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LOS ERRORES DE UN DIRECTOR Y LAS CONSECUENCIAS
PARA SU RESPONSABILIDAD PERSONAL

Enrique Alcalde R. *

Imaginemos que el director de una sociedad
anénima abierta y, por tanto, fiscalizado por
la Comision para el Mercado Financiero
(CMF), debe tomar una decision importante
que exige contar con conocimientos juridicos
complejos de los cuales carece. Asumamos,
también, que adopta la correspondiente
decision, basandose en la opinion de un
asesor legal, externo a la propia empresa y
experto en la materia.

Pese a lo anterior, posteriormente la CMF lo
sanciona, ya que a juicio de esa entidad
regulatoria su decision (y por ende la de su
asesor) fue juridicamente equivocada y
constitutiva de una infraccion legal.

¢Puede -en estas circunstancias- ese mismo
director eximirse de responsabilidad,
acreditando que fue victima de un error
acerca del sentido y alcance de la ley que la
CMF -0 incluso un tribunal de justicia-
estima que son los adecuados? ¢Puede
legitimamente confiar en la opinion de
asesores  expertos, entendiéndose  asi
cumplido su deber de diligencia o cuidado?
¢Puede, en definitiva, invocar como causal
exculpante, aquello que los abogados
denominan “error de prohibicion”, evitando
asi ser sancionado?

Veamos

Con ocasion del fallo del Tribunal
Constitucional en la causa rol N° 244, del afio
1996 (cuya doctrina fue reiterada
recientemente en el Rol N° 8823-20)
pareciera que, en lo sustancial, ya no cabe

controvertir en nuestro sistema juridico
acerca de cual es el modelo normativo que
debe presidir la actividad punitiva de la
Administracion. Y es que dicho fallo
determind, a la letra, que “los principios
inspiradores del orden penal contemplados
en la Constitucion Politica de la Republica
han de aplicarse al derecho administrativo
sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del
Estado”. De este modo, dicho Tribunal
confirmaba pronunciamientos de la Excma.
Corte Suprema, la cual, desde hace varias
décadas venia sosteniendo que “las
sanciones administrativas no mudan su
naturaleza de verdaderas penas por la mera
circunstancia de no haber sido establecidas
por leyes exclusivamente criminales, ni por
el hecho de que su aplicacion corresponda a
organismos distintos de los tribunales de
Justicia”?

A nivel doctrinario, la moderna tendencia se
pronuncia en igual sentido fundandose en la
tesis que postula la igualdad cualitativa entre
la sancién penal y la pena administrativa y de
la que se sigue la aplicacién de unos mismos
principios y garantias a la imposicion de una
y otra clase de sancion. Asi lo sostienen, v.gr.
autores como Roxin, Jescheck, Weigend,
Tiedemann, Maurach, Jiménez de AsUa,
Fontan Balestra, Gavier, Levene, Zanobini,

1 Doctor en derecho, Profesor Titular de Derecho Privado de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y

director del CGC UC.

2 Alessandri Rodriguez con Direccion de Impuestos Internos, CS 27.12.1965 en RDJ 62 (1965) 2.3, 114-
119. Idem., casos Daniel Yarur en RDJ 63 (1966) 2.1, 94-110; Valdés Freire en RDJ 63 (1966) 2.3, 88-91; Banco de
Crédito e Inversiones en RDJ 63 (1966) 2.3, 93-95; Bolumburu Pin en RDJ 63 (1966) 2.3, 105-109, entre otros.



Zaffaroni y Aftalion y, entre nosotros, Cury,
Felit y Arostica.’

Si no se aceptara esta tesis, el resultado seria
evidente: se podrian desconocer, cuando no
infringirse  abiertamente, las garantias
fundamentales de que gozan los
administrados de cara al ius puniendi estatal.
Dicho de otro modo, aquello que no podria
hacer el juez por hallarse “atado” por la
garantia constitucional, si podria hacerlo el
funcionario publico a través del burdo
recurso de traspasarle o encomendarle la
funcion punitiva.*

Tratandose, del  principio de
culpabilidad, y a proposito del moderno
derecho europeo, Tiedemann expresa que la
garantia se encuentra recogida expresamente
en el derecho comunitario, por lo que en
principio no esta permitida ninguna clase de
responsabilidad objetiva, agregando que el
aspecto procesal del mismo principio ha
conducido de modo consecuente en el
derecho penal y sancionador administrativo
aleman a la supresion de las presunciones de
culpabilidad, que en otros paises aun se
conservan, precisamente en el derecho
sancionador administrativo. EI mismo autor
advierte que en el derecho comunitario, el
TJCE (p. €j. en el caso Thyssen) ha declarado
la necesidad de constatar la culpabilidad,
todo lo cual determina que “las nuevas
codificaciones del derecho sancionador
administrativo, sucesoras de antiguas teorias
del derecho penal administrativo, se apoyan

en la categoria y reglas penales”.”

3 JIMENEZ DE ASUA (2002) p. 25. Para
Zaffaroni, el hecho de que las penas penales y las
administrativas no sean del todo idénticas, no implica
que a las segundas no deban serle aplicadas las
mismas garantias a que se somete la imposicion de las
primeras”. ZAFFARONI (1998) p. 115; JESCHECK
y WEIGEND (2002) pp. 55, 63 y 64; MAURACH y
ZIPF (1994) pp. 23 y 24; ROXIN (1997) pp. 71-73;
TIEDEMANN (1993) pp. 425 y ss.; CURY URZUA
(2005) pp. 104 y ss. En esta misma linea se ubican
otros autores, v.gr., FELIU (2003); AROSTICA
(1987), vy, entre los autores extranjeros, MERKL,
GARCIA DE ENTERRIA, MARIENHOFF,
FERNANDEZ DE OLIVEIRA, citados por
LORENZO (1996) pp. 27 y ss.; STRATENWERTH,
MORENO, GOMEZ, RAMO, PECO, SOLER,

La igualdad cualitativa entre la pena
penal y la administrativa induce al enérgico
rechazo de los criterios basados en la
responsabilidad objetiva, los que, a nuestro
entender, implicarian consagrar verdaderas
presunciones de derecho -expresamente
repelidas por la dogmatica penal y nuestra
propia Constitucion- respecto de la
responsabilidad de quienes incurren en
infraccion administrativa. Pero no sélo eso.
Desde el momento que nuestra Constitucion
Politica reconoce la libertad y dignidad de
toda persona como basamento de sus
derechos, ello constituye el “presupuesto
normativo constitucional” que toda autoridad
debe respetar al establecer, o bien excluir la
responsabilidad.® Dicho en otros términos,
en dicha concepcion antropélogica del
hombre reside el fundamento material de la
culpabilidad.”

Ahora bien, la culpabilidad puede ser
apreciada bajo dos puntos de vista. Desde la
perspectiva cualitativa, el principio implica
que aquella es un requisito ineludible para la
configuracion de la infraccion, asi como para
la aplicacion de la sancidn, lo cual supone, a
su turno, que deban concurrir todos los
componentes subjetivos de la culpabilidad
respecto de todos los resultados que originan
el castigo, ya que solo de este modo se cuenta
con la seguridad de que las personas
respondan por aquello que efectivamente
estuvo dentro de sus posibilidades de
prevision al momento de actuar. Bajo un
prisma cuantitativo, en cambio, la exigencia
se traduce en que la culpabilidad debe ser el

citados por RIGHI (1991) pp. 300 y 301; asi como
RODRIGUEZ MOURULLO y MAURACH, quien
en un comienzo adheria a la opinion contraria, citados
por GOTI (1981) pp. 55y 57.

* AROSTICA (1987) p. 78.

®> TIEDEMANN (1993) pp. 425 y ss.

® Y recuérdese que los principios de
orden penal recogidos por nuestra Carta
Fundamental, deben aplicarse “no so6lo a las
sanciones penales sino a toda sancién de otra
naturaleza, aplicada por los tribunales o la
Administraciéon” EVANS DE LA CUADRA (1999)
pp. 149 y 150.

" NAQUIRA RIVEROS (1995) p. 200.



factor determinante de la medida de la pena,
de manera que ésta guarde estricta
proporcidn con la mayor o menor intensidad
del juicio de reproche que sea posible
efectuar al infractor.®

Se colige de lo expuesto, que la
responsabilidad por la comision de un injusto
administrativo, al igual como acontece
tratdindose de la responsabilidad penal,
Unicamente podra predicarse respecto de
quien, teniendo capacidad para comprender
la antijuricidad de su actuar y de adecuar su
comportamiento a las disposiciones legales,
actla, no obstante, en contra de las
prescripciones del ordenamiento juridico.

Una de las mayores implicancias
practicas que deriva de lo dicho se relaciona
con la admisién del error de prohibicién (o
error acerca de la existencia o alcance de una
norma  juridica) en el  Derecho
Administrativo Sancionador, debiendo, por
tanto, también distinguirse entre aquel que
fuese vencible o invencible, en cuanto tal
error o ignorancia de un precepto legal puede
afectar la conciencia del infractor acerca de
la ilicitud de su conducta y determinar, por
tanto, la ausencia de responsabilidad o bien
su atenuacion.®

En efecto, el error o ignorancia,
cuando supone laimposibilidad de conocer la
ilicitud de la conducta, ora porque no podia
conocerse que dicha conducta estaba
tipificada, ora por considerarse que, a pesar
de ello, su conducta era licita, excluye la
culpabilidad. Y es que la justificacion del
error como causa de exclusion de la
culpabilidad deriva de la necesidad de que el

8 RODRIGUEZ COLLAO y DE LA FUENTE
HULAUD (1989-1990) p. 126.

° En este sentido se pronuncian,
JESCHECK y WEIGEND (2002) p. 494.

10 PEMAN GAVIN (1998). Otros autores
arriban a igual conclusiéon que la recién
consignada, aunque no por la via de la
culpabilidad sino que a través del recurso que
proporcionan los elementos subjetivos del tipo
infraccional. Asi, por ejemplo, se senala que la
relevancia del error en el Derecho
Administrativo

infractor tenga, al menos, la posibilidad de
prever el caracter tipicamente antijuridico de
la accion por €l realizada.*®
Lo expuesto en  precedencia €S
particularmente  relevante en diversos
admbitos de actividades econémicas que se
caracterizan por la presencia de un camulo de
reglamentaciones que dificilmente una
persona puede, en la practica, siquiera llegar
a conocer.!! Piénsese, por ejemplo, en la
profusa reglamentacion y circulares que son
aplicables a una sociedad anénima sujeta a la
fiscalizacion de la CMF. ¢ Tiene acaso, algin
director o gerente, la posibilidad de conocer,
en todo su detalle y extension, las
numerosisimas obligaciones y plazos, de la
mas variada naturaleza, que aquellas normas
le imponen? Y ello, sin entrar todavia a
examinar la complejidad técnica que muchas
de ellas exhiben. No obstante ello, sabemos
que la misma CMF, asi como otros
organismos fiscalizadores en la drbita de su
respectiva competencia, en la practica suelen
tratar una infraccién a tal reglamentacion
prescindiendo absolutamente de cualquier
factor subjetivo, bastandoles so6lo con
acreditar que la norma no fue formalmente
cumplida a fin de imponer una sancion.
Como bien se ha expresado entre
nosotros, no existe un motivo atendible para
independizar la sancién administrativa de la
exigencia de culpabilidad. Lo mismo que las
penas penales, éstas solo deben ser impuestas
a quien puede dirigirsele un reproche
personal por la ejecucion de la conducta
prohibida.’? Y tal “reproche personal”, como
se sabe desde antiguo, no es posible de

1 En el derecho comunitario europeo
pueden verse casos de admisibilidad del error
en el ambito de las sanciones administrativas en
los siguientes casos fallados por el TJCE: Suiker
Unie y otros; Ferriere San Carlo; Estel; y Hoffman-
La Roche.

12 CURY (1979-1980) p. 91. “Al reconocer
el principio de culpa como antecedente de la
responsabilidad penal se establece una fuerte
restriccion al principio utilitarista que inspira la
teorfa de la prevenciéon. En efecto, de
conformidad a esta teoria, es perfectamente



formularse respecto de quien no podia
conocer -por la razon justificada que sea- la
antijuricidad o ilicitud de la accién u omision
constitutiva de la infraccion administrativa
que le haya sido imputada.

En definitiva, el principio de
culpabilidad  constituye una  barrera
infranqueable a la pretension preventiva del
ius puniendi del Estado, el cual, trabajando
solo con el criterio funcional y utilitario de la
necesidad de pena, bien podria llegar a
establecerla con prescindencia de la
culpabilidad. En dichas hipotesis, si bien
podria ser ‘funcionalmente util’ Ia
imposicion de una sancidn, por estar ausente
la culpabilidad del autor, careceria de
legitimidad en un Estado de Derecho (baste
recordar las presunciones de dolo o de
responsabilidad objetiva, excluidas gracias al
principio de culpabilidad).*?

En este contexto, es digna de destacar
una sentencia reciente de la I. Corte de
Apelaciones de Santiago -que no fue apelada
por la CMF- y que precisamente se
pronuncié acerca del error de derecho que
padecié un director de sociedad andnima,
determinando, por tal motivo, la ausencia de
responsabilidad a su respecto y revocando
por ende la sancion que le habia sido
aplicada. (Rol N° 237-2020).

En su fallo, y luego de prevenir que
“La culpa infraccional una vez configurada
es solo presuncion de culpabilidad, que
admite prueba en contrario, siendo pertinente
el examen de reproche personal que el
reclamante exige” (Considerando 9°); la
Corte expreso:

“Que resultando aplicables al
Derecho administrativo sancionador los
principios limitativos y garantistas propios
del ius puniendi estatal, entre ellos, el

imaginable una especie de responsabilidad
penal objetiva que prescinda de todo juicio de
culpabilidad e, incluso, de antijuridicidad ...”;
siendo que no hay un bien social global, por
trascendente que sea, que autorice aplicar
sanciones con independencia de los
presupuestos generales de la responsabilidad
penal. El mismo autor lo resume diciendo que

principio sustantivo de “culpabilidad”, cabe
recordar -a proposito de la causal alegada-
que, en general, el error supone la
imposibilidad de conocer la ilicitud de la
conducta, sea porque no podia conocerse que
dicha conducta estaba tipificada, o por
consideracion que, a pesar de ello, ésta era
licita, situaciones que en el derecho penal
excluyen la culpabilidad. La justificacion del
error como causal de exclusion de la
culpabilidad deriva entonces, de la
posibilidad concreta del autor de prever el
caracter tipicamente antijuridico de la accion
ejecutada (...) cobra relevancia determinar
las caracteristicas profesionales de quien
incurre en la infraccion normativa, la funcion
0 cargos ejercidos y la notoria ilicitud de la
infraccion, por cuanto analizados dichos
criterios es posible concluir si el infractor
tuvo la posibilidad real de haber advertido,
con un grado de probabilidad cierta, la
antijuridicidad de su conducta”.
(Considerando 11°)

“Por consiguiente, el error de
prohibicion acerca del alcance y efectos
juridicos del precepto citado, ha de
calificarse de invencible, desde que el
reclamante acorde a la diligencia y cuidado
que le era exigible al tiempo de postular al
cargo de director independiente, de buena fe,
estimo correcta dicha asesoria letrada, sin
que la conducta de un hombre razonable
lleve a estimar que le era exigible adoptar
medidas adicionales, como le reprocha la
entidad fiscalizadora. Asi las cosas, procede
concluir que el reclamante asumi6 la
conducta prudente de un hombre juicioso, al
aceptar la asesoria de un reconocido estudio
juridico nacional (...)” (Considerando 13°).
Entendemos que esta es la primera vez que
un tribunal superior acoge esta doctrina en

“aunque se piense que la finalidad de las
instituciones sancionatorias es evitar que se
cometan hechos ilicitos, la aplicacion de
sanciones a casos concretos supone que el acto
respectivo haya sido antijuridico y culpable”.
BARROS (1983) pp. 64 y 65.

13 NAQUIRA RIVEROS (1995) pp. 189-200.



nuestro pais. De esta manera, y en lo que sin
duda marcara un hito en la jurisprudencia
nacional, nuestra judicatura se pone a tono
con las modernas tendencias sobre la materia
y que se han pretendido resefiar en estas
lineas.
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