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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo se centra en dar un nuevo enfoque al
estudio del delito de quiebra, en especial al tema de la autoria. Para esto
contextualizamos el ilicito dentro de los delitos de tipo socio econdmico,
examinando las caracteristicas especiales de esta categoria delictual, para
luego aplicar sus consecuencias en el andlisis de la autoria, principalmente en
lo que dice relacién con el actuar en lugar de otro. Con ello se logra obtener
como resultado que los criterios tradicionales de autoria resultan obsoletos,
puesto que no se condicen con la nueva realidad delictiva econdmica,

haciéndose necesario la aplicacion de modernos sistemas de autoria.
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INTRODUCCION

En el dltimo tiempo el derecho penal ha sufrido una expansion en su
contenido debido a la aparicién de nuevos fendmenos delictivos producto de
riesgos sociales no considerados por la dogméatica penal clasica. Una de estas
nuevas formas de criminalidad se refiere a aquellos delitos de contenido
econdémico en los que se ve comprometido el funcionamiento del sistema

econdmico cuya lesién o puesta en peligro repercute en toda la sociedad.

Asi conductas que antes no eran consideradas lesivas para un bien
juridico ahora lo son. Esto debido a la consideracion de tales presupuestos
como indispensables para una correcta socializacion. De esta manera se ha
dejado de considerar las lesiones de contenido econdémico como simples
ataques al patrimonio (bien juridico individual), para ser tratadas como ataques
contra el funcionamiento de todo el sistema, cuyas consecuencias lesivas van

dirigidas contra todo el grupo social y no contra individuos particulares.

En este sentido el delito de quiebra se presenta como un caso
paradigmatico de este cambio de perspectiva, debido a que en un comienzo se
lo trataba como un delito de caracter patrimonial que soélo afectaba a los
acreedores, en particular aquellos que participaban del procedimiento
concursal, lo que ocasionaba lagunas de punibilidad y errores en la tipificacién

de los delitos. Una parte de la doctrina ha planteado que “...en verdad el bien



juridico protegido no es el patrimonio, sino que es el sistema econOmico
crediticio. Dado que en un sistema de mercado aparece fundamental y basico el
sistema crediticio, resulta necesario protegerlo, y tipificar desde esa perspectiva

los delitos correspondientes®.

Como una segunda consecuencia de la nueva criminalidad econdmica,
se presenta la dificultad de aplicar los clasicos criterios de imputacion para
efectos de determinar a un sujeto como responsable de un resultado lesivo.
Esto debido a que los nuevos actores de la economia no actian como sujetos
individuales o como miembros de pequefios grupos, Sino que se organizan en
estructuras empresariales complejas organizados segun los principios de
jerarquia y division del trabajo, o que conlleva a una escision entre quienes
toman las decisiones y quienes las ejecutan y a un dispar manejo de la
informacion dentro de estos grupos. Aquello resulta ain mas complejo si
consideramos que: en primer lugar, el legislador suele tipificar estas conductas
como delitos especiales en los que se exige para la imputacion que el autor
cumpla con determinadas cualidades especiales; y en segundo lugar, por el
hecho de que las empresas tienden a configurarse como entes juridicos con
personalidad distinta de quienes en definitiva materialmente actdan. Asi, al no
ser las personas juridicas sujetos capaces penalmente (principio societas

delinquere non potest), toda actividad delictiva desarrollada dentro de ellas y en

! BUSTOS, J. 1994. Bien Juridico en los Delitos Econémico (charla dictada el 29 de septiembre de 1994). Colegio de
Abogados de Chile. Santiago, Chile. Pag 15.
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su nombre no le es atribuible, no obstante cumplir con la calificacion penal de
los tipos; por el contrario, las personas naturales que realizan la actividad lesiva,
al no cumplir con la calidad especial exigida en el tipo no resultan punibles. Lo

mismo sucede en casos de representacion, ya sea convencional o legal.

Frente a esto, la doctrina ha debido adaptar y crear nuevos criterios de
imputacion como respuesta a esta problematica, para conseguir satisfacer de
forma adecuada las exigencias de la politica criminal y las garantias que
importan la dogmatica tradicional. Ello, fundamentando de mejor manera la
determinacion autoria y la participacion en organizaciones complejas,
considerando la forma de atribuir la responsabilidad a quien sin ser el sujeto
activo del delito especial realiza la conducta tipica, en lo que se ha denominado

por la doctrina como el actuar en lugar de otro.

De esta forma, podremos caracterizar el delito de quiebra desde la
perspectiva del derecho penal econdmico, sefialando las particularidades de
esta disciplina del derecho penal. Luego, hacer una revision de la discusion en
torno al bien juridico protegido al configurar aquel delito, para una vez definido
hacer un estudio del tipo correspondiente. Para solo, a partir de ello enfocarnos
en el tema principal de este trabajo, a saber las respuestas doctrinarias que se
han planteado para fundamentar la atribucibn de responsabilidad en

organizaciones empresariales.



CAPITULO I: DELITOS ECONOMICOS

1.1. Conceptualizacion general del Derecho Penal Ec  ondmico.

Las insolvencias punibles constituyen un delito cuya naturaleza juridica
ha sido objeto de discusion. Parte de la doctrina ha sefialado que el bien
juridico protegido mediante la sancion de estos ilicitos es de caracter
exclusivamente patrimonial. Sin embargo, ello ha sido cuestionado, y se ha
manifestado que se trataria de un bien de caracter socio econdmico. Este tema
se encuentra directamente relacionado con la discusion en torno al concepto del
Derecho Penal Economico, al aludir a una dimension macrosocial de este tipo
de delitos. En este sentido Bernardo Feijoo sefiala que “no existe un manual de
Derecho penal econdmico que prescinda del tratamiento de estas infracciones,
incluso, muchas de las reflexiones generales sobre el contenido, concepto y
funcion del Derecho Penal econdmico asi como sobre su legitimidad (...) estan

condicionadas por argumentos relativos a estas figuras delictivas...”.

El Derecho Penal Econdmico es una manifestacion del Derecho Penal,
gue ha girado y se ha desarrollado en torno a los cambios que ha
experimentado la sociedad, la economia, los sistemas econémicos y los actores
en este campo, escenario que ha dado lugar a la puesta en peligro o lesion de

bienes juridicos, ya no solo de caracter individual sino colectivos, y a la

2 FEIJOO, B. 2009. Cuestiones actuales de Derecho Penal Econémico. Montevideo — Buenos Aires. Ed. B de F. Pag
124.
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aparicion de nuevas formas de criminalidad. El Derecho Penal debe enfrentar
los problemas que se generan por las constantes transformaciones que vive la
sociedad, puesto que entendemos que el Derecho en general es dinamico,

supeditado a la realidad politica, social y cultural en que se desarrolla.

A mediados del siglo XX, Edwin Sutherland definié el delito econémico en
base al estatus o posicion social del autor, denominando este tipo de
criminalidad como white collar crime o delitos de cuello blanco®. Entendia que
Su caracteristica principal era la comision por personas de una clase social alta,
respetables, hombres de negocios, poderosos. La importancia de ello fue que
permitié captar que la delincuencia en general, no era exclusiva de clases bajas
y que el delito econdmico tenia caracteristicas que lo diferenciaban de otros y lo
hacian excepcional, lo cual dio verdadera relevancia y atencion al tema.
Posteriormente, se entendidé que no solo debia ponerse el acento en la figura
del autor, por cuanto el concepto se extendia sin limites suficientes, y que
ademas, este factor no era el determinante al definir este tipo de delitos, pues
“...en el Derecho penal moderno, delincuente es el que realiza el delito, no el
gque procede de un medio social determinado o tiene determinadas

nd

connotaciones personales™. De esta manera, el andlisis se centré en la forma

de cometer la conducta delictiva (modus operandi) y el fin u objetivo de esta, es

® Esta teorfa establece que la delincuencia no es solo un fenémeno exclusivo de las clases bajas, sino también de la
clase media y alta. Y en materia econémica define los delitos de cuello blanco como aquellos cometidos por éstos
grupos (principalmente grupos con poder econémico). TIEDEMANN, Klaus. 1985. Poder Econémico y Delito. lera ed.
Barcelona, Espafa. Ed. Ariel. Pag 9.

4 MURNOZ, F. 1998. Cuestiones dogmaticas basicas en los delitos econdmicos. Revista Penal N°1. Barcelona, Espafia.
Ed. Praxis. Pag 67.
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decir, en el hecho del autor mas que en el autor mismo. Klaus Tiedemann, en

su obra “Poder Econémico y Delitos™

, sefiala respecto al modo de cometer la
conducta delictiva, el delito econdmico lo constituye “...el abuso de la confianza

socialmente exigible en la vida econémica”.

A partir de ello, comenzé a buscarse un concepto mas o menos preciso
para los delitos socioecondémicos, desarrollandose distintas conceptualizaciones
dirigidas a este objetivo. La doctrina, desde los aportes efectuados por
Tiedemann, fue configurando un concepto material empleando la figura del bien
juridico protegido para categorizar este tipo de ilicitos.

Con ello, el concepto de derecho penal econdmico y de bien juridico quedan
vinculados®, en la medida en que la designacién del interés juridico protegido
permitiria delimitar el concepto de Derecho penal econdmico. La discusion, sin
embargo, estuvo dada — y aun en cierta medida lo esta - por la determinacién
de la categoria de bienes juridicos que este derecho resguarda. En este
sentido, se desarrollaron distintas vertientes que intentaron delimitar el bien
juridico protegido; algunas hacian alusién a la Economia en general como
objeto de resguardo, a la planificacion econémica, a la libertad econémica, pero
finalmente se llega a un concepto en base a la idea de Orden Econémico, o sus

diferentes variables como Orden Publico Econdémico, orden econdémico

® TIEDEMANN, Ob Cit, Pag 11.

® Rauil Cervini sefiala en este sentido que: “Es por lo tanto posible identificar o delimitar al Derecho penal econémico a
partir de la identificacion del bien juridico que esta supuesta rama del Derecho Penal busca tutelar”. En: CERVINI, R.
2008. Derecho Penal Econémico. Perspectiva Integrada, en AA.VV. Revista de Derecho, N° 03, Montevideo, publicacién
arbitrada de la UCUDAL y Konrad Adenauer Stiftung, 2008. Pag 2. El mismo texto en el Site del Centro de Investigacion
Interdisciplinaria en Derecho Penal Econ6émico, http://www.ciidpe.com.ar/areas_especial_dpe.php.
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nacional, orden publico econdmico social, régimen econOmico, orden publico
del mercado, entre otras similares. A partir de ello, se desarrollaron dos
concepciones de Derecho Penal Economico en base a la figura del bien
juridico: una restringida, que entendia que el Derecho Penal Econdmico
tutelaba intereses individuales de los particulares y el Estado, y en que el Orden
Econdmico correspondia a la regulacion juridica del intervencionismo estatal de
la economia; y una amplia, que entendia al orden economico como la
regulacion juridica de la produccion, distribucion y consumo de bienes y
servicios, y por tanto, se protegian bienes juridicos individuales y bienes
juridicos de caracter supraindividual o colectivos.

Debido a esta directa relacion entre bien juridico y delitos
socioecondmico, sera necesario atender brevemente a la teoria del bien juridico
y a la distincion entre bienes juridicos individuales y colectivos o

supraindividuales.

1.1.1. Desarrollo de la Teoria del Bien Juridico.

El concepto de bien juridico nace como una respuesta frente a la
determinacion de qué es lo que debe proteger el Derecho Penal y por tanto, el
fundamento de su legitimidad. El delito es entendido en este sentido, como una
lesion a bienes juridicos, en base al principio de Lesividad u Ofensividad del
Derecho Penal (nullum crimen sine in iuria), en virtud del cual, el derecho sélo

protege frente a conductas socialmente dafiosas, en la medida en que alteren
7



las necesidades de convivencia social; en este caso, esas necesidades estan

definidas por ese llamado bien juridico.

La figura del bien juridico se genera, entonces, como un criterio limitador
del lus Puniendi estatal (facultad que tiene el Estado para describir ciertas
conductas como constitutivas de delitos para amenazarlas y determinar sus
penas), puesto que la intervencion penal por parte del Estado es solo una
reaccion de extrema ratio, es decir, que el derecho penal funciona como ultimo
medio de control social, cuando los demas no han sido eficaces. Asi, se sefala
qgue: “...la regulacion penal no debe rebasar el plano de la proteccion de
aquellos bienes juridicos indispensables para una vida libre en sociedad,
conforme al difundido modelo de una intervencion penal entendida como ultima
ratio de los mecanismos de control social”’. Sin embargo, esta funcién de
garantia o politico-criminal no es la Unica, sino que también el bien juridico
cumple con una funcion dogmatica o interpretativa, en virtud de la cual, se hace
posible desentrafiar que es lo que la ley pretende proteger, analizando la lesion
del bien juridico desde los distintos elementos del delito; y una funcién
sistemaética, en la clasificacion de los tipos delictivos, ordenandose en grupos de

acuerdo a un mismo bien juridico lesionado.

La teoria del bien juridico ha implicado un debate, no siendo una cuestion

unanime. Existen posiciones que rechazan o cuestionan la capacidad de este

" BAJO, M. 1993. Manual de Derecho Penal: parte especial: delitos patrimoniales y econémico, 2da edicién. Madrid,
Espafia. Centro de Estudios Ramoén Areces. Pag 83-84.
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criterio para establecer los pardmetros de proteccion del Derecho Penal. Dentro
de las teorias funcionalistas, Jakobs sefiala que lo que garantiza el derecho
penal no es la proteccion de bienes juridicos, sino que la vigencia de la norma.
Las normas garantizan una expectativa normativa, la expectativa de que una
persona no ataque los bienes de otra persona (en la medida en que el derecho
es entendido como la estructura de la relacién entre personas)®. Al defraudar la
expectativa, la aplicacion de la pena a quien vulnero la norma, viene a ratificar
la validez de ella. El conjunto de expectativas normativas constituye la identidad
normativa de la sociedad, por tanto quien defrauda una expectativa, desea
introducir otra idea de sociedad. Sin embargo, la sancion confirma la

expectativa y le da sustento a la norma.

La critica efectuada por Jakobs a la teoria del bien juridico, se enfoca al
hecho de que los bienes juridicos no deben considerarse como objeto de
proteccion en si mismos, sino en relacion con la conducta de una persona, la

“

cual se materializa en la norma. El bien juridico “...es innecesario como
referente material y que, en todo caso, el Unico bien juridico admisible para el
derecho penal, comun a cualquier clase de ilicito, estd dado por la propia

vigencia y estabilidad de la norma y no por la supuesta tutela de bienes,

8 JAKOBS, G. 2003. ;Qué Protege el Derecho Penal: Bienes Juridicos o la Vigencia de la Norma? En: AA.VV, El
funcionalismo en derecho penal. Universidad Externado de Colombia. Pag 43.
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intereses o valores, los cuales, en suma, configuran una mera metéafora de la

vigencia de la norma™.

Sin perjuicio de que la discusion sobre la aptitud del bien juridico en el
derecho penal no esté aun resuelta, la figura del bien juridico es un elemento
importante en la teoria del delito que no ha sido abandonado por la doctrina,
pues como destaca el profesor Juan Bustos: “El bien juridico en cuanto piedra
angular de toda la teoria del delito, determina completamente el injusto
especifico de cada delito en particular y, por tanto, sus elementos constitutivos

esenciales™.

En cuanto al concepto de bien juridico, ha resultado complejo encontrar
limites precisos. Sin embargo, y en busca de, al menos, un contenido minimo,
la teoria Constitucional, ha sido ampliamente aceptada por la doctrina. Esta
plantea que el contenido del bien juridico se fija en base a los derechos
fundamentales establecidos en los ordenamientos juridicos, es decir, en base a
la Constitucion. Roxin sefiala que, para que el concepto de bien juridico sea
vinculante debe provenir de la Ley Fundamental, pues es ahi donde se
establecen los pardmetros del lus Puniendi, en el contexto de un Estado de
Derecho. Y define, en base a estas conclusiones, a los bienes juridicos como

“...circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su libre

® FERNANDEZ, G. 2004. Bien juridico y sistema del delito. Montevideo-Buenos Aires. Ed. BdeF. Pag 4.
1 BUSTOS, J. 1990. Politica Criminal y Bien Juridico en el Delito de Quiebra. Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 43, Fasc/Mes 1. Universidad de Friburgo. 29-62. Pag 13.
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desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base
de esa concepcién de los fines o para el funcionamiento del propio sistema**.
Entiende ademas que estos bienes no serian inmutables sin perjuicio de su
caracter normativo, puesto que se entiende que estan abiertos a cambios
sociales o de conocimiento cientifico, segun las finalidades constitucionales, lo
cual les da, por cierto, mayor movilidad para enfrentar el dinamismo de la
sociedad. “En tal medida se ha entendido que el Derecho penal equivaldria a un
“Derecho constitucional aplicado” y que, por ello, el penalista debe tratar de
concretar el ordenamiento objetivo de valores de la Constitucion en las
estructuras politico-criminales y dogmaticas del Derecho penal”*?. Por tanto, a

partir de la Constitucion, no solo se proponen limites al Estado en su actividad

punitiva, sino que ademas sirven como fundamento positivo de su actividad.

Determinar cudél es el interés social merecedor de proteccion en ciertos
delitos puede resultar relativamente sencillo, sin embargo, en otros casos, la
tarea es un poco mas compleja. Como fue tratado previamente, la busqueda de
un bien juridico especifico en los delitos econdmicos ha sido ciertamente objeto

de discusion.

1 ROXIN, C. 1997. Derecho Penal: Parte General, Tomo 1: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madrid,
Espafia. Editorial Civitas. Pag 56.
2 ABANTO, M. 2006. Acerca de la teoria de bienes juridicos. Revista Penal N° 18. Espafia. Editorial La Ley. Pag 10.
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1.1.2. Distincion entre bienes juridicos individual es y colectivos o

supraindividuales.

El derecho penal inicialmente se centraba en el resguardo de la persona
humana, como sujeto individual, y en este sentido los bienes juridicos
protegidos eran de caracter personal. En materia social y econémica esto se
condice con la etapa del Estado Moderno y la idea de libertad de los
ciudadanos. Pero posteriormente el sistema entré en crisis, y a partir de la
incorporacion de los derechos sociales y econOmicos como garantias
individuales, en el contexto de una modificacion de las Constituciones y en el
camino hacia un Estado Social Democrético a mediados del siglo XIX, se hizo
necesario extender el concepto de bien juridico, e incorporar bienes de caracter

colectivo junto a los individuales.

A partir de este momento, la valoracibn que ha hecho la sociedad
respecto a este tipo de bienes ha ido creciendo, debido principalmente a la
participacion y trascendencia en ambitos sociales y econOmicos, por sobre
aspectos individuales. Aquello responde a un conjunto de factores relacionados
entre si: a la complejidad de las relaciones sociales de las sociedades

postindustrializadas; a que estos intereses gocen actualmente de relevancia

12



constitucional; a que nuestras sociedades al desarrollarse asumen nuevos

riesgos; y a que el derecho debe asumir estos riesgos y controlarlos™®.

De esta forma, el derecho penal ha tomado una nueva funcién, en la
medida que ha pasado a resguardar o conservar no solo intereses clasicos,
como lo eran los individuales, sino que también se ha hecho cargo de estos
valores colectivos. Incluso se sefiala que, desde su origen era posible
reconocer esta funcion. Asi Birbaum hizo una clasificacion entre delitos en
contra del individuo y delitos en contra del ser colectivo®. Por tanto su
proteccibn no es una cuestion nueva para el derecho penal, lo que si ha
ocurrido es que se ha puesto una mayor atencién en ellos, debido a los cambios
sociales, economicos, institucionales, que han hecho que merezcan mayor
reconocimiento por cuanto se han visto mas vulnerados: “Lo que sucede es que
aquellos intereses - que al igual que los llamados bienes juridicos individuales
siempre han tenido el mismo fundamento: la dignidad de la persona — adquieren
la connotacion de pilares béasicos de la organizacion y funcionamiento del

sistema social — sobre todo econémico — con relevancia constitucional (por

2 ZUNIGA, L. 2009. Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal de las personas juridicas. Navarra,
Espafia. Ed. Aranzadi. Pag 91.

1 VILLEGAS, E. 2009. Los bienes juridicos colectivos en el derecho penal. Consideraciones sobre el fundamento y
validez de la proteccién penal de los intereses macrosociales.

[En linea] http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20091207 03.pdf. [consulta:08 de mayo de 2013]
Pag 9.
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ejemplo: el sistema financiero y de tributacion, libre competencia, medio

ambiente, etc.)...” >

La idea de que los delitos econdémicos no solo importan una afectacion a
bienes patrimoniales individuales es mayoritariamente aceptado por la doctrina,
la cual ha sefialado que existirian una sumatoria de intereses juridicos objetos
de proteccion®®. Es en el sector econdmico en donde, debido al desarrollo
econdmico, las modificaciones en los sistemas y al fendbmeno de la
globalizacién, se ven afectados intereses generales o de grupos amplios de la
sociedad, que no solo implican infracciones atentatorias contra la actividad
interventora del Estado en la economia. En este sentido, es posible entender
como sefialan algunos autores que, “...la criminalidad econOmica no puede
entenderse en forma aislada del contexto social concreto donde se

produce...”"’

, puesto que, estard determinada por las condiciones de la
sociedad en un momento histérico determinado, es decir, dependera de la
estructura socioecondmica (por ejemplo, de acuerdo del sistema econdmico,
siendo diferentes los delitos que pueden generarse en un sistema de libre
mercado y en uno intervencionista)

En este sentido, el bien juridico, desde su funcion legitimadora del

derecho penal, permite reflejar las relaciones sociales protegidas por la norma

'% |bid. Pag 11-12.

* HORMAZABAL, H. 1995. Los delitos socioecondmicos, el bien juridico, el autor, su hecho y la necesaria reforma del
sistema penal espafiol. En: Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo, Jornadas en honor del Profesor Klaus
Tiedemann. Boletin Oficial del Estado. Madrid, Espafia. Pag 193.

" CERVINI, R. [s.a.] Derecho Penal Econémico. Concepto y Bien Juridico. ICEPS, Secretaria General para América
Latina. Consejo Consultivo Internacional. Pag 14.
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penal, y en base a ello y a la funcion sistematizadora que se le reconoce, parte
de la doctrina los ha clasificado de acuerdo al estado en que se posicionan
respecto al sistema social. Se distingue asi entre bienes microsociales y macro
sociales, terminologia que comprenderian de mejor manera las implicancias de
estos bienes y sus diferencias. Herndn Hormazabal advierte en uno de sus
articulos™® que serfa erréneo partir diferenciando segun la titularidad del bien
juridico y segun si el interesado en su proteccion es una persona individual o el
colectivo social, pues aquello daria a entender que es posible una cierta
disposicién sobre los bienes individuales y no asi, sobre los colectivos. El
derecho penal no podria asumir esa afirmacion, ya que la sociedad también
podria tener interés en bienes de caracter individual, y no solamente la victima.
El profesor Juan Bustos se refiere a bienes microsociales y macrosociales,
sefialando que los primeros se dirigen a “...las relaciones de los sujetos de los
unos solamente con los otros, relaciones sumamente puntuales entre un sujeto
y otro y, por lo tanto, lo que esta en juego son justamente aquellas necesidades
basicas de caracter material como espiritual que afectan directamente a la
persona (...) estan referidos directamente a la persona y, por lo tanto, a la
subsistencia misma del sistema. El sistema no puede existir sin justamente la
proteccion a la persona en sus diferentes dimensiones de caracter material o

espiritual™®. Y los segundos estarian al servicio de los primeros, y se refieren

¥ HORMAZABAL, Ob. Cit, pag 129-130.
9 BUSTOS, 1994, Ob. Cit, pag 12.
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“...al funcionamiento del sistema, en cuanto el funcionamiento de un sistema
dentro de un Estado de Derecho, social y democratico esta dirigido justamente
al desarrollo de esas necesidades materiales y espirituales de las personas®.
En este sentido son de interés los bienes juridicos colectivos, por cuanto para
proteger bienes individuales es necesario proteger también aquellos que
pertenecen a todos y cada uno de los miembros del sistema. Por ejemplo, si se
quiere garantizar la salud de las personas debemos resguardar un medio
ambiente de calidad. Sefiala Bustos, que este tipo de bienes macrosociales los
encontrariamos, al igual que los microsociales, en la Carta Fundamental. Estos
autores reconocen que en los delitos econdmicos se estaria afectado bienes de
caracter macrosocial, por cuanto afectan un sistema econémico determinado de
un Estado de Derecho, el cual sirve a todos aquellos sujetos individuales que
actlan y se sirven de él.

Considerar los bienes juridicos colectivos o macrosociales como aquellos
referidos a las relaciones de todos entre si, y por tanto, esenciales en el
funcionamiento del sistema, permite comprender que el bien juridico en los
delitos socio-economicos sea de estas caracteristicas. Segun el profesor
Bustos, las dificultades para entender aquello por una parte de la doctrina se
deben en gran medida “...a que al teodrico del derecho penal le ha costado

asumir la gran transformacioén operada en el campo econémico y social”, y por

tanto, tienden a situar estas areas solo a “...un interés mediato o a un bien de

% |bid, pag 12.
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significacion subordinada™, desconociendo su verdadera importancia.

Constituyen simplemente aspectos diferentes de la vida social, pero no por ello
de menor relevancia en comparacion con aquellos intereses de caracter
patrimonial, puesto que, como se sefald anteriormente, son necesarios para el

desarrollo de todas las personas dentro de un sistema.

1.1.3. El Delito de Quiebra como Delito Socioecondbm ico. Bien Juridico

protegido en el delito de quiebra.

Ahora bien, los delitos de quiebra constituyen un tipo de ilicito respecto
de los cuales ha resultado bastante controvertido definir si se trata de un delito

de caracter socioecondmico o de caracter patrimonial.

Se ha sefialado que los delitos concursales han supuesto una posicién
intermedia entre aquellos delitos patrimoniales — individuales - y aquellos delitos
socioecondmicos — colectivos, lo que ha llevado a algunos autores a

denominarlos como “delitos bisagra™.

Los problemas que se generan al
momento de determinar el bien juridico en las insolvencias punibles, vienen
dados por el hecho de tratarse de un delito que se configura en base a
diferentes hipétesis, pero que sigue siendo un Unico delito®. Se sefialé

anteriormente que el bien juridico cumplia una funcion sistemética, que en el

caso de estas infracciones se dificulta por cuanto el esclarecimiento de la

2 |pid, pag 13.
2 EEIJOO0, Ob cit. Pag 124.
2 PUGA, J. 2002. Derecho concursal. Delitos de la quiebra, 2da. Ed. Santiago, Chile. Ed. Juridica de Chile. Pag 64.
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naturaleza y el bien juridico, es todavia objeto de debate doctrinario, unido al
hecho de que la institucion de la quiebra ha vivido una evolucion en los
diferentes ordenamientos, relacionada principalmente con los cambios en los

sistemas econémicos?.

Podemos distinguir tres tipos de teorias respecto a esta discusion: una
teoria individualista o privatista, que sefiala que el bien juridico en las
insolvencia punibles solo se referiria a un aspecto patrimonial; una teoria
supraindividual o colectiva, para la cual lo protegido es un bien de caréacter
econdmico; y por ultimo, una teoria mixta, en cual se comprenden ambos
aspectos — patrimonial y socioeconomicos — protegidos en estos delitos. A

continuacion ahondaremos en cada una de ellas.
1.1.3.1. Posiciones individualistas o privadas

Estas teorias sefialan que las insolvencias punibles consisten en delitos
contra el patrimonio, por lo que el bien juridico protegido es en estos casos el
patrimonio particular de los acreedores del quebrado, especificamente, el
derecho de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos. Como sefiala el
autor Miguel Bajo Fernandez, no se intenta proteger nada mas alla que las

pretensiones de los acreedores al cobro de sus créditos®, tras el

24 BUSTOS, 1990, Ob. Cit, pag 11.
% BAJO, M. 1978. Derecho Penal Econémico aplicado a la actividad empresarial. Madrid, Espafia. Ed. Civitas. Pag 169.
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incumplimiento obligacional del quebrado, a través de actos dolosos o culposos

de aquel.

La idea de que algunos ilicitos tengan una connotacion econémica y se
refieran a un orden socioecondémico de importancia social, no quiere decir que
sean de naturaleza diferente a los delitos contra intereses patrimoniales.
Francisco Mufioz Conde sefiala que “...la tendencia a la creacién de un
Derecho penal econdbmico no debe hacernos olvidar que el bien juridico en la
mayoria de estos delitos es un bien juridico de caracter personal, por mas que
Su trascendencia en intereses economicos de caracter social deba ser tenida
también en cuenta en la reformulacion de algunos tipos delictivos patrimoniales
tradicionales o en la creacion de nuevas figuras de delitos capaces de captar
esa dimensién socioeconémica™®. Sefiala que es la misma delincuencia, a
pesar de que se creen nuevos tipos de delitos patrimoniales, pues esto se
realiza con el solo efecto de contrarrestar las modernas formas de criminalidad.
Y, termina apuntando que no debe déarsele mayor relevancia a la distincion
entre delitos contra el patrimonio y delitos contra el orden socioeconémico. En
cuanto a las insolvencias punibles, para Mufioz Conde el bien juridico es - al
igual que para Bajo Fernandez - el derecho al crédito que tiene el acreedor,
consistente en el derecho a satisfacerse en el patrimonio del deudor en caso de

incumplimiento.

% MURNOZ, F. 2004. Derecho Penal. Parte Especial, 15 ° Edicién. Valencia, Espafia. Editorial Tirant Lo Blanch. Pag
364.
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Apelar a la proteccion de bienes juridicos colectivos o supraindividuales
en los ilicitos de la quiebra, significaria proteger intereses demasiado generales
y difusos, siendo que solo son consecuencias de la proteccion de aquellos
valores fundamentales y tradicionales. Ademas, no seria aplicable respecto de
delitos de menor envergadura, ya que en esos casos no se ve afectado el orden
socioecondémico, ya que se trata de figuras delictivas en que solo participan
acreedor y deudor, en términos simples. Y en este sentido, no debe

confundirse, como plantea Mufioz Conde, “...los intereses concretos de los
acreedores con el interés en el funcionamiento de la economia crediticia en su
conjunto. Ciertamente el perjuicio de los primeros pone en peligro el interés
colectivo, pero lo decisivo en la creacion del tipo sigue siendo el interés
concreto individualizado™’. La proteccién de bienes juridicos supraindividuales,
es una consecuencia indirecta o mediata de la incriminacion de los delitos de

quiebra, pues “...esta faceta Unicamente incide en la justificacion politico-

criminal del delito (legitimidad en abstracto), y no en la caracterizacion del bien

juridico-penal en concreto...”?®.

Mufioz sostiene también como argumento procesal en favor de un bien
juridico individual, la obligatoria declaracién de quiebra para ciertas hipoétesis,
en la medida en que no tendria sentido que en casos de proteger un bien

juridico de mayor entidad (supraindividual), se supedite su resguardo a una

" |bid, pag 396-397.
% MARTINEZ-BUJAN, C. 2002-2003. Cuestiones fundamentales del delito de alzamiento de bienes. Estudios penales y
criminolégicos, N°. 24. Espafia. Pag 451.
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declaracion civil: “...para una concepcién macrosocial no puede tener mucho
sentido que unos hechos de tanta importancia para la economia en su conjunto,
gueden supeditados en su persecucion penal a una previa declaracion civil de

la quiebra...”®*.

Dentro de esta misma postura privatista, algunos plantean que el objeto
juridico afectado es la  “par condictium creditorum o igualdad de los
acreedores”, en la medida en que se dafa el derecho a repartirse el patrimonio
del fallido y a que esa reparticion sea en igualdad, basandose en los mismos

argumentos para considerar un interés individual.

En nuestra legislacion esta posicion es la de mayor aceptacion en la
doctrina. Los autores se basan en el hecho de que anteriormente el Cdodigo
Penal los incluia dentro de aquellos delitos contra la propiedad, en los articulos
463 al 465 (actualmente derogados); y ademas se agravaba o atenuaba la pena

dependiendo de la entidad del perjuicio sobre los créditos de los acreedores.

Las posiciones que plantean la proteccion de bienes socioeconémicos en
este tipo de delitos, discuten estos argumentos, exponiendo que estas teorias
parten de una base errada, en cuanto el delito no es la quiebra propiamente tal,
sino el de cometer alguna de las conductas tipicas establecidas en la ley, las
cuales no necesariamente son causas de la quiebra, por cuanto muchas se

llevan a cabo con posterioridad o en razon de la insolvencia. Juan Esteban

2 MUROZ, 2004, Ob Cit. Pag 396-397.
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Puga explica esta situacion y expone ademas, que la idea de evitar un perjuicio
en el patrimonio del acreedor mediante la sancion de estas conductas,
desconoce aquellos casos de quiebra sin perjudicados, y en donde es posible
pagar a todos los acreedores efectuada la liquidacién®. Por Gltimo, indica que
la defraudacion del pago de los créditos no se produce “...por un acto positivo
del fallido, sino por la destruccién o mala administracion que éste hace de su
patrimonio, mal manejo que ha de repercutir en los acreedores: el fraude esta
en poner en peligro por negligencia o dolo, real o ficticiamente, la garantia en

que los acreedores reposaron al otorgar sus créditos™".

Para Juan Bustos el problema de aceptar el patrimonio como interés
protegido, va en el hecho de que tipificar esta figura delictiva a partir de este
criterio implica en ciertos casos despenalizar la quiebra, pues se requiere la
acreditacion de elemento subjetivo en donde “tanto el investigador como el
juzgador tenga que llevar a cabo toda una investigacion de como se realizé el
engafio o el ardid respecto de la otra persona”?. De esta forma, considerando
las particularidades de los delitos socioeconémicos, la investigacion de como se
realizé el fraude, en su aspecto subjetivo, resulta mas dificil por cuanto se
desarrolla en &mbitos complejos en que intervienen diversos sucesos

desarrollados por una gran cantidad de actores. Es asi que estos tipos legales

% PUGA, Ob Cit, pag 56-57.
%! |bid, pag 58.
*2 BUSTOS, 1994, Ob Cit, pag 6.
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se formalizan tratando de “eliminar todo tipo de elemento subjetivo, justamente

por la dificultad de prueba de los elementos subjetivos™>.

Las criticas a las teorias microsociales se dirigen en primer lugar a la
consideracion de la insolvencia como el delito. En segundo lugar apuntan al
hecho de que el patrimonio no puede ser el bien juridico en los delitos de
quiebra, puesto que como primer punto, proteger el patrimonio como tal
paralizaria el trafico juridico econémico, y por tanto no puede ser protegido al
igual que otros bienes individuales, como la vida por ejemplo; y como segundo
punto, sancionar el incumplimiento por medio de persecucion penal implicaria
gue contraer deudas seria ilicito, lo cual podria dar lugar a la prision por
deudas®*. En tercer lugar, la alusién a la par condictium creditorum como objeto
juridico del delito, tiene el problema de que no en todas las quiebras se
producird una desigualdad en la distribucion del patrimonio del acreedor. En
definitiva, el patrimonio no puede servir de criterio para la concretizacion del
bien juridico protegido, puesto que no permite configurar adecuadamente el
injusto: “...ciertamente, no se puede definir el bien juridico de la quiebra desde
una perspectiva microsocial (patrimonialista), pues entonces la intervencion

punitiva carece de fundamento y seria simplemente la proteccion de derechos

** Ibid, pag7.

% La prisién por deudas esta excluida de nuestro sistema juridico. El articulo 7° N° 7 del Pacto de San José de Costa
Rica, disposicién aplicable en virtud del articulo 5° de la Constitucién, preceptia que nadie podra ser detenido por
deudas.
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subjetivos y no de un bien juridico”®. Y por dltimo, las teorias patrimoniales
desconocen el efecto rebote o “bola de nieve” que puede producir la quiebra de
un deudor. Las empresas presentan vinculos con un numero amplio de
acreedores, los cuales a su vez son deudores de otros y asi sucesivamente,
con lo cual no solo se trata de una relacion entre dos sujetos o partes, sino de
una que involucra muchos actores. Sefialar que solo se trata de intereses muy
generales y difusos, implica anular el efecto concreto que se producira en el
sistema econdémico. Es cierto que ha habido una expansion en la proteccion de
bienes juridicos colectivos®, lo que no significa que la intervencién penal sea

ilegitima o que no constituyan un limite valido al lus Puniendi Estatal.
1.1.3.2. Posiciones supra individuales o colectivas 0 macrosociales.

El punto esencial para estas teorias consiste en la idea de que en los
delitos concursales el interés afectado no es uno de caracter patrimonial, sino
gue uno de caracter socioeconémico. El bien juridico que se pretende proteger
en estos delitos va mas alla de la afectacion del derecho de los acreedores de
exigir la satisfaccion de sus créditos sobre el patrimonio del fallido; mas bien se
resguarda un interés general, en beneficio de toda la sociedad, de caracter

difundido, es decir, bienes de caracter colectivos o macrosociales. En estos

* PUGA, Ob Cit, pag 67.
% En este sentido, SILVA, J. 2001. La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las Sociedades
Postindustriales, 2da edicion. Espafia. Ed. Civitas.
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casos se responde frente a conductas que provocan una alteracion en algun

campo de la economia.

Dentro de esta misma teoria se discute respecto al tipo de bien juridico

de caracter supraindividual que puede verse afectado.

a)

b)

Delito contra la Economia Publica: se refiere a aquellas posiciones para
las cuales la quiebra es una institucion de naturaleza marcadamente

publicista, y su fundamento es que “...la quiebra es un megaevento
social...”™’. Puga critica esta idea en cuanto no tendria mucha base

positiva, y se equivoca por cuanto, puede haber delito sin dafo.

Delito contra la Administracion de Justicia: La administracién de justicia
como bien juridico protegido es entendido como “...la fiabilidad del
establecimiento de los hechos en los procesos judiciales y en ciertas

otras actuaciones judiciales™®

, s decir, se resguarda la confianza en
dicha institucion. En este sentido, esta teoria destaca y otorga proteccion
a la estabilidad del proceso concursal y a la declaracion de quiebra. El
ilicito se relaciona con el hecho de no cumplir o hacer imposible el
cumplimiento, pero no el incumplimiento mismo de la obligacion. Los

delitos econdémicos suponen poner trabas a la ejecucion forzosa vy

completa de los bienes del deudor. La razén de porqué se trata de un

¥ PUGA, Ob Cit, pag 55.
% MATUS, J - Politoff, Sergio - Ramirez, Maria Cecilia. 2003. Lecciones Derecho penal chileno. Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile. Pag 525.
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interés colectivo, esta dada por el hecho de que se considera a los
acreedores en general, como una masa, no como individuos, y es por
ello que el interés que se afectado es un interés procesal (concurso)
publico. Ya que mientras que “los delitos contra la administracion de
justicia se manifiestan en la infraccion al dictar sentencia, en el desacato
a ella o en el cohecho o prevaricacion de quien tiene encomendado

ejercer la soberania en su aspecto jurisdiccional™®

, el delito de quiebra
en la mayoria de los casos se genera con anterioridad al inicio del
proceso concursal. Ademas se sefala que en el fondo, lo que se sigue
resguardando es el cumplimiento, y se vuelve a lo buscado por las
teorias privatistas. Sin perjuicio de ello, existe algunas hipoétesis de
quiebra en nuestra legislacion que tienen un sentido puramente procesal,

gue son aquellas figuras de posquiebra, como por ejemplo el articulo 219

n°6 y el 220 n°14 de la Ley de Quiebra.

c) Delito contra la Fe Publica: Francisco Carrara manifiesta en este sentido
gue la credibilidad es el alma del comercio, su sustento y resorte
fundamental®®. Puga adhiere a estos planteamientos, pero aclara que
mas que delitos contra la fe publica, son delitos contra la fe publica
crediticia. El problema para estas posiciones puede estar dado por como

se entiende el concepto de fe publica, puesto que si lo relacionamos con

% PUGA, Ob Cit, pag 60
“ |bid, pag 57.
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la idea de autenticidad o veracidad, éste no es realmente el objeto del
delito de quiebra (sin perjuicio de que en alguno de sus presupuestos se

puede ver afectado este &mbito).

d) Delito contra el Trafico Comercial: tiene que ver con un correcto ejercicio
de las reglas que rigen un sistema econémico. Esta teoria peca de ser
muy estrecha por cuanto, la quiebra no solo esté ligada al comercio, sino
gue tiene que ver también con la actividad empresarial. Y peca a la vez
de ser demasiada amplia, por cuanto el concepto de trafico comercial

resulta ser demasiado vago.

e) Delitos contra el Sistema Crediticio. Este criterio fue introducido desde la
doctrina alemana por Tiedemann, y es compartida por autores como
Bustos, Puga, y Sandoval. Todos estos autores manifiestan que el objeto
juridico de las insolvencias punibles es de caracter colectivo,
supraindividual o macrosocial (cualquiera sea la expresion que se utilice
para diferenciarlos de aquellos bienes individuales o patrimoniales). Asi
opina Sandoval, al sefialar que “...deben ser sancionados [los delitos de
quiebra] cuando importan un atentado al bien juridico macro-social...”*.

Entienden que la quiebra se trata de un delito econdmico, que afecta el

funcionamiento del sistema econdmico, y por tanto un interés de caracter

macrosocial. No se trata solo de un problema entre acreedor y fallido,

“1 SANDOVAL, R. 2007. Derecho Comercial, Tomo IV, 6ta edicién actualizada. Editorial Juridica de Chile. Santiago de
Chile, pag 219.
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sino de un conjunto actores economicos, unidos en redes de
obligaciones econdmicas, que ven perturbados su participacion por

cuanto la dificultad de uno también se ve reflejada en otro.

La tendencia actual en estos delitos y en los delitos econémicos en
general, como sefiala Bustos*, es de replantearse su configuracién como
delitos patrimoniales, pues aquello llevaba muchas veces a vacios legales y a la
imposibilidad de investigarlos, perseguirlos y sancionarlos debidamente, debido
a la aplicacion restringida para casos de mayor envergadura, y ademas la
acreditacion de ciertos hecho resultaba complejo. Expone que en las teorias
privatistas, se produce cierto grado de indefinicion al determinar cual es el bien
juridico lesionado en los delitos de quiebra, pues, junto con el interés
patrimonial, igualmente reconocen intereses de mayor trascendencia. Y en este
sentido, es menester comprender que las insolvencias punibles transgreden un
bien perteneciente a todos y cada uno de las personas de un sistema y que

esta referido a las relaciones de todos entre si.

El bien juridico macrosocial afectado es el sistema crediticio. No es la
economia en general (u otros bienes como la administracion de justicia, la
buena fe, etc) sino que, el funcionamiento del sistema crediticio, puesto que
sobre este elemento marcha actualmente el sistema econdmico preponderante.

El crédito nace como el elemento primordial del comercio; la confianza de que

“2 BUSTOS, 1994, Ob Cit, pag 15.
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quienes realizan negocios cumpliran sus obligaciones constituyo, y aun
constituye, “el alma, sangre y vida del comercio” — seglin Francesco Carrara®.
Las problematicas juridicas que surgieron en el mundo del comercio y el crédito,
debieron ser atendidas por el derecho, y fue en este contexto que nace el delito
de quiebra como instrumento para sancionar las agresiones a este sistema
crediticio, al desmoronar la buena fe que depositaban los acreedores en los
deudores, pero no solo respecto de uno y otro, sino a una confianza general
como sustento del comercio®. Para los sistemas econémicos posteriores a la
industrializaciéon, (donde se pierde un poco la figura del comerciante y resalta la
del empresario), y para los actuales sistemas de mercado, la figura delictiva de
la quiebra se hace alin mas necesaria, pues el crédito resulta un elemento
imprescindible en el ambito financiero empresarial, cambia tal vez, aspectos
formales para adaptarse a las nuevas realidades legislativas, sin embargo,

mantiene su funcion.

Segun el profesor Juan Bustos®, el problema del bien juridico tendra
trascendencia en la medida en que determinemos que con el delito de quiebra
se protege algo mas que el patrimonio o que el solo aspecto defraudatorio, si es
gue estos intereses ya estan efectivamente resguardados; es decir, determinar
la necesidad del delito y si el derecho penal es extrema ratio en estos casos.

Para ello, resuelve tres observaciones que se hacen frente a la efectividad de

%3 CARRARA, F. 1978. Programa de Derecho Criminal, P.E., vol. VII. Bogota, Colombia. Ed.Temis. Pag 53.
“ PUGA, Ob cit, pag 66- 67.
%5 BUSTOS, 1990, Ob cit, pag 14.
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las insolvencias punibles. En primer lugar, se refiere a los pocos procesos y
condenas de quiebra llevados a cabo, sefalando que es consecuente con el
principio de extrema ratio, en la medida en que el derecho penal actia solo en
aquellos casos que no pueden ser resueltos por otras medidas menos graves.
Respecto al argumento de que en las quiebras de empresas pequefias no se
produce una real afectacion del sistema crediticio, la extrema ratio también
resulta ser respuesta, puesto que en estos casos bastard con sanciones de
caracter comerciales o administrativas. Y por ultimo, la comprension de que la
insolvencia no es en si misma una situacion susceptible de persecucion penal,
tiene que ver con el hecho de entenderla como un elemento propio del
mercado, que revela una realidad de una empresa. Pero en este orden de
ideas, debe hacerse una separacion entre la empresa que tiene una
participaciéon en el sistema econdémico y el empresario, por cuanto la sancién va
dirigida a éste ultimo en cuanto transgrede el sistema crediticio, lo cual va mas

all4 de la permanencia y viabilidad de la empresa en el mercado.

1.1.3.3. Posiciones mixtas

Frente a estas dos posturas contrarias, nace una mas bien intermedia,
gue propone que el delito de quiebra es un delito pluriofensivo, es decir, que
puede afectar distintos bienes juridicos. Son abarcados tanto bienes de caracter

microsociales como macrosociales.
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En nuestra doctrina, autores como Garrido Montt entienden que el objeto
juridico protegido en estos ilicitos no es uUnico. Si bien lo relaciona con el
derecho de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos con el patrimonio
del deudor, sefiala que junto con ello resulta principalmente lesionada “...la
intangibilidad de obligaciones y relaciones de naturaleza economica crediticia
creadas por la actividad desarrollada por el fallido™®. Aun cuando considera
ambos intereses afectados, el derecho de los acreedores seria algo secundario
frente al “sistema de relaciones juridico crediticias” cuya integridad se pretende

mantener.

A nivel internacional, K. Tiedemann declara, en este mismo sentido que,
inmediato a los intereses de los acreedores, se acoge un interés juridico
supraindividual, cual es la funcionalidad del sistema crediticio (no simplemente

la economia en general)*.

Lo rescatable en este tipo de teorias es que consideran esos intereses
macrosociales, e incluso, llevan a un segundo plano, aquellos intereses
microsociales (derechos de los acreedores). De hecho, Tiedemann indica que
un analisis empirico-criminolégico permite determinar que los hechos
constitutivos de delitos de bancarrota, pueden lesionar o poner en peligro otros
intereses, distintos a los de los acreedores del fallido; y por tanto seria

incorrecto determinar que el Unico bien afectado es el dirigido a la relacion

% GARRIDO, M. 2007. Derecho Penal, 4ta ed. Santiago, Chile. Ed. Juridica de Chile. Pag 310.
“" TIEDEMANN. 1985. Ob. Cit, Pag 216- 217.
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basica entre deudor y acreedor, desconociendo los efectos negativos sobre el

sistema econdmico de la financiacion de las empresas®.

1.1.3.4. Observaciones de Bernardo Feijoo Sanchez “°.

Un analisis diferente es el que hace Bernardo Feijoo respecto a la doble
dimension que tendria el delito concursal, definiéndolo como un delito
patrimonial que puede afectar al orden socioeconOmico, y que desvia la

discusion fuera de las controversias respecto del bien juridico.

En términos generales, sefiala que lo que hace la diferencia entre los
delitos clasicos patrimoniales y aquellos contra el orden socioeconémico es que
se ocupan de aspectos de la vida social distintos, pero su funciébn es muy
similar, pues tanto el derecho penal como el derecho penal econémico tienen
como funcion, sancionar aquellas conductas que resultan perturbadoras para la
vida social, independientemente de que esos comportamientos lesionen
intereses individuales o colectivos. Es por ello, que més alla de la posiciéon al
cual se adscriba, las insolvencias se enfocan en la disfuncionalidad de los actos
(fraudulentos), y por tanto “...el Derecho Penal no debe intervenir siempre que
alguien no se haya comportado como un buen, diligente o razonable empresario
0 agente econdmico, con independencia del perjuicio que cause, sino solo

cuando en su comportamiento existe un plus de injusto que no deje otra

“81bid, pag 37.
“° FEIJOO, Ob Cit, pag 123 — 157.
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alternativa que el castigo para evitar la desintegracion del orden social y

economico”™°.

Al igual que Juan Bustos, Feijoo se pregunta cual es la funcién que
cumpliria el delito concursal y que no la cumplen otros tipos de delitos, qué es lo
gue mantiene a esta figura vigente. Esta pregunta se responde mediante la
discusion doctrinal en torno al bien juridico protegido. Defendido es el hecho
gue estructuralmente se configura como un delito contra un bien individual
patrimonial (sujeto activo, sujeto pasivo y como resultado un perjuicio a los
acreedores). Pero también se argumenta que, se dirige contra un bien de
caracter colectivo, el “sistema econdémico crediticio”, como un aspecto del orden

socioecondmico.

Sin embargo, este autor entiende que desde ambas posiciones el debate
esta desenfocado. Por un lado, las teorias que se basan en un objeto juridico
colectivo, olvidan que el sistema crediticio no es mas que una funcion propia del
derecho penal de dar estabilidad a la confianza en la vigencia de las normas, en
este caso, la mantencion del orden o sistema economico; “...la confianza es la
consecuencia de una adecuacion entre lo que prescriben las normas y la
realidad social, por tanto es un efecto general del adecuado funcionamiento del

»n51

sistema penal, pero no lo que cada figura delictiva tutela en concreto™-.

Ademas, es la misma Ley la que entiende que el objetivo del concurso es la

% |bid, pag 135-136.
*! |bid, pag 135.
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satisfaccion del crédito de los acreedores. Por otro lado, aquellos que solo
configuran el delito de quiebra desde una mirada individual o patrimonial, no
dan respuesta al hecho de que esta figura penal tenga aun vigencia, a pesar de
existir otras figuras que puedan actuar contra este tipo de conductas. Y en este
orden de ideas, Feijoo plantea que es necesario hacer una correcta
interpretacion de este delito, y revisar la graduaciéon del injusto y la
determinacion de la pena, puesto que los problemas segun este autor, estan

dirigidos a la desigualdad y desproporcionalidad en el tratamiento.

Para terminar, con la exposicion que hace del tema Bernardo Feijoo y
para dar respuesta las preguntas por él planteadas podemos citar el siguiente
parrafo: “La razon politico-criminal por la que sigue existiendo un delito
concursal es porque no existe otra figura delictiva en el ordenamiento juridico-
penal espafiol que permita reaccionar frente a insolvencias que, ademas de la

lesién patrimonial, encierra una dimensién macrosocial™?.

1.1.3.5. Comentarios Finales.

Se entiende que aspectos de la vida distintos a los de caracter individual,
requieren de proteccion por parte del derecho penal, pues también existen
intereses reales, que tienen que ver con el funcionamiento del sistema social y
gue sirven de manera necesaria a aguellos bienes microsociales (ligados mas

bien a la existencia del sistema).

*2 |bid, pag 154.
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Teniendo presente aquello, podemos sefalar que el delito de quiebra es
una figura delictiva que mantiene su vigencia, en la medida en que su sancion
se dirige en contra de algo mas alla que lo estrictamente patrimonial; no es solo
0, no es en definitiva, un delito contra el derecho de los acreedores a la
satisfaccion de sus créditos, sino que es un delito contra algo mas general que
la concreta relacion entre acreedor y fallido. Las conductas constitutivas de este
delito ponen en peligro o lesionan la confianza en la que se basa el comercio;

afectan el llamado sistema econdmico crediticio.

La importancia del bien juridico es que define aguello que debe proteger
el derecho penal, y estad determinado a partir de valores que son relevantes
para la existencia y funcionalidad de la sociedad. Sin querer ser eclécticos en
nuestra postura, es cierto que como consecuencia de la sancion de las
insolvencias punibles los acreedores pueden verse en cierta forma satisfechos,
sin embargo, el fin inmediato del derecho penal en este caso es resguardar el
sistema crediticio que se ve desestabilizado con un comportamiento contrario a
su marcha. El crédito es el elemento principal sobre el cual se desenvuelve la
economia, en cuanto hace posible la actividad comercial entre la generalidad de
los comerciantes. Y en este sentido, estamos de acuerdo con quienes critican la
confusion respecto a que el delito es la insolvencia o la quiebra, pues esta solo
constata una realidad a efectos de que ni los acreedores, ni el fallido, como

sujetos econdmicos, resulten afectados.
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Si bien se indica por las teorias individuales, que el delito concursal
estructuralmente se configura como un delito contra el patrimonio, es necesario
gue el derecho penal, por medio del derecho penal econdmico en este caso, se
adapte a las nuevas realidades y responder a aquellas necesidades de caracter

politico-criminal, modificando si se requiere su estructura.
1.2. Criminalidad EconOmica y Empresarial

En los apartados anteriores, se conceptualizo al Derecho Penal
Econdmico y los delitos economicos en base a la figura del bien juridico. Sin
perjuicio de ello, la empresa, como actor principal de la criminalidad econdmica,
es un factor relevante en esa conceptualizacion. Y en este sentido, Hernan
Hormazabal Malareé explica que el autor debe situarse en el cuerpo del injusto,
el cual se forma a partir o tiene como base el bien juridico®. La inclusion de la
figura del autor — como criterio penal y criminoldgico de la ejecucidn de este tipo
de conductas delictivas, es lo que también ha permitido la construccion y

extension del concepto de Derecho Penal Econémico®.

La criminalidad econdémica esta intrinsecamente relacionada con las
sociedades en las cual se genera. Por tanto, en tiempos modernos esta
delincuencia viene determinada muchas veces por el fendmeno de la

globalizacién, en el cual las barreras se reducen y las libertades se extienden,

3 HORMAZABAL, Ob cit, pag 198.
** TIEDEMANN, Ob cit, pag 32.
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prevaleciendo un modelo econémico de libre comercio, que tiende a fomentar
la criminalidad, y en donde existe un menor manejo por parte del Estado; es
una criminalidad compleja, en cuanto la sociedad lo es también. Silva Sanchez
sefala en este sentido que “...la delincuencia de la globalizacion es econdmica,
en sentido amplio (o, en todo caso, lucrativa, aungque se pongan en peligro otros

bienes juridicos)™>

, Y en este sentido, se caracteriza por ser una criminalidad
organizada, es decir, que actia un colectivo de personas bajo una cierta
estructura; internacional; y de los poderosos, en cuanto los efectos son mayores
tanto econdmicos, sociales y politicos. Respecto a los actores, se trata de una
delincuencia en masa e indeterminada, que puede comprender muchas
victimas o0 sujetos que se consideren asi, y en donde se hace complicado
reconocer a los responsables de los hechos delictivos®.

Es generalizada la idea de que el principal - no el Unico - actor en este
tipo de delitos, es la empresa como agente econdmico. En este sentido, es
posible entender el Derecho Penal Econdmico como aquel Derecho Penal de la
Empresa y de las relaciones entre éstas, y de su comportamiento en la vida
econdmica. Esto se debe a que como sefala el autor Carlos Pérez Del Valle,

son entendidas como “la célula esencial en la estructura y el desarrollo

econémico™’; han ido tomando un rol importante como agente econémico. La

5 SILVA, J, Ob. Cit, Pag 83.

% ZUNIGA, Ob Cit, pag 77-78.

" PEREZ, C. 2005. Introduccién al Derecho penal econémico. En: BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de Derecho
penal econémico, 22 ed. Pag 20.
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dinamica en que se desenvuelven estos entes, le da caracteristicas especiales
a los delitos cometidos en su seno, y asi mismo se configuran como las
principales causas de los problemas que se generan al momento de determinar
la autoria y participacion en estos ilicitos; tema que sera tratado en el tercer

capitulo de este trabajo.

En primer lugar se puede indicar que, la empresa es un drgano complejo,
diferente al antiguo empresario unipersonal. Se organiza en base a dos
principios: en un plano horizontal, al principio de division del trabajo, en virtud
del cual se produce un fraccionamiento de las competencias; y en un plano
vertical, al principio de jerarquia. Estos principios determinan que las funciones
al interior de una empresa se distribuyan y repartan entre diversos y multiples
agentes, superiores e inferiores, con diferentes roles. Bernardo Feijoo sefiala
gue: “Dentro de las grandes empresas y sociedades que son potencialmente
peligrosas para bienes juridicos basicos se presenta una atomizacién o
fragmentacion de movimientos corporales, decisiones sobre politica general,
conocimiento sobre riesgos y recopilacion de informacion por parte de las

empresas sobre sus efectos en el entorno...”.

En segundo lugar, pero ligado al punto anterior, dentro de la empresa se
produce una escision del poder, entre quienes tienen la titularidad de la

empresa, quienes tiene el poder decisorio y quienes ejecuta las decisiones.

* FEIJOO, Ob Cit, pag 3.
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Respecto a la escision entre quienes deciden y quienes ejecutan, la distancia
esta dada por la informacion que manejan, puesto que no toda es transmitida a
guienes solo se encargan de llevar a cabo los planes. Cuestidon que se ve unida

a la creciente especializacion y diferenciacion de funciones.

Tercero, quien ejerce la administracion, no siempre esta investido
legalmente de las competencias para ello (administradores de hecho), pero que
puede ejercer con autonomia las funciones que les corresponde como tal. Esta
figura del administrador de hecho se debe principalmente a la rapidez con que

deben funcionar estos actores en una economia de mercado.

Y por ultimo, en cuanto a la responsabilidad, las empresas se encuentran

revestidas de una personalidad juridica distinta a la de sus miembros®.

Resulta util atender a la clasificacion realizada por Schiinemann respecto
a la delincuencia empresarial, asumida casi mayoritariamente por la doctrina, en
cuanto distingue entre criminalidad “dentro de la empresa” (Betriebskriminalitat)
y criminalidad “desde la empresa” (Unternehmenskriminalitat). El primer término
se refiere a aquellos delitos que se llevan a cabo al interior de la empresa por
sus miembros, en contra de otros miembros u érganos o en contra de la
empresa misma. Y el segundo, a aquellos delitos que se desarrollan por medio

de la empresa — como sujeto econdmico - en interés de ésta y en perjuicio de

%9 CESANO, J. 2009. 2010. La Imputacién Penal en el Ambito de la Empresa y las Estructuras Omisivas: Bases para su
Andlisis. Centro de Investigacion Interdisciplinaria  de Derecho Penal Econémico. [en linea]
<http://www.ciidpe.com.ar/areas_general_dpe.php/areal/imputacion%20en%20el%20ambito%20de%20la%20empresa

%?20Cesano.pdf>[Consulta: 15 de enero de 2012]. Pag 350.
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un tercero®. José Daniel Césano se refiere a ellas sefialando que cada una de
estas categorias de criminalidad empresarial se perfilarian con una tendencia
centripeta y una centrifuga respectivamente®’. Los delitos producidos por una
empresa en su beneficio y contra agentes econdmicos externos son los que
califican en mayor medida como delitos de caracter socio-econdémicos, y

respecto a los cuales se centra la presente exposicion.

1.3. Particularidades del Derecho Penal Econémico r  especto al Derecho

Penal nuclear.
1.3.1. Expansion del Derecho Penal.

Mientras en la doctrina se han levantado voces que exigen una

restriccion del ejercicio del Derecho penal®, en la practica, en los
ordenamientos juridicos se ha generado el fenomeno opuesto ampliandose la
intervencion del ius puniendi a sectores de la realidad que tradicionalmente

fueron considerados como inocuos para bienes juridicos. A esto se agrega que

% SCHUNEMANN, B. 1988. Cuestiones basicas de dogmatica juridico - penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa. Anuario de derecho penal y Ciencias Penales, Tomo N°41, Fasc/Mes 2. Espafia. Boletin
Oficial del Estado, BOE. Pag 531.

®1 CESANO, J. Problemas de responsabilidad penal de la empresa. En: LOPEZ, M. 2000. El abuso de la personalidad
juridica de las sociedades comerciales: contribuciones a su estudio desde las 6pticas mercantil y penal. Buenos Aires.
Ed. Depalma. Pag 14.

%2 Se agrupa como Derecho penal minimo a estas posturas que pretender restringir el ejercicio del ius puniendi por parte
del Estado. Silva ejemplifica con tres autores estas visiones: asi Baratta para quien “el punto de partida de la orientacion
minimizadora ha venido siendo la estimacién de la radical injusticia e inutilidad de la pena, cuya funcién seria la
reproduccion de las relaciones de dominio preexitentes, recayendo fundamentalmente sobre las clases subalternas”; en
segundo lugar Ferrajoli que establece un paralelo entre el Derecho penal minimo y el opuesto Derecho penal maximo
sefialando que se diferencian “bien a los mayores o menores vinculos garantistas estructuralmente internos al sistema,
bien a la cantidad y calidad de las prohibiciones y las penas en él establecidas”; finalmente la Escuela de Frankfurt que
“orientados a la defensa de un modelo ultraliberal del Derecho penal, han venido proponiendo su restriccién a un
“Derecho penal basico” que tuviera por objeto las conductas atentatorias contra la vida, la salud, la libertad y la
propiedad, a la vez que abogando por el mantenimiento de las maximas garantias en la ley, la imputacion de
responsabilidad y el proceso”. SILVA, J, Ob. Cit., pag 23.
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las nuevas caracteristicas de la sociedad han exigido del derecho penal una
adaptacion para responder de la forma mas adecuada para generar la tan
ansiada estabilidad social por medio de su actuar. Sin embargo, otras tantas
veces la intromision del Derecho penal en actividades que se encontraban
alejadas de su influencia tradicional no es mas que una forma simbdlica para
tranquilizar las exigencias de seguridad de la opinidn publica y para que la clase
politica pueda difundir un mensaje de interés hacia la ciudadania. Finalmente, y
vinculado con lo anterior, se han ido creando nuevas formas de intervencion de
lo penal como forma de adaptacion para satisfacer las necesidades sociales de
seguridad. A continuacion analizaremos el fenbmeno de la extension del

Derecho penal siguiendo la notable monografia de Jesus Maria Silva Sanchez.

Este autor, parte por advertir que no toda expansion debe de
considerarse como una “expansion irrazonable” y por ende negativa, sino que
por el contrario existe una que puede entenderse como razonable y legitima.
Asi, en el entendido de que el Derecho penal protege bienes juridicos
indispensables para la correcta convivencia social, toda expansion orientada
por esa maxima se entiende como razonable. De esta forma, en cuanto a la
expansion en los objetos de proteccion todo nuevo bien juridico que sirva de
base para la tipificacion de nuevos delitos que provengan de “la conformacion o
generalizacion de nuevas realidades que antes no existian — o no con la misma

fuerza- (...) al deterioro de realidades tradicionalmente abundantes y que en
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nuestros dias empiezan a manifestarse como “bienes escasos’,
atribuyéndoseles ahora un valor que anteriormente no se les asignaba (...) el
incremento esencial de valor que experimentan, como consecuencia del cambio
social y cultural, ciertas realidades que siempre estuvieron ahi, sin que se

reparara en las mismas"®®

, se configurara dentro de lo razonable y propio de la
correcta adaptacion a la que se debe enfrentar el Derecho penal como

instrumento para obtener la pacificacion social.

Paralelamente, se agrega como causal de la expansion la aparicion de
nuevos riesgos que fomentan la ampliacion de los margenes del Derecho penal.
Estos riesgos provienen principalmente de la rapidez de la economia y de los
avances de la tecnologia que en cuanto creadores de nuevos focos de peligro
terminan por generar tipos penales, lo que se vincula directamente con el
fendmeno del aumento en la punibilidad de la delincuencia no intencional o
imprudente por la infraccion de deberes de cuidado en el manejo de estas
nuevas fuentes de peligro. Por esto se puede caracterizar a la sociedad, de una
primera forma, como una sociedad del riesgo que tiene como principal motivo el
aumento de los riesgos de procedencia humana en el entendido de que las
amenazas provienen de las decisiones de otras personas que son quienes han

de cuidar que los riesgos no deriven en algo dafiino®.

8 SILVA, Ob Cit, pag 25.
® Sefiala ademas que por la creciente competencia propia de la economia de mercado se genera una marginalidad
social percibida también como una fuente de riesgos.
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También se puede entender a la sociedad como una sociedad de
objetiva inseguridad principalmente porque los riesgos ya no son vistos como
algo a lo que oponerse o neutralizar, sino que mas bien se asumen,
buscandose sélo mejores formas de distribuirlos. En segundo lugar, por la
fuerte interaccion e interrelacion de la esfera de organizacion entre los sujetos
miembros de las sociedades terminan por aumentar los resultados dafinos para
los bienes juridicos individuales, con la consecuente lesion hacia ellos. Si se
incorpora otro factor, a saber, el que los resultados no se muestren como una
consecuencia inmediata, sino que alejada en el tiempo respecto de la causa
gue lo genera, se termina por considerar como insatisfactoria la visién de los
delitos de lesién y, por el contrario, germinan como respuesta multiples delitos
de peligro, y en particular de peligro abstracto en los que ya no se exige el
resultado lesivo, sino que basta la mera desobediencia o contradiccion entre la
conducta del agente con aquella descrita en la ley® para provocar una
respuesta del Derecho Penal, alcanzando a sancionar los meros aportes

preparatorios.

Vinculado con lo anterior, en particular con la interrelacién de esferas de
lesion, se ha producido un alza en la transferencia de responsabilidades, y en la
correspondiente asuncién de funciones de aseguramiento de esferas ajenas, lo

gue ha derivado en un aumento de tipos configurados en la forma de omision

% GARCIA, P. 2006. La imputacién juridico-penal a los miembros de la empresa por delitos de dominio cometidos
desde la empresa. Conferencia pronunciada en Universidad Andrés Bello. Vifia del Mar, Chile. Pag 4
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impropia o comision por omision, en que las conductas activas y omisiones se
presentan como equivalentes y resultan ambas igualmente punibles, no

obstante en el texto penal la conducta aparece descrita como accion.

Finalmente, desde una visidbn subjetiva, se puede caracterizar a la
sociedad como una sociedad de la seguridad sentida ya que “la propia
diversidad y complejidad social, con su enorme pluralidad de opciones, con la
existencia de una sobreinformacion a la que se suma la falta de criterios para la
decision sobre lo que es bueno o malo, sobre en qué se puede confiar y en qué

no, constituye un germen de dudas, incertidumbres, ansiedad e inseguridad”®®,

lo que resulta en que “ la vivencia subjetiva de los riesgos es claramente
superior a la propia existencia objetiva de los mismos. Expresado de otro modo,
existe una elevadisima “sensibilidad al riesgo™’. Vistas asf las cosas, “en una
sociedad en la que se carece de consenso sobre valores positivos, parece que
al Derecho penal le corresponde “malgré lui” la mision fundamental de generar

consenso y reforzar la comunidad”®

, con lo que termina por aceptarse y
valorarse intromisiones que exceden lo razonable tan so6lo por producir la

apariencia de seguridad pero de forma simbdlica.

Como consecuencia de todo lo anterior, se genera una sobrevaloracion

de la seguridad, lo que conlleva a una menor apreciacion de la libertad en

¢ SILVA, Ob Cit, pag 32.
7 bid, pag 37.
% |bid, pag 41.
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cuanto su opuesto correlativo, y con ello una disminucion de los niveles de
riesgo permitido, haciendo mas estrictas las exigencias en el actuar riesgoso o
simplemente restringiéndose progresivamente las esferas de actuacion

arriesgada.

Al fenédmeno de la inseguridad por los riesgos se agrega como motivo de
la expansion “la identificaciéon de la mayoria social con la victima del delito™®,
con lo que el Derecho penal deja de ser la carta magna del delincuente y pasa a
ser la espada de la sociedad en contra de éstos y en particular contra la
delincuencia de los poderosos, lo que provoca una interpretacion del tipo mas
alla de lo que expresamente se sefiala en la ley, rompiendo los margenes
incluso de la interpretacion extensiva y llegando a la tan temible, y con ello
prohibida, analogia. Paralelamente a esto, la pena es sentida ya como un

instrumento de ayuda a la victima, pues con la expulsion social del sujeto

delincuente se reintegra a la victima recuperandose la tan ansiada estabilidad.

Ahora bien, se presentan como multiplicadores de la expansion la
globalizacién y la integracion supranacional. Sobre esta arista, Jesus Maria
Silva Sanchez sefiala que “el Derecho penal de la globalizacion economica y de
la integracion supranacional sera un Derecho desde luego crecientemente

unificado, pero también menos garantista, en el que se flexibilizaran las

% |bid, pag 52.
45



"0 Esta enfocado

garantias politico-criminales, sustantivas y procesales
primordialmente en una delincuencia econdémica en cuanto es lucrativa y que
desde un punto de vista estructural se caracteriza por ser una criminalidad
organizada, por cuanto es realizada por un grupo o colectivo de individuos
organizados de forma jerarquica en que los superiores ordenan y los inferiores
ejecutan. Se da asi una disociacion entre ejecucion material y quienes deberan
considerarse como responsables. Ahora bien, desde un punto de vista material
se la puede caracterizar como una delincuencia de los poderosos, en cuanto ya
no sera un sujeto marginal, sino que provendran de las mas altas clases

sociales, por cuanto no cualquiera tiene acceso a los bienes juridicos en

cuestion.

Con todo, la integracion y la globalizacidon “tienen un doble efecto sobre
la delincuencia. Por un lado (...) dan lugar a que determinadas conductas
tradicionalmente contempladas como delictivas, deban dejar de serlo, pues lo
contrario se convertird en un obstaculo a las propias finalidades perseguidas
con la globalizacion y la integracion supranacional (...) Pero, por otro lado, los
fendmenos econdmicos de la globalizacién y de la integracion econdémica dan
lugar a la conformacion de modalidades nuevas de delitos clasicos, asi como a
la aparicion de nuevas formas delictivas (...) Por lo demés, genera la aparicion

de una nueva concepcion de lo delictivo, centrada en elementos

™ |bid, pag 81.
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tradicionalmente ajenos a la idea de delincuencia como fenomeno marginal; en
particular, los elementos de organizacion, transnacionalidad y poder

economico”’*.

Con la integracion, ahora en materia penal, se busca evitar la aparicion
de “paraisos juridico-penales”, mediante la blusqueda de respuestas armonicas
en todos los ordenamientos juridicos involucrados. Pero esto genera problemas
por cuanto los sistemas estan constituidos sobre bases culturales que lo
condicionan y dificultan la armonizacion. Pero como compensacion, al ser una
delincuencia principalmente econdmica las diferencias disminuyen y puede
hablarse de lo occidental como fundamento valorativo comdn en pos de la

unificacion.

1.3.2. Administrativizacion del Derecho Penal

Un fendmeno que ha tenido lugar con la expansion del Derecho Penal y
gue por su relevancia es conveniente tratar en un apartado independiente es el
de la administrativizacion del Derecho Penal. Ello ocurre en la medida en que el
resguardo de bienes supraindividuales no se hace en referencia a los intereses
individuales que los contextualiza, sino que el objeto de proteccion termina

1

siendo el bien supraindividual en si mismo, “...con lo que se asienta
progresivamente la tendencia a provocar la intervencion del Derecho penal tan

pronto como se afecta un cierto ecosistema en términos que superan los

™ |bid, pag 86.
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standars administrativos establecidos”’2. El Derecho penal se convierte asi en
un Derecho de gestion de riesgos generales, perdiendo la caracteristica de

responder con posterioridad a la comision de un hecho delictivo individual.

Para entender qué implica que el derecho penal se administrativice,
debemos hacer la distincion entre el ilicito penal y el ilicito administrativo.
Inicialmente, se diferenciaban segun si se trataba de una lesién éticamente
reprochable a un bien juridico o si constituia un mero acto de desobediencia
ético-valorativamente neutro; “...se afirmaba una diferenciacion basada en la
aptitud de la conducta de lesionar o no un bien juridico””. Luego se establecié
gue aquello que los distinguia era solo algo cuantitativo, es decir, a la mayor o
menor medida del injusto. Sin embargo, para el autor Silva Sanchez, es
necesario incluir diferencias cualitativas. No solo se relaciona con el injusto sino
también con los criterios de imputacion ligados a ese injusto y las garantias
establecidas para la imposicion de sanciones, esto es, la finalidad que
persiguen ambos derechos. En el caso del derecho penal persigue la proteccion
de bienes concretos, en cambio el administrativo sancionador, pretende el
ordenamiento de sectores de actividad. En cuanto a los criterios de imputacion,

el derecho penal comprende el de lesividad o peligrosidad concreta y la

2 |bid, pag 123.

" RIOS, R. 2010. Injusto monopélico. Entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador. Revista Derecho
Y Humanidades, N° 16 vol. 1 [En linea]
http://www.revistapolitica.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewArticle/16010/16525. [Consultado: 18 de junio de 2013]
pag 173-186.
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imputacion individual de un injusto propio, a diferencia del administrativo que
solo tiene en cuenta consideraciones de afectacion general.

En este sentido, para el Derecho administrativo sancionador el interés esta en
la generalidad del sector de gestion donde actua, y por tanto “...no se trata aqui
del riesgo concreto como riesgo en si mismo relevante e imputable
personalmente a un sujeto determinado, sino que lo determinante es la vision
macroeconémica o macrosocial...””*. Es por ello que no se basa en criterios de
lesividad y legalidad, sino solo en criterios de oportunidad y en el dafio
cumulativo o derivado de la repeticién, sin un andlisis valorativo del hecho
mismo (comprobacion estadistica).

Actualmente, el derecho penal ha sufrido una administrativacion, por
cuanto ha tendido a responder de esta manera frente a los delitos,
convirtiéndose ademas — en palabras de Silva Sanchez- en un derecho de
gestion ordinario de grandes problemas sociales (importan mas las cifras que la

lesividad del comportamiento individual).

Frente al fenOmeno expansionista y a la administrativacion del derecho
penal, parte de la doctrina ha planteado la necesidad de volver a un derecho
penal liberal, dirigido a la proteccion de bienes juridicos individuales y vinculado
a principios garantistas. Pero se cuestiona que realmente haya existido un

derecho penal con esas caracteristicas, por cuanto, podia reconocerse una

™ SILVA, Ob Cit, pag 126.
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cierta proteccion del Estado y principios de organizacién social, y a su vez, las
garantias formales harian contrapeso a la imposicion de sanciones. Otro sector
sefiala que si no hay un regreso al derecho penal liberal, deberia haber una

reconduccion del fenbmeno expansivo al derecho administrativo sancionador.

Sin embargo, el problema de estas consideraciones se sustenta en el
hecho de que en un plano tedrico-abstracto es posible efectuar el regreso o
reconduccion, pero en la practica se desconoce la realidad concreta que
propicia y exige la intimacion con penas de prision, en supuestos de hecho
administrativizados: “...elude afrontar las razones por las que se ha producido
esa inflacion penal asi como buscar soluciones que, atendiéndolas, muestren la
maxima racionalidad posible””. Por ello es que a partir de la relacién entre las
garantias de un sistema de imputacién y la gravedad de las sanciones, es
posible admitir la graduacion, o la disminucion de intensidad de esas garantias,
en la medida en que las sanciones para los ilicitos no sean las mas graves
(prision). Este esquema guarda ventajas respecto al derecho civil
compensatorio, pues mantiene la dimension sancionatoria y la fuerza del
mecanismo publico de persecucion. Y respecto al derecho administrativo
sancionador, guarda neutralidad frente a la politica e imparcialidad. Se
establece por tanto, un derecho penal con reglas de imputacién y principios de

garantia a dos niveles.

™ |bid, pag 150.
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Mas que una modernizacion del derecho penal, se habla de ampliacion ,
por cuanto la expansion y flexibilizacion de los principios penales y reglas de
imputacion, que tienen por objeto responder a las demandas sociales que no
son resueltas mediante el derecho penal nuclear, no deben implicar una
desnaturalizacion del sistema de garantias del derecho penal. Se habla de un
derecho penal de dos velocidades, en la medida en que es necesario encontrar
una soluciéon media entre un derecho penal amplio y flexible y un derecho penal
minimo y rigido, resultando ser una estructura funcional pero garantista a la vez.
Se aseguran las bases del modelo clasico de imputacién y los principios para el
ndcleo duro de delitos que tiene como sancion la prision; y para los demas, se
flexibilizan los criterios de manera controlada.

La determinacion de la autoria y la participacion constituye un tema
confilctivo y de necesario andlisis en los delitos socio-econdmicos, en el cual la
tension entre ambas areas, tradicional y moderna, se evidencia y en donde se

hace necesario una revision de los criterios de imputacion tradicionales.

1.3.3. Particularidades del Derecho Penal Econémico

Una sociedad protegera siempre una serie de intereses necesarios para
Su subsistencia, cuestion que constituird el Derecho Penal nuclear. Sin perjuicio
de ello, se ve en la necesidad también de proteger bienes ligados a la

estructura y funcionamiento del tipo de sistema econdmico que rige en esa
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sociedad, ya sea de mercado o planificada; construyéndose un Derecho Penal

Econdmico de caracter accesorio encargado de esta area.

Existe un cierto conflicto entre ambos derechos, debido a que el Derecho
Penal Econémico nace para responder a nuevas situaciones, gque no existian o
no tenian la relevancia para ser consideradas al momento de conformarse el
Derecho nuclear, y por tanto debe adaptarse o acomodarse al armazoén y
principios dogmaticos que presiden a los delitos tradicionales. Se trata de
nuevos intereses 0 bienes juridicos que exigen proteccion y mas aun con el
dinamismo con que funciona la economia’. Frente al fenémeno expansionista,
tratado previamente, los conflictos entre el Derecho Penal Nuclear y el
Econdmico, se hacen mas evidentes por cuanto los delitos cometidos en un
contexto econémico han sido tratados por la mayoria de las legislaciones como
delitos administrativos, ya que son vistos como meras infracciones del deber o
desobediencias y no se dirigen a la proteccién de bienes juridicos necesarios
para la organizacion y subsistencia de la sociedad. Por lo tanto, la pugna de
ambos derechos se produce al intentar darles un enfoque distinto que difiere en
cuanto generacion, funcionamiento, aplicacion y resultados del actuar del

derecho sobre ellos.

"® BALCARCE, F. 2007. Derecho Penal Econémico. Origen multidisciplinario, caracteres y matices de su Parte General.
Seminario sobre delitos econémicos y recuperacion de activos de origen delictivo (20 de junio de 2007). Policia Judicial
de la Ciudad de Cérdoba, I.N.E.C.I.P. Cérdoba, Argentina.

52



Lo que hace particular a este moderno derecho del tradicional, son todas
aquellas caracteristicas privativas de las figuras delictivas econdmicas y que las
hacen a su vez diferenciarse de aquellas por las cuales se origin6 el derecho
penal propiamente tal. Por tanto, aun cuando debe observar aquellas maximas
y los preceptos de un ordenamiento clasico, no puede dejar de respetarse la
mecanica de los fendmenos delictivos frente a los cuales se generd. Asi sefala
Carlos Martinez-Bujan, al tener en cuenta que: “...no lo es menos que tales
estructuras y reglas no pueden ser trasladadas acriticamente y sin
modificaciones al ambito socio-econdémico. Precisamente, y al igual que sucede
en otros sectores significativos del motejado como el Derecho penal
<<moderno>>, este es el reto fundamental que tiene planteado el Derecho
penal econdmico en la actualidad, a saber, acomodar los tradicionales

principios de imputacion a las caracteristicas de los nuevos delitos...”"".

1.4. Excurso: Estado Actual de la discusion sobre e | bien juridico como

fundamento de legitimacion del Derecho Penal.

Aunque en la dogmatica penal parece asentada la idea de que el jurista
s6lo debe enfocar su estudio partiendo de la base del derecho ya existente,
algunos autores como José Luis Diez Ripollés han preferido cambiar este
paradigma adelantando el estudio a una fase en la cual se busca someter al

legislador a un ejercicio de racionalidad en la formacion de las normas legales

" MARTINEZ-BUJAN, C. 1998. Derecho Penal Econémico: parte general. Valencia, Espafia. Ed. Tirant Lo Blanch. Pag
28.
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en atencion a la escasa importancia que se le da a la ley en favor de la
Constitucibn como norma principal y a los reglamentos como norma de

regulacién detallada.

Las razones para ellos serian el poder superar las trabas impuestas por
el positivismo juridico que parte del estudio del derecho desde las normas ya
existentes dejando la formulacion a la entera discrecionalidad del legislador y
porque enfocandose en la creacibn misma es posible introducir de forma
correcta contenidos de otras ciencias sociales, lo que hace leyes mas ricas en
contenido y no meros esqueletos que requieran ser completadas por otras

normas de inferior jerarquia.

En relacion con el paradigma tradicional, se han dado como posibles
fundamentos del derecho penal planteamientos que no satisfacen la necesidad
de que éste sea un reflejo fiel de un sistema béasico de creencias del conjunto
de la sociedad, cuya proteccion sea indispensable para la correcta coordinacion
de los planes de vida de los integrantes del grupo, en el entendido de que el

derecho penal tiene por finalidad el garantizar el orden social de la convivencia.

Para cumplir con ello y obtener la tan deseada legitimidad y una eficiencia de la
ley en su aplicacion, tendria que partirse por una formulacibn de un
procedimiento racional de creacion de leyes que de acuerdo a Diez Ripollés

estara configurado por cinco niveles entre los que existira una interrelacién, no
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obstante su importancia decreciente, y de cuyo equilibro resultaran leyes

penales realmente representativas.

El primer nivel lo constituye la racionalidad ética que “marcaria el &mbito
de juego de las restantes racionalidades””®. De aqui emerge “el sistema de
creencias, cultural e histéricamente condicionado, que sustenta a una
determinada colectividad, y en el que se ha de enmarcar necesariamente el
proceder legislativo””®. Asi en cuanto profundas convicciones culturales de la
sociedad se establecerdan como contenidos éticos condicionantes de la
intervencion juridico penal dentro de los cuales se distinguen los principios
estructurales de primer nivel que establece los ambitos elementales de la
intervencion. Estos serian los principios de proteccion que delimitan el
contenido; los de responsabilidad que establecen los requisitos del
comportamiento perseguible y los de sancién que fundamentan la reaccién

punitiva.

Vinculado con el nivel anterior se encuentra la racionalidad teleoldgica
gue determina los objetivos necesarios de cumplir dentro del sistema. Aqui se
da la discusion de los contenidos éticos de segundo orden en razén de que no
serian generalmente aceptados, sino que se encuentran acogidos tan soélo por
determinados grupos de interés. En este punto cobra especial importancia uno

de los criterios que emerge del nivel anterior, a saber el criterio democratico con

"® DIEZ, J. 2003. Practica y Teoria. La Racionalidad de las Leyes Penales. Madrid, Espafia. Ed. Trotta, S.A. pag 91.
™ |bid pag 92.
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el cual se pretende legitimar las decisiones que puedan resultar conflictivas en
razon de que se busca establecer son convicciones sociales ampliamente

mayoritarias.

En tercer lugar, y subordinado a los anteriores niveles, se encuentra la
racionalidad pragmatica que busca que los objetivos obtenidos sean realmente
posibles de adaptarse a las exigencias reales de intervencion. Aqui se deberia
evaluar que la norma sea posible de cumplir; que se estard en condiciones de
responder coactivamente; que con ella se pueda obtener el resultado deseado;
gue la aplicacidén contrafactica produzca los mismos efectos que si las normas
fueran cumplidas; y que la aplicacion se mantenga dentro de los méargenes de
responsabilidad. Con las dos primeras exigencias se busca la efectividad de la
norma en su aplicacion, mientras que con las tres ultimas la eficacia en la

obtencion de los objetivos de tutela.

Finalmente, la racionalidad juridico-formal que busca conseguir un
sistema juridico coherente y la racionalidad linglistica que pretende que las

normas sean comprensibles en cuanto a su contenido.

De acuerdo a dicho procedimiento se terminard por rechazar varios de
los fundamentos dogmaticos tradicionales. Asi, en primer lugar, aquella teoria
gue ve en los fines de la pena la base del derecho penal en cuanto seria ésta la

gue determinaria la configuracion de dicha legislacion al insertar la idea de
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limites al ejercicio del ius puniendi conforme a los resultados a los que se desee
llegar con la aplicacion de la pena. Pero se critica el fundamento asi entendido
porque “cimentar toda la fundamentacion del derecho penal en torno a la
justificacion de los fines de la pena supone, en primer lugar, un drastico recorte
de los contenidos legitimadores de aquél y sus racionalidades ética y
teleologica en particular: las decisivas cuestiones sobre los contenidos de
tutela, las estructuras béasicas de exigencia de responsabilidad o incluso el
sistema de penas quedan colocadas en segundo plano frente a la omnipresente

cuestion de qué tipo de efectos es legitimo lograr con la sancién”.

Otros ven en la contraposicion entre utilidad y validez la que da sentido al
derecho penal. Para esta doctrina no sera unicamente la teoria de los fines de
la pena el fundamento, sino que ademas, y con la misma importancia, se
incorporan principios garantistas con lo que se pretende obtener una utilidad
conforme a los primeros y validez conforme a los segundos. Pero “tal distincién
rompe una cadena de decisiones, fuertemente arraigada en el mundo de la vida
o sistema de creencias, en la que se realiza una mezcla dificilmente separable
entre valores e instrumentos. Los elementos de la racionalidad ética nacen en

gran medida de la interseccién de ambos aspectos, no de su separaciéon™®.

Por otro lado, y en dltimo lugar, habra de rechazarse la postura que ve

como fundamento el principio de proporcionalidad con el que se pretende

% |pid pag 119.
8 |bid pag 127.
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incorporar contenidos valorativos sobre la teoria de la incriminacion, partiendo
de la base de proteccion de bienes juridicos. No obstante que se consiga
abarcar tanto referencias utilitarias como valorativas se la critica por “no haber
sido capaz de desengancharse plenamente de la dinamica de confrontacién
entre fines de la pena, por un lado, y limites del ius puniendi, por otro (...) El
principio de proporcionalidad acogeria, en este caso, los limites a imponer a un
Estado que tiene las manos demasiado libres a la hora de decidir qué
comportamientos hay que prevenir, dado que el principio de proteccién
exclusiva de bienes juridicos no parece suponer un freno suficiente, incluso si
se conecta a ciertas referencias externas como la Constitucion o la

funcionalidad social”®?.

Entonces, por la necesidad urgente de superar trampas metodologicas
gue incluso aparecen en posiciones que anteponen infranqueables barreras en
pos de la proteccion de las personas frente a la potestad punitiva del Estado, es
gue Diez Ripollés considera que “las claves para obtener un modelo estructural
adecuado para verter en él la racionalidad ética del derecho penal hay que
buscarlas (...) Por un lado, en las tres decisiones politicocriminales basicas que
fundamentan el derecho penal, a saber, la de mantener el orden social basico
mediante la evitacion de los dafios 0 riesgos mas graves para bienes

fundamentales para la convivencia; la de incidir sobre unos de los factores

8 |bid pag 130.
58



decisivos en la produccion de tales perjuicios (...) y la de neutralizar tales
conductas mediante el control social (...) Por otro lado, en los elementos
integrantes del subsistema de control social que es el derecho penal, es decir,
las normas, las sanciones y el procedimiento de verificacion de la infraccion de
aquéllas y la determinacién e imposicién de éstas"®®. De estas emanaran los

principios de la proteccion®, de responsabilidad® y de la sanciéon®.

Es por lo anterior que dentro de la construccion de una racionalidad ética
a partir de la cual se delimite la funcién legislativa penal, debe determinarse un
criterio que legitime la adopcion de concretas decisiones controvertidas en este
tema, cuando estas ya no pueden responderse a partir de las creencias
compartidas por los miembros de la sociedad. Se trata de un criterio

»n87

“éticamente problematico™’, que ha dado lugar a diferentes propuestas en la

dogmatica penal. Se presentan una serie de propuestas, tomando preferencia

% |bid pag 136.
8 Como ya se sefial6 estos principios delimitan los contenidos de tutela y son: En primer lugar, el principio de lesividad
que establece que el derecho penal sélo debe intervenir sobre las conductas que afectan la convivencia social externa
al alterar los planes vitales de otros de forma sustancialmente dafiina; en segundo lugar, el principio de fragmentariedad
conforme al cual del total de conductas dafiinas el instrumento penal s6lo se hara cargo de las mas graves que es lo
que legitima la intervencion; En tercer lugar el principio de interés publico que limita la intervencién solo a los casos que
afecten las necesidades del sistema social en su conjunto; y finalmente el principio de correspondencia con la realidad
en relacion a que la aplicacién de los principios anteriores sean verificables conforme a las ciencias empirico sociales.
% Que hacen referencia a los requisitos del comportamiento perseguible y son: El principio de certeza o seguridad
juridica conforme al cual el ciudadano debe tener conocimiento de las circunstancias constitutivas de responsabilidad
para adaptar su comportamiento a dichas exigencias; el principio de responsabilidad por hecho exigiéndose
responsabilidad sélo por conductas externas; principio de imputaciéon que sefiala los criterios para atribuir un
comportamiento a una persona; principio de reprochabilidad por el que se permite eximir de responsabilidad a quien en
las concretas circunstancias no pudo evitar el resultado o le era demasiado dificil evitarlo; y el principio de
jurisdiccionalidad que se vincula a los procedimientos de verificacion de responsabilidad. Se divide en los subprincipios
de monopolio estatal, independencia e imparcialidad del 6rgano que determina la responsabilidad penal, del proceder
contradictorio y de actividad probatoria empirica.
8 Aquellos que fundamentan la reaccién punitiva: principio de humanidad de las penas, principio de los fines de las
enas y proporcionalidad de las penas.

" Diez, Ob Cit, pag 166.
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por un criterio democratico, exponiendo las dificultades de otros criterios

manifestados por la doctrina.

- Criterios ideales. Son aquellas exigencias de un determinado modelo de
sociedad condicionado. El problema de estos criterios es que nace de
arquetipos ideales de supuestas decisiones tomadas por la colectividad
de los miembros de la sociedad, haciendo alusion a un hombre medio.
Ademas, fundamentan el derecho penal solo de manera negativa, como
criterios legitimadores del ius puniendi, sefialando solo lo que no puede
pasar a llevar (derechos fundamentales). Pero en definitiva, se termina
aludiendo al ideal normativo de la sociedad, mas que a las exigencias
reales de esta, es decir, se aleja de las creencias sociales, sin tener un
apoyo de la generalidad de los miembros de la sociedad; resulta ser una
construccion normativa, que no tiene ningun atisbo de racionalidad a la
hora de tomar las decisiones.

- Criterios expertos. Se intenta determinar las necesidades objetivas de la
sociedad mediante la investigacion empirico social y, de esta misma
forma, se hace un analisis de las consecuencias que tendria la aplicacion
de los distintos instrumentos de intervencion. Este procedimiento permite
apelar a una cierta neutralidad valorativa, en la medida en que obtienen
sus conclusiones mediante un método cientifico-empirico, sin embargo,

esta neutralidad no resulta ser tan asi, por cuanto parten de un cierto
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modelo de sociedad. Otra critica que se sefala de estos criterios, es que
constituye solo el paso previo — necesario si, pero solo inicial - para
determinar aquellos fundamentos imprescindibles para tomar las
decisiones. Y por ultimo, desconoceria la capacidad de decision y
autorresponsabilidad de los ciudadanos de una sociedad democratica
capaz de expresarse.

Criterio Elitista. En este caso quienes formulan las decisiones son
determinados grupos de agentes sociales, lo cual permite, a diferencia
de los criterios cientificos, apreciaciones valorativas, populares. Sin
embargo, estas posturas muchas veces llevan al populismo y al excesivo
uso del control social juridico, siendo muchas veces innecesario. Tienden
a dejarse llevar por poderes publicos o actores mas influyentes en la
sociedad

Criterio Constitucionalista. Mediante dos vias es posible determinar los
criterios de racionalidad a partir de la remisién a la Constitucion de un
Estado. Una via amplia, en virtud de la cual la Constitucion representa un
modelo de sociedad y las decisiones valorativas de ésta. Y es a partir de
ello que debe rescatarse un fundamento de actuacion del derecho penal.
El problema segun el autor es que “...oculta las bases éticas de la

racionalidad penal, a las que pretende sustituir por referencias
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positivas”®. En cuanto a la via estricta, que permite establecer que la
Constitucion es el criterio que justifica la racionalidad legislativa, y que
permite determinar, el concepto de bien juridico como criterio limitador
del ius puniendi. Se entiende que no se pueden dar proteccion a otros
bienes que no estén sefalados o se puedan derivar del texto
fundamental (deberes de no penalizacion). De esta manera se presenta
una estructura general de accidon y un sistema de valores que deben ser
respetados. Las objeciones que se hacen a esta postura van dirigidos al
poco dinamismo o flexibilidad de la Constitucién, como instrumento en el
gue se establecen el conjunto de creencias sociales, para atender a las
transformaciones del mundo, y en este sentido, si es posible y como se
pueden superar estas prescripciones constitucionales. Se sefiala que en
el texto constitucional no se presenta un modelo penal, ni un catalogo de
bienes, o una teoria del delito, ni lineamientos que permitan extraer un
programa politico criminal delimitado. Y menos aun se puede establecer
un modelo en base al principio de libertad individual, principal en este
contexto, por cuanto la importancia deja de ser la gravedad al ataque de
un determinado interés y pasa a ser la gravedad de las sanciones (se
protege de forma negativa).

- Criterio Democrético. O criterio de las convicciones generales o de la

opinién publica. Habermas define la opinion publica como un fendémeno

% |bid pag 177.
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social elemental, y los describe como “...una estructura de comunicacion
de pareceres que utiliza un lenguaje natural y se desenvuelve en el
mundo de la vida™. Se caracteriza por “...su fuerza de conviccion, su
renuncia a enfoques expertos y su influencia, ademas de las conductas
ciudadanas, en la formacién de la voluntad colectiva institucionalizada™.
Para ser una contrapartida de grupo de intereses ligados al poder
econdémico y administrativo, deben asociarse como sociedad civil en
base a derechos fundamentales que reflejen el pluralismo de estas
uniones, y estar respaldada por medios de comunicacion imparciales e
independientes que manifiesten las convicciones de manera clara. La
importancia de este criterio es que permite reconocer a los ciudadanos
como creadores de derecho, pues resulta coherente que los hombres
respeten las leyes que ellos mismos se establecen, y en este sentido se
entiende que un grupo mayoritario de ellos sean capaces de discutir y
tomar decisiones de manera responsable respecto a la forma de
convivencia social (democracia participativa y deliberativa), llegando a
opiniones compartidas por la generalidad y que se deriven de pareceres
gue se hayan mantenido constantes y persistentes por un tiempo. Estas

caracteristicas son las que le permiten a la opinion publica constituirse

como elemento decisivo de la racionalidad legislativa, por cuanto puede

% |bid, pag 184.
% |bid, pag 184.
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1.4.1.

responder a los cambios de la sociedad y apartarse de intereses de elites
o particulares. “No hay en las sociedades modernas otra fuente de
legitimacion de las decisiones colectivas que la popular. Las referencias
a cuadros de valores trascendentes, tradicionales o inherentes a la
naturaleza humana o los grupos sociales, adquiriran fuerza legitimante
solo en la medida en que obtengan reconocimiento social en un
momento histérico determinado™*.

Detractores, defensores y conclusiones respe cto al bien juridico

como criterio de legitimacion.

Como vemos, la idea del bien juridico como criterio de legitimacion del

Derecho Penal es un tema objeto de discusion. Sus detractores manifiestan el

uso abusivo de esta teoria, sefialando que permite darle proteccion a cualquier

interés de la sociedad, por cuanto no ha sido posible una conceptualizacion

precisa y clara de lo que se entiende por bien juridico y de su contenido.

Sin perjuicio de ello, sus defensores manifiestan la relevancia que ha

tenido como instrumento de limitacion del ius puniendi, puesto que, aun cuando

ha debido complementarse con otros parametros (como el principio de

proporcionalidad), ha sido el criterio mas visible a la hora de determinar los

fundamentos y limites de proteccion penal. Su virtud estd dada por el hecho de

gue: “De todas formas el concepto de bien juridico se quita la careta y se

°! |bid, pag 187.
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muestra como es, cosa que no hace, por cierto, la teoria del Derecho penal
como garantia de la vigencia de la norma, cuando es definido de forma precisa

y no solo se le usa de modo reconstructivo”®.

Incluso se sefiala que su
aplicacion ha sido mayor en los ultimos afios, en el enfrentamiento del derecho
penal a nuevas formas de criminalidad, pues ofrece una estructura mas flexible
gue permite incorporar la punibilidad de estas conductas, la que ademas

permite responder anticipada y proactivamente para obtener la seguridad de la

sociedad (muy valorada actualmente).

La Constitucion constituye actualmente la fuente de donde es posible
extraer aquellas creencias sociales, por cuanto se reducen aquellas directrices
a las cuales debe acogerse la legislacion. Sin perjuicio, de que en el caso
chileno se alude a la falta de representatividad de nuestro texto fundamental, el
objetivo original es contener aquellos valores fundamentales de nuestra
sociedad. En principio, constituye el trabajo democratico de los miembros de
una sociedad, quienes representados en diferentes corrientes politicas en el
poder legislativo, elaboran un texto que contenga estos principios decisivos a la

hora de tomar decisiones controvertidas en el actuar politicocriminal.

La Constitucidon tiene y ha tenido por objeto, a partir tanto de los derechos

fundamentales como de las garantias institucionales, sefialar los limites al

2 HEFENDEHL, R. 2007. La teorfa del bien juridico ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de
abalorios dogmaticos? Barcelona-Madrid. Ed Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. pag 461.
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poder punitivo del Estado “...en interés a la proteccion de los derechos

humanos de todos los intervinientes en un conflicto penal™®.

La relacion del Derecho Penal y la Constitucion o el Derecho
Constitucional, y con ello la figura del bien juridico como eje central, esta dada
en primer lugar por el principio de prohibicion, en la medida en que la
intervencion penal solo puede efectuarse dentro de una medida legitima, y esa
medida esta determinada por el bien objeto de proteccion. Ello debido a que la
amenaza penal ante una conducta se justifica solo si se remite a un fin, que es
la proteccién de un bien juridico. Y ademas, en la medida en que la jerarquia o
valor que tiene un bien juridico, establece cuando es legitima una limitacion a la
libertad general de actuacion de los ciudadanos y cuando, no es posible que
estos sean amenazados. En segundo lugar, la relacion se configura en base a
un principio de prohibicion de defecto, en virtud del cual el legislador debe
sancionar ciertas conductas a objeto de proteger algunos intereses establecidos
en la Constitucion (deberes de proteccidn), y son esos intereses juridicos los
gue obligan al legislador a responder frente a sus ataques. Constituye por tanto
el bien juridico el fin al que debe ceiiirse la intervencién punitiva, “...es, como se

ha demostrado, el fundamento necesario y constitucional tanto para concebir un

% HASSEMER W. En: HEFENDEHL. 2007, Pag 96.
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deber de proteccion como para determinar los limites a la intervencion y su

célculo preciso™.

En este sentido, debemos entender que mas alla de las discusiones en
torno al concepto o contenido exacto o preciso de bien juridico, ha permitido
constituirse como fundamento y limite de la intervencién punitiva estatal,
aplicando la Constitucion como fuente de aquellos intereses que la sociedad
valora y pretende proteger, exigiendo a partir de ello tanto el resguardo de
aquellos como la restriccion de prohibicion de determinadas conductas en la
actividad legislativa penal. Y ha sido el texto constitucional parametro atil y
eficiente, puesto que rescata aquellas convicciones generales de los
ciudadanos de una nacion, determinadas mediante un sistema lo mas
representativo y democratico posible (entendiendo que existen excepciones,

pero que igualmente se intenta buscar ese fin).

° |bid, pag 104
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CAPITULO II: EL DELITO DE QUIEBRA.

2.1. Elfallido como Sujeto Activo del Delito de Qu iebra.

El delito de quiebra es de aquellos que no puede ser cometido por
cualquier persona, sino que soélo por aquellos que ostenten una cualidad
especial sefialada por el legislador, que en este caso sera la calidad de deudor
0, como se le denomina desde el momento en que se dicta la sentencia que da
lugar quiebra, fallido. Pero para que se configuren los delitos cuyas conductas
aparecen descritas en los articulos 219 y 220 del libro IV del Cddigo de
Comercio® se requiere, ademas de esa calidad, que dicho deudor realice
algunas de las actividades empresariales consideradas de especial relevancia
por la ley, a saber comercial, industrial, agricola o minera, conforme al articulo
41 del mismo cuerpo normativo, reduciéndose aun mas el circulo de posibles

autores.

Seran estos y no otros deudores, pues se entiende que por su especial
rubro inciden de forma relevante en la actividad econémica, provocando con
sus incumplimientos una perturbacion en la generacion y circulacion de la
riqueza dada la reaccion en cadena que su quiebra genera en los patrimonios
de los acreedores, pudiendo arrastrar a los demas agentes del mercado a un

estado similar de insolvencia. Se critica esta decision de enumerar

®Cada vez que se haga referencia a cualquier articulo nos estaremos refiriendo a aquellos que forman parte del Libro
IV del Cédigo de Comercio, salvo mencién expresa en contrario. Igualmente cada vez que se mencione la ley de
quiebra haremos referencia a dicho cuerpo legal.

68



taxativamente las actividades porque deviene en arbitraria al excluir otros
sectores productivos relevantes para la economia que igualmente pueden tener
un grave efecto nocivo en el mercado y que, en el caso del delito de quiebra,
pueden dafiar igualmente el bien juridico sin que se genere una respuesta de la
intensidad que corresponde, pues aquellos deudores no calificados tienen un
tratamiento diferente®®. Es asi como existe ademas la figura del delito de
quiebra del fallido deudor civil tipificado en el articulo 466 del Codigo Penal, de
la que se excluyen aquellas hipétesis de deudores calificados que ya son
englobados en la ley especial (Libro IV del Cod. De Comercio) que son aquellos
gue desarrollan actividades agricolas y mineras que por regla general no son
mercantiles. En este caso, al igual que el deudor calificado, debe ser incapaz de
satisfacer sus obligaciones e igualmente se configura como un delito especial

propio porque el sujeto activo debe ser aquel deudor no dedicado al comercio.

El articulo 466 del Cédigo Penal trata tres figuras en que pueden verse

involucrados estos Ultimos fallidos: el alzamiento de bienes consistente “en la

% Sobre este tema puntualizan Gémez y Eyzaguirre “que el proyecto original de la Ley N°18.175, en lugar de referirse al
que ejerciera una actividad comercial, industrial, minera o agricola, aludia, en cambio, a la empresa, con lo que se
proponia en un comienzo avanzar del concepto de comerciante al de empresario, para distinguir asi no entre el
comerciante y no comerciante, como lo hacia la Ley N°4.558, sino que entre el empresario y el no empresario (...) Este
criterio respondia al propdésito de aplicar al empresario un tratamiento mas riguroso y severo, por la grave repercusion
que tiene el efecto de su cesacion de pagos en el entorpecimiento de la circulacion de la riqueza y en la perturbacién
del crédito publico (...) No cristalizé en la Ley N°18.175 esta idea de referirse al empresario, especialmente por ser la
empresa un concepto mas econémico que juridico y por lo mismo, al no tener un significado legal preciso, se prefirié al
menos distinguir entre el que ejerciera una actividad comercial, industrial, minera o agricola de aquel que no la ejerciera,
con prescindencia de la organizacién de trabajo y de capital que tenga su titular adscrita a la produccién de bienes y
servicios. Al incluirse como actividades las comerciales, industriales, mineras o agricolas, se consideré gue eran las que
tenian a la sazén mas considerable trascendencia econémica, aungue no se reparé que con similares fundamentos bien
pudo incluirse ademas a las pesqueras, ganaderas o forestales, que tienen esa indole igualmente”.GOMEZ, R. y
EYZAGUIRRE, G. 2011. El derecho de quiebras. 2° ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, pag .526. En particular
sobre la dificultad para definir juridicamente a la empresa Arteaga “En busca del concepto juridico de empresa”, donde
se sefialan decenas de conceptos sin conseguir abarcar los diversos elementos relevantes de la realidad empresarial.
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fuga del deudor llevandose sus bienes o cualquier otra ocultacion patrimonial
que no sea causa de la insolvencia™’; la insolvencia maliciosa “consistente en
gue el deudor se constituya en insolvencia por ocultacion, dilapidacion o
enajenacion maliciosa de sus bienes™; finalmente, los contratos simulados que

son aquellos en los que “contiene(n) una manifestacion de voluntad no real”®®.

Para efectos de nuestro trabajo no nos referiremos a esta figura, sino que

Unicamente a la del deudor calificado.

El articulo 1° del Libro IV del Cédigo de Comercio que el fallido puede ser
tanto una persona natural como una juridica, lo que para efectos del
procedimiento de quiebras no genera mayores diferencias y complicaciones,
pero que respecto del delito de quiebra tiene significativas consecuencias, pues
en el entendido que ser& el deudor fallido el autor del delito de quiebra, se
entraria en una grave contradiccion con los fundamentos del derecho penal
cuando el sujeto sea persona juridica ya que, salvo por contadas excepciones
(tratadas en apartado sobre el fallido persona natural), sélo se origina
responsabilidad penal contra las personas naturales, generando, en principio,

una tan temida irresponsabilidad empresarial.

Frente a esto el legislador opt6 por atribuir la responsabilidad a quienes

dentro de la estructura corporativa de la persona juridica corresponda la toma

” PUGA, Ob Cit, pag 228.
% |bid, pag 229.
% |bid, pag 230.
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de decisiones, que por regla generalisima seran los administradores,
diferenciandose de la forma tradicional de atribuir responsabilidad en nuestra
cultura juridica en materia penal que considera autores del delito a quienes

ejecutan las decisiones.

Paraddjicamente, aquellos son los casos mas comunes, pues cada vez
gue dos 0 mas personas (naturales o juridicas) se unan en vista de un fin
comun estaremos en frente de sociedades que, conforme al articulo 2053 del
Caodigo Civil, forman wuna personalidad juridica distinta de los socios

individualmente considerados.

Sobre las formas juridicas que adoptan las sociedades y su implicancia
para determinar la autoria se hablara en el capitulo de la autoria en el delito de
qguiebra cuando el fallido es una persona juridica. Aquellas son mudltiples y

presentan particularidades que conviene analizar por separado.

Ahora bien, son pocos los casos en que el derecho reconoce la
posibilidad de emprender un negocio considerando al agente como una persona
natural: el primero de ellos es el empresario unipersonal, el segundo la
comunidad, y dentro de ella la sociedad de hecho, y, finalmente, un caso
bastante peculiar en que la quiebra de una persona juridica se extiende a los

socios, cuando se han organizado como sociedad en comandita comercial, en
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relacién con sus socios gestores, y la sociedad colectiva comercial (articulo 51

de la ley de quiebra).

El empresario individual'® emana del reconocimiento tributario de la
posibilidad de que un individuo Gnico pueda, ser considerado como empresa
tributante del impuesto de primera categoria, usando su personalidad natural,
Rut particular, etc.. Aunque pueda parecer una figura sencilla frente a la imagen
gue generan las grandes corporaciones transnacionales, su estructura puede
derivar una bastante compleja, por cuanto, aunque en principio la propiedad y la
administracion estén concentradas en la persona del empresario, éste sin
mayores dificultades puede delegar materias que han de influir en la posibilidad
de sufrir una quiebra o que generen hipotesis que la ley ha de considerar como
punible. Lo que si ha de aceptarse es que el fallido sera solo uno: la
correspondiente persona natural que haya hecho iniciacién de actividades como
empresario unipersonal, independientemente a la diversificacion de materias

relativas a la conduccion de la empresa.

El segundo caso, es en realidad una sancion que impone el derecho por
el incumplimiento de los requisitos sefialados en la ley para la constitucion de
cualquiera de las figuras societarias existentes. Al no haber sociedad tampoco

habré personalidad juridica distinta a la de los socios, por lo que seran ellos, en

190 No confundir al empresario individual con la E.L.R.L. (empresa individual de responsabilidad limitada), ya que el
primero es una persona natural que participa del comercio y el segundo es una persona juridica cuya propiedad la
ostenta soélo un titular.
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definitiva, los que han de responder como deudores por las obligaciones
contraidas y, en caso de incumplimiento, quienes han de ser considerados
como fallidos, con la correspondiente responsabilidad penal si se generare

alguna figura punible.

El ultimo caso, y a la vez el mas curioso, es el contemplado en el articulo
51 de la Ley de quiebras. Asi “...de acuerdo al articulo 370 del Cdédigo de
Comercio, los socios colectivos de una sociedad colectiva mercantil responden
solidariamente de las obligaciones sociales, norma que ha de entenderse
aplicable a los gestores de una sociedad en comandita comercial, segun lo
previsto en el articulo 483 del mismo cuerpo legal, quiere decir que la quiebra
de esta clase de sociedades importard la quiebra individual de los socios
solidarios que la componen, cuya es la regla que sanciona el articulo 51 de la
Ley N°18.175"% actual articulo 51 del Libro IV del Cédigo de Comercio. Esta
guiebra no se produce de pleno derecho, sino que por el contrario el juez debe
declararla, pero para estos efectos se entiende aplicable la misma causal que

generaria la quiebra de la sociedad comercial.

YIGO0MEZ, R. y EYZAGUIRRE, G, Ob cit., pag 99. Sobre el particular y a efectos de determinar los titulares de la accién
penal en los casos de la persona juridica y las naturales creemos correcto la aplicacion de las “disposiciones de los
articulos 370 y 380 del Cédigo de Comercio, con arreglo a los cuales los socios responden por la sociedad pero ésta no
responde por los socios, la Ley N°18.175 establece que a) En el patrimonio de los socios concurrirdn conjuntamente los
acreedores sociales y los personales, y b) En el patrimonio social s6lo concurriran los acreedores sociales”.
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2.2. El Tipo Objetivo del Delito de Quiebra.

2.2.1. Generalidades.

El legislador en vez de tipificar una conducta como constitutiva del delito
asociado a la quiebra, opté por enumerar en los articulos 219 y 220 diversas
acciones y omisiones descriptivas de los casos en que una quiebra ha de
considerarse como punible, sin enunciar una definicion del delito. Asi, en vez de
explicar que es lo que se deberia entender por quiebras culpables o
fraudulentas, simplemente acude a la casuistica para enumerar las conductas
gue se sancionan como una u otra. Lo mismo sucede con la quiebra fortuita
gue, en principio, solo puede ser apreciada de forma negativa, como aquella

gue no es culpable o fraudulenta.

No obstante esto, y dada la similitud que se encontraba la legislacion

3192 en materia de delitos de

chilena con la espafiola vigente hasta el afio 200
quiebra, nos remitimos a la doctrina elaborada durante la vigencia de los
antiguos articulos 890 y 888 del Codigo de Comercio Espafiol, para definir el
delito de quiebra, de forma preliminar, como aquel que “...consiste en la
insolvencia del comerciante judicialmente declarado en quiebra, que encuentra

su origen en la falta del orden regular y prudente de una buena administracion

mercantil cuando tal falta revista una particular gravedad determinada por la

102 Actualmente, a partir de la ley 22/2003, de 9 de Julio, se califica el concurso sélo como fortuito o culpable, a
diferencia del texto anterior, que al igual que el chileno distinguia entre quiebra fortuita, culpable y fraudulenta, incluso
las define a cada una.
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ley"'%3, Esta definicién asimilable en términos generales a la legislacién nacional
requiere de dos precisiones: en primer lugar, por el régimen de quiebras
aplicado en Chile en vez de ser la insolvencia el nacleo de la figura lo es la
cesacion de pagos como manifestacion externa de la situacion patrimonial. En
otras palabras, no basta con ser incapaz de cumplir con las obligaciones
patrimoniales por falta de liquidez en los activos que se encontraran
completamente absorbidos y sobrepasados por las obligaciones exigibles en un
momento determinado, sino que es el incumplimiento comercial, como hecho
propio de las personas, lo que enciende las alarmas sobre el estado patrimonial
del sujeto. En segundo lugar, y como ya se precisd, los sujetos activos
cualificados no se restringen al comerciante, sino que se consideran ademas,
conforme al articulo 41, a los deudores mineros y agricolas, con lo que
conviene referirse al sujeto activo como deudor calificado con la finalidad de
englobarlos a todos. Se hace la salvedad de que en la legislacién espafiola, en
el articulo 1° del Cdédigo de Comercio se sefiala que dentro del término
comerciante se incluyen los industriales, a diferencia de lo que sucede en
nuestra legislacion donde se limita el término comerciante a aquellos que

realizan actividades de comercio.

De la definicion aparece una caracteristica fundamental, y pasada por

alto por parte de la doctrina nacional, referente a que entre la conducta tipica y

%°BAJO, M.1993. Ob cit, pag. 143.
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el resultado de la cesacion de pagos ha de existir o mediar una relacion de
causalidad o, en otros términos, que la causa del incumplimiento de las
obligaciones crediticias sean las acciones u omisiones representativas de un
irregular y desordenado ejercicio de la actividad empresarial, por no emprender
un negocio conforme lo haria un buen empresario. Las consecuencias de esto,
y que luego seran analizadas en profundidad, dicen relacion a que no se trata
de un delito de mera actividad en el que solo se requeriria la coincidencia entre
la conducta del sujeto y la descripcion contenida en la ley, sino que ademas
aquella debe tener un impacto tal que termine por provocar la cesacion de

pagos y con ello la quiebra.

Para establecer esto nos basamos en que la ley no enumera conductas
aisladas, sino que las contextualiza dentro de lo que se ha de considerar como
causas de quiebras que por su especial gravedad para el correcto
funcionamiento del mercado crediticio merecen ser sancionadas al ser
ejecutadas. De esta forma, las conductas no pueden desligarse del resultado de
quiebra culpable o fraudulenta, sino que por el contrario el delito consiste en
producir la quiebra por la generacién de un peligro relevante derivado de la

conducta adoptada por el deudor en el manejo de sus negocios.

De esta forma, el tipo del delito de quiebra resulta ser complejo, pues
deriva de la complementacion de diversos articulos. En primer lugar, el sujeto

activo queda definido por el articulo 218, en relacion con el articulo 41, que
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hace mencion a quienes han de ser considerados como deudores calificados
(deudores de actividades comerciales, industriales, mineras o agricolas) que, en
segundo lugar, por haber realizado alguna de las conductas sefialadas en los
articulos 219 6 220 (quiebra culpable o fraudulenta respectivamente) han dado
lugar a la quiebra por alguna de las causales determinadas por la ley en los
articulos 43, 172, 177 bis, 209, 214 y 251'%*, Asi “esos hechos — los descritos
en los arts. 219 y 220 - solitariamente considerados son ineficaces para
conformar el delito de quiebra, sin perjuicio de que puedan dar vida a otro tipo
penal; pero para constituir el delito de quiebra necesariamente tienen que ir
aparejados de alguno de los comportamientos descritos en el articulo 43, que
conduce precisamente a la declaracion judicial (...) Se trata de un
comportamiento complejo integrado por varios actos de distinta naturaleza, los
primeros extrajudiciales y los segundos judiciales™®. Finalmente, el delito se
completa con las sanciones sefialadas en el articulo 229, ya sea en su inciso
primero si es calificada de culpable o inciso segundo si se califica de

fraudulenta.

La principal consecuencia de esta visidn es que sin importar que sean
varias las infracciones del fallido, el delito de quiebra es considerado como una
unidad'®, de esta forma la pluralidad de conductas no hace aumentar el

namero de delitos cometidos, como podria derivarse de la visidon que considera

Y*GO0MEZ, R. y EYZAGUIRRE, G., Ob cit, pag. 131.
G ARRIDO, M., Ob cit, pag. 304.
1% En este sentido GOMEZ, R. y EYZAGUIRRE, G., Ob cit,pag. 523.
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al delito de quiebra como de mera actividad. De lo contrario, y como sefiala
Miguel Bajo Fernandez, de seguirse una tesis que vea en la cesacion de pagos
una condicién para el castigo del delito, llevaria a consecuencias insatisfactorias
como las siguientes: “en primer lugar, (...) habria que admitir tantos delitos
como hechos realizados. En segundo lugar, porque los hechos por si mismos
carecen muchas veces de relevancia en el ambito criminal con lo cual la
aplicacion de penas tan severas como las previstas en el Codigo Penal (Codigo
de Comercio en el caso chileno) carecen de justificacion. En tercer lugar...

(cualquier conducta) por si sola considerada no lesiona (el) bien juridico....”*".

2.2.2. Las Conductas de los Articulos 219 y 220.

Estos articulos sefialan lo siguiente:

Articulo 219° La quiebra se presume culpable en los siguientes casos:

1.- Si el deudor ha pagado a un acreedor en perjuicio de los demas, después
de la cesacion de pagos;

2.- Si los gastos domeésticos o personales del fallido hubieren sido excesivos,
habida consideracion a su capital, a su rango social y al nUmero de personas de
su familia;

3.- Si el fallido hubiere perdido fuertes sumas en cualquier especie de juego,

en apuestas cuantiosas o0 en operaciones aventuradas de bolsa;

WTBAJO, M., Ob cit,pag. 146.
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4.- Si el deudor no hubiere solicitado su quiebra, en el caso del articulo 41, o
si la manifestaciébn que hiciere no reuniese las condiciones que prescribe el
articulo 42;

5.- Si el deudor fuere declarado en quiebra, por segunda vez, sin haber
cumplido las obligaciones que hubiere contraido en un convenio precedente;

6.- Si se ausentare o no compareciere al tiempo de la declaracién de quiebra
o durante el curso del juicio, o si se negare a dar al sindico explicaciones sobre
Sus negocios;

7.- Si hubiere prestado fianzas o contraido por cuenta ajena obligaciones
desproporcionadas a la situacién que tenia cuando las contrajo, sin garantias
suficientes;

8.- Si hubiere hecho donaciones desproporcionadas a su situacion de
fortuna, considerada en el momento de hacerlas;

9.- Si no tuviere libros o inventarios o si teniéndolos, no hubieren sido
llevados los libros con la regularidad exigida de tal suerte que no manifiesten la
verdadera situacion de su activo y pasivo. Respecto de quienes no estén
obligados a llevar libros de contabilidad, se aplicardn las normas sobre
tributacion simplificada establecidas por el Servicio de Impuestos Internos;

10.- Si no se conservare las cartas que se le hubieren dirigido con relacion a
SuUS negocios;

11.- Si hubiere omitido la inscripcién de los documentos que ordena la ley, y
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12.- Si agravase el mal estado de sus negocios durante el periodo a que se

refiere el inciso primero del articulo 177 bis.

Articulo 220° Se presume fraudulenta la quiebra del deudor:

1.- Si hubiere ocultado bienes;

2.- Si hubiere reconocido deudas supuestas;

3.- Si hubiere supuesto enajenaciones, con perjuicio de sus acreedores;

4.- Si hubiere comprometido en sus propios negocios los bienes que hubiere
recibido en depdsito, comision o administracion, o en el desempefio de un cargo
de confianza;

5.- Si, posteriormente a la declaracion de quiebra, hubiere percibido y
aplicado a sus propios usos, bienes de la masa;

6.- Si, después de la fecha asignada a la cesacién de pagos, hubiere pagado
a un acreedor, en perjuicio de los demas, anticipandole el vencimiento de una
deuda;

7.- Si ocultare o inutilizare sus libros, documentos y demas antecedentes;

8.- Si, con intencion de retardar la quiebra, el deudor hubiere comprado
mercaderias para venderlas por menor precio que el corriente, contraido
préstamos a un interés superior al corriente de plaza, puesto en circulacion
valores de crédito o empleado otros arbitrios ruinosos para hacerse de fondos;

9.- Si, inmediatamente después de haber comprado mercaderias al fiado, las

vendiere con pérdidas;
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10.- Si, antes o después de la declaracion de quiebra, hubiere comprado para
si por interposicion de un tercero y a nombre de éste, bienes de cualquier clase;

11.- Si no resultare de sus libros la existencia o salida del activo de su ultimo
inventario, o del dinero y valores de cualquier otra especie que hubieren entrado
en su poder posteriormente a la faccion de aquél;

12.- Si, en estado de manifiesta insolvencia, hubiere hecho donaciones
cuantiosas;

13.- Si hubiere celebrado convenios privados con algunos acreedores en
perjuicio de la masa;

14.- Si se ausentare o fugare, llevandose una parte de sus haberes;

15.- Si el deudor, dentro del ejercicio en el cual cese en el pago de sus
obligaciones o en el inmediatamente anterior, hubiere omitido, falseado o
desvirtuado informacion de aquella que ha debido proporcionar de conformidad
a la ley, acerca de su real situacion legal, econémica o financiera, y

16.- En general, siempre que hubiere ejecutado dolosamente una operacion

cualquiera que disminuya su activo 0 aumente su pasivo.

Al configurar por estos articulos a la quiebra punible como culpable o
fraudulenta, no se estd sefialando que en las Ultimas las conductas sélo sean

sancionables a titulo culposo las primeras y a titulo doloso las segundas, como

81



se podria inferir de un analisis literal de los articulos'®. Por el contrario, lo que

se hizo fue emplear conceptos civiles'®

(como opuestos a penales) conforme al
area del ordenamiento en que se ha de regular la quiebra para efectos de
caracterizarla. Asi, en la doctrina nacional los autores Rafael Gomez y Gonzalo
Eyzaguirre las han descrito como “a) Fortuitas... aquellas independientes de la
voluntad del deudor, surgidas de un mal negocio, impericia o inexperiencia en el
manejo de una actividad, una crisis econémica, un periodo de recesion, etc. b)
Culpables... aquellas surgidas de una descuidada y negligente administracion
de los negocios, y c) Fraudulentas... cuando existen maniobras dolosas
destinadas a engafiar o defraudar a los acreedores™!°. Ahora bien, en cuanto
conductas punibles deben ser realizadas con el conocimiento de que dichas
conductas ponen en peligro el bien juridico sistema crediticio, afectando a su
funcionamiento conforme, al menos, a una apreciacion de un dolo eventual. Asi
la clasificacion sefialada en la ley tiene un caracter eminentemente comercial

propia del area del ordenamiento en que se encuentra regulada y que por si

sola no tiene ningun efecto penal.

Méas alla de eso, se desprende que lo que hace particulares a las figuras
de quiebra fraudulenta es el especial animo de perjudicar a los acreedores con

el correspondiente riesgo para el sistema crediticio, mediante la consciente

198 gj |as interpretaramos de esta forma caeriamos en el absurdo de sancionar las quiebras culpables tan sélo a titulo
culposo y no doloso.

'99°En este sentido PUGA, J., Ob cit.

9GOMEZ, R. y EYZAGUIRRE, G., Ob cit, pag. 52.
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reduccion de garantias, invencion de deudas, perjuicios para la masa, etc. por
lo que para efectos de sancionarlas se aplican penas de mayor gravedad en
comparacion con las quiebras culpables. En definitiva o que distingue entre
una y otra variante del delito de quiebra es que, cuando es culposa consiste en
emprender actividades empresariales negligentemente y al ser fraudulenta sera

directamente la intencion de perjudicar a los acreedores.

En definitiva, y citando nuevamente a Miguel Bajo Fernandez en su
analisis de la legislacion espafiola, consideramos que los supuestos descritos
en la ley de quiebra chilena “cumplen dos funciones. La primera limitadora. En
efecto, no es punible toda quiebra no calificable de fortuita, sino sélo aquella
gue responde a una deficiente administracion mercantil de particular gravedad.
La limitacion a los casos de especial gravedad la hace la Ley enumerando de
modo taxativo (y no ad exemplum) un elenco de supuesto. La segunda funcién
es indiciaria. La constatacion procesal de los hechos sirve como presuncién
legal de indicios (presumptiohominis, no praesumptio iuris) que facilitan al juez
la tarea de probar la existencia de la deficiente administracion mercantil

causante del estado de insolvencia’*!

, €s decir, al enumerar estas hipotesis se
establecen presunciones de caracter legal (las que admiten prueba en
contrario), formalizandose el tipo, no siendo necesario que durante el proceso

se deban acreditar los elementos subjetivos.

1BAJO, M.1993. Ob cit,pag. 152.
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2.2.3. Deberes Extrapenales en el Delito de Quiebra y su Vinculacién con

las Leyes Penales en Blanco.

Una de las particularidades del derecho penal a la hora de tipificar como
delictivas las conductas propias de otros sectores del ordenamiento juridico, es
su necesaria remisibn a dicha regulacion para efectos de describir con
precision las modalidades punibles del ejercicio de las actividades
extrapenales. Después de todo, es el derecho penal el que se entromete en
dichas regulaciones por lo que debe adaptarse a ellas para sancionar y no
alterar el fluido desarrollo de esas areas. Asi, por ejemplo, lo que implique
infringir los deberes del comercio sefialados en los articulos 209 n° 9y 10; y
articulo 220 n° 11 requiere necesariamente vincularlo a lo que conforme a la

legislacion especializada pueda entenderse por ellos.

Se denomina a estas normas leyes penales en blanco, entendiéndose
por tales aquellas “normas “abiertas” total o parcialmente que se remiten para
ser completadas y complementadas a normas de rango inferior a la ley (normas
penales en blanco en sentido estricto) o a otras leyes (normas penales en
blanco en sentido amplio)**? lo que “encuentra su fundamento en la existencia
de una intima vinculacion de la misma (ley penal) con la normativa

extrapenal...”*?,

“2TIEDEMANN, K., Ob cit, pag. 158.
13\ARTINEZ-BUJAN, C. 2002-2003. Ob cit, pag. 122.
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Pero esta técnica legislativa, aunque necesaria, no se encuentra exenta de
reparos, sobre todo cuando la ley penal se vincula con una norma de rango
inferior a la ley, por cuanto de esta situacion se deriva una infraccion al
principio de legalidad que exige que los elementos del delito se encuentren
descritos en la ley como instrumento legitimo de autolimitacién de la libertad
por los ciudadanos. Sin pretender profundizar en la problemética, se trata de
calificar de legitimas o ilegitimas dichas remisiones a normas que no presentan
el caracter formal de una ley, al no ser generadas por los Organos
competentes. Por ejemplo, en el caso particular del delito de quiebra la norma
del articulo 219 n°® 9, no hace mas que entregar la determinacion de uno de los
elementos constitutivos del delito a un 6rgano distinto del legislador; lo mismo
sucede con el articulo 220 n° 15, ya que esas leyes remitidas pueden remitirse
a su vez a normativa emanada de 6rganos administrativos como el mismo
Servicio de Impuestos Internos o las Superintendencias pertinentes. Asi, nos
parece que ante la posibilidad de sanciones tan graves como las que
corresponden al delito de quiebra, dejar librada a la voluntad de la autoridad
administrativa la complementacion de la ley es una aberracién del legislador,
considerando ademas que se trata de materias sumamente complejas en que
el cambio normativo resulta permanente como en el caso de las circulares del
S.LI, por lo que resulta facil evaluar equivocadamente la situacion de la

empresa con el correspondiente aumento en el niumero de causas en que el
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error de tipo resulta relevante. De esta forma, queda como mision para el
legislador determinar con la precision necesaria todos los caracteres que

resulten necesarios para la caracterizacién del delito™*.

De esta forma de configuracion de los tipos se derivan dos
consecuencias de importancia: en primer lugar, que no cualquier persona
pueda cometer esta clase de delitos, sino solo aquellos cuya actividad resulte
regulada por tal o cual sector del ordenamiento juridico; y en segundo lugar, el
hecho de que gran parte de las conductas tipificadas lo estén en forma de
infracciones a deberes a los que el agente se encuentra obligado por su
especial situacién en relacion al bien juridico protegido, lo que presenta
importantes consecuencias en materia de autoria como se analizard& mas

adelante.

2.2.4. La Quiebra Punible como Delito de Peligro Co  ncreto.

De la simple lectura de los articulos 219 y 220 resalta la idea de que las
conductas constitutivas del delito de quiebras culpable o fraudulenta no son por
si mismas directamente lesivas para un bien juridico. Ninguna de ellas, ya sea
concurriendo individual o colectivamente, es capaz de lesionar al sistema
crediticio de forma grave ya que muy dificimente la falta de anotaciones
contables o de inscripcidon de documentos provoque en la economia nacional

un estado de crisis. Por el contrario, aun concurriendo estas omisiones

1 MATUS, Politoff y Ramirez, Ob Cit, pag. 96-97; GARRIDO, 2007, Ob Cit, pag. 91-93; BACIGALUPO, E, 2000.
Derecho Penal Econémico. Buenos Aires, Argentina. Ed. Hammurabi. Pag 53-64.
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mediante el procedimiento de quiebra una empresa hundida financieramente
puede salir fortalecida en su funcionamiento y todos sus acreedores
satisfechos en sus créditos, por lo que el sistema no se veria afectado en

ultima instancia.

Pero no se puede descartar que conductas que busquen perjudicar el
fluido funcionamiento del mercado crediticio no sean generadoras de un riesgo
gue afecte el mercado financiero a un nivel tal que llegue a ser necesaria su
punibilidad en pos de evitar que dicho peligro se generalice y se transforme en
una real lesion al bien juridico, afectando a la generalidad de los agentes del
crédito, ya que en la quiebra “el incumplimiento afecta al trafico e interrumpe la
circulacion de la riqueza, y por lo mismo produce un efecto en cadena, que
arrastra a todos a quienes interceden en la actividad negocial y se conculca

con ellos ademés la credibilidad publica™*®.

Por ello el delito de quiebra se encuentra configurado como un delito de
peligro. Asi, mientras la generalidad de los tipos penales miran la accion dafina
del objeto protegido, delitos de lesion; en los delitos de peligro, y entre ellos el
delito de quiebra, “el hecho so6lo supone una amenaza mas o menos intensa

1116

para el objeto de la accion en los que “el peligro ocasionado respecto del

bien juridico, causado con la ejecucion de una determinada conducta

"5 G0MEZ, R. y EYZAGUIRRE, G., Ob cit, pag. 36.
8ROXIN, C., Ob cit,pag. 336.
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constituird, a su vez, la consecuencia desvalorada™'’. Esta decision legislativa
no es un mero capricho, sino que tiene su fundamento en la particular

importancia del bien juridico y en la mejor manera de entregarle proteccion.

Dicha forma de concebir el tipo no se encuentra exenta de criticas sobre
todo al considerar que el derecho penal, como extrema ratio y por la gravedad
de sus consecuencias, debe fundar su actuar en la correspondiente proteccion
de bienes juridicos no resguardables de forma menos gravosa por otro sector
del ordenamiento juridico. Esto, en definitiva, “refleja una opcidon de caracter
politico criminal. Asi, en estos casos el legislador toma la opcion de proteger
penalmente un bien juridico, y transformarlo en un bien juridico-penal, en base
a una doble consideracion de merecimiento y necesidad. La primera de ellas
(merecimiento) viene dada por la trascendencia o importancia de dicho interés
para posibilitar la convivencia entre los miembros de la comunidad
(corresponde a un presupuesto de la libertad), mientras que la segunda
(necesidad) deriva de la constatacion de insuficiencia de los medios de control
social, formales o informales, para obtener el debido respeto y proteccion de

dicho interés considerado previamente como fundamental”*2,

La legitimidad de la sancion penal en el delito de quiebra, y en cualquier

otro, debe ser justificada. Por esto dedicaremos algunas palabras para explicar

"MALDONADO, F. 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion de los llamados “delitos de peligro” en el
moderno Derecho penal. Revista de Estudios de la Justicia N°7,pag. 26.
“81hid, pag. 26.
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coémo conductas no directamente lesivas para el bien juridico pueden alcanzar

a constituir un riesgo real para hacerlas merecedoras de tipificacion penal.

Cada uno de los articulos presupone que de las conductas que sefialan
configuran una quiebra culpable o fraudulenta. O sea, que aparentemente la
mera actividad del agente generaria sin mas la punibilidad de dicho
comportamiento. Asi Juan Esteban Puga sefiala que “las conductas
constitutivas de las presunciones de quiebra punible, que denominaremos en
adelante tipos penales, no son causa de la insolvencia o cesacion de pagos y
que, por tanto, ésta no es el resultado tipico de los delitos concursales™®. Una
vision como ésta haria calificar a los delitos de quiebra como delitos de peligro
abstracto, entendiéndose por tales los que “radican el fundamento de la
sancion en la mera contravencion de una prohibicion o mandato legal, que
asume la virtud de configurar sobre si mismo y con una base generalmente
apoyada en un andlisis estadistico, la concurrencia de peligro para el bien
juridico. Por definicidn en ese contexto este ultimo concepto (el peligro), por lo

"20  ge trataria de

mismo, no aparece comprometido en la descripcién tipica
acciones u omisiones, por si solas censurables, que no requeririan la

generacion de un riesgo para ser sancionables.

9pyGA, J., Ob cit,pag. 42.

120 se agrega como utilidad de los delitos de peligro abstracto el que “con esta misma linea de efectos y particularmente
en base a férmulas fundadas en el peligro, o que lo presumen, se busca la solucién de problemas de acreditacion
procesal (se evita la prueba de resultados y de las relaciones de imputacién), promoviéndose ademas la punicién de
actos preparatorios con ese mismo fin”.MALDONADO, F., Ob cit,pag. 29.
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Puestas asi las cosas, dificilmente se podra dar cumplimiento al requisito
sine qua non de toda punibilidad, a saber la proteccion de bienes juridicos ante
conductas de relevancia social que resulten graves y riesgosas o lesivas para
la integridad de aquel. Esta falta de justificacion resulta particularmente grave
cuando al revisar las hipotesis de delito de quiebra notamos que muchas de
estas conductas individualmente consideradas no son mas que infracciones
administrativas, por ejemplo el articulo 219 en sus numerales 9 y 10. En el
primer caso la sancién esta impuesta por un érgano administrativo, que es el
S.L.I; y en el segundo, el hecho por si solo no da lugar a una lesion al bien

juridico.

Con esto no se hace mas que transmitir a la sociedad un mensaje de
proteccion, sin que exista realmente un bien juridico tutelado en el centro del
delito. En definitiva, se trataria de excesos del legislador por prohibir conductas
por meros datos estadisticos, lo que dicho directamente, seria una ilegitima
limitante a la libertad mediante el uso indiscriminado del derecho penal. Se

tratarfa en fin de la negacién del principio de ofensividad*?*-'?2,

121 «E| principio de ofensividad, derivado del fin de proteccién de bienes juridicos incardinado en cada tipo penal,
constituye un limite al ius puniendi Estatal, toda vez que exige la lesién o puesta en riesgo de un bien juridico para la
elaboracion de un delito, dado que el Derecho penal no castiga meras desobediencias o pretende imponer una
determinada visiéon del mundo y de los sujetos, es decir, no impone pautas morales”. CABEZAS, C. 2010. Los delitos de
conduccion bajo ingesta de alcohol o sustancias estupefacientes como delitos de peligro. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXXIV,pag. 238.

122 Ahora bien, desde la perspectiva del sujeto en la culpabilidad como categoria del delito, se produce un atentado a la
libertad considerando que en razén de que lo sancionable o el fundamento de la punicién sea la acumulacion de
conductas como nocivas para el bien juridico termina por hacer “requerir que el sujeto se represente dicha posibilidad
que escapa por completo de su control, pues éste individuo no puede hacerse cargo de lo que otros individuos haran o
no haran” Ibid,pag. 237.
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Ahora bien, en un sentido esquematico, el delito de quiebra comenzara como la
causacion o agravamiento de un estado de insolvencia que llevara al deudor
del sistema crediticio a no cumplir sus obligaciones con los acreedores. Esta
situacion podria tener innumerables causas desde las que se encuentran en los
articulos 219 y 220, hasta circunstancias externas al deudor, como lo seria el
pésimo manejo de la economia fiscal por parte de la administracién nacional de
turno. Asi, de ser el delito de quiebra uno de mera actividad, en la primera
hip6tesis estariamos sin mas frente a las denominadas quiebras culpables o
fraudulentas y en el segundo ante quiebras fortuitas. Pero ¢Qué sucede si el
agente del mercado realiza inescrupulosamente las conductas descritas en los
articulos sefalados sin que se produzca una cesacion de pagos o sin agravarla
a niveles nocivos para el sistema econdmico? O si, no obstante, la realizacion
de comportamientos descritos en la ley, la quiebra termina por producirse por
otros eventos ajenos al deudor, como si, por ejemplo, por los a veces
impredecibles vaivenes de la economia nacional, el area empresarial de un
deudor calificado se ve profundamente afectada por una crisis produciendo la
quiebra inmediata de todos los empresarios del rubro, incluso de aquellos cuya
conducta en el ejercicio de su actividad fue intachable ¢Deberia ser igualmente
punible el comportamiento del empresario que no siguié una recta conducta?
Claramente el desvalor de accion se encuentra presente y quizads de forma

intensa, pero la accion no generd resultado ni peligro alguno, pues la lesion al
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bien juridico fue producto del azar, considerando que el agente pudo seguir el
ejemplo de sus competidores y mantener una recta conducta y caer, aun asi,

en cesacion de pagos.

Pero por el contrario, si se sigue la idea de que lo sancionable es el
resultado de quiebra tan solo mediante las acciones descritas en la ley,
exigiendose ademas de la conducta que exista un resultado mediando una
relacion causal, ya no nos encontraremos frente a un delito de mera conducta,
sino que lo que se convertira en punible es el resultado del alto riesgo que
supone para el bien juridico sistema crediticio, el resultado de quiebra como
consecuencia de la imprudencia en el manejo de los negocios (culpable) o la

intencidn de perjudicar a los acreedores (fraudulenta).

En el caso del delito de quiebra la amenaza al bien juridico se da por la
reaccion en cadena que producen los incumplimientos o cesaciones de pago
en el sistema crediticio, en que por el no pago de un deudor su acreedor puede
caer asimismo en cesacion de pagos y asi sucesivamente entre los diversos
agentes del mercado. Esto hace evidente la necesidad de reaccion penal para

proteger el bien juridico ante las provocaciones mas graves.

Asi de los delitos de peligro abstracto pasamos a considerar el delito de

quiebra como de peligro concreto entendiéndose por tal aquellos que
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“requieren que en el caso concreto se haya producido un peligro real para un

objeto protegido por el tipo respectivo™*,

Esta es la Unica forma de configurar a los delitos de quiebra como
legitimos y no como efecto de la arbitrariedad del legislador y la afectacion a la
libertad de las personas, ya que “los Unicos delitos de peligro que un Derecho
penal de un Estado de Derecho puede aceptar sin causar una tension insoluble
con principios constitucionalmente protegidos, son aquellos en que el riesgo se
ha producido efectivamente, impidiéndose, entonces, la elaboracion de tipos
gue so6lo contengan una peligrosidad meramente estadistica, exigiendo muy
pocos datos o antecedentes para concretar el peligro que el legislador,
abstractamente, ha considerado inherentes a ciertas conductas. Dado que el
instrumento del que se vale el Derecho penal es el mas grave del arsenal de
sanciones del Estado, su utilizacion debe quedar reservada, en el caso de los
delitos de peligro, a aquellos que provoquen una verdadera puesta en riesgo
del bien objeto de proteccion, no bastando, entonces, una conducta que, por
mucho que se adapte a lo preceptuado en la ley, no contenga caracteristicas

que lo hagan potencialmente ofensivo para el bien tutelado™?*,

22ROXIN, C., Ob cit,pag. 404.
2*CABEZAS, C., Ob cit,pag. 260.
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2.2.5. El Delito de Quiebra como Incremento del Rie sgo Permitido:

Imputacién Objetiva en el Tipo del Delito de Quiebr  a.

Roxin, en su magno tratado, comienza su estudio sobre la imputacion
objetiva sefialando que “la imputacién al tipo objetivo so6lo es un problema de la
Parte general cuando el tipo requiere un resultado en el mundo exterior
separado en el tiempo y el espacio de la accién del autor™*?. De esta forma,
para quienes ven en el delito de quiebra un delito de mera actividad, la puesta
en peligro siempre sera considerada imputable al autor del comportamiento sin
ulterior andlisis acerca de la real necesidad de atribuir el caracter tipico a la
accion. A lo mas, se excluira la punibilidad en los casos de acciones u

omisiones culposas ahi donde la ley exija inicamente conductas dolosas.

Pero como hemos demostrado que el delito de quiebra es de resultado,
tanto por el absurdo al que llevaria, por ejemplo, la acumulacién de actividades
como delitos diversos, como por el problema de legitimidad que se produciria al
considerar el tipo como paradigma de los delitos de peligro abstracto,
estimamos que no basta tan sélo con el resultado de cesacion de pagos vy la
correspondiente quiebra, sino que se requiere, ademas, que se determine si la
causa del resultado es juridico-penalmente relevante como para ser atribuido a
un agente y conforme a ello encuadrar el comportamiento al tipo penal. Por

ejemplo en el caso elaborado por Bernardo Feijoo “si las irregularidades

2°ROXIN, C., Ob cit,pag. 345.
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contables o la doble contabilidad no han privado a los acreedores de disponer
de una correcta informacion patrimonial y financiera del deudor o de conocer la
realidad patrimonial de la empresa deudora, carecen absolutamente de

relevancia”?.

Haciendo uso de la teoria de la imputacién objetiva se pretende en
primer lugar “indicar las circunstancias que hacen de una causacion (como

limite extremo de la posible imputacién) una accién tipica™?’.

Lo que se
consigue si el agente ha generado con su conducta un peligro para el bien
juridico no cubierto por lo considerado como riesgo permitido y dicho riesgo se
ha mantenido hasta la provocacion del resultado dafiino, en consideracion al
alcance del tipo'?®. Piénsese que las actividades empresariales generan
diversos beneficios que conviene fomentar, por lo que tan solo traspasando
ciertos limites deben considerarse como punibles?®, ya que si cualquier riesgo
es considerado punible se imposibilitaria el desarrollo social por cuanto “el
desarrollo social y tecnoldégico moderno ha aumentado la cantidad e intensidad
de los riesgos, lo que ha llevado al Estado, ademas de aceptarlos, a establecer

los limites de su produccion para afianzar cierta seguridad en la convivencia.

Pero al hacerlo debe tener en cuenta que la sociedad politicamente organizada

2°FE1300, B., Ob cit,pag. 186.

2’ROXIN, C., Ob cit, pag. 363.

128 De esta forma “lo decisivo no es que objetivamente se dé la situacidn de crisis econémica o insolvencia, es decir,
exista una relacion causal entre un comportamiento y el resultado tipico, sino que dicho resultado se entienda como
parte integrante de la conducta tipica e la medida en que representa la objetivacion (concrecién o realizacion) de
comportamientos desvalorados por la norma penal. Eso es lo que convierte la insolvencia en una insolvencia punible”.
FEIJOO, B., ibid,pag. 158.

2\ ARTINEZ-BUJAN, C.2002-2003. Ob cit,pag. 138.
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debe crear y mantener un entorno pacifico de convivencia, que so6lo puede
lograrse con la existencia y operatividad de un derecho legitimamente

establecido y cuya aplicacién garantice la seguridad™**.

De esta forma, no basta con la conducta dolosa, tampoco con el nexo
causal entre el comportamiento y el resultado, sino que se requiere ademas
gue, en primer lugar, el deudor haya creado un riesgo doloso para el patrimonio
de los acreedores en cuanto agentes del sistema crediticio, o en otras palabras
“el deudor debe realizar una conducta objetivamente adecuada, apta o idonea
(idoneidad o aptitud objetiva) para causar o agravar una insolvencia™*>!. Asf los
actos que descritos en la ley pero que no tienen la capacidad generadora de un
peligro que tienda a amenazar el bien juridico, no deben ser considerados
punibles, pues si no obstante la realizacion de aquellos la insolvencia se habria
producido de todos modos, el bien juridico jaméas se habria puesto en peligro
por la actividad del deudor y el tipo no alcanzara la conducta realizada. En
segundo lugar, se requiere que ese peligro creado o incrementado se
considere como no permitido, asi “no existird una conducta tipica mientras el
comportamiento, teniendo en cuenta el contexto en que se realiza, tiene un
sentido econdémico propio distinto a la mera defraudacion de las legitimas

expectativas de los acreedores (es decir, resulta idonea, adecuada y necesaria

G ARRIDO, M. 2004. El riesgo permitido como criterio valorativo. Anales de la Facultad de Derecho N°1,pag. 36.
B1EEIJ00, B., Ob cit,pag. 173.
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para conseguir objetivos econémicos legitimos)”**?. Finalmente, se agrega a lo
anterior como requisito sine qua non para la imputacién, la realizacion o
concrecion del riesgo doloso no permitido en el resultado ya que “la imputacion
al tipo objetivo presupone que en el resultado se haya realizado precisamente
el riesgo no permitido creado por el autor. Por eso esta excluida la imputacion,
en primer lugar, si, aunque el autor haya creado un peligro para el bien juridico
protegido, el resultado se produce, no como efecto de la plasmacion de ese

peligro, sino sélo en conexién causal con el mismo™*2.

Solo cumpliéndose este andlisis normativo, en cuanto valoracion de la
real influencia de la conducta en el resultado, puede recién considerarse tipica
una conducta manteniéndose asi una aplicacion del derecho penal dentro de
los estrechos margenes que le imponen el respeto a las garantias
constitucionales, la indispensable proteccion de bienes juridicos y la
subsidiaridad respecto de otros medios de control del resto del ordenamiento

juridico.
2.3. Particularidades del Tipo Subjetivo en el Deli  to de Quiebra.

Siguiendo la doctrina que ve el dolo y la culpa (imprudencia) como

elemento del tipo subjetivo, abandonando la representacion interna del sujeto

¥2|hid,pag. 189.
3ROXIN, C., Ob cit,pag. 373.
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gue implica la culpabilidad, corresponde hacer una somera revision de dichos

elementos a la luz de su aplicacion en el delito de quiebra.

En su expresion mas bésica el dolo tipico es conceptualizado como “el
conocimiento (saber) y voluntad (querer) de los elementos del tipo objetivo™>*.
Asi, si el deudor elabora artimafas coincidentes con los articulos 219 y 220,
para zafarse de cumplir sus obligaciones, se entendera dolosa su conducta al
saber y querer los efectos perjudiciales de su actuar planificado que llevara en

definitiva a la produccion de un estado de incumplimiento de sus obligaciones

mercantilesy con ello de insolvencia.

Vinculado con lo anterior, se ha desarrollado por la doctrina distintos
niveles de intensidad del dolo representativos de diversas formas en que se
manifiestan sus caracteres cognoscitivo y volitivo. En primer lugar esta el dolo
directo que se refiere a lo que el sujeto persigue con el resultado, aunque éste
se presente como poco seguro, sin importar las circunstancias que segun la ley
lo acompafien y aunque el resultado sirva para la obtencion de otros
resultados. Por su intensidad es el caso mas sencillo de asociar la punibilidad,
por cuanto la finalidad resulta tan claramente nociva para el bien juridico como
desvalor de accion que el legislador jamas lo excluira a efectos de ser

sancionado. Pero en ciertos casos este tipo de dolo excluird a los demas

**1bid, pag. 308.
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niveles, pues ser4 la intencién la que caracterice y funde la figura del delito***,

gue faltando terminard tratandose a la conducta como una accién u omision
inocua independiente de su resultado. Asi, a efectos del delito de quiebra, este
nivel de dolo aparece en el articulo 220 n°8. En este caso si las acciones no se
realizan con la intencion de retardar la quiebra no existird imputacion subjetiva
al autor, con independencia de si el resultado se produjo por las acciones ahi

sefialadas.

En segundo lugar, estd el dolo de las consecuencias necesarias que
“abarca las consecuencias o0 circunstancias cuya realizacion no es
intencionada, pero de cuya produccidbn o concurrencia con seguridad se
percata el sujeto, ocasionandolas conscientemente”*® lo que significa que “las
consecuencias de la accién que se reconocen como necesarias son asumidas
en su voluntad por el agente, aun cuando no tenga en absoluto interés en esas
consecuencias™?’. Este tipo de dolo es el que se exige en los numerales 1 del
articulo 219 ademas de los numerales 6 y 13 del articulo 220 al sefialar que
las conductas deban hacerse en o con perjuicio de los sujetos pasivos, lo que
demuestra claramente que el deudor debié barajar como cierta la posibilidad de

producir un detrimento y lo asume como parte de su actuar.

1% |bid.,pag. 421.
1% |hid, pag. 423.
¥\bid,pag. 424.
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El caso de menor intensidad de los niveles del dolo y que resulta ser
particularmente comun en los delitos econOmicos es el dolo eventual,
principalmente por las complicaciones probatorias que se tendrian en juicio
para acreditar la concurrencia de un dolo de mayor gravedad en esta clase de
delitos. Se diferencia de los otros tipos de dolo en cuanto a que en éste el
agente advierte las posibilidades de un resultado perjudicial para el bien
juridico, pero aunque no persigue una lesibn o puesta en peligro, dicha
prevision no lo disuade de realizar la actividad tipica. Resulta relevante
destacar la diferencia entre el dolo eventual y la imprudencia consciente, que
es impune en estos delitos, en cuanto a que en la Ultima el sujeto no se toma
en serio la posibilidad de afectacion del bien juridico confiando en que

finalmente el tipo no se producira.

Respecto de la posibilidad de aplicacion de un tipo culposo
consideramos que este delito solo es punible a titulo doloso. Asi discrepamos
de Garrido Montt cuando sefiala la posibilidad de que el articulo 219 n°3 pueda
ser sancionable por culpa, ya que el tipo se satisface con el simple descuido o

falta de cuidado®®,

Por el contrario, consideramos que la ley debe hacer
expresa mencion de la punibilidad de la culpa, ya que los articulos 4 y 10 n°13
la dejan impune por regla general, por lo que solo otra ley podra considerarla

como punible, cosa que no se da en el titulo relativo a los delitos de la quiebra

¥GARRIDO, M. 2007, Ob cit, pag. 310: Considera esto por la enunciacion de quiebra culpable como culpa penal, lo
que ya hemos rechazado considerando que lo culpable o fraudulenta de la quiebra se dice en relacién a lo que el
derecho civil y comercial entienden por ello.
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lo que implica que “la decisidon de no tipificar una modalidad imprudente es una
decision politico-criminal de gran calado que, por cierto, demuestra que el tipo
de injusto del delito concursal gira mas alrededor de la idea de prevenir el
fraude que de la idea de estabilizar deberes de administracion o gestion

ordenada”*®.

Para la determinacion de la concurrencia en un caso determinado de
dolo o culpa se vincula la accion tipica en el concreto contexto en que la
conducta se desarrolla y se lo compara conforme a lo esperable de un sujeto
en esa situacion, revisando la actividad del agente de acuerdo a los
conocimientos y competencias esperables de alguien en su posicion. Asi
mientras mayor sea el conocimiento atribuible a un sujeto particular, mayor
sera la certeza en cuanto a que su conducta se encontraba orientada por un
concreto plan de afectacion a un bien juridico. Por el contrario, quien no
mantiene contacto permanente con la actividad empresarial ni conoce su
funcionamiento no se le puede exigir que todo resultado perjudicial se le pueda
atribuir a un vislumbrar la posibilidad de afectacion a un bien juridico. Asi “cabe
colegir que en el ambito del Derecho penal econémico, en el que en la mayor
parte de las ocasiones el objeto del dolo se proyectard sobre una compleja
normativa extrapenal, el tribunal no se vera obligado a acreditar, en cuanto

hecho psiquico, que el autor se habia efectivamente representado o previsto la

rE1J00, B., Ob cit,pag. 192.
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produccion del resultado antijuridico y que la habia asumido. Antes al contrario,
en las hipotesis frecuentes en que el autor nada hubiese previsto desde la
perspectiva psicologica y hubiese mostrado una actitud de despreocupacion
hacia la vulneracion del bien juridico ningun obstaculo habra para apreciar el
elemento volitivo del dolo, con independencia del “querer” del autor
psicolégicamente concebido, siempre y cuando pueda afirmarse que se trataba
de un operador de la vida econdmica que dominaba las técnicas del sector de
actividad de que se trate y del que... ademas quepa asegurar que,
normativamente, conocia el peligro cualificado de que en el caso concreto se

produjese la vulneracién de bien juridico™“.

De esta forma en una actividad tan compleja y especializada como la
empresarial, los casos limites deben ser analizados en sus propias

particularidades sin pretender generalizar criterios.

“OMARTINEZ-BUJAN, C. 2002-2003. Ob cit, pag. 169.
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CAPITULO lll. _POSIBLES CRITERIOS DE_ DETERMINACION DE LA

AUTORIA EN EL DELITO DE QUIEBRA Y SU APLICACION A L A LEY

CHILENA.

3.1. Generalidades y Refutacion de los Criterios de Imputacion

Tradicionales.

Los criterios de imputacion tradicionales parten de la idea de que la
accion delictiva es realizada por un sujeto individual que ha producido
directamente el resultado de lesion o puesta en peligro del bien juridico de que
se trate, dejando fuera, en principio, a quienes que sin haber realizado de
propia mano la accion han tenido una intervencién intelectual de cuantia
superior a la hora de evaluar el peso de la intervencion y participacion en la

actividad delictiva.

Caracterizandose a las empresas en la actualidad como complejas
estructuras en que cobran relevancia los principios de jerarquia, en el plano
vertical, y el de divisién del trabajo, en el horizontal**!, resultaria incorrecta una
atribucion del hecho a quien lo realizo tan solo porque un superior se lo ordeng,
ya que quizas fue realizado sin saber la finalidad delictiva o porque considerado
aisladamente el hecho deviene en inocuo respecto del funcionamiento de la

economia y el mercado. Para visiones de este tipo, el problema se solucionaria

%! En este sentido: SCHUNEMANN, B, 2002, Responsabilidad Penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas
a la individualizacién de la imputacién; GARCIA, P, 2006, Ob Cit; CESANO, J, Ob Cit; RITTER, C, 2010, Un panorama
sobre las distintas estrategias de atribucién de responsabilidad e los delitos empresariales.
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subiendo en la jerarquia para alcanzar el resto de los intervinientes en la accién
delictiva, cosa que resulta ser poco realista e ineficiente. Por el contrario, este
sistema de imputacion, similar a los empleados en los delitos que componen el
derecho penal nuclear, apenas son aptos para estructuras empresariales
simples en las que el empresario mantiene el funcionamiento pleno de la
actividad econdmica sin haber realizado una diversificacion de las materias y
competencias que permiten llevar adelante el funcionamiento de la empresa.
Pero como en la actualidad lo usual es que las actividades productivas sean
llevadas a cabo a través de formas juridicas en que la propiedad y la toma de
decisiones se encuentran diferenciadas de la ejecucion, deben buscarse
medios de atribucion de responsabilidad que se adapten a esta nueva realidad

criminal.

De esta forma, poco importa quien realiza de propia mano la accion
descrita en el tipo para efectos de determinar la autoria, como predica la teoria
formal-objetiva. Incluso el dominio del hecho se muestra insatisfactorio como
criterio de determinacion de la autoria , entre otras causas porque los tipos de
los delitos empresariales, y como tal, el de quiebra, estan configurados para ser
cometidos solo por determinadas personas, convirtiéndose en delitos
especiales en donde la calidad del autor resulta vital para la determinacion de la
autoria y quienes no ostenten dicha calificacion no podran jamas ser

considerados como sujeto principal del suceso delictivo; asi como también es
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inatil porque las conductas muchas veces estan descritas como omisiones,
siendo irrelevante un criterio enfocado en calificar al sujeto ejecutor de una
accion como autor; pero principalmente, se presenta como inutil porque el
dominio del hecho se enfocara en calificar como autor a quien posea el dominio
al realizar de propia mano el hecho. Mas bien “se trata de que en este ambito
de relaciones jerarquizadas la conducta relevante serd la de aquel que es
responsable del ambito de organizacion por ser el legitimado para configurarlo

con exclusién de otras personas”*.

Aun asi, partiendo de esta base, alguna doctrina cree encontrar la
solucion para atribuir la responsabilidad a los altos cargos dentro de la empresa
en el dominio del hecho como dominio de la voluntad mediante el uso de
aparatos organizados de poder. Entonces, quien ostente el dominio de la
organizacion sera autor mediato por el injusto realizado por alguno de sus
subordinados ya que “quien empleando en una maquinaria organizativa en
cualquier lugar, de un manera tal que puede impartir 6rdenes a subordinados,
es autor media en virtud del dominio de la voluntad que le corresponde si utiliza
sus competencias para que se cometa acciones punibles”*. De esta forma,
seria la similitud entre las organizaciones al margen del derecho y las empresas
como estructuras jerarquizadas las que permitirian trasladar el criterio de la

delincuencia organizada a la empresarial.

2 EE1JOO0, B., Ob cit, pag. 5.
143 ROXIN, C. 2000. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. 7° Ed. Barcelona, Eds. Juridica y Sociales, pag.
275.
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Pero como facilmente se notan las similitudes también son facilmente
apreciables las fuertes diferencias que llevan a desechar el dominio de la
organizacion como criterio para calificar de autor a quien maneje la
administracion de una empresa: en primer lugar, Roxin planted este criterio
pensando en delitos cometidos por 6rganos estatales que hacen abuso de su
poder o para movimientos clandestinos que generan una criminalidad

organizada'**

, casos muy lejanos a la realidad delictiva que se da dentro y
desde la empresa en que por definicion se trata de agentes reconocidos por el
derecho. Asi se descarta desde ya la aplicacion de la teoria “puesto que en
tanto que la direccion y los 6rganos ejecutores se mantengan en principio
ligados a un ordenamiento juridico independiente de ellos, las 6rdenes de
cometer delitos no pueden fundamentar dominio, porque las leyes tienen el
rango supremo Yy normalmente excluyen el cumplimiento de Ordenes
antijuridicas, y con ellos el poder de voluntad del hombre de detras™*. Y en
segundo lugar, porque el sustento de la teoria es la fungibilidad del ejecutor “en
términos tales, que el hombre de atras tenga la certeza de que su orden se va a

1146

cumplir con independencia del concreto ejecutor”™™, cosa imposible en la

realidad empresarial en qgue muchos de los vinculos se generan por relaciones

144 LAZCANO, C. 2001. Teoria de los Aparatos Organizados de Poder y Delitos Empresariales. Universidad Nacional de

Coérdoba, pag. 28.
145 ROXIN, C.2000. Ob cit, pag. 277.
1“6 SOTO, M. 2009. Apuntes de clases de la catedra de Derecho penal. Facultad de Derecho Universidad de Chile.
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contractuales (contrato de trabajo, mandato, etc.) eliminando Ila

intercambiabilidad de los subordinados dentro de la organizacién*’.

El mismo Roxin desestima este criterio y sefiala que “resulta mas
adecuado recurrir a la figura juridica por [€él] desarrollada de los delitos
consistentes en la infraccion de un deber [Pflichtdelikte] y, con su ayuda,
fundamentar una autoria de los cargos directivos, en tanto se les atribuya una
posicidbn de garante para salvaguarda de la legalidad [Garantenstellung zur
Wahrung der Legalitét] de las acciones de la empresa™“®. De esta forma, ya no
se trata de quien tiene el dominio de la accién, la voluntad o de la organizacion
como variantes del dominio del hecho sino que, mas bien y dado la complejidad
del sistema empresarial y las concretas formas en que se tipifican las materias
relativas a delitos econémicos, tendran relevancia otros criterios de imputacion
de responsabilidad. Asi “la idea de dominio del hecho, es reemplazada por

competencias, roles, deberes, etc., en definitiva, por posiciones de garante™*°.

Corresponde entonces profundizar en los criterios empleados por la
doctrina a la hora de imputar un resultado lesivo de bienes juridicos propios de
la actividad empresarial, pero aplicados en concreto al delito de quiebra que

presenta varias caracteristicas distintivas del resto de los delitos economicos.

7 En este sentido: MUNOZ, F, 2005c. ¢Cémo imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones
ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia organizada y empresarial? [en linea]
<http://enj.org/portal/biblioteca/penal/teoria_delito/10.pdf>[Consulta: 15 de enero de 2013]

148 ROXIN, C. 2006. El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata. Revista de Estudios de
la Justicia N°7, pag. 22.

1 PAOLINI, J. [s.a.] Algunos Criterios de imputacién en el Moderno Derecho Penal Empresario, pag. 5.
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Asi, y como se dijo anteriormente, el sujeto pasivo de la quiebra (y sujeto activo
del delito de quiebra) puede ser tanto una persona natural como una persona
juridica. Logicamente ambos casos tienen sus particularidades a la hora de
determinar la autoria por las conductas constitutivas del delito. Por ello, y para
simplificar el estudio de estos casos, es que se dividira el analisis de la
determinacion del autor en dos partes: en primer lugar, en el caso del fallido

persona natural y luego, en el mas complejo, caso del fallido persona juridica.

3.2. Autoria en el Delito de Quiebra Cometido por u n Deudor/Fallido

Persona Natural.

3.2.1. El Delito de Quiebra como Delito de Infracci  6n a Deber (Roxin).

Como se sefial6 al tratar al sujeto activo del delito de quiebra no
cualquier persona puede ser alcanzada por la descripcion tipica, sino solo aquel
gue tenga la calificacion juridica de deudor. Para explicar la autoria en los casos
de delitos especiales, en que la autoria se funda en la especial cualificacion del
sujeto, Roxin ided las infracciones a deber como fundamento tedrico a todos
aquellos casos en que la autoria va determinada por una especial posicion del
sujeto que por ello se ve obligado a mantener ciertos estandar de
comportamiento, impidiéndole desarrollar acciones que deriven en la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico o, en otras palabras, “es el deber

especifico (que se deriva de tener encomendada una concreta materia juridica)
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de los implicados de comportarse adecuadamente, cuya infraccion consciente

fundamente la autoria™*®°,

Pero este deber, al que Roxin considera como fuente de la autoria, no es
uno general que obligue a todo ciudadano, como sefiala Jakobs en relacion a
los delitos que él llama de organizacion, en que por el rol de ciudadano todos
tenemos la obligacion de no dafar a otros; ni tampoco se trata del deber que
surge de toda norma penal de no infringir su mandato, sino que mas bien serian
deberes como antecedentes del tipo penal y derivados de otros sectores del
ordenamiento juridico, que harian que so6lo aquel obligado por dicha normativa
especial pueda ser considerado como sujeto activo del delito, sin importar cual
sea el grado de dominio del hecho que en el caso concreto haya tenido, pues
“la categoria dogmatica de los delitos de infraccion a deber no se orienta al
resultado del mundo exterior, o dicho de forma mas exacta, al dominio externo
de un resultado en el mundo exterior, sino que se centra en el deber especial de

la persona del autor"***,

No obstante esta diferencia en la determinacion de la autoria, sera
siempre la lesion de un bien juridico el fundamento de la punibilidad, tal como
seria en la otra gran categoria de delitos que son los de dominio, pues ésta

vulneracion, como ya se dijo, debe existir siempre en un derecho penal

130 ROXIN, C. 2000. Ob cit, pag. 386.
131 SANCHEZ-VERA, J. 2002. Delito de infraccién de deber y participacion delictiva. Barcelona, Espafia. Marcial Pons
Eds. Juridicas y Sociales, pag 29.
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respetuoso de las libertades personales. Por el contrario, lo distintivo entre
ambas visiones de la autoria se debe a la forma en que se encuentren
configurados los tipos penales, siendo el deber especial Unicamente el
fundamento de la autoria. Asi “la delimitacion entre delitos de infraccion de
deber y de dominio no es una cuestion légico-conceptual, sino marcadamente

teleoldgica, relativa a la interpretacién de los tipos individuales™>?

, esto porque
“es cuestion de decision valorativa del legislador el configurar un tipo como
delito de dominio o de infraccién de deber. El que proceda de un modo o de otro
dependera de hasta qué punto considere importante determinada posicion de
deber en el marco de la lesion del bien juridico. Si el merecimiento de pena del
delito esta influido por ésta esencialmente, en su opinion, contemplara al
obligado, sin consideracion al curso de la accion, en el centro del acontecer y

limitar& notablemente la punibilidad de los extranei™**.

De ahi que cobre relevancia la estrecha relacion existente entre el
derecho penal y los otros sectores del ordenamiento juridico, tratado a propésito
de la ley penal en blanco y los elementos normativos juridicos, pues seran en
definitiva los que determinaran la autoria en los delitos de infraccién a deber. En
el caso particular del delito de quiebra se trataria al deudor como sujeto activo
en relacion a la legislacion comercial y tributaria que regulan su actuar en pos

de evitar la lesion y puesta en peligro de bienes juridicos propios de dichos

152 ROXIN, C. 2000. Ob cit, pag. 421.
152 |bid, pag. 420.
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ordenamientos y del correcto funcionamiento del mercado como ambito
relevante de la actividad econdmica, de las que surgen los deberes que la
legislacion penal emplea como base. Si se analizan los articulos 219 y 220
claramente se ve que el desvalor de accion deriva de que el empresario obvid
sus obligaciones legales, en cuanto pretenden organizar las libertades de los
particulares en busqueda del bien comun o mejor dicho de la evitacién de que
los agentes del mercado se dafien entre ellos generando desincentivos para el

desarrollo.

Con base al mismo criterio de autoria, la coautoria quedaria determinada
“por el quebramiento conjunto de un deber comun”***. Entonces cuando una
actividad regulada le sea confiada a varias personas y sin importar cual sea, en
el caso concreto, el quantum de aportacion al resultado, han cooperado a la
infraccion de los deberes a los que se encuentran sujetos todos seran
considerados autores. De esta forma, y en relacion a la regulacién de las
empresas como personas naturales en el derecho chileno, la coautoria en el
delito de quiebra realizado por persona natural sélo se dara en la quiebra de
una comunidad o sociedad de hecho y en los casos de quiebra considerados

por el articulo 51 de la ley de quiebras.

Ahora bien, en la empresa, aunque esté configurada como una persona

natural, no sera siempre el propietario el que realice directamente la infraccion.

5% |bid, pag. 391.
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Por el contrario, muchas veces seran sus empleados los que en definitiva
terminen por llevar a cabo lo que de acuerdo a la normativa extrapenal sea
considerado como obligacion del empresario. Asi, puede que el fallido haya
dejado en manos del contador de la empresa la labor de alterar los libros para
hacer parecer a la empresa como mas rentable de lo que realmente es o
entregue a uno de sus trabajadores la tarea de vender mercaderias a un precio
inferior al correspondiente al mercado o que destruya las cartas relacionadas
con el negocio, etc., y aun asi en estos casos se configuraria un delito de
quiebra. En estos ejemplos y otros similares, el deudor no realiza directamente
la infraccion de deber, sino que la entrega a otros que, no obstante tener el
completo dominio del hecho, no estan sujetos a los deberes extrapenales que
fundamentan la autoria. Para Roxin todos aquellos casos en que “el individuo
gue esta sujeto a una relacién de deber deje la ejecucién de la accion a una
persona que se encuentre al margen de la posicién de deber que fundamenta la

autoria”*®®

configuran, en definitiva, una autoria mediata. Asi, y de forma
sistematicamente coherente, Roxin evita que el intraneus resulte impune por la
accion del extraneus no obligado, sancionando en definitiva a quien desde su

especial posicién debia dar proteccion al bien juridico lesionado.

No obstante el analisis de los delitos de infraccion a deber, el estudio de

las hipétesis del delito de quiebra no se termina, pues hasta ahora solo se ha

5% |bid, pag. 394.
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conseguido abarcar a aquellos tipos en que el deudor realiza acciones
positivas, siendo que por el contrario, muchas veces nos encontraremos ante
infracciones en que el deudor debia realizar acciones cuya omision acarreara

perjuicios al bien juridico.
Por ellos continuaremos analizando la autoria en los delitos de omision.

3.2.2. Delitos de Infraccion a Deber en las Omision es y la Comisién por

Omision.

Preliminarmente podemos entender por delito de omision soélo aquellos
casos en que “existe una norma con trascendencia penal que imponga a una
persona la obligacién de realizar una actividad dada o evitar la concrecion de un

peligro determinado™*®.

Al igual que lo sefalado respecto de los delitos
especiales que solo pueden ser cometidos por aquel sujeto cualificado a quien
se dirige un determinado precepto normativo, las omisiones parten de la idea de
lo que es esperable de un individuo, en este caso un actuar en particular. Esta
obligacién preexistente a la omision™’, le otorga un caracter normativo
equiparable a los delitos de infraccion a deber ya desarrollados. A diferencia de
la accion que por regla generalisima es relevante en cuanto se ha producido un

resultado lesivo de bienes juridicos, en el caso de la omision sélo es

“penalmente relevante cuando esta ordenado actuar para la evitacion de un

% GARRIDO, M. 2007, Ob cit, pag. 181.
37 En este sentido: GARRIDO, M. 2007, Ob cit, pag. 182.
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resultado lesivo o peligroso™*®

, esto porque “de todas las acciones posibles que
un individuo puede llevar a cabo, al ordenamiento juridico le interesa solamente
aquella especifica que espera que realice - auxiliar, socorrer, etc. - porque le
impone - juridicamente - el deber de ejecutarla. Como pesa sobre el individuo el

deber juridico de actuar, el ordenamiento espera que él lo haga™®, de ahi su

caracter de delito de infraccién a deber.

De esta forma cobra vital importancia la posicion especifica que el sujeto
ocupe respecto del bien que se intenta proteger, pues no cualquiera y en
cualquier situacion tendra el deber especial de dar proteccion al bien juridico, ya
gue de lo contrario se haria imposible el desarrollo social por la constante

necesidad de evitar dafios a objetos penalmente relevantes.

Solo sera responsable aquel sujeto que tenga el deber de obrar derivado
de “una estrecha vinculacion (...) con el bien o interés de que se trata, en
términos que esta obligado, por esa relacion, a ejecutar acciones protectores,
evitadoras de lesién o deterioro™®. En el caso de los delitos empresariales
seran aquellos que tengan las funciones de conducir la empresa, y en el caso
especifico de los delitos de quiebra en que el fallido es persona natural el titular
de la propiedad del negocio. A esta posicion especial se la denomina posicion

de garante pues tiene como contenido la obligacién de garantizar la seguridad

%8 KUNSEMULLER, C. 1997. Delitos de omisién. Apuntes basados en las clases impartidas por el autor en la Academia

Judicial, pag. 1.
1% KUNSEMULLER, C., Ob cit, pag. 2.
189 |bid,pag. 7.
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del bien juridico. Roxin ve el fundamento del deber de evitar el resultado lesivo,
tal como se dijo antes, en la normativa extrapenal que regula aquella cierta
actividad en la que el individuo se encuentra sujeto por su especial relacion con

el bien juridico.

Ahora bien, entendiendo el delito de quiebra como uno de aquellos casos
en que la autoria se funda en especiales deberes del sujeto activo, ya sea que
se configure como acciones u omisiones, al existir en ambos casos una
obligacion de actuar, ya no sera relevante a efectos de determinar la imputacién
del individuo si el tipo aparece configurado como comisivo u omisivo. No
estaremos frente a omisiones en las que expresamente aparecen los elementos
del tipo describiendo una omision en que “se desobedece un mandato que

ordena realizar una accion”*%*

tal como sucede en las omisiones propias. Por el
contrario, en los delitos en que las acciones sean punibles como delitos de
infraccion a deber, se presenta la particularidad de que la comisién por omisién
se presentan como igualmente abarcable por el tipo, ya que aunque “subsiste
en estos casos la diferencia ontolégica entre hacer y omitir; (...) como el tipo es
una figura normativa, la relacién entre menoscabo del bien juridico y sujeto del
delito solo queda instituida por el quebrantamiento del deber, frente al cual son

irrelevantes las variantes del curso externo del acontecer”*®?.

161 KUNSEMULLER, C., Ob cit, pag. 8.
162 ROXIN, C. 2000. Ob cit, pag. 501.
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Esta equivalencia normativa entre la accion y la omision en los delitos de
infraccion a deber nos permite extender la denominada posicién de garante a
ambas formas de configuracion del tipo y explicar de mejor manera de dénde
provienen los deberes a los que ha de atender especialmente el individuo sujeto
a las obligaciones que, en definitiva, son fundamento de la autoria del delito de

quiebra.

Paralelamente se presenta la discusion en doctrina sobre la posible
inconstitucionalidad de los delitos de comision por omision debido a infraccion
al principio de legalidad, ya que al requerirse por éste que la ley describa
claramente los elementos del delito, se da el problema de que eso no ocurre en
los casos de omision en que los tipos aparecen descritos tan solo como accion,
por cuanto una tipificacion como ésta extenderia la punibilidad a conductas para
las que, en principio, el tipo penal no se encontraria destinado. Aunque la
doctrina nacional encuentra un fundamento para una configuracién de los tipos
relativos a los crimenes y simples delitos contra las personas, en los articulos
492 y 1 del Cédigo Penal*®®, a nuestro parecer, no se requiere igual fundamento
en el delito de quiebra, por cuanto a diferencia de los delitos de comision por
omisién que se siguen de un delito de dominio, en los delitos de infraccion a
deber la equiparacion entre accién y omisién deriva del plano normativo y les es

propio, sin necesidad de buscar un fundamento externo para validarlo.

162 Asi GARRIDO, M. 2007, Ob cit, pag. 181 y KUNSEMULLER, C., Ob cit, pag. 11.
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Estaremos frente a tipos en que no obstante estar configurados como
accion u omisién, su especial estructura permite que ademas ese
comportamiento descrito sea imputable también como su contrario y ademas en
gue sea el empresario, independiente si es €l quien opere de propia mano o por
medio de un subordinado en la realizacion del resultado descrito en la ley, pues
en definitiva le sera igualmente atribuible por su posicion de garante derivado
del deber de evitar el resultado. Asi por ejemplo, poco importa a efectos del
articulo 219 n°6 si el fallido no compareciere a la declaracion de quiebra por
ocultarse (omitir) de quienes persiguen su responsabilidad o lo hace fugandose
del pais (accién). Ambos casos de accién u omision implican una no
concurrencia infringiendo su deber. Lo mismo en el caso del articulo 219 n°9 en
gue infringira el deber de llevar correctamente sus libros, ya sea por hacer
anotaciones que no corresponden a las exigidas por la normativa extrapenal
correspondiente o por haber dejado de realizar los inventarios necesarios para
reflejar el verdadero estado de sus negocios. En ambos casos se infringe el
deber de fidelidad de la contabilidad del empresario. Tampoco importara si en
estos es el deudor o uno de sus subordinados quien realiza el comportamiento
delictivo, pues siempre sera responsable aquel que contaba con la obligacion

de velar por la proteccién del bien juridico.

Ahora bien, dado la especialidad y minuciosidad del tipo penal de la ley

de quiebra, en que no soOlo se requiere el resultado de quiebra, sino que
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ademas se realicen algunas de las conductas indicadas que se consideran
demostrativas de un desvalor especialmente nocivo para la convivencia
haciéndolas merecedoras de sancion penal, muchas de estas no pueden ser
realizadas, sino solamente por via de omisién como por ejemplo el articulo 219
numeral 1. No obstante ello, no lo consideramos como una excepcion a lo
sefialado por Roxin, sino que por el contrario existe un deber de todo
empresario de no producir su quiebra en perjuicio de sus acreedores o0 por
negligencia en la conduccion de sus negocios y en términos genéricos este
resultado puede producirse tanto por acciones como por omisiones, pero por el
especial interés del legislador de regular esta materia profundamente, se
decidi6 especificar cada uno de los supuestos que infringen dicho deber

abstracto y por eso algunos de ellos sélo pueden imputarse por omision.

Con todo, se le critica a Roxin hacer depender la imputacién
exclusivamente de criterios formales (infraccion a deberes extrapenales), siendo
la tendencia, por el contrario, la busqueda de criterios materiales para atribuir la
responsabilidad, en particular en el &mbito empresarial*®*. Asimismo, otra critica
gue se le formula a los delitos de infraccion a deber, pero mas dudosa, es que
se trata de una categoria que “ha sido calificada, pues, de una artificiosa,
innecesaria y, en cierto modo, peligrosa construccién conceptual y sus criterios

de solucion en la autoria y participacion se consideran inaceptables. Su

184 En este sentido DEMETRIO-CRESPO, E. 2010. Fundamentos de la responsabilidad en comisién por omisién de los
directivos de las empresas. En Serrano-Piedecasas, Cuestiones Actuales del Derecho Penal Empresarial. Ed. Colex,
Madrid, pag. 3.
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aplicacion en la solucion de problemas dogmaticos llevaria a justificar la pena
sobre la base soélo de la infraccion de un deber, prescindiendo de la idea,
consustancial al concepto de Derecho Penal democratico, de lesion o puesta en

peligro de un bien juridico como limite al ius puniendi estatal"®°.

No obstante las criticas de Roxin, la comisiébn por omision se ha
considerado por la doctrina como un método idoneo para configurar la autoria
de quienes ostentan altos cargos en empresas. Asi se acude a esta estructura
“con el fin de atribuir una responsabilidad por omision impropia a aquellos
organos directivos, superiores jerarquicos en la organizacion empresarial, que
no hubiesen evitado que el hecho delictivo se ejecutase por parte de sus
subordinados, siempre y cuando puede acreditarse que el 6rgano directivo u
“hombre de atras” se hallaba en el ejercicio de una concreta situacion de
competencia especifica que le obligaba a controlar todos los factores de peligro
derivados de la misma y, consecuentemente, a evitar la realizacion de delitos
por sus subordinados en la cadena jerarquica de la empresa™®®. Lo Gnico que
resulta discutible es el fundamento definitivo para dar a entender el porqué de la

posicién de garante.

%5 GARCIA, P. 2001. La discusion doctrinal en torno al fundamento dogmatico del actuar en lugar de otro. Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2° Epoca, n° 9, pag. 127.
166 MARTINEZ-BUJAN, C.2002-2003. Ob cit, pag. 201.
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3.2.3. Otras Fuentes de la Posicion de Garante en| a Doctrina.

Remplazando a los deberes extrapenales de Roxin, algunas de las nuevas
formulaciones son:

Para una parte de la doctrina la posicion de garante tiene su fuente en el
comportamiento anterior que ha puesto en peligro a un bien juridico como
consecuencia de infracciones a deber. Asi existiria un deber de vigilancia por
parte del empresario derivado de su injerencia en la produccion del dafio debido
a su actuar contrario a deber. Nuevamente aqui nos encontramos con el
problema de fundamentar la posicion de garante a partir de una infraccién a
deber, pero ademas se la critica porque “la posicion de garante por injerencia
no se puede hacer derivar en ningun caso de la mera causalidad, sino que en
todo caso de la imputacion objetiva de actuar previo. En otros términos, el autor

debe haber creado un riesgo no permitido™®’.

También se ha argumentado que podria considerarse como fuente de la
posicion de garante lisa y llanamente el incremento del riesgo permitido,
derivado de una responsabilidad especial vinculada a la actividad desarrollada
por el empresario. Pero este planteamiento tampoco logra convencer dado lo

complejo que resultaria determinar el nivel de riesgo en un caso particular.

Mayor aceptacion ha conseguido la postura desarrollada por Gimbernat,

gue ve la posicién de garante como consecuencia de la obligacion de vigilar una

7 DEMETRIO-CRESPO, E, Ob cit, pag. 4.
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fuente de peligro preexistente cuya desestabilizacion, por descuido del
empresario, ha derivado en un resultado lesivo para el bien juridico. De esta
forma, se obtienen dos consecuencias, a saber “que el duefio del negocio debe
vigilar los eventuales focos de peligro explotados por su empresa” ' y que se
hara responsable al empresario, en palabras de Gimbernat, “si el hecho punible
imprudente o doloso que no ha impedido — e independientemente de si se
cometio en interés o en perjuicio de la empresa — consistid precisamente en que
incidié en un foco de peligro relacionado con el establecimiento, provocando
ese foco, posteriormente menoscabo de bienes juridicos™®. Con esto, centra la
problematica exclusivamente en los delitos que hayan tenido lugar dentro del
giro de la empresa como peligro generado y elimina toda otra imputaciéon

posible referente a delitos fuera del @mbito del negocio pero que puedan tener

lugar asimismo dentro de la empresa.

3.3. Autoria y complicidad en los articulos 219, 22 0y 221 del Libro IV del
Caodigo de Comercio.
Aplicando lo sefialado en los articulo 15 y 16 de nuestro Cédigo Penal'”® “las

complicidades de quiebra fraudulenta son autorias™’*. Asi, como sefiala el

188 |bid, pag. 11.
1% Gimbernat Ordeig, citado por DEMETRIO-CRESPO, E, Ibid, pag. 11.
70 Art. 15. Se consideran autores: 1° Los que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de una manera inmediata y
directa, sea impidiendo o procurando impedir que se evite; 2° Los que fuerzan o inducen directamente a otro a
ejecutarlo; 3° Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho lo
presencian sin tomar parte inmediata en él.

Art. 16. Son cémplices los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho
por actos anteriores o simultaneos.
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autor Juan Esteban Puga Vial, si consideramos la amplitud con que es tratada
la autoria en el cédigo penal, las diversas hipotesis que la ley caracteriza como
complicidades de la quiebra son en realidad casos de autoria o coautoria, pues
“el legislador empled la expresion complices a fin de incriminar a terceros
distintos del fallido que ejecutaren hechos ilicitos concursales, los cuales,
errdneamente, supuso que no serian sancionables mediante la mera aplicaciéon
de las reglas generales sobre concurso de delincuentes™ 2. Por ejemplo, de
acuerdo al articulo 15 n°1 del Codigo Penal, varios de los numerales del articulo
221 del libro IV del Cédigo de Comercio (1, 4, 5 y 7), corresponderian en
realidad a coautorias sancionadas como complicidad, y en otros casos (n°3y 6)
a autorias con el mismo trato secundario

Entonces, y sin lugar a dudas, si nos quedamos sélo con un analisis
literal del delito de quiebra, lo sefialado previamente nos pareceria correcto.
Esto porque, es totalmente aceptado en la doctrina nacional que el articulo 15
ampliaria desmesuradamente la autoria en perjuicio de la complicidad*’®. Sin
embargo, por un lado, no podemos olvidar que nuestro codigo penal data del
afo 1874 y hasta la fecha, la doctrina ha avanzado de sobremanera en lo
referente al analisis de la autoria y complicidad. Y por otra parte, el titulo cuarto

del Cédigo de Comercio, en donde se ubica el tipo del delito de quiebra, es una

1 PUGA (2002), ob cit, pag. 233.
12 pyGA, ibid. Se extiende el autor sefialando que “La expresién complices entonces solo tenia por funcion extender la
Pgnalidad de las quiebras a terceros distintos del fallido”.

SOTO, Apuntes de clases.
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ley especial respecto del Codigo Penal, por lo que sus principios deben
aplicarse con preferencia a esta legislacion.

Ahora bien, si hacemos un estudio de los articulos 219, 220 y 221,
podemos notar que en muchas de estas figuras pueden intervenir varios
sujetos, los cuales pueden llegar a tener el mismo grado de intervencion,
pudiendo ser caracterizados como coautores conforme a las teorias
tradicionales. No obstante ello, al tratarse de un delito especial solo el deudor
como intraneus resultaria alcanzado por la descripcion de las figuras, dejando
en principio en la impunidad al tercero. Por ejemplo en el articulo 219 n°1 es
necesario que algun o algunos acreedores reciban el pago en perjuicio de los
demés; de forma similar ocurre con el articulo 220 n°6 y n°13; en el caso del
articulo 220 n°10 participa un tercero, facilitando la simulacién que perjudica a
los acreedores; y asi sucede en otros casos. En estas situaciones, el tercero
(por ejemplo como acreedor o testaferro) tendria una intervencion de similar o
igual intensidad a la que tendria aquel que en definitiva resultaria ser el tnico
sancionado, pero por no ser deudor resultaria excluido de la responsabilidad
penal.

Es por ello que, para no dejar en la impunidad al extraneus, el legislador

174
1

tipifico diversos casos de complicidad en el articulo 221", indicando como

7% ARTICULO 221° Se presume que son complices de quiebra fraudulenta: 1.- Los que, de acuerdo con el fallido,
supusieren créditos o alteraren los verdaderos en cantidad o fecha; 2.- Los que auxiliaren al fallido para ocultar o
sustraer sus bienes, sea cual fuere su naturaleza, antes o después de la declaraciéon de quiebra; 3.- Los que, con
conocimiento de la declaracién de quiebra, ocultaren bienes, documentos o papeles de propiedad del fallido que
tuvieren en su poder, o los entregaren a éste y no al sindico; 4.- Los que, después de la declaracion de quiebra,
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complices a quien, no siendo sujeto calificado, actia de acuerdo, auxiliandolo o
con conocimiento de los hechos, junto al fallido en la realizacién del ilicito.*”

Dicho de otra forma, si calificamos el delito de quiebra como un delito
especial, o sea de infracciébn a deber, en que es una calidad especial de un
sujeto lo que lo vincula a un determinado tipo penal, siendo excluyente dicha
calidad para ser considerado como sujeto pasivo de la norma, cualquier
extraneus con independencia del grado de intervencion resultaria impune, pues
participe en los delitos de infraccion de deber sera “aquel que coopera en la
realizacion del tipo en alguna manera, pero sin lesionar el deber especial
extrapenal que fundamenta la autoria”™’®. Al ser la calidad de deudor una
circunstancia personal del posible autor, queda completamente descartada la
comunicabilidad de ella a otros intervinientes que no alcancen dicha calidad,
siendo Unicamente sancionables a titulo de participes.

Es por esto que, en definitiva, lo sefialado por Puga nos parece
incorrecto, pues no se hace cargo de la especial configuracion del delito y lo

trata como uno comun, al cual podrian aplicarse sin mas todos los principios

sobre autoria y participacion del Codigo Penal.

admitieren cesiones o endosos del fallido; 5.- Los acreedores legitimos que celebraren convenios privados con el fallido
en perjuicio de la masa; 6.- Los que, con conocimiento de la cesacién de pagos, obtuvieren el pago anticipado del todo
o parte de su crédito; y 7.- Los agentes, corredores o comisionistas que, después de declarada la quiebra, intervinieren
en cualquier operacion comercial del fallido, con perjuicio de la masa. En los demas casos se aplicaran las reglas
%gnerales gue, sobre complicidad, establece el Cédigo Penal.

Como una postura distinta encontramos la de el profesor Juan Esteban Puga, quien sefiala que “Se lee entre lineas
que el legislador empled la expresion cémplices a fin de incriminar a terceros distintos del fallido que ejecutaren hechos
ilicitos concursales, los cuales, erréneamente, supuso gue no serian sancionables mediante la mera aplicacién de las
reglas generales sobre concurso de delincuentes”, Puga J, ob cit, pag. 234. Este error creemos, se produce porgue ho
se tuvo en cuenta el avance doctrinario en materia de autoria realizada por Claus Roxin, quien diferencia entre
intraneus y extraneus (como se sefialé anteriormente).

17 SANCHEZ-VERA, ob cit, pag 32.
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Si como nosotros, se parte de los estudios doctrinales sobre la autoria y la
complicidad, resulta del todo explicable por qué el legislador traté en un articulo
aparte y como complicidad casos que de acuerdo a posturas tradicionales son
considerados como coautoria o delitos autonomos (articulo 221 n°6), ya que de
haberse omitido, todo extraneus con un grado de intervencion superior al
requerido por el articulo 16 quedaria en la impunidad, lo que sucederia en la
mayoria de los casos a consecuencia de la ya tratada acotacion de la

complicidad en favor de la autoria en nuestra legislacion penal.

3.4. Clasificacion de las hipotesis de los articulo s 219 y 220 de acuerdo

a los criterios de autoria tratados.

Dentro de las hipotesis del delito de quiebra se puede distinguir aquellas

gue solo se pueden efectuar por medio de acciones u omisiones y otras
mediante ambas, dandose la figura de accion por omision.
Dentro del primer grupo encontramos los numerales 1, 2, 3y 8 del articulo 219;
y los numerales 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 10, 12, 13, 14 y 16 del articulo 220. Por otro
lado, se configuran como delito de omision los numeros 4, 5, 6, 7, 10 y 11 del
articulo 219. Finalmente, dentro del tercer grupo podemos incluir los nimeros 9
y 12 el articulo 219; y los numeros 1, 7, 11 y 15 del articulo 220.

Sorprende de ésta clasificacion, el que dentro de las quiebras

fraudulentas no aparezca ninguna hipétesis exclusivamente de omision, lo que
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a nuestro parecer no hace mas que resaltar la exigencia legislativa de una
intencion orientada a dafiar a otros, mientras que en el entendido de que la
quiebra culpable es aquella producida por el descuidado manejo de los

negocios, las omisiones sean predominantes dentro de las figuras delictivas.

3.5. Autoria en el Delito de Quiebra Cometido por u na Persona distinta
del Fallido.

La determinacion de la autoria en los delitos de quiebra, es un tema que
ha requerido de un profundo andlisis, y mas aun, cuando se trata de quiebras
sufridas por fallidos/personas juridicas. En general respecto a todos los delitos
socioecondmicos este asunto resulta complicado, por cuanto son cometidos por
entes complejos, como lo son las empresas, que debido a su estructura
organizativa y juridica, plantean una serie de problemas a nivel de la
imputacion. En razén de ello es que: “El derecho debe darle respuesta para su
organizacion, generando medios de imputacion, personificacion, preferencias,

"7 es decir,

en torno a [sus] (...) bienes y relaciones (...) a favor de terceros...
otorgarle la estructura normativa sobre la cual se va desenvolver en su actividad
econdmica. Variados casos han demostrado la necesidad de que los

ordenamientos modifiquen o adapten su legislacion o generen nuevas

T CESANO, 2009, Ob Cit, pag 2.
126



estrategias legales para no dejar impune situaciones claramente perjudiciales

para la sociedad’®,

Objeto de discusion es actualmente, la atribucién de responsabilidad a la
empresa como persona juridica, puesto que tradicionalmente el derecho
entiende que estas no son capaces penalmente, en base al principio societas
delinquere non potest. Sin embargo, parte de la doctrina ha estimado que los
sistemas de atribucion individual de responsabilidad resultan insuficientes para
sancionar a quienes pudieran resultar autores de esas conductas ilicitas, puesto
gue se basan en una teoria del delito respecto del comportamiento de personas
individuales fisicas, y por tanto, deberia exigirse “un modelo de imputacion al

»179

propio sujeto colectivo™ ™, el cual seria mas eficaz al castigar a una empresa

como persona juridica, por las conductas cometidas en su seno.

Como se trata de una cuestion aun objeto de discusion y debido a los
limites de este trabajo, nos centraremos en el estudio de aquellos mecanismos
utilizados por la doctrina para atribuir responsabilidad individual al interior del
organismo corporativo, a los miembros u 6rganos que por regla general toman

las decisiones. Algunos de estos medios han llevado en cierta medida a

8 En la jurisprudencia alemanda se destaca la sentencia de 9 de noviembre de 1874 del preubisches Obertribunal
respecto de un delito de quiebra, en el cual se procesaba a un miembro del Consejo de administracion de una sociedad
cooperativa que habia cesado en sus pagos por haber llevado de manera negligente sus libros. En este caso el
problema se producia a la hora de imputar responsabilidad, por cuanto la conducta solo podia ser realizada por el
deudor (cualidad especial) y no por el administrador. La solucién que se llegé, fue la de absolver a este Ultimo, a pesar
de que en primera instancia se lo incluyo en el término de deudor. Politico.criminalmente, ello fue insatisfactorio por el
vacio de punibilidad que se producia, al no sancionarse ni a la sociedad ni al administrador. Esta situacion llevé a que la
legislacion de ese pais generara mecanismos que libraran de la impunidad, como fue la Ordenanza Concursal Alemana
$1877); que contemplaba una clausula que ampliaba el &mbito de destinatarios de ciertos tipos penales.

™ ZUNIGA, Ob cit, pag 191.
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flexibilizar las formas legales de imputacion frente a entes colectivos, para dar

solucion a las situaciones de irresponsabilidad que se constata.

3.5.1. Problematica.

Las complicaciones que han sido observadas a nivel de imputacion
derivan de dos aspectos: la estructura organizativa de los sujetos activos — la
empresa moderna - y las limitaciones dogmaéticas del derecho penal. En cuanto
al primer punto, se explicito anteriormente, la complejidad actual de la

configuracion de la empresa.

Respecto al segundo punto sefialado, existen dos condiciones en el
Derecho Penal que deben tenerse presente a la hora de definir al autor en estas
figuras delictivas. En primer lugar, el principio societas delinquere non potest, y
en segundo lugar, especificamente respecto a las insolvencias punibles, el
caracter especial de esta figura delictiva, por cuanto, el autor debe ser un sujeto
calificado. Al tener en cuenta estas dos salvedades, es posible entender el
porqué se generan lagunas de punibilidad a la hora de atribuir responsabilidad.
En un delito especial como el de quiebra, el autor del delito debe ser quien la
legislacion determina que es el cualificado. Sin embargo, en la practica, este es
la persona juridica, la cual es irresponsable criminalmente. Y quienes actian
directamente en la comision del delito, al interior de la empresa — personas
fisicas, carecen de los requisitos especiales de autoria. Ello tendra como

consecuencia que el delito quedara impune, sin sancion, salvo que la
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legislacion establezca alguna disposicion que permita imputar el hecho a una de
las personas fisicas dentro de la empresa, pues estas no poseen la calidad
exigida por el tipo, y tampoco son autores de un delito comldn ya que es un
delito especial'®. Carlos Martinez-Bujan, se refiere a esta cuestién como “...la
responsabilidad de los 6rganos en los casos de delitos especiales, en los que
las cualidades o condiciones especificas exigidas por el tipo correspondiente
para ser sujeto activo concurren en la empresa, pero no en los érganos que la

integran...”8%,

La particularidad de estas situaciones esta en el hecho de que las
personas fisicas o los 6rganos que participan al interior de la empresa y
ejecutan el hecho delictivo, actian en lugar de esta, realizan actuaciones en
lugar de otro'®. El comportamiento voluntario constitutivo de delito para el
Derecho Penal, la realiza estrictamente la persona fisica que ha actuado en
nombre de ella, y esta es generalmente en una empresa, los representantes
legales o voluntarios y los 6rganos que forman parte de la persona juridica,

guienes toman decisiones y las llevan a cabo.

0 MARTINEZ-BUJAN, 2002-2003, Ob Cit, pag 195. Tampoco es posible sancionar a estas personas fisicas como
participes “...puesto que — como es sabido — el castigo de la participacion, conforme al principio de la accesoriedad
limitada, requiere que se intervenga en un hecho principal tipico y antijuridico ajeno, y la persona juridica (en la que si
concurren las caracteristicas especiales de la autoria) no realiza ya — segun la opiniéon dominante — siquiera una accién
en sentido juridico-penal...”.

81 |bid, pag 195-196.

82 GRACIA, L. 1985. El actuar en lugar de otro en Derecho Penal, |, Teoria general. Zaragoza, Espafia. Prensas
universitarias. pag 165-197. Se utilizan también los términos ‘en nombre’ o0 ‘en representacion’ de otro, pero solo en la
medida en que se consideren neutros, sin darle una valoracion juridica. Habria una cierta discusion terminolégica, en
cuanto buscar un nombre mas exacto para esta institucién, y que para estos efectos nos inclinaremos por la idea de
llamarla como ‘actuar en el lugar del otro’, pues logra captar sus particularidades y diferenciarla de otras instituciones
tanto del derecho penal como de otras ramas.
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Politico-criminalmente se entiende que no es posible dejar impune a los sujetos
gue actuan en lugar de otro, puesto que llevan a cabo conductas que producen
una lesion o puesta en peligro de un bien juridico, tanto respecto quien tiene la
cualificacion especial como quien no, por lo que resulta conveniente que
reciban una sancion conforme al delito que llevan a cabo, aun cuando no
cumplan con los elementos cualificados exigidos en el tipo. Es por ello que con
el objeto de establecer una técnica para imputar ciertos hechos a quienes los
realizan, pero que en el caso de los delitos especiales®®, carecen de la cualidad
de autor, la solucién hallada fue la de redactar clausulas especificas de actuar
en lugar de otro, que extendieran la autoria a estas personas, ya mediante una
norma uUnica en la Parte General que comprendiera todos los casos en que se
produjera este fendbmeno, o por medio, de un precepto en cada uno de los
delitos que por cuyas caracteristicas y relevancia los conviertan en
merecedores de un trato asi. En el fondo, ello permite ampliar la autoria, al
subsumir en los tipos la conducta de sujetos no cualificados. Los preceptos
varian en las diferentes legislaciones, sefialando de manera mas o menos
taxativa los sujetos a quienes (personas fisicas) comprende esta

responsabilidad en el delito.

8 |bid, pag 130-158. Sin perjuicio, de que en los delitos especiales el actuar en lugar de otro sea muy comun, no es

exclusivo de esta area. Es aplicable también segun Gracia Martin en: “delitos en los que el tipo requiere la vinculacion
del autor a determinados objetos o personas que se encuentran en el radio de accién”, en “delitos en los que el tipo
presupone una actividad delimitada por otros sectores del ordenamiento juridico como accién tipica”, y en “delitos en
que el tipo de lo injusto requiere que la accién tipica porte una determinada tendencia interior egoista del sujeto”.
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3.5.2. Fundamentos dogmaticos del actuar en lugard e otro.

3.5.2.1. Delito especial como delito de infraccion a deber (Roxin y

Blauth).

Una de las principales explicaciones doctrinarias para el actuar en lugar
de otro se encuentra en el mismisimo Roxin, que haciendo uso de la categoria
de delitos de infraccion a deber, segun Garcia Cavero, pretende explicar que la
idea tras la actuacion en lugar de otro no es mas que una “exigencia de la
realidad social. La vida econOmica, caracterizada por la divisidn especializada
del trabajo, por la rapidez del trafico econOmico que exige que las personas
necesiten de la ayuda de terceros, etc., obliga a que las funciones y deberes
gue una persona debe cumplir sean desempefiados en ocasiones por sujetos

distintos™84,

De esta forma, en cuanto provenientes de sectores del
ordenamiento extrapenales y por ser posible su realizacion exclusivamente por
sujetos que deban cumplir con la cualificacion de dicha area del ordenamiento,
los diversos casos de actuar en lugar de otro son delitos especiales cuyo

fundamento es el cumplimiento de un deber en cuanto exista la posibilidad de

gue aquel sea traspasable a otro sujeto.

Obviamente al tener el mismo argumento en relacion a los delitos de
infraccion a deber, sufre de las mismas debilidades anteriormente tratadas con

lo que ha sido un criterio abandonado

182 GARCIA, P. 2001, Ob cit, pag. 126.
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Por otro lado, y con una base similar, Blauth ve en la infraccion a deber el
fundamento entendiendo por tal algo distinto a lo que considera Roxin. Ya no
sera el incumplimiento de una obligacion de otras ramas del derecho, sino que
en la infraccion de un deber ético social. Se diferencia también en que no existe
un traspaso de deberes, sino que el deber del otro sera uno completamente
distinto, ya que el primario, al tomar en consideracion ciertos caracteres que no
cumple el representante no puede ser infringido por éste. Por el contrario sera
un “deber secundario que consiste en cumplir frente a terceros los deberes de
su representado. Se trata de un deber secundario, porque el deber primario
proviene normalmente de un ambito extrapenal y, por lo tanto, el Derecho Penal
no puede por la sola voluntad ampliar a otras personas estos deberes™®. Pero
limita la actuacion en lugar de otro sOlo a aquellos casos en que el delito
especial sea de aquellos en que la autoria se vincule al resultado, ya que lo
relevante serd la proteccion de un bien juridico, por cuanto al abordar la
posicién del representado entrara en contacto con el bien de una forma similar a
como lo hace el sujeto idoneo y eso marcara su posibilidad de realizar el tipo
penal. Se oponen a estos delitos de infraccion a deber referido al resultado,
aquellos delitos especiales referidos al autor que jamas podran ser cometidos
por un sujeto distinto al sefialado como cualificado, por emanar de deberes

personalisimos donde no tiene cabida el actuar en lugar de otro.

'8 |bid, pag. 124.
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Nuevamente aparecen las criticas en relacion a la falta de contenido de
las infracciones a deber por cuanto “una vision del delito como mera infraccion
del deber significaria, pues, regresar a un Derecho penal anticuado y
disciplinario, contrario al Estado social y democratico de derecho que exige

necesariamente una referencia a la proteccion de bienes juridicos™*®®.

3.5.2.2.  Criterio del Dominio (Schinemann y Gracia  Martin).

Autores como Schinemann y Gracia Martin, han elaborado sistemas
muy similares a la hora de fundamentar el actuar en lugar otro, pues establecen

como criterio base en delitos especiales, el dominio.
3.5.2.2.1. Dominio sobre el Fundamento del Resultad o.

Para Schiinemann, la fundamentacién del actuar en lugar de otro debe
encontrarse en un criterio material, y por tanto, considera necesario en primer
lugar establecer cual es el motivo para limitar el ambito de autores en los delitos
especiales, y de acuerdo a ello determinar si es posible que se le atribuya

responsabilidad al representante.

Parte de la teoria de este autor se centra en fijar un concepto general y
unitario de autoria, aplicable a todas sus formas, y estableciendo que el criterio

determinante en todos o la mayoria de los delitos es dominio (del hecho)*®’. Sus

1% |hid, pag. 125.
87 punto angular en la concepcion de Roxin en la definicion de ciertos delitos.
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estudios sefialan que es en la descripcion de la accion tipica donde debe
caracterizarse al autor'®®, y por lo tanto, a partir de ella determinar la autoria.
Segun Schinemann, es desde aquella, que el Derecho Penal puede determinar
cuales son las conductas prohibidas por resultar lesivas para un bien juridico, y
cumplir con la funcién de impedirlas mediante la amenaza de la pena (funcién
general preventiva). Un concepto tipolégico de autor debe extraerse de la
autoria directa o inmediata en los delitos comunes, y asi deduce que: “Como
todo individuo domina su propio comportamiento [...] es entonces el dominio
sobre el propio movimiento corporal como fundamento de resultado lo que
funda la posicién de autor en la estructura mas simple del delito”®. Por tanto,
sera el dominio sobre el propio comportamiento, el criterio base para los demas

tipos de autoria en las distintas formas de conductas delictivas.

Aquello sirvio de pilar para determinar un criterio de equivalencia entre la
accion y la omision. En los delitos de resultado, lo importante no es la relacion
entre accién y resultado sino entre el resultado y la persona’®®, manifestando
gue “...el fundamento decisivo de la imputacién es la relacion entre el centro
personal de direccion (personalenSteuerungszentrum) y el movimiento corporal

»191

personal que causa el resultado A partir de estas ideas y sus

1% Rescata en este sentido el planteaminto de Roxin y critica a Jakobs, en la medida en que este intenta negar esta

apreciacion.

18 SCHUNEMANN, B. 2005. El Dominio sobre el Fundamento del Resultado: base I6gico-objetiva comin para todas las
formas de autoria. Trad. de M. Sacher, RDPA N°2. Pag 19.

1% CUELLO, J. 2011. Dominio y deber como fundamento comun a todas las formas de la autoria y modalidades del
delito. Revista para el Analisis del Derecho, N°. 1. Espafia. Ed. Universitat Pompeu Fabra. Pag 5.

91 GRACIA, Ob Cit, pag 340.
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presupuestos®?, deduce que el criterio de imputacién comin de la accién y la
omision a la persona es “el dominio sobre el fundamento del resultado”, el cual
consiste en“...la disposicion de los elementos necesarios para que un curso

causal produzca resultado™®.

No es la infraccion a un deber especial
extrapenal — como fue comprendido por parte de la doctrina - lo que hace
equivalente a la omision con la accién, sino el dominio sobre el suceso, su

causa o la indefensién del la victima.

Se asume una suerte de custodia, una posicién de garante respecto del
dominio sobre la situacion de vulnerabilidad del bien juridico o una fuente de
peligro, en aquellos delitos impropios de omisidon: “Por consiguiente, en los
delitos impropios de omision se trata, en realidad, también de una forma de
dominio, es decir, como la he denominado, de un dominio sobre el fundamento
del resultado, consistiendo el fundamento del resultado en los delitos de
omisién no en el propio movimiento corporal, sino en una fuente de peligro
dominada por el autor, o bien en la situacion de desamparo del bien juridico
dominada por el autor”*®*. De esta manera es posible imputarle el resultado a

guien omite, si domina la causa o el desamparo.

Esta pauta fue aplicada también por Schinemann a los delitos

especiales y, con ello a la responsabilidad en el actuar en lugar de otro, la cual

92| os presupuestos se reducen a tres puntos primordiales: “1) La persona domina absolutamente su cuerpo y sus
movimientos; 2) El movimiento corporal es el fundamento inmediato del resultado; 3) Pero el dominio sobre el
movimiento corporal, es el fundamento mediato del resultado”.

%8 GRACIA, Ob Cit, pag 130.

9% SCHUNEMANN, 2005, Ob Cit, pag 21.
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es posible entenderla de acuerdo al dominio sobre el fundamento del resultado,
por cuanto en estos casos al igual que en la estructura anterior se produce un
problema de equivalencia entre el actuar tipico del autor calificado y el actuar

del quien actla en lugar de este.

Los delitos especiales en los cuales se generan situaciones de actuar en
lugar de otro, sefala, serian delitos de dominio, en la medida en que - al igual
gue en los delitos de omision impropia - la autoria estara determinada por el
dominio sobre la situacion de desamparo de un bien. El status especial del tipo
penal se referira entonces, al dominio sobre ese &ambito de especial

vulnerabilidad del bien*®®.

Hay que entender que los delitos especiales son delitos de garante en la
medida en que el autor asume una suerte de control respecto a la situacion de
vulnerabilidad del bien juridico, lo cual presupone una “...asuncion de funciones
sociales que implican un dominio sobre la indefension de la victima o un

1196

dominio sobre cosas peligrosas 0 “...un especial dominio sobre la

vulnerabilidad del bien juridico™®”.

De esta forma, el criterio de equivalencia en el marco del actuar en lugar
de otro o como lo denomina Schinemann “la responsabilidad del

representante”, sera esa posicion de garante fijada en virtud del dominio sobre

198 percy Garcia sefiala que “...se utiliza el concepto estatico de status personal, en lugar del concepto funcional que

Presupone una posicion de dominio sobre el bien juridico”. GARCIA, 2002, Op Cit, pag 128.
% GRACIA, Op Cit, pag 342.
97 SCHUNEMANN citado en: GARCIA, 2002, Ob Cit, pag 128.
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la vulnerabilidad del bien. El sujeto que actua sin tener la calificacion o status
requerido por el tipo, puede igualmente ser garante respecto a la vulnerabilidad
del bien, y por tanto lesionarlo o ponerlo en peligro al igual que el sujeto
entendido en el tipo. Esto en la medida en que al actuar, asume el ejercicio de
las funciones que implican esa relacion con el bien juridico, es decir, toma el
dominio sobre el suceso. Existe de esta forma, un acto de asuncién del dominio
sobre el fundamento del resultado de caracter material, es decir, de dominio
sobre la situacién especial en que se encuentra el bien, que determina la
posicién de garante y que le permite a quien no tiene el status especial cometer

la conducta del tipo, y con ello ser sancionado: “...el dominio sobre la
vulnerabilidad del bien juridico no solo puede tenerlo el poseedor de un status,
sino también un sujeto no cualificado que mediante un acto de asuncion tiene el

dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico™.

3.5.2.2.2. El Dominio Social

Gracia Martin al igual que Schinemann, considera que los delitos en los
cuales se da la figura del actuar en lugar de otro (delitos especiales), son delitos
de dominio y de garante, pero rechaza el concepto de dominio como

fundamento de resultado y lo entiende de un modo diferente.

Respecto al como solucionar esta problematica, este autor estima — y

como lo ha hecho la gran mayoria de los ordenamientos — que la respuesta esta

1% GARCIA. 2002. Ob Cit, pag 130.
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en regular expresamente estos supuestos en la legislacion penal. Diversos
intentos se han hecho por la doctrina para tratar de elaborar una medida de
lege lata, sin embargo, en su opinidn, corresponden a lagunas de lege ferenda.
Pero en este orden de ideas, su opcion es la de establecer una clausula
expresa en la parte general, y no una especifica para cada uno de los delitos o
grupo de ellos en que se den estos supuestos en la parte especial, y presenta
para ello una serie de argumentos*®®. En primer lugar, afirma que debido al gran
namero de este tipo de casos, no es posible ignorar las situaciones de
impunidad y que ademas, resulta preciso para una adecuada calificacién formal
de hecho una valoracién precisa del injusto. En seguida manifiesta que “las
actuaciones en lugar de otro presentan la misma estructura en todos los delitos

gue las admiten”.

Ahora bien, en cuanto al fundamento del actuar en lugar de otro, Gracia
Martin considera necesario en primer lugar efectuar un juicio de equivalencia al
igual que Schinemann, entre el acto cometido directamente por el sujeto que
carece de algun o de alguno de los elementos tipicos vy, la accion descrita en el
tipo para el sujeto cualificado. Para establecer este criterio de equivalencia, el
autor determina que debe, en primer lugar buscar la ratio essendi de los
elementos probleméticos en el &mbito de la norma, en abstracto; y en segundo

lugar, buscar el sentido y las propias caracteristicas de la accion del actuante

199 |bid, pag 260-262.
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en lugar de otro, en forma concreta®®. En cuanto, a los elementos tipicos que
faltan en el representante, estos deben ser elementos de desvalor personal de
la accion, referidos al autor y al injusto. No deben tratarse de elementos
personalisimos (tienden a ser del dmbito del derecho civil), sino aquellos que
describan funciones sociales de caracter reemplazables, representables, o
delegables. Y ademas, deben explicarse desde el bien juridico, pues ello sera lo
gue determine el desvalor de la accién. Esto ultimo resulta esencial en los
delitos especiales, por cuanto respecto de ellos, no todos pueden poner en
peligro o lesionar un bien juridico, ya que algunos de estos bienes se
despliegan en ciertos ambitos o esferas, en los cuales solo ciertos individuos
actlan y tienen el dominio en cuanto a su vulnerabilidad, y es esto lo que se

configura como dominio social.

El criterio material de equivalencia debe ser de caracter normativo, y
hallarse por tanto en el contenido del tipo del injusto. No es el dominio del
hecho como criterio ontolégico, lo que fundamenta a los delitos especiales, sino
gue un dominio social del bien juridico por aquel sujeto cualificado (relacion de
dominio social), el cual constituye a su vez la fuente de la posicion de garante.

El dominio social es “...un dominio sobre la estructura social en la que se
encuentra el bien juridico protegido™®’. Se trata de una relacién de poder de un

sujeto con un determinado @mbito social, ambito en el cual se desenvuelve el

20 pid, 282.
1 |hid, pag 302.
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bien juridico. Como en los delitos especiales, el bien juridico solo puede
lesionarse o ponerse en peligro por ciertas personas, es decir se encuentra en
una estructura especial, se sefiala que es accesible o especialmente accesible
a esta clase, y al describirse al autor, de acuerdo a un status personal, lo que se
hace es fijar la esfera en que se ubica ese bien juridico. EI dominio social se va
a concretar y especificar entonces, en una cualidad especial, que estara
presente en la accion tipica del delito. Entendido de esta manera, el dominio
social, constituye un criterio normativo, que se concreta en la posibilidad (poder)

de realizar la accion tipica.

El dominio social es para Gracia también el fundamento de la posicion de
garante, y por tanto los delitos de dominio social son delitos especiales de
garante: “El que ostenta una posicidon de dominio social es garante del bien
juridico protegido™®. El sujeto cualificado acttia como garante en la medida en
que tiene el dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico, es decir, ha

asumido como funcion su proteccién (estéa bajo su dependencia).

Ahora bien, las actuaciones en lugar de otro se generan siempre en
delitos de dominio social, y en este sentido, Gracia Martin sefiala que el actuar
en lugar de otro como correspondencia de la conducta del sujeto no cualificado
con la del calificado segun el tipo objetivo, “se produce cuando el extraneus

accede al dominio social tipico y asume la posicion de garante tipica. En tales

22 |hid, pag 372.
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casos, los elementos que fundamentan materialmente la tipicidad del delito
especial concurre directamente en la persona del extraneus y no es preciso
imputarle ningtin elemento ajeno™®. En los delitos especiales el legislador
suele definir en el tipo a aquellos sujetos que detentan el status especifico, y
gue por tanto, originariamente tienen el dominio social. No obstante, existen
otros sujetos, ajenos a esa definicion, que igualmente pueden realizar la accidon
tipica, de manera equivalente a la del intraneus; en estos casos el status y la
funcion de dominio social (posibilidad de ejercer la accion tipica) se presentan
separados, lo cual da lugar a la actuacién en lugar de otro. Lo que genera en
estas circunstancias que las conductas sean equivalentes, es que quien actla
en lugar de otro — como extrafio a la descripcidén de cierto status descrito en el
tipo - ha accedido de una u otra forma al dominio social de quien lo detenta en
principio. “El acceso al dominio social tipico constituye el criterio material del

"204  Este acceso estara

equivalencia de las actuaciones en lugar de otro
determinado en razon de las posibilidades de accion, que de hecho tiene el
sujeto, que ha asumido una funcion, y no de acuerdo a si formalmente tiene
competencia para realizarla. En ultima instancia, o que determinard que el
extraneus haya accedido al dominio social es el hecho de que el ejercicio de la

funcion que le es competente signifique haber asumido una posicion de

garante.

203 |pid, pag 381.
%% |bid, pag 384.
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3.5.2.2.3. Delitos de quiebra y el actuar en lugar  de otro en base al criterio

de dominio.

Los gerentes, directores o administradores de la persona juridica en el
delito de quiebra, carecen en principio del status personal requerido por el delito
especial. Sin embargo, al asumir la representacion o administracion de la
empresa se entienden que asumen la misma condicion frente al bien juridico

protegido.

En base a las consideraciones expuestas por Schinemann, en el delito
de quiebra, la persona juridica es quien en principio es garante del sistema
crediticio, en la medida en que sus actos pueden ser constitutivos de este ilicito
cuando vulneran el sistema crediticio mediante conductas que configuran la
quiebra ilicita. Sin perjuicio de ello, cuando las personas fisicas que representan
a la persona juridica y la obligan a través de sus actos, actian en lugar de esta,
los hacen, pues asumen la misma posiciéon de dominio sobre la vulnerabilidad
del bien juridico objeto de proteccion. Asumen el dominio del suceso, por
cuanto dentro del ambitos de sus funciones pueden llevar a cabo conductas
constitutivas de quiebra ilicita. La posicion de garante no solo se enfocara en
Sus propios actos sino que también respecto de los subordinados en la
estructura empresarial; asi sefiala Shineman, que esta posicion esta dada
“...concretamente por el dominio de la vigilancia ejercida con los medios de

poder de agrupacion (direccion e informacion) sobre los miembros
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subordinados de la misma y/o en virtud de la custodia sobre los objetos

peligrosos del patrimonio empresarial que son propiedad de la agrupacién™®® y

“...en funcién de la esfera empresarial que dominen”?®,

Asi mismo, en el caso del dominio social, accede en el ambito de
actuacion del bien juridico en su calidad de representante o administrador de la
persona juridica, y en este sentido sus decisiones y actuaciones puede lesionar
o poner en peligro el sistema crediticio mediante actos que den lugar a la una

insolvencia punible por parte de la empresa.

3.5.2.3. Criterio Normativo (Jakobs y Garcia Cavero )

3.5.2.3.1. La configuracién normativa de la socieda d como objeto de

proteccién del Derecho Penal.

Jakobs ve a la sociedad, en un sentido similar a como lo hace Luhmann,
para quien es algo distinto a los individuos que la integran pero que de no ser
por ella, ellos carecerian de identidad, por cuanto esta le es otorgada como
resultado del sistema comunicativo social. Pero la sociedad tampoco es la suma
de individuos, sino que por el contrario ellos se encuentran, segun Luhmann, en
el entorno social. Esto se debe a que “los individuos no forman parte de los
sistemas sociales mismos, sino de su entorno Umwelt, y para la sociedad, tanto

el medio como sus elementos mismos tienen idéntica importancia. La exclusion

25 SCHUNEMANN, B. 2002. Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la
individualizacién de la imputaciéon. ADPCP, Vol. LV. Pag 30.
2% |hid, pag 30.

143



de los individuos del concepto de sistema social de Luhmann deriva, como
vemos, de que éste no acepta la concepcion del individualismo racionalista
moderno, negando que la persona pueda ser considerada como centro del
sistema mismo. Ahora, con la nueva concepcion, la sociedad no se estructura
ya sobre las relaciones entre sujetos, sino por las relaciones entre sistemas, y el
sujeto, lejos de ubicarse en Unico sistema social, se relacionara con todos™ y,
el sistema social queda asi compuesto por comunicaciones que permiten a los

individuos dar sentido a sus acciones conforme a las expectativas que se tenga

sobre ellos.

En cuanto a dichas expectativas se distingue entre aquellas cognitivas y
normativas. Las primeras vinculadas a las ciencias naturales, a las reglas de la
I6gica y de las matematicas que no se encuentran directamente vinculadas al
sistema social, sino solo “en tanto la sociedad trata con su entorno...(o sea)...
cuando las personas tienen que ser delimitadas entre si en su esfera
externa”?®®, Estos presentan la caracteristica de no requerir de ninguna garantia
para su satisfaccion ya que quien pretenda infringirlas siempre fracasara en su
intento al ser superados por los hechos, cosa que no sucede en el otro grupo de
expectativas, a saber las normativas, o normas sociales directas como las llama

Jakobs, en que la expectativa debe ser reafirmada contrafacticamente con la

27 ARIAS, M. [s.a.] Bases socioldgicas del Funcionalismo Penal Contemporaneo [en linea]
<perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080521_18.pdf> [Consulta: 15 de enero de 2013] pie de pagina
numero 64

28 JAKOBS, G. 2004. Dogmatica de Derecho Penal y la Configuracién Normativa de la Sociedad. Civitas Ediciones.
Madrid, Espafia, pag. 78.
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finalidad de que sean estabilizadas. Esto ultimo, porque “junto al mundo
configurado mediante esta valoracion preferente individual — y esto es la
sociedad-, quedan siempre también otros mundos posibles, esto es, otras
sociedades posibles™®®. Asi de forma bastante conservadora, el sistema debe
defenderse de aquellos modelos divergentes a su actual configuracion, en
particular de aquel que plantea el sujeto delincuente que pretenden comunicar
gue aquella expectativa normativa no le es aplicable y que, por el contrario, es
su actuar el que debe imponerse como modelo comunicativo. Ante esto el
sistema responde contradiciendo la contradiccion a la norma y mediante el
Derecho Penal, en particular por medio de la sancién, restablece la identidad
normativa de la sociedad sefialando que la comunicacion del delincuente se
encuentra viciada y que no debe ser considerada como valida dentro del

sistema.

En base a lo anteriormente expuesto, es que Jakobs puede afirmar que
no es el individuo ni los medios para su desarrollo o bienes juridicos el objeto de
proteccion del Derecho Penal. Mas bien serd la misma norma en cuanto se
requiere para la mantencion de expectativas, y en cuanto sea reafirmada por la
pena es, lo que en definitiva, se pretendera salvar. Asi “el Derecho Penal tiene

por misién garantizar la identidad de la sociedad. Esto se lleva a cabo tomando

299 |bid, pag. 79.
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el hecho punible en su significado, como aportacion comunicativa, como

expresion de sentido, y ademas, respondiendo ante é1"?*°,

Es en este contexto donde Gunther Jakobs elabora su sistema de
Derecho Penal, en que los datos empiricos tienen escasa relevancia en relacion
a los normativos que seran el centro de su estudio. Como el objeto de este
trabajo no es profundizar en la construccion normativa de la sociedad, nos
limitaremos a describir los elementos necesarios para comprender la autoria
segun este autor y en especial la autoria en lugar de otro. Esto, porque aunque
muy alejado de los estudios penales tradicionales, su vision del Derecho Penal
resulta bastante 0til para explicar los fenOmenos que se dan dentro de la

empresa.

3.5.2.3.2. Delitos de organizacion en oposicion al os delitos de infraccion a

deber o institucionales. El caso de los delitos esp eciales.

De forma similar a como lo hace Roxin, para efectos de determinar a
quién se le ha de atribuir un hecho como propio, Jakobs parte de la idea de la
existencia de deberes, pero no como una categoria particular de imputar un
delito (en Roxin en oposicion a los de dominio del hecho y los de propia mano),
sino que como fundamento de toda clase de autoria, sin importar, en principio,
qguien en el caso concreto pueda cometer un delito en razéon de determinado

cualificacion.

1% |hid, pag. 75.
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Por el contrario, segun Jakobs toda forma de autoria tiene como base un deber,
y de acuerdo a la forma como éste se configure surgira en definitiva el modo
gue ese deber tenga y por quién tenga que cumplirse. No deberia extrafar esta
solucion, pues si se considera que el autor aleman parte de una vision de la
sociedad luhmaniana en que la interaccién entre individuos tiene en cuenta las
expectativas de conductas existentes entre los intervinientes, finalmente todo se
encontraria normativizado, y en cuanto normadas que estan las interacciones
han de surgir deberes y, en definitiva, conforme a ellos se decantara por cual

sujeto es considerado autor.

Ahora bien, el tipo de deber no tendra un fundamento en la normativa
extrapenal, sino que dependera, en primer lugar, de si el sujeto en concreto
ostenta un estatus especial en razon de encontrarse sujeto a una institucion,
cuya existencia es anterior a la relacion particular entre el individuo y el objeto
de proteccion o, en segundo lugar, si por el contrario emana de la propia
organizacion del sujeto. A los primeros se les llama delitos de infraccion a deber
o de responsabilidad por institucion y a los segundos delitos de organizacion.
En cuanto a los primeros, surgen de especiales relaciones que los individuos
establecen con instituciones que determinan la identidad de la sociedad®! en
cuanto implican el mantenimiento de los elementos fundantes de ésta y que

solo podran ser cometidos por quienes se encuentren en una especial relacion

211 JAKOBS, G. 2004. Ob cit, pag. 132.
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de confianza respecto de la institucion, de tal forma que el deber le es impuesto
por el estatus que ostenta, no pudiendo ser infringido por la totalidad de los

individuos mientras no se vincules con dichas instituciones.

En estos casos se presentaran tipos configurados tanto en acciones
como omisiones en funcion a la especial situacion respecto del objeto de
proteccion, ya que en cuanto deber de formar un mundo en comun la norma

consistird en deberes positivos generadores de mandatos.

Por otro lado, los delitos de organizacion seran consecuencia de la forma
particular en que el individuo ha organizado su mundo, en cuanto de la libertad
de organizacion se deriva la correspondiente responsabilidad por las
consecuencias que de ella surjan. Asi, serd el propio individuo quien se
colocara en una situacion de responsabilidad por la posibilidad o por el hecho
mismo de que su configuracion del mundo ha devenido en algo nocivo para el

resto de quienes con él interacttan.

Dicho deber proviene de la obligacion mas béasica y generalizada en
todas las sociedades, por ello es tratada por Jakobs como “la obligacion
originaria” y ello reza en algo tan elemental como “no dafies a otro”. De esta
obligacion originaria, al estar configurada como prohibicion, habria de derivarse,
en principio, exclusivamente delitos de accién, pero muy por el contrario puede

también tener origen delitos de omision. Jakobs llega a esta conclusion al
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considerar que en determinadas situaciones la organizacién del mundo de un
sujeto pueda tener tal influencia en la organizacion del mundo de otro que aquel
gue interviene en lo ajeno ha de realizar conductas positivas tendientes a
normalizar la situacion que su mundo ha originado en el de otro. Con esto “la
obligacion originaria tiene pues como contenido pagar el precio de la libertad, a
saber, mantener el propio ambito de la libre organizacion-de la forma que sea-
en una situacién inocua para los demés”?. De esta manera, puede concluir
Jakobs que “la unién del arbitrio de uno con el arbitrio de otro segun una ley
general de libertad se produce bajo la condicibn de que las personas se
manejen libres con su cuerpo, esto es, no sélo mediante prohibiciones juridicas,
sino que también tiene que incluir mandatos juridicos, precisamente aquéllos,
de cambiar la situacion del cuerpo mediante una actividad si es que en caso

contrario amenaza un dafio para el otro"?*.

Asi, del deber negativo “no dafies a otros” emanan tres variantes de
mandatos que tendran lugar cada vez que se pueda intervenir en lo ajeno. En
primer lugar, se tiene el deber de aseguramiento conforme al cual la
organizacion de un individuo debe mantener indemne la organizacion ajena, por
lo que toda conducta del sujeto debe tener en cuenta y velar porque no
perturbe, al menos de forma socialmente inadecuada, lo de otro. En segundo

lugar, el deber de asuncion que resulta de haber dejado en situacion de

22 pid, pag. 118.
213 |bid, pag. 117.
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vulnerabilidad una organizacion ajena ya que “se disminuyen las protecciones
ya existentes que actlan en una organizacion ajena; el deber en virtud de

n214

asuncion es el sinalagma de esa disminucion de la seguridad ajena™ ™", con lo

gue el sujeto responsable debe encargarse de “compensar ese deterioro con

aportaciones propias”**®

con lo que se busca establecer una equivalencia en la
configuracion alterada mediante la actividad. Finalmente se encuentra el deber
de salvamento conforme al cual se debe buscar la forma de anular la situacion

de peligro existente en un momento determinado volviendo a dejar la situacion

tal como se encontraba al instante de no peligro.

Con esto Jakobs, llega a la misma conclusion que Roxin respecto de los
delitos de infraccion a deber en cuanto no existe diferencia entre accion y
omision, pero el primero amplia dicha conclusion a todo tipo de configuracion
del tipo legal. De esto se concluye, “el criterio clave es la “competencia”, el “ser-
competente”, ya sea competencia a consecuencia de un status negativo-el
deber de no dafiar a los demas-, ya sea a consecuencia de un status positivo —
el deber de configurar plena o parcialmente un mundo en comudn-. La
separacion de accion y omision afecta a una cuestion técnica de segundo
orden, a saber: como hay que organizar para cumplir con el deber, partiendo del
-casual- statu quo existente. La configuracion de la Sociedad, sin embargo, no

se plasma en tales naturalismos (accién/omision) o en estructuras légico-

24 JAKOBS, G. 2004. Ob cit, pag. 154.
1% |bid, pag. 155.
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materiales ajenas a ella, sino en instituciones (status negativo/status

positivo)"?*°,

Se distinguen ademas en que, de forma similar a lo planteado por Roxin,
en los delitos de organizacion la autoria est4 determinada por el dominio del
hecho, pero a su vez se diferencia en que no sera excluyente en el entendido
de que para el autor recién mencionado, en la actividad delictual quien tiene
dominio del hecho, o mejor dicho dominio del riesgo, es autor y quien no, mero
participe. Mas bien, ve Jakobs que todo interviniente tiene dominio, pero no con
el mismo quantum. Con lo que el criterio del dominio sirve para fines de
cuantificacion de la intervencion y con ellos graduar el nivel de responsabilidad.
Asi “la separacidn entre autoria y participacion (induccion y complicidad) no es
una distincion entre tipos de codelincuencia claramente diferenciados, sino, por
el contrario —y especialmente en la separacion de autoria y complicidad- sélo es
una ordenacion —que no puede ser muy exacta- en funcién de cantidades de
intervencion y, con ello, de dominio del hecho (...) no se trata de si habra

imputacién, sino de la preparacion de la medicién de la pena™®’.

Por otro lado, en los delitos de infraccion de deber la autoria se define
simplemente por el incumplimiento del deber de solidaridad en virtud de la

institucion a la que se encuentre vinculado el sujeto, sin importar si en las

216 JAKOBS, G.2004. Ob cit, pag. 146.
27 JAKOBS, G. 2000. El ocaso del dominio del hecho. Una contribucién a la normativizacién de los conceptos
juridicos. Universidad Nacional del Litoral, pag. 103.
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concretas circunstancias el dominio le pertenecia al obligado o no. Aunque los
margenes de los delitos de infraccion de Jakobs sean distintos a los tratados
por Roxin, siguen las mismas reglas para efectos de determinar la autoria y

participacion, distinguiendo entre intraneus y extraneus.

Por otro lado, se distingue como categoria comun a los delitos de
organizacion e institucionales, los delitos especiales que no obstante ser
realizados por quien tenga una determinada cualificacion sélo seran delitos de
infraccion a deber si tienen como fuente una institucion, de no ser asi seran de
organizacion con la particularidad de que el sujeto activo es restrictivo.
Nuevamente se diferencia de lo sefialado por Roxin que ve como sinénimo a los
delitos de infraccion a deber y los delitos especiales. De esta forma, el delito de
quiebra sera siempre especial segun Jakobs, pero no necesariamente un delito
de infraccidn a deber, sino sélo en el caso en que se funde en una institucion, lo
gue sucede en el caso de representacion legal de personas incapaces del

articulo 233.

Asi entendidas las cosas, la empresa es un tipo de organizacion donde
pueden darse diversas vulneraciones a las expectativas, algunas de una
entidad tal que atenten contra la vigencia de las normas ya sea de aquellas que
regulen el funcionamiento interno de ella o su desenvolvimiento en el mercado o
sistema economico. Ahora bien, dado que no toda organizacion es de

responsabilidad de todos sus integrantes, la responsabilidad ird determinada
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por la competencia de aquel miembro cuyo deber institucional le obligue a

actuar de cierta forma con la finalidad de proteger una realidad preformada.

3.5.2.3.3. Determinacion de la autoria o autoria co mo competencia.

Analizando el organigrama de toda empresa notamos, como ya se ha
dicho, que no todos sus integrantes cumplen las mismas funciones ni con la
misma intensidad, por el contrario y como particularidad de la moderna
empresa, tanto la propiedad, como la administracion y finalmente la ejecucién
se encuentra a cargo de diferentes sujetos. Y, asi mismo, a mayor jerarquia
mas generales son las atribuciones pero menor injerencia en la ejecucion

material del giro.

De ahi que se adopte por los seguidores de Jakobs un tipo de imputacion
gue atribuye la responsabilidad penal a aquel miembro de la empresa que en
consideracion al rol que cumple en ella ha de considerarse como competencia
de su ambito de organizacion o a su estrecha vinculacion a una determinada
institucion. Con esto no serd la mera causacion, el criterio determinante para
atribuir responsabilidad dentro de la empresa, sino que sera un criterio
normativo el que determinard& quién ha de resultar competente,
independientemente de quien haya resultado ser ejecutor de propia mano. De
esta forma, “lo decisivo es la competencia; en los delitos en virtud de

competencia por organizacion, una competencia por el empeoramiento de otra
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organizacion (infracciéon de un deber negativo), y en los delitos de deber, una
competencia por no mejorar la situacion (infraccion de un deber positivo, lo que

-desde luego- abarca el empeoramiento)”*®.

Dado las particularidades del Derecho Penal de la empresa nos
corresponde analizar las competencias de las diversas figuras estatutarias que
se pueden presentar de acuerdo a los delitos de dominio, para lo que
seguiremos lo sefialado por Garcia Cavero. En primer lugar, el caso de los
propietarios: éstos se han encargado de poner dentro de su competencia la
organizacion derivada de la empresa haciéndose responsable debido a la
escision propiedad/administracion, tan soélo de las consecuencias de la
adecuada o inadecuada constitucion de la empresa y de la orientacion que, a
grandes rasgos, ha de tomar el negocio, con lo que “estos son los aspectos
relevantes de la esfera de organizacion de los socios de la empresa y por los
gue deberan responder en caso de realizacién de un hecho delictivo (sea por su
propia actuacion, sea por la de un miembro de la empresa), a no ser que
voluntariamente asuman la direccion de la empresa u otros ambitos de

organizacién especificos dentro de la empresa”?*®.

En el caso de los directores al tener mayores facultades de
administracion su ambito de competencia aumenta con lo que “su

responsabilidad penal debe abarcar la toma de decisiones antijuridicas en la

218 JAKOBS, G. 2000, Ob cit, pag. 119.
1% GARCIA, P. 2006. Ob. Cit, pag. 14.
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administracion de la empresa, asi como también la ejecucion, por ellos mismos
o por subordinados, de los aspectos establecidos en las mismas. Hay que
reconocer, sin embargo, que su posicion en la estructura empresarial les
impone ademas competencias de control y vigilancia generales sobre las
prestaciones de sus subordinados en la empresa, asi como también un deber
de evitar configurar la administracién general de la empresa de una manera tal
gue resulten idoneas para la realizacion de hechos delictivos de otros
miembros”?®°. Pero como el directorio actta como 6rgano, o sea toma las
decisiones de manera colegiada, no todos resultaran responsables por los
acuerdos tomados, ya que un director se pudo mostrar en oposicion al acuerdo
antijuridico o pudo encontrarse fuera del lugar donde la votacion tuvo lugar. De
esta forma, seran responsables todos y Unicamente aquellos que votaron a
favor y quienes se abstuvieron los responsables por el acuerdo antijuridico o

gue con posterioridad hayan mostrado su conformidad con él.

Finalmente, en el caso de los gerentes y administradores en general,
tienen la particularidad de tener como competencia no solo de ciertas
decisiones que les corresponde tomar, sino también la ejecucion de actos de
acuerdo a 6rdenes tomadas por sus superiores. Por esto “cumplen una funcién

de catalizador entre las decisiones y la ejecucion de las mismas, por lo que no

20 GARCIA, P. 2006, Ob cit, pag. 14.
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deberia alcanzarles, en principio, una responsabilidad penal, en tanto las

decisiones vienen de arriba y quienes las ejecutan son los de abajo"?*".

3.5.2.3.4. En patrticular: el actuar en lugar de otr 0.

Dicho todo lo anterior a modo de predmbulo, corresponde estudiar el
fundamento que segun Jakobs y sus seguidores tiene el actuar en lugar de otro.
Contextualizando, el actuar en lugar de otro tendrd lugar en los delitos
especiales en cuyo caso la autoria sOlo podra atribuirse a quien ostente
determinada cualificacion. Asi, en principio, s6lo el intraneus podra ser
imputado descartando al extraneus o sujeto no cualificado. Pero como
igualmente el extraneus puede ingresar a las competencias del intraneus aquel

puede resultar imputado.

Se distingue nuevamente si el delito es especial de dominio o especial de
infraccion a deber para efectos de determinar la autoria. Nos encontraremos
ante el primer caso, cada vez que un sujeto haya ampliado su esfera de
organizacion a un ambito de organizacion ajeno, asumiendo responsabilidad
como si se tratara de su propia competencia por “la asuncion de la posicion
especial del destinatario de la norma”?*2. De esta forma, en el actuar en lugar de
otro en los casos de delitos de dominio, se hace responsable a aquel que actla

como otro por asumir libremente una competencia sobre ambitos ajenos,

21 |pid, pag. 24.
22 GARCIA, P. 2001, Ob cit, pag. 136.
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haciéndose responsable en los casos en que dicha organizacion perturbe la
configuracion normativa de la sociedad, debiendo contar en los casos de delitos
de la empresa y en particular en el delito de quiebra, con una apariencia de
administrador de la empresa siendo “necesario que el administrador de hecho
aparezca ejerciendo realmente las funciones de administracion desde las
cuales se pueda afectar el bien juridico”®?3. Se presenta la particularidad como
consecuencia de lo anterior, que en los delitos de dominio por actuar en lugar
de otro no se requiera un vinculo juridico para ser competente, sino que basta
una asuncion de hecho que genere la apariencia de actuar en el ambito de

organizacion ajeno.

Por otro lado, cuando se trata de un delito de infraccion a deber, el sujeto
extraneus tendra responsabilidad en los casos en que el intraneus haya
delegado las funciones propias del deber institucional que se sustentan en el rol
especial, no obstante seguir siendo un sujeto ajeno a ella por no concurrir en él
los elementos especiales del tipo. Asi, cuando por la complejidad del mundo
empresarial se trasladen funciones a un extraneus, éste pasara a ser un sujeto
imputable por la no colaboracion en mejorar la situacion de la institucion con la

gue se encuentra vinculado el delegante.

23 GARCIA, P. 2006. Otra vez sobre la responsabilidad penal del administrador de hecho: una cuestién general y otra
particular. Revista para el Analisis del Derecho, pag. 6.
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3.5.3. Nuestra Postura.

El criterio del dominio, ya sea sobre el fundamento del resultado como
dominio social, nos parece ser un criterio practico y eficaz a la hora de imputar

responsabilidad a quienes actian en lugar de la persona juridica.

En cuanto al criterio adoptado por Roxin, que funda el actuar en lugar de
otro en el traspaso de un deber extrapenal, tiene el problema de que adolece de
las debilidades que se han manifestado respecto de los delitos de infraccion a
deber en cuanto se los sefiala como una categoria “...de una artificiosa,

innecesaria y, en cierto modo, peligrosa construccién conceptual...”?*

, por lo
gue no permite una base solida para este fenédmeno. Y lo mismo ocurre
respecto a lo propuesto por Blauth, en la medida en que las infracciones a

deber aludidas por este autor, carecen de contenido.

Respecto al criterio normativo propuesto, las criticas®® se sittian en el
desconocimiento que se hace de que detras de todo delito de deber hay un
delito de dominio de un resultado lesivo. Se ve ciertamente, por ejemplo en la
tentativa, que hay conductas que también ponen en peligro o lesionan un bien
juridico en virtud de que el sujeto domina curso de los hechos. Esta relacion da
cuenta de la contraposicion entre “...los delitos de deber por incumbencia o

simplemente delitos por competencia organizativa [y] los delitos de deber o de

224 GARCIA. 2001. Ob Cit, pag 127.
25 CUELLO, Ob Cit, pag 1-28
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omisién de actuar a favor de una institucién cumpliendo deberes positivos..."?%,

No todo incumplimiento de un deber proveniente de una institucion fundamenta
la imputacion de una omision, sino solo aquellas que equivalen a las acciones.
Por tanto la equiparacion entre accion y omision que se hace respecto de
aquellos delitos de responsabilidad por institucion, no es totalmente efectiva,
pues las instituciones protegeran un bien juridico de ataques “...a través de
acciones que inmediatamente atenten contra su funcionamiento, y a partir de
ahi otras formas, las que incluyen la prevencién de peligros mas y menos

remotos”??’,

A diferencia de estas teorias la virtud del dominio como base del actuar
en lugar de otro es que se fundamente en la figura del bien juridico y no en la
infraccion a deber. En virtud de este criterio es que se intenta establecer un
concepto unitario de autor mediante el dominio que tenga el sujeto respecto la
vulnerabilidad del bien juridico o la accesibilidad de este dentro de su ambito de
actuacion. Ademas, siempre se termina por recurrir al dominio que tiene el
sujeto que comete la conducta sobre una posicién especial respecto del bien

juridico.

Por ultimo, y teniendo en cuenta las caracteristicas de la actual
estructura empresarial respecto de las figuras del representantes,

administradores o gerentes de una empresa, se condice con la idea de la

226 pid, pag 14-
227 |bid, pag 14.
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posicion de garante que asumen o acceden, idéntica a la de la persona juridica

respecto del bien juridico, en virtud del @mbito de funciones que ejercen.
3.5.4. Soluciones planteadas en el derecho comparad o.

En la legislacion alemana, frente al problema de imputacién de
responsabilidad se intentd buscar férmulas que salvaran la impunidad: en una
primera etapa, se intentdé con la ampliacion del circulo de destinatarios
incluyendo a los administradores de las sociedades. Sin embargo, ello no fue
totalmente satisfactorio, puesto que, esta clausula no lograba comprender todos
los delitos concursales. Es por ello que, posteriormente, se busco soluciones
“desde dos perspectivas: de lege lata mediante una interpretacion de los tipos
penales vigentes que permitiese incluir dentro del circulo de destinatarios de la
norma de los delitos especiales también a los 6rganos y representantes; y de
lege ferenda mediante la recomendacion de la inclusion de normas particulares
en los tipos penales de la parte especial o de una clausula general, que
ampliase la amenaza penal también a los representantes”??®, Actualmente nos
encontramos con una redaccion de una unica clausula de la parte general que
comprende los casos de actuar en lugar de otro. Asi el articulo 14 del Codigo

Penal Aleman®® hace una descripcibn mas bien material que formal,

228 GARCIA (2001), ob cit, pag 107.

229 E| nimero 14 del Cédigo Penal Aleman reza: “§ 14. Actuar por otra persona (1) Alguien actda 1. como érgano con
poder de representacién de una persona juridica o como miembro de tales 6rganos 2. como socio con poder de
representacion de una sociedad comercial de personas; o, 3. como representante legal de otro, asi una ley fundamenta
la punibilidad de acuerdo con las especiales cualidades personales, las relaciones o las circunstancias (caracteristicas
especiales personales), también se debe aplicar al representante alin cuando esas caracteristicas no las tenga
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enunciando situaciones en las que se puede dar el lugar de otro, independiente
de las personas, cargos o cualificaciones especificas de que esté investida una

persona al momento de cometer la conducta punible.

Por otro lado, la legislacion espafiola ha tenido una evoluciéon en esta
materia a partir de la reforma del Cédigo Penal de 1983, por cuanto las
disposiciones legales anteriores a esa fecha hacian punible las situaciones de
actuar en lugar de otro solo respectos de delitos especificos, de manera muy
reducida y bajo exigentes condiciones, principalmente respecto de delitos
socioecondmicos. De la misma forma en que sucedié en Alemania, se intentd
colmar las lagunas de punibilidad mediante la incorporacion de un precepto en
la parte general del codigo inspirado en la solucién alemana. Ello se plasmo
primeramente en el articulo 15 bis, pero que por deficiencias principalmente en
lo referente a la limitacion de alcance a personas juridicas, incluyéndose ahora

también a las fisicas; y a una mayor especificacion de la figura del

él pero si existan en el representado. (2) Si alguien es autorizado por el propietario de una empresa o por alguien
autorizado para ello 1. encargado de dirigir totalmente o parcialmente la empresa; o, 2. expresamente encargado a
salvaguardar bajo su propia responsabilidad, tareas que le corresponden al propietario de la empresa, y actia el con
fundamento en ese encargo, entonces la ley es la que fundamenta la punibilidad de acuerdo con las caracteristicas
especiales personales. Esto también se aplica al encargado, aliin cuando esas caracteristicas no las tenga él, pero si
existan en el propietario de la empresa. 2 Al establecimiento en el sentido de la primera frase se debe equiparar la
empresa. Si alguien actlia con base en un encargo correspondiente para una entidad que salvaguarda tareas de la
administracién publica, entonces se debe aplicar mutatis mutandis la primera frase. (3) Los incisos 1 y 2 también son
aplicables cuando el hecho juridico en que se debia fundamentar el derecho de representacion o la relacién de mandato
es ineficaz.”. Cédigo Penal Aleman del 15 de mayo de 1871, con la Ultima reforma del 31 de enero de 1998. Traduccion
de LOPEZ DIAZ, Claudia. [En linea] <https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/obrasjuridicas/oj 20080609 13.pdf>
(consulta: 11 de enero de 2014)
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representante se cambio la denominacion de directivo a administrador de hecho

o de derecho, se modificé en el actual articulo 312%.

En el caso chileno, es posible indicar que se estableceria en cada una de
las figuras en que es necesaria esta institucion; es asi como respecto de los
delitos de quiebra, el articulo 232 de la Ley de Quiebra se establece una

clausula de actuar en el lugar de otro.
3.5.5. Caracterizacion de las figuras de los articu  los 232 y 233.

La doctrina engloba los tipos del delito de quiebra que pueden ser
cometidas por personas distintas del fallido o, en otras palabras, mediante la
figura del actuar en lugar de otro, bajo la denominacién de delito de quiebra
impropia. Asi, por ejemplo, Juan Esteban Puga sefiala que son “las figuras
cometidas por los administradores generales del patrimonio de un tercero
fallido, sea éste persona juridica o natural”. Esta definicién, aunque no es
incorrecta, consideramos que no percibe la esencia de la institucion que implica
el actuar haciendo uso de la personalidad de otro, que es algo que va mas alla
gue simplemente poseer facultades amplias de administracion. Mas bien hace

referencia a que en los hechos se pueda entender como equivalente la

20 asi el antiguo articulo 15 bis sefialaba que “el que actuaré como directivo u érgano de una persona juridica o en
representacion legal o voluntaria de la misma respondera personalmente, aungue no concurra en él y si en la entidad
en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo”, mientras que el actual articulo 31, de manera similar dice “El que actie como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o
ersona en cuyo nombre o representacion obre”.

*1 PUGA, J., Ob cit, pag. 253.
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personalidad juridica de dos personas pudiendo una de ellas obligar a otro
como si ese otro actuara y, en el caso de quiebra, realizar la conducta que en
definitiva tenga la entidad suficiente para generar una cesacion de pagos.
Evidentemente, aquel que actie en lugar de otro se le denominara
administrador, pero dicho concepto viene a llenar la necesidad de determinar
quién es el sujeto activo de la conducta tipica que justamente, en términos
generales, cometera un administrador, no obstante la ley lo nombre de diversas

formas (director, gerente, representante, etc.)

A proposito del delito de quiebra la ley distingue en sus dos articulos
destinados al tema el tratamiento para los administradores de personas
juridicas, articulo 232, y de personas naturales articulo 233. Aun asi, en ambos
casos las acciones y omisiones tipicas son las estudiadas anteriormente y
enumeradas en los articulos 219 y 220 con la salvedad, lI6gicamente, de que el
resultado de quiebra se generara en un patrimonio distinto de aquel sujeto que
en los hechos actia. De esta forma, y teniendo en cuenta dicha salvedad,
consideramos aplicable todo lo ya dicho sobre el tipo objetivo y subjetivo del
delito de quiebra, pues tan sélo varia el sujeto activo pero que, en los hechos,

actuara como la persona del fallido.

3.5.5.1. Delito de quiebra en el caso de fallido pe rsona juridica.

El articulo 232 inciso primero sefiala lo siguiente:
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“Los gerentes, directores o administradores de una persona juridica declarada
en quiebra, cuyo giro quede comprendido en el articulo 41°, seran castigados,
sin perjuicio de la responsabilidad civil que les pueda afectar, como procesados
de quiebra culpable o fraudulenta, segun el caso, cuando en la direccién de los
negocios del fallido y con conocimiento de la situacion de éstos, hubieren
ejecutado alguno de los actos o incurrido en alguna de las omisiones a que se
refieren los articulos 219° y 220°, o cuando hubieren autorizado expresamente
dichos actos u omisiones.”

Al igual que el articulo 218 limita la responsabilidad a los casos en que el
giro del fallido persona juridica quede comprendido en el articulo 41 y sefiala
con ello que los sujetos activos serdn los directores, gerentes y
administradores. La relacion entre estos términos es de género a especie,
siendo el género el administrador y la especie los directores y el gerente, ya que
estos hacen referencia al caso particular de la sociedad anénima. Asimismo, al
considerar en el articulo 41 actividades distintas y adicionales a los actos de
comercio, se puede dar el caso de sociedades civiles en quiebra y con ello su

administrador como imputado por delito de quiebra impropia.

Como se dijo anteriormente, en los casos de sociedades colectivas y de
sociedades en comanditas respecto de los gestores, la quiebra de la sociedad
significa también la quiebra de los socios. Esto, ademas de tener como

fundamento la responsabilidad solidaria de los socios, resulta l6gico en atencion
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a que, por regla general, seran ellos quienes ejerzan la administracion.
Entonces salvo que los estatutos sefialen otra cosa, en las sociedades

colectivas la administracion y propiedad coincidiran.

Respecto de la sociedad de responsabilidad limitada se siguen las
mismas normas de administracion que para las sociedades colectivas. La
sociedad en comandita por acciones es administrada por dos 6rganos: la junta
de vigilancia y la asamblea general, por los que seran sus miembros los que

puedan resultar imputados en su caso.

Ahora bien, en la sociedad anonima la administracion esta entregada a
diversos entes, con diversas jerarquias y competencias excluyentes entre siy, a
mayor jerarquia, mas generales seran éstas. En primer lugar esta el directorio
gue “es un oOrgano colegiado de la sociedad cuya funcion primordial es la
administracion superior de la misma. Es el 6rgano que fija las politicas legales,
econdmicas y financieras de la sociedad y que se involucra en la ejecucion de
determinados actos y contratos relevantes que celebra la sociedad"?*. Este
organo actla mediante reuniones, ya que en cuanto 6rgano es el colectivo de
los directores o miembros del directorio quienes han de actuar a nombre de la
sociedad. No obstante ello, en cuanto o6rgano colegiado, no todos sus
integrantes seran responsables de los acuerdos a que se lleguen, ya que al ser

la responsabilidad penal de caracter personalisima no se trasladara a sujetos

22 pyGA, J. 2011. La Sociedad Anénima y otras Sociedades por acciones en el derecho chileno y comparado.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, pag. 349.
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gue no han realizado la accién u omision delictual. A nuestro parecer no basta
con la abstencion en el acuerdo antijuridico, sino que se requiere la oposicion a
éste, en relacion a la posicion de garante del director que le obliga a ser un
agente activo en la busqueda de la maximizacion de utilidades de forma
legitima por parte de la sociedad®®®. Luego se encuentra el gerente que “es el
representante permanente del directorio y su funcién principal consiste en
ejecutar los acuerdos de éste”*. Como se sefiala en la definicién al ser
ejecutor sera quien acometa el acuerdo antijuridico, por lo que su sefialamiento
en la ley esta mas que justificado, a lo que se suma que el gerente participara
“con derecho a voz en las sesiones del directorio (...) lo que tiene como

contrapartida la responsabilidad del gerente?®.

Ahora bien, por administracion no sélo debemos entender como lo sefiala
el diccionario de la RAE “ordenar, disponer, organizar, en especial la hacienda o
bienes ajenos”, sino que debemos agregar que dicho administrador debe actuar
haciendo uso de la razén social de la persona juridica tanto como para obligarla
como para generar la apariencia de un actuar en lugar de otro y, ademas, al
sefialar el articulo 232 que el actuar u omitir se haya hecho en la “direccion de
los negocios del fallido” se exige ademas que el sujeto debe “haber estado

ejerciendo su cargo de administracion general cuando se ejecuto la accién o se

23 En este punto nos distanciamos de Puga para quien basta con la abstencién para que no se genere la
responsabilidad penal.

234 CONTRERAS, O. 2011. Instituciones de Derecho Comercial Tomo 1.3° Edicién. Lexis Nexis. Santiago, Chile, pag.
416.

2% pyYGA, J. 2011, Ob cit, pag. 524.
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incurrié en la omision”?3®

Yy que en cuanto se pretende obligar a la persona
juridica se exige que “el delito en cuestion debe estar dentro de la esfera de
administracién organica del agente™®*’. Esto, porque no debemos olvidar que la
persona juridica ha de caer en quiebra, lo que sucedera cuando por la cesacion

de pago se encuentre en imposibilidad de hacer frente a las obligaciones

validamente celebradas y que por ellos han de afectar su patrimonio.

A continuacion se dice que el administrador debié estar en conocimiento
del estado de los negocios del fallido, con lo que no se hace mas que exigir un
dolo directo para efectos de hacer sancionable la conducta antijuridica, ya que
guien administre debera saber de la puesta en peligro del bien juridico que se

generara con la conducta y la correspondiente posibilidad de quiebra.

Finalmente se sefiala que no solo en la ejecucion directa del ilicito habra
responsabilidad, sino que ademas en casos de autorizacion expresa, lo que

resulta coherente con la posicion de garante que se ostenta.
El inciso segundo del articulo 232 sefiala que:

“Seran castigados con reclusién o relegacion menores en su grado minimo a
medio si se han repartido dividendos a los socios, a propuesta del directorio, a
sabiendas que no correspondian a utilidades efectivas. La pena se elevara en

un grado si esos repartos han ocasionado la quiebra.”

26 pyGA, J. 2002, Ob cit, pag. 262.
7 |bid, pag. 262.
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Sobre esto podemos sefialar que solo puede ser cometido dentro de la
sociedad andénima por el empleo del término dividendo y mencion al érgano
directorio. La conducta tipificada se generara de dos formas, a saber:
“proponiendo a la junta de accionistas un reparto indebido o acordando muto
propio el reparto de dividendos provisorios, esto es, dividendos contra las

utilidades del ejercicio en curso*?*.

En segundo lugar, nuevamente se exige que el sujeto tenga un
conocimiento especial equivalente a saber que los dividendos no correspondian

a utilidades efectivas, 0 sea que para sancionar se requiere dolo directo.

A efectos de la ultima parte del inciso, en cuanto agravante por la produccion de
la quiebra, creemos que se ha de tratar conforme al aumento de riesgo
permitido de acuerdo a las reglas de imputacidon objetiva abordadas

anteriormente.

3.5.5.2. Delito de quiebra impropia del fallido pe  rsona natural.

Luego el articulo 233 inciso primero dice que:

“Los factores o representantes del fallido que sea persona natural seran
castigados como autores de quiebra culpable o fraudulenta si, en
representacion de su principal o mandante y en conocimiento de la situacion de

éste, hubieren ejecutado sin 6rdenes o instrucciones suyas algunos de los actos

28 pyYGA, J. 2002, Ob cit, pag. 268.
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o hubieren incurrido en algunas de las omisiones a que se refieren los articulos

219°y 220°".

Concordamos con Juan Esteban Puga en relacién a que se requiere un
poder general de administracion para estar frente a esta figura. Esto, porque el
texto exige que el acto se ejecute sin instrucciones del mandatario, cosa que no
sucedera en caso de que solo se autorice un acto por poder especial, en
consideracion a que la autorizacién sera tan especifica que evidenciara un
conocimiento del mandante en el actuar del mandatario traspasando la

responsabilidad al primero.

A nuestro parecer nuevamente estamos ante un tipo que exige un dolo
directo al requerir que se actie u omita en conocimiento de la situaciéon
patrimonial del mandante, por lo que el representante al realizar la conducta

tipica sabe que derivara en una cesacion de pago y con ello en una quiebra.

3.5.5.3. Delito de quiebra impropia del fallido inc  apaz.

Finalmente el articulo 233 inciso final dispone:

“Las inhabilidades, medidas preventivas y penas que procedan, se aplicaran, en
el caso de incapaces, a los representantes legales que hubieren intervenido en
los actos o contratos que produjeron el mal estado de los negocios o en los que

den fundamento para declarar la quiebra culpable o fraudulenta.”
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Con esto solo se abarca a los deudores calificados que ejerzan actividades
industriales, mineros o agricolas, pues el deudor comerciante siempre sera
capaz. Se puede sefalar ademas que considera tanto al representante del

incapaz relativo como del incapaz absoluto.
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V. CONCLUSIONES

A lo largo de esta memoria se ha dado explicacion a uno de los
problemas mas apremiantes para la doctrina penal de la actualidad. No sélo se
ha pretendido caracterizar el delito de quiebra en la ley chilena, sino que
también y principalmente partir de ese caso particular para dar a entender las
muchas complejidades a las que nos enfrentamos al intentar tratar estas
nuevas conductas que atentan contra la sociedad en cuanto la economia se ha

convertido en un factor fundamental de su funcionamiento y desarrollo.

Los penalistas lo han entendido asi y abundan los centros especializados
y las universidades con posgrados en materias penales econdémicas. Pero, no
obstante, la abundancia de autores dedicados a estas materias y los sin nimero
de escritos que abundan por internet, siguen existiendo graves deficiencias a la
hora de tipificar estos delitos que desafian gravemente las construcciones

clasicas de dogmatica penal.

Frente a esto, nuestra idea que en un comienzo se reducia a caracterizar
las formas de comision y omision de delitos por terceros distintos del fallido, se
expandio a un estudio principal del contextos general en que se desarrolla la
idea de delito econdmico que son, en definitiva las que otorgan las
singularidades al delito de quiebra. Mucho se ha dicho acerca del delito de

quiebra, tanto en la doctrina extranjera como nacional, pero poco se ha hecho
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para identificarla dentro de un conjunto mas amplio de conductas atentatorias
contra el orden econdémico. Como se desprende de este trabajo, sin una
comprension del problema general ninguna conclusion a la que se llegue en el

problema particular sera correcta o por lo menos debidamente fundamentada.

Ahora bien, como contribuciones que podemos formular al estudio de

este delito tenemos las siguientes:

1) Tipificar el delito de quiebra impropia como una clausula general para
abarcar también a los administradores de hecho y no sélo a quienes se
indica en los articulos 232 y 233 de la ley de quiebra. La vida econémica
y comercial es sumamente dinamica, rapida y en muchos casos exenta
de formalidades que fomentan el desenvolvimiento de los agentes de
comercio. Por ello, en vez de hacer aplicable el delito de quiebra solo a
quienes aparecen enumerados en los articulos mencionados, urge una
reforma que consiga abarcar a todo aquel que se encuentre en una
posicidn tal que le permitan afectar el patrimonio de una empresa y con
ello al bien juridico.

Como dijimos en el capitulo de la autoria, los criterios de atribucién
formales, como el de Roxin, son muy criticados y por el contrario se han de
preferir criterios de atribucion de responsabilidad fundados Unicamente en el
dominio. De esta forma, si la ley acoge dicho criterio, dejando de lado la

vinculacion de la autoria a deberes en normas extrapenales (directores,
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gerentes, representantes, etc.) y exigiendo sélo el dominio sobre la produccion

del resultado para resultar punible la conducta.

2)

3)

Cambiar la denominacion de las quiebras como fraudulentas y culpables
para evitar el equivoco que produce entre la culpa y dolo, civil y penal.
Como se hizo notar, son varias las opiniones que aparecen en la doctrina
sobre cudél seria el significado correcto que se le debe dar a los
conceptos culpable y fraudulenta. Pero la relevancia de esto va mas alla
de lo que en principio parece ser una diferenciacién terminoldgica, sino
gue tiene especial relevancia en atencién a que segun el alcance que se
les dé a dichos conceptos sera en definitiva el ambito de punibilidad: s6lo
las conductas dolosas o ademas las culposas. Nosotros optamos solo
por considerar las primeras dentro del alcance del tipo, pero es deber del
legislados indicar de forma precisa la correcta determinacion del tipo
penal.

Colocar el tipo en el codigo penal. Esta es una critica a la generalidad de
los tipos que consagran a los delitos penales econdmicos dentro del
ordenamiento juridico. Aunque la inflacion normativa lleve a que dia a dia
se incorporen nuevas leyes al ordenamiento juridico que pretenden ir
adaptandolo a las nuevas necesidades, pero no por ello se debe dejar de
lado la necesaria codificacion penal, no solo para hacer mas accesible la

totalidad de los tipos penales, sino que ademas para que se le pueda
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atribuir toda la parte general del texto penal al momento de interpretarlo

para darle el mejor alcance de acuerdo a las concretas circunstancias.
4) Muy relacionado con lo anterior, que por la funcion sistematica del bien
juridico todos los delitos socioecondmicos se agrupen en un mismo titulo.
Finalmente, que se especifique que el delito de quiebra consiste en una quiebra
provocada por las conductas tipificadas para eliminar toda duda acerca de la
posibilidad de que sean delitos de peligro abstracto. Nuestra caracterizacion
como un delito de peligro concreto se derivd del contexto en que se tipifica el
delito y por el rechazo que manifestamos contra la doctrina que profesa la
existencia de delitos de peligro abstracto, consideramos que el legislador
igualmente debe repudiar expresamente esta posibilidad con una correcta

redaccion.
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