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EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS
CONCURSALES

[The object of legal protection in bankruptcy crimes|

Laura MAYER Lux*
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto
definir el bien juridico tutelado por
los delitos concursales incorporados
al Coédigo Penal chileno a través de
la Ley N° 20.720 de 2014. Con dicha
finalidad, el andlisis comienza con una
revisién critica de las principales tesis
que se han propuesto en esta materia.
El estudio culmina con una toma de
posicién, basada fundamentalmente
en la nueva regulaciéon positiva de este
grupo de ilicitos.
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ABSTRACT

This paper aims to define the object
of legal protection in bankruptcy crimes
incorporated into the Chilean Penal
Code through Law No. 20,720 in 2014.
With this purpose, the analysis begins
with a critical review of the main theses
proposed in this matter. The study
culminates with the adoption of a stance,
based fundamentally on the new positive
regulation of this group of illicit.
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1. PRESUPUESTOS DE LOS QUE SE PARTE Y ESTADO GENERAL DE
LA CUESTION

Como es sabido, el bien juridico cumple diversas funciones de gran
relevancia para el Derecho penal. Asi, la afectacién de un bien juridico
sirve de fundamento a la pena de los comportamientos que lo lesionan o
ponen en peligro' y constituye un presupuesto insoslayable para el ejet-
cicio del dus puniendi estatal®>. Ademas, la importancia relativa de un bien
juridico y su nivel de afectacién (lesion o peligro) operan como criterio
para el establecimiento de penas propotcionales®. El bien juridico permite
igualmente identificar el injusto especifico de cada delito* (lo que puede
tener consecuencias, por ejemplo, en materia de concurso aparente de leyes
penales®), asi como sistematizar los delitos que integran la Parte Especial®
y otientar la interpretacion de las distintas conductas que ellos castigan’.
De ahi la importancia de establecer cual es el bien juridico tutelado por
un determinado delito o grupo de delitos.

Tanto el concepto de “bien juridico” como el sentido y alcance de su
proteccion punitiva han sido objeto de muchisimas investigaciones, cuyo
analisis detallado no puede abordarse en el presente trabajo. En conside-

! Kanro, Michael, Uber den Zusammenhang von Rechtsgutsbegriff und
objektiver Zurechnung im Strafrecht, en HEFENDEHL, Roland — voN HirscH, Andrew
— WoHLERs, Wolfgang (editores), Die Rechtsgutstheorie (BadenBaden, Nomos, 2003),
p. 26.

* FerrajoLl, Luigi, E/ principio de lesividad como garantia penal (traduccion de Diana
Restrepo Rodriguez), en Revista de Derecho Penal y Criminologia 8 (2012), p. 7; Mir Puig,
Santiago, Bien juridico y bien juridicopenal como limites del Ius puniends, en Estudios Penales y
Criminolggicos 14 (1989-1990), pp. 205 y ss.

> HasseMeRr, Winfried, Darf es Straftaten geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht
in Mitleidenschaft giehen?, en HEFENDEHL, Roland — voN HirscH, Andrew — WOHLERS,
Wolfgang (editores), Die Rechtsgutstheorie BadenBaden, Nomos, 2003), p. 60.

* Busros, Juan, Politica criminal y bien juridico en el delito de quicbra, en Annario de
derecho penal y ciencias penales 43 (1990), p. 33.

> Véase LASCURAIN, Juan Antonio, Bien juridico y legitimidad de la intervencion penal,
en Revista Chilena de Derecho 22 (1995) 2, pp. 260 y s.

® FERNANDEZ, Gonzalo, Bien juridico y sistema del delito (Montevideo — Buenos
Aires, B de f, 2004), pp. 149 y s.

" RoMaNO, Matio, Zur Legitimation der Strafsesetze. Zu Fibigkeit und Grenzen der
Rechtsgutstheorie, en HEINRICH, Manfred — JAGER, Christian — SCHONEMANN, Bernd
(editores), Strafrecht als Scientia Universalis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburistag
am 15. Mai 2011 (Berlin — New York, De Gruyter, 2011), I, p. 166. Respecto de los
delitos vinculados con la insolvencia DANNECKER, Gerhard — KNigrRiM, Thomas —
HAGEMEIER, Andrea, [nsolvengstrafrecht (2. edicion revisada, Heidelberg, C. F. Miiller,
2012), p. 19, p. 26.
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racion a las finalidades que aqui se persiguen, se asumira que los bienes
juridicos son aquellas condiciones materiales e inmateriales de las personas,
cosas o instituciones, que sirven al libre desarrollo de la persona en un
Estado democritico de derecho®. Asimismo, el trabajo partira de la base
de que para cumplir apropiadamente las funciones que les son propias, los
bienes juridicos deben identificarse directa o indirectamente con intereses
concretos’ de personas concretas, cuya tutela punitiva se justifica en caso
de ataques graves'’ de tetceros, a la vez que sélo resulta legitima si logra
compatibilizarse con las normas constitucionales que nos rigen'' "%

Los nuevos delitos concursales que puede cometer (quien actie por)
la empresa deudora, o bien, el veedor o liquidador de bienes, suponen un
procedimiento concursal, ya sea de reorganizacioén o de liquidacion. En
términos generales, dichos procedimientos, actualmente regulados en la
Ley N.? 20.720, constituyen mecanismos de tutela o defensa colectiva de
los acreedores ante la insolvencia de la empresa deudora. Por su parte, la
insolvencia “es un estado patrimonial vicioso y complejo que se traduce
en un desequilibrio entre su activo liquidable y su pasivo exigible, de modo
tal que coloca a su titular en la incapacidad objetiva de cumplir, actual o
potencialmente, los compromisos que lo afectan”".

Los delitos concursales incorporados por la Ley N.° 20.720 se
consagran junto a las defraudaciones, concepto que se extiende, cierta-
mente, a las defraudaciones contempladas en el Parrafo 7° del Titulo IX
del Libro II CP., pero que también puede referirse a aquellas reguladas en
el Parrafo 8° del mismo Titulo y Libro. Pues bien, los delitos concursales

8 MAYER Lux, Laura — VERA VEGA, Jaime, Relevancia juridicopenal de la condnecion
vebicular sin la correspondiente licencia, en Doctrina y Jurisprudencia Penal, Edicion Especial
(2014), pp. 119 y 5.

° STERNBERGLIEBEN, Detlev, Rechisgut, Verhiltnismdifigkeit und die Freibeit des Straf-
geserigebers, en HEFENDEHL, Roland — voN HirscH, Andrew — WoHLERS, Wolfgang
(editores), Die Rechtsgutstheorie BadenBaden, Nomos, 2003), p. 72.

0" Corcoy, Mirentxu, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridicopenales supraindi-
vidnales (Valencia, Tirant lo Blanch, 1999), pp. 194 y s.; MuNoz ConbE, Francisco,
Introduccion al derecho penal (2.* edicién, Montevideo — Buenos Aires, B de f, 2001), pp.
106 y s., p. 124.

"' FristER, Helmut, Strafrecht Allgemeiner Teil (7.* edicién, Minchen, Beck, 2015),
p- 40; Rubovpui, HansJoachim — JAGER, Christian, 1or § 7, en WOLTER, Jiirgen (edi-
tor), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, §§ 145 b StGB (8* edicion, Kéln, Carl
Heymanns Verlag, 2014), I, nm. 13.

12 Una reflexion andloga a la que aqui precede puede verse en MayeR Lux, Laura,
E/ bien juridico protegido en los delitos informaticos, en Revista Chilena de Derecho, 44 (2017) 1.

3 Puca, Juan Esteban, Derecho Concursal, Del procedimiento concnrsal de lignidacion,
Ley N° 20.720 (reimpresion de la 4.* edicién actualizada, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2015), p. 78.
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pueden ser entendidos como figuras delictivas que, al igual que las defrau-
daciones, se valen de un medio fraudulento para perjudicar los intereses
patrimoniales de otros, en este caso, de los acreedores. En el fondo, de
acuerdo con este razonamiento, no es posible efectuar una distincién
tajante entre delitos concursales y defraudaciones'*", pues tanto a los
primeros como a las segundas subyace, en algin sentido, la realizacién de
un comportamiento tendiente al perjuicio patrimonial de otro, a través de
determinados medios’®.

En materia de delitos concursales y, mas ampliamente, de delitos re-
lacionados con el concepto de insolvencia'’, existen dos grandes grupos
de planteamientos relativos al bien juridico tutelado: las tesis “patrimonia-
listas” y las tesis “metapatrimonialistas™'®. Las primeras entienden que los
delitos concursales protegen un bien juridico individual (o sea, un interés
que es de titularidad o sirve a una persona determinada o a un grupo de
personas determinadas'?); las segundas, por el contratio, consideran que los
delitos concursales tutelan un bien juridico colectivo o supraindividual (o

' En esalinea, a propdsito de los delitos regulados en la antigua Ley de Quiebras,
ErcHeBeRrRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte Especial (reimpresion de la 3.% edicion re-
visada y actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010), III, p. 380. De otra
opini6én, GARRIDO MONTT, Matio, Derecho Penal, Parte Especial (reimpresién de la 4.2
edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011), IV, p. 309.

5 No debe perderse de vista que, en el texto otiginal del CP., los delitos con-
cursales se encontraban regulados en el Parrafo 7° del Titulo IX del Libro II, de-
nominado De Jas defrandaciones. La Ley N.° 4.558, de 4 de febrero de 1929, conocida
como Ley de Quiebras, eliminé del CP. las defraudaciones del deudor dedicado al
comercio, mientras que las defraudaciones del deudor no comerciante permane-
cieron en dicho cuerpo normativo. Por su parte, la Ley N.° 20.720, de 9 de enero
de 2014, sobre Reorganizacién y Liquidacién de Empresas y Personas, introdujo
importantes modificaciones al Pétrafo 7°, al que devolvié toda la regulacién de los
comportamientos delictivos vinculados con la insolvencia, y que pasé a llamar De /os
delitos concursales y de las defrandaciones.

1 Ello es bastante claro tratindose del delito del articulo 463 CP., que expte-
samente exige que el deudor ejecute actos o contratos que disminuyan su activo o
aumenten su pasivo sin otra justificacién econémica o juridica que la de perjudicar
a sus acreedores; pero también puede afirmarse respecto de los restantes delitos con-
cursales, todos los cuales giran en torno a la idea de menoscabar las posibilidades
de los acreedores de perseguir sus créditos en el patrimonio del deudor.

7 Concepto en el que pueden incluirse los delitos concursales (articulos 463 a
465 bis CP.), el alzamiento de bienes e incluso el otorgamiento de contratos simu-
lados en perjuicio de los acreedores (articulo 466 CP.).

'8 Véase CABALLERO, Felipe, Insolvencias punibles (Madrid, Tustel, 2008), pp. 64 y
ss., pp. 104 y ss.

' KINDHAUSER, Urs, Gefibrdung als Straftat (Frankfurt am Main, Vittorio Klostet-
mann, 1989), p. 144.
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sea, un interés que es de titularidad o sirve a la generalidad de las personas
que integran el cuetpo social®). De ahi que un sector de la doctrina aluda,
de forma mds genérica, a tesis “individualistas” y a tesis “colectivas™.
A estos planteamientos suele afiadirse una tercera propuesta, que puede
calificarse de mixta, pues mezcla la tesis patrimonialista con (uno de los)
planteamientos metapatrimonialistas®. Como sea, y mas alla de las dife-
rencias conceptuales entre ambos grupos de tesis, que el bien juridico
tutelado por los delitos concursales sea individual o supraindividual tiene
una importante consecuencia: mientras que los bienes juridicos individua-
les son esencialmente disponibles para su titular, ningtn individuo tiene
capacidad de disponer de un bien jutidico colectivo®?.

El presente trabajo tiene por objeto definir el bien juridico tutelado
por los delitos concursales incorporados al Cédigo Penal chileno a través
de la Ley N.° 20.720 de 2014. Con tal finalidad, el estudio comienza con
una revision critica de las tesis patrimonialistas y metapatrimonialistas,
centrada en las principales objeciones que se han formulado a dichos
planteamientos. El analisis culmina con una toma de posicién, basada
fundamentalmente en la nueva regulacion positiva de este grupo de ili-
citos, incluyendo tanto los delitos que puede cometer (quien actie por)
la empresa deudora como aquellos que puede llevar a cabo el veedor o
liquidador de bienes de dicha empresa.

% Corcoy, Mirentxu, cit. (n. 10), pp. 203 y s.

2l CONTADOR, Nelson — Pavacios, Cristidn, Procedimientos concnrsales (Santiago,
Thomson Reuters, 2015), pp. 322 y ss.

* Entre los exponentes de las tesis mixtas predominan quienes afirman una
tutela de intereses patrimoniales y econémicos. En esa linea ANTOLISEL, Francesco,
Delitos relacionados con las quiebras y las sociedades (traduccién de Francisco Bruno y Jorge
Guerrero, Bogota, Editorial Temis, 1964), pp. 21 y ss.; més recientemente CON-
TRERAS, Osvaldo, Instituciones de Derecho Comercial (3.* edicién actualizada, Santiago,
Legal Publishing, 2011), II, p. 1702; PoLaNo, Miguel — PoLAINO-ORts, Miguel, Las
insolvencias punibles en la encrucijada del derecho penal y del derecho mercantil: Tras la aproba-
cion de la nueva 1ey Concursal espaiola (Bogota, Universidad Externado de Colombia,
Coleccién de Estudios N.° 32, 2005), p. 30; TIEDEMANN, Klaus, Wirtschafisstrafrecht
Besonderer Teil (3.* edicién actualizada y ampliada, Miinchen, Vahlen, 2011), pp. 249
y s.; indicando que el bien juridico en sentido técnico seria el patrimonio, mientras
que el orden socioeconémico serfa el bien juridico mediato de este grupo de delitos
Souto Garcia, Eva Matia, Frustracion de la ejecucion e insolvencias punibles (Arts. 257 y ss.),
en GoNzALEZ CUssAC, José Luis (director), Comentarios a la Reforma del Cddigo Penal de
2015 (2. edicién, Valencia, Tirant lo blanch, 2015), p. 755.

# Corcoy, Mirentxu, cit. (n. 10), p. 204.

# Lo que es sin petjuicio de la existencia de reglas especiales en materia de pet-
secucion penal, como las que se aplican a los delitos tributarios y aduaneros, esto es,
a delitos que afectan un bien juridico supraindividual.
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II. ILAS TESIS PATRIMONIALISTAS Y SUS CRITICAS

De acuerdo con las tesis patrimonialistas, los delitos vinculados con
el estado de insolvencia inciden negativamente en los acreedores, ya que
éstos se ven directamente afectados con la imposibilidad o grave dificultad
de perseguir el pago de sus créditos en el patrimonio del deudor. Dicho
en otros términos, estas tesis tienen como punto de partida la tutela penal
del patrimonio de los acreedores de la empresa deudora®, concepto sobre
el que, como se sabe, ha existido una extensa controversia. Con todo, en
la doctrina chilena® se defiende mayoritariamente un concepto juridico-
econémico o mixto de patrimonio, segin el cual, el patrimonio estd inte-
grado por un conjunto de bienes con valor econémico que se encuentran
bajo el poder de disposicién de una persona y respecto de los cuales ella
tiene una relacién reconocida o al menos no rechazada expresamente por
el ordenamiento juridico.

Ahora bien, el patrimonio es una universalidad juridica, compuesta
por un activo y por un pasivo, y lo que puede resultar afectado por un
comportamiento delictivo es el activo de dicha universalidad. De ahi que
algunos autores prefieran aludir, no a delitos contra el “patrimonio”, sino
que, mis precisamente, a delitos contra derechos patrimoniales® o a delitos
contra intereses patrimoniales®. En esa linea, de acuerdo con una tesis
patrimonialista, los delitos concursales serfan delitos contra los “intereses
patrimoniales” de los acreedores del deudor insolvente.

En relacion con los delitos concursales, las tesis patrimonialistas son
planteadas en términos todavia mas especificos. En ese orden de ideas,
se postula que, antes que el (activo del) patrimonio, genéricamente con-
siderado, el bien juridico tutelado por los delitos vinculados con la insol-
vencia es “el derecho de crédito del acreedor o acreedores, concretado
en el derecho a la satisfacciéon que tienen sobre el patrimonio del deudor
en el caso de que éste incumpla sus obligaciones, como contrapartida del

% En ese sentido KINDHAUSER, Uts, Vor §f 283 bis 283 d, en KINDHAUSER, Uts
— NEeumANN, Ulfrid — PaerrGeN, Hans-Ullrich, Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch (4.
edicién, Baden-Baden, Nomos, 2013), III, nm. 19, nm. 33; también HEFENDEHL,
Roland, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht (IK6ln, Carl Heymanns Verlag, 2002), pp.
272y ss.

% Por todos POLITOFF, Setgio — MATUs, Jean Pierre — Ramirez, Marfa Cecilia,
Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial (reimpresion de la 2.* edicion, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2011), p. 416.

7 Laatut, Gustavo, Derecho Penal (reimpresion de la 7.* edicién actualizada por
el profesor Julio Zenteno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012), 11, p. 195.

# OLIVER, Guillermo, Delitos contra la propiedad (Santiago, Legal Publishing, 2013),
p. 47.
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deber que tiene el deudor de responder en caso de incumplimiento de
sus obligaciones con todos sus bienes presentes o futuros”?. En realidad,
de acuerdo con las tesis patrimonialistas, los delitos concursales, mas que
repercutir negativamente en el derecho de crédito de los acreedores, afectan
las posibilidades de éstos de hacer efectivos sus créditos en el patrimonio
del deudor™. En otras palabras, los delitos concursales no inciditfan en el
derecho de crédito en cuanto tal, que subsiste —formalmente— no obstante
la comisién del hecho. Antes bien, dichos delitos afectarian —material-
mente— las probabilidades de que los acreedores obtengan el pago de sus
respectivos créditos.

Fuera de lo sefialado, otra de las particularidades de los delitos vincu-
lados con la insolvencia, desde una perspectiva patrimonialista, seria la
posicion en la que se ubica el deudor en relacion con la administracién
de sus bienes. En ese sentido, lo caracteristico de estos delitos serfa que
el deudor afecta intereses ajenos producto de que incide negativamente
en su propio pattimonio®’. De ahi que se postule, en el mismo orden de
consideraciones, que este grupo de ilicitos tiende a preservar la integridad
del patrimonio del deudor como prenda comun de la masa de acreedores™.

1. Argumentos generales contrarios a las tesis patrimonialistas

Desde un punto de vista general, se critica a las tesis patrimonialistas
su incapacidad de fundamentar adecuadamente el injusto de los delitos
concursales. Asi, se piensa que sustentar el castigo punitivo exclusivamente
en la proteccion penal de intereses patrimoniales resulta insuficiente™, y
puede incluso relativizar el sentido publico que tiene el conflicto penal. En
la misma linea, si el fundamento del castigo punitivo radica exclusivamente
en la afectacién del patrimonio de los acreedores a través del comporta-

# Muroz CoNDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial (18.* edicion revisada y
puesta al dfa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010), p. 458. En la misma linea GONZALEZ
Cussac, José Luis, Lecion XXV, Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico
(VIIL): frustracion de la ejecucion e insolvencias punibles, en GoNzALEzZ CUSSAC, José Luis
(coordinador), Derecho Penal, Parte Especial (4.* edicién actualizada a la ley organica
1/2015, Valencia, Tirant lo blanch, 2015), pp. 436 y s.

30 VARGAS SIELFELD, Nadin, Los delitos concursales del dendor (memoria inédita, Pon-
tificia Universidad Catolica de Valparafso, Valparaiso, 2015), pp. 8 y ss.

3 Krauvst, Daniel-Matcus, Ordnungsgemifles Wirtschaften und Erlaubtes Risiko (Bet-
lin, Duncker & Humblot, 1995), p. 183; también MONGE FERNANDEZ, Antonia, E/
delito concursal punible tras la reforma penal de 2015 (Andlisis de los articnlos 259 y 259 bis CP)
(Valencia, Tirant lo Blanch, 2016), p. 58.

2 ERBETTA, Daniel, Delitos de insolvencia (Buenos Aires, Hammurabi, 2009), p.
128, p. 130.

% En ese orden de ideas Bustos, Juan, cit. (n. 4), p. 37.
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miento del deudor, podria llegar a concluirse que no existen motivos de
peso que justifiquen esa forma de sancion frente a otras menos gravosas
(principalmente administrativas y civiles).

Vinculado con lo anterior, se dice que el castigo punitivo de la afec-
tacién de los intereses patrimoniales de los acreedores frente al estado
de insolvencia del deudor, no hace sino encubrir un supuesto de prisién
por deudas™, actualmente proscrita por el articulo 7.° nimero 7 de la
Convencion Ametricana sobre Derechos Humanos. En otros términos, los
delitos vinculados con la insolvencia sancionarian, en el fondo, el incum-
plimiento de parte del deudor de su obligacion de satisfacer los créditos de
sus acreedores. En este caso, la tnica diferencia con el incumplimiento de
las demas obligaciones civiles radicaria en la pluralidad de personas afec-
tadas y en el hecho de que la insolvencia constituye un estado patrimonial
critico que, como tal, se caracteriza por tener una cierta permanencia en
el tiempo. Salvo esos matices, los delitos concursales no serfan mas que
supuestos de incumplimiento contractual, sancionados punitivamente.

2. Argumentos especificos contrarios a las tesis patrimonialistas

Desde un punto de vista especifico, se afirma que a la modificacion del
Parrafo 7° del Titulo IX del Libro II CP. subyaceria la tutela de intereses
que van mas alla de los estrictamente patrimoniales. En ese orden de ideas,
se plantea que mientras antes de la reforma introducida por la Ley N.°
20.720 aquél se intitulaba “De las defraudaciones”, hoy su denominacién
es “De los delitos concursales y de las defraudaciones”, producto de
la consideracion de los procedimientos concursales y de “un aspecto
colectivo que excede el patrimonio del acreedor”.

Igualmente, se destaca lo curioso que resulta que los delitos vinculados
con la insolvencia no tengan una referencia cuantitativa especifica al per-
juicio patrimonial en la estructura tipica o en las reglas de determinacion
de la pena. Con ello, este grupo de delitos se alejaria de la tipificacién
penal de otras figuras del Titulo IX del Libro II del CP., como los hurtos
y las estafas que, entre otras cosas, hacen depender la pena aplicable de
la cuantia de la cosa o del monto de lo defraudado, respectivamente™.

Relacionado con lo anterior, se esgrime lo dificil que resulta justificar
la identidad penoldgica en abstracto de un delito concursal de bagatela

* Bustos, Juan, cit. (n. 4), p. 37.

% VarGas PiNto, Tatiana, Nuevo régimen punitivo concursal y sus principales desafios, en
JEQUIER LEHUEDE, Eduardo (editor), Estudios de Derecho Concursal, La Ley N°© 20.720,
a un ano de su vigencia (Santiago, Thomson Reuters, 2016), p. 200.

* Con alusién a la normativa penal espafiola CABALLERO, Felipe, cit. (n. 18), pp.
9 ys.
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frente a uno cuantioso. En esa linea, se plantea que el bien juridico tutelado
en uno y otro caso serfa algo que va mas alla del patrimonio, y que se ve
igualmente afectado tratindose de delitos que involucran tanto pequefias
como grandes sumas dineratias”’.

De otro lado, se critica a las tesis patrimonialistas las limitaciones que
pretenden imponer a la libertad de disposicién que el propietario tiene
sobre los bienes que conforman su patrimonio™. En ese sentido, tales
restricciones subyacerfan a los planteamientos que buscan tutelar el interés
de los acreedores de que la empresa deudora se abstenga de realizar com-
portamientos que provoquen o agraven su insolvencia, en el entendido de
que éstos inciden negativamente en las posibilidades de que los primeros
obtengan el pago de sus respectivos créditos™.

III. ILAS TESIS METAPATRIMONIALISTAS Y SUS CRITICAS

Las tesis metapatrimonialistas presentan diversas variantes, destacando
las que postulan una proteccién punitiva de la fe publica, de la administra-
ci6én de justicia o del orden publico econdémico. De acuerdo con todas ellas,
los delitos vinculados con el estado de insolvencia inciden negativamente
en la sociedad en general®
alteracion de la fe pablica®, de la administracién de justicia* o del orden

, en la medida en que provocan una importante

publico econémico®, respectivamente.
El concepto de fe publica es entendido, en relacién con los delitos

7 Con referencia expresa al delito de alzamiento de bienes CABALLERO, Felipe,
cit. (n. 18), p. 96.

* En esa linea Bustos, Juan, cit. (n. 4), p. 36, p. 56.

* En ese sentido CABALLERO, Felipe, cit. (n. 18), p. 86 con referencias ultetiores.

* CoNTADOR, Nelson — Paracios, Cristian, cit. (n. 21), pp. 322 y s. con referen-
cias ulteriores.

" Como exponente de esta teoria estd el pensamiento de CARRARA, Francesco,
Programa de Derecho Criminal, Parte Especial (traduccion de José Ortega y Jorge Guer-
rero, Bogota, Editorial Temis, 1964), VII, p. 53, para quien “(...) la bancarrota de
un comerciante (...) ocupa su verdadero sitio entre los delitos sociales contrala fe
publica” (cursivas en el original).

“ Entre los partidatios de este planteamiento pueden citarse Mir PuiG, Santiago
— GALLEGO SOLER, José Ignacio, Responsabilidad civil derivada de los delitos de alzamiento,
en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo — ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel (coordinado-
res), Dogmatica y ley penal, Libro Homenaje a Enriqgue Bacigalupo (Madrid — Barcelona,
Marcial Pons, 2004), 11, p. 1083, n. 16, con referencia expresa a los casos de insol-
vencia parcial y ficticia.

“ Como exponente de esta teotia estd el pensamiento de Bustos, Juan, cit. (n.
4), pp. 54 y s., para quien el delito de quiebra constituye el delito econémico por
excelencia.
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concursales, como sinénimo de buena fe o de confianza comercial*. La
nocién de administracion de justicia, en cambio, puede ser definida en
sentido funcional, como una actividad de aplicacién de la ley en la reso-
lucién de conflictos, ejercida con independencia y sumision a la ley, en
virtud de la cual las decisiones adquieren el valor de cosa juzgada®. Por
su parte, el orden econémico u orden puiblico econémico puede ser con-
ceptualizado en términos restringidos o en términos amplios*. Desde un
punto de vista restringido, el orden econémico es “el conjunto de normas
juridico-penales que protegen la actividad interventora y reguladora del
Estado en la economia”; mientras que desde un punto de vista amplio, el
orden econémico se identifica con “la regulacién juridica de las actividades
de produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios™. Ahora
bien, normalmente la doctrina es mas especifica y sefiala que lo protegi-
do por los delitos vinculados con la insolvencia no es el orden publico
economico en alguna de las dos acepciones antes referidas, sino que, mas
especificamente, el “sistema econémico crediticio”*. Por lo mismo, las
referencias que en lo sucesivo se hagan al orden publico econémico im-
plicaran también dicho bien juridico particular, en el entendido de que el
primero (sistema econémico crediticio) forma parte del segundo (orden
publico econémico).

Pues bien, mas alla del significado concreto que pueda atribuirse a los
conceptos de fe pablica, de administracion de justicia o de orden publico
economico, existen importantes razones, ya sean generales o especificas,
para cuestionar los planteamientos metapatrimonialistas. Y dichos cuestio-
namientos se hacen extensivos tanto a las tesis metapatrimonialistas puras
como a las denominadas tesis mixtas*’, ya que las primeras y las segundas
defienden, de una u otra manera, un postulado metapatrimonialista.

1. Argumentos generales contrarios a las tesis metapatrimonialistas

* CABALLERO, Felipe, cit. (n. 18), p. 106.

# RoDRIGUEZ CorLao, Luis — OssaNDON Wipow, Magdalena, Delitos contra la
Suncion piiblica (reimpresién de la 2.* edicidén actualizada, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2011), p. 162.

% Para el anilisis de dichos conceptos véase, por ejemplo, TIEDEMANN, Klaus, E/
concepto de derecho econdmico, de derecho penal econdmico y de delito econdmico, en Revista Chilena
de Derecho 10 (1983), pp. 67 y s.

#7 RoDRIGUEZ COLLAO, Luis — OssANDON Wipow, Magdalena, Delitos aduaneros
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010), p. 78.

*# Bustos, Juan, cit. (n. 4), p. 52; similar QUERALT, Joan, Derecho Penal Espaiiol,
Parte Especial (7.* edicion revisada y actualizada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015),
p. 791.

¥ Véase el punto L
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En relacion con el sentido supraindividual del objeto de tutela, es
comun que se indique que los delitos vinculados con la insolvencia pue-
den afectar a un gran nimero de personas (por ejemplo, los multiples
proveedores y trabajadores de la empresa que se encuentra en situacion
de insolvencia™), personas que, ciertamente, exceden a los acreedores de
dicho deudor. Esta idea, si bien es correcta, puede ser fuente de equivocos,
en el sentido de que terminen confundiéndose “los efectos sociales del
comportamiento prohibido” con “[el] bien juridico en sentido técnico™'
y su caracter individual o supraindividual. En esa linea, es posible que el
homicidio de una persona concreta incida negativamente en muchas otras
(en el ejemplo indicado, el homicidio del duefio de una empresa puede
afectar a muchos proveedores, asi como a los trabajadores de la misma),
pero de ello no puede seguirse que el bien juridico subyacente al homicidio
sea un interés de caracter colectivo.

Ahora bien, probablemente uno de los aspectos que ha conspirado en
contra del posible sentido supraindividual del bien juridico de los delitos
concursales dice relacion con la gran variedad de supuestos que pueden
catalogarse de tales, y que abarcan insolvencias de gran, mediana y peque-
fia entidad™. Sobre todo estas ultimas patecen contrarias a la idea de que
los delitos concursales afecten siempre a un gran nimero de personas o
que tengan siempre nefastas consecuencias en nuestro sistema juridico y
economico. Y si ello es efectivo, podria ocurrir que no se cumpla con el
principio de ofensividad, segtn el cual, el castigo penal se encuentra supe-
ditado a la afectacion de un bien juridico; y que, por lo mismo, no pueda
sancionarse el comportamiento realizado por el deudor, por no incidir
negativamente en el bien juridico supraindividual supuestamente tutelado™.

Frente a ello, la doctrina se ha visto en la obligacién de postular que
los delitos concursales sélo tienen un sentido macrosocial o colectivo
cuando son cometidos por empresas o empresarios que ostentan una
posicién de poder de la que abusan al intetior del mercado™. En conse-
cuencia, de acuerdo con este planteamiento, el caracter colectivo de los

%0 Orrtiz, Luis, Delincuencia econdmica, en Problemas Actuales de Derecho Penal (Temu-
co, Universidad Catdlica de Temuco, 2003), p. 195. Véase también QUERALT, Joan,
cit. (n. 48), p. 791.

U Navas, Ivan, Insolvencias punibles: Fundamentos y limites (Madrid, Matcial Pons,
2015), p. 44.

2 En ese sentido FEjoo SANCHEZ, Bernardo, Cuestiones actnales de Derecho Penal
Econdmico Montevideo — Buenos Aires, B de f, 2009), pp. 152y s.

3 VARGAs SIELFELD, Nadin, cit. (n. 30), p. 10.

% SANDOVAL, Ricardo, Reorganizacion y liguidacion de empresas y personas. Derecho con-
cursal (reimpresion de la 7. edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015), pp.
443y s.
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delitos concursales no se vinculatia necesariamente con el nimero o la
categoria de victimas que ellos afectarfan, sino que se relacionarfa con las
particularidades que asume la conducta (abusiva) del agente del delito,
supuesto que éste tenga una cierta relevancia al interior del mercado. El
problema de este razonamiento es que hace depender la ofensividad de
los delitos concursales fundamentalmente de una variable subjetiva, en
concreto, de un comportamiento contingente y cuya ejecuciéon depende
del (especifico) hechor que lo lleve a cabo. En el mismo orden de ideas,
el bien juridico tutelado por los delitos concursales debe identificarse con
un interés que siempre resulte afectado con el comportamiento tipico, no
asi con un interés que pueda llegar a vulnerarse frente a supuestos bien
determinados®.

2. Argnmentos especificos contrarios a las tesis metapatrimonialistas

Por una parte, sostener que la fe publica es el bien juridico protegido
por los delitos concursales enfrenta una dificultad sistematica dificil de
soslayar. En efecto, los delitos concursales se encuentran ubicados fuera
del Titulo IV del Libro II CP. (De los crimenes y simples delitos contra la fe
priblica, de las falsificaciones, del falso testimonio), lo que constituye un primer
argumento para rechazar que sea la fe publica el bien juridico tutelado
por dichos ilicitos. Ademas, incluso si se considerara que el concepto de
fe publica en materia de delitos concursales “no debe entenderse en su
sentido técnico de veracidad o autenticidad juridica™, a diferencia de lo
que ocurre con los delitos del Titulo IV del Libro II CP., la idea de fe
publica, de buena fe o de confianza comercial se caracteriza por una “ge-
neralidad y abstraccién™’ que impide precisar adecuadamente el objeto
de proteccion penal de este grupo de delitos y dificulta considerablemente
que éste pueda cumplir las funciones que suelen atribuirse al concepto de
bien juridico. Finalmente, se indica que la idea de fe publica o de confian-
za comercial como objeto de proteccién de los delitos vinculados con la
insolvencia tuvo sentido en un contexto histérico y econémico crediticio
caracterizado por el vinculo entre personas fisicas y no por la existencia
de “contactos sociales estereotipados y anénimos” como son los que se
verifican actualmente®®,

% En ese orden de ideas, a proposito del alzamiento de bienes, Navas, Ivén, cit.
(n. 51), p. 45: “(...) que la afectacion de aquello que se denomina sistema econémico
sea posible no puede dar lugar a asegurar que la proteccion penal del alzamiento de
bienes posee un aspecto supraindividual”.

3 CABALLERO, Felipe, cit. (n. 18), p. 106.

57 CABALLERO, Felipe, cit. (n. 18), p. 109.

¥ Navas, Ivan, cit. (n. 51), p. 51.
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Por otra parte, afirmar que la administracién de justicia es el bien
juridico tutelado por los delitos concursales afronta similares problemas
sistematicos, pues dichos ilicitos se encuentran regulados fuera del Titulo
IV del Libro II CP. (De los crimenes y simples delitos contra la fe priblica, de las
[falsificaciones, del falso testimonio) y del Titulo V del mismo Libro (De los crimenes
Y simples delitos cometidos por empleados priblicos en el desemperio de sus cargos), que
es donde fundamentalmente se regulan los delitos contra la administracién
de justicia. A lo dicho se afiade que algunos delitos concursales suponen
que se verifique un comportamiento con anterioridad a la existencia de
un procedimiento concursal®”’, concretamente, dentro de los dos afios
previos a la resolucién de reorganizacion o liquidacién®, circunstancia
que dificulta plantear que sea la administracion de justicia el bien juridico
comun a todos ellos. Por ultimo, se agrega que la administracién de justicia
0, mas especificamente, el proceso de ejecucion, “no es sino el medio o
instrumento para salvaguardar el verdadero sustrato que esta detras de la
relacién acreedor—deudor y que no es otro que el crédito como elemento
patrimonial”®".

En fin, sefialar que el orden publico econémico es el bien juridico pro-
tegido por los delitos concursales enfrenta las criticas que suelen formularse
ala nocién de “orden publico econémico” como objeto de tutela penal. En
ese sentido, no obstante los esfuerzos que ha realizado la doctrina a fin de
dotar de contenido al concepto de orden puiblico econémico, asi como a
diferenciar una vertiente restringida y una amplia de dicho término, a éste
sigue achacandosele una cierta dosis de ambigliedad e indeterminacion®.
En la misma linea, la doctrina destaca que la amplitud del término “orden
econémico’” ha hecho perder al Derecho penal econémico en precision
conceptual todo lo que ha ganado en importancia cuantitativa®.

Vinculado con lo anterior, un sector de la doctrina plantea que en los

% En esa linea NAVARRO, Guillermo Rafael — Rizz1, Anibal Horacio, E/ delito de
guiebra (Buenos Aires, Hammurabi, 2004), p. 23.

V. gr., el delito de provocacion o agravacion de la insolvencia del articulo 463
CP., que debe cometerse dentro de los dos afios anteriores a la resolucién de liqui-
dacién; o el delito de ocultamiento de bienes o haberes del articulo 463 bis nimero
1 CP., que debe llevarse a cabo dentro de los dos aflos anteriores a la resolucién de
reorganizacion o liquidacion.

' Navas, Ivan, cit. (n. 51), p. 54.

¢ En ese sentido, por ejemplo, Orriz, Luis, cit. (n. 50), p. 200. Con alusién
especifica a la indeterminacién del concepto de “economia crediticia” Navas, Ivan,
cit. (n. 51), p. 45 con referencias ulteriores.

8 CerviNt, Raudl, Aproximacion conceptnal integrada al derecho penal econdmico, en Ru-
BINSKA, Ramiro M. — SCHURJIN ALMENAR, Daniel (coordinadores), Derecho penal econd-
mico (Buenos Aires, Marcial Pons, 2010), I, p. 35.
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denominados delitos econémicos la economia o el orden publico econé-
mico so6lo constituye un “bien juridico mediato genérico, integrado en la
ratio legis”, no asi un “bien juridico especifico en sentido técnico”*. Frente
a ello se ha replicado, con razén, que en los delitos relacionados con la
insolvencia no queda clara la funcién dogmatica de este supuesto bien
juridico mediato® que, a diferencia del bien jutidico técnico, no tendtia
que set lesionado ni puesto en peligro®. En la misma linea, también se ha
sostenido —y ello puede extenderse a todas las tesis metapatrimonialistas—,
que no parece necesario recurrir a una referencia supraindividual como
la indicada para fundamentar la reaccion punitiva, toda vez que “la pro-
teccion del patrimonio individual del acreedor posee ya bastante fuerza y
esta dotada de suficiente contenido material para justificar la intervencin
del Derecho penal frente a insolvencias fraudulentas®. la intervencifuncis
con la insolvencia sers particularidades propias, sén del Derecho penal
frente a insolvencias fraudulentas™®.

Finalmente ¢Tiene consecuencias relevantes para la interpretacion y
aplicacion practica de un comportamiento delictivo el hecho que éste sea
calificado de delito econémicor? En ese sentido, a diferencia de lo que
ocurre en la legislacion espafiola, que contempla una pena agravada para
el caso que una insolvencia punible produzca o pueda producir perjuicio
patrimonial en una generalidad de personas o pueda ponerlas en una grave
situacion econémica (articulo 259 bis 1* CP. espafiol), el CP. chileno no
prevé una agravacion semejante de la penalidad aplicable. En otras palabras,
la legislacion chilena no consagra distinciones, desde el punto de vista de
la conminacion abstracta de la pena, entre un delito contra intereses patri-
moniales que afecta a una sola persona (por ejemplo, una estafa individual)
y un delito contra intereses patrimoniales que incide negativamente en
grandes sectores de la poblacién (v. gr., una estafa colectiva) y, con ello,
también en el sistema econémico.

Asimismo, si bien podria estimarse que la calificacion de un delito
concursal como delito econémico tiende a una interpretacion restrictiva
del tipo, en el sentido de que éste unicamente se aplicarfa si afecta al or-
den publico econémico, tal interpretacién no parece tener un respaldo
en las normas que regulan este grupo de ilicitos. En ese sentido, si se

* En relacién con los delitos econdémicos en sentido amplio MARTINEZ-Bu-
JAN PEREZ, Catlos, Derecho Penal Econdniico, Parte General (Valencia, Tirant lo Blanch,
1998), p. 97; asimismo, respecto de los delitos econémicos en sentido estricto, 2biden
p. 98.

% Navas, Ivén, cit. (n. 51), p. 45.

% En ese orden de ideas Souto Garcia, Eva Maria, cit. (n. 22), p. 755.

7 Navas, Ivén, cit. (n. 51), p. 46.
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examinan las diversas conductas que pueden calificarse de tales, no se
divisan elementos en la descripcion de los comportamientos que apunten
a excluir la aplicacién de aquellos delitos concursales que “s6lo” inciden
negativamente en el patrimonio de los acreedores de la empresa deudora,
en comparaciéon con aquellos que “ademas” afectarfan la economia o el
orden publico econémico®.

De otro lado, las agravantes genéricas del articulo 12 CP., en términos
generales, no parecen aplicables a hipétesis en que, junto con la afectacion
de intereses patrimoniales, se incida negativamente en la economia o en el
orden publico econémico. En esa linea, la inica agravante de dicho articulo
que, en principio, podria tener aplicacion es la contenida en el nimero 4 de
dicho precepto. Como se sabe, ésta supone “/ajumentar deliberadamente el mal
del delito cansando otros males innecesarios para su ejecucion”; y ya que no aparece
expresamente limitada a los delitos contra las personas —a diferencia de
otras agravantes reguladas en el mismo articulo— podria llegar a aplicarse
a cualquier figura delictiva y, consiguientemente, también a los delitos
concursales. Con todo, de aceptarse que la ejecucion de estos tltimos (ade-
mas) afecta a la economia o al orden publico econémico, estaremos ante
casos en que la conducta misma incidird negativamente en dicho interés,
y no frente a supuestos en que con ella se aumente deliberadamente el
mal del delito “causando otros males innecesarios” para su ejecucion. De
suerte que la aplicacion de la referida agravante tampoco parece factible.

Consiguientemente, mas alla del recurso —siempre posible— al articulo
69 CP., que prescribe tener en cuenta, al determinar la cuantia exacta de
la pena, “la mayor o menor extension del mal producido por el delito™, 1a catego-
rizacion de los delitos concursales como figuras integrantes del derecho
penal econémico parece —al menos por ahora— condenada a tener limitadas
repercusiones practicas.

IV. ToMA DE POSICION

Los delitos concursales regulados en el CP. tutelan intereses patri-

% Como plantea FEjoo SANCHEZ, Bernardo, cit. (n. 52), pp. 152 y s., “sigue
existiendo en el marco del Derecho vigente un delito concursal aunque sélo se pue-
da constatar una lesion patrimonial o aunque se trate de una insolvencia de entidad
insuficiente para afectar de alguna manera al sistema crediticio”.

% En esa linea, a propdsito de la estafa, véase MaYER LuX, Laura — FERNANDES
GODINHO, Inés, La estafa como delito econdmico, en Revista de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica de 1V alparaiso X1 (2013), pp. 204 y s. Para el analisis critico de un razo-
namiento similar respecto de las insolvencias punibles, con referencia a la legislacion
espafiola, véase NAvas, Ivan, cit. (n. 51), p. 46.
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moniales, concretamente, las posibilidades de los acreedores de hacer
efectivos sus créditos en el patrimonio del deudor. Esta afirmacion se
sustenta en dos 6rdenes de consideraciones. Por una parte, las criticas
que se plantean a las tesis patrimonialistas no resultan insuperables, a
diferencia de lo que ocurre con las objeciones que se formulan a las tesis
metapatrimonialistas, sea en sus variantes puras o mixtas. Por otra parte
—y esto es lo fundamental—, la actual regulacién de los delitos concursales
contiene poderosos argumentos en favor de las tesis patrimonialistas.

1. La superacion de los argumentos generales y especificos contrarios a las tesis
patrimonialistas

De acuerdo con lo indicado supra’, se critica a las tesis patrimonialistas
su incapacidad de fundamentar adecuadamente el injusto de los delitos
concursales pues, en el fondo, el castigo de éstos se sustentarfa exclusi-
vamente en la afectacién de intereses patrimoniales, que perfectamente
podrian tutelarse a través de mecanismos menos gravosos que la pena.
Relacionado con ello, se sostiene que castigar penalmente la afectacién de
tales intereses frente a la insolvencia de la empresa deudora no harfa sino
encubrir un supuesto de prision por deudas. Para superar estas criticas
debe partirse de la base de que, efectivamente, a diferencia de otros bienes
juridicos individuales como la vida, la salud o la libertad, la sola afectacion
del patrimonio no es suficiente para fundamentar el injusto de un determi-
nado delito o grupo de delitos”. Antes bien, se requiere la provocacion de
un menoscabo patrimonial (desvalor de resultado) a través de medios que
se consideran particularmente graves (desvalor de accién). Por lo mismo,
tratindose de los delitos concursales, el fundamento del injusto y de su
consecuente castigo también tendra que vincularse, copulativamente, con
la afectacion de los intereses patrimoniales de los acreedores (desvalor
de resultado) mediante la ejecuciéon de comportamientos delictivos de
especial gravedad (desvalor de accién). En la misma linea, en los delitos
vinculados con la insolvencia no se trata de sancionar el mero hecho de
contraer deudas o el mero estado de insolvencia™, sino que de castigar pe-
nalmente una insolvencia “deliberadamente provocada o intencionalmente
agravada”” por el deudor, que deja a los acreedores en una situacion de

0 Véase el punto II. 1.

" Asi Bustos, Juan, cit. (n. 4), p. 35.

> Bustos, Juan, cit. (n. 4), p. 36, quien, en todo caso, efectiia esta acotacion para
abonar la tesis metapatrimonialista del bien juridico por él defendida.

7 CONTADOR, Nelson — Paracios, Cristidn, cit. (n. 21), p. 322; asi también Fejoo
SANCHEZ, Bernardo, cit. (n. 52), p. 158.
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desvalimiento frente al primero™. Dicha circunstancia permite destacar
el caracter fraudulento del comportamiento, asi como sustentar el injusto
de los delitos concursales en algo que exceda la mera prision por deudas.

Igualmente, segtn lo afirmado supra”, el cambio en la denominacién
del Parrafo 7° del Titulo IX del Libro II CP. —que “De las defraudaciones”
paso a llamarse “De los delitos concursales y de las defraudaciones”—,
expresarfa una consideracion por los procedimientos concursales y por un
aspecto colectivo que excederia los intereses estrictamente patrimoniales
de los acreedores. En efecto, la modificacién del titulo de dicho Parrafo
se hace cargo de la existencia de procedimientos concursales, en tanto
presupuesto de los diversos delitos concursales reglados en el mismo.
Sin embargo, de la consideracion de dichos procedimientos no se sigue
la tutela de intereses que son de titularidad o sirven a la generalidad de las
personas que integran el cuerpo social (o sea, de bienes juridicos colec-
tivos o supraindividuales). Por el contrario, ella sélo pone de manifiesto
la protecciéon de intereses juridico penales en un determinado contexto:
la verificacién de un procedimiento concursal. Asimismo, y en la linea de
lo sefialado supra™, 1a afectacion de un gran nimero de personas —en este
caso, (el concurso de) los acreedores—, en cuanto tal, no altera la naturaleza
individual del objeto de proteccion de los delitos concursales.

Por su parte, se objeta a las tesis patrimonialistas que no se hagan cargo
de la falta de referencias cuantitativas especificas al dafio patrimonial en
la estructura tipica o en las normas que establecen la penalidad aplicable
de los tipos vinculados con la insolvencia. En realidad, esta objecion
puede superarse si se tienen en cuenta las disposiciones que regulan los

™ Bustos, Juan, cit. (n. 4), p. 38, quien, sin embatgo, critica dicho planteamiento,
por estimar que de acuerdo con el mismo el delito de quiebra implicarfa un abuso
o una conducta fraudulenta que impedirfa distinguirlo de otros delitos contra inte-
reses patrimoniales como la estafa, el abuso de firma en blanco o la simulacién de
contratos. En realidad, ello no es exacto. Por una parte, es cierto que, de acuerdo
con una tesis patrimonialista, los delitos concursales pasan a incluirse dentro de los
delitos contra intereses patrimoniales, entre los que se cuentan todos los ejemplos
indicados (estafa, abuso de firma en blanco, simulacién de contratos). No obstante,
en todos ellos el medio de comisién del delito es diverso. Por otra parte, la situacién
de desvalimiento en que el deudor dejaria a sus acreedores puede ser considerada
como un injusto especifico y particular de los delitos concursales, que no esta (neces-
ariamente) presente en otras defraudaciones del Titulo IX del Libro II CP.; mientras
que la insolvencia “deliberadamente provocada o intencionalmente agravada” puede
implicar una mayor reprochabilidad, tampoco presente en otras defraudaciones del
referido Titulo.

> Véase el punto IL 2.

6 Véase el punto III. 1.
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delitos contra intereses patrimoniales en el CP. Por una parte, los delitos
relacionados con la insolvencia si tienen alusiones al petjuicio patrimo-
nial en la estructura tipica. Es cierto que muchas de esas referencias no
pueden interpretarse, técnicamente, como una exigencia de petjuicio
patrimonial en tanto elemento del tipo. Pero también es efectivo que en
los delitos vinculados con la insolvencia se contienen alusiones de claro
contenido patrimonial, que apuntan, en términos generales, a la realiza-
cién de comportamientos defraudatorios en contra de los acreedores de
la empresa deudora. Por otra parte, la referencia cuantitativa especifica al
dafio patrimonial en las normas que establecen la penalidad aplicable no
se contempla en figuras que evidentemente afectan intereses patrimoniales
ajenos, como es el caso de la estafa residual del articulo 473 CP. De suerte
que no es posible sostener, de acuerdo con la normativa penal chilena,
que so6lo son delitos contra dichos intereses aquellos cuya pena depende
de la cuantfa de la cosa apropiada o del fraude causado.

Asimismo, se critica a las tesis patrimonialistas su incapacidad de
justificar la identidad penolégica en abstracto de un delito concursal de
bagatela frente a uno cuantioso. Efectivamente, esa es una dificultad que
enfrentan aquellos delitos contra intereses patrimoniales que no hacen
depender la pena aplicable de la cuantia del dafio irrogado. Para superar
en parte ese inconveniente, en materia de delitos concursales es posible
recurrir a dos 6rdenes de consideraciones. De un lado, puede favorecerse
una interpretacion restrictiva de este grupo de ilicitos que, tomando en
cuenta el bien juridico tutelado, se centre en la idea de “desvalimiento
de los acreedores”. Asi, por ejemplo, si se considera el delito del articulo
463 CP., que exige ejecutar actos o contratos que disminuyan el activo o
aumenten el pasivo de la empresa deudora, sin otra justificaciéon econémica
o juridica que la de perjudicar a los acreedores, dentro de los dos afios
anteriores a la resolucion de liquidacion, no bastara con una disminucién
o un aumento irrelevante del activo o del pasivo, respectivamente. Por el
contrario, para aplicar dicho delito, se requerira que la disminucién del
activo o el aumento del pasivo del deudor afecte gravemente las posibili-
dades de los acreedores de hacer efectivos sus créditos en el patrimonio
del primero. De otro lado, puede recurrirse a lo dispuesto en el articulo
69 CP. que, como ya se sefiald, prescribe tener en cuenta, al determinar
la cuantia exacta de la pena, “la mayor o menor extension del mal producido por
el delito”. Gracias a ello puede morigerarse el establecimiento de penas en
abstracto idénticas para hipétesis que, desde el punto de vista de la afec-
tacioén del bien juridico, son (considerablemente) diversas.

Finalmente, se reprocha a las tesis patrimonialistas las limitaciones que
pretenden imponer a la libertad de disposicién que el propietario tiene
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sobre los bienes que conforman su patrimonio. Pues bien, aunque sea
una obviedad, el Derecho penal impone constantemente restricciones a
nuestra actuacion, sobre la base de que ciertos comportamientos, que en
principio son perfectamente licitos, puedan llegar a dafiar intereses (penal-
mente relevantes) de terceros. En ese sentido, para concluir la legitimidad
de la limitacién establecida respecto de tal o cual actuacion, no basta con
determinar que dicha actuacion es (en principio) licita: de lo que se trata
es de definir si esa actuacion (en principio) licita debe prohibirse parcial
o totalmente por las consecuencias negativas que importa para terceros,
definicion en la que, ciertamente, operara un juicio de ponderacion. En la
misma linea, la propia Ley N.° 20.720 establece restricciones a la libertad
de disposicion, que pueden ser parciales o totales, segun exista un pro-
cedimiento de reorganizacion o de liquidacion de la empresa deudora.

2. E fortalecimiento de los argumentos favorables a las tesis patrimonialistas
producto de los cambios introducidos por la Ley N° 20.720

En favor de las tesis patrimonialistas puede indicarse, en primer térmi-
no, la ubicacién sistematica que actualmente tienen los delitos concursales,
dentro del Titulo IX del Libro II del CP. (Crimenes y simples delitos contra la
propiedad)”’, cuya rdbrica ha sido interpretada tradicionalmente en términos
amplios. En ese sentido, se entiende que la nocién penal de propiedad
abarca una serie de relaciones juridicas, entre las que se cuentan el dominio,
asi como los demas derechos reales, pero también los derechos personales
o créditos e incluso la posesion y la mera tenencia™. Vinculado con ello
estd el hecho que el legislador chileno hasta ahora no ha optado por utilizar
una denominacién para el Titulo IX del Libro II CP. que sugiera la tutela
de un interés que vaya mas alla de lo patrimonial, como si ocurre en el CP.
espafiol, que dedica el Titulo XIII a los Delitos contra el patrimonio y contra
el orden socioecondmico. Ahora bien, es cierto que la ubicacion sistematica y
la denominacién del Titulo en el que se encuentra un delito o grupo de
delitos no siempre son determinantes del bien juridico tutelado, pero
también es efectivo que pueden ser tenidas como un primer indicio para
la delimitacion del objeto de tutela penal™.

" BawrLrtza, Cristian, Delitos concursales, en BALMACEDA, Gustavo, Manual de De-
recho Penal, Parte Especial (Santiago, Librotecnia, 2014), p. 371. En igual sentido, a
proposito de la normativa argentina, NAVARRO, Guillermo Rafael — Rizzi, Anibal
Horacio, cit. (n. 59), pp. 21 y ss.; asimismo, respecto de la legislacién portuguesa,

CAEIRO, Pedro, Sobre a natureza dos crimes falenciais (o patriménio, a faléncia, a sua incrimi-
nagdo ¢ a reforma dela) (Coimbra, Coimbra Editora, 1996), p. 19.

" ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 14), III, p. 288.

™ VARGAS SIELFELD, Nadin, cit. (n. 30), p. 9.
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Igualmente, la descripcién tipica de los delitos concursales contiene
elementos que hablan en favor de una tesis patrimonialista. En ese orden
de ideas, como ya se indic6, el articulo 463 CP. requiere ejecutar actos o
contratos que disminuyan el activo o aumenten el pasivo de la empresa
deudora, sin otra justificacién econémica o juridica que la de perjudicar
a los acreedores, dentro de los dos afios antetiores a la resolucion de
liquidacién. Pues bien, dicha norma, que encabeza el conjunto de delitos
concursales tipificados en el CP., se refiere al perjuicio para los acreedores,
exigencia que, mas alla de su naturaleza juridica, alude inequivocamente
a los intereses patrimoniales de quienes tienen un crédito en contra de la
empresa deudora. Algo parecido puede decirse de los delitos de los arti-
culos 463 bis y 463 ter CP., que afectan bienes del deudor sobre los que
podria perseguirse el pago (que se ocultan, son objeto de distraccién o de
disposicién); o bien, dificultan o impiden determinar el activo o pasivo del
deudor, respectivamente. En la misma linea, los delitos concursales que
tienen como sujeto activo al deudor hacen mencién expresa a los “acree-
dores” o implican conceptualmente la existencia de tales acreedores, lo que
es demostrativo de que son los derechos o intereses de dichos acreedores
y las posibilidades de verlos satisfechos el bien juridico tutelado®.

La situacion no varfa tratindose de los delitos concursales que puede
cometer el veedor o liquidador de bienes. En efecto, el CP. castiga las
conductas consistentes en apropiarse de bienes del deudor (articulo 464
numero 1); defraudar a los acreedores, alterando en sus cuentas de admi-
nistracién los valores obtenidos en el procedimiento concursal, suponien-
do gastos o exagerando los que hubiere hecho (articulo 464 namero 2);
proporcionar ventajas indebidas a un acreedor, al deudor o a un tercero
(articulo 464 numero 3); o bien, distraer bienes del deudor (articulo 464
bis); todos los cuales apuntan a afectar las posibilidades de los acreedores
de hacer efectivos sus créditos en el patrimonio de la empresa deudora.

A lo dicho puede agregarse que, de acuerdo con el articulo 465 CP.,
los delitos contemplados en el Parrafo 7° del Titulo IX del Libro II CP.
estan consagrados como figuras de accion penal publica previa instancia
particular y respecto de las cuales procede la celebracion de acuerdos
reparatorios de conformidad al articulo 241 y siguientes del CPP., lo que
habla en favor de la tutela de intereses patrimoniales (individuales) y no de
un bien juridico colectivo como la fe publica, la administracion de justicia
o el orden publico econémico. En efecto, el referido articulo 241 CPP.,
que regla la procedencia de tales acuerdos, senala en su inciso segundo:
“Los acuerdos reparatorios sélo podrdn referirse a bechos investigados que afectaren

8 VarGAs SIELFELD, Nadin, cit. (n. 30), p. 9.
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bienes juridicos disponibles de cardcter patrimonial, consistieren en lesiones menos
graves o constituyeren delitos culposos”. Ahora bien, de todas esas categorias
delictivas la unica que resulta compatible con el sentido y la regulacién
de los delitos concursales que puede cometer el deudor es la relativa a
“bienes juridicos disponibles de caricter patrimonial”. Por tanto, en los
delitos concursales se contemplaria una posibilidad especifica de celebrar
acuerdos reparatorios, de conformidad al articulo 241 y siguientes del
CPP., referidos a un bien juridico disponible de caracter patrimonial: los
intereses patrimoniales de los acreedores®'.

En relaciéon con esto altimo, es cierto que “Vos términos de esos acuerdos
deberdn ser aprobados previamente por la_ junta de acreedores respectiva” y que “las
prestaciones que deriven de ellos beneficiarin a todos los acreedores, a prorrata de sus
respectivos créditos, sin distinguir para ello la clase o categoria de los mismos” (articulo
465 inciso tercero CP.); pero también es efectivo que la circunstancia que
un bien juridico sea de titularidad de un conjunto de acreedores no con-
vierte a dicho interés en un bien juridico supraindividual. Antes bien, un
interés colectivo es, de conformidad con lo indicado supra®, aquel que es
de titularidad o sirve a la generalidad de las personas que integran el cuerpo
social. Tal titularidad difusa se opone a la titularidad que corresponde a
personas determinadas (los acreedores del deudor insolvente), por muy
numerosas que éstas sean.

A mayor abundamiento, en el Informe de la Comisién de Constitucion
presentado en la discusion de la Ley N.° 20.720 se recoge la opinién del
profesor Héctor Hernandez Basualto, quien destaco que si se acogia la tesis
de que los delitos concursales tutelaban un bien juridico colectivo, como
el orden publico econémico, no procedetian los acuerdos reparatorios®.
Pues bien, la opciéon definitiva del legislador fue consagrar la posibilidad
de celebrar acuerdos reparatorios respecto de (todos) los delitos concur-
sales tipificados en el CP., lo que permite concluir que se excluyé que
éstos protegieran bienes juridicos supraindividuales como la fe publica,
la administracién de justicia o el orden publico econémico.

Se hace hincapié en que se excluirfa la tutela de bienes juridicos su-

8 Acuerdos cuya aprobacion, segin el inciso final del articulo 241 CPP., puede
ser negada por el juez de garantia, “s existiere un interés priblico prevalente en la continuacion
de la persecucion penal”, entendiéndose que concurre especialmente este interés 5 e/
imputado bubiere incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso particu-
lar”. Sobre este punto y el sentido del término “bien juridico disponible de caricter
patrimonial” véase Duck, Mauricio — RiEGo, Cristian, Proceso Penal (Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 2007), pp. 340 y ss.

8 Véase el punto L.

8 Historia de la Ley N° 20.720, p. 1376 (disponible en: www.bcn.cl).



274  Revista bE DErREcHO XLIX (2% semestre de 2017) LAURA MAYER Lux

praindividuales como la fe publica, la administracién de justicia o el orden
publico econémico, ya que el ordenamiento juridico chileno permite la
celebracion de acuerdos reparatorios a proposito de los delitos tributarios
y aduaneros, o sea, en relacién con figuras delictivas que protegen un
bien juridico supraindividual, como es el patrimonio estatal. Con todo, la
posibilidad de que se verifique uno de dichos acuerdos respecto de esos
delitos parece estar directamente vinculada con el caracter patrimonial
del objeto de tutela de tales ilicitos. Desde este punto de vista, se trataria
de una norma excepcional, que no pretende establecer como regla la
procedencia de acuerdos reparatorios a proposito de todos los delitos
que afectan bienes juridicos supraindividuales, sino que sélo en relacién
con algunos, en razén del sentido patrimonial del bien juridico protegi-
do. Y ya que los delitos concursales no tutelan el patrimonio del Estado,
tampoco puede afirmarse que integren, junto con los delitos tributarios y
aduaneros, aquel grupo de ilicitos que, protegiendo intereses de caricter
supraindividual (patrimonial), admiten excepcionalmente la celebracién
de esa clase de acuerdos.

3. Formas que asume la afectacion de los intereses patrimoniales de los acreedores
producto de la comision de delitos concursales

Desde el punto de vista de la forma concreta que asume la afectacion del
bien juridico tutelado, los delitos concursales constituyen figuras de lesion
de los intereses patrimoniales de los acreedores de la empresa deudora.

En efecto, tanto los comportamientos que puede cometer el deudor,
de los articulos 463 y 463 bis CP. (delito de provocacion o agravacion
de la insolvencia, delito de ocultamiento de bienes o haberes, delito de
distraccién o de disposicién de bienes) como las conductas que puede
llevar a cabo el veedor o liquidador, de los articulos 464 numero 1 y 464
bis CP. (delito de apropiaciéon o de distraccion de bienes), que se dirigen
contra los bienes de la empresa deudora, suponen un menoscabo de las
posibilidades de los acreedores de perseguir sus créditos en el patrimonio
del deudor —y no un mero riesgo o peligro de que el pago no se verifique—,
menoscabo que se expresa ya sea en la imposibilidad o en la grave dificultad
de demandar y lograr dicho pago. Lo mismo cabe decir de las conductas
que puede cometer el veedor o liquidador, del articulo 464 nimeros 2y 3
CP. (delito de defraudacion o de proporcion de ventajas indebidas), cuya
victima constituye, por expresa disposicion legal, uno o mas acreedores
de la empresa deudora. Ello por lo demas es coherente con la vinculacién
que existe entre el concepto genérico de insolvencia, por una parte, y la
nocién de defraudacion o fraude, por la otra, de acuerdo con lo indicado
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supra™. En ese orden de ideas, las conductas delictivas que suponen una
defraudacion o fraude constituyen comportamientos de lesién de los in-
tereses patrimoniales de otro y no de simple riesgo o peligro de afectacion
de tales intereses.

De otro lado, a idéntica conclusion puede llegarse respecto de las con-
ductas tipificadas en el articulo 463 ter CP. (delito relativo a la situacién
financiera y delito relativo a la situacién contable del deudor). En ese
sentido, si bien podria llegar a establecerse cual es el activo y el pasivo de
la empresa deudora a través de medios diversos de los antecedentes o de
la contabilidad que el deudor debe proporcionar, su entrega en términos
deficientes puede dificultar considerablemente las probabilidades de que
los acreedores estén en condiciones de demandar y lograr el pago de sus
respectivos créditos. Consiguientemente, también en este caso estamos
ante comportamientos que suponen un menoscabo de las posibilidades de
los acreedores de perseguir sus créditos en el patrimonio del deudor —y no
un mero riesgo o peligro de que el pago no se verifique—, menoscabo que
se expresa ya sea en la imposibilidad o en la grave dificultad de demandar
y lograr dicho pago. Con todo, debe reconocerse que en este caso la lesion
del bien juridico normalmente sera menos intensa que aquella que tendra
lugar cuando el comportamiento recaiga directamente sobre los bienes de
la empresa deudora. Tal diferencia en cuanto a la intensidad de la lesion
del bien juridico se ve reflejada en la penalidad aplicable, que es mas alta
respecto de los delitos de los articulos 463 y 463 bis que de las figuras del
articulo 463 ter CP.

Dicho planteamiento se ve reforzado si se parte de la base de que
también los tipos de alzamiento de bienes y de otorgamiento de contra-
tos simulados en perjuicio de los acreedores del articulo 466 CP. estan
configurados como delitos de lesion, y no de peligro. En efecto, ambos
tipos penales exigen actuar en perjuicio delos acreedores, exigencia que
debe ser interpretada como un elemento del tipo —concretamente como
un perjuicio tipico— y no como un elemento subjetivo distinto del dolo.
Ello se basa fundamentalmente en dos consideraciones. La primera es que
los aludidos delitos, de acuerdo con la denominacion del Parrafo 7° del
Titulo IX del Libro II CP., constituyen defraudaciones®, y las defrauda-

¥ Véase el punto 1.

% Ello puede sostenerse, histéricamente, desde la dictaciéon del CP., que deno-
minaba al Parrafo 7° del Titulo IX del Libro II De las defrandaciones; pero también
ahora, producto de las modificaciones introducidas por la Ley N.° 20.720, que pasé
a llamar a dicho Parrafo De los delitos concursales y de las defrandaciones. Y siendo los
delitos concursales aquellos que se regulan entre el articulo 463 y el articulo 465 bis,
las defraudaciones, por fuerza, tienen que ser las consagradas en el articulo 466 CP.
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ciones son figuras que importan, en algin sentido, la provocacién de un
perjuicio patrimonial ajeno a través de determinados medios. La segunda
es que el tipo de alzamiento de bienes exige que el deudor se alce con sus
bienes en perjuicio de sus acreedores o que se constituya ex insolvencia por
ocultacion, dilapidacién o enajenacién maliciosa de esos bienes. Pues bien,
cuando se dice que el deudor ha de constituirse en insolvencia, no se esta
exigiendo que genere un peligro de dicho estado patrimonial critico, sino
que lo provoque efectivamente. La redaccion de tal requisito es idéntica
a la del perjuicio que, en ese orden de consideraciones, también ha de ser
efectivo y no meramente potencial. Siendo el alzamiento de bienes y el
otorgamiento de contratos simulados en perjuicio de los acreedores figuras
de lesion, lo mismo cabe decir de los delitos concursales que, desde el
punto de vista de la ofensividad del comportamiento, se ubican un paso
mas alla que las figuras delictivas del articulo 466 CP.
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