tenga esa calidad,
sera castigado como autor del delito respectivo”;

mientras que

“si solo lo induce o coopera con él, serd castigado con la pena que le
corresponderia si tuviera la calidad exigida por la ley, rebajada en un
grado”.

A pesar de que dicha regla tenia la virtud de indicar con claridad el tratamien-
to punitivo que debia darse al extraneus de un delito concursal, planteaba, al
menos, el problema consistente en imponerle al inductor una pena rebajada en
un grado respecto de la sancion aplicable al autor, alejandose con ello —sin una
justificacion clara— del tratamiento brindado a dicho sujeto en otros ambitos,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 15 niimero 2.° del CP?. Por lo mismo,
debe celebrarse que la LDE haya corregido dicha anomalia y establecido que
la pena del inductor extraneus ha de ser la misma que la del autor extraneus.

19 En la misma linea, BALMACEDA, Cox y PiNA (2023) pp. 115-116.

20 Con lo cual, no se esta diciendo que el tratamiento otorgado al inductor en dicho precepto
sea el adecuado, sino solo que se establecia una diferencia penolégica dificil de justificar en tér-
minos sistematicos.
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Sin embargo, junto con ello, la LDE introdujo una modificacién que puede
ser objeto de criticas y que concierne, de forma especifica, al tratamiento de la
autoria mediata en la que concurre un engafio.

En efecto, segtin el nuevo articulo 464 ter del CP:

“el que mediante engafio determinare a un deudor, veedor, liquidador,
o aquellos a los que se refiere el articulo 463 quater, a incurrir en cual-
quiera de los hechos previstos en los articulos precedentes de este
Pérrafo, sera castigado con las mismas penas en ellos sefialada”.

En ese sentido, sefala de forma explicita el tratamiento penoldgico que ha de
conferirse al autor mediato (extraneus), que engafia a alguno de los sujetos re-
feridos (intraneus)?!, surgiendo la duda de qué ocurre si un extraneus interviene
como autor ejecutor o directo, como coautor o como autor mediato, pero en una
hipotesis distinta del engafio. El antiguo texto del articulo 464 ter inciso primero
del CP, si bien a priori podia relacionarse con casos de autoria mediata, en tanto
aludia a “valerse” de otro sujeto, justamente por el empleo de dicha expresiéon
admitia una interpretacion mas amplia?’, que hoy resulta imposible en virtud
de la clausula “mediante engafio determinare”, contenida en el articulo 464 ter
del CP.

En sexto lugar, la LDE introdujo una regla inédita en materia de crimi-
nalidad concursal, del siguiente tenor:

“[...] el profesional que, con ocasion del ejercicio de su profesion, fuere
penalmente responsable por haber intervenido en la perpetracion de
cualquiera de los delitos previstos en el presente Parrafo, sera sancio-
nado también con la pena accesoria de suspension o inhabilitacion
para su ejercicio”.

Segtn puede leerse en la Historia de la Ley n.° 21595, la inclusion de esta regla
especial —en comparacion con las reglas generales que establece el CP-habria
obedecido a una solicitud de la Superintendencia de Insolvencia y Reempren-
dimiento y tenido por objetivo “establecer sanciones drasticas para los profesio-

21 Véase Navas (2024) p. 379 y ss.

22 En ese orden de ideas, a diferencia de expresiones como ‘instrumentalizar’, ‘utilizar’, ‘so-
meter’ u otras anilogas, ‘valerse’ constituye un vocablo bastante més amplio, que permite incluir
dentro de su sentido literal posible supuestos distintos de la autoria mediata. Ello se ve refor-
zado si se revisa el sentido natural y obvio de dicho término que, segtin una de las acepciones
contenidas en REAL AcaDEMIA Esparora (2014), corresponde a: “recurrir al favor o interposiciéon
de alguien para un intento”, como cuando un sujeto se vale de un amigo para hacer algo. Una
acepcién como la indicada permitiria incluir, por ejemplo, los casos de coautoria, en que un sujeto
simplemente recurre a otro para ejecutar una determinada conducta, sin someterlo de manera
necesaria a una instrumentalizacién, como es propio de la autoria mediata.
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nales [...] que participen en la comision del delito”, en oposicion a los que se
limitan a efectuar labores de asesoramiento®.

En séptimo y ultimo lugar, resulta destacable el hecho de que la LDE ha-
ya derogado el antiguo delito del articulo 466 del CP, de acuerdo con el cual:

“la persona deudora definida en el niumero 25) del articulo 2° de la Ley
de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas que
se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores o que se constitu-
ya en insolvencia por ocultacién, dilapidacion o enajenacion maliciosa
de esos bienes, sera castigado con presidio menor en cualquiera de
sus grados”;

asi como que “en la misma pena incurrird si otorgare, en perjuicio de dichos
acreedores, contratos simulados”. Con la derogacion de dicho precepto, cuya
aplicacion practica habia sido acotada?®, dej6 de existir el distingo entre delitos
(concursales) que puede cometer la “empresa” deudora y delitos (paradigmatica-
mente de alzamiento de bienes) que puede cometer la “persona” deudora, consa-
grandose un solo sistema de delitos concursales del deudor (empresa deudora),
con comportamientos que también se extienden a las conductas que antes des-
cribia el articulo 466 del CP, pero cuya punibilidad depende de la existencia
de un procedimiento concursal®.

II. éADMINISTRACION IRRACIONAL DEL PATRIMONIO
COMO NUEVO FUNDAMENTO DE LA CRIMINALIDAD CONCURSAL?

1. La descripcion del delito concursal
del articulo 463 del CP

Para sostener que el tipo penal del articulo 463 del CP regula, efectivamente, un
caso diferenciable en cuanto a su injusto de los demas delitos concursales, resul-
ta necesario detenerse en qué implica, a grandes rasgos, que la administracion
del patrimonio se caracterice por ser “irracional”, de acuerdo con lo indicado
en el articulo 463 inciso primero numeral 4.° del CP. Ahora bien, el sentido
y alcance de los supuestos que quedan captados por una “gestion irracional” del
patrimonio, en el 4mbito de la criminalidad concursal, debe interpretarse te-
niendo en cuenta las hipotesis delictivas que aparecen descritas en los numera-
les 1.° a 3.° del referido articulo 463 del CP?°. En esa linea, tratindose de una

2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023) p. 825.

24 Navas (2024) pp. 362 y 375, asi como pp. 378-379.

5 En esa linea Navas (2024) p. 365.

% En un sentido similar, BALMACEDA, Cox y Piva (2023) p. 112.
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enumeracion de conductas que tienen asignada la misma penalidad, es esperable
que todas ellas sean entendidas como comportamientos de gravedad equivalen-
te, desde el punto de vista de la afectacién de las probabilidades de los acreedo-
res de hacer efectivos sus créditos en el patrimonio del deudor. Ello se ve refor-
zado por la redaccion del propio numeral 4.°, que castiga a quien realizare “otro”
acto manifiestamente contrario a las exigencias de una administracion racional
del patrimonio, es decir, un acto distinto de los sefialados en forma previa, pero
que apunte en la misma direccion.

Como sea, las figuras previstas en el articulo 463 del CP, segtin la redac-
ci6én introducida por la LDE, comprenden las siguientes conductas del agen-
te, las que presuponen un conocimiento del mal estado de sus negocios.

Primero, se incorpora el hecho de que el deudor reduzca considerable-
mente su patrimonio, destruyendo, dafiando, inutilizando o dilapidando activos
ovalores, o renunciando sin razon a créditos (articulo 463 inciso primero nume-
ral 1.° del CP). La doctrina ha planteado que este numeral —a diferencia de los
demés—exige un resultado, que se identifica con lareduccion (considerable) del
patrimonio, siendo los demas comportamientos medios especificos para oca-
sionarlo?’.

Reducir considerablemente el patrimonio implica disminuir el activo o
aumentar el pasivo de formaimportante, cuantiosa o notable?®. Se desprende de
lo anterior que se trata de un concepto relativo, que debera examinarse caso a
caso, teniendo en cuenta el tamafio especifico del patrimonio del deudor que
lleva a cabo las conductas punibles. Ademas, la ley indica de forma expresa los
medios a través de los cuales el agente puede disminuir de manera considerable
su patrimonio, y que son:

1) destruir, dafar, inutilizar o dilapidar, activos o valores o, bien,

2) renunciar sin razon a créditos.

En términos econdémicos, el “activo” es el “conjunto de todos los bienes y
derechos con valor monetario que son propiedad de una empresa, institucion o
individuo”?. Por lo tanto, “activos” son bienes o derechos apreciables pecunia-
riamente. En cambio, desde un punto de vista econémico, “valores” son:

“titulos representativos o anotaciones en cuenta de participacion en
sociedades, de cantidades prestadas, de mercaderias, de depositos y de
fondos monetarios, futuros, opciones, etc., que son objeto de opera-
ciones mercantiles™?.

27 Navas (2024) pp. 353 y 375.

28Véase la segunda acepcion del término ‘considerable’, en REAL AcADEMIA EspaNoLA (2014).
2 Véase la octava acepcién del término ‘activo’, en REAL Acapemia Espanora (2014).
30Véase la décimo tercera acepcion del vocablo ‘valor’, en REAL AcaDEMIA Esparnora (2014).
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Los activos o valores, sobre los que ha de recaer alguna de las conductas
alternativas previstas en esta primera modalidad del articulo 463 inciso pri-
mero numeral 1.° del CP, deben ser destruidos, dafiados, inutilizados o dilapi-
dados.

“Destruir” supone: “reducir a pedazos o a cenizas algo material, u ocasio-
narle un grave dafio™! o, bien, “deshacer o inutilizar algo no material”. Si bien
es posible plantear que ambas acepciones de la expresion referida sugieren
que el objeto que es destruido tiene una existencia “fisica”?, también puede
entenderse que “destruir” es “malgastar o malbaratar” los activos o valores, lo
que plantea un estrecho vinculo entre destruir y dafiar, pero también entre des-
truir y dilapidar, como se vera luego.

“Dafiar” implica realizar un comportamiento que cause un perjuicio, un
detrimento o un menoscabo34, en este caso, a los activos o valores. La idea de
“perjuicio”, en este contexto, también puede identificarse con la de “pérdida” o,
incluso, de “quebranto”®®, esto es, una merma de cierta entidad®®, concepto que
se opone a los de ganancia o beneficio (econ6mico).

“Inutilizar”importa“hacerinatil, vanoonuloalgo™’. Porlo tanto,deloque
se trata es de llevar a cabo una conducta que torne alos activos o valores en ob-
jetos inservibles, infructuosos o carentes de efecto.

En fin, ‘dilapidar’ significa “malgastar los bienes propios, o los que alguien
tiene a su cargo”, siendo sinénimos de dicha expresion las de despilfarrar,
derrochar, disipar y, como se sefial6 supra, malgastar.

Por su parte, el concepto de ‘crédito’, de acuerdo con el articulo 578 del
Codigo Civil®, es sinénimo de “derecho personal”, aludiéndose con ello a “las
obligaciones de cualquier clase miradas desde el punto de vista del acreedor”,
y que “pueden ser de dinero o de cualquier otra cosa que nolo sea y desde luego
de servicios y abstenciones™.

»37

31 Véase la primera acepcion del término ‘destruir’, en REAL ACADEMIA Espanora (2014).

32 Véase, sobre esta cuestion, MAYER y VERA (2024) p. 163.

3 Véase la cuarta acepcion del vocablo ‘destruir’, en REaL AcapEMIA EspaNora (2014).

3 Véase MAYER y VERA (2024) pp. 161-162, a proposito de la destruccion de datos infor-
maticos.

3 Véase la primera acepcion del término ‘perjuicio’, en REAL AcADEMIA EspaNoLA (2014).

36'Véase la cuarta acepcion del vocablo ‘quebranto’, en REAL Acapemia Esparora (2014).

37 Véase el significado de ‘inutilizar’ en REaL AcADEMIA EspANoOLA (2014).

38 Véase la primera acepcion del término ‘dilapidar’, en REAL AcapEMIA Espanora (2014).

3 En dicho precepto, los “créditos” o “derechos personales” se encuentran definidos como
“los que solo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicién
de la ley, han contraido las obligaciones correlativas”, por ejemplo, “el que tiene el prestamista
contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos”.

40 GuzmAN (2014) pp. 440-441.
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“Renunciar” implica “hacer dejacion voluntaria, dimisién o apartamien-
to de algo que se tiene, o se puede tener” o, bien, “privarse o prescindir de algo
o de alguien”!, en este caso, de créditos de los que se es titular. La expresion
“renunciar’ también puede identificarse con rehusar, rechazar o desprenderse.
En cualquier caso, la renuncia al crédito debe realizarse “sin razon”, esto es, sin
que exista un motivo o una causa que la justifique desde un punto de vista eco-
noémico, idea que se acerca de manera considerable a la de falta de racionalidad
o de irracionalidad que, como se analizara infra, esta a la base de la clausula re-
sidual prevista en el numeral 4.° del articulo 463 inciso primero del CP.

Consiguientemente, cada uno de los comportamientos que operan co-
mo medio para disminuir de forma considerable el patrimonio del deudor, in-
cidiendo de maneranegativaenactivosovalores, 0,bien, enlos créditosde que es
titular, apuntan a realizar conductas carentes de justificaciéon econémica y de
lo que se esperaria de una administracion racional del (propio) patrimonio*.

Segundo, se indica el comportamiento consistente en disponer de sumas
relevantes en consideracién a su patrimonio aplicindolas en juegos o apues-
tas o en negocios inusualmente riesgosos en relacién con su actividad econo-
mica normal (articulo 463 inciso primero numeral 2.° del CP).

Una“suma”esun“agregado de muchas cosas, ymas cominmente de dine-
10" o, lo que es lo mismo, un conjunto o un monto de ciertas cosas. Dicha
expresion se encuentra precisada a través del vocablo ‘relevantes’, asi como de
que tal relevancia se determinara en concreto, en consideracion al patrimonio
del deudor; pero, ademas, se halla precisada en cuanto al objeto para el cual se
disponen las sumas relevantes, a saber: juegos o apuestas, es decir, actividades
relacionadas —en mayor o menor medida— con el azar o la suerte o, bien, nego-
cios inusualmente riesgosos en relacion con la actividad econdmica normal del
deudor, esto es, actividades que entrafian algin peligro concreto de pérdida
patrimonial, pues escapan de modo considerable del peligro de merma econé-
mica, que es propio de la actividad empresarial en cuestion. En todo caso, por
tratarse de modalidades tipicas alternativas que tienen asignada la misma pe-
nalidad, la referencia al juego y alas apuestas cumple una doble funcion: por un
lado, expresa el nivel de irracionalidad que caracteriza a la conducta delictiva y,
por otro lado, permite interpretar la alusiéon a negocios inusualmente riesgosos.

Tercero, se incluye el hecho de dar créditos sin las garantias habituales en
atencion a su monto, o desprenderse de garantias sin que se hubieren satisfe-
cho los créditos caucionados (articulo 463 inciso primero numeral 3.° del CP).

#'Véanse la primera y la tercera acepcién del vocablo ‘renunciar’, en REAL ACADEMIA Es-
PANOLA (2014).

42 En la misma linea, Navas (2024) pp. 348 y 351.

4 Véase la segunda acepcion del término ‘suma’, en REAL AcADEMIA Espanora (2014).
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En este numeral, ademas de aludirse al concepto de crédito, también referido
en el numeral 1.°, al cual nos remitimos, se contiene una alusién al concepto
de garantia. La expresion ‘garantia’ puede entenderse como sinénimo de ‘cau-
cion'*, que el Cédigo Civil define como “cualquiera obligacion que se contrae
para la seguridad de otra obligacién propia o ajena”, indicando que “son espe-
cies de caucion la fianza, la hipoteca y la prenda”. En ese orden de ideas, dicho
numeral describe conductas que se vinculan estrechamente con la nocién de
riesgo, en tanto concepto opuesto al de seguridad (en este caso, para el cum-
plimiento), que es propio de toda garantia o caucion.

Se trata, por tanto, de un comportamiento que tiene elementos en co-
mun con la conducta, ya analizada, consistente en disponer de sumas relevan-
tesen “negociosinusualmente riesgosos” en relacion conla actividad econémica
normal del deudor. Ello es asi, no solo porque ambas figuras se relacionan con la
idea de peligro (concreto) para el patrimonio, sino porque las dos aluden a con-
ceptos normativos analogos, como son la referencia a la actividad econémica
“normal” del deudor y la alusion a las garantias “habituales”, que no acompanan
a los créditos otorgados o de las cuales se desprende el deudor. En efecto, algo
es ‘habitual’ cuando existe o se da ‘normalmente’ o ‘con frecuencia’, siendo si-
noénimos de dichas expresiones las de ‘usual’, ‘comtn’, ‘corriente’ o ‘general .
Desde este punto de vista, dar créditos sin las garantias habituales o, bien, des-
prenderse de las garantias con anterioridad al cumplimiento son conductas
anomalas al interior del trafico juridico, que podrian implicar, derechamente, la
existencia de donaciones encubiertas, las cuales, en caso alguno pueden califi-
carse como racionales si van unidas al conocimiento del mal estado de los ne-
gocios del deudor.

2. La (ir)racionalidad de la gestion
en materia de criminalidad concursal

Como se indico supra, las hipotesis especificas de los numerales 1.°,2.°y 3.°
pueden ser entendidas, con los matices apuntados, como casos especificos de la
clausula genérica contenida en el numeral 4.° del articulo 463 inciso primero
del CP. Por ello, es conveniente referirse a como la doctrina (fundamentalmente
alemana y espanola) ha abordado dicho concepto o alguna otra idea que se
relacione con la nocion de gestion (ir)racional del patrimonio (propio)*.

En el casodeladoctrinaalemana, estahaintentado delimitar el criterio de
la“gestion econdmica ordenada”refiriendo una serie de casos subsumibles en la

4 Véase la tercera acepcion del vocablo ‘caucién’, en REAL AcADEMIA Espanora (2014).

5Véase la definicion del término ‘habitual’, en REAL AcaDEMIA Espanora (2014), especial-
mente la indicada en la segunda acepcion de dicho vocablo.

4 Lo que sigue, es abordado en MaYER y TOso (en prensa).
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descripcion legal y que tendrian como elemento comtn la realizacion de com-
portamientosirracionales desde una perspectiva econoémica, irracionalidad que
debe ser valorada ex ante, teniendo en cuenta costos y beneficios", y respecto
dela cual no deben existir dudas*®. Por consiguiente, a juicio de Giinter Heine y
Frank Schuster, lo que se pretende castigar esun comportamiento clara e inequi-
vocamente injustificado desde un punto de vista econémico, lo cual ha de defi-
nirse caso a caso®.

Asimismo, Urs Kindhiuser plantea descartar larelevancia penal del com-
portamiento si —en contra de la prognosis econémica realizada— el deudor ob-
tiene un resultado favorable®, lo cual también se extenderia, v. gr., a negocios
especulativos que terminansiendo convenientes®'. Ello es de todalogicasise tie-
ne en cuenta, como se sefialé previamente, que los delitos concursales castigan
conductas que inciden de manera negativa en las probabilidades de los acree-
dores de hacer efectivos sus créditos en el patrimonio del deudor®, afectacion
que no podria verificarse si el patrimonio de dicho sujeto experimenta una me-
joria. Incluso mas, se postula que el comportamiento del agente debe causar
oagravarsuinsolvenciay que esta ha de afectar de forma grave los intereses eco-
noémicos de sus acreedores®?, lo cual se opone a hipétesis de incremento patri-
monial en el contexto que se analiza en este trabajo.

Por otra parte, Daniel-Marcus Krause destaca la importancia que tiene la
referencia a una gestion “econémica” ordenada por parte del deudor, lo que im-
plica que los actos del deudor han de tener un sentido econémico y estar orien-
tados a una finalidad de ese mismo caracter. Asi, por ejemplo, tanto el hecho
de deshacerse de activos (sin que opere unasubrogacion) como el hecho de ven-
der un activo a un precio por debajo del de mercado conducen a una disminu-
cion del patrimonio. No obstante, mientras que el primero de ellos resulta, a to-
dasluces, perjudicial para el deudory, por ende, para sus acreedores; el segundo
puede terminar siendo adecuado en términos econémicos>*, por ejemplo, para
obtener financiamiento, aprovechar una oportunidad de negocio o deshacerse
de productos en stock que generan altos costos de almacenamiento o de man-
tencion®.

47 RoprIGUEZ (2017) p. 21.

48 KINDHAUSER (2017a) p. 1171.

49 HEINE & ScHUSTER (2014) p. 2751.
50 KINDHAUSER (2017a) p. 1171.

S HEINE & ScHUSTER (2014) p. 2751.
52 MAYER (2017) p. 258 y ss.

>3 HemricH (2009) p. 477.

5 KrAUSE (1995) p. 235.

55 GALAN (2023) p. 126.
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Junto con ello, se sostiene que un negocio que genera pérdidas puede ser
defendible y, por ende, justificable en términos patrimoniales, si apunta a su-
perar la crisis economica de la empresa y a preservar puestos de trabajo®°. Si
bien este planteamiento puede resultar mas discutible en términos puramente
econémicos, él es coherente con el sentido dela Ley n.° 20720 que, siguiendo a
Eduardo Jequier, “muestra una marcada tendencia en pro de lareestructuracion
de aquellas empresas insolventes aunque econémicamente viables™’, apun-
tando “a la conservacion de la empresa como unidad productiva, [asi como]
relegando la via liquidatoria a un plano esencialmente residual o subsidiario™®.
Si se parte de esa base, a la luz del principio de unidad del ordenamiento juri-
dico, seria un sinsentido que el derecho penal castigara una conducta que bus-
ca ser favorecida por la regulacion mercantil vigente.

Tratandose de la doctrina espafola, esta ha buscado definir el criterio de
la “diligencia en la gestién de asuntos econdémicos”, planteando que dicha ges-
tion no solo abarca la conservacion del patrimonio administrado, sino, también,
su disposicion, estableciéndose como limite a esta ltima facultad el manteni-
miento de la integridad de la “potencialidad econémica” de dicho patrimonio,
en el marco de la consecucion y continuidad del giro de la empresa®. Desde
este punto de vista, si se tiene en cuenta la clasificacion tradicional de los debe-
res de todo administrador, se advertira que el deber de cuidado no es otra cosa
que el deber de diligencia del “ordenado empresario”®. El estandar referido im-
plica que el administrador es un profesional que tiene capacidad de prevision
y anélisis de los riesgos asumidos, aunque sin aversion a ellos y con importan-
tes niveles de iniciativa, pues, de lo contrario, dejaria de ser empresario®'.

En términos mas especificos, Patricia Faraldo indica lo siguiente:

“la conducta del administrador no es punible si se ha mantenido den-
tro de los limites de actuacion de un ordenado comerciante y de un re-
presentante legal, lo que ocurrira cuando haya cumplido con su deber
de informarse sobre la materia objeto de la decision antes de llevar a
cabo el negocio de riesgo, este negocio responda a la obligacion de per-
seguir el interés social que sujeta a los administradores y, por altimo,
el negocio no resulte irracional, esto es, sea posible ofrecer una ex-
plicacion logica y coherente del mismo”2.

6 HEINE & ScHUSTER (2014) p. 2751.

7 JEQUIER (2017) p. 807.

8 JEQUIER (2023) p. 75.

9 SUAREZ-LLANOS (1962) pp. 59-61; Ramirez (2001) p. 646.

50 Paz-Ares (2003) p. 5.

61 Ramos (2006) p. 224.

2 FARALDO (1996) pp. 200-201. Este tltimo elemento, relativo a la “explicacion logica y cohe-
rente” del comportamiento, tiene un reconocimiento expreso en el articulo 259 del CP espafiol,
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En la misma linea, Antonia Monge afirma: “en una crisis amenazante o ya
producida, pertenecen a una economia racional, sobre todo, las minimas exi-
gencias de ‘vision general’ y ‘planificacion’®, cuyo sentido exacto dependera
del ambito comercial o industrial de que se trate®. Por consiguiente, resultaria
econémicamente irracional que la empresa X le concediera alaempresaY, des-
conocidaen el mercado, un crédito,sin haber comprobadolasolvencia de lamis-
ma® osin haberle pedido las garantias que resultan “habituales” o “normales”, en
la linea de lo indicado supra.

Por otro lado, al examinar la administraciéon que se verifica de forma es-
pecifica al interior de las personas juridicas, para que cumpla con ser “ordena-
da” —o, en términos analogos, se caracterice por ser racional—, cobrara especial
relevancia analizar su giro y tamafio, pero también indicadores tales como la
probabilidad de concrecion de un riesgo de pérdida y las posibilidades efecti-
vas de control de dicho riesgo por parte del administrador de que se trate®.

Por altimo, suele plantearse un vinculo directo entre la calificacion de “or-
denado”y laidea de prudencia en la gestion de los asuntos sociales, la cual ha de
caracterizar cada uno de los comportamientos que conforman el ejercicio del
cargo de administrador®”. Concretamente, a juicio de Josep Ferran, la pruden-
cia supone que el administrador debe evitar llevar a cabo aquellas operaciones
que sobrepasen los riesgos admisibles en el marco de la actividad desarrollada
por la compania®; pero, también implica, desde un punto de vista positivo,
obrar de forma cautelosay moderada, previendo de manera adecuadalas conse-
cuencias de las decisiones de negocio que hubiere adoptado.

que castiga, asimismo, la realizacion de actos de disposicion “mediante la entrega o transferencia
de dinero u otros activos patrimoniales, o mediante la asuncién de deudas, que no guarden pro-
porcién con la situacion patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de justificacion
econdémica o empresarial” (numeral 2.°, cursivas agregadas); o, bien, la realizacion de “operaciones
de venta o prestaciones de servicio por precio inferior a su coste de adquisicion o produccién, y que
en las circunstancias del caso carezcan de justificacion econémica” (numeral 3.°, cursivas agregadas).
Igualmente, en el numeral 1.° del articulo 260 del referido Cédigo se castiga al deudor que, “en-
contrandose en una situacion de insolvencia actual o inminente, favorezca a alguno de los acree-
dores realizando un acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones destinado a pagar
un crédito no exigible o a facilitarle una garantia a la que no tenfa derecho, cuando se trate de una ope-
racion que carezca de justificacion econémica o empresarial’ (cursivas agregadas).

6 MongGet (2016) p. 112.

6 FiscHer (2017) p. 2194.

% Monge (2016) p. 112.

% Ibid.

57 ALcaLDE y GUERRERO (2024) p. 654.

8 FERRAN (2004) p. 1.
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A MODO DE CONCLUSION:

EL FUNDAMENTO DEL CASTIGO DEL DELITO CONCURSAL
DEL ARTICULO 463 DEL CP

(ASI COMO DE LOS DEMAS DELITOS CONCURSALES)

A pesar de que la LDE introdujo modificaciones importantes al estatuto de los
delitos concursales tipificados en Chile, ella no alter6 el fundamento del castigo
de las distintas figuras que integran el sistema de delitos vinculados con la insol-
vencia. En ese sentido, tanto antes como ahora los delitos concursales afectan
los intereses patrimoniales de los acreedores del concurso, y de forma concreta,
sus probabilidades de hacer efectivos sus créditos en el patrimonio del deudor®.
Por lo tanto, los delitos concursales son delitos de indole patrimonial, “porque lo
que se protege es que el acreedor no vea menguado su patrimonio por la co-
mision del hecho delictivo”.

Sin perjuicio de lo sefialado, existen dos tipos penales regulados en dicho
sistema, cuyo estatuto a priori podria ir més alla de la afectacion de intereses
exclusivamente patrimoniales. Se trata de los tipos penales contables, del ar-
ticulo 463 ter del CP, y de los delitos que deben ser cometidos por el veedor
o liquidador de un procedimiento concursal, del articulo 464 del CP. Ello es
asi, pues ambos ilicitos penales corresponden a delitos economicos de primera
categoria o0 “a todo evento”, lo que sugeriria la afectacion —adicional- de inte-
reses macrosociales que exceden los de indole estrictamente patrimonial.

No obstante, es muy discutible que la calificacion de delitos econémicos
de primeracategoria, quese atribuye alosdelitos concursales contableso aaque-
llos que tienen por sujeto activo al veedor o liquidador, obedezca a una afecta-
cion del orden (puablico) econémico. Ello es asi, no solo porque no existe en la
descripcion tipica de dichas figuras delictivas elemento alguno que apunte ala
afectacion de intereses supraindividuales o colectivos, sino porque la propia
LDE se centra mucho mas en el involucramiento corporativo, que en la afec-
tacion del orden (publico) econémico.

Por otra parte, las reformas introducidas por la LDE a la criminalidad
concursal han mantenido la ubicacion sistematica de dichos delitos en el titu-
lo 1x del libro 11 del CP, sobre crimenes y simples delitos contra la propiedad,
concepto que tradicionalmente la doctrina ha interpretado de forma amplia,
como comprensivo de la propiedad stricto sensu, pero también del (activo) del
patrimonio de una persona. De la misma forma, refuerza este planteamiento
patrimonialista el hecho de que la denominacion del parrafo 7.° del aludido

% MAVYER (2017) p. 267 y ss.
70 FRANCES (2019) p. 7.
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titulo 1x no haya sufrido alteraciones, pese a la derogacion del articulo 466 del
CP.En ese orden deideas, antes de la eliminacion de este tiltimo precepto podia
plantearse que la referencia a los delitos concursales debia entenderse como
comprensivadelasfigurasubicadasendichoparrafo,conexclusiondelarticulo466
del CP, siendo esta tltima disposicion la que podria haber comprendido a las
“defraudaciones”. Hoy, en cambio, puede entenderse que los delitos regulados a
partir del articulo 463 del CP son delitos concursales, pero también —en algan
sentido— defraudaciones, esto es, figuras delictivas que impactan de manera ne-
gativa en los intereses patrimoniales de otros.
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