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INTRODUCCION

El dia nueve de enero del afio 2014 se publico en Chile la Ley N° 20.720 de
“Reorganizacion y liquidacion de empresas y personas”, la cual entr6 en vigencia el dia nueve
de octubre del mismo afio. Uno de los objetivos principales de la presente ley, lo constituye
el cambio en la valoracion de los procedimientos concursales, de manera que es trascendental
la idea de que tanto la persona deudora o la empresa deudora pueden fracasar en el desarrollo
de sus negocios.

Ante tal escenario, el legislador incorpord una serie de delitos en el Parrafo 7 del
Titulo IX, Libro II, del Codigo Penal (en adelante CP), cuya denominacion antes de la entrada
en vigencia de la Ley N° 20.720 era “De las defraudaciones”, la que fue sustituida por “De
los delitos concursales y de las defraudaciones”.

Pues bien, una de las principales caracteristicas que tiene el emprendimiento
empresarial, es el riego, es mas, la dogmatica propia del derecho comercial, esta de acuerdo
en que en muchas ocasiones, entre mas riesgos se asuman por parte de la empresa, mayor es
la posibilidad que tiene de crecer y aumentar sus ganancias. De hecho, la idea que subyace
la consagracion de los nuevos procedimientos concursales, en especial, el procedimiento de
reorganizacion, como también la eliminacion de las figuras culposas relativas de la quiebra,
es precisamente, la importancia que asumir riesgos tiene para el desarrollo de la empresa, y
en general para la economia del pais.

Ahora bien, el riego no necesariamente trae aparejado beneficios, sino también
pérdidas, de manera tal que la empresa puede por diversos factores caer en una situacion de
insolvencia. Dicho término no implica un mero incumplimiento de deudas, sino que se trata
de un estado, mds o menos permanente, que coloca al titular del patrimonio en una
incapacidad objetiva de cumplir con sus obligaciones, sea actual, o potencialmente.

Para el derecho penal el estado de insolvencia resultara relevante solo en ciertos casos,
es decir, no toda situacion de insolvencia requerira de la intervencion penal. Es por eso, que
el legislador ha incoporado figuras en el CP, que sancionan comportamientos que la provocan
0 agravan, e incluso supuestos en que si bien la empresa deudora se encuentra legitimanente
en un procedimiento concursal, realiza conductas tendientes a disminuir su activo o hacer
parecer que no tiene suficiente capacidad de pago. Dado lo anterior, es posible sostener que
los delitos concursales del deudor solo pueden comprenderse en relacion con los
procedimientos concursales de reorganizacion y liquidacion, en consecuencia, las
resoluciones de reorganizacion y de liquidacion resultan imprescindibles para el correcto
analisis de las figuras objeto de estudio.

En este orden de ideas, el presente articulo pretende describir y analizar, desde una
perspectiva dogmatica, diversos aspectos que se vinculan con los delitos concursales del
deudor. Para ello, se enfatizara en el bien juridico protegido por estas figuras. Asimismo, se
desarrollaran en extenso las conductas incriminadas, y otros aspectos de los tipos necesarios
para la comprension de las mismas. Y finalmente, se analizaran las reglas especiales relativas
a la autoria y participacion.



I.  BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONCURSALES DEL DEUDOR

A partir de una revision al estado actual de la doctrina nacional, en relacion con los
delitos concursales del deudor, y teniendo en cuenta ademas, lo reciente de la incorporacion
de tales delitos al CP, es posible constatar desde ya, que quienes principalmente han abordado
el estudio del bien juridico tutelado son los autores que han desarrollado obras propias del
derecho comercial. Por ende, las referencias que existen sobre cual seria el bien juridico
protegido, por ahora, se circunscriben mayoritariamente a nociones aportadas por la
dogmatica de esa rama del derecho. Ahora bien, pese a que dichas nociones pueden iluminar
la delimitacion del bien juridico tutelado, no siempre resultan compatibles con las
aproximaciones dogmatico penales sobre esta materia. Asi, por ejemplo, cuando especialistas
del derecho comercial analizan el bien juridico protegido en los delitos concursales del
deudor, aluden en realidad a los principios u objetivos de los procedimientos concursales,
mas que a intereses penalmente tutelados.

Asimismo, ha de tenerse en cuenta, con el fin de determinar el bien juridico protegido,
lo desarrollado por la doctrina nacional en torno a los delitos relativos a la quiebra. En ese
orden de ideas, si bien los objetivos de la Ley N° 20.720 son muy distintos a los de la antigua
Ley de Quiebras, tal diversidad de enfoques no se ha visto claramente reflejada en la
consagracion de los nuevos delitos. No obstante las nuevas figuras delictivas hayan
subsanado aspectos que eran objeto de critica en los delitos relativos a la quiebra, la manera
de consagrar los nuevos tipos penales parece no haber alterado lo que ya venia sosteniéndose
en torno al bien juridico. De alli que aun resulten utiles las distintas tesis planteadas por la
dogmatica penal previa a la dictacion de la Ley N° 20.720.

Por tltimo, son relevantes las teorias que ha desarrollado la dogmatica espafiola sobre
este grupo de delitos. Cabe hacer presente que en Espaia las llamadas insolvencias punibles
han sido incorporadas al CP en el Titulo Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico. Si bien en dicho Titulo se menciona expresamente al orden socioeconémico
—a diferencia de lo que ocurre en nuestra legislacion—, tanto las figuras espafiolas como las
chilenas han sido tipificadas en el CP, factor comuin que puede contribuir a la delimitacioén
del bien juridico protegido.

1. Teorias individualistas

En general, los autores que han sostenido que el bien juridico protegido por los delitos
de quiebra (en la antigua Ley de Quiebras), o en las insolvencias punibles (en el Codigo Penal
espaiol) es un bien juridico individual, han sefalado que éste corresponde al patrimonio. No
obstante, algunos planteamientos se diferencian sutilmente en como se concreta la afectacion
de tal interés.

Asi, por ejemplo, en relacion con los antiguos delitos relativos a la quiebra, BITRAN
HASSON sefiala que el bien juridico afectado por esos delitos es el patrimonio,
especificamente, el derecho de prenda comun que los acreedores tienen sobre el patrimonio
del deudor para satisfacer sus créditos'.

Por su parte, GARRIDO MONTT considera que “si bien esta vinculado con el patrimonio
de los acreedores, que pueden resultar afectados en cuanto a la recuperacion de sus

! BITRAN HASSON, Yoab, La insolvencia punible, analisis y propuesta para una reforma (Santiago, Memoria
Universidad de Chile, 2007), p. 36.



acreencias, lesiona principalmente la intangibilidad de una universalidad, a un conjunto
indeterminado de derechos, obligaciones y relaciones de naturaleza econdmico crediticia™?.

En el derecho espafiol, autores como GONZALEZ CUSSAC y BAJO FERNANDEZ afirman
que el objeto juridico protegido en las insolvencias punibles es, concretamente, el derecho
que tienen los acreedores a la satisfaccion de sus créditos en el patrimonio del deudor®. En
un sentido similar, ALEMAN MONTERREAL se refiere al bien juridico de las insolvencias
punibles como el “derecho de crédito del acreedor™.

Por su parte, MUNOZ CONDE, plantea una vision individualista del bien juridico, que
identifica con el patrimonio, y rechaza expresamente las tesis que afirman la tutela de un bien
juridico supraindividual, como también, las que sefalan que las insolvencias punibles
afectarian tanto intereses individuales como supraindividuales. Asi, sostiene que el derecho
de crédito comprende dos intereses distintos: por un lado, el derecho al cumplimiento de la
obligacion, y por otro, el derecho a satisfacer el crédito en el patrimonio del deudor en caso
de incumplimiento, de forma tal, que solo este ultimo tiene trascendencia en la delimitacion
del objeto juridico en los delitos de insolvencia punible’. Con todo, en estricto rigor, tal
afirmacion debe precisarse, pues tiene trascendencia en la delimitacion del objeto juridico
aquella dimension del derecho de crédito consistente en la prerrogativa que tiene el acreedor
a satisfacerse en el patrimonio del deudor en caso de insolvencia, no asi, cuando hay un mero
incumplimiento.

LAJE ANAYA explica el bien juridico de manera diferente a como lo definen otros
autores, sin embargo, igualmente forma parte de quienes conciben los delitos relativos a la
quiebra como delitos contra el patrimonio, y entiende que estos tipos delictivos tienden “a
asegurar, por una parte, la intangibilidad de una universalidad (masa) contra posibles actos
que tiendan a disminuir su totalidad, y por otra, a proteger el derecho de los acreedores que
en conjunto hacia ella para obtener una pretension concedida por el Derecho, es decir, para

lograr una ordenada y equitativa satisfaccion total o parcial de los créditos™®.

2. Teortias supraindividuales o colectivas

Si bien son varios los autores en Chile (respecto de los delitos de la Ley de Quiebras)
o en Espaiia (respecto de las insolvencias punibles), que han defendido la afectacion de un
bien juridico colectivo, muchos difieren en torno al bien juridico supraindividual exacto que
estos delitos tutelarian.

Asi, por ejemplo, en la doctrina nacional, a propdsito de los nuevos delitos concursales
del deudor, SANDOVAL LOPEZ, en su obra dedicada a la reorganizacion y liquidacion de
empresas y personas, plantea que el bien juridico tutelado en los nuevos delitos concursales
es de cardcter macrosocial, en especifico, el crédito dentro del sistema econémico’. Es mas,

2 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte especial (3* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2005), T. IV, p. 298.

3 GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Los delitos de quiebra (Valencia, Tirant lo blanch, 2000), p. 24; BAJO
FERNANDEZ, Miguel, Derecho penal econémico (Madrid, Editorial Civitas, 1978), pp. 167 y s.

4 ALEMAN MONTERREAL, Ana, La Insolvencia. Una cuestion de terminologia juridica (Santiago de Compostela,
Editorial Andavira, 2010), p. 509.

> MuNoz CONDE, Francisco, Derecho pena. Parte especial (16* edicion, Valencia, Tirant lo blanch, 2007), p.
453.

® LAJE ANAYA, Justo, Quebrados y otros deudores punibles (Buenos Aires, Editorial Depalma, 1967), p. 15.

7 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Reorganizacion y liquidacién de empresas y personas (7* edicién, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2014), p. 443.



agrega que para que éstos delitos se configuren es necesario que el sujeto activo tenga una
posicion de poder en el mercado y que a través de acciones u omisiones llegue a abusar de
tal posicion®.

En términos similares a este ultimo autor, BUSTOS RAMIREZ senala que el delito de
quiebra afecta al sistema econdmico crediticio y considera al crédito ya no como derecho
subjetivo —lo cual critica de las visiones patrimonialistas—, sino como institucion sobre la cual
se fundamenta todo el sistema econdmico’. En este sentido, puede concluirse que dicho autor,
fuera de concebir el bien juridico tinicamente como un interés supraindividual, califica a los
delitos de quiebra como econdémicos.

Con algunos matices, para QUERALT JIMENEZ el bien juridico protegido ademas de ser
el sistema de crédito en que se basan la fluidez de las operaciones, es la confianza en el éxito
de las mismas!®,

Por su parte, MESTRE DELGADO opina que las insolvencias punibles forman parte de
aquellas figuras delictivas cuyo bien juridico protegido trasciende el interés individual,
afectando intereses econdomicos de una colectividad y, en concreto, la credibilidad de las
instituciones bésicas del mercado'!.

En Chile, respecto de los delitos relativos a la quiebra, ETCHEBERRY sostiene que ellos
“atentan propiamente contra la seguridad del comercio y la economia”!2.

POLITOFF, MATUS y RAMIREZ sefalan que mas que fraudes o enganos que afecten el
patrimonio, lo que se afecta es el orden ptiblico econémico, la buena fe o el trafico juridico’.

Como es posible constatar, no hay uniformidad en torno a cual es el bien juridico
supraindividual que se afectaria. Por el contrario, los autores aluden al sistema econémico
crediticio, a la fe crediticia, a la seguridad del comercio, por citar algunos ejemplos.

3. Teorias intermedias

Las teorias intermedias también pueden dividirse en distintos planteamientos. Para
algunos autores cada delito tutela un bien juridico distinto; otros entienden que los delitos
relativos a la quiebra son figuras pluriofensivas. Incluso hay quienes sostienen la afectacion
principal de un bien juridico, y luego la afectacion mediata de otro. Como sea, estas teorias
al menos solucionan un problema que se suscita de considerar inicamente la afectacion de
bienes juridicos supraindividuales, sin tener en cuenta la referencia a intereses concretos de
caricter individual'.

CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA se refieren a los nuevos delitos concursales
del deudor y proponen la afectacion de distintos bienes juridicos, dependiendo el delito de
que se trate. Asi, en el caso del delito contemplado en el articulo 463 CP, que se centra en

8 Ibib, p. 444.

% BUusTOs RAMIREZ, Juan, Politica criminal y bien juridico en el delito de quiebra, en Anuario de derecho penal
y ciencias penales, N° 43 (1990), pp. 15y 17.

19 QUERALT JIMENEZ, Joan, Derecho penal espafiol. Parte especial (Barcelona, Editorial Atelier, 2002), p. 488.
" MESTRE DELGADO, Esteban, en Lamarca Pérez, Carmen (coordinadora), Derecho Penal. Parte especial (3*
edicion, Madrid, Editorial Colex, 2005), p. 317.

12 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte especial (3* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1998), T. II1, p. 381.

13 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal. Parte especial
(2% edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p. 412.

14 Cfr. MAYER LUX, Laura; FERNANDEZ GODINHO, Inés, La estafa como delito econémico, en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° 41 (2013), p. 189.



que el deudor provoque o agrave su situaciéon de insolvencia, lo protegido seria “[l]a
integridad del patrimonio y el principio de subrogacion real del activo de la Empresa
Deudora”!®. Por su parte, los delitos consagrados en el articulo 463 bis N° 1, 2 y 3 CP, cuyas
hipotesis consisten en ocultar bienes o haberes, percibir y aplicar a sus propios usos o de
terceros los bienes objeto del procedimiento de liquidacion, y disponer de los bienes de su
patrimonio, respectivamente, afectarian el derecho de garantia general, cuyo fin es “que el
patrimonio del deudor exista al momento de hacer efectivo estos derechos”!®. En cuanto a
los delitos regulados en los articulos 463 ter N° 1 y 2 CP, dichos autores sefialan que ambos
tienen el caracter de pluriofensivos, pues protegen, por una parte, intereses patrimoniales!’.
En el delito relativo a la situacion financiera, sancionado en el N° 1, y que consiste en
proporcionar al veedor, liquidador o a sus acreedores, informacion o antecedentes falsos o
incompletos, el bien juridico tutelado seria, ademas, “la autenticidad de la informacion
proporcionada por el deudor respecto al real estado de sus negocios, en consideracion a sus
activos o pasivos”'®. Finalmente, respecto del tipo delictivo sancionado en el N° 2, relativo
a la situacion contable, opinan que lo protegido seria, junto con el patrimonio, “la fe y la
confianza publica™!’.

PUGA VIAL sefala, a proposito de los delitos sancionados en la antigua Ley de
Quiebras, que tanto los delitos que se verifican antes de la declaracion de la quiebra como
los que se verifican después de ella, estan orientados a garantizar la integridad del patrimonio
del deudor?’. Sin embargo, los delitos previos a la declaracién de la quiebra tienen como
objeto juridico protegido también la fe publica crediticia’!, mientras que las figuras
posteriores a la declaracion de la quiebra —ademas de tutelar el patrimonio—, constituyen
infracciones procesales a la correcta prosecucion del juicio de quiebra (a través de las cuales
es posible proteger el patrimonio)?®.

CONTRERAS STRAUCH, posiciona el patrimonio como el bien juridico principalmente
protegido en los delitos de quiebra fraudulenta o culpable, pero sefiala que a su vez, ellos
tutelan otros bienes juridicos de naturaleza publico-econdmica®’.

4. Vision personal: proteccion del patrimonio, concretamente, del derecho de los
acreedores a la satisfaccion de sus créditos en el patrimonio del deudor

Las tesis que proponen un bien juridico individual protegido en los delitos concursales
del deudor (o en los delitos relativos a la quiebra o en las insolvencias punibles), coinciden
en que el objeto juridico es, en definitiva, el patrimonio de los acreedores. Dichas teorias son,
por lo demads, las que han predominado tanto en la doctrina nacional, como en el derecho

15 CONTADOR ROSALES, Nelson; PALACIOS VERGARA, Cristian, Procedimientos concursales: Ley de
Insolvencia y Reemprendimiento. Ley N° 20.720 (Santiago, Legal Publishing, 2015), p. 327.

16 1bid, p. 332.

17 1bid, p. 340.

18 1bid, p. 339.

19 1bid, p. 338.

20 PUGA VIAL, Juan Esteban, Derecho concursal. Delitos de la quiebra (2* edicion, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2002), p. 69.

21 Ibid, p. 67.

22 |bid, p. 69.

23 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, Instituciones de derecho comercial (3* edicién, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2011), T. II, p. 1702.



comparado. Con més o menos matices, hay quienes sostienen que el bien juridico tutelado es
el derecho de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos sobre el patrimonio del deudor.
En términos similares, hay quienes afirman que el interés protegido es un derecho de crédito
sobre el patrimonio del deudor?*. Finalmente, hay quienes aluden a la tutela de una ordenada
y equitativa satisfaccion de los créditos que tienen los acreedores. Afirmar una u otra manera
de concretarse la afectacion al patrimonio trae consigo consecuencias importantes, que son
objeto de critica por parte de la doctrina que postula la tutela de un bien juridico
supraindividual.

En primer lugar, es necesario precisar que los acreedores en cuanto tales no tienen un
derecho sobre el patrimonio del deudor, al menos no como objeto de tutela penal, y que tal
como sefiala MUNOZ CONDE, los acreedores podrian influir en la voluntad del deudor,
recordandole que tiene obligaciones pendientes, asi como advirtiéndole que tendra
consecuencias si no cumple, pero solo hasta ahi llegan sus facultades?’.

En segundo lugar, aun cuando el deudor tenga varios acreedores e incumpla sus
obligaciones con todos ellos, esto no es relevante para el derecho penal, porque es necesario
que el deudor se situe en un estado de insolvencia, que lo agrave o ejecute algunas de las
figuras delictivas posteriores a la resolucion de reorganizacion o de liquidacion. Un mero
incumplimiento no trae consigo consecuencias penales, lo que puede entenderse como
expresion del principio de intervencion minima, en particular, del principio de
fragmentariedad, asi, el derecho penal no debe sancionar todas las conductas lesivas de los
bienes juridicos que protege, sino solo las modalidades mas peligrosas para ellos. Lo
expresado, permite fundamentar una critica hacia quienes sostienen, por ejemplo, el derecho
de subrogacion real’® o la ordenada y equitativa satisfaccion de los créditos de los
acreedores®’” como bien juridico protegido, pues, frente a su afectacion, existen mecanismos
que otorgan otras ramas del ordenamiento juridico.

Aclarado lo anterior, cabe afirmar que el bien juridico tutelado por los delitos
concursales del deudor es el patrimonio. La doctrina mayoritaria durante los ultimos afios ha
venido sosteniendo una concepcion mixta del mismo, la cual combina criterios juridicos y
econdomicos. Asi, define el patrimonio como el conjunto de cosas u otras entidades
susceptibles de apreciacion pecuniaria, unidas a su titular por un vinculo juridicamente
reconocido o con apariencia de tal*®. En los delitos concursales del deudor la proteccién a
dicho patrimonio se concreta en el derecho que tienen los acreedores a la satisfaccion o a la
realizacion de sus créditos en el activo del deudor.

Lo dicho se ve reafirmado si se tiene en cuenta la ubicacion sistematica de los delitos
concursales del deudor en el CP que, como se sabe, han sido incorporados bajo el Titulo IX
del Libro II, esto es, Crimenes y simples delitos contra la propiedad. Ahora bien, plantear
que el Titulo bajo el cual se incorporan los tipos penales es siempre determinante del bien
juridico tutelado no resulta correcto, sobre todo si se considera que en muchos casos la
redaccion de los vocablos empleados por el legislador se debe a razones historicas, culturales

24 FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho penal. Parte especial (Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1989),
p. 570.

23 MuNOz CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 452.

26 CONTADOR ROSALES, Nelson; PALACIOS VERGARA, Cristian, Procedimientos concursales: Ley de
Insolvencia y Reemprendimiento. Ley N° 20.720, cit., p. 327.

27 LAJE ANAYA, Justo, Quebrados y otros deudores punibles, cit., p. 29.

28 Por todos, OLIVER CALDERON, Guillermo, Delitos contra la propiedad (Santiago, Editorial Legal Publishing,
2013), p. 36.



e incluso estéticas?’. Con todo, la ubicacion sistemética no puede resultar del todo indiferente;
antes bien, constituye un importante punto de partida en la delimitacion del bien juridico
protegido.

En relacion con lo anterior, es posible constatar que los delitos relativos a la quiebra se
encontraban tipificados, en la antigua Ley de Quiebras, junto con otras disposiciones propias
de dicho procedimiento. Dicha circunstancia daba lugar a una serie de discusiones doctrinales
en torno a cudl era el bien juridico protegido por estos delitos, lo cual se encontraba
justificado, pues se habian trasladado las figuras delictivas vinculadas con la quiebra desde
el CP a una ley extrapenal. Como se sabe, el legislador, al consagrar los nuevos
procedimientos concursales, de reorganizacion y liquidacion, en lugar de mantener dicha
tendencia, incorpora las nuevas figuras al CP. Ademas, su actual ubicacion antecede la del
delito de alzamiento de bienes, y su tipificacion, al igual que la de éste, hace mencion expresa
a los “acreedores”, lo cual demuestra que son los derechos de éstos el bien juridico que se
tutela®.

Teniendo en cuenta que la ubicacion sistemdtica no es determinante para la
delimitacion del bien juridico, parece necesario referirse a otros argumentos que permitan
justificar que los delitos concursales del deudor son figuras que atentan, efectivamente,
contra el patrimonio.

En primer lugar, en una de las disposiciones contenidas en el Titulo IX del Libro IT CP
—el articulo 465 inciso 3—, y pese a lo criticable que pueda resultar la inclusion de normas
procesales en el CP, se dispone: “[c]uando se celebren acuerdos reparatorios de conformidad
al articulo 241 y siguientes del Codigo Procesal Penal, los términos de esos acuerdos deberan
ser aprobados previamente por la junta de acreedores respectiva y las prestaciones que
deriven de ellos beneficiaran a todos los acreedores, a prorrata de sus respectivos créditos”.
A su vez, el Codigo Procesal Penal (en adelante CPP), en el articulo 241 inciso 2, prescribe:
“[1]os acuerdos reparatorios s0lo podran referirse a hechos investigados que afectaren bienes
juridicos disponibles de caracter patrimonial, consistieren en lesiones menos graves o
constituyeren delitos culposos”. Del precepto fluye, que existe un interés por parte de los
acreedores y del deudor, pues son ellos, quienes se han vinculados juridicamente, por tanto,
no parece acertado, concluir que solamente se tutele un bien juridico colectivo, cualquiera
sea su denominacion.

Ademas, afirmar que lo protegido por estos delitos es Gnicamente un bien juridico
supraindividual acarrea diversas dificultades. Una de ellas consiste en que el sujeto activo de
estas figuras es, por regla, la empresa deudora®! (que la Ley N° 20.720, en el Capitulo 111 y
IV llama indistintamente “deudor”). La empresa deudora puede ser una persona juridica o
una persona natural®?, Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que en el ambito penal, conforme

2 MUNOz CONDE, Francisco, El delito de alzamiento de bienes (2* edicién, Barcelona, Editorial Bosch, 1999),
p. 39.

30 1bid, p. 64.

31 Aquello, es sin perjuicio de la regla de extension de autoria que el CP contempla en el articulo 463 quater.
32 El CP alude a “deudor” como el sujeto activo de estos delitos. Para la Ley N° 20.720, deudor es el género
(articulo 2 N° 12). Asi, quienes pueden ser deudores son la “empresa deudora” y la “persona deudora”
(especies). Luego, la Ley define en el mismo articulo, pero en el N° 13, a la empresa deudora, como “[t]oda
persona juridica privada, con o sin fines de lucro, y toda persona natural contribuyente de primera categoria o
del numero 2) del articulo 42 del decreto ley N° 824, del Ministerio de Hacienda, de 1974, que aprueba la ley
sobre impuesto a la renta”. No obstante la diferencia entre deudor (género) y empresa deudora (especie), el CP
utiliza la expresion “deudor” para referirse a la empresa deudora. Asi lo dispone el articulo 465 bis, al sefalar,
que “[l]as disposiciones contenidas en los articulos anteriores de este Parrafo referidas al deudor sélo se
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al articulo 58 del CPP, quienes responden por las personas juridicas son, por regla general,
los sujetos que intervienen en el hecho punible. Aclarado lo anterior, es perfectamente posible
imaginar supuestos en que una persona natural, que desarrolla un pequeiio negocio, o un
socio o accionista, que forma parte de una pequefia o mediana empresa, ejecute alguno de los
delitos concursales del deudor. El problema es que dificilmente podria sostenerse que el
sistema econdmico crediticio, la fe publica crediticia, o la seguridad del trafico se hayan visto
afectados por tales comportamientos. En consecuencia, plantear que estas figuras tipicas
protegen solo bienes juridicos supraindividuales implica que en estos casos, como
generalmente no se cumpliria lo que establece el principio de ofensividad, no seria posible
sancionar —al menos, por la via penal— a dichos sujetos. Ello traeria consigo que el patrimonio
de los acreedores quedara desprovisto de proteccion penal, la que se hallaria supeditada a la
capacidad del sujeto activo de influir en el sistema econémico crediticio o en algln otro bien
juridico supraindividual que se sostenga. Evidentemente, éste no parece ser el objetivo
subyacente a la consagracion de estas figuras.

También se ha planteado la pluriofensividad de los delitos relativos a la quiebra, de las
insolvencias punibles o de los delitos concursales del deudor, en el sentido de que éstos
afectarian tanto intereses patrimoniales como supraindividuales. Sin embargo, se presenta la
misma problemadtica recientemente expuesta. Asi, por ejemplo, si una persona natural, que
tiene un pequefio negocio, o un sujeto que forma parte de una pequefia empresa comete
alguna de la hipdtesis delictivas, no cabe duda que afectara a sus acreedores, pero no siempre
lesionard o pondra en peligro intereses supraindividuales. Por tanto, en estos casos, pese a
que se afecta el patrimonio de los acreedores, que se han vinculado juridicamente con el
deudor, este ultimo no podria ser sancionado por faltar la afectacion del bien juridico
supraindividual.

Tal como afirma AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, el bien juridico supraindividual
trasciende “la esfera de lo meramente individual, estd marcado por la impersonalidad y rompe
con el concepto clasico de derecho subjetivo”*’. En cambio, los delitos concursales del
deudor se caracterizan porque se sitlian en la esfera de lo individual y sus sujetos pasivos son
los acreedores del deudor. Es mas, los efectos de la resolucion de reorganizacion y
liquidacion estan directamente vinculados con los acreedores. Evidentemente son ellos
quienes tienen algin derecho con sentido patrimonial que pudiera resultar afectado, derecho
que se concreta en la prerrogativa de ver realizados sus créditos en el patrimonio del deudor.

Por lo senalado precedentemente, para que en los delitos concursales del deudor se
cumpla con el principio de ofensividad, resulta necesaria la lesion del patrimonio de los
acreedores. En otras palabras, se cumple con tal principio, si es que con las conductas
incriminadas el sujeto activo impide, o al menos dificulta gravemente, que los acreedores
puedan ver realizado su derecho de crédito en el patrimonio del deudor.

Ahora bien, aun cuando el bien juridico por antonomasia sea el patrimonio, no puede
desconocerse que en ciertos casos puntuales puedan verse afectados, ademas, intereses
supraindividuales, en particular, el sistema econémico crediticio®*. Con todo, que en un

aplicaran a los sefialados en el nimero 13) del articulo 2° de la Ley de Reorganizacion y Liquidacion de Activos
de Empresas y Personas”.

33 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite, Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales
(colectivos y difusos), en Revista Chilena de Derecho, N° 33 (2006), p. 74.

3% Similar TIEDEMANN, Klaus, Insolvenz-Strafrecht (2* edicién, Berlin-New York, Editorial de Gruyter, 1996),
p. 23. De forma analoga, pero respecto del delito de estafa, MAYER LUX, Laura; FERNANDEZ GODINHO, Inés,
La estafa como delito econémico, cit., p. 197.
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supuesto especifico también se afecten bienes juridicos colectivos no implica sostener que
los delitos concursales, en esos casos, pasen a ser pluriofensivos. Por el contrario, aun en
esos supuestos, lo relevante para la configuracion de los respectivos delitos serd que se vea
lesionado el patrimonio de los acreedores. Consiguientemente, la afectacion eventual de
intereses supraindividuales no serd determinante para calificar la ofensividad de las
conductas.

II. CONDUCTAS INCRIMINADAS EN LOS DELITOS CONCURSALES DEL DEUDOR

1. Delito de provocacion o agravacion de la insolvencia del articulo 463 CP

El articulo 463 del CP dispone: “El que dentro de los dos afios anteriores a la resolucion
de liquidacion a que se refiere el Capitulo IV de la Ley de Reorganizacion y Liquidacion de
Empresas y Personas ejecutare actos o contratos que disminuyan su activo o aumenten su
pasivo sin otra justificacion econdmica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores, sera
castigado con la pena de presidio menor en su grado medio a maximo”.

a) Ejecutar actos o contratos

La conducta punible en este delito es “ejecutar actos o contratos”. El verbo rector
“ejecutar”, segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, significa, en
su primera acepcion, “[pJoner por obra algo”, lo que implica, en otras palabras, llevar a cabo,
en este caso, actos o contratos.

En relacion con los términos “actos o contratos”, no resulta novedoso que el legislador
haya incorporado en el Titulo IX, Libro II CP, relativo a los Crimenes y simples delitos contra
la propiedad, nociones que son propias de otras areas del derecho, especialmente del ambito
privado, y sobre las cuales no solo hay conceptos legales, sino que también amplias teorias
que la dogmatica se ha encargado de desarrollar.

La doctrina suele distinguir tres situaciones cuando el legislador emplea términos extra-
penales. La primera posibilidad es que el derecho penal emplee términos “naturales”, por
ejemplo, “edificio”. Estos conceptos deben entenderse en su sentido natural y obvio. Una
segunda posibilidad, es que el derecho penal utilice términos que solo tienen sentido segun
el significado que le han dado otras ramas del derecho, por ejemplo, “hipoteca”. Finalmente,
en la descripcion tipica pueden emplearse términos que si bien son juridicos, no pertenecen
con exclusividad a una sola rama del derecho, como es el caso de la expresion “cosa mueble”.
Esta tlltima alternativa es la que permite atender mejor a los fines del derecho penal, asi como
a consideraciones gramaticales, de politica criminal, entre otras™®.

En este orden de ideas, una primera alternativa es que la expresion “actos o contratos”,
como parte integrante del tipo, adopte el significado que la ley y, en su caso, la doctrina y
jurisprudencia —principalmente— civiles, le han otorgado. “Contrato” esta expresamente
definido en el articulo 1438 del Cédigo Civil (en adelante CC), mientras que respecto del
término ““acto”, como sefialan ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC, existe consenso a
nivel doctrinal y jurisprudencial en cuanto reconocer, que a veces la palabra acto se emplea
de manera que comprende solo actos juridicos unilaterales, siendo este sentido “indudable en

35 Cfr. ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 289; OLIVER CALDERON, Guillermo,
Delitos contra la propiedad, cit., p. 45
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las disposiciones que mencionan el acto y el contrato™¢. Por ejemplo, el articulo 1469 CC
dispone: “[lI]Jos actos o contratos que la ley declara invalidos, no dejaran de serlo por las
clausulas que en ellos se introduzcan y en que se renuncie a la accion de nulidad”. Sin
embargo, en casos especificos, se desprende que el término actos incluye tanto actos juridicos
bilaterales como unilaterales®’, por ejemplo, el articulo 1470 CC que, a propésito de las
obligaciones civiles y naturales prescribe, en el N° 3, como un supuesto de obligacion natural
“[1]as que proceden de actos a que faltan las solemnidades que la ley exige para que
produzcan efectos civiles”. En consecuencia, en virtud de la redaccion del articulo 463 del
CP habria que entender que “actos” se estaria refiriendo a actos juridicos unilaterales,
mientras que “contratos” estaria aludiendo a actos juridicos bilaterales que estén destinados
a crear derechos y obligaciones.

Por otra parte, podria sostenerse que ambos conceptos no pertenecen con exclusividad
al ambito del derecho privado y que, por ende, seria adecuado atribuirles un sentido y alcance
diferente, que permita incluir conductas que quedarian excluidas del objeto de tutela de
seguirse una interpretacion exclusivamente privatista. Asi, respecto del término “actos”, seria
posible incluir por ejemplo, no solo la ejecucion de actos juridicos unilaterales, sino también,
actos juridicos bilaterales distintos del contrato, o inclusive actos materiales, como la
destruccion de bienes, inutilizacion de los mismos, entre otras. En lo que dice relacion con el
término “contrato”, aunque su definicion se encuentre en otro cuerpo legal, aplicarla en
materia punitiva no parece acarrear mayores problemas. Es mas, el CP en otras disposiciones
ya ha empleado este término*®, no siendo discutida a nivel doctrinal la posibilidad de
atribuirle un alcance diferente.

Lo cierto, es que adoptar uno u otro planteamiento no es un asunto que carezca de
relevancia, por ello, resulta conveniente analizar los efectos que derivan de una u otra
interpretacion.

Por un lado, entender los conceptos extra-penales, segun una concepcion propia del
derecho privado, en especial la nocion de actos, que es la que presenta mayores diferencias
en cuanto a sus posibles alcances, claramente otorga certeza, seguridad y unidad al
ordenamiento juridico. La Ley N° 20.720 trata principalmente procedimientos concursales y
no puede desconocerse que la regulacion y principios que los rigen son propios de las areas
del derecho comercial y civil. Sin embargo, aplicar las nociones civiles de actos o contratos
podria dejar impune conductas como las anteriormente descritas, que de configurarse
afectarian con la misma intensidad el bien juridico protegido. Por lo anterior, parece mas
adecuado, en este caso, adaptar los términos extra-penales, en especial el de “actos”, a la
dinamica y a los fines propios del derecho penal.

b) Que disminuyan el activo o aumenten el pasivo del deudor, sin otra justificacion
economica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores

Por su parte, el delito de provocacion o agravacion de la insolvencia exige como
resultado una efectiva disminucion del activo o un efectivo aumento del pasivo del

36 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel; VODANOVIC HAKLICKA, Antonio,
Tratado de derecho civil: Partes preliminar y especial (7* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005),
p. 167.

37 1bid.

38 Por ejemplo, en los delitos de negociaciones incompatibles del articulo 240 CP; alzamiento de bienes del
articulo 466 CP; administracion fraudulenta del articulo 469 N° 3 CP.
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patrimonio del deudor. Es importante destacar, que producto del resultado y concurriendo los
demas elementos que el tipo exige, dentro de los dos afios previos a la resolucion de
liquidacion, el sujeto debe generar o agravar su insolvencia. Si esto no ocurriera, el delito no
se configuraria. Segiin PUGA VIAL, se requiere “un estado patrimonial vicioso y complejo
que se traduce en un desequilibrio entre su activo liquidable y pasivo exigible, de modo tal
que coloca a su titular en la incapacidad objetiva de cumplir, actual o potencialmente, los
compromisos que lo afectan”. Una de sus caracteristicas, como bien sefiala el mismo autor’,
es que se trata de un estado mas o menos permanente, no un simple hecho aislado de
incumplimiento. En otras palabras, un mero incumplimiento de las obligaciones por parte del
sujeto activo, en principio no configurara este delito. Aun cuando se trate de un asunto
meramente conceptual, se hace necesario precisar que la forma en que se manifiesta esa
insolvencia es a través de la cesacion de pagos, la cual consiste en que el deudor deja de
cumplir, de hecho, sus compromisos y obligaciones*.

La ejecucion de los actos o contratos que disminuyan su activo o aumenten su pasivo
debe darse dentro de los dos afios previos a la resolucion de liquidacion a que se refiere el
Capitulo IV de la Ley 20.720. Esta resolucion, como bien afirma SANDOVAL LOPEZ*!, es una
sentencia “de gran importancia dentro del procedimiento concursal, porque recae sobre la
cuestion debatida, es decir, la existencia del estado de cesacion de pagos respecto del sujeto
pasivo de la accion”. Por cierto, aquel sujeto pasivo de esa accion, es el sujeto activo del
delito. Y ademas, agrega*’, que dicha resoluciéon “origina un conjunto de efectos o
consecuencias en el plano juridico econdémico sobre la persona y bienes del deudor, como asi
también respecto de los acreedores y sus créditos y, por ultimo, en relacién con los actos y
contratos de la empresa deudora”.

Los requisitos, contenidos y efectos de esa resolucion no corresponde tratarlos en este
acapite, sin embargo, es necesario tener por ahora presente, que tal sentencia puede dictarse
con ocasion de un procedimiento concursal de liquidacion iniciado por una solicitud del
propio deudor (articulo 115 Ley N° 20.720), lo que corresponde a un procedimiento
voluntario; o bien, por una demanda de cualquiera de los acreedores (articulo 117 Ley N°
20.720), lo que corresponde a un procedimiento forzoso. Una resolucion de liquidacion puede
dictarse, ademas, por via consecuencial o refleja*’, en el marco de un procedimiento
concursal de reorganizacion*. Esto tltimo es relevante, porque si bien se dicta en un

39 PUGA VIAL, Juan Esteban, Derecho concursal. Del procedimiento concursal de liquidacion. Ley 20.720 (4*
edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2014), p. 78.

40 Véase, SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Reorganizacion y liquidacion de empresas y personas. Derecho
concursal, cit., pp. 65-71.

41 Ibid, p. 169.

42 |bid, p. 176.

4 Ibid, p. 186.

4 Entre los supuestos en que la resolucion de liquidacion puede dictarse por el tribunal en un procedimiento
concursal de reorganizacion estan los siguientes: Frente al retiro de la propuesta por el deudor del acuerdo de
reorganizacion (art. 77); ante la ausencia del deudor en la junta de acreedores del acuerdo de reorganizacion
judicial (art. 81); si no se presenta una nueva propuesta de acuerdo de reorganizacion cuando aquélla sea
impugnada (art. 85); en caso de impugnacion de la propuesta de acuerdo de reorganizacion por causales de los
numeros 4) y 5) del art. 85; frente al supuesto de rechazo del acuerdo de reorganizacion judicial (art. 96); en
caso que se declare la nulidad o el incumplimiento del acuerdo de reorganizacion judicial, asi como frente a la
declaracion de nulidad o de incumplimiento del acuerdo de reorganizacion extrajudicial o simplificado (art.
114); y, finalmente, en caso de liquidacion forzosa refleja de los socios de una sociedad colectiva comercial o
de los gestores de una sociedad en comandita mercantil.
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procedimiento concursal de reorganizacion, se trata de la misma resolucion, cuyos requisitos,
contenido y efectos estan regulados en el Capitulo IV de la Ley. En otras palabras, el delito
debe cometerse dentro de los dos afos anteriores a la resolucion de liquidacion, no importa
si es que ella es dictada por via consecuencial o refleja en el procedimiento de reorganizacion.

Por su parte, el legislador empled el uso de la expresion “sin otra justificacion
econdmica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores”. Cabe hacer presente, que a partir
de una revision de la historia de la ley es posible constatar, que previo a su incoporacion hubo
voces disidentes respecto de cudl debia ser la expresion utilizada y la utilidad que aquélla
tendria. No obstante lo anterior, la Superintendencia propuso el enunciado que hoy consta en
la redaccion actual, a partir del articulo 3 de la Ley N° 19.913. Dicho precepto dispone que
“[s]e entiende por operacion sospechosa todo acto, operacion o transaccion que, de acuerdo
con los usos o costumbres de la actividad de que se trate, resulte inusual o carente de
justificacién econémica o juridica aparente (...)”*. Finalmente, la expresion empleada en
este delito fue la que, con algunos matices, se aprobd para la figura en comento.

Pues bien, a primera vista resulta complejo determinar cudl es la naturaleza juridica y

la utilidad que presenta dicha expresion en el tipo. La voz “sin otra justificacion (...)” parece
aludir a que si bien pueden haber distintas justificaciones de caracter econdmico o juridico,
lo relevante penalmente serd que dicha justificacion, necesariamente, tenga la finalidad de
perjudicar a los acreedores. Por tanto, la expresion “sin otra” acotaria la posibilidad de que
concurran junto a ella otra clase de justificaciones econdmicas o juridicas. No obstante, la
redaccion del precepto parece permitir que ademas el deudor actlie también con otras
finalidades, siempre que no se trate de justificaciones econdmicas o juridicas distintas a la de
perjudicar a sus acreedores.
Lo dicho presenta una serie de dificultades en lo que dice relacion con la aplicacion de esta
figura delictiva, pues normalmente el motivo por el cual el sujeto activo ejecutard actos o
contratos sera porque existen razones de cardcter econémico o juridico. El problema es que
dificilemente tendran como unica finalidad perjudicar a los acreedores. Lo senalado conlleva
a concluir que las hipdtesis posibles de imaginar se reducen practicamente a supuestos en
que el syjeto activo es un dilapilador, cuyos actos o contratos no tienen otro sentido que el
perjuicio a sus acreedores.

c) Dentro de los dos afios anteriores a la resolucion de liquidacion

Para determinar la naturaleza juridica de la resolucion de liquidacion, es necesario
analizar, brevemente, coémo la doctrina ha interpretado instituciones similares, v.gr. la
declaracion de quiebra en el derecho espaiol y la declaracion de quiebra en la antigua Ley
de Quiebras chilena.

La dogmatica espafiola*® se encuentra dividida en torno a este punto. Asi, algunos
autores consideran que la declaracion de quiebra dictada por el tribunal es una condicion
objetiva de punibilidad*’. Otros, en cambio, sefialan que se trata de una condicion objetiva

4 Véase, “Historia de la Ley. Ley 20.720”, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, disponible en:
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20720&anio=2015 (fecha de Ila
consulta: 24 de junio de 2015), pp. 2257-2260.

46 Véase, MENDES DE CARVALHO, Erika, Las condiciones de procedibilidad y su ubicacion sistematica. Una
critica al sistema integral del derecho penal, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 7
(2005), pp. 20-22.

47 Véase, BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina, Derecho penal econémico (Madrid, Centro de
Estudios Ramon Areces, 2001), pp. 401 y ss; Ibid, pp. 24-26; MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general
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de procesabilidad*®, mientras que un sector minoritario de la doctrina estima que es un
elemento del tipo®.

En Chile, con anterioridad a la consagracion de los nuevos delitos concursales del
deudor a través de la Ley N° 20.720, la sentencia que era analoga a la resolucion de
liquidacién dentro del juicio de quiebra era la declaracion judicial de la quiebra. Para algunos
autores, tal declaracion constituia una condicion objetiva de punibilidad®’, mientras que para
otros era una condicion objetiva de procesabilidad’’.

En realidad, la naturaleza juridica de la resolucion de liquidacion es la de una condicion
objetiva de procesabilidad. Si bien ha sido discutido en la doctrina el criterio exacto para
distinguir las condiciones de punibilidad de las condiciones de procesabilidad, existe
consenso en que ambas son diferentes. MENDES DE CARVALHO sefala un criterio adecuado
para distinguir una de otra. La autora afirma que “tanto las condiciones objetivas de
punibilidad como las condiciones objetivas de procesabilidad son consecuencias ajenas al
concepto del delito y obedecen a consideraciones bdsicamente politico-criminales. Sin
embargo, mientras las primeras integran la categoria de la punibilidad y condicionan, por
tanto, la concreta imposicion de la pena, las segundas actian fundamentalmente
condicionando el inicio del proceso penal>?,

No cabe duda que la resolucion de liquidacion es un hecho ajeno al delito, cuya
configuracion no depende de la voluntad del sujeto activo, esto es, se trata de un elemento
que no requiere estar cubierto por el dolo del agente. Asi, por ejemplo, el deudor podria
cometer este delito practicamente al comienzo de los dos afios previos a la resolucion de
liquidacion y ni siquiera prever que algln dia se iniciard un procedimiento concursal en su
contra. Lo dicho permitiria afirmar la naturaleza de condicion objetiva de punibilidad o de
procesabilidad. Sin embargo, la resolucion de liquidacion condiciona la admisibilidad de la
persecucion penal, asumiendo el cardcter de condicion objetiva de procesabilidad,
consiguientemente, la decision judicial que declare la inexistencia de esta resolucion no se
veria afectada por la cosa juzgada material®>.

2. Delito de ocultamiento de bienes o haberes del articulo 463 bis N° 1 CP

(7* edicion, Buenos Aires, Euros, 2004), pp. 146 y 174; MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes,
Derecho penal. Parte general (7* edicion, Valencia, Tirant lo blanch, 2007), p. 417.

48 Véase, GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Los delitos de quiebra, cit., p. 119; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo
(director); MORALES PRATS, Fermin (coordinador), Comentarios al nuevo codigo penal (4* edicion, Pamplona,
Aranzadi, 2005), pp. 1331 y 1332.

4 Véase, BENEYTEZ MERINO, Luis; BACIGALUPO, Enrique (director), Las insolvencias punibles. En curso de
derecho penal econémico (Madrid, Editorial Marcial Pons, 1998), p. 184.

50 En esta linea, CISTERNA GONZALEZ, Ingrid, Las condiciones objetivas de punibilidad en el derecho chileno
(Santiago, Memoria Universidad de Chile, 2008), p. 90; COUSINO MAC IVER, Luis, Derecho penal chileno.
Parte general (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1975), T. I, p. 630.

5! En esta linea, CURY URZUA, Enrique, Derecho penal. Parte general (10* edicion, Santiago, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 2011), p. 348; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte especial, cit., p.
380, quien se refiere a la quiebra y a la declaratoria de quiebra como requisitos de procesabilidad, mas que a
condiciones objetivas de punibilidad. Sin embargo, con anterioridad, en ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal.
Parte general (3* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998), T. II, p. 12, sefial6 que la declaracion de
quiebra se aproxima mas a una condicion objetiva de punibilidad que de procesabilidad. Asumimos que la parte
general es previa a la especial; NOVOA MONREAL, Eduardo, Curso de derecho penal chileno (3* edicion,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p. 306.

52 MENDES DE CARVALHO, Erika, Las condiciones de procedibilidad y su ubicacion sistematica, cit., p. 10.

53 Ibid, p. 20.
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El articulo 463 bis N° 1 dispone: “Sera castigado con la pena de presidio menor en su
grado medio a presidio mayor en su grado minimo, el deudor que realizare alguna de las
siguientes conductas”: 1° “Si dentro de los dos afos anteriores a la resolucién de
reorganizacion o liquidacion, ocultare total o parcialmente sus bienes o haberes”.

En lo que respecta al verbo rector, el tipo exige que el deudor realice una conducta
consistente en ocultar total o parcialmente sus bienes o haberes. Segtn el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espanola ocultar significa, en su primera acepcion, “[e]sconder,
tapar, disfrazar, encubrir a la vista”. Ahora bien, tal ocultamiento puede ser juridico, por
ejemplo, a través de actos o contratos simulados, o bien, material, el que corresponderia al
significado del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola recién aludido. Por
ejemplo, habria un ocultamiento material si el deudor esconde en una bodega algunos de sus
bienes que sean de facil liquidacion.

Resulta necesario referirse a la posibilidad de celebrar actos o contratos simulados
como forma de ocultar juridicamente. Parece cuestionable que el legislador no se haya
referido expresamente a la ejecucion de actos o contratos simulados, ya sea en el articulo
463, o bien, en el articulo 463 bis N° 1 CP. En la historia de la ley>* se constata que su
incorporacion en el articulo 463 fue propuesta inicialmente por el Ejecutivo, especificamente,
con la expresion ‘“cualquier acto, real o simulado”. Finalmente al no aprobarse y, en
consecuencia, quedar la redaccion actual, el Ejecutivo propuso incorporarlos en el articulo
463 bis N° 1, conforme a la mencion expresa “ocultare total o parcialmente sus bienes o sus
haberes o celebrare actos o contratos simulados”, lo que tampoco prosperd. Ahora bien, la
ejecucion de estos actos o contratos simulados, al ser inoponible para los terceros,
evidentemente impide que los acreedores vean realizados —oportunamente— sus créditos en
el patrimonio del deudor, lesionando el bien juridico protegido. De alli que, aunque la ley no
los mencione expresamente, estos actos o contratos deberian ser entendidos como una
ocultacion juridica y, en consecuencia, ser sancionados, siempre que lesionen el objeto
juridico tutelado, de acuerdo con el articulo 463 bis N° 1. Con todo, no puede perderse de
vista, lo relevante de esta discusion, puesto que los delitos consagrados en el articulo 463 bis
tienen una pena que va de presidio menor en su medio a presidio mayor en su grado minimo,
mientras que en el delito del articulo 463 CP se contempla una pena que es menor, la cual va
de presidio menor en su grado medio a maximo.

ETCHEBERRY sefiala que “[o]cultar los bienes es simplemente esconderlos, ponerlos
fuera del alcance de los acreedores, lo cual puede hacerse mediante una conducta fisica
(hacerlos desaparecer) o bien juridica, haciéndolos salir del patrimonio o esfera de custodia
del deudor insolvente (salvo en cuanto esta conducta constituyera una celebracion de
contratos simulados, contemplada separadamente)”™.

Por otra parte, el verbo rector “ocultar” ha sido empleado en otros delitos, por ejemplo,
como modalidad comisiva en la figura de falsedad documental contemplada en el articulo
193 N° 8 del CP. La doctrina mayoritaria sefiala que tal comportamiento consiste en retener
el documento, negar su acceso o mantenerlo en la clandestinidad>®.

54 Véase, “Historia de la Ley. Ley 20.720”, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, disponible en:
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20720&anio=2015 (fecha de 1la
consulta: 6 de mayo de 2015), pp. 2257 y ss.

55 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 389.

56 Por todos, GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 76.
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La interpretacion que la doctrina ha realizado para la conducta consistente en “ocultar”
en la figura de falsedad por ocultacion resulta util para la determinacion del sentido y alcance
que pueda atribuirse al ocultamiento material para el delito objeto de estudio. En definitiva,
lo que importa es que el deudor niegue el acceso a sus bienes, los mantenga en la
clandestinidad o simplemente los esconda.

En lo que dice relacion con la posibilidad de que en el ocultamiento material queden
comprendidas las conductas de inutilizar o destruir los bienes, como han planteado algunos
autores respecto del delito de falsedad por ocultacion del articulo 193 N° 8 CP, habria que
tener presente lo siguiente: la inclusion de tales conductas en materia de falsedades se vincula
con el bien juridico tutelado en dichos delitos y, particularmente, con la funcion de
perpetuacion y de prueba que tiene el documento. De ahi que no resulte procedente interpretar
de la misma manera la conducta de ocultar a la que alude el articulo 463 bis N° 1, cuyo objeto
de tutela y contexto de comision es distinto al de las falsedades documentales.

De otro lado, si se entiende que en la voz “actos” del articulo 463 CP pueden quedar
captados actos de indole material, entonces las conductas de inutilizar o destruir bienes o
haberes pueden ser sancionadas a titulo de provocacion o agravacion de la insolvencia, es
decir, conforme al articulo 463 CP. En otras palabras, el deudor que destruye o inutiliza sus
bienes, disminuyendo su activo o aumentando su pasivo sin otra justificacion juridica o
economica que la de perjudicar a sus acreedores, y lo hace dentro de los dos afios previos a
la resolucion de liquidacion, esta en realidad provocando o agravando de manera efectiva su
situacion de insolvencia.

En contra de quienes pretendan incluir tales conductas dentro de la voz “ocultar” no
podria plantearse el argumento de que el legislador haya castigado los comportamientos
consistentes en no llevar, no conservar, ocultar, inutilizar y destruir o falsear en el delito
relativo a la situacion contable del articulo 463 ter N° 2 CP. Como se analizara, aquella
distincion de conductas carece de relevancia, pues el deber de llevar los libros de contabilidad
y sus respaldos implica, evidentemente, no destruirlos ni inutilizarlos.

Dicho lo anterior, resulta necesario analizar un asunto que es imprescindible para la
configuracion de este delito, al cual se refiere PUGA VIAL en relacion con la antigua figura
de quiebra fraudulenta por disminucidn de patrimonio a través de la ocultacion de bienes, en
parte aplicable a este delito. Dicho autor sefiala que “por regla general nadie estd obligado a
revelar la entidad de su patrimonio y su localizacion (...) de forma que es imposible que antes
de la declaracion de quiebra exista propiamente ocultamiento, sin perjuicio de que antes de
dictarse dicha sentencia el fallido haga actos preparatorios de ocultacién™’. Por eso estima
que el ocultamiento de bienes solo es posible cuando el deudor se encuentra obligado a
revelar cudles son sus bienes y su localizacion, lo que se producira una vez que la quiebra
sea declarada®®.

Por tanto, en principio, el deudor no tiene una obligacion de revelar cudles son sus
bienes y menos donde se encuentran ubicados. Si se efectia una analogia con lo dicho
precedentemente respecto de la figura de la antigua Ley de Quiebras, no seria posible afirmar
que el deudor oculta —de una manera penalmente relevante— con anterioridad a la resolucién
de reorganizacion o de liquidacion, por tratarse de una conducta que tiene libertad para hacer,
por ser ¢l quien administra sus bienes.

57V éase, PUGA VIAL, Juan Esteban, Derecho concursal. Los delitos de la quiebra, cit., p. 168.
38 |bid.
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No obstante lo anterior, a partir de la Ley N° 20.720, previo a la resolucion de
liquidacién puede haber tenido lugar un procedimiento concursal de reorganizacion, dentro
del cual, por diversas causas que sefiala la ley, se haya dictado una resolucion de liquidacion
por via refleja o consecuencial. Asimismo, previo a la dictaciéon de una resolucion de
reorganizacion —procedimiento que es solicitado por el deudor—, éste adquiere ciertos deberes
antes de que se dicte dicha resolucion. Lo anterior acarrea consecuencias que son
importantes, pues de ocurrir alguna de las situaciones recién mencionadas, puede decirse que
el deudor ya ha adquirido el deber de revelar cuéles son sus bienes, y cudl es su paradero. E
incluso, en algunos supuestos, puede afirmarse que ha perdido la administracion de los
mismos con anterioridad a la resolucion de liquidacion o de reorganizacion, respectivamente.

De esta manera, el primer supuesto es que antes de la resolucion de liquidacion haya
tenido lugar la apertura de un procedimiento de reorganizacion. La Ley N° 20.720 contempla
disposiciones en que el deudor debera acompafiar ciertos antecedentes y se generaran
obligaciones para el mismo. Por ejemplo, conforme al articulo 56 N° 1, tiene la obligacion
de efectuar una “[r]elacion de todos sus bienes, con expresion de su avaliio comercial, del
lugar en que se encuentren y de los gravdmenes que los afecten (...)”. Ademas, el articulo 56
N° 2 sefala, entre otras obligaciones, que debe otorgarse una “[r]elacion de todos aquellos
bienes de terceros constituidos en garantia en favor del Deudor (...)”. Este es un caso en que
previo a la resolucion de liquidacion existe un deber del deudor de sefalar cuales son sus
bienes, en consecuencia, podria cometerse perfectamente el delito de ocultamiento respecto
de esta hipotesis. Ademas, el deudor podria incurrir en este delito si solicita la apertura de un
procedimiento concursal de liquidacion (sin que previamente haya tenido lugar un
procedimiento concursal de reorganizacidon), puesto que debe acompanar a su solicitud
determinados antecedentes. En efecto, segun dispone el articulo 155 N° 1 de la Ley, el deudor
debe presentar, entre otros, una “[l]ista de sus bienes” e informar el “lugar en que se
encuentran y los gravdmenes que les afectan”, lo cual, evidentemente, ocurrira antes de que
se dicte la resolucion de liquidacion.

Un segundo supuesto es que el deudor solicite la apertura de un procedimiento
concursal de reorganizacion, pues en este caso también debe acompanar antecedentes. Siendo
asi, resulta evidente que el deudor, previo a la dictacion de la resolucion de reorganizacion,
puede cometer el delito de ocultamiento de bienes.

En cuanto a la naturaleza juridica de la resolucion de liquidacion y reorganizacion,
¢éstas constituyen una condicién objetiva de procesabilidad, por los mismos argumentos
explicados en el acépite anterior.

3. Delito de distraccion de bienes del articulo 463 bis N° 2 CP

El articulo 463 N° 2 CP establece: “Sera castigado con la pena de presidio menor en su
grado medio a presidio mayor en su grado minimo, el deudor que realizare alguna de las
siguientes conductas™: 2° “Si después de la resolucion de liquidacion percibiere y aplicare a
sus propios usos o de terceros, bienes que deban ser objeto del procedimiento concursal de
liquidacion”.

Las conductas punibles son percibir y aplicar. Por ende, se trata de un delito de tipo
compuesto con hipétesis copulativas. En cuanto a la primera conducta, que es “percibir”, el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola lo define, en su primera acepcion,
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como “[r]ecibir algo y encargarse de ello”. Es posible la percepcion juridica, como también
material®’.

En lo que dice relacion con el verbo rector “aplicar”, resulta pertinente referirse a tal
conducta respecto de los delitos de distraccion de bienes de la masa, consagrado en el articulo
220 N° 5 de la antigua Ley de Quiebras y de malversacion por distraccion o desfalco,
contemplado en el articulo 235 del CP. Por otra parte, también puede resultar interesante el
empleo del verbo rector “distraer” en la figura de apropiacion indebida del articulo 470 N° 1
del CP.

El articulo 220 N° 5 de la antigua Ley de Quiebras tenia una redaccion similar a la
actual, “[s]i posteriormente a la declaracion de quiebra, hubiere percibido y aplicado a sus
propios usos, bienes de la masa”. En general, existié consenso a nivel doctrinal en cuanto al
sentido y alcance del verbo “aplicar”, entendiendo por tal la destinacion de los bienes objeto
de la masa a un fin que el fallido determine, y que se oponga a la afectacion especifica y
determinada que son objeto en virtud del desasimiento®.

En el delito de malversacion por distraccion el legislador emplea la misma conducta
que en la figura de distraccion de bienes: “aplicar”. RODRIGUEZ COLLAO y OSSANDON
WIDOW sefialan, en relacion con dicha figura, que la conducta “aplicar” a sus usos propios o
ajenos significa distraer los fondos, es decir, “destinarlos a un fin diferente al que les
corresponde y que, en relacion con lo dispuesto en el articulo 236, no ha de ser un fin publico,
sino privado”®!.

El delito de apropiacion indebida también alude a la conducta “distraer”. La doctrina
mayoritaria, con algunos matices, ha entendido que ella consiste en que el sujeto aplique la
cosa que tiene bajo algiin titulo a sus usos propios o a usos ajenos®?. A su vez, existe discusion
respecto de si esta figura requiere para su configuracion dnimo de sefior y duefio. LABATUT
y ZENTENO al igual que POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, senalan que ademas de la conducta
debe concurrir el animo de sefior y duefio, junto a la intencién de luego reponer la cosa, de
manera que el simple uso de la cosa, reconociendo dominio ajeno, no configuraria el delito®.
En cambio, ETCHEBERRY opina que no es necesario tal 4nimo, puesto que el propdsito de
restituir posterior al uso supone una idea de temporalidad, lo cual es incompatible con el
4nimo de sefior y duefio®. La discusion en torno a la necesidad del 4nimo de sefior y duefio
en la apropiacion indebida resulta atingente, pues el sujeto activo no es el duefio del objeto
material. Por el contrario, en el delito de distraccion de bienes que ahora nos ocupa el deudor
no deja de ser duefio, aun cuando se haya dictado la resolucion de liquidacion. Asi ademas
lo dispone el articulo 130 N° 2 de la Ley N° 20.720. Lo que si ocurre es que éste pierde la

59 Ibid, p. 173, Puga Vial sefiald que para el delito de quiebra fraudulenta por disminucion de patrimonio, que
implicaba distraccion de bienes de la masa (art. 220 N° 5) en la antigua Ley de Quiebras, era posible la
percepcion tanto material como juridica. Articulo, que por lo demas, conservé una redaccion muy similar a la
actual.

60 Ibid, p. 174.

6 RODRIGUEZ COLLAO, Luis; OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena, Delitos contra la funcién publica (2
edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008), p. 404.

62 Por todos, LABATUT GLENA, Gustavo; ZENTENO VARGAS, Julio, Derecho penal (7* edicion, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1983), T. 11, p. 235.

% 1bid, p. 196; POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal.
Parte especial, cit., p. 460.

% ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 426..

% ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 426.
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facultad de disponer de ellos y de sus frutos. Por lo anterior, no se presenta tal discusion
relativa a si debe actuar o no con animo de sefior y duefio.

La interpretacion que la doctrina ha realizado de las conductas analizadas
precedentemente permite orientar el sentido y alcance que se debe atribuir al verbo rector
que emplea la figura de distraccion de bienes en los delitos concursales del deudor. En este
orden de ideas, “aplicar”, tal como lo ha sefialado la doctrina en el caso de figuras delictivas
que utilizan la misma conducta, implica distraer los bienes que deben ser objeto del
procedimiento concursal de liquidacion, destinandolos a un fin diferente a aquel al cual deben
ser destinados en virtud de dicho procedimiento.

El tipo exige que el deudor perciba y aplique a sus usos propios o de terceros bienes
que deban ser objeto del procedimiento concursal de liquidacion, lo que no solo incluye que
¢éste los use o consuma, sino que, en general, que perciba tales bienes y los destine a cualquier
fin que €l estime conveniente, por ejemplo, que los transforme, inutilice e incluso destruya,
lo que en definitiva, implica ejercer la facultad material del dominio. A su vez, las conductas
que se refieran a disponer juridicamente, por ejemplo, vender o grabar los bienes, deben ser
sancionadas conforme al delito de disposicion de bienes contemplado en el articulo 463 bis
N° 3 del CP.

Lo anterior debe precisarse, para lo cual resulta conveniente tener en cuenta la division
que la Ley N° 20.720 realiza respecto de los bienes que son objeto de desasimiento, a partir
de los articulos 130 N° 1, 132 y 133. En todo caso, cabe hacer presente que el deudor no
pierde el dominio sobre sus bienes, sino que, por regla general, queda inhibido de
administrarlos. Pues bien, la division que realiza la Ley distingue entre bienes presentes,
bienes que el deudor tiene en usufructo y bienes futuros.

Respecto de los bienes presentes, salvo los inembargables, desde que se dicta la
resolucion de liquidacion, el sujeto activo queda inhibido de administrarlos. Es mas, esta
resolucion ni siquiera debe notificarse para producir sus efectos, pues los produce de pleno
derecho segun lo dispone el articulo 130 N° 1 de la Ley. En este caso no puede ocurrir que
el deudor perciba bienes, pues ya los habia percibido en algin momento previo a la resolucion
de liquidacion. Tampoco podria aplicarlos a un fin diferente, ya que la administracion de
estos bienes pasa de pleno derecho al administrador. En todo caso, aunque pudiera aplicarlos
a un fin distinto, el delito exige la concurrencia de ambas conductas. Por lo anteriormente
expuesto, en relacion con los bienes presentes, parece no poder tener aplicacion el delito de
distraccion de bienes.

Por otra parte, el desasimiento también se produce respecto de los bienes que el deudor
tiene en usufructo. Asi, SANDOVAL LOPEZ senala que cuando ‘el sujeto pasivo de la
liquidacién forzosa es una persona natural, que tenga el usufructo legal de ciertos bienes,
como el caso del marido respecto de los bienes de su conyuge, o del padre respecto de los
bienes del hijo de familia, este deudor conserva la administracion de esos bienes (...)”%, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 132 de la Ley. Mientras que el liquidador tiene el
deber de velar porque los frutos de estos bienes ingresen al activo del concurso. Ahora bien,
en este caso, dichos bienes tampoco pueden percibirse, pues la ley da por hecho que los
bienes que el deudor tiene en usufructo ya existen al momento de dictarse la resolucion,
porque de lo contrario, no se mencionarian de manera separada a los bienes futuros. Lo que
puede producirse con posterioridad a la resolucion de liquidacion son los frutos liquidos, que

65 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Reorganizacion y liquidacion de empresas y personas (7* edicion, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2014), cit., 183.
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el deudor podria percibir y aplicar, perfectamente, a sus propios usos. Al no incorporarse
dichos bienes al activo del concurso como debiesen, se afectaria el bien juridico tutelado,
pues se incidiria negativamente en las probabilidades de los acreedores de ver realizados sus
créditos en el patrimonio del deudor. Con todo, este delito nuevamente sera de dificil
verificacion en la practica, dado que el liquidador debe, seglin lo indicado precedentemente,
velar porque los frutos ingresen al activo del concurso.

Finalmente, los bienes que también pueden ser objeto del procedimiento concursal de
liquidacién son lo que la Ley en el articulo 133 Ilama bienes futuros, distinguiendo aquellos
que se adquieren a titulo gratuito de aquellos que se adquieren a titulo oneroso. A diferencia
de los bienes anteriores, los bienes futuros son adquiridos con posterioridad a la resolucion
de liquidacion. Respecto de los bienes futuros adquiridos a titulo gratuito, el deudor pierde
su administracion, la que pasa al liquidador. Con ello, el sujeto activo, si bien puede percibir
los bienes que deben ser objeto del procedimiento concursal, dificilmente podra aplicarlos a
sus propios usos o a usos de terceros, pues la labor del liquidador lo impedira. En relacion
con los bienes adquiridos a titulo oneroso, el deudor no pierde la facultad de administracion,
pero estos bienes pueden, eventualmente, quedar sometidos a intervencion del liquidador.
Ademas, los acreedores tienen derecho a obtener los beneficios liquidos que de ellos
provengan. Por tanto, el deudor podra percibirlos, pero serd dificil que pueda distraerlos,
dado el deber del liquidador, el cual puede eventualmente intervenir.

Por ultimo, las conductas analizadas deben tener lugar, tal como el tipo lo exige, con
posterioridad a la resolucion de liquidacion. Dicha resolucidon constituye un aspecto
circunstancial de la conducta, en consecuencia, su concurrencia es indispensable para que se
dé¢ el elemento tipicidad. Lo dicho implicara que la resolucion de liquidacién deba estar
cubierta por el dolo del agente, pues el deudor debe tener conocimiento de que ha sido
sometido a un procedimiento concursal de liquidacion.

4.  Delito de disposicion de bienes del articulo 463 bis N° 3 CP

El articulo 463 bis N° 3 dispone: “Sera castigado con la pena de presidio menor en su
grado medio a presidio mayor en su grado minimo, el deudor que realizare alguna de las
siguientes conductas™: 3° “Si después de la resolucion de liquidacion, realizare actos de
disposicion de bienes de su patrimonio, reales o simulados, o si constituyere prenda, hipoteca
u otro gravamen sobre los mismos”.

Este delito es de tipo compuesto con hipotesis alternativas. Ello implica que puede
llevarse a cabo cualquiera de las conductas que, alternativamente, se encuentran incriminadas
para entender configurado el tipo penal. Por tanto, el deudor puede realizar actos de
disposicion, o bien, constituir prenda, hipoteca u otro gravamen.

En lo que dice relacion con la conducta que consiste en realizar actos de disposicion,
lo cierto es que nuevamente el legislador ha recurrido a nociones que son propias de otras
ramas juridicas, especificamente, del derecho civil. En consecuencia, se presenta la misma
problematica que en el delito de provocacion o agravacion de la insolvencia, contemplado en
el articulo 463 CP. Frente a ella, cabe aplicar lo dicho en tal acapite respecto de las
posibilidades que se presentan para interpretar conceptos extra-penales empleados en
disposiciones de indole penal.
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Tal como se indicé anteriormente, una primera alternativa es aceptar el concepto que
la doctrina civil ha desarrollado en torno a la idea de disposicion. Asi, la dogmatica se refiere
a ella en relacion con las facultades del dominio, las que divide en facultades materiales y
juridicas. ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC definen las primeras como aquellas “que
se realizan mediante actos materiales que permiten el aprovechamiento del objeto del derecho
(uso, goce y consumo fisico de la cosa)”®. Ademas, agregan dentro de dicha facultad la
disposicion material, la cual “habilita para destruir materialmente la cosa, transformarla o
degradarla™®’.

Por otra parte, dichos autores se refieren a las facultades juridicas como aquellas “que
se realizan mediante actos juridicos”, entre los que se encuentran “los actos de disposicion,
que para ser ejecutados requieren la facultad de disposicion”®®. De esta manera, entienden
que disposicion, en sentido estricto, implica disposicion juridica, esto, “el poder del sujeto de
desprenderse del derecho que tiene sobre la cosa, sea 0 no en favor de otra persona, y sea por
un acto por causa de muerte o por uno entre vivos”®. Como formas de disposicion juridica
incluyen el abandono, la renuncia y la enajenacion’®.

Una alternativa es aceptar este ultimo concepto y entender la conducta consistente en
realizar actos de disposicion de acuerdo con lo que establece la doctrina civil recientemente
referida. Sin embargo, también podria construirse un concepto que tuviera en vista el bien
juridico protegido por los delitos concursales del deudor, lo que ademas permitiria abarcar
otras conductas. Con todo, ello no parece necesario en el presente delito, pues al exigir el
tipo que la disposicion sea real o simulada, parece claro que est4 aludiendo a la facultad de
disposicion juridica, la cual, como se ha hecho mencidn, incluye el abandono, la renuncia y
la enajenacion (enajenacion entendida en un sentido estricto, pues la constitucion de
gravamenes es la segunda conducta incriminada en este delito).

Ademas, no es necesario comprender dentro de disponer real o simuladamente las
conductas que impliquen ejercer la facultad material del dominio, puesto que seria posible
sancionar tales comportamientos a titulo de distraccion de bienes, conforme con el articulo
463 bis N° 2 del CP.

Por otra parte, la figura contemplada en el articulo 463 bis N° 3 del CP sanciona al
deudor que constituye prenda, hipoteca u otro gravamen sobre sus bienes. También resulta
dificil que dichos comportamientos se verifiquen en los hechos, pues el deudor, en virtud de
los efectos de la resolucion de liquidacion “[n]o perdera el dominio sobre sus bienes, sino
solo la facultad de disposicion sobre ellos y sobre sus frutos” (articulo 130 N° 2 de la Ley N°
20.720). Claramente, el legislador incluye en este supuesto la enajenacion en sentido amplio,
ya que no permite ni la transferencia del dominio, ni la constitucion de derechos reales.

En cuanto a la naturaleza de la resolucion de liquidacion, ésta constituye un elemento
circunstancial del tipo, por ende, se requiere que el dolo del agente cubra dicha resolucion.
Como puede apreciarse, en los delitos de provocacion o agravacion de la insolvencia, y en el
ocultamiento de bienes o haberes, la resolucion de liquidacion adquiere la naturaleza de
condicion objetiva de procesabiliad. En el delito de disposicion de bienes, al igual que en la
figura de distraccion de bienes, el deudor ya tiene conocimiento de que se encuentra sometido

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel; VODANOVIC HAKLICKA, Antonio,
Tratado de los derechos reales: Bienes (6* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p. 51.

7 Ibid, p. 53.

%8 Ibid, p. 51.

% Ibid, p. 54.

70 1bid.
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a un procedimiento concursal, es mas, las conductas que ejecuta son precisamente maneras
de evitar que sus bienes sean objeto de una posterior liquidacion.

5. Delito relativo a la situacion financiera del articulo 463 ter N° 1 CP

El articulo 463 ter N°1 dispone: “Seré castigado con la pena de presidio menor en su
grado minimo a medio el deudor que realizare alguna de las siguientes conductas™: “1° Si
durante el procedimiento concursal de reorganizacion o liquidacion, proporcionare al veedor
o liquidador, en su caso, o a sus acreedores, informacion o antecedentes falsos o incompletos,
en términos que no reflejen la verdadera situacion de su activo o pasivo”.

La conducta punible en este delito es proporcionar, cuyo significado, segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola en su tercera acepcion, implica “[p]oner a
disposicion de alguien lo que necesita o conviene”. En este caso, lo que se pone a disposicion
del veedor, del liquidador o de los acreedores es informacion o antecedentes falsos o
incompletos. Dicha proporcion puede ser realizada de manera escrita e incluso oral, pues la
redaccion del tipo es bastante amplia al consagrar esta figura delictiva. Con todo, en virtud
de cémo han sido estructurados los procedimientos concursales, asi como de las facultades
que se le otorgan a los liquidadores y veedores, e inclusive de las dificultades probatorias que
podria conllevar que la conducta se haya realizado de forma oral, pareciera ser que lo mas
comun sera que el comportamiento se lleve a cabo de manera escrita.

A diferencia de la redaccion del delito del articulo 220 N° 15, que se consagraba en la
antigua Ley de Quiebras’!, en el que ahora nos ocupa el tipo no exige que la proporcion de
informacion o antecedentes deba emanar de la ley. Dicho de otra manera, para que la
conducta sea tipica no es necesario que se trate de informacion o de antecedentes que deban
ser proporcionados porque una ley asi lo establece.

Pese a lo anterior, la Ley N° 20.720 contempla disposiciones en que el deudor esta
obligado a proporcionar informacion o antecedentes al veedor o al liquidador, ya sea durante
el procedimiento concursal de reorganizacion o liquidacion. De ahi que resulte conveniente
revisar algunos de estos supuestos.

Por ejemplo, durante el procedimiento concursal de reorganizacion, segun lo dispuesto
en el articulo 25 N° 1 de la Ley, dentro de los deberes del veedor se encuentra el de imponerse
de los libros, de los documentos y de las operaciones que realice el deudor. Luego, en el
articulo 57 de la Ley se regula el contenido de la resolucion de reorganizacion que, conforme
al N° 10 del aludido precepto, debe establecer la orden al deudor para que proporcione al
veedor una copia de todos los antecedentes acompafiados en la solicitud que realizé para
someterse al procedimiento de reorganizacion.

Por otra parte, durante el procedimiento concursal de liquidacion, en el articulo 36 N°
7 de la Ley, dentro de los deberes del liquidador se encuentra el de reclamar al deudor la
entrega de informacion necesaria para el desempeno de su cargo. Ademas, en la disposicioén
del articulo 129 N° 1 de la Ley se regula el contenido de la resolucion de liquidacion, dentro
del que se contempla la orden al liquidador para que incaute todos los bienes deudor, sus
libros y documentos bajo inventario. Asimismo, el articulo 169 de la Ley consagra un deber

"I El delito del articulo 220 N° 15 de la antigua Ley de Quiebras disponia que la quiebra era fraudulenta “[s]i
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, economica o financiera”.
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de colaboracion del deudor, en virtud del cual éste debe poner a disposicion del liquidador
todos sus bienes y antecedentes.

Si bien el tipo sefiala que la informacion o los antecedentes pueden ser proporcionados
a los acreedores, resulta dificil encontrar alguna hipotesis en que sean dichos acreedores los
receptores de esa informacion o de esos antecedentes, puesto que los procedimientos
concursales estan configurados de manera tal que quienes reciben la informacion, o bien, los
antecedentes, son los veedores, los liquidadores, o incluso el mismo tribunal, pero no los
acreedores del deudor.

Por su parte, como se ha hecho mencion, la conducta tipica debe referirse a
“antecedentes” o a “informacion”. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la
voz antecedente, en su segunda acepcion, se define como “[a]ccidn, dicho o circunstancia
que sirve para comprender o valorar hechos posteriores”. Es decir, se trata de que el deudor
comunique las circunstancias previas de un asunto al liquidador, al veedor o a los acreedores.
En cuanto al sentido y alcance del término informacion, éste significa, tal como senala el
Diccionario de la Real Academia Espafiola en su quinta acepcion, la “[cJomunicacion o
adquisicion de conocimientos que permiten ampliar o precisar los que se poseen sobre una
materia determinada”. Ejemplos de informaciéon o antecedentes podrian ser boletas,
contratos, entre otros.

A diferencia del articulo 220 N° 15 de la antigua Ley de Quiebras, el tipo que ahora
nos ocupa no exige que el objeto material del comportamiento se refiera a la situacion legal,
econdmica o financiera del deudor. Por ende, la descripcion tipica del articulo 463 ter N° 1
CP es mas amplia, y permite incluir no solamente informacion o antecedentes de caracter
legal, econdmico o financiero, sino ademas, informacion o antecedentes de otra indole,
siempre que digan relacion con la situacion patrimonial del deudor.

En relacion con lo anterior, resulta necesario precisar que conforme a las exigencias
del tipo, los antecedentes o informacion deben ser falsos o incompletos. MAYER LUX, con
ocasion del analisis de las falsedades documentales, sefiala que “[e]l término ‘falso’ o
‘falsedad’ puede referirse a determinadas cosas, vgr. monedas o timbres que, con la conducta
consistente en alterarlas, falsificarlas o falsearlas, pierden su condicion de auténticas o fieles
respecto de otra cosa calificada como original”. Asimismo, la autora se refiere a que el
término falso puede aludir también “a un objeto forjado o creado e€x novo, sin imitar otro
auténtico, pero atribuyéndole caracteristicas que no corresponden con la realidad”’?. A partir
de ello, puede concluirse, que los antecedentes o informaciones pueden no reflejar la realidad
del pasivo o del activo del deudor, sea porque respecto de ellos se hicieron alteraciones,
falsificaciones, o incluso, porque se crearon antecedentes o informaciones que no existian,
de manera que no se correspondan con la realidad.

Lo anterior implica la posibilidad de que, en ciertos supuestos, la falsificacion de
instrumento publico o de instrumento privado realizada por el particular —que en este caso es
el deudor— constituya el medio para cometer el delito relativo a la situacion financiera
analizado en este apartado. De esta manera, se configuraria un concurso medial entre ambos
delitos, en que la falsificacion constituiria el medio para ejecutar posteriormente la entrega
de antecedentes falsos al liquidador, al veedor o a los acreedores. Ello se ve reforzado si se

2 MAYER LUX, Laura, La falsificacion de instrumentos privados: ¢una estafa especial?, en Revista de Derecho
de la Universidad Austral de Chile, N° 2 (2014), p. 222.
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considera que la falsificacion de instrumento privado no requiere, como en el delito de estafa,
que se efectlie una disposicion patrimonial (perjudicial)’.

A su vez, como establece el tipo, los antecedentes o informaciones pueden ser
incompletos. Lo importante es que los antecedentes falsos o los antecedentes que falten,
traiga como consecuencia que lo que se ponga a disposicion del veedor, liquidador o sus
acreedores, no refleje la situacion real del activo o del pasivo del deudor.

Finalmente, al igual que los delitos contemplados en los articulos 463 bis N° 2 y 3, asi
como 463 ter N° 2 CP, el tipo contiene una mencion especifica relativa al tiempo durante el
cual debe tener lugar el hecho delictivo. En este caso, el comportamiento debe ejecutarse
durante el procedimiento concursal de reorganizacion o liquidacion.

Segun la Ley N° 20.720, el procedimiento de reorganizacién se inicia por la solicitud
del deudor (articulo 54), y termina ya sea de manera normal, aprobado el acuerdo de
reorganizacion judicial’¥, o bien, por via refleja o consecuencial. En cambio, el
procedimiento de liquidacién puede iniciarse voluntariamente, por solicitud del deudor
(articulo 115); forzosamente, por demanda entablada por alguno de los acreedores (articulo
117), o bien, por via consecuencial o refleja en el marco de un procedimiento de
reorganizacion. Y termina, ya sea con la dictacion de una resolucion que declara el término
del procedimiento concursal de liquidacion (articulo 254) o de una resolucion que tiene por
presentado el acuerdo de reorganizacion (articulo 257).

6. Delito relativo a la situacion contable del articulo 463 ter N° 2 CP

El articulo 463 ter N° 2 CP establece: “Sera castigado con la pena de presidio menor
en su grado minimo a medio el deudor que realizare alguna de las siguientes conductas™: “2°
Si no hubiese llevado o conservado los libros de contabilidad y sus respaldos exigidos por la
ley que deben ser puestos a disposicion del liquidador una vez dictada la resolucion de
liquidacidn, o si hubiese ocultado, inutilizado, destruido o falseado en términos tales que no
reflejen la situacion verdadera de su activo y pasivo”.

Previo al analisis de las conductas incriminadas en el delito relativo a la situacion
contable del deudor, es necesario referirse a algunas caracteristicas que reviste el objeto
material de la conducta, esto es, los libros de contabilidad y sus respaldos exigidos por la ley,
dado que aludir a ellos, brevemente, facilita la comprension de los comportamientos que
seran analizados.

Se trata de documentos que, tal como sefiala PUGA VIAL, “la ley les confiere un valor
especial en tanto registros auténticos de los actos y contratos del comerciante”. Ellos
cumplen, como expresa dicho autor, la funcion que sefiala el mensaje del Codigo de
Comercio, en tanto son un espejo en el que se refleja la conducta del comerciante’®. Ademas,
son el medio més adecuado para impedir maquinaciones dolosas en los casos de quiebra, y
de esa manera asegurar la sancion de aquellas que resulten fraudulentas o culpables’s,
referencias que actualmente deben entenderse respecto de los delitos concursales del deudor
regulados en el CP. Asimismo, los libros de contabilidad constituyen un mérito probatorio

3 1bid, p. 230 y 237.

4 Véase, PUGA VIAL, Juan Esteban, Derecho concursal. El acuerdo de reorganizacion (4* edicién, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2014), pp. 358 y ss.

5 PUGA V1AL, Juan Esteban, Derecho concursal. Del procedimiento concursal de liquidacion. Ley 20.720, cit.,
p. 197.

76 1hid.
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entre los comerciantes’’ y permiten, como sefiala CONTRERAS STRAUCH, “conocer la
situacion econdmica del deudor a lo largo del tiempo y averiguar las causas reales de su
quiebra™’®,

Ahora bien, cabe sefnalar que la contabilidad en principio es secreta. No obstante, el
articulo 42 del Cédigo de Comercio permite que los tribunales puedan ordenar de oficio o a
peticion de parte la manifestacion y reconocimiento de los libros en ciertos casos, uno de los
cuales es, precisamente, la situacion de quiebra.

Dicho lo anterior, corresponde referirse a las conductas punibles. Se trata de un delito
de tipo compuesto con hipotesis alternativas, a saber, no llevar, no conservar, ocultar,
inutilizar, destruir, falsear.

Las dos primeras conductas a que hace referencia el tipo, esto es, no llevar o no
conservar los libros y sus respaldos, constituyen omisiones propias. Es decir, se trata de
delitos en que la descripcion tipica se encuentra redactada en términos omisivos o aludiendo
a un “no hacer”, en este caso, no llevar o no conservar.

No parece necesario haber contemplado expresamente las hipdtesis de inutilizar,
destruir o falsear, pues si el sujeto tiene un deber legal de llevar los libros de contabilidad,
asi como de conservarlos, no podra llevar a cabo comportamientos que vayan en contra del
cumplimiento de dicho deber. Por tanto, no puede inutilizar los libros ni sus respaldos y
menos destruirlos. Asimismo, llevar un libro de contabilidad implica hacerlo de manera
fidedigna, no solo porque la ley asi lo exige, sino que ademas por la funcion misma que tales
libros representan, esto es, constituir un fiel reflejo de los negocios que los comerciantes
llevan a cabo.

En relacion con las dos primeras conductas (no llevar o no conservar), resulta criticable
la redaccion del tipo, puesto que del tenor literal pareciera desprenderse que se sanciona al
deudor no lleva o no conserva los libros de contabilidad y sus respaldos exigidos por ley, sin
que se exija, ademas, que con ello no se refleje la verdadera situacion del activo y del pasivo
del deudor. Ello se debe a que la norma, entre las conductas omisivas y los comportamientos
consistentes en “ocultar”, “inutilizar”, “destruir” y “falsear”, utiliza la expresion “o0”, de
manera que a partir de una simple lectura podria pensarse que se trata de dos delitos
diferentes. Por un lado, se sancionaria la omision de llevar o conservar los libros de
contabilidad y sus respaldos; por otro lado, se castigarian los comportamientos activos
sefialados precedentemente, de forma tal que la exigencia de que con ello no se refleje la
verdadera situacion del activo y del pasivo del deudor solo seria necesaria en los
comportamientos activos. En realidad, tal exigencia también debe extenderse a las dos
primeras conductas, ya que de lo contrario no se justificaria su inclusion como delitos contra
el patrimonio.

El Codigo Tributario (en adelante CT) contempla diversas hipotesis delictivas, entre
ellas, sanciona en el articulo 97 inciso 1, N° 4, “[l]a omisién maliciosa en los libros de
contabilidad de los asientos relativos a las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas
0 a las demads operaciones gravadas”, hecho que podria configurar un concurso ideal con la
modalidad de “no llevar” los libros de contabilidad contemplada en el articulo 463 ter N° 2
del CP.

El mismo articulo del CT, en el N° 7, sanciona “[e]] hecho de no llevar contabilidad o
los libros auxiliares (...), o de mantenerlos atrasados, o de llevarlos en forma distinta a la

7 1bid.
8 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, Instituciones de derecho comercial, cit., p. 1709.
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ordenada por la ley y siempre que no se dé cumplimiento a las obligaciones respectivas dentro
de un plazo que sefiale el Servicio, que no podra ser inferior a 10 dias (...)””". Este ltimo
delito podria dar lugar, eventualmente, a un concurso aparente de leyes penales en relacion
con la modalidad de “no llevar” los libros de contabilidad. En general, la doctrina en materia
tributaria discute cual es el bien juridico protegido por los delitos tributarios. Algunos autores
estiman que se trata de la integridad del patrimonio fiscal, otros se refieren al sistema de
ingresos y egresos del Estado, incluso hay para quien el bien juridico seria el orden publico
econdomico®’. Como sea, la omision de llevar o conservar los libros de contabilidad, o los
respaldos exigidos por ley, son comportamientos que se sancionan aunque el deudor no se
encuentre sometido a procedimiento concursal alguno, pues afectan un bien juridico
diferente. Por ende, sostener que las conductas omisivas de llevar y conservar, contempladas
en el CP, no requieren que con ellas no se refleje la verdadera situacion del activo y del pasivo
del deudor, implicaria afirmar que se castigan dos veces los mismos comportamientos (tanto
en el CT como en el CP). Por otra parte, podria producirse el absurdo de sancionar, por
ejemplo, al sujeto que llevod solo algunos libros de contabilidad y que, no obstante, logr6 con
ellos reflejar la verdadera situacion de su activo y de su pasivo.

Por otra parte, se castiga a quien oculta los libros de contabilidad y respaldos exigidos
por la ley. Este comportamiento debe entenderse en su significado natural y obvio, es decir,
como senala el Diccionario de la Real Academia Espafiola en su primera acepcion, en el
sentido de “[e]sconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista”. Tal ocultacion puede ser total o
parcial, pero en el caso de que ésta sea parcial, los libros y respaldos que se entreguen al
liquidador no deben ser suficientes para demostrar la verdadera situacion del activo y pasivo
del deudor.

También se contempla la hipdtesis de inutilizar los libros de contabilidad y respaldos
exigidos por la ley. Tal conducta alude, seglin el Diccionario de la Real Academia Espafiola
en su primera acepcion, a “[h]acer inutil, vano o nulo algo”. La inutilizacion supone que los
libros sigan existiendo, sin embargo, éstos ya no cumpliran su funcion. La inutilizacion
también, puede ser total o parcial. Si es parcial, al igual que en el caso de la ocultacion,
aquella parte que atn es util no debe poder reflejar la real situacion del activo y pasivo del
deudor.

Actualmente, en virtud del desarrollo de las tecnologias y de la desmaterializacion de
los soportes, las empresas y, en general, los comerciantes llevan los libros de contabilidad a
través de soporte electronico. Tal posibilidad incluso ha sido reconocida por la ley, por
ejemplo, el articulo 17 inciso final del CT expresa que “[e]l Servicio podré autorizar que los
libros de contabilidad y los libros adicionales o auxiliares, que contribuyentes lleven en
soporte papel, sean reemplazados por sistemas tecnoldgicos que reflejen claramente el

7 Como los delitos tributarios tutelan un bien juridico distinto al de los delitos concursales del deudor (véase
UGALDE PRIETO, Rodrigo; GARCIA ESCOBAR, Jaime, Curso sobre delitos e infracciones tributarias [Santiago,
Editorial LexisNexis, 2005], p. 3) y la doctrina mayoritaria, para distinguir entre concurso ideal y concurso
aparente de leyes penales, normalmente recurre al criterio de la unidad del bien juridico (véase, por todos, CURY
URZUA, Enrique, Derecho penal. Parte general (2* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982), T. I,
p. 284; de otra opinidén, POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho
penal. Parte general (2* edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004), p. 457), no podria sostenerse que
entre el delito relativo a la situacion contable y el delito contemplado en el articulo 97 N° 7 existe un concurso
aparente de leyes penales.

80 Véase, UGALDE PRIETO, Rodrigo; GARCIA ESCOBAR, Jaime, Curso sobre delitos e infracciones tributarias,
cit., pp. 2y 3.
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movimiento y resultado de los negocios y permitan establecer con exactitud los impuestos
adeudados”. Lo anterior es relevante, pues pareciera ser que, en general, el legislador parte
de la base de que lo que se inutiliza son libros de contabilidad y respaldos de los mismos
contenidos en papel. De alli que pueda resultar extrafio, si bien no imposible, imaginar que
se inutilicen libros llevados de manera electronica. O, en términos similares, que pueda existir
una inutilizacidén que no se confunda con otro de los comportamientos incriminados, a saber,
el de destruir.

A su vez, el CT consagra un delito tributario en el articulo 97 N° 16 inciso 1, que
sanciona “[l]a pérdida o inutilizacion de los libros de contabilidad o documentos que sirvan
para acreditar las anotaciones contables o que estén relacionadas con las actividades afectas
a cualquier impuesto”. Por tanto, la inutilizaciéon de uno de los libros de contabilidad por
parte del deudor que esta sometido a un procedimiento concursal de liquidacion, podria dar
lugar a un concurso ideal de delitos entre el delito tributario contemplado en el articulo 97
N° 16 inciso 1 del CT y el delito relativo a la situacion contable previsto en el articulo 463
ter N° 2 del CP.

Otro verbo rector contemplado en el delito relativo a la situacion contable del deudor
es el de “destruir”. Tal destruccion puede recaer en una cosa material o inmaterial, por
ejemplo, si se borra de un soporte electrénico, de manera definitiva, todo o parte de los libros
de contabilidad y sus respaldos, de forma que no puedan recuperarse. La destruccion puede
ser total o parcial, pero en el caso de que ésta sea parcial, los libros y respaldos que se
entreguen al liquidador no deben ser suficientes para demostrar la verdadera situacion del
activo y pasivo del deudor.

Finalmente, se sanciona a quien comete falsedad, concepto que debe aplicarse en los
mismos términos sefialados anteriormente.

En caso que los libros sean llevados en soporte electronico puede suceder que la
falsificacion en que se altere el contenido suponga al mismo tiempo inutilizacion, en el
sentido de que implique que el libro deje de ser util. En todo caso, la calificacion juridica
precisa de la conducta —esto es, si acaso importa falsificacion o inutilizacion— en nada influye
para efectos de la pena.

En cuanto a las conductas consistentes en ocultar, inutilizar, destruir y falsear, una vez
mas la descripcion tipica que ha empleado el legislador es deficiente, pues el tenor literal del
precepto parece sugerir que no tienen objeto material sobre el cual recaer. Recordemos que
la norma castiga al deudor si no hubiese llevado o conservado los libros de contabilidad y
sus respaldos, “o si hubiese ocultado, inutilizado, destruido o falseado en términos que no
reflejen la situacion verdadera de su activo y pasivo”. Como la norma omite el término “los”
entre las voces “si”’ y “hubiese”, podria pensarse que se trata de comportamientos vacios, sin
objeto de referencia y, por ende, inaplicables. Pese a lo anterior, y teniendo presente el
deficiente lenguaje empleado, si se considera lo establecido en la primera parte del precepto
es posible concluir, que aquellas conductas también deben cometerse sobre los libros de
contabilidad y sus respaldos.

El tipo exige que los libros y respaldos sean aquellos que “deben ser puestos a
disposicion del liquidador una vez dictada la resolucion de liquidacion”. La Ley N° 20.720,
en el articulo 129, establece cudl ha de ser el contenido de la resolucion de liquidacion. Y en
el N° 1 sefiala la orden para que el liquidador incaute tanto los bienes del deudor, como sus
libros y documentos bajo inventario. Por ende, las conductas incriminadas deben cometerse
antes de que los libros de contabilidad o sus respaldos exigidos por ley sean efectivamente
entregados al liquidador.
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III. REGLAS RELATIVAS A LA AUTORIA Y PARTICIPACION
1.  El deudor como sujeto calificado

Para analizar al sujeto activo de los delitos concursales del deudor ha de tenerse en
cuenta lo siguiente:

El articulo 465 bis del CP dispone que “[1]as disposiciones contenidas en los articulos
anteriores de este Parrafo referidas al deudor so6lo se aplicaran a los sefialados en el nimero
13) del articulo 2° de la Ley de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresa y
Personas”.

El articulo 465 bis se refiere expresamente a la Ley N° 20.720, y el articulo 2 N° 12)
de la misma otorga un concepto amplio de deudor, definiéndolo como “[tJoda Empresa
Deudora o Persona Deudora, atendido el Procedimiento Concursal de que se trate y la
naturaleza de la disposicion a que se refiera”.

No obstante el concepto amplio de deudor que contempla la ley, luego, en el mismo
articulo 2 N° 13) (numeral al que se remite el CP, y que es en definitiva el sujeto activo de
los delitos), se consagra el concepto de empresa deudora, definiéndola como “[t]oda persona
juridica privada con o sin fines de lucro, y toda persona natural contribuyente de primera
categoria o del numero 2) del articulo 42 del decreto ley N° 824 del Ministerio de Hacienda,
de 1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la renta”. Conforme a esto ultimo, es posible
constatar como el legislador hace, desde el CP, tres remisiones normativas, lo cual resulta
criticable desde la perspectiva de la técnica legislativa empleada (sin contar ademas las
remisiones que el articulo 42 de dicho decreto ley a su vez realiza).

Por su parte, el articulo 42 N° 2 del decreto ley N° 824 del Ministerio de Hacienda, de
1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la renta, se extiende a las personas que tienen
ingresos que no constituyen sueldo ni salarios, sino que honorarios profesionales, de manera
que dicha disposicion grava los ingresos que provienen del ejercicio de profesiones liberales
o de cualquier otra clase de profesion u ocupacién lucrativa no comprendida en la primera
categoria, pues, el mismo decreto ley, en el articulo 20, enuncia las actividades econdmicas
que dan lugar a rentas gravadas con impuestos directos a la renta que es de primera
categoria®!.

Por tanto, si bien el CP se refiere en la tipificacion de los delitos al “deudor”, de acuerdo
con lo senalado precedentemente aquél constituye el “género”, dentro del cual se encuentra
la “empresa deudora”, que es en definitiva el sujeto activo de los delitos concursales del
deudor.

2. Regla sobre la extension de autoria del articulo 463 quater CP
Los delitos concursales del deudor son delitos especiales propios®?, por ende, la calidad

especial exigida por el tipo es determinante en la ilicitud del hecho. Consiguientemente, de
faltar dicha calidad, el sujeto no puede ser estimado autor, quedando, en principio, exento de

81 PUGA VIAL, Juan Esteban, Derecho concursal. Del procedimiento concursal de liquidacion. Ley 20.720, cit.,
p. 219.
82 Por todos, PUGA VIAL, Juan Esteban, Derecho concursal. Los delitos de la quiebra, cit., p. 278.

29



castigo®®. Dicha calidad especial la ostentan solo quienes se encuentran vinculados

juridicamente con los acreedores, es decir, el deudor.

La regla contemplada en el articulo 463 quater permite extender la autoria a quienes,
en estricto rigor, no revisten la calidad de deudor. En particular dispone que “[s]era castigado
como autor de los delitos contemplados en los articulos 463, 463 bis y 463 ter quien, en la
direccion o administracion de los negocios del deudor, sometido a un procedimiento
concursal de reorganizacion o de liquidacion, hubiese ejecutado alguno de los actos o
incurrido en alguna de las omisiones alli sefialados, o hubiese autorizado expresamente
dichos actos u omisiones”. De esta manera, para el legislador, el sujeto que tiene la direccion
o administracion de los negocios del deudor es un sujeto distinto del deudor®.

Dicho lo anterior, podria resultar cuestionable, a priori, la utilidad de esta regla de
extension de la autoria en el caso de que el deudor sea un persona juridica, pues en Chile, en
general, cuando se trata de personas juridicas, con o sin fines de lucro, quienes tienen la
direccion de los negocios o quienes son sus administradores, se entiende que forman parte de
la persona juridica. Y conforme al articulo 58, inciso 2 del CPP, por las personas juridicas
responden quienes intervienen en el acto. Por consiguiente, sin esta regla de todos modos
responderian penalmente quienes fueran los que dirigen los negocios o administran la
persona juridica.

Por ejemplo, en el caso de las personas juridicas con fines de lucro, las sociedades
colectivas mercantiles deben, segiin lo dispone el articulo 352 del Coédigo de Comercio,
estipular en la escritura social quiénes son los socios encargados de la administracion;
mientras que el articulo 358 establece, para el caso en que no se haya sefialado quién o
quienes son los administradores especificos, que los socios se conferiran reciprocamente la
facultad de administrar. Lo anterior, en virtud del articulo 4 de la Ley N° 3.918, también se
aplica a las sociedades colectivas de responsabilidad limitada. En lo que dice relacion con la
administracion de las sociedades anonimas, se entiende que la administracion es un 6rgano
que forma parte del ente que es la sociedad®®. Algo similar ocurre en el caso de las personas
juridicas sin fines de lucro, pues segun el articulo 10 de la Ley N° 20.500, la ley exige que
se inscriba la composicion de los 6rganos de direccion y administracion de las mismas en el
Registro Nacional de Personas Juridicas sin Fines de Lucro.

En consecuencia, la regla de extension en comento tendria efectivamente aplicacion,
cuando el sujeto que dirige los negocios o que los administra es un sujeto extrafio a la persona
juridica®®.

Por otra parte, el deudor podria ser una persona natural, supuesto que no genera
problemas en cuanto a su aplicacidn practica, pues claramente se diferencia la persona natural
deudora de quien administra o lleva adelante la direccion de sus negocios.

8 Por todos, POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal.
Parte general, cit., p. 187.

8 En el articulo 464 ter del CP también se hace la distincidn expresamente, al disponer: “El que sin tener la
calidad de deudor, veedor, liquidador, o de aquellos a los que se refiere el articulo 463 quater (...)”.

85 Véase, SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Derecho comercial (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015), T. 1, pp.
144 y 145.

8 Por ejemplo, el Codigo de Comercio contempla un caso en que la administracién puede recaer sobre un sujeto
extrafio a la sociedad colectiva mercantil (articulo que se aplica también a las sociedades colectivas de
responsabilidad limitada): “La administracion corresponde de derecho a todos y cada uno de los socios, y éstos
pueden desempeiarla por si mismos o por sus delegados, sean socios o extrafios”.
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De otro lado, se hace necesario analizar si es posible que la disposicion que extiende la
autoria de los delitos concursales del deudor sea aplicable también a los administradores de
hecho. En la historia de la ley, puede constatarse que previo a que se efectuara el debate en
la Comision de Constitucion, existidé consenso en que la autoria se extendiera a “[l]os
gerenetes, directores, administradores de hecho o de derecho, factores o representantes del
deudor”. En consecuencia, la redaccion original no solo mencionaba expresamente cargos
especificos, sino que también se referia de manera textual a los admnistradores de hecho, que
por lo demas, era segiin quienes participaron del debate, una innovacion en la materia. No
obstante lo anterior, una vez en el debate llevado acabo por la Comision de Constitucion, el
profesor Hernandez manifest6 que si el objetivo era equiparar al deudor a cualquiera que en
los hechos dirija sus negocios, entonces, lo unico razonable era prescindir de la mencion
expresa de cargos, como “gerentes”, “directores”, entre otros, de manera que la redaccion
debia limitarse a sefialar en una cldusula amplia, “quien en la direccidon de los negocios del
deudor®’. La propuesta del profesor Hernandez tuvo aceptacion, pues, en ella se subentendia
que quedaban incluidos los sujetos que de hecho dirijen los negocios del deudor. Finalmente,
la regla en comento fue aprobada de la siguiente manera: “Sera castigado como autor (...),
quien si en la direccién o administracion de los negocios del deudor(...)”%. En lo que dice
relacion con esta parte de la redaccion, no hubo modificaciones posteriores.

De lo dicho precedentemente, es posible concluir que la redaccion actual de la regla
contemplada en el articulo 463 quater, no debe entenderse en un sentido estricto, es decir,
aplicable solo a sujetos que ostentan el cargo de director o admnistrador validamente, o
conforme a derecho, sino también a quienes lo ejercen de hecho. En este sentido, ANTOLISEI
también defiende tal posibilidad, “porque el intérprete no puede dejar de atribuir importancia
a los poderes efectivamente ejercidos en el ambito de la sociedad, ya porque seria ildgico y
conduciria a resultados aberrantes excluir la responsabilidad penal de una persona solamente
porque, por ejemplo, sus antecedentes penales no le permitirian nombrarlo administrador, o
porque ella, atn deliberadamente, no habia constituido caucion”®.

Pese a la discusion que pudise generarse en torno a si es pertinente o no incluir
administradores de hecho dentro de la regla de extensiéon de la autoria en los delitos
concursales del deudor, en realidad, dificilmente una empresa, cualquiera sea su naturaleza
juridica, o una persona natural que desarrolle negocios, no estara vinculada juridicamente
con un sujeto que lleve adelante sus negocios, sobre todo por la relevancia que tiene que sus
administradores respondan en sede civil.

El articulo 463 quater menciona a “quien, en la direccién o administracion de los
negocios del deudor, sometido a un procedimiento concursal de reorganizacion o liquidacion
hubiese ejecutado alguno de los actos o incurrido en alguna de las omisiones alli sefialados,
o hubiese autorizado expresamente dichos actos u omisiones”. Esto no es mas que la
confirmacion de que estas figuras delictivas se insertan en el marco de los procedimientos
concursales, la regla se extiende a los que llevan la direcciéon de los negocios o son
administradores, en la medida en que hubieren ejecutado alguno de los actos o incurrido en

87 Véase, “Historia de la Ley 20.720”, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional disponible en:
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20720&anio=2015 (fecha de 1la
consulta: 22 de junio de 2015), p. 2278.

8 Ibid, p. 2279.

8 ANTOLISEL Francesco, Delitos relacionados con la quiebra y las sociedades, version castellana de Francisco
Bruno y Jorge Guerrero (Bogota, Editorial Temis, 1975), p. 126.
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alguna de las omisiones de los delitos ya analizados en este trabajo, o que hubieren autorizado
expresamente dichos actos u omisiones.

La expresion “o hubiese autorizado expresamente dichos actos u omisiones” permite
obviar la discusion sobre como calificar la conducta del intraneus, que en este caso es el
administrador o sujeto que tiene la direccion de los negocios del deudor, cuando utiliza como
instrumento a un extraneus que actua dolosamente.

No es primera vez que el legislador emplea una expresion como la recién mencionada.
Es posible constatar redacciones similares por ejemplo, en el delito de malversacion propia
o peculado y en el delito de fraude al fisco. La figura de malversacion propia sanciona a “[e]l
empleado publico que, teniendo a su cargo caudales publicos o de particulares en deposito,
consignacion o secuestro, los substrajere o consintiere que otro los substraiga”. Mientras que
de manera similar, el tipo delictivo de fraude al fisco dispone la sancion para “[e]l empleado
publico que en las operaciones en que interviene por razén de su cargo, defraudare o
consintiere que se defraude”. El sentido y alcance que seglin la doctrina debe atribuirse a las
expresiones “substrajere o consintiere que otro los substraiga”, o “defraudare o consintiere
que se defraude”, respectivamente, es la sancion a los supuestos en que el sujeto intraneus,
utiliza como instrumento doloso a un extraneus®.

3.  Regla sobre la autoria mediata del articulo 464 ter inciso 1 CP

Interesa ahora referirnos a la regla contemplada en el articulo 464 ter inciso 1 del CP,
en lo que dice relacion con los delitos concursales del deudor, disposicion que establece que
“Ie]l que sin tener la calidad de deudor, veedor, liquidador, o de aquellos a los que se refiere
el articulo 463 quater, incurra en alguno de los delitos previstos en este Parrafo, valiéndose
de un sujeto que si tenga esa calidad, sera castigado como autor del delito respectivo”.

La disposicion en comento consagra una regla sobre autoria mediata, la cual permite
sancionar a un sujeto que es extraneus (no cualificado), cuando utiliza como instrumento a
un intraneus (cualificado). CURY define al autor mediato como “quien para ejecutar el hecho
tipico se sirve de otro, cuya voluntad domina, y que es quien lo realiza materialmente™!.

En este orden de ideas, es posible constatar en la historia de la ley, que previo al debate
en la Comision de la Constitucion, la redaccion original del articulo 464 ter inciso 1 se referia
a “[e]l que fuerce”. Sin embargo, posteriormente, dicha expresion fue reemplazada por el
término “valiéndose™®?, que es en definitiva, el vocablo utilizado en la redaccion actual. El
término que finalmente emple6 el legislador es de gran relevancia si se considera que
“forzar”, parece ser una expresion mas estricta que “valerse”, puesto que esta tltima permite
abarcar no solo supuestos de autoria mediata en que el sujeto instrumentalizado se encuentra
amparado por una causal de exculpacion, en particular, por fuerza moral, sino también otras
causales, como por ejemplo, cuando el intraneus actiia por miedo insuperable.

En virtud de lo sefialado precedentemente, la regla especial de autoria mediata adquiere
gran importancia, pues como se ha expresado con anterioridad, los delitos concursales del

% Por todos, POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal.
Parte especial, cit., p. 492; RODRIGUEZ COLLAO, Luis; OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena, Delitos contra
la funcion publica, cit., p. 389.

%l CURY URZUA, Enrique, Derecho penal. Parte general, cit., p. 597.

%2 Véase, “Historia de la Ley 20.720”, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional disponible en:
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20720&anio=2015 (fecha de 1la
consulta: 22 de junio de 2015), pp. 2280-2283.
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deudor son delitos especiales propios, en consecuencia, si esta regla no se contemplara
expresamente, el extraneus que se vale de un intraneus, en virtud del principio de legalidad,
no podria ser considerado autor mediato, pues no reviste la calidad exigida por los delitos
concursales del deudor®.

De otro lado, la situacién en que el extraneus se sirve de un intraneus que actta
dolosamente suele solucionarse de manera que el extraneus se considere instigador o
cooperador, por faltar en ¢l la caracteristica exigida en el tipo®*.

No obstante las soluciones a las que se puede llegar conforme a las reglas generales
que la dogmatica penal se ha encargado de desarrollar, el legislador optd por una solucién
distinta y expresa en el articulo 464 ter inciso 1, de forma tal que sanciona con la pena del
autor al extraneus que se vale del deudor, del sujeto que dirige sus negocios o de su
administrador.

4. Regla sobre la induccion y cooperacion del articulo 464 ter inciso 2 CP

La segunda regla contemplada en el articulo 464 ter es aplicable al sujeto que “sin tener
la calidad de deudor, veedor, liquidador, o de aquellos a los que se refiere el articulo 463
quater”, segin el inciso 2, “induce o coopera” con el deudor, es decir, con el sujeto
cualificado. Y dispone que: “sera castigado con la pena que le corresponderia si tuviera la
calidad exigida por ley, rebajada en un grado”.

La doctrina mayoritaria®, ante la inexistencia de una regla como esta, soluciona los
casos de participacion en delitos especiales propios (e impropios), a través de la
incomunicabilidad restringida o limitada, a partir de lo dispuesto en el articulo 64 CP, relativo
a la comunicabilidad de las circunstancias modificatorias de responsabilidad. Asi, conforme
al criterio de incomunicabilidad limitada, al sujeto que es inductor o cooperador (extraneus)
en un delito especial propio, se le comunica la calidad especial del intraneus.

En lo que dice relacion con el inductor, éste debe crear en el deudor, en quien lleva la
direccion de sus negocios o en el administrador de los mismos, la resoluciéon de cometer
alguno de los delitos concursales del deudor. De no existir esta regla, conforme al criterio de
la incomunicabilidad limitada, al inductor se le comunicaria la calidad del intraneus, por lo
que seria sancionado con la misma pena del deudor.

Respecto del sujeto que coopera con el deudor, con el director de sus negocios o con el
administrador de los mismos, conforme al criterio de la incomunicabilidad limitada deberia
ser sancionado como complice del delito especial propio (un grado menos de conformidad
con el articulo 51 del CP).

No obstante lo anterior, el legislador ha incorporado una regla especial sobre el castigo
de la induccion y la cooperacion aplicable a los delitos concursales del deudor.

En lo que dice relacion con el extraneus que induce a un intraneus, la regla en comento
sefiala que “serd castigado con la pena que le corresponderia si tuviera la calidad exigida por
la ley” (deudor, director de sus negocios o administrador), “rebajada en un grado”. Es decir,
el articulo 464 ter inciso 2 CP beneficia al extraneus que actiia como inductor.

% Por todos, RODRIGUEZ COLLAO, Luis; OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena, Delitos contra la funcion
publica, cit., p. 143.

%4 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal. Parte general,
cit., p. 406.

% Por todos, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte general, cit., pp. 81-84.
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En cambio, de acuerdo con la regla especial contenida en el articulo 464 ter inciso 2,
el cooperador “sera castigado con la pena que le corresponderia si tuviera la calidad exigida
por la ley” (o sea, deudor, director de sus negocios o administrador), “rebajada en un grado”.
Por tanto, la solucion es idéntica a la que se llega aplicando el criterio de la incomunicabilidad
limitada.

CONCLUSIONES

1. En lo que respecta al bien juridico tutelado por los delitos concursales del deudor, a
partir de una revision al estado actual de la doctrina nacional, es posible constatar que
quienes han abordado hasta el momento el estudio del bien juridico protegido por
estas figuras son las obras propias del derecho comercial. Lo anterior resulta til, sin
embargo, no es suficiente, por lo cual también es necesario indagar en las teorias del
bien juridico tutelado en los delitos relativos a la quiebra junto a las teorias elaboradas
por la dogmatica penal espafiola en relacion con las insolvencias punibles tipificdas
en el Codigo Penal espafiol. Asi, es posible concluir que el bien juridico tutelado por
los delitos concursales del deudor no es precisamente un bien juridico
supraindividual, tampoco se trata de figuras pluriofensivas, sino mas bien son figuras
que por antonomasia protegen un bien juridico individual, en particular, el derecho
de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos en el patrimonio del deudor.

2. Por su parte, las conductas consistentes en ejecutar “actos o contratos” en el delito
de provocacion o agravacion de la insolvencia deben ser adaptadas a la dindmica y
fines propios del derecho penal. En consecuencia, se trata de comportamientoss que
tienen un sentido y alcance diferente al que se les atribuye en el dmbito civil y
mercantil. Por lo demas, el tipo exige un resultado, consistente en que disminuya el
activo o aumente el pasivo del deudor, sin otra justificacion juridica o econdomica que
la de perjudicar a sus acreedores.
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En lo que dice relacion con la conducta incriminada en el delito de ocultamiento de
bienes o haberes, ésta puede tratarse de un ocultamiento juridico o material. Lo cual
permite solucionar la problematica en torno a la omision por parte del legislador en
lo referente a la celebracion de contratos simulados. A su vez, ha de tenerse en cuenta
que existe en principio plena libertad para administrar bienes previo a la resolucion
de liquidacion y reorganizacion, por lo que se hace necesario analizar supuestos en
que con anterioridad a la dictacion de las mismas, el sujeto activo ya se encuentre
obligado a revelar cual es el paradero de sus bienes.

Las figuras tipicas antes menciondas, tienen en comun que el legislador exije que los
comportamientos se ejecuten dentro de los dos afios anteriores a las resoluciones de
liquidacion (en el caso de ambos delitos), y de reorganizacion (solo para el delito de
ocultamiento de bienes o haberes). Dado las caracteristicas que presentan dichas
resoluciones, como los procedimientos concursales en general, y dado ademas la
importancia que tienen para calificar un delito como propiamente delito concursal, es
que es posible afirmar que se tratan de condiciones objetivas de procesabilidad.

Por otra parte, se sanciona al deudor que “percibe y aplica” a sus propios usos o de
terceros bienes que deben ser objeto del procedimiento concursal de liquidacién. En
consecuencia, de lo que se trata, es que el deudor destine los bienes a un fin diferente
a aquel al cual deben ser destinados en virtud de dicho procedimiento. La aplicacion
de dicha figura tendra lugar, dependiendo de si los bienes, son presentes, dados en
usufructo o futuros.

En lo que dice relacion con el delito de disposicion de bienes, por un lado, se sanciona
al deudor que realiza actos de disposicion de caracter juridico, pues el legislador
expresamente se refiere a “actos de disposicion reales o simulados”. Y por otra parte,
se sanciona la constitucion de gravamenes. Respecto de ambas conductas no parece
necesario atribuirles un sentido y alcance diferente al que otorga la doctrina
principlamente civil.

En lo referente al delito relativo a la situacion financiera, resulta importante destacar
que se trata de una figura, que a diferencia de los demas tipos delictivos, puede tener
lugar durante todo el procedimiento concursal de reorganizacion o de liquidacion.

Por su parte, la figura relativa a la situacion financiera, se caracteriza por la
deficiencia en cuanto a su redaccion. Pues la técnica legislativa empleada trae
aparejada una serie de problemas interpretativos, que incluso pueden llegar a
cuestionar la aplicacion de alguno de sus comportamientos e incluso la utilidad en
cuanto a la consagracion expresa de los mismos.

Finalmente, el legislador optd por consagrar reglas especiales de autoria y

participacion, lo cual implica en la generalidad de los supuestos, apartarse de las
reglas desarrolladas por la dogmatica penal.
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