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Resumen

El articulo expone una introduccion al Derecho penal de los estados financieros desde una
perspectiva comparada. Luego propone una sistematizacién del marco regulatorio de la
contabilidad mercantil en Chile, especialmente en cuanto a sus reglas de confeccion,
exhibicién y auditoria. Finalmente, se identifican los tipos penales contables mercantiles
presentes en la ley penal chilena y se analizan sus elementos comunes. En la conclusion se
confronta el estado actual de la materia, su relacion con la tendencia internacional y nuevos
desafios.
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Zusammenfassung

Der Aufsatz tut eine Einfuhrung in das Rechnungslegungsrecht aus einer vergleichenden
rechtlichen Perspektive dar. Dann schlédgt eine Systematisierung des Rechtsrahmens des
Handelsbilanzrechts in Chile, besonderes seiner Buchfiihrung-, Darstellung-, und
Abschlussprifungsregeln vor. SchlieBlich identifiziert man die jeweiligen strafrechtlichen
Tatbestdnde und ihre gemeinsamen Merkmale werden erklart. Im Fazit stellt man den
Zustand des Bereichs mit der internationalen Tendenz und die neuen Herausforderungen
gegenuber.

Stichworte: Wirtschaftsstrafrecht, Rechnungslegung, Bilanz, Bilanzdelikte.
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Introduccion

Estados financieros correctos, oportunos y trasparentes, que reflejen plenamente la
situacion patrimonial de una empresa, es presupuesto esencial para el buen funcionamiento
de la economia de libre mercado y para el adecuado trafico juridico en el mundo
globalizado®. Al servicio de esto, la ciencia contable ha avanzado en el perfeccionamiento
de estandares de confeccion, presentacion y auditoria, para cumplir de mejor forma con este
fin”. El Derecho ha acompafiado dicho desarrollo con reglas de control de la informacion
patrimonial, prestando cuando el caso lo requiera, tutela penal a los bienes juridicos
involucrados en dicho contexto®.

! Esto reconocido por economistas, contadores-auditores, y juristas. Ver GRATOPP, Jutta, Bilanzdelikte nach
8 331 Nr. 1, Nr. 1la HGB, Minster: Lit-Verl., 2009, pp. 21-23; SCHMEDDING, Detlef, Unrichtige
Konzernrechnungslegung : zur Strafbarkeit unrichtiger oder verschleiernder Darstellungen im neuen
Konzernbilanzrecht nach § 331 Nr. 2 HGB, Heidelberg: Mdller , 1991, p. 14. Quien destaca el dafio que
puede causar a la economia una mala regulacién de estos aspectos.

2 EMMRICH, Markus, Ansatze und Perspektiven einer Reform der externen Rechnungslegung in
Deutschladn, Aachen: Schaker, 1999, pp. 8-42. La historia de la contabilidad y de la confeccion de estados
financieros, no obstante tiene antecedentes en Roma, ver SCHUPPEN, Matthias, Systematik und Auslegung
des Bilanzstrafrechts, KéIn: Schmidt, 1993, p. 60, est4 intimamente ligada a la introduccién de los nimeros
ardbigos por parte de Fibonacci en las antiguas repUblicas mercantiles del norte italiano, en el denominado
primer Renacimiento (S. XII), ver GOETZMANN, William, "Fibonacci and the Financial Revolution", NBER
Working Paper, n° 10352 (2004), pp. 6-35, y a sus aplicaciones practicas por parte del fraile franciscano Luca
Pacioli, inventor del denominado “Libro de partida doble”, como forma de control de las finanzas de su
convento, ver SANGSTER, Alan; Scataglinibelguitar, Giovanna, "Luca Pacioli: The Father of Accounting”,
Accounting Education: an international journal Education, Vol. 19 (2010), pp. 424-438, aunque no ha faltado
el autor que afirma que ha sido otro el precursor de este sistema, ver HERNANDEZ, Esteban, "Benedetto
Cotrugli, precursor de Paciolli en la exposicion de la partida doble", Cuadernos de Estudios Empresariales
(Madrid), n° 2 (1992), pp. 87-99. Este sistema fue utilizado luego por las grandes Compagnia y desde ahi se
introdujo entre los mercatores y banqueros de las republicas del Renacimiento italiano del S. XV, ver
CIPOLLA, Carlo, Geld-Abenteuer: Extravagante Geschichten aus dem europdischen Wirtschaftsleben,
Berlin: Wagenbach, 1995, p. 11. Luego, la VOC (Vereenigde Oostindische Compagnie) de las Provincia
Unidas (hoy Paises Bajos), la primera gran Sociedad anénima del mundo moderno, adopt6 en el afio 1623,
por vez primera, la rendicion de cuentas del directorio para con sus accionistas, como también las auditorias
de sus estados financieros, y ambos, como procesos periddicos, ver FRENTROP, Paul, A History of
Corporate Governance 1602-2002, Amsterdam: Deminor, 2003, p. 85. Este sistema contable fue luego
recogido legalmente por el Derecho comun, como obligacién de todo comerciante, primero en Francia, en las
“Ordennance de Commerce” de 1637, y desde ahi paso en el periodo de la Codificacién a los distintos
codigos continentales y al &ambito anglosajon, ver RUCKERT, Sabrina, Die Einfilhrung der obligatorischen
Buchflihrung: eine rechtshistorische Untersuchung tber die Anféange und die Entwicklung des Bilanzrechts in
Frankreich und Deutschland, Berlin; Mnster: Lit, 2009, p. 96. El sistema de contabilidad se mantuvo en
general inalterable hasta la irrupcion a fines del siglo XIX 'y principios del XX de la denominada contabilidad
de costos. Con el surgimiento en el espacio anglosajén de las grandes firmas de auditoria contable comenzé la
etapa moderna de la confeccion de estados financieras, estableciéndose reglas técnicas que han alentado la
convergencia de sistemas contables en el ambito internacional, ver MEKAT, Martin, Der Grundsatz der
Wesentlichkeit in Rechnungslegung und Abschlusspriifung, Baden-Baden: Nomos, 2009, pp. 39-43.

* TIEDEMANN, Klaus, Wirtschaftsstrafrecht : Einfiihrung und Allgemeiner Teil mit wichtigen Rechtstexten,
4. Aufl., Minchen: Vahlen, 2014, p. 55. El citado autor sefiala, que dentro del sistema del Derecho penal
econdmico existen una serie de “bloques legislativos” presentes en leyes penales especiales que regulan areas
concretas del orden publico econémico. El Derecho penal de los estados financieros seria uno de estos
blogues.
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Las proyecciones de este bloque son tan variadas, que es posible encontrar sus tipos penales
y sancionatorios tanto en el Derecho mercantil (societario, del mercado de capitales,
bancario), en la legislacion tributaria, en los tipos penales de la insolvencia, como,
asimismo, en variadas areas en las cuales la transparencia y la confianza son un elemento
esencial de su funcionamiento”.

En Chile la dogmatica penal no ha abordado el tema de forma sistematica, tal vez porque se
considera éste un espacio limitrofe entre Derecho penal, Derecho comercial y la
contabilidad juridicamente regulada, por lo anterior, el presente trabajo busca hacerse cargo
de dicho vacio, para lo cual se propondra una tentativa de sistematizacion del marco que
regula los estados financieros, para luego identificar las distintas figuras penales que
califican como delito contable mercantil y plantear un andlisis dogmatico preliminar de los
elementos comunes de éstos, para finalmente destacar el estado de avance de la legislacion
interna en relacion a la tendencia internacional sefialando los principales desafios
dogmaticos y politico criminales de esta area.

1. Generalidades.

1.1. Breves consideraciones sobre la tendencia internacional y relevancia en Derecho
comparado.

Numerosos instrumentos emanados de importantes organizaciones internacionales se han
hecho cargo de la regulacion de los estados financieros empresariales. Sobresalen en este
sentido, los esfuerzos de la OCDE y de la UE para elevar los estandares contables vigentes
de sus Estados, como asimismo en cuanto a la introduccién de tipos que sancionen las
conductas contrarias a éstos.

En el contexto de la UE, estos esfuerzos se han efectuado a propdésito del proceso de
armonizacion del Derecho societario, en el cual se aprobd numerosa normativa comunitaria
sobre confeccién y auditoria de estados financieros, regulacién societaria, gobiernos
corporativos, mercado de capitales®, entre otros aspectos afines. Se fomentd ademas

* DANNECKER, Gerhard, "Die Bekampfung der Korruption in Deutschland durch das Straf- und
Steuerrecht”, en: DANNECKER, Gerhard (Ed.), Handbuch Korruption, Wien: Linde, 2012, pp.199-207, para
quien el balance tributario anual serian un medio idoneo para detectar dineros “no limpios”, y luchar contra la
corrupcién en el &mbito privado, ver FOFFANI, Luigi, “Delitos societarios”, traduccion de BRANDARIZ,
José y PUENTE, Luz, en: FARALDO, Patricia y VALEIJE, Inmaculada (Eds.), Actas | Congreso hispano-
italiano de derecho penal econémico, La Corufia: Publicaciones de la Universidad de la Corufia, 1998, p. 60,
coloca como ejemplo el caso “Tangentopoli” en ltalia, que evidencié la ilegalidad politico-administrativa -
desde la corrupcidn a la financiacion ilicita de los partidos, las cuales estarian estrechamente vinculados a
estas formas de ilegalidad econémica.

® Fundamentales para la convergencia de reglas sobre estas materias en el espacio de la UE:

Sobre contabilidad en general: La Cuarta Directiva 78/660/CEE (25.07.1978) sobre armonizacion de la
contabilidad de los Estados miembros, la Directiva 86/635/CEE (08.12.1986) relativa a cuentas anuales y
consolidadas de los bancos, la Directiva 89/117/CEE (13.02.1989) relativa a obligaciones en materia de
publicidad de los documentos contables de las sucursales de sociedades establecidas en un Estado miembro,
de entidades de crédito y financieras con sede social fuera de dicho Estado. Sobre armonizacion del Derecho
societario en lo referente a sus estados financieros: la primera Directiva 68/151 CEE (09.03.1968) sobre
Sociedades, que armoniza varios ambitos, incluido las reglas sobre estados financieros, directiva que fue
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decididamente la tipificacion de delitos contables en los Derechos penales internos,
destacando en este sentido, el Convenio penal sobre corrupcion del Consejo de Europa de
17.01.1999 (en adelante CPC-CE)®, cuyo art. 14, en palabras de Dannecker, es un reflejo
de; “la necesidad de proteccion penal de los estados financieros”, a nivel europeo, en
razén de su significacién para “el trdfico econémico comunitario™ . El referido articulo,
titulado “delitos contables”, vino a establecer la obligacion de todo Estado miembro de la
UE de adoptar medidas legislativas que regulen como hecho punible, con sanciones penales
o de otro tipo, las conductas dolosas destinadas a “cometer”, “ocultar” o “disimular” por
medio de la contabilidad los delitos de corrupcién publica y privada contempladas en el
propio convenio (arts. 2 al 12 CPC-CE), el delito contable tributario de extender o utilizar
facturas falsas, el delito contable mercantil de entregar informacion falsa o incompleta
sobre los estados financieros de una empresa (art. 14 letra a CPC-CE), y la omision de
contabilidad (art. 14 letra b CPC-CE).

En el mismo espiritu y conforme a la tendencia mundial®, se introdujo al Derecho
comunitario una serie de directrices y recomendaciones para perfeccionar el sistema
contable vigente en la zona de la UE®. Ejemplo de estas normativas comunitarias son la
Directrices UE 2004/109/CE (15.02.2004) —y la 2006/43/CE (17.05.2006)™, siendo esta

complementada por otras posteriores, dentro de las cuales la cuarta, séptima, y octava tienen especial
importancia. La Directiva 83/350/ CEE (13.06.1983) relativa a vigilancia de instituciones de crédito basada en
su situacion consolidada. Sobre introduccion de las nuevas IFRS en el ambito de la EU, el Reglamento
1602/2002 (19.07.2002) y sus respectivas modificaciones y protocolos. Sobre regulacion del mercado de
valores e informacion que debe ser entregada en este contexto: la Directiva 80/390/CEE (27.03.1980) sobre
elaboracion control y difusion del prospecto que se publica para la admisién de valores mobiliarios a la
cotizacion oficial en una Bolsa de valores, Directiva 82/121/CEE (15.02.1982) sobre informacién periddica
que deben entregar sociedades que sean oficialmente admitidas a transar en una Bolsa de valores, la Directiva
82/148/CEE (03.03.1982) que modifica la Directiva 79/279/CEE sobre coordinacion de las condiciones de
admision de valores mobiliarios a cotizacion oficial en una Bolsa de valores, y la Directiva 80/390/CEE sobre
coordinacion de las condiciones de establecimiento control y difusion del folleto que debe publicarse para la
admisién de valores mobiliarios a cotizacion oficial en una Bolsa de valores. La Directiva 88/627/CEE
(12.012.1988) sobre las informaciones que han de publicarse en el momento de la adquisicion y de la cesion
de una participacion importante en una sociedad cotizada en Bolsa. Entre muchas otras que se refieren
indirectamente al tema.

¢ Conocido en el espacio germano parlante como Strafrechtsiibereinkommen des Europarats tiber Korruption.
" DANNECKER, Gerhard, "Bilanzdelikte im internationalen Kontext", en: KEPPERT, Thomas (Ed.),
Bilanzdelikte, Wien: Linde, 2009, p. 103.

8 WARMER, Paul "Vorbemerkungen zu §§ 331-335b (HGB)", en: HENNRICHS, Joachim; KLEINDIEK,
Detlef, et al. (Eds.), Miinchener Kommentar zum Bilanzrecht Il 88 238 - 342 e HGB, Miinchen: Beck, 2013,
n.m. 4. Para quien el desarrollo del Bilanzstrafrecht estaria desarrollandose no dentro de un contexto de
europeizacion sino de globalizacion.

® MOCK, Sebastian, Finanzverfassung der Kapitalgesellschaften und internationale Rechnungslegung, Kéln;
Minchen: Heymann, 2008, p. 74. Introduccién a través del Derecho Europeo, que se veria reforzada por el
efecto armonizador conforme al principio de primacia del Derecho comunitario y la interpretacién conforme a
éste, sobre el particular ver DANNECKER, Gerhard, Evolucidn del derecho penal y sancionador comunitario
europeo, Madrid: Marcial Pons, 2001, pp. 63-67.

19 Conocidas en el contexto aleman como Transparenzrichtlinie y Abschlusspriiferrichtlinie. La primera,
orientada a la claridad y transparencia de la informacion financiera individual de las empresas como asimismo
de los estados financieros consolidados de los consorcios empresariales, y que ha promovido la entrega de
informes semestrales junto a los acostumbrados anuales, ademas del establecimiento de un régimen de
responsabilidad de los directivos empresariales por la informacion financiera salida desde la empresa. Por su
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ultima resaltada por generar una profunda convergencia entre la regulacion norteamericana
y la europea®.

A su vez, la OECD, agrupacion a la cual pertenecen los paises que aportan el 80% del PNB
mundial —entre ellos Chile— también ha concedido gran importancia al tema, y le ha
dedicado en consecuencia una serie de documentos'?. Destacan en este sentido dos
instrumentos: el primero “Principios de Gobierno Corporativo de la OECD” (2004), que
en su punto V “Divulgacion y datos de trasparencia” aconsejé la revelacion oportuna y
precisa de la informacion relativa la situacion financiera de una empresa.*® En opinion del
organismo:

“(...) un régimen divulgativo fuerte, que promueva una transparencia real, es una
caracteristica fundamental en el &mbito de la monitorizacion de sociedades basada en
el mercado, y esencial para la capacidad de los accionistas para ejercitar sus derechos
de propiedad de forma documentada. La experiencia en paises con mercados de
capitales importantes y activos nos demuestra que la divulgacién de informacion puede
ser también un poderoso instrumento para influir en el comportamiento de las
empresas y proteger a los inversores. Un régimen divulgativo fuerte puede ayudar a
atraer capital y a que los mercados de capital mantengan su confianza” [las cursivas
son mias].*

Dicho instrumento, ratifica lo dicho ya antes en “Principios de la OCDE para el gobierno
de las sociedades” (1999), el cual, en su punto IV “Comunicacion y transparencia
informativa”, propuso que la informacion patrimonial de las empresas sea presentado de
manera precisa y de modo regular, acerca de todas las cuestiones materiales referentes a la
sociedad, incluidos los resultados, la situacion financiera, la propiedad y el gobierno
corporativo™.

Otros instrumentos de la OCDE han desarrollado la cuestién, en otros contextos, como los
estados financieros de empresas publicas, o respecto del control a través de sistema de
auditorias®®. Este cuerpo de buenas practicas y recomendaciones generados desde la OCDE,

parte, la segunda directiva citada, propugno la elevacion del nivel y la armonizacion comunitaria de las reglas
sobre auditorias de estados financieros, fomentando también la introduccién de tipos penales para conductas
inadecuadas en este contexto.

1 FLEISCHER, Ulrich, Die Strafbarkeit der Abgabe eines unrichtigen Bilanzeids gemaR § 331 Nr. 3a HGB,
Berlin: Duncker & Humblot, 2014, pp. 23-33. En el &mbito aleman se introdujo por ejemplo un nuevo delito
contable de origen norteamericano denominado Bilanzeid, el cual tiene su origen en la Sarbanes-Oxley Act
(en adelante SOA) de EEUU vy que tiene como figura rectora —con particularidades— al perjurio.

12 Sobre el porcentaje citado, ver OCDE Rapport annual (2007), disponible en www.oecd-ilibrary.org.
[Consultado 15.12.2015]. Otros importantes instrumentos de la OECD sobre el tema son; “Corporate
Governance Accountability and Transparency; a guide for state ownership ” (2010), passim.

¥ OCDE: Principios Gobierno Corporativo (2004), pp. 22-23. Junto a la divulgacién se propone sistema de
auditoria independiente como garantia externa y objetiva de que los estados financieros reflejan fielmente la
situacion financiera de la empresa.

1 OCDE: Principios (2004), cit. nota n° 13, p. 49.

!> OCDE: Principios gobiernos sociedades (1999), p. 46.

16 Otros instrumentos OCDE relevantes para nuestro tema son: “Accountability and Transparency: A Guide
for State Ownership” (2010), de la cual hay traduccion como “Guia para rendicién de cuentas y
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unido a las evaluaciones de implementacion a los que son sometidos periddicamente sus
Estados, han sido un motor de cambios, modernizacidn y armonizacion de gran importancia
a nivel global, y esto no sélo para sus miembros, sino también para los distintos paises que
aspiran a serlo®’.

En cuanto a la tendencia internacional, en Derecho comparado, es por todos citados la
importancia gravitante que tuvo para los delitos contables el llamado “Caso Enron”,y esto,
no sélo en EEUU, sino también en el resto del mundo.™® Es posible afirmar, que existe un
antes y un después marcado por dicho caso y por la legislacion que motivo, la llamada
Sarbanes-Oxley Act (30.07.2002)", que introdujo una serie de reglas tendientes a fortalecer
la implementacion de sistemas de control de los estados financieros de las empresas
norteamericanas (Sec. 302 SOA) y que cred una serie de delitos castigados con altisimas
penas para sus responsables —hasta 20 afios de privativa de la libertad y multas hasta U$
5.000.000 (Sec. 906 SOA) —. Cuando en otras latitudes, casos como Enron se descubrieron,
por ejemplo; “Parmalat” en Italia, “Banesto” en Espafia, “Consorcio Siemens” en
Alemania, se tuvo a la vista la SOA como modelo a seguir para hacer las correspondientes
reformas®.

Alemania no ha quedado fuera de la tendencia, y en el contexto de la introduccion de
nuevos estandares contables®’, coincidiendo asimismo con una ola de casos con
connotaciones de Bilanzdelikt®?, se introdujo modificaciones en distintos cuerpos legales
que significaron la implementacién plena de los instrumentos europeos arriba descritos, los
cuales se plasmaron principalmente en la creacion de delitos contables mercantiles de
aplicacion general a las sociedades de capital, y que fueron afiadidos al 8331 y ss. del libro

transparencia para Empresas de Propiedad del Estado, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales” (2011), entre otros.

" En el caso de Iberoamérica, son tres los paises pertenecientes a esta organizacion, Espafia, Chile y México.
En proceso de adhesion con cooperacion reforzada, Brasil, en proceso de adhesion: Colombia, Costa Rica.
Ver http://www.oecd.org/centrodemexico/paisesmiembros.htm [consultada por Gltima vez el 15.11.2015]

8 KREKLAU, Jan, Das US-amerikanische Bilanzstrafrecht - Vorbild fiir das deutsche Bilanzstrafrecht?,
Bayreuth: Verl. P.C.O., 2008, pp. 22-25.

19 Sobre Enron se han escrito muchas paginas. Solo citaremos el interesante trabajo de SCHUNEMANN,
Bernd, "The Sarbanes-Oxley Act of 2002: A German Perspective”, Buffalo Criminal Law Review, 8 (2004), p
36 y ss., en que el autor expone desde la perspectiva alemana, y de su especial modelo aplicable a la
criminalidad empresarial, explicada en SCHUNEMANN, Bernd, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht :
eine Untersuchung der Verantwortlichkeit der Unternehmen und ihrer Fihrungskréfte nach geltendem und
geplantem Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, Kéln: Heymann, 1979, passim. Una versién resumida de
esta obra en espafiol en ADPCP 1988-11, pp. 529-558. Sobre el “legado” del caso Enron en EUU expresado en
juicios contra CEO de grandes empresas por delitos contables y otros fraudes corporativos, cfr. BRICKEY,
Kathleen, "A la estela de Enron: Ejecutivos de corporacion en juicio”, Anuario de Derecho penal econémico y
de la empresa, n° 2 (2012), pp. 145y ss.

0 SORGENFREI, Ulrich, "Zweifelsfragen zum , "Bilanzeid" (§ 331 Nr. 3a HGB)", Wistra, (2008), pp. 329-
330. DANNECKER, “Bilanzdelikte”, cit. nota n° 7, p. 106.

2! Por medio de la Ley de modernizacién del Derecho contable (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz en
adelante BilMog) de 29.05.2009.

2 DANNECKER, Gerhard, "§§ 331 - 342e", VI1-2, en: STAUB, Hermann (Ed.), Staub-HGB, VII-2, 5. Aufl.,
Berlin: De Gruyter, 2012, pp. 38-42, se ofrece una larga lista de casos ocurridos en Alemania. Entre los mas
famosos, junto al nombrado Siemens, los casos “Balsam AG” y “Telekom AG”.
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Il del Handelsgesetzbuch (Codigo de Comercio aleman en adelante HGB) en 1985, la
creacion de nuevas figuras de delincuencia contable en 2009 y una reciente reforma de
2015 que ampli6 la regulacién a pequefias y medianas empresas®.

Espafia, siguiendo el derrotero europeo, ajusto su legislacion a las tendencias comunitarias
en los afios noventa. A pesar de que su legislacion penal conté con un interesante
antecedente en el art. 734 del efimero Codigo Penal de 1928 que contempld un delito
contable avanzado para su tiempo, los delitos contables mercantiles no fueron
reintroducidos sino hasta la entrada en vigencia del Cadigo penal (en adelante CPE) de
1995, el cual bajo la rabrica “Delitos societarios” (art. 290 y ss.) establecié un genuino
tipo penal de esta naturaleza®*,

Chile tampoco ha quedado ajeno a estos cambios®, desde hace mas de una década ha
venido trabajando un largo proceso de modernizacién de las reglas de su derecho societario,
gobierno corporativo y mercado de capitales®. En este proceso, y en cada una de las
reformas introducidas, se ha mejorado la regulacién del Derecho de los estados financieros
a nivel corporativo. Con el ingreso de Chile a la OCDE en 2010, la agenda de introduccion
de buenas précticas societarias en el pais avanzé con mayor rapidez y profundidad®’, no
obstante lo cual, la ocurrencia de bullados casos que contienen elementos propios de delitos
contables, como: Inverlink, La Polar, Penta, Cascadas y SQM, coloca en primera linea la
necesidad de discusion politico criminal y elaboracion de una respuesta dogmatica a la
delincuencia que tratamos®.

2 Las leyes en concreto fueron la Bilanzrichtliniengesetz (19.12.1985), la Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz
(25.05.2009) y la implementacion de la Directriz Europea 2013/34/EU para presentacion de estados
financieros de pequefias y medianas empresas por medio de la Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetz
(27.07.2015). Ver RANSIEK, Andreas, "8. Teil Gesellschaftsrechtliche Bilanz-, Priifer und Falschangaben”,
en: ACHENBACH, Hans; RANSIEK, Andreas, et al. (Eds.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.,
Heidelberg: Miller, 2015, pp. 965-969.

% En detalle sobre la historia de los delitos societarios en Espafia, ver FARALDO CABANA, Patricia;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Los delitos societarios presupuestos de su criminalizacion en Espafia,
Memoria de Tesis doctoral, La Corufia: Universidad de la Corufia, 1995, pp. 369-414.

% PIZARRO, Verdnica, "Reconocimiento de intangibles y valoracién de mercado; Influencia de las IFRS en
Chile", Revista Contabilidad y sistemas, Vol. Il (2007), pp. 3-4.

% Leyes parte del referido proceso de modernizacion son: la Ley 19.705 (20.12.2000) Regula las ofertas
publicas de adquisicién de acciones (Opas) y establece régimen de gobiernos corporativos, la Ley 20.382.
(20.10.2009) Introduce perfeccionamientos a la normativa que regula los gobiernos corporativos de las
empresas, Ley 20.190 (05.06.2007) Introduce adecuaciones tributarias e institucionales para el fomento de la
industria de capital de riesgo y continua el proceso de modernizacion del mercado de capitales, la Ley 20.552
(17.12.2011) Moderniza y fomenta la competencia del sistema financiero, Ley 20.789 (06.11.2014), crea el
consejo de estabilidad financiera, entre otras. Este proceso de modernizacion tiene sus origenes en la
dictadura, y se ha ido perfeccionando en los gobiernos democraticos posteriores a ella. En 1974 del Ministerio
de planificacion propuso 11 medidas para lograr la liberalizacién y desarrollo del mercado financiero. La
medida 11° establecia la necesidad de asegurar la entrega del mayor nimero de informaci6n al inversionista
en el contexto de la emision de valores. Ver REINSTEIN, Andre y ROSENDE, Francisco, "Capitulo 9: La
transformacion financiera en Chile”, en: LARRAIN, Felipe y VERGARA, Rodrigo (Eds.), La transformacion
econdmica en Chile, 22 ed., Santiago: Publicaciones Centro de Estudio Publicos, 2001, p. 350.

27 Cfr. informe sobre Chile de la OCDE “Phase 3 report on Implementing the OECD Anti-bribery convention
in Chile” (marzo 2014), en particular ver n°® 7.

2 De los casos nombrados, en Inverlink existe condena en la denominada “arista tributaria”, por delito
contable tributario del art. 97 n°4 CT, ver SCS Rol 297-2009 (17.11.2010). “La Polar” cuenta con reciente
sentencia definitiva (con recursos pendientes) en juicio abreviado, en que se condena a los autores, entre otros
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1.2. Nocion y definicion de Derecho de los estados financieros, y Derecho penal de los
estados financieros en sentido amplio y estricto.

Para definir que sera entendido como Derecho penal de los estados financieros y delitos
contables, es necesario abordar primero la nocion de “Derecho de los estados financieros” .
En sentido amplio, se puede definir como el conjunto de normas y reglas juridicas que
regulan la rendicion de cuentas, contabilidad y entrega de informacion del estado
patrimonial, de ciertos sujetos de Derecho que participan en el trafico juridico econémico,
estableciendo deberes de confeccion, presentacion, exhibicion, publicidad, auditoria y
cooperacién con la fiscalizacién de las autoridades competentes?®. En palabras mas
sencillas, el Derecho de la rendicion de cuentas financieras en el mas extenso sentido de su
significado®.

En cuanto a las nociones de Derecho (penal) de los estados financieros y de delito contable,
se debe advertir primeramente que la palabra “contabilidad”, las mas de las veces, se
entiende como como una sinécdoque, un pars pro toto que engloba a la de “estados
financieros”, siendo que conceptualmente es todo lo contrario®’. Por ello, es preciso aclarar,
gue cuando se hable en este trabajo de Derecho (penal) de los estados financieros, se
abarcara toda informacion financiera, sea ésta expresada o no de forma contable, y que se
reservara, el nomen delitos contables, sélo para una clase especifica de delitos, realizados
por ocultacién o manipulacion de informacion contable, contenida en asientos contables,
expresada en libros de contabilidad, o que dificulten su auditoria o fiscalizacion.

En este orden de ideas, se puede afirmar que el Derecho penal de los estados financieros es
el conjunto de reglas penales y administrativas que sancionan la realizacion de conductas

delitos, por el sistema de “normalizacion de deuda” unilateral de clientes morosos, el que es calificado como
una forma de esconder el verdadero estado patrimonial de la empresa en los balances, por lo cual se concluye
que dichas précticas se subsumen en los tipos de delitos contables mercantiles consagrados en la LMV que se
veran infra, ver SJG Santiago (8°) en causa RUC 1100591305-7 (18.12.2015). Penta ha tenido su primer
condenado en la persona del ex Senador Jovino Novoa, también por delito contable tributario, el imputado
aceptd en juicio abreviado, el hecho que “registrd y contabiliz6 como gastos: honorarios falsos, boletas de
honorarios falsas”, ver SJG Santiago (8°) en causa RIT 6873-2014. El caso Cascadas alin en proceso, se inicié
por una impugnacion a los estados financieros de SQM en 2013 por parte de AFP de Chile y Moneda Asset,
la SVS en procedimiento sancionatorio aplicé multas que luego fueron en parte revocadas respecto de los
participes externos a SQM involucrados en el caso, ver SJC Santiago (29°) causa Rol 21.500 (con recursos
pendientes), con todo, la causa penal sigue en investigacion, cuestion que también ocurre con el caso SQM, en
gue, si nos guiamos por la linea de accion de las diligencias de investigacion, que han sido informado en los
medios, los hechos tendrian también contenidos de delitos contables. No obstante lo anterior, la ley penal es
aun insuficiente en materias de Derecho penal econdémico, y asimismo en materias de delitos contables, segin
veremos en las conclusiones. Sobre la insuficiencia de la ley penal chilena respecto de delitos econémicos en
general y con ilustracién mediante casos ocurridos en los Gltimos lustros, cfr. WINTER, Jaime, "Derecho
penal e impunidad empresarial en Chile", Revista de estudios de la justicia, n° 19 (2012), pp. 119 y ss, para
quien esta insuficiencia no seria fortuita.

# En un sentido parecido, SCHUPPEN, Systematik und Auslegung des Bilanzstrafrechts, cit. nota n° 2, p. 15.
%0 KANITZ, Friedrich von, Bilanzkunde fiir Juristen, 2. Aufl., Miinchen: Beck, 2010, pp. 15-17. En Alemania
se denomina a esta area Rechnungslegungsrecht.

31 HAGEDORN, Niklas, Bilanzstrafrecht im Lichte bilanzrechtlicher Reformen, Berlin: Berliner Wiss.-Verl.,
2009, p. 72.
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ilicitas en la entrega veraz, oportuna y transparente de informacion financiera-patrimonial o
que obstaculicen los mecanismos de auditoria o fiscalizacién de dicha informacion®. Desde
esta perspectiva se abarcan todos los delitos contables en sentido amplio y restringido, pero
también la delincuencia referida al ocultamiento o entrega tendenciosa de cualquier otra
informacion patrimonial de la organizacion o empresa, conste o no en libros contables, y
que por ley deba ser puesta a disposicion de forma trasparente y oportuna.

Luego, la nocién de delitos contable en sentido amplio®® abarca todo delito propio del
Derecho penal de los estados financieros en que la conducta tipica recae sobre informacion
patrimonial contenida en libros de contabilidad, abarcando tanto delitos contables
mercantiles (delito contable en sentido restringido), como también delitos contables
tributarios y delitos contables de la insolvencia (delito contable en sentido amplio)**.

Finalmente, la nocién de delitos contables en sentido restringido® abarca solamente a los
delitos contables referidos a la denominada contabilidad mercantil, esto es, la regulada en el
Caodigo de Comercio (en adelante CCom) y leyes mercantiles respecto de personas juridicas
con fines comerciales®. En este sentido el delito contable involucra toda omisién de
confeccion, ocultamiento, incorrecion formal, falsedad, falta de completitud, inutilizacién
de la informacion patrimonial, expresada en libros contables que deban ser exhibidos a
socios, a terceros, a auditores, 0 a la autoridad reguladora, y esto, para esconder, en el
sentido de ocultar o disimular, el real estado financiero-patrimonial de la empresa. En el
presente articulo, abordaremos solamente los delitos contables del ambito mercantil.

1.3. Derecho penal y Derecho sancionador de los estados financieros.

Conforme a la tendencia internacional, el Derecho penal econémico chileno contiene tanto
penas como sanciones administrativas para esta clase de ilicitos. Sin entrar en la discusion
sobre la diferenciacion entre ambas consecuencias juridicas, y no obstante que en algunas
legislaciones comparadas la diferenciacion puede presentar dificultades al interprete en
razon del solapamiento entre multas administrativas y penales, en el Derecho chileno, tanto
doctrina como jurisprudencia afirman unanimemente la diferenciacion entre éstas sobre la
base de criterios formales bien delineados fundados en una relacion sistematica entre los
arts. 20 y 501 del Codigo penal (en adelante CP).

Dichos criterios serian, en primer lugar, uno de orden procesal, que atiende al 6rgano y a la
naturaleza del procedimiento en que se aplica la sancion, en el caso de la “pena”, un
tribunal con competencia criminal, por medio de un procedimiento penal, y en el caso de la

%2 HAGEDORN, Bilanzstrafrecht, cit. nota n° 31, p. 72; SORGENFREI, Ulrich, "Bilanz-Strafrecht und
IFRS", PiR, (2006), p. 206 quien propone el nomen iuris Rechnungslegungsstrafrecht para esta categoria.

% Bilanzstrafrecht in weiteren Sinn segun la categoria acufiada por DANNECKER, Gerhard, "§ 28
Bilanzstrafrecht”, en: ROTSCH, Thomas (Ed.), Criminal Compliance, Baden-Baden: Nomos, 2015, p. 181.

¥ HAGEDORN, Bilanzstrafrecht, cit. nota n° 31, p. 73.

% Bilanzstrafrecht in engeren Sinn, segln la categoria utilizada por DANNECKER, "§ 28 Bilanzstrafrecht”,
cit. nota n°® 33 179-180, antes, del mismo autor DANNECKER, Gerhard y BIERMANN, Jorg, "K. Steuer-
und Bilanzstrafrecht", en: BLUMERS, Wolfgang; FRICK, Jérg, et al. (Eds.), Betriebsprifungshandbuch,
Minchen: C.H. Beck, 2008, p. K 1-3.

% DANNECKER/BIERMANN, “K. Steuer- und Bilanzstrafrecht*, cit. nota n° 35, p. 45.
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sancion administrativa, un 6rgano de la administracion del Estado en un procedimiento
sancionatorio administrativo®”. Luego, en segundo lugar, en cuanto a las multas, el CP
establecio un limite para las multas en general y la posibilidad o no de convertibilidad en
prision. La primera regla del limite de la cuantia (Art. 501 CP) es ley comun, por lo que se
encuentra derogada tacitamente, tanto por criterios de especialidad como por criterios
cronolégicos®, en el caso que otra ley varie las reglas descritas, debiéndose en todo caso
atender al criterio procesal ya expresado.

Teniendo a la vista los dos criterios antes descritos, se puede afirmar, a propoésito del
régimen de sanciones y penas de los delitos contables, que en aquellos casos que la sancion
establecida para el tipo sea aplicada por un Organo administrativo regulador; como la
Superintendencia de valores y seguros (en adelante SVS), la Superintendencia de bancos e
instituciones financieras (en adelante SBIF), la Superintendencia de insolvencia y re-
emprendimiento (en adelante SIR), o el Servicio de impuestos internos (en adelante SII) —
en caso de balances tributarios—, y cuando esto sea realizado en el contexto de un
procedimiento sancionador definido en sus propias leyes organicas, se estara frente a un
tipo sancionador. Por el contrario, cuando la conducta tipica sea sancionada con una pena
establecida en el CP o0 en una ley penal especial, por un tribunal con competencia criminal,
y en un proceso penal, se estara frente a un tipo penal.

En este trabajo, trataremos solo los tipos penales y cuando sea estrictamente necesario se
haré referencia a los tipos sancionatorios.

1.4. Alcance, caracter y funcién del Derecho penal de los estados financieros.

A diferencia de Alemania, en donde las reglas penales de Bilanzstrafrecht del HGB
alcanzan a todas las sociedades de capital®®, o en Espafia, en donde el tipo penal de la
falsedad en balances o documentos societarios cubre a toda entidad que participe de modo
permanente en el mercado®, en el Derecho comercial chileno su alcance es restringido.
Pues no obstante que el deber de confeccionar estados financieros mercantiles tiene por
destinatario a todo comerciante (arts. 25 y ss. CCom), los tipos penales que contienen
delitos contables mercantiles se limitan sdlo a las Sociedades an6nimas (en adelante SA) y

% POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre, "§1. De las penas en general; Articulos 18 a 49", en:
POLITOFF, Sergio; ORTIZ, Luis (Ed.), Texto y comentario del Codigo penal chileno, Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2002, p. 270; CURY, Enrique, Derecho Penal Parte General, 92 ed., Santiago: Ediciones
Universidad Catolica de Chile, 2010, pp. 100-112.

%8 POLITOFF/MATUS, “§1. De las penas en general”, cit. nota n°® 37, p. 271.

% Esto es: sociedades anénimas (AG), sociedades en comandita por acciones (KGaA), sociedades de
responsabilidad limitada (GmbH), y por la regla norma amplificadora del §335b HGB a la mixtura de
sociedades mercantiles colectivas y comanditas del §264a HGB conocidas como Kapitalgesellschaften und
Co. Ver WITTIG, Petra, Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl., Milnchen: Beck, 2014, p. 430; RANSIEK, “8. Teil
Gesellschaftsrechtliche”, cit. nota n°® 23, p. 966. Asimismo, el 853 Abs. 1 de la SEAG (version alemana del
Reglamento 2157/2001 CE Crea estatutos de la Sociedad europea -abreviado SE-), les hace aplicable esto
tipos penales a la SE. Sobre Sociedades de capital en general en el contexto aleman ver WILHELM, Jan,
Kapitalgeselschaftsrecht, 3. Aufl., Berlin: De Gruyter Recht, 2008, 17-72.

0 Cfr. Art. 290 en relacién al art. 297 CPE, ver FARALDO CABANA, Patricia, El delito societario de
falsedad en documentos sociales, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 99.
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a otras entidades especiales afines (arts. 2, 74, 75, 76 Ley de Sociedades an6nimas en
adelante LSA) sometidas a supervision de la SVS (art. 3 Decreto ley SVS en adelante DL-
SVS) y a los bancos, que también necesariamente son SA (art. 27 y ss. Ley general de
bancos en adelante LGBa). De ello es posible afirmar, que en Chile quedan excluidas de
esta clase de delincuencia, la contabilidad de otras sociedades como las sociedades en
comanditas, las sociedades por acciones (SpA) y las distintas clases de sociedades de
personas, entre ellas la de responsabilidad limitada (en adelante SRL), como asimismo el
comerciante individual, sea que ejerza su actividad por si mismo o por medio de una
empresa de responsabilidad limitada (EIRL). Corolario de lo anterior es que en el Derecho
positivo chileno los delitos contables mercantiles se supeditan casi exclusivamente al
funcionamiento del mercado societario de capitales, y no al funcionamiento del tréfico
econémico en general*.

Finalmente, en lo referente a su funcidn, estaria dada por los fines propios de la
contabilidad regulada juridicamente, cuestion que se vera en el apartado 2.3.

1.5. Modelos en Derecho comparado.

En Derecho comparado es posible distinguir dos grandes modelos de incriminacién para
esta clase de delitos, uno de tipo de casuistico —legislacion alemana, francesa y de los
paises anglosajones— y un modelo penal conceptual unitario —legislacion espafiola e
italiana—**.

El sistema de tipo casuistico, fragmenta los tipos penales segun la figura de la sociedad y la

tipologia de las informaciones financieras que serdn tipicamente relevantes, generando

diversos tipos penales segun las concretas formas de la sociedad y del contexto en que éstas
43

operan™.

*1 Aunque no se abordara en este articulo, se debe precisar que en el caso de los delitos contables tributarios y
asimismo en los de la insolvencia, el alcance es mas amplio, alcanzando en el primer caso a todo
contribuyente o su representante (art. 8 N° 5y 6 Cdédigo Tributario en adelante CT -se han tenido a la vista las
reformas introducidas por el art. 3 de Ley Ley 20.899 de 08.02.2016 a este cuerpo legal) y en el segundo de
los casos, al deudor —o quién represente a tal- en estado de insolvencia (art. 2 N° 12 Ley Reorganizacion y
Liquidacion de Activos de Empresas y Personas en adelante LRLEP). PUGA VIAL, Juan Esteban, Derecho
concursal delitos de la quiebra, 2* ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 113. Aunque la obra,
citada aborda los delitos de la insolvencia, en su configuracién anterior a la entrada en vigencia de la actual
ley de insolvencia de 2014, es tal vez la monografia mas completa sobre el tema y que conserva su valor
dogmatico para las nuevas figuras, en varios aspectos, analogas. También desde 2011 las reglas de rendicion
de cuentas y deber legal de confeccionar contabilidad conforme normas de aceptacion general se extendi6 a
las personas juridicas de Derecho privado (corporaciones y fundaciones) en virtud de la Ley 20.500
(16.02.2011) Sobre asociaciones y participacion ciudadana en la gestion publica, que introdujo
modificaciones a diversos cuerpos legales, entre ellos al Titulo XXXIII del Libro I del Cédigo Civil (en
adelante CC)

*2 FOFFANI, Luigi "Delitos concursales y societarios”, en: TIEDEMANN, Klaus; NIETO MARTIN, Adan
(Eds.), Eurodelitos: el derecho penal econdmico en la Unidn Europea, Cuenca: Ediciones de la Universidad
de Castilla-La Mancha, 2005, p. 104.

*3 En Alemania por ejemplo se distinguen variados tipos penales que establecen delitos contables. Uno de
aplicacion general en las Sociedades de capital en el 8331 y ss. HGB, uno especifico subsidiario para las SA
en el 8400 Abs. 1 Nr. 1 de la Ley de sociedades anénimas (AktG), otro subsidiario para las SLR en el §82
Abs. 2 Nr. 2 de la ley que regula dichas sociedades (GmbHG), y otros en contextos especificos en los cuales
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El sistema de tipo conceptual o unitario, concentra en un solo tipo penal todas las conductas
de manipulacion u ocultamiento de estados financieros, sea porque lo regula como una
especie de delito especial referido al ejercicio del gobierno corporativo —denominados
delito societario en Espafia—, sea porque el tipo, normalmente uno de falsedad documental
en instrumento privado, o uno de estafa, permiten subsumir las conductas catalogadas como
delitos contables en éstos™,

El sistema chileno puede ser clasificado dentro del denominado sistema casuistico, pues sus
delitos contables se encuentran repartidos en distintas leyes especiales, y referidas a
distintos contextos y caracteristicas —sujetos activos o informacion financiera concreta—,
aunque no debe ser descartado a priori, que ciertas conductas puedan ser subsumidas en la
estafa o en el tipo de falsedad documental del CP. En lo que respecta a los delitos contables
mercantiles, estos se encuentran en la LSA, la Ley de mercado de valores (en adelante
LMV) y LGBa. Con todo, para entender el contenido de este modelo es necesario
primeramente analizar los puntos mas importantes del marco regulatorio de los estados
financieros contables presentes en la legislacion interna.

2. Marco regulatorio sobre confeccion, exhibicion y fiscalizacion de estados
financieros.

2.1. Fuentes formales; sistematica propuesta.

Las fuentes formales de los estados financieros mercantiles en el derecho chileno son:
legales, administrativas y reglas técnicas juridicamente reguladas. Para facilitar la
exposicion sistematica, dentro de las fuentes legales se subdistinguird, entre las referidas al
deber y forma de confeccidn, a los deberes de presentacion, a su exhibicion-publicidad, y
finalmente a su control por medio de auditoria y fiscalizacion. Ademas, se hara una breve
mencion de la regulacién de los estados financieros con fines tributarios, que, aunque en la
practica, se solapan con los mercantiles, son tratados de forma diferenciada por el
legislador.*

2.1.1. Fuentes legales de estados financieros mercantiles.

a)  Debery forma de confeccion.

La legislacion comun sobre estados financieros mercantiles se encuentra contenida en el
CC, en cuanto al deber genérico del administrador de una sociedad de rendir cuenta de su
administracion (art. 2080 CC) y el CCom, Libro I, Titulo Il § 2, que regula en sus aspectos
mas generales la contabilidad mercantil. Estas normas establecen el deber de todo

la presentacion de estados financieros es exigida como son los 8§17 PublG, 8§14, 8147 Abs. 2 Nr. 1 GenG,
8313 Abs. 1 Nr. 1 UmwG. Asimismo, el §265b del Codigo penal aleman (en adelante StGB) establece un tipo
referido a la denominada estafa crediticia por medio de presentacion de estados financieros fraudulentos.

* Espafia tiene concentrados sus delitos contables en el CPE, en el art. 290, que contempla un tipo penal de
amplio alcance.

** PUGA VIAL, Juan Esteban, La sociedad anénima y otras sociedades por acciones en el derecho chileno y
comparado, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 461.
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comerciante (art. 3 CCom) de llevar contabilidad (art. 25 inc. 1° CCom), las reglas bésicas
sobre su confeccidn, por ejemplo; los libros que se deben llevar (art. 25 n° 1 al 4 CCom), su
concreta forma (Art. 26, 27, 28, 29, 30, CCom), el momento desde que deben ser llevados —
al abrir su giro—, las reglas esenciales sobre el “balance general anual” (art. 29 inc. 2°
CCom) y el deber de mantencidn de los libros —hasta que se ejerza el giro— (art. 44 CCom).
El CCom también contempla prohibiciones expresas de “alterar” asientos contables, y
otras que tienen por fin resguardar la “veracidad” de éstos y protegerlos de manipulaciones
(art. 31 CCom)*®, como asimismo sanciones civiles, en cuanto a sus efectos probatorios,
cuando no sean observadas dichas prohibiciones (art. 34 y ss. CCom). Todas estas normas y
reglas legales de contabilidad mercantil son aplicables a todo comerciante individual y tipo
de sociedad comercial existente en el Derecho chileno, sea ésta de personas o de capital*’.

A continuacidn, existen normas y reglas especiales para las Sociedades de capital en la
LSA vy reglas especificas para las SA que participan del mercado bursétil en la LMV. La
primera afiadio deberes especificos de contabilidad en su Titulo VII “Del Balance de otros
Estados y Registros Financieros y de la distribucion de las utilidades”, en el cual se
contempla el deber de llevar estados financieros conforme a los principios de aceptacion
general (arts. 73 LSA), de forma anual —al 31 de diciembre de cada afio— (art 74 inc. 1°
LSA), el deber del directorio de presentar a la junta de accionistas una memoria junto al
balance, y un estado de ganancias y pérdidas mas los informes de auditoria o de los
inspectores de cuenta —en su caso— Yy el deber de “claridad” de la referida informacion
contable (art. 74 inc. 2° LSA)*. Finalmente, respecto de los consorcios, se consagra la
regla de que éstos deben llevar estados financieros consolidados (art. 90 inc. 2° LSA)®.

Las reglas especificas para las SA abiertas que participan en el mercado bursétil y que se
consagran en la LMV seran vistas en los apartados que siguen.

* La redaccion original propuesta en el primer borrador de Cédigo de Comercio chileno propuesto por
Ocampo establecia una frase final que rezaba: “El comerciante sufrird también una multa de 90 a 300 pesos
aplicable al fisco. I. Si el defecto o alteracion del libro o libros hubiera dado lugar a la suplantacién de una
partida, falsa en todo o en parte, el Tribunal de Comercio dara aviso instruido al juez competente para que
proceda criminalmente contra el autor y complice de la falsificacion” (la cursiva es nuestra). Y luego
proponia el mismo Ocampo un articulo que establecia una multa a favor del fisco de 300 a 1500 pesos en caso
de que el comerciante no llevase u ocultase los libros de contabilidad antes enumerados. El segundo borrador
propuesto por Ocampo mantiene la redaccion del primero, pero intercala un articulo en el que establece que
las multas establecidas deberan ser asumidas por el responsable de la teneduria de libros, ver OCAMPO, José
Gabriel; BRAHM GARCIA, Enrique (Eds.), José Gabriel Ocampo y la codificacion comercial chilena los
primeros borradores del proyecto de codigo de comercio : tomo |, Santiago: Editorial Universidad de Los
Andes, 2000, pp. 65-67 y pp. 146-147 respectivamente.

‘" PALMA, Gabriel, Derecho Comercial, T. I, Santiago: Talleres graficos Artulfo, 1935, pp. 117-118y 127 y
ss. SANDOVAL, Ricardo, Derecho Comercial, Vol. I, T. Il, 7% ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2009, pp. 90 y ss. Para este autor el fundamento y alcance de este deber seria triple: es una obligacion
establecida en el interés de la propia gestion del comerciante, posibilita que los terceros conozcan la situacion
de la empresa y finalmente es un medio necesario para calificar la quiebra del deudor.

* PUELMA, Alvaro, Sociedades, T. Il, 3 ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 677-687.
ALCALDE, Enrique, La responsabilidad de los directores de sociedades andnimas; responsabilidad civil y
penal administrativa, Santiago: Ediciones UC, 2013, pp. 149 y ss.

* PUELMA, Sociedades, cit. nota n° 48, p. 689.
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b)  Deber de exhibicidn, presentacién y publicidad.

Existe una serie de normas y reglas legales referidas a la exhibicién de los estados
financieros a sujetos que participan “desde adentro” en las actividades de la sociedad™,
tales como accionistas, trabajadores, personas o sociedades que se encuentran en una
relacion juridico-econdmica actual con ésta (por ej. tenedores de bonos). Luego son
también identificables un conjunto de reglas referidas a la presentacion ante la autoridad
reguladora® y finalmente reglas referidas a la publicidad de la informacion a terceros
“externos” de la sociedad, como potenciales inversores o simplemente el publico general®.
Respecto del deber de exhibir los estados financieros a accionistas, la LSA reguld
expresamente esta exhibicion, distinguiendo reglas diferentes para las SA abiertas y para
las cerradas (art. 2 LSA). En el caso de las primeras, se debe colocar a disposicion de los
accionistas inscritos una copia del balance y de la memoria antes de la primera
convocatoria a junta ordinaria (art. 75 inc. 1° LSA), mientras que, en el caso de las
segundas, el envio de éstos serd hecho solo a los accionistas que asi lo soliciten (art. 75 inc.
2° LSA). Pese dichas reglas, la memoria, balance, inventario, actas, libros y los informes de
los auditores externos y, en su caso, de los inspectores de cuentas, debe estar a disposicion
de todo accionista de SA abierta o cerrada para su examen, en la oficina de la
administracion de la sociedad, durante los quince dias anteriores a la celebracion de la junta
de accionistas, pudiendo éstos solo examinar dichos documentos en el plazo sefialado (art.
54 LSA). Esta entrega de informacién es capital para que luego los accionistas puedan
ejercer su facultad de aprobar o rechazar los estados financieros de la sociedad (art. 77
LSA), cuestion no menor, pues de rechazarse éstos por segunda vez, el directorio quedara
revocado de pleno derecho (art. 77 inc. 3° LSA), lo que causa la inhabilidad de los
directores que aprobaron dicho balance para ser reelegidos como titulares o suplentes en el
directorio de la misma sociedad por el periodo completo siguiente (art. 77 Reglamento de la
LSA en adelante Re-LSA).

Por su parte, respecto de los consorcios, se establece que en la memoria anual, el directorio
deberd sefialar las inversiones de la sociedad en sociedades coligadas o filiales y las
modificaciones ocurridas en ellas durante el ejercicio, debiendo dar a conocer a los
accionistas, los balances de dichas empresas y una memoria explicativa de sus negocios (art
90 LSA)*.

En cuanto al deber de exhibicion a los trabajadores de la empresa de la SA, el CCom y la
LSA guardan silencio, es el Codigo del Trabajo (en adelante CTr) el que dispuso el deber
de toda empresa de entregar los balances —de al menos dos afios atrds— a los trabajadores
que deseen iniciar una negociacion colectiva, con el fin de preparar el proyecto de contrato
colectivo (art 315 CTr). En este sentido, los trabajadores pueden, para efectos de determinar

%0 PUELMA, Sociedades, cit. nota n° 48, p. 677.

51 La SVS en caso de SA abiertas a la SBIF en el caso de Bancos e instituciones financieras.
2 PUGA VIAL, La sociedad anénima, cit. nota n° 45, pp. 413-415

% PUGA VIAL, La sociedad andénima, cit. nota n°® 45, pp. 406-410.

¥ PUELMA, Sociedades, cit. nota n° 48, p. 679.
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el monto de las gratificaciones, pedir al Sl que le proporciones balances e informacién
financiera certificada para el calculo del monto de aquella (art. 49 CTr).

Finalmente, en lo que se refiere a la exhibicion de informacion financiera a personas o
sociedades que encuentran en una relacién actual juridico-econdmica, el CCom contempl6
como regla general que la manifestacion general de libros contables no pueda ser ordenada
por los tribunales —ni de oficio ni a instancia de partes—, salvo para ciertos casos especificos
(art. 42 CCom). Luego la LSA no establecié mayores reglas especiales, siendo la LMV, la
que en su Titulo 111 De la informacion continua y reservada, consagro el deber de entregar
informacién relevante a terceros (arts. 10 y ss.), entre las que figuran los estados
financieros. Las mismas reglas, pero con ciertas variaciones especificas en razon del area
regulada, se introdujeron luego para:

- Consorcios y sociedades controladoras a los cuales se les obliga entregar informacion
consolidada a las sociedades que forman parte del grupo empresarial (art. 101 LMV).

- SA que emiten valores, las que deben de informar su situacion juridica, econdmica y
financiera al momento de emitir un “valor” (art. 8 LMV), y entregar informacion
especifica, lo que es regulado por normas de caracter general dictadas por la SVS como
veremos mas adelante (N° 30 Sec. IV de la Norma de caracter general SVS en adelante
NGC-SVS). En este contexto, la ley agrega que toda entidad inscrita en el registro de
valores tendra el deber de entregar informacion a la SVS y al publico cuando ley o ésta lo
requiera. Informacion que debe ser veraz, suficiente, y oportuna, y esto cuando el negocio
ocurra o cuando llegue a concretarse (art. 10 inc. 2° LMV)™. Reglas analogas existen para
la emision de titulos de deuda a corto plazo (Articulos 131 letra a, 134, 144, 149 LMV),
valores extranjeros (art. 192 LMV), y las sociedades administradoras de fondos™.

- La oferta pablica de adquisiciéon (de acciones) —denominadas OPAs en Chile—, poseen
también reglas especiales sobre informacion financiera. Se tiene que, ante todo, publicar un
aviso informando la oferta, el que debe “contener los antecedentes esenciales para su
acertada inteligencia, que la Superintendencia determinard mediante norma de caracter
general” (art. 202 LMV y NCG N° 30 SVS). Luego se debe confeccionar un prospecto
informativo para los interesados, el cual debe contener una descripcion financiera y juridica
de los negocios del oferente o de sus controladores, y las demas que disponga SVS (art. 205
letras a, k, LMV y NCG SVS N° 30 Sec. 1)*". Toda esta informacién debe entregarse al

% Estas reglas generales, validas para las entidades que emiten valores, son complementadas por reglas
especiales para la emision de titulos de deuda a largo plazo, las que requieren para ser autorizada de
informacion juridica y econémica previa confeccionada por el emisor- (art. 104 inc. 1° y 2° letra a LMV),
contemplando el derecho de los representantes de tenedores de bonos para solicitar al emisor o auditores
externos sus estados financieros y el deber de éstos de darselos correctamente (art. 108 LMV). Finalmente, el
emisor del bono debera entregar al representante de tenedores la misma informacién que dio a la SVS (art.
110 LMV), debiendo llevar contabilidad aparte para los referidos bonos (art. 114 LMV).

% Con la entrada en vigencia de la Ley 20.712 (07.01.2014) de Administracién de fondos de terceros y
carteras individuales, este tema se ha sacado de la LMV.

%7 Junto a esto los directores de la SA deben emitir individualmente un informe con su opinién fundada acerca
de la conveniencia de la oferta para accionistas y su relacion con el controlador de la sociedad, con el
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publico, a la SVS, a las bolsas de valores, al oferente y al administrador u organizador de la
oferta (art. 207 letra ¢ LMV). La ley autoriza a la SVS para pedir mas informacion
complementaria si lo estima conveniente (art. 214 LMV). Finalmente se aplican las mismas
reglas a las OPAs convertibles en extranjeras (art. 218 LMV)*®.

Por ultimo, en cuanto al deber de publicidad o informacion a terceros y al publico en
general, aungue no es un deber general para las sociedades de personas y SA cerradas, lo es
para las SA abiertas, las cuales deben publicar informacion en internet sobre sus estados
financieros (art. 76 LSA), teniendo la SVS la atribucion de requerir de fiscalizados que
proporcionen, informacion veraz, suficiente y oportuna al publico sobre su situacion
juridica, econémica y financiera (art. 4 letra g DL-SVS)™.

c) Auditoriay fiscalizacion.

Como se indicd, conforme al CCom, ni los propios tribunales pueden controlar de oficio o0 a
peticion de parte los estados financieros. Esta regla, sumamente restrictiva, cambia por
completo cuando se trata de la LSA, pues ésta ha consagrado dos formas de control, uno
interno y otro externo®. El primero, es facultativo para la SA cerrada, y es realizada por
inspectores de cuentas nombrados por la junta ordinaria de accionistas. Su mision —entre
otras actividades de control— es la de examinar los estados financieros, e informar a la junta
sobre éstos (art. 51 LSA)®L. El segundo sistema de control, es el realizado por una empresa
de auditoria externa. La LSA establece que este es un sistema obligatorio para las SA
abiertas y luego se remite a las reglas sobre el particular presente en la LMV (arts. 52
LSA). Este reenvio se refiere al Titulo XXVIII de la LMV titulado De las empresas de
auditoria externa, el cual establece el marco legal para esta actividad, definiendo
primeramente qué es una empresa de auditoria externa y cuales son sus funciones
principales (art. 239 LMV)®, en el caso de estados financieros, su examen y expresion de
opinién profesional e independiente, conforme a las normas de auditoria de general
aceptacion y las instrucciones que imparta la SVS (Circular-SVS N° 478 01.02.1985 texto
refundido, en adelante toda circular sera abreviada CIR), debiendo ademés informar sobre
las deficiencias de las practicas contables, sistemas administrativos y de auditoria interna,
como asimismo el cumplimiento de las obligaciones tributarias de la sociedad y la de sus
filiales incluidas en la respectiva auditoria (art. 246 LMV).

Por ultimo, en cuanto a la fiscalizacion realizada por el ente regulador, lo primero que se
debe recalcar es que por regla general los estados financieros mercantiles no se encuentran
sometidos a fiscalizacion de ninguna especie. Las SA abiertas y otras entidades que
participan en el mercado bursatil de capitales son las unicas que se encuentran bajo la

oferente, e interés que pudiere tener en la operacion (art. 10 inc. 2° LMV y las NCG-SVS N° 30 de 1989 y N°
129 de 2002).

*® PUGA VIAL, La sociedad anénima, cit. nota n° 45, pp. 210-231

¥ PUGA VIAL, La sociedad andénima, cit. nota n°® 45, pp. 413-415.

% PUELMA, Sociedades, cit. nota n° 48, p. 645.

' PUGA VIAL, La sociedad anénima, cit. nota n°® 45, pp. 534-535

%2 BERNET, Manuel, "El gobierno de las sociedades abiertas”, Revista de Derecho n° 16 (2004), p. 33. La
auditoria externa seria un fundamento tedrico basico de la doctrina de los Corporate Governance.
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stper-vigilancia de la SVS (art. 3 DL-SVS), la que tiene una serie de atribuciones referida a
sus estados financieros, como las de examinar los libros, cuentas, archivos y documentos,
requerir la informacién que juzgue necesaria para su informacién, como asimismo el exigir
de éstos la ejecucion y presentacion de balances y estados financieros en las fechas que
estime convenientes, debiendo los fiscalizados tener disponible permanentemente la
referida informacion para su examen por parte del ente regulador, lo cual se extiende a la
informacién financiera de su consorcio (art. 4 letra d DL-SVS).

2.1.2. Breve referencia a las fuentes legales de estados financieros para efectos tributarios.

La contabilidad para efectos tributarios, cuya finalidad es determinar el monto imponible de
los contribuyentes, esta definida en el CT (art 17 inc. 5° CT). Este cuerpo legal contempla
en primer lugar el deber de todo contribuyente (art 8 N° 5 CT) de llevar contabilidad
tributaria conforme a las préacticas contables adecuadas (art. 16 inc. 1° CT), estableciendo el
principio general de “quien debe declarar renta debe llevar contabilidad” (arts. 21y 29
CT), sea esta completa o simplificada, o pequefios comerciantes minoristas quienes podran
verse eximidos de llevar contabilidad (art. 23 CT).

Luego respecto del deber de presentacion de la contabilidad tributaria, todo contribuyente,
en el contexto del proceso de declaracion anual de renta (art. 21, 33, 35 CT), debe exhibir
sus estados financieros contenidos en sus libros contables, los cuales deben ser presentados
con firma de un contador (art. 35 inc. 1° CT).

Finalmente, en lo que respecta a su fiscalizacion, el Sl es la autoridad competente, y en
ejercicio de sus atribuciones, puede revisar la contabilidad realizada en libros materiales
(art. 59 letra d CT), como la realizada por medios electrénicos o aplicaciones informaticas
(art. 60 bis y 60 ter CT). El Director del SIl podra siempre ordenar auditorias a éstos
medios (art. 60 quater).

La relevancia que la contabilidad tributaria tiene para efectos de los delitos contables
mercantiles esta dada por el hecho de que es la propia ley la que consagra un sistema de
coordinacion e intercambio de informacién entre el Sll, la SVS, y la SBIF respecto de la
informacion financiera, y esto, con la finalidad de facilitar sus respectivas fiscalizaciones
(art 84 bis CT) %.

2.1.3. Fuentes administrativas.

El Re-LSA, las NCG, circulares y oficios de la SVS y otros 6rganos reguladores
constituyen el cuerpo de normas administrativas que regulan en detalle varios de los
aspectos del marco legal. Uno de los reglamentos mas importantes en este sentido es el Re-
LSA, el cual establecié reglas especificas sobre la facultad de las SA cerradas —no sujetas a
la SVS- de decidir el sistema de control interno de las finanzas que sus accionistas estimen
conveniente (art 90 Re-LSA). Esta regla se ve afectada en cuanto a las SA cerradas

%3 Sobre el sentido juridico de los balances tributarios, cfr. WEBER-GRELLET, Heinrich, Bilanzsteuerrecht,
13. Aufl., Minster: Alpmann Schmidt, 2015, p. 30 y p. 48 en cuanto a la relacion con entre balance comercial
y tributario.
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sometidas a la SVS, pues requerirdn siempre auditoria externa (art. 91 Re-LSA). El
reglamento regula también la existencia de un registro de inspectores de cuentas y empresas
auditoras externas (art 92 y 93 Re-LSA).

En cuanto al conjunto de reglas dictadas por entes reguladores con facultades legiferantes,
destacan por su importancia las denominadas NCG de la SVS, en este grupo la NCG-SVS
N° 30 (10.11.1989) —con sus respectivas modificaciones—, ha venido a regular en detalle la
informacion sobre estados financieros que ciertas entidades sometidas a control de dicha
Superintendencia deben entregar. De suma importancia para nuestro tema son también la
NCG N° 117 (20.04.2001) —y sus respectivas modificaciones—, que regul6 la entrega de
informacidn a través de internet y medios electronicos, y las circulares y oficios de las SVS
que introdujeron en Chile el sistema contable de los International financial reporting
standard (en adelante IFRS).

2.1.4.Reglas técnicas referidas a la contabilidad juridicamente reconocida.

Los denominados “principios contables comunmente aceptados”, en inglés “Generally
accepted accounting principles” (GAAP), en aleman “Grundsatze ordnungsmaRiger
Buchfliihrung” (GoB), son las reglas técnicas de la profesion contable y de la auditoria
financiera. Como todo conjunto de reglas de ejercicio de una profesion u oficio, han sido
establecidas en razon de su general aceptacion por quienes profesan el respectivo arte.
Como ocurre con otras actividades de gran significado social, el Derecho ha elevado estos
estandares a norma juridica, de forma directa o por remision, con lo cual su observancia no
involucra ya una mera necesidad practica, sino que también involucra un deber juridico®.

En Chile conviven actualmente dos sistemas de reglas técnicas para la confecciéon de los
estados financieros, la antigua norma chilena de contabilidad, denominada en nuestro
medio como “principios de contabilidad generalmente aceptados” (en adelante PCGA) y
junto a ésta, desde 2006, el nuevo sistema IFRS.

En lo que se refiere a la regla chilena, ésta se configura dentro del marco legal establecido
por la Ley 13.011 del Colegio de contadores de Chile (29.09.1958), que le reconocié al
Consejo general de dicho gremio la atribucion de dictar normas relativas al ejercicio
profesional de la contabilidad (art. 13 letra g de la Ley de contadores de Chile en adelante
LCC). Esta atribucion fue ejercida a través de la dictacion de Boletines Técnicos (en
adelante BT), entre los que destacan; el n°® 1 “Teoria Bdasica de la Contabilidad” (1973), y
el n® 56 “Principios y Normas de Contabilidad” (1997), como también las “Normas de
Auditoria Generalmente Aceptadas” (en adelante NAGAS) n° 22 (1997), n°® 23 (1997), n°

* HOHL, Patrick, Private Standardsetzung im Gesellschafts- und Bilanzrecht: verfassungsrechtliche Grenzen
kooperativer Standardsetzung im europdischen Mehrebenensystem an den Beispielen des Deutschen
Corporate Governance Kodexes und der International Financial Reporting Standards, Berlin: Duncker &
Humblot, 2007, p. 146. En sintesis, se deben entender a las reglas contables como soft law. Una relacion entre
el antiguo sistema GAAP y el nuevo IFRS, en: MEYER, Claus, Bilanzierung nach Handels- und Steuerrecht :
unter Einschluss der Konzernrechnungslegung und der internationalen Rechnungslegung ; Kontrollfragen,
Aufgaben und Lésungen, Lernprogramm, 26. Aufl., Herne: NWB, 2015, pp. 291 y ss.
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25 (1997).%° Todo este corpus conformé la sefialada norma chilena de contabilidad al cual
se remite la legislacion (por €j. art. 73 LSA®® —0 “prdcticas contables adecuadas”, para
efectos tributarios art. 16 inc. 1° CT-) y la norma chilena de auditoria, las que a su vez han
sido desarrolladas sobre bases técnicas, y considerando la antigua noma International
accounting standards (los IAS o NIC —en espafiol- pre IFRS) con adaptaciones a la
realidad nacional®’. Su importancia radica en que gran parte de las empresas chilenas la
siguen usando tanto para efectos mercantiles como para efectos tributarios®.

Por su parte, el sistema IFRS® comenzd a ser introducido en el espacio chileno desde 2006
por medio de oficios y circulares de la SVS™. Dicha institucién ha ejecutado este proceso
en cumplimiento del compromiso del Estado de Chile para con la OCDE de impulsar la
adopcion de este nuevo sistema internacional de contabilidad, definiendo como fecha de
inicio para su aplicacion obligatoria; el 01.01.2009 para las SA abiertas y el 01.01.2013
para las SA cerradas’.

No obstante que a la fecha cada vez mas empresas bajo control de la SVS utilizan este
sistema para confeccionar sus estados financieros, no deja de Ilamar la atencion, que un
aspecto tan importante no sea abordado por el legislador, y por el contrario, sea dejado
exclusivamente en manos de un ente administrativo, que lo regula ademas con total
discrecionalidad’®. En efecto, por ejemplo, en el marco regulatorio de la UE, el nuevo

% Otros BT de relevancia son los del Colegio de Contadores de Chile AG: BT n° 6 “Contabilidad de
Contingencias” (1978), BT n° 15 “Tratamiento de Cambios Contables” (1979), BT n° 50 “Estado de Flujo de
Efectivo” (1995), las normas de Auditoria Generalmente Aceptada BT n°® 22 (1997), BT n° 23 (1997), BT n°
25 (1997).

% \er BT n° 56 del Colegio de Contadores de Chile AG.

%7 Sobre correspondencia entre el sistema internacional y el nacional pre IFRS ver BRAVO HERRERA,
Fernando, Analisis de estados financieros. Textos y casos, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011, pp. 27-
34.

% El calendario de implementacion del sistema contable IFRS para entidades reguladas por la SVS se
encuentra disponible en http://www.svs.cl/portal/principal/605/articles-13678 doc_pdf.pdf [consultado por
Gltima vez 15.12.2015]. Al afio 2011 el 69 % de los entes regulados por la SVS utilizaban sistema IFRS. Ver
http://www.economiaynegocios.cl/especiales/Especial _IFRS/cifras.html  [consultado  por dltima  vez
15.12.2015].

% PELLENS, Bernhard, Internationale Rechnungslegung: IFRS 1 bis 8, IAS 1 bis 41, IFRIC-Interpretationen,
Standardentwirfe ; mit Beispielen, Aufgaben und Fallstudie, Stuttgart: Schaffer-Poeschel, 2008, pp. 79-106,
este nuevo estandar internacional, que tiene su origen en la gran reforma en 2001 provoco el reemplazo del
IASC por el nuevo IASB, v la sustitucion como estandar internacional de las antiguas IAS, tiene por finalidad
manifiesta la de generar un estandar de contabilidad utilizable a nivel global, y con esto reducir malentendidos
entorno a la preparacion de estados financieros, mejorar el analisis de los mismos y aumentar el nivel de
calidad de la contabilidad.

" Oficio CIR-SVS N° 368 (16.10.2006) y una larga lista de oficios complementarios disponibles en
http://www.svs.cl/portal/principal/605/w3-propertyvalue-18641.html [consultado por Ultima vez 15.12.2015].
" JARA, Luis; CONTRERAS, Harold, "Adopcién de IFRS en empresas chilenas. Enfasis en los efectos
cuantitativos sobre la informacidn financiera", Capic Review (2010), pp. 14-15.

"2 paradigmético es el caso del lobby de la Sociedad de fomento fabril, que solicité a la SVS el ajuste de
cambio de tasa de impuesto a la renta no fuera reconocido en el resultado del ejercicio, sino en patrimonio. Al
dia siguiente de la solicitud (16.10.2014), la SVS -a través de un escueto Oficio CIR-SVS n° 856
(17.10.2014), que contiene un parrafo de s6lo 6 lineas carentes de fundamentos técnicos, instruyd a empresas
fiscalizadas a no aplicar el criterio dispuesto en la norma IFRS n° 12. Ver columna de JARA, Luis, “Chile
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sistema contable fue adoptado por sendos Reglamentos europeos (en adelante RE), es decir,
legislacion comunitaria (RE N° 1126-2008 y textos complementarios), y en muchos de los
paises miembros, introducidos ademas por ley (en Alemania por la BilMog de 29.05.2009).

En Chile, esto no ha sido siquiera regulado por NCG autorizadas por ley, sino que por
meros oficios (j!), lo cual podria abrir las puertas a la arbitrariedad’®. Con todo, y hechas
las reservas expresadas, es posible afirmar que las nuevas reglas IFRS son aplicables en
Chile de forma obligatoria s6lo a sociedades y entidades bajo control de la SVS, siendo
para el resto facultativo. Hasta la fecha existen 15 IFRS™ y la gran mayoria han sido
introducidas en Chile.

2.1.5. Otras reglas especialisimas referidas a estados financieros.

Existen otras reglas legales especificas, referidas a la contabilidad mercantil de otras
entidades especiales, por ejemplo, respecto de la contabilidad de los bancos o en materias
de insolvencia. Respecto de lo primero, se establece que es posible que los estados
financieros bancarios no sean consolidados (art. 41 letra ¢ LGBa), 0 que no son necesarias
algunas medidas de publicidad vigentes para el resto de LSA (art. 49 n° 12 LGBa). El ente
fiscalizador es la SBIF, quien posee ademds facultades para revisar libros, cuentas,
archivos, documentos (art. 12 LGBa) y corregir la contabilidad (art. 15 inc. 2°), ha regulado
los aspectos contables de los entes sometidos a su control por medio de la CIR-SBIF n°
3.410.

En materia de insolvencia, la Superintendencia del ramo posee también entre sus
atribuciones fiscalizadoras, la facultad de revisar libros, cuentas, archivos, documentos,
contabilidad (art. 8 n° 2 Ley 18.175 20.10.1982).

Es de destacar, que el sector publico también posee sus propias reglas de presentacion de
estados financieros y rendicion de cuentas, el denominado “Sistema de contabilidad
general de la nacion” que se rige por un conjunto de principios que constituyen la base
sobre la cual se fundamenta la contabilidad en dicho sector. Estos principios deben ser
aplicables a todas las entidades del Estado y a todos los hechos econémicos, sin excepcion.

deja de aplicar integramente la norma IFRS” disponible en http://www.americaeconomia.com/analisis-
opinion/chile-deja-de-aplicar-integramente-la-norma-ifrs [consultado por Gltima vez el 15.12.2015]

" JARA, Luis, et al., "Adopcion de IFRS en empresas chilenas del sector eléctrico que cotizan en bolsa”,
Revista internacional Legis, (2008-2009), p. 133. Y esto con la salvedad de lo dicho en la nota n° 7.

" IFRS: n° 1. Adopci6n por primera vez de las Normas Internacionales de Informacién Financiera, n° 2.
Pagos basados en acciones, n° 3. Combinacién de negocios, n° 4. Contratos de seguro, n° 5. Activos no
corrientes mantenidos para la venta y operaciones discontinuadas, n° 6. Exploracién y evaluacién de recursos
minerales, n° 7. Instrumentos financieros: Informacion a revelar, n° 8. Segmentos de operacion. n° 9.
Instrumentos financieros, n° 10. Estados financieros consolidados, n°® 11. Acuerdos conjuntos, n°® 12.
Informacion a revelar sobre participaciones en otras entidades, n® 13. Valor razonable. A estas se agregaron el
01.01.2016 la n° 14. Cuentas regulatorias diferidas, y la n° 15 Ingresos de Actividades Ordinarias Procedentes
de Contratos con Clientes (1u sera valida desde 01.01.2018).
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Ademas deben observarse en forma uniforme, y estar en armonia con las disposiciones
legales”.

Otras reglas sobre contabilidad y estados financieros son identificables en la ley del Banco
Central, en ley de AFP y la ley de su respectiva superintendencia, otras leyes tributarias
como la de timbre y estampillas, Ley de impuesto a la renta, y otras mas, que en definitiva
no afiaden nada nuevo, sino que acotan el marco regulatorio antes expuesto al objeto de su
regulacion.

2.2. Clases de estados financieros en la ley chilena.

Sobre la base del panorama antes visto, es posible proponer una clasificacion de los estados
financieros regulados en la legislacién chilena’. La summa divisio debe partir por
distinguir entre estados financieros propias de las entidades pertenecientes al sector
publico y estados financieros regulados para negocios o relaciones del sector privado. Los
primeros se identifican con los estados financieros de entidades estatales o semi-estatales en
el contexto del Sistema de Contabilidad General de la Nacién”’, los segundos son
confeccionados por los particulares, con fines mercantiles o fines tributarios segun sea el
caso.

Luego los estados financieros para fines mercantiles se distinguen por la forma en que son
confeccionados, esto es, siguiendo la norma chilena contable PCGA, desarrolladas por el
Colegio de contadores, o aquellas que deben confeccionarlos segun los nuevos estandares
internacionales IFRS.

A su vez, los estados financieros para efectos tributarios se distinguen entre complejos o
simplificados, los primeros, involucran contabilidad completa y llevar la firma de un
contador, y los segundos presentados en una mera planilla de situacion patrimonial firmada
por el propio contribuyente™.

Finalmente se pueden clasificar los estados financieros segin su obligatoriedad. Asi se
distinguen los legalmente obligatorios, los contractuales y los voluntarios. Los primeros
serian todos aquellos exigidos por ley (por ej. LSA), los segundos aquellos que nacerian del
contrato y del deber de dar cuenta (por ej. la contabilidad mercantil en sociedades civiles o

"> Estos principios son: Entidad Contable, Periodo Contable, Devengado, Realizacion, Bienes Econémicos,
Dualidad Econdmica, Moneda como unidad de medida, Entidad en marcha, Costo como base de valuacion,
Exposicién, Objetividad, Equidad, Criterio Prudencial y Significacién e Importancia Relativa. Ver Contraloria
General de la Republica, Ver: “Fundamento Operacional del Sistema de Contabilidad General de la
Nacién”. Oficio Contraloria general de la Republica (en adelante CGR) n° 37.541/88.

® SCHUPPEN, Systematik und Auslegung des Bilanzstrafrechts, cit. nota n° 2, pp. 26-28, a quien en parte se
sigue en la clasificacion propuesta.

" 'No es el caso referirnos a este sistema, pero en lineas generales se aplica a entidades estatales y empresas
publicas. Su entidad fiscalizadora es la Contraloria General de la Republica. Ver Oficio CGR N° 60.820,
(29.12.2005).

"8 Como se dijo en el apartado 2.1.3, el sistema tributario suele solaparse con el mercantil, no obstante, tanto
en Derecho comparado como en Chile la ley los separa claramente tanto por los fines que persigue como por
los sujetos obligados a cada uno. Sobre importancia de relaciones entre ambas contabilidades ver CIR-SII n°
08 (07.02.2000).
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de personas), y los terceros aquellos que quedan entregados a la mera decision del sujeto
(por ej. uno que se presente por simple transparencia activa voluntaria, o en el proceso de
obtencion de un crédito).

2.3. Principios de contabilidad presentes en el marco regulatorio de los estados financieros.

Los principios que pueden ser identificados en la regulacién chilena sobre estados
financieros, son todos deducibles de distintas normas presentes en el marco legal, o de
partes del contexto de regulacion. El catalogo se puede reducir a lo menos a los siguientes
principios:

- Principio de veracidad (arts. 10 inc. 2° LMV, 4 letra g DL-SVS, 17 inc. 1° CT).
Conforme a este principio, los estados financieros deben coincidir con la realidad, y reflejar
de forma objetiva e intersubjetivamente comprobable, el estado patrimonial de la empresa
en cuestion”. Es contrario a este principio toda manipulacién, falsedad, (di)simulacion
(make up) de la contabilidad.

- Principio de claridad (art. 74 inc. 2° LSA). De acuerdo a este principio, el contenido
concreto de cada uno de los asientos contables y la relacién entre éstos debe ser entendible
e inequivoco®. En lo sustancial y en lo formal, es contrario a este principio el hecho de no
Ilevar contabilidad conforme a las reglas contables cominmente aceptadas.

- Principio de suficiencia (arts. 10 inc. 2° LMV, 4 letra g DL-SVS). La suficiencia esta
referida a la completitud de la informacion patrimonial expresada en las distintas partes de
los estados financieros, esto significa, que tanto el pasivo como el activo de la empresa,
tanto el corto como el mediano plazo, deben ser reflejados integramente, de modo tal que
expresen el estado patrimonial total del respectivo periodo contable®. Presentar estados
financieros incompletos, esto es, que no reflejen toda la actividad del ejercicio, contradice
este principio.

- Principio de periodicidad y oportunidad (arts. 10 inc. 2° LMV, 4 letra g DL-SVS).
Ambos principios se abordan en conjunto porgue dicen relacion con aspectos referidos a los
estados financieros en el tiempo. La periodicidad se refiere al hecho que los estados
financieros y su proceso de confeccién no debe ser realizado temporalmente de forma
discrecional, sino en lapsos prefijados y en principio iguales, siendo la regla general la
anualidad. La oportunidad por su parte se refiere al momento temporal que se representa el
concreto estado financiero, en el sentido que este debera reflejar el presente préximo, en
otras palabras, a final de un afio contable, se debera informar el pasado afio y no otro®. Es
una conducta contraria a estos principios, la omisién de confeccion de estados financieros y
la falta de coincidencia temporal de los asientos contables con el periodo concreto que se
informa.

" BAETGE, Jorg, et al., Bilanzen, 12. Aufl., Diisseldorf: IDW-Verl., 2012, p. 115.
% BAETGE, et al., Bilanzen, cit. nota n° 79, pp. 118-119.

81 BAETGE, et al., Bilanzen, cit. nota n° 79, pp. 119-120.

82 BAETGE, et al., Bilanzen, cit. nota n° 79, p. 120.
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- Principio de imparcialidad (arts. 74 inc. 2°, y 239 inc. final LMV). Conforme a este
principio, la informacion financiera generada desde la empresa debe reflejar de forma
objetiva, tanto los beneficios obtenidos como también las pérdidas sufridas durante el en un
juicio o en sede extrajudicial, sirve como un “retrato” del estado patrimonial que hace fe de
lo afirmado®.

2.4. Funcidn de los estados financieros en la ley chilena.

La doctrina comparada distingue una serie de funciones que el marco regulatorio le asigna a
los estados financieros, estos serian:

- Funcion de rendicién de cuenta y facilitacion del control. Conforme al art. 2080 del CC,
el que administra una sociedad, tiene el deber de dar cuenta de su gestion ante los demas
socios 0 accionistas (arts. 46 y 75 LSA en el caso del directorio), y hacerse responsables
por ésta. En esta labor de rendicion de cuentas son esenciales los estados financieros, pues
los mismos posibilitan que la cuenta sea documentada y precisa®, lo que a su vez permite
controles internos como externos del gobierno y administracion corporativa.

- Funcién de conservacion del patrimonio. Toda empresa requiere de un patrimonio para
ejercer su giro, cuestion esencial en las SA (art. 332 N° 4 CCom, art. 4 N° 5y 10 ss. LSA),
en las que el capital social es elemento constitutivo®. En la SA el patrimonio se
corresponde con las obligaciones de la empresa para con sus accionistas, esto es, la parte
residual en los activos de la empresa, una vez deducido todos sus pasivos®. Por ello, los
estados financieros juegan un rol capital en la tutela y vigilancia por parte de los accionistas
de dicho capital, por lo cual, la funcién de conservacion abarca asimismo la proteccion de
los intereses de los acreedores de la SA y la posibilidad de pagar las deudas que se tengan
con éstos.

- Funcidn de reparticion de utilidades. Los estados financieros posibilitan la comprobacion
de la existencia de utilidades (art. 78 LSA). En el caso que éstas existan, son la base para su
reparticion, y para la operatividad de las reglas sobre el particular.

- Funcion de informacién. Como se pudo ver, tanto en el DL-SVS como en las LSA y
LMV existen un conjunto de deberes de entrega de informacién financiera para las SA (por
ej. arts. 46 y 76 LSA). En el supuesto que la confianza es esencial para el libre mercado,
esta funcidn esta orientada a permitir a los participes de aquel el ejercicio de su libertad de
inversion sin que ella se encuentre determinada por maquinaciones que oculten la realidad
patrimonial de las empresas.

8 En principio la informacién contable hace fe en contra de quien la confecciona, cfr. HAGEDORN,
Bilanzstrafrecht, cit. nota n° 31, p. 27.

8 KANITZ, Bilanzkunde fiir Juristen, cit. nota n° 30, p. 54.

% PUELMA, Alvaro, Sociedades, T. I, 3% ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 67 y ss.

8% TORRES SALAZAR, Gabriel, Estados Financieros, 4 ed., Santiago, Chile: Editorial Juridica Conosur,
2001, p. 8. Un marco conceptual oficial de las IFRS, disponible en
http://www.ifrs.org/IFRSs/Pages/IFRS.aspx [consultado por Gltima vez el 15.11.2015]
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2.5.  Otros instrumentos en que se presenta situacion patrimonial de la empresa.

Finalmente se debe recalcar que, en la legislacion chilena aparte de la presentacion de
estados financieros expresados en libros contables, es posible entregar esta clase de
informacidn en otros instrumentos no contables como: memorias, informes, prospectos de
informacion al publico, que como tales pueden constituirse en objetos materiales o0 medios
comisivos para perpetrar delitos de Derecho penal de los estados financieros en sentido
amplio.

3. Elementos comunes de los delitos contables mercantiles presentes en la
legislacion chilena.

3.1. Areas e inventario de los delitos contables mercantiles de la legislacion chilena.

Los delitos contables en sentido amplio son identificables en tres areas (ver Gréfico 1.): en
leyes mercantiles, en leyes tributarias y en la legislacion sobre insolvencia.

Respecto de la primera, las reglas que establecen tipos penales se refieren a la regulacion
societaria de las SA, preferentemente las que participan en el mercado de valores y que se
encuentran sometidas al control de la SVS, y a los bancos, los cuales, como vimos, deben
necesariamente organizarse como SA (art. 27 LGBa). Luego, los delitos contables de
caracter tributario se encuentran en el CT (art. 97 N° 4, 16, y art. 100 CT),®” mientras que el
delito contable en situacion de insolvencia ha vuelto a ser reintroducido al CP (art. 463 ter
N° 2) por la ley LRLEP (Ley 20.270 de 09.01.2014). Finalmente existen una serie de
conductas que califican como delitos contables, que pueden ser subsumidas en los tipos
penales de la estafa o de la falsedad de instrumento privado del CP.

8 Aunque hay tipos sancionatorios tributarios contables en el art. 94 ° 3, 4, 6, 7, 15 y asimismo en la Ley de
Renta y en la Ley de Timbres y estampillas.
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Grafico 1. Areas de los delitos contables en sentido amplio

Area
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LMV, LGBa
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privado

Luego, los delitos contables mercantiles en sentido estricto, presentes en la legislacion
chilena, excluyendo tipos sancionatorios, son los que a continuacion se enumeran en la
siguiente Tabla.

Tabla 1. Delitos contables mercantiles:

En LSA

Informacion o certificacion falsa o fraudulenta de los estados financieros
realizadas por peritos, contadores o auditores externos que induzca a error a
accionistas o terceros que hayan contratado con la SA (art. 134 LSA).

En LMV

Entrega de antecedentes o certificaciones falsas sobre estados financieros.
informacidn falsa o (di)simulada sobre el estado patrimonial real de la sociedad
(art 59. letra a).

Dictamen falso de situacion patrimonial realizadas por contadores y auditores (art.
59 letra d)

Declaracion falsa en antecedentes presentados ante SVS (estados financieros) o en
las noticias o propaganda divulgada al mercado realizadas por directores,
administradores y gerentes al emitir de valores de oferta pablica (art. 59 letra f)

Ocultamiento del estado patrimonial por entorpecimiento de la fiscalizacion de
estados financieros por parte de la SVS (art. 60 letra j).

Delitos de entrega fraudulenta de informacion patrimonial, tanto la que se entrega
de forma tendenciosa a los participes del mercado de valores, cuando es realizada
por medio de estados financieros manipulados) (art. 61 LMV) como en su uso
indebido (art. 60 letra e).

Obstruccion a la fiscalizacion de la SVS por eliminacion, alteracion, ocultacion o
destruccion de registros contables (art. 60 letra j).

En LGBa

Ocultacion, manipulacion e inutilizado de los libros contables del banco y
antecedentes justificativos de los mismos (art. 142 N° 6). [s6lo aplicable a Bancos
en situacion de liquidacion forzosa]
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Obstruccion a la fiscalizacion de la SBIF por medio de ocultacion, destruccion,
alteracion o desfiguracion de antecedentes, de la contabilidad realizada por
accionistas fundadores, directores, gerentes, funcionarios, empleados o auditores
externos.

Existe ademas en el mismo articulo el delito de proporcionar, suscribir o presentar
esos elementos de juicio alterados o desfigurados. (art 158)

Omision de contabilidad de operaciones relevantes que afecte patrimonio o
responsabilidad realizada por la empresa. Responde su gerente general o quien
haga sus veces, en una situacion de responsabilidad penal por acto de tercero (art.
159)

Obtencion fraudulenta de créditos por medio de la entrega datos falsos acerca de
estados de situacion o patrimonio, ocasionando perjuicios al Banco o institucion
financiera. (art. 160)

Como se puede apreciar, estos delitos aparecen en cada uno de los momentos del proceso
de la contabilidad juridicamente regulada, esto es: en cuanto al deber de confeccion
(omision de contabilidad), durante su exhibicion (ocultacion, manipulacion, dictamen-
certificacion falsa), al momento de su control (dictamen falso de auditores, obstruccion a la
fiscalizacion).

3.2. Elementos comunes.

3.2.1. Naturaleza juridica.

Se discute en doctrina si esta familia de delitos seria una especie de estafa 0 una especie de
falsedad, o si por el contario tiene contornos propios que lo definen independientemente de
las figuras delictivas nombradas. Los autores que sostienen la primera opinion, se
encuentran principalmente en la doctrina alemana®. Argumentan que estos delitos serfan
una especie de estafa (Betrug) con caracteres propios: como el hecho de que el circulo de
destinatarios de la manipulacién u ocultamiento seria indeterminado, que no se exigiria el
inducir a un error a otro para realizar disposiciones patrimonialmente relevantes —con la
finalidad de evitar dificultades probatorias—, y finalmente que tampoco seria exigible un
perjuicio patrimonial®.

Otra parte de la doctrina, sobre todo la espafiola®, afirma que los delitos contables serian
una especie de falsedad documental sobre instrumento privado, en tanto que el sujeto activo
como el objeto material serian especiales. EI primero, seria un particular obligado por ley a

% TIEDEMANN, Klaus, Wirtschaftsstrafrecht: Besonderer Teil mit wichtigen Rechtstexten, 3. Aufl.,
Minchen: Vahlen, 2011, p. 277.

8 Con citas de autores que siguen esta posicion, ver DUTTGE, Gunnar "22. Abschnitt Betrug und Untreue",
en: DIETER DOLLING, Gunnar Duttge, Dieter Rossner (Eds.), Gesamtes Strafrecht StgB, StPO,
Nebengesetze, Handkommentar, 3. Aufl., Baden-Baden: Nomos Komentar, 2013, pp. 1504-1205.

% FARALDO CABANA, El delito societario de falsedad en documentos sociales, cit. nota n° 40, pp. 14-33.
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declarar documentalmente la verdad, y esto, en documentos que también serian en principio
privados®.

Probablemente ambas posturas se basan en la especial forma que la cultura juridica
concreta de su pais de origen ha desarrollado los contornos dogmaticos entre; “‘falsum” (o
falsis romano) y el “stellionatus”, y en la evolucion histérica presente en ambas
tradiciones®.

Finalmente una tercera posicion, sostiene que esta clase de delitos tendria una naturaleza
propia, que para ser definida, debe tomar como coordenadas el objeto juridico tutelado, la
funcion de los estados financieros y la publicidad de informacién empresarial “como
mecanismo posibilitador” de la confianza necesaria para el funcionamiento de la economia
de libre mercado y la proteccion de la transparencia mercantil como interés (colectivo) y
estado digno de tutela penal®®.

3.2.2. Bien juridico.

Para ilustrar el problema del bien juridico, se aplicara la distincion entre objeto juridico
genérico, especifico y sub-especifico™, y una orientacién basada en los efectos de la
infraccién de las normas subyacentes a esta parcela y a los fines que las mismas persiguen,
en otras palabras, los fines y funciones del sistema de reglas de conductas referidos a la
confeccion, exhibicion y auditoria de los Estados descritos en el apartado 2.3.

Antes que todo, se debe destacar que uno de los rasgos especificos que define al Derecho
penal econdmico es la preponderancia de la perspectiva supraindividual al momento de
abordar el problema del objeto juridico, lo que se traduce en que su teoria del bien juridico
debe partir por tener presente que éste posee una naturaleza colectiva, lo cual tiene
incidencia en aspectos como imputacion y justificacion, en los cuales las tradicionales
consideraciones en clave individual serian insuficientes®.

% MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal parte especial, 162 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, pp.
522-524. FARALDO CABANA, El delito societario de falsedad en documentos sociales, cit. nota n° 40, p.
15. En Espafia el tipo de falsedad de instrumento privado no incluye la falsedad ideol6gica.

% En detalle, la evolucién histérica de ambos delitos, en ambas tradiciones, Cfr. ROJAS, Luis Emilio,
"Historia dogmatica de la falsedad documental”, Revista de derecho (Valparaiso), (2012), pp. 547-582.

% KRAKOW, Georg, "Bilanzdelikte als Informationsdelikte”, en: KEPPERT, Thomas (Ed.), Bilanzdelikte,
Wien: Linde, 2009, p. 87. En Chile una posicion parecida, a propésito de la discusién sobre el bien juridico en
la falsificacién de instrumento privado, POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, et al., Lecciones de derecho penal
chileno parte especial, 2* ed., Chile: Editorial Juridica de Chile, 2012, p. 555. En la doctrina chilenas, sobre la
fe publica en sentido subjetivo (como confianza entre las personas), y en sentido objetivo (como certeza
seguridad) ver VARGAS, Tatiana, Falsificacion de instrumento privado: un estudio practico entre la
falsificacion y la estafa, Santiago: Legal Publishing, 2013, p. 110.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, T. 11, 52 ed., Buenos Aires: Losada, 1950, pp. 93 y
ss. Una distincion propuesta en la doctrina italiana por Rocco y Battaglini.

% TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht AT, cit. 3, n.m. 45. WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, cit. 39, p. 11. En
Chile sobre el caracter colectivo de los bienes juridicos del Derecho penal economico, ver MAYER, Laura,
"La estafa como delito econémico”, Revista de Derecho (Valparaiso), Vol. XLI (2013), pp. 190 y ss. Scbre la
insuficiencia de la “clave individual” al momento de abordar esta clase de delitos, cfr. LAMPE, Ernst-
Joachim, "Systemunrecht und Unrechtssysteme”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtwissenschaft (ZStw),
Vol. 106 (1994), pp. 703 y ss.

290



VARELA, Luis. “Delitos contables mercantiles en el Derecho penal econdémico
chileno: Sistematizacion de su marco regulatorio, elementos comunes
de sus tipos penales y desafios pendientes”.

En este sentido, la doctrina ha propuesto variadas respuestas a la pregunta sobre cual seria
el bien juridico genérico, por ejemplo, existe un consenso con matices, en la doctrina
alemana que lo tutelado por esta rama del Derecho penal estaria dado por la nocion de
“orden econdmico”, sea como conjunto de los fines de las reglas econémicas vigentes®™,
como sistema econémico consagrado en la constitucién®’, o como sistema de
aseguramiento y control de la organizacién econémica®. En Espafia, si bien el CPE
contiene una rubrica referida a delitos contra el “orden socioeconémico” (Titulo XIII Libro
Il CPE), el cual, en palabras de Martinez-Bujan, ha causado gran controversia entre la
doctrina espafiola®, ésta se ha decantado por entenderlo como sinénimo de la denominada
"Constitucion econémica”, es decir, el conjunto de preceptos y normas de caracter

constitucional que determinan el modelo econémico a seguir por el Estado™®.

En Chile, Novoa Monreal, pionero en el tema, denuncia la falta de claridad sobre el
asunto’® y propone una visién més bien referida a la tutela penal en torno a las potestades
reguladoras de la economia por parte del Estado, entendiendo que el Derecho penal
econdémico tendria como objeto juridico:

“(...) la proteccion y preservacion de un orden publico econdmico, este mismo bien
juridico constituira el objeto de proteccién general de los tipos penales destinados a
prevenir hechos que signifiquen formas concretas de lesion o de puesta en peligro de
¢él, segun libre eleccion del legislador respectivo”, y agrega que: “(...) todo delito
econdmico tendrd como bien juridico protegido propio algun aspecto del orden publico
econdmico concreto establecido en un pais determinado.” %2

Los constitucionalistas también han tratado el tema desde la perspectiva del denominado
“orden publico econdomico constitucional”. Fermandois, autor adelantado en Chile, en
cuanto a actualizar la idea de orden publico econémico a los nuevos principios politico-
ideoldgicos-econdmicos presentes en la Constitucion de 1980 (en adelante CPR), propone
que este orden debe ser definido como:

“(...) el adecuado modo de relacion de todos los diversos elementos de naturaleza
econdmica presentes en la sociedad, que permita a todos los agentes econdémicos, en la
mayor medida posible y en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias

% TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht AT, cit. nota n° 3, n.m. 46.

% BOTTKE, Wilfried, "Criminalidad econémica y Derecho criminal econémico en la Republica Federal de
Alemania", Revista Penal n° 4 (1999), p 22.

% WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, cit. nota n® 39, p. 11.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econémico y de la empresa: Parte general, 5? ed.,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 119.

100 MURNOZ CONDE, Francisco, "Cuestiones dogmaticas basicas en los delitos econémicos”, Revista
Derecho Penal (1998), p. 68.

101 NOVOA MONREAL, Eduardo, "Reflexiones para la determinacion y delimitacién del delito econémico",
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXXV (1982), p. 45.

192 NOVOA MONREAL, "Reflexiones para la determinacion®, cit. nota n° 101, p. 65.
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constitucionales de naturaleza econémica de forma tal de contribuir al bien cominy a
la plena realizacion de la persona humana.” (la cursiva es mia)log.

Teniendo presente lo anterior, todo delito econdmico (entre ellos los delitos contables
mercantiles)’® exhibirian un bien juridico genérico denominado “orden publico
economico”, el que para efectos de este trabajo, entenderemos como: “el conjunto de
condiciones que facilitan y sustentan el funcionamiento de la economia conforme a lo
establecido en el Derecho vigente™®, por ejemplo en Alemania, un sistema economia de
libre mercado con Estado social de bienestar, en Chile, libre mercado con Estado
subsidiario, ambos consagrados en sus respectivas CPR y en un corpus de leyes y
reglamentos regulatorios de la economia’®. El sistema econémico vigente en Chile,
entiende que la iniciativa privada —bajo el régimen de libre competencia— es el motor de la
economia,®’ por ende el sistema de libre mercado supone libertad en el tréafico, y para que
ésta sea posible, es esencial que los sujetos econdmicos actien efectivamente en forma
libre, esto es, en el tema que nos convoca, que no lo hagan determinados por
maquinaciones fraudulentas respecto de la informacion patrimonial de una determinada
empresa, sino que por el contrario, lo hagan en un contexto de veracidad y transparencia
efectiva.’® De esta forma, la circulacién de la informacién patrimonial de los actores que
participan en la economia, y en el caso chileno, con mayor énfasis en el mercado de
valores, es consustancial a la verdadera libertad del trafico econémico consagrado en la
“Constitucién econdmica chilena™*.

Sin embargo, la abstraccion del bien juridico genérico descrito, debe ser concretizada hacia
la identificacion de sub-grupos de delitos distinguibles por su bien juridico inmediato, esto
es, por la identificacion del interés directamente tutelado en un sentido técnico™°. Este bien
juridico especifico, en cuanto a los delitos contables, es alun objeto de discusion. Es
distinguible dos grandes posturas: para algunos, serian los deberes de rendicién de cuentas,
transparencia e informacion patrimonial, mientras que, para otros, seria la proteccién del
patrimonio de los terceros que se encuentran en potencial relacién juridico-econémica con

1% FERMANDOIS, Arturo, "El orden publico econémico bajo la Constitucién de 1980", lus Publicum, n° 4
(2000), p. 76. También FERMANDOIS, Arturo, Derecho Constitucional Econdémico: Garantias Econdmicas,
Doctrina y Jurisprudencia, T. I, 22 ed., Santiago: Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2006, pp. 20 y ss.
104 En Alemania no existe duda que los delitos que estudiamos pertenecen al Derecho penal econémico. Ver
RANSIEK, 8. Teil Gesellschaftsrechtliche, cit. 96, p. 965 y ss. En Chile, ver MAYER, "La estafa como delito
econdmico”, cit. nota n° 96, p. 190, quien se refiere a ellos como fraudes cometidos en el ambito bursatil.

195 CERVINI SANCHEZ, Raul, ADRIASOLA, Gabriel, EI derecho penal de la empresa desde una vision
garantista: metologia, criterios de imputacion y tutela del patrimonio social, Montevideo: B de F, 2005, pp.
63-65. Sobre bien juridico en el Derecho penal econémico ver TIEDEMANN, Klaus, Tatbestandsfunktionen
im Nebenstrafrecht : Untersuchungen zu einem rechtsstaatlichen Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem
des Wirtschaftsstrafrechts, Tibingen: Mohr, 1969, pp. 113y ss.

198 \/er JARASS, Hans D. y PIEROTH, Bodo, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland: Kommentar,
13. Aufl., Minchen: Beck, 2014, pp. 397 y ss.

97 Cfr. FERRADA, Juan Carlos, "La Constitucion economica de 1980. Algunas reflexiones criticas", Revista
de Derecho Valdivia, T. XI (2000), pp. 51-53.

108 \/er supra 2.3. Principio de veracidad y principio de claridad.

199 para lo cual es sumamente relevante la funcion de informacion de los Estados financieros, ver supra,
apartado 2.4.

10 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico AT, cit. nota n° 99, pp. 140, 159 y ss.
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la empresa en cuestion. La opinidon mayoritaria se decanta por lo primero, y entiende que la
confianza de las personas en la exactitud-veracidad e integridad de la informacion sobre la
situacion patrimonial de una sociedad —o de un consorcio— debe ser considerado el bien
tutelado™*". Este bien juridico se deducirfa de los deberes especiales que pesan sobre ciertas
empresas y sociedades de exhibir su informacion financiera, lo cual estaria orientado a
generar esta clase de confianza'*?. La posicién contraria, propone que el patrimonio o la
propiedad de los acreedores, socios, 0 terceros en situacién de una potencial relacion
econOdmica con la empresa, seria el bien juridico protegido, el cual se veria afectado, 0 a lo
menos puesto en peligro, con informacion falsa o fraudulenta. Por lo cual evitar el perjuicio
patrimonial de terceros daria el quid de la tutela penal ™.

Una tercera postura, minoritaria, afirma que lo protegido es la seguridad en el tréfico
econdémico, y, por ende, entiende estos ilicitos como contrarios a la transparencia de la
informacion necesaria para la seguridad de dicho tréfico, es decir un delito de informacion

funcional al intercambio que ocurre en el mercado**.

En los limitados margenes del presente trabajo, no se tomara posicion sobre cuél de las
teorias anteriores sobre el bien juridico especifico de los delitos contables es la mas
adecuada para nuestra regulacion, maxime aun, cuando no existen aun suficientes estudios
dogmaéticos respecto de gran parte de los delitos contables presentes en el Derecho chileno
y de que ademas el tema es una discusion abierta en la doctrina comparada. Por lo pronto,
nos limitaremos a afirmar, que un estudio profundo sobre los principios y fines que
informan al Derecho contable y su concreta evolucién en el respectivo ordenamiento
juridico, y no la busqueda de estos exclusivamente en el CP dara luces sobre el asunto en
un trabajo futuro.

Junto a las consideraciones antes expuestas, no se debe pasar por alto el hecho que cada
tipo penal presente en la legislacion chilena, recibe especial influencia de su “objeto
juridico sub-especifico”, esto es, el aspecto peculiar que el interés tutelado presenta
concretamente en su contexto legal, por ejemplo, en el caso de los delitos contables
mercantiles, los deberes de todo comerciante junto a la confianza de los participes en el

M) 0 que conecta con el principio de suficiencia en relacién a funcién de rendicién de cuentas.
TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, cit. nota n° 88, pp.270-271; SCHUPPEN, Systematik und Auslegung
des Bilanzstrafrechts, cit. nota n° 2, p. 105; DANNECKER, “§§ 331 - 342e¢ HGB”, cit. nota n° 22 n.m. 3;
WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, cit. nota n° 39, p. 429, que parece ser también la opinién mayoritaria en la
doctrina comparada europea, por ejemplo, en Italia, ver FOFFANI, “Delitos societarios”, cit. nota n° 4, p.
105. En Espafia ver FARALDO CABANA, El delito societario de falsedad en documentos sociales, cit. nota
n° 40, p. 39. En la jurisprudencia comparada pueden ser citadas las sentencias sobre el caso Balsam AG, el
caso Banesto en Espafia y el caso Parmalat en Italia

1121 0 que conecta con el principio de periodicidad y oportunidad en relacién con funcién de mantencién del
patrimonio. Ver TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, cit. nota n° 88, p. 270. En Espafia ver FARALDO
CABANA, El delito societario de falsedad en documentos sociales, cit. nota n° 40, p. 39.

113 perspectiva respecto de la cual toma importancia la funcién de conservacion del patrimonio y reparticion
de utilidades. Ver también HELLMAN, Uwe; BECKEMPER, Kharatina, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl.,
Stuttgart: W. Kohlhammer Verlag, 2013, n.m. 384.

114 Respecto de la cual es importante el principio de veracidad en contacto con funcién de informacion. Ver
KRAKOW, “Bilanzdelikte als Informationsdelikte”, cit. nota n° 93, pp. 81-82.
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mercado de valores y el crédito, en el caso de la insolvencia, la proteccion del patrimonio
de los acreedores, expresado es sus créditos para con el insolvente, y en el caso de los
delitos tributarios, la proteccion de los intereses y medios materiales de la administracion a
través de la determinacion de una base imponible de los contribuyentes que no dé lugar a la
evasion y al fraude en el pago de los tributos.

En fin, independiente de la postura concreta que se adopte sobre el bien juridico, los autores
mayoritariamente consideran que los delitos contables serian delitos de peligro abstracto*®,
sea contra la confianza de las personas, o contra el patrimonio, aunque un autor tan
importante como Tiedemann sostiene una opinién contraria, pues considera
“inconsecuente” a la doctrina dominante que alzaprima la confianza entre las personas
como objeto de tutela y que no considera que la confianza sea “lesionada” con la
informacion falseada. En su opinidn una concepcion en clave de peligro seria justificable si
se considerase a la propiedad como bien juridico protegido, cuestion que no hace la

corriente mayoritaria segtn se sefial6**.
3.2.3. Objeto de proteccién y objeto material.

El objeto de proteccion de esta clase de delito seria el interés de los participes en el trafico
juridico en la veracidad de la informacion sobre el real estado financiero de una empresa
(art. 4 letra d DL-SVS), esto es, los datos facticos sobre su verdadera situacion patrimonial
en un determinado momento —generalmente anual-, expresada en asientos contables
contenidos en registros permanentes (art. 73 LSA) o en informes financieros exigidos por la

ley.

El objeto material por su parte es identificables con las formas concretas en que la
informacion patrimonial es expresada en asientos contables, contenidos a su vez en libros
de contabilidad, sean materiales o electrénicos. La ley y reglamentos distinguen los
siguientes libros para efectos mercantiles:

- Balance general (arts. 25 n° 3 CCom y 74 LSA), cuyo contenido es el resumen de los
recursos econdémicos expresados en activos y pasivos puesto frente a frente bajo la técnica
de partida doble'", el que a su vez es preparado sobre la base del libro mayor™® (art. 25 n°
CCom).

15 SCHUPPEN, Systematik und Auslegung des Bilanzstrafrechts, cit. nota n° 2, p. 174. DANNECKER, "§§
331 - 342e HGB", cit. nota n° 22, p. 56. Critico con la creciente tendencia de introducir bienes juridicos de
peligro abstracto, GUZMAN DALBORA, José Luis, Figuras y pensamientos del Derecho penal
contemporanéo, Buenos Aires: B de F, 2014, pp. 24-25.

118 TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht BT, cit. nota n° 88, p. 271. Sobre delitos de peligro en la legislacién
chilena ver CABEZAS, Carlos, "Los delitos de conduccidon bajo la ingesta de alcohol o sustancias
estupefacientes como delitos de peligro”, Revista de Derecho (Valparaiso), XXXIV (2010), pp. 247-263.

7 TORRES SALAZAR, Estados Financieros, cit. nota n° 86, p. 5.

118 TORRES SALAZAR, Estados Financieros, cit. nota n° 86, p. 9.
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- Estado de cuentas de ganancias y pérdidas (art. 74 inc. 2° LSA), también Ilamado estado
de resultados, que da cuenta de los costos expirados y gastos incurridos (pérdidas) y los
ingresos econémicos (ganancias) y que reflejan la existencia o no de utilidades.™*®

- Inventario (art. 135 inc. 1° Re-LSA), que es el registro detallado de todos los bienes,
stocks y deudas de la empresa.

También son relevantes estados financieros no contemplados en la ley, pero recomendados
por normas internacionales de contabilidad, y que cabrian dentro de la nocion amplia de
estados financieros contables (art. 4 letra d DL-SVS)*®, como por ejemplo:

- Estado de flujo efectivo, también llamado, estado de flujo de caja, que muestra los
ingresos y egresos de una empresa en cuanto a sus recursos liquidos en un periodo de
tiempo determinado®?.

- Estado de cambios en el patrimonio, que es un informe, sobre la variacion del patrimonio

de una empresa a partir de los saldos iniciales de ejercicio*.

Por ultimo, serian también objetos materiales, ciertos informes financieros, los que, sin ser
técnicamente estados financieros contables, la ley los contempla como medios para
comunicar la situacion patrimonial de la empresa ya expresada previamente en la
contabilidad, por ejemplo:

- Memoria del directorio, esto es el breve informe que el 6rgano directivo de una SA
entrega a la Junta de accionistas*?.

- Prospectos para el pablico, que presentan una exposicién o anuncio breve dirigido al
publico indiscriminadamente considerado sobre los aspectos financieros generales de la SA

que participa en una transaccion de valores'®*,

- Informes financieros especiales, los cuales pueden ser pedidos por los entes reguladores a
la sociedad, a su directorio, a directores en particular, o al gerente general, para que

119 TORRES SALAZAR, Estados Financieros, cit. nota n° 86, p. 11

120 ) 3 SVS exigia que se indicase todos en el formulario FECU. Cfr. TORRES SALAZAR, Estados
Financieros, cit. nota n° 86, pp. 30 y ss.

12l TORRES SALAZAR, Estados Financieros, cit. nota n° 86, p. 18. Introducido como estado financiero
basico por la NIC 7 a contar de 1994, y en Chile a partir de 1996. En este sentido, y conforme a la CIR-SVS
n° 1.924 las empresas que presenten sus estados financieros bajo modalidad IFRS deben agregar los
siguientes informes contables: “Estado de Situacion Financiera” (equivalente al antiguo Balance general
conforme PCGA), “Estados de Resultados Integrales” (equivalente a Estado de Resultados), “Estado de Flujo
de Efectivo” (mantiene nombre), “Estado de cambios en el patrimonio neto” (no considerado en el sistema
PCGA) y las respectivas “Notas Explicativas” (se mantiene). La citada circular vino a modificar la CIR-SVS
n° 1501, que regulaba la presentacion de estados financieros conforme a la PCGA.

122 TORRES SALAZAR, Estados Financieros, cit. nota n° 86, p. 26.

12 PUELMA, Sociedades, cit. nota n° 48, p. 679.

24 PUGA VIAL, La sociedad anénima, cit. nota n° 45, p. 413.
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comuniquen aspectos concretos del estado financiero o transacciones de la entidad
regulada™®.

3.2.4. Esquema rector y conductas tipicas.

Si aplicamos la categoria de los esquemas rectores de Beling al grupo de hechos punibles
que se han denominado delitos contables mercantiles'®, y en consecuencia, agrupamos
conforme a las imagenes representativas presentes en este grupo de delitos las abstracciones
que los preceden logicamente, es posible inducir el siguiente cuadro orientador de sus
diferentes figuras.

Todo delito contable consiste en un ocultamiento o en un disimulo (make up) del real
estado financiero de una empresa'?’. Se oculta el verdadero estado financiero de una
empresa cuando se omite la confeccidn de contabilidad, pero también, llevando
contabilidad que no sigue las reglas contables aceptadas (ocultacién por falla técnica)*?.
También, puede haber simple ocultacion material cuando existiendo estado financiero
correcto, éstos se esconden o inutilizan. Luego respecto del disimulo de los estados
financieros, esto ocurrira cuando hay manipulacién de los asientos contables'?®, es decir
(di)simulacion de una situacion patrimonial que no se tiene en la realidad, de modo tal que
dichos asientos vienen a ser afirmaciones falsas o incorrectas, sea porque no se ajustan a la
verdad (son falsos), sea porque son incompletos.

Luego es distinguible también un conjunto de figuras referidas al entorpecimiento del
control de la correccion de los estados financiero por medio de auditoria o fiscalizacion.
Que son conductas que buscan la ocultacion o el disimulo en el contexto de su
comprobacion e inspeccion®®. Aca encontramos la omisién de auditoria, la oposicion a esta
0 a la fiscalizacion, la manipulacién de sus resultados —por ej. por medio del cohecho de los
auditores—, o la simple ocultacion de los objetos de fiscalizacion.

Finalmente aparece una figura nueva, conocida en Alemania como Bilanzeid (trad. lit.
“contabilidad jurada”, en el sentido de comprometerse a afirmar-certificar la verdad sobre
la informacion de la situacion patrimonial), cuyo origen es norteamericano, el cual
involucra un compromiso legal de los directivos por la veracidad de la informacion que
emana de la empresa, existiendo una esPecie de “perjurio” ante la falta de correccion de los
estados financieros que emanan de ésta™*’.

125 por ejemplo, informacién solicitada por la SVS en virtud del citado art. 4 letra g del DL-SVS 3558

126 BELING, Ernst von, "Die Lehre vom Tatbestand", en: HEGLER, August (Ed.), Reinhard von Frank zum
70. Geburtstag, 16. August 1930, Tubingen: Mohr, 1930, p. 5.

127 SCHUPPEN, Systematik und Auslegung des Bilanzstrafrechts, cit. nota n° 2, pp. 18-19, Cfr. también art.
42 n°® 4 LSA que prohibe a directores ocultar informaciones esenciales a accionistas.

128 SCHUPPEN, Systematik und Auslegung des Bilanzstrafrechts, cit. nota n° 2, p. 22; DANNECKER, “§ 28
Bilanzstrafrecht”, cit. nota n° 33, p. 948.

2 DANNECKER, "§ 28 Bilanzstrafrecht", cit. nota n° 33, p. 947.

BOWITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, cit. nota n° 39, p. 437.

131 FLEISCHER, Die Strafbarkeit der Abgabe eines unrichtigen Bilanzeids gemaR § 331 Nr. 3a HGB, cit.
Kolner: Die Strafbarkeit, p. 108. En Chile en alguna medida, parecido al tipo penal del art. 26 inc. 3° DLSVS.
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Todas estas conductas son realizadas en el proceso empresarial interno de contabilidad por
sujetos especificos que deben reunir ciertas caracteristicas segun se vera en el siguiente
apartado.

3.2.5. Sujetos activos.

Existen tipos comunes y especiales. Los primeros no obstante la voz “el que” con el que se
expresan, deben ser acotados a las personas que actan en el contexto de regulacion al que
pertenece el tipo penal, en otras palabras, todo sujeto activo de estos delitos debe tener
algin grado de participacion relevante en el proceso contable de la empresa para ser

considerados autor en sentido amplio™.

Los tipos especiales mas recurrentes se refieren al érgano directivo de la empresa y al
directivo de empresa propiamente tal —en Chile llamado por la ley, “ejecutivo principal”—*>
los contadores y los auditores™*. Respecto de los dos primeros, existen reglas para los
integrantes del érgano directivo de la SA, esto es, el directorio, en que se les prohibe
inducir a otros ejecutivos principales, dependientes, inspectores de cuentas o auditores
externos y a las clasificadoras de riesgo, a rendir ‘“cuentas irregulares”, “presentar
informaciones falsas” y “ocultar informacion” (art. 42 n° 3 LSA), sumado al deber de
garante que pesa sobre directorio en cuanto al hecho que la SA confeccione contabilidad
(art. 45 LSA), y los deberes positivos de entregar informacidn a accionistas y publico (art.
46 LSA)™®. Todas las reglas mencionadas, son extensivas también al gerente general —en
Chile representante legal— (arts. 49 LSA), y a los ejecutivos principales en general (art. 50
LSA), dentro del cual cabe la figura del representante de hecho™*®. Por lo mismo toma
especial relevancia penal la formula de la clausula de responsabilidad del art. 133 inc. 2°
LSA; “Por las personas juridicas responderan ademas civil, administrativa y penalmente,
sus administradores o representantes legales, a menos que constare su falta de
participacion o su oposicién al hecho constitutivo de infraccion”, pues nada impediria que
esta y su simil de los arts. 55 LMV, 159 LGBa, 99 CT (que reproducen el principio
esbozado en el art. 58 CPrP) sean entendidas como normas de imputacion que regularia
expresamente la responsabilidad penal del directivo de estas personas juridicas-empresas en
clave de responsabilidad por conducta de un tercero.**

132 RANSIEK, “8. Teil Gesellschaftsrechtliche”, cit. nota n® 23, p. 970.

133 PFEFFER, Francisco, "Nuevas normas sobre gobierno corporativo mayores responsabilidades para los
directores de sociedades anénimas”, Revista chilena de derecho, n° 27 (2000), p. 495.

134 La Ley 13.011 en su art. 24 inc. 1° define la profesion de contador. Las empresas de auditoria externas
estan definidas en la LMV art. 239. En la préactica, la auditoria interna la realizan en Chile tanto contadores
como los denominados ingenieros comerciales.

135 Mejorar la calidad de la informacién es un elemento fundamental de la regulacion de la reforma a la
regulacion de los gobiernos corporativos en Chile. Ver LEFORT, Fernando, "Hacia un mejor gobierno
corporativo en Chile", Direccidn de asuntos publicos PUC, 23 (2008), p. 8.

136 PEEFFER, "Nuevas normas sobre gobierno corporativo®, cit. nota n° 133, p. 496.

137 En Chile urge debate dogmético sobre el particular. Importantes institutos del Derecho penal como la
autoria mediata o la omision impropia, han sido construidos sobre consideraciones e interpretaciones
dogmaticas no reguladas expresamente en la ley.
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Como se adelanto, tambien hay tipos especiales para contadores y auditores, en la que el
sujeto activo son dichos profesionales (art. 134 LSA), quienes deben perpetrar el delito en
ejercicio de dicha profesion o funcion®®®,

Finalmente, se debe hacer presente, que respecto de ciertos tipos sancionatorios esta
contemplado en la ley chilena la posibilidad de responsabilidad administrativa de la
empresa. Tal es el caso de las SA que infrinjan las disposiciones las leyes, reglamentos,
estatutos y demas normas que las rijan, o en incumplimiento de las instrucciones y ordenes
que les imparta la Superintendencia, (art. 27 DL-SVS).

3.2.6. Sujeto pasivo.

El marco legal permite identificar a quienes son los sujetos pasivos de estos delitos. En
primer lugar, en las SA lo son los accionistas™®, pero también en ciertos tipos
sancionatorios los trabajadores (arts. 289 letra b y 292 CTr), como también terceros en
relacién de caracter econémico presente o potencial con la empresa™*. Por supuesto lo sera
también la sociedad indiscriminadamente considerada en todos los delitos que involucren
informacién financiera para el publico general y el Estado en los delitos que involucren
oposicion a la fiscalizacién por parte de los entes reguladores.

3.2.7. Penas.

Los distintos tipos penales de delitos contables presentes en la legislacién chilena
contemplan como penas principales: privativas de la libertad que tienen un marco legal que
no sobrepasa el presidio menor en su grado maximo, multas penales especialmente graves
en el caso de la LGBa (hasta 10.000 UTM)'!, y accesorias de inhabilidades para ejercer la
profesién o la prohibiciones de ejercer puestos ejecutivos en la SA (art. 61 bis LMV).

Conclusién

De lo expuesto sobre los delitos contables mercantiles, es posible detenernos en tres puntos
a titulo de conclusion: primero, una valoracién sobre el nivel de avance de nuestra

138 Sobre esta responsabilidad del perito, como experto que suple las limitaciones cognitivas de las personas a
las cuales informa, ver a proposito del delito contra la administracion de justicia de peritaje falso
WILENMANN, Javier, "Sobre la estructura dogmatica de los delitos de falsedad en el proceso”, lus et Praxis,
n° 2 (2014), pp. 1012-103. Una definicién legal de contador y sobre su funcién en el art. 2 letra b y ¢
respectivamente del Reglamento de la ley 13.011, DS n°® 15.141 (11.12.1958).

139 'Un marco legal del accionista en el Titulo 11l LSA. Para una definicién doctrinal ver PUGA VIAL, La
sociedad andnima, Cit. nota n°® 45, p. 144, quien citando a Jean Guyenot agrega: “lo que vincula al accionista
a la sociedad no es el contrato de sociedad ni la calidad de socio —que no tiene en el sentido habitual del
término—, sino la tenencia de un titulo negociable: la accién”.

10 En Derecho comparado igual panorama. En Alemania, ver SCHUPPEN, Systematik und Auslegung des
Bilanzstrafrechts, cit. nota n° 2, pp. 101-106. En Espafia, solo respecto del tipo basico del art. 290 (el
agravado requiere perjuicio patrimonial de los socios). Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal parte especial,
cit. nota n°® 91, pp. 522-524.

141 Como sanciones administrativas el art. 27 del DL-SVS contemplan, multas administrativas (hasta un
monto global por sociedad equivalente a 15.000 UF), clausura, revocacion de la existencia de la sociedad, y
censura.
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legislacion en comparacion con la tendencia internacional, segundo, los desafios cientificos
para la doctrina, y tercero, los desafios politicos criminales aln existentes para el legislador.

1. En cuanto a lo primero. Chile continta perfeccionando su derecho societario a la luz de
las recomendaciones de la OCDE, la principal de ellas, la introduccion de nuevos
estandares contables IFRS por medio de normativa dictada por la SVS*2 Junto a esto, la
recepcion de la doctrina de los Corporative Governance avanza hacia su plena
implementacién, haciendo cada vez mas rigurosas las reglas de responsabilidad de los
directivos de la sociedad, lo que ha posibilitado un desarrollo importante de esta
disciplina'*®. No obstante esta halagiiefio juicio, nuestro Derecho requiere mayor desarrollo
en los puntos que veremos en el punto tres.

2. En lo referente a los desafios cientificos. El principal es el de sistematizacion. No existen
en el medio chileno obras especificas que aborden esta importante parcela, y las que le
dedican algunos parrafos, lo hacen de forma marginal, desde el Derecho penal de la
insolvencia, o el Derecho penal tributario. Esta despreocupacion puede tener como origen:

“(...) la imagen a primera vista de un complejo normativo encerrado por el legislador
en los margenes del sistema penal a modo de un mero apéndice sancionador de la
disciplina privada, agobiado por una deficiente técnica legislativa que llega a hacer
fatigosa —cuando no ininteligible— la comprension del contenido preceptivo de las

incriminaciones”.***

3. Finalmente, en el &mbito politico-criminal, el legislador chileno tiene ain una serie de
desafios pendientes. Por lo pronto, el principal, ampliar el radio de alcance de los delitos
contables mercantiles a otras sociedades relevantes para el trafico econémico nacional, tales
como las SRL que califiquen como “gran empresa”, cuestion de suma importancia en un
pais minero como Chile, en el que una parte importante de las empresas de la gran mineria
que operan en el norte del pais estdn organizadas segin este modelo de sociedad de
personas'*®. Esta laguna de regulacion, introduce sin duda, la posibilidad de manipulaciones
contables que pueden ser sensibles para el orden publico econémico nacional en su
totalidad, si éstos llegasen a afectar de forma generalizada a esta actividad clave para la
economia interna. Junto a lo anterior, se presenta también como desafio, la utilizacién de
los delitos contables como herramienta contra la corrupcion en el &mbito privado™*® y otros
delitos en los que es detectable presencia de asientos contables “sucios™*’.

¥2El conjunto de NCG, circulares y oficios de la SVS estan disponibles en
http://www.svs.cl/portal/principal/605/w3-propertyvalue-18641.html [consultado por ultima vez 15.12.2015].
3 PFEFFER, "Nuevas normas sobre gobierno corporativo”, cit. 134, pp. 485-487.

1% a cita textual es de Foffani. El severo juicio sobre la realidad de esta parcela en el contexto italiano, es
valido para la realidad chilena. Ver FOFFANI, “Delitos societarios”, cit. nota n° 4, p. 58.

% por ejemplo, la mas grande de todas, Escondida Ltda. lo es. El alcance deberia en principio ampliarse no a
toda SRL (muchas son meras PYME), pero si a aquellas que poseen un gran capital y son actores relevantes
del mercado.

1 DANNECKER, “Die Bekimpfung der Korruption in Deutschland”, cit. nota n° 4, p. 163.

Y7 E| Informe del Consejo asesor presidencial contra los conflictos de interés, el trafico de influencias y la
corrupcion (2015), confeccionado por la denominada “Comisién Engel”, 1o propone como un tema esencial,
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Pero lo que sin lugar a dudas es el mayor desafio legislativo en esta materia, es la
introduccién a la ley chilena un tipo penal de aplicacion general para todo delito contable
mercantil, que venga llenar el vacio penal cerrado ya en 1985 en Alemania por el §331
HGB o0 en Espafia en 1995 por el art. 290 CPE. Esto puede ser realizado, o introduciendo el
nuevo tipo penal en el CCom aplicable a toda sociedad de capitales y las SLR con capital
societario relevante, o en el CP segun el modelo de los delitos societarios. Lo segundo, ha
sido discutido en el Gltimo proyecto de reforma total del CP de 2014**. En dicho proyecto,
se formul6 una propuesta que debe ser calificada como un significativo avance, pues no
solo se limitd a plantear la codificacion de los delitos contables de las distintas areas del
Derecho penal (insolvencia, tributaria, mercantil)'*, sino que en lo que se refiere al &mbito
mercantil propone un interesante art. 365 (8 4 Titulo VIII) que establece un genuino delito
contable mercantil denominado “Registro indebido de informacion social”*°, cuya
estructura se construyo sobre la base de la omision de registrar informacion patrimonial, o
en el caso de hacerlo, incurrir en falsedades, alcanzando su &mbito de aplicacion a toda
persona juridica comercial o empresa de auditoria externa. Junto a ello, se codifica en el
mismo titulo, pero en el § 5 los delitos contra el orden del mercado de valores, en el cual
también se sistematizan y modernizan los tipos penales contables de las SA que participan
del mercado bursétil (art 368 PCP 2014) y la obstruccion a la fiscalizacion por parte de los
reguladores (art. 374 PCP 2014).

Al momento de escribir estas lineas, una nueva comision de penalistas ha redactado un
nuevo ACP 2015, el cual ain no se ha hecho oficialmente publico y que se encuentra
actualmente en revision por parte del Ministerio de Justicia*>*. Este sin duda aportara con

ver apartado 1V letra c. El informe disponible en http://consejoanticorrupcion.cl/ [consultado por Gltima vez
15.12.2015].

148 EI ACP 2005 no fue innovador en la materia. Propuso en su §10 Titulo XII1 Libro Segundo un epigrafe
titulado “Delitos societarios y contra el mercado de valores” que se limité a codificar las normas vigentes
dispersas en leyes especiales. El ACP 2005 es consultable en
http://www.politicacriminal.cl/n_01/pdf 01/d_1.pdf Los materiales de estudios que tuvo a la vista el Foro
Penal, no se refieren al tema de delitos contables ni al tema delitos societarios, cfr.
http://www.politicacriminal.cl/n_01/pdf 01/d_3.pdf [ambos links consultados por Gltima vez 15.12.2015].
19°En efecto, el PCP 2014 recoge cada uno de los delitos contables: respecto de la insolvencia (art. 344),
delitos contables mercantiles comunes (art. 365), mercantiles referidos al mercado de valores (arts. 368 y
375), y tributarios (arts. 387 y 389). Ademas, se contemplan reglas comunes en el art. 383 que contempla una
serie de pena de inhabilidades para los responsables. EI PCP es consultable en Boletin 9274-07 del Senado,
disponible en, http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php# [consultado por Gltima vez
15.12.2015].

130 E| tipo penal es el siguiente: Art. 365. Registro indebido de informacién social. El director, gerente,
administrador, ejecutivo principal, contador, perito, auditor externo o inspector de una persona juridica
comercial, o empresa de auditoria externa en su caso, que en la memoria, balances u otros documentos de su
competencia que se encuentren destinados a los socios, accionistas, a terceros o a la autoridad, exigidos por
ley, reglamento o instrucciones de la autoridad, y que deban reflejar la situacion econémica o financiera de la
sociedad, omitiere registrar informacion relativa a aspectos relevantes de la situacion financiera de la entidad,
o registrare informacion falsa o incompleta, sera sancionado con la pena de multa, reclusién o prision de 1 a 3
afios, salvo que la conducta constituya otro delito sancionado con mayor pena.

151 Cfr. en la pagina web del Ministerio de Justicia: “Ministra Javiera Blanco recibi6 el anteproyecto de nuevo
Codigo Penal que sera ingresado al parlamento este segundo semestre” (02.07.2015) disponible en
http://www.minjusticia.gob.cl/ministra-javiera-blanco-recibio-el-anteproyecto-de-nuevo-codigo-penal-que-
sera-ingresado-al-parlamento-este-sequndo-semestre/ [consultado por Gltima vez el 15.11.2010].
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propuestas a este importante tema, y en el caso que no lo haga, el Ministerio de Justicia
deberia agregarlo en su revision, pues como se partié afirmando en la introduccion, si algo
ha quedado demostrado en los Gltimos casos de delitos econdmicos que han remecido a la
opinidn publica, es que la gran mayoria poseen elementos de delitos contables.
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