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PRESENTI.-

3¢ mi consideracion:

Que, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 41 del Reglamento
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral
de Chile, vengo en informar la memoria de prucba titulada:  * El Principio de Presuncién
de Inocencia del Nuevo Sistema Procesal Penal en la Calificacion de la Quiebra. ©, de las
sciioritas - MARIANELA  GATICA  GATICA y ROCIO VASQUEZ FIERRO,

Lste trabajo estd estructurado en seis capitulos, En el primero de cllos,
s¢ expone sobre ¢l principio de inocencia, concepto y sus caracteristicas; su tratamiento
normative tanto en derecho nacional, como en los diversos instrumentos internacionales en
que se encuentra consagrado. Finalizando, con las consceuencias juridicas de su aceptacion y
reconocimiento en materia penal.

Iin el segundo capitulo, las memoristas abordan ¢l tema de nuestra
actual Ley de Quicbras, en relacion con la configuracion del delito de quiebra ilicita (
culpable o fraudulente ), hasta llegar a las reformas introducidas por la Ley N° 19806 en lo
que dice relacion con las normas adecuatorias del  sistema de enjuiciamiento nacional
conforme a los principios inspiradores de la Reforma Procesal Penal, en cuanto deroga el
procedimiento de calificacion de quiebra.

En el tercer capitulo, los esluerzos son dirigidos al anlisis del concepto
del delito en materia concursal, con indicacion de sus elementos constitutivos ¥ su estructura
Juridico-penal Se hace referencia al bien juridico protegido por el legislador al tipificar estas
conductas, desarrollindose las dos grandes posturas que existen a este respecto: delito contra
¢l patrimonio y delitos contra ¢l interés social o teorias macro sociales. Se abordan las figuras
de quichra ilicita que contempla nuestra legislacion, incluyendo, la ya tradicional discusion
del rol que desempeia la - sentencia declaratoria de quicbra en relacion al delito concursal,
abordando la ya antigua dicotomia entre quienes postulan su rol como condicion objetiva de
punibilidad y quicnes seialan que su rol como requisito de procesabilidad, lo anterior solo con
fines didicticos y expositivos, sin adherir a postura alguna.

Lin el cuarto capitulo, se hace un estudio de las normas que regulaban
el procedimiento de calificacion de la quicbra de la Ley N° 18.175, que con la entrada en
vigencia de las normas adecuatorias del nuevo sistema procesal penal, se derogan los
articulos pertinentes al mencionado procedimicnto, correspondiendo por lo mismo el andlisis
de las normas generales relativas al procedimiento penal, contenidge en ¢l pirrafo segundo del
Libro 11 del Codigo Procesal Penal.

IIn ¢l quinto capitulo, las memoristas ya involucradas con el tema
plantcado, esto es, la pugna entre la aplicacion del principio de inocencia, y la existencia de



presunciones de responsabilidad en materia penal concursal. EEn ésle capitulo, se demuestra la
inquictud de las autoras en proponer salidas juridicas, [rente a un tema contingente, utilizando
las herramientas de su Tormacion juridica. Tis precisamente, dicha inquictud intelectual, su
andlisis critico de las instituciones juridicas, las que caracterizaron a las alumnas mientras
fucron alumnas del suserito en el curso de Derecho Comrcial 11

EEn ¢l capitulo sexto y dltimo del trabajo que se informa,las autoras se
aventuran a un somero andlisis de los procedimientos concursales tanto en Espaiia como en
Mexico, descubriéndonos, un mundo dinamico en la busca de mejores soluciones juridicas
[rente a las situaciones patrimoniales criticas que pueden afectar a una persona, y su
connotacion penal.

El trabajo fuc redactado  correctamente, la forma de abordarlo fue
adecuada. La vigencia del tema, y la ausencia de respuestas, forman parte de lo oportuno de la
obra, abricndo por cierto un tema  de discusion dentro del actual estado de la Reforma
Procesal Penal en nuestro pais. La bisqueda, manejo, seleccién y consulta directa a  las
fuentes bibliograficas fueron acertadas. Los fundamentos de apoyo en sus conclusiones son
los esperables y se encuentan ajustados a su calidad de alumnas de pregrado.

Por lo anteriormente expucsto, soy de la opinion de aprobar esta
memoria calificandola con nota 6,5 puntos, salvo, mejor parecer de esa autoridad.

Sin otro particular, se despide atentamente

CLAUDIO A HeNACBUS
PROFESO ¢ DERECHO COMERCIAL 11



A todos los que siempre han creido en mi....

A mi familia, por hacer de mi quien
Soy;

A Mauricio, por llenar todos los
espacios de color, por hacerme feliz a
cada instante, por tener lo que
tenemos...

A ellos, por amarme, aun sabiendo
que no es facil....
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Introduccién

Nuestro pais ha experimentado una profunda transformacion en la
forma de juzgamiento criminal, es asi como se produce un cambio
desde un sistema inquisitivo en el cual la labor del sistema penal era
fundamentalmente la represion de la delincuencia, a un sistema
marcadamente garantista que postula el respeto a los derechos y
garantias del imputado y los demas intervinientes; debe entonces,
realizarse un cambio legislativo de proporciones, de todas aquellas
disposiciones que contienen normas que no son conciliables con el
espiritu del nuevo sistema procesal penal. Asimismo, no es menos
cierto que en materias econémicas se viven tiempos dificiles por lo que
una adecuada, correcta y moderna legislacion en el derecho concursal,
que se concilie con las normas de justicia, equidad y los nuevos
principios adoptados en materia procesal penal, resultan imperativas.

AuUn cuando en nuestro pais se ha puesto en vigencia un nuevo
sistema procesal penal, el cual pretende otorgar un mayor respeto a
las garantias personales de los individuos, también afirmamos que al
menos parte de la legislacion penal sustantiva permanecio inalterada,
anticuada y mantiene dentro de su normativa presunciones legales de
responsabilidad penal de distinto tipo.

En consecuencia con lo anterior, afirmamos gue resulta necesaria
una intervencioén legislativa, que modernice el derecho penal, a fin de
que sus normas Y la aplicacion de las mismas concuerden con el nuevo
derecho procesal penal, en atencion a que éste es el vehiculo que pone

en movimiento a las normas sustantivas.



Especial importancia revisten las presunciones como forma de
configuracion de delitos en la legislacién concursal; con la consiguiente
afectacion del principio de inocencia que inspira el nuevo proceso penal.
Creemos que la pugna recién mencionada sera resuelta por via
jurisprudencial; en donde se deberan aplicar correctamente el derecho y
respetar las garantias personales, en la materia en comento,
concretamente la presuncion de inocencia y la contradictoriedad,
dictando sentencias absolutorias en el evento que no haya pruebas de
cargo que se produzcan en el juicio oral.

El delito llamado de quiebra culpable o fraudulenta, también
denominado bancarrota simple y calificada, no guarda relaciéon ni
respeto con la situacion actual, siendo en consecuencia derogado en la
mayor parte de los paises civilizados. En efecto, este delito tan especial
en Chile s6lo pueden cometerlo personas que sean declaradas en
quiebra, y que, ademas, ejerzan actividades comerciales, industriales,
mineras o agricolas, delitos que se configuran en base a presunciones.

Uno de los postulados esenciales del nuevo proceso penal es el
derecho al debido proceso y el derecho a la presuncién de inocencia,
pero estos derechos no operan con plena vigencia en el derecho
concursal, y mas especificamente en el procedimiento de calificacion de
la quiebra, puesto que las figuras de quiebra culpable, fraudulenta y
algunos casos especiales de complicidad de quiebra fraudulenta, estan
referidos, como vya se dijo, basicamente, adoptando en su
configuracion, formas de presunciones de responsabilidad penal, que
obviamente no encuentran cabida en un derecho procesal penal

moderno ni menos en un sistema acusatorio.



Lo anterior puede deberse a que, en su momento el derecho penal
concursal era el reflejo del Derecho Penal Econdémico, en donde el bien
juridico protegido era la comunidad, interesada en el mantenimiento de
una cadena de pagos, frente a aquellos que ejercian actividad mercantil
de importancia, que eran los comerciantes; pero no cabe duda que las
finalidades del derecho concursal han variado desde una concepcion
punitiva, a una vision de conservacion y recuperacion de las empresas,
constituyéndose la quiebra, como mecanismo de realizacion del
patrimonio del deudor, el ultimo procedimiento a aplicar.

El problema estudio de esta memoria se titula “El principio de
presuncion de inocencia del nuevo sistema procesal penal en la
calificacion de la quiebra “, esto es , como resolvemos la pugnha que se
presenta, por una parte en presumir inocente al imputado mientras no
se pruebe su culpabilidad (Principio de inocencia), y por otro, las
Ilamadas presunciones de culpabilidad de la Ley N°© 18.175 en donde se
parte del supuesto que el sujeto es responsable si su conducta se
encuadra en alguna de las descripciones de la recién anotada ley.

En virtud de lo recientemente expuesto, nuestro esquema de
trabajo comenzara en el Capitulo I analizando el lamado Principio de
Inocencia, sus generalidades, cual ha sido su reconocimiento
internacional, ambito de aplicacién, su aceptacion y consiguiente
consagracion en nuestro ordenamiento juridico, asi mismo los corolarios
que se derivan de su aplicacion.

Consecuentemente, para un mayor entendimiento de la materia,

nos adentraremos en el tema de las presunciones en nuestro derecho,



su admisibilidad, definicion, naturaleza juridica, las clasificaciones que
ellas permiten y sus ulteriores consecuencias juridicas en materia penal.

Para comprender la dinamica de las instituciones, se hace sin
duda necesario, conocer sus origenes y su evolucion en el tiempo; por
ello, en el Capitulo 11, realizaremos una breve resefia historica acerca de
la gestacion de la actual Ley de Quiebras.

A continuacién nos avocamos al analisis del procedimiento de
calificacion, ello en pos de la implementaciéon de la reforma procesal
penal, al cual haremos referencia en el Capitulo 111, analizando el nuevo
proceso de calificacidén, sus etapas, asi como los aspectos relevantes de
la prueba en el nuevo proceso penal.

El Capitulo IV desarrolla la Teoria del delito concursal, su
definicion, elementos, estructura, la unidad del delito de quiebra, bien
juridico protegido, advirtiendo cuales on los sujetos de este delito,
clasificaciones que permite, las diversas figuras de ilicitud en la quiebra
y cual es el papel de la sentencia declaratoria de quiebra, en relacién al
delito en comento.

En al Capitulo V, nos aventuramos con las que, a nuestro parecer
son las soluciones mas acertadas al problema en cuestidon, junto con
determinar cuales son las posibilidades reales de aplicacion dentro del
derecho vigente.

Finalmente, en el Capitulo VI exponemos brevemente la situacion
juridica concursal en derecho comparado (Espafia y México), con la
finalidad de proporcionar al lector una vision integral acerca de la

materia que nos ocupa.



Capitulo |

Principio de presuncién de inocencia en el nuevo procedimiento procesal

enal

a. Generalidades.

Con la entrada en vigencia del nuevo Proceso Penal, se pretende
el establecimiento de una nueva institucionalidad en el sistema de
enjuiciamiento criminal, pues se entiende a éste como reflejo de la
madurez y estabilidad del estado de derecho y como un indicador del
grado de respeto de los Derechos Humanos en el ordenamiento estatal,
operativizando una serie de principios y garantias que no obstante
poseer un reconocimiento expreso o tacito en nuestra legislacion®, no
encontraban su correlativo practico en el sistema procesal penal
antiguo. Por lo demas, nuestro pais debia cumplir sus compromisos
internacionales en lo relativo a este punto, adecuando y/o modificando

2

su legislacion interna a la normativa internacional en virtud de lo

dispuesto en el articulo 5° inciso 2° de nuestra Constitucion Politica3-*.

1 El articulo 19 N° 3 inciso 5° de nuestra Constituciéon Politica de la Republica sefiala
“La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”, aunque su referente
histérico era considerablemente mas explicita consignada en el articulo. 19 N° 6
Anteproyecto Comisién Ortlzar, posteriormente eliminado; asimismo el articulo 42 del
Cdédigo de Procedimiento Penal dispone “A nadie se considerara culpable de delito ni se
le aplicard pena alguna sino en virtud de sentencia dictada por el tribunal establecido
por la ley, fundado en un proceso previo legalmente tramitado; pero el imputado
debera someterse a las restricciones que con arreglo a la ley se impongan a su
libertad o a sus bienes durante el proceso”.

2 Articulo 2° Convencién Americana de Derechos Humanos y articulo 2.2 Pacto de san
José de Costa Rica.

3 La ley N° 18825 que modifica el articulo 5 inciso 2° en este sentido, su texto actual
dispone “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.

4 La referida enmienda constitucional del citado articulo 5° de nuestra Carta
Fundamental, en relaciébn con su inciso segundo, presenta variados problemas de
interpretacion, discutiéndose primeramente la jerarquia que poseerian esos tratados



En este sentido, es donde mas se manifiesta la incompatibilidad de
nuestra legislacion interna con el sistema internacional de protecciéon y
promocion de los Derechos Humanos; por ejemplo, en relacion con el
principio del debido proceso, derecho efectivo a la defensa, la
imparcialidad del Tribunal y la oralidad del juicio penal, materias que
requerian de una reforma necesaria y urgente.

El principio de la presuncion de inocencia esta relacionado, por lo
tanto, con el derecho a la tutela jurisdiccional, asegurandole al
imputado, que la demostracion de culpabilidad sera hecha a través de
un procedimiento publico y legal, con la efectividad del derecho a la
defensa®.

No debe olvidarse, que particularmente en el ambito del
procedimiento penal, existe una tension permanente y muy fuerte entre
lo que se denomina poder punitivo del Estado, y el ejercicio y respeto
de las garantias individuales de los ciudadanos. En el sistema procesal
penal del Cdodigo de Procedimiento Penal, la balanza se inclinaba
notoriamente hacia el ius puniendi del Estado, pues supervivian
instituciones en que se manifestaba la desigualdad de los intervinientes,
en particular, se destacaba la desmejorada posicion del imputado
frente al aparato estatal, es asi como encontrabamos el secreto del
sumario, que el juez concentraba en su persona las funciones que por

antonomasia debian radicarse en personas u Organos distintos,

internacionales sobre derechos humanos, es decir, si éstos se han incorporado a
nuestro ordenamiento con un rango constitucional o no, en segundo lugar si su
aplicacion se extiende a los tratados internacionales que entren en vigencia con
posterioridad al afio 1989, y si la expresion “vigentes” se refiere al ambito
internacional, al &mbito interno o a ambos simultaneamente.

> GOMEZ FILHO, ANTONIO MAGALHAES. Presuncién de inocencia y prisién preventiva.
Editorial Juridica Conosur. Santiago, Chile. (1995) pagina 23.



diferenciados e independientes, la institucion de la prisién preventiva y
otras.

En efecto, una de las caracteristicas de los nuevos sistemas
procesales penales es el establecimiento de reglas generales, principios,
garantias y lineamientos de acciéon, cuyo contenido debe ser propuesto
y determinado por los propios actores de dichos procesos, ya que
podemos afirmar que es practicamente imposible regular todas las
hipdtesis que pudieren presentarse en la realidad. Por lo anterior, las
garantias del nuevo procedimiento son conceptos amplios y deben ser
aplicados por las partes en cada caso.

En este sentido, Alex Carocca Pérez, ha sostenido que las
garantias mencionadas (debido proceso y mas especificamente, la
presuncion de inocencia) deben operar como formulas generales y
subsidiarias, jugando una labor de correccion de procedimiento cuando
no sea posible que opere una garantia especifica o aparezca ésta como

insuficiente.

b. Reconocimiento internacional.
Histéricamente su consagracién positiva la encontramos en la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano ©, la cual

resulta importante pues establece un doble significado; por un lado,

como regla procesal, es decir, como regla de trato al acusado o

6 El articulo 9 de la mencionada declaracién dispone « Tout homme étant innocent, s'il
est jugé indispensable de I' arreter; toute rigueur que ni serait pas necessaire pour s’
assurer de sa persone doit atre sévérement reprimée por la loi» , disposicién que se
ha traducido como « Se presume inocente a todo hombre hasta que haya sido
declarado culpable, si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no fuere
necesario para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la ley »



imputado, segun la cual éste debe ser considerado como inocente hasta
que no medie sentencia ejecutoriada en su contra, VY,
consecuencialmente éste no debe proporcionar pruebas de su inocencia,
pues ésta se presume; y por otro lado, como principio que impide la
adopciéon de medidas restrictivas de libertad en contra del imputado’,
exceptuandose los casos de absoluta necesidad o los casos de
insuficiencia de medidas alternativas®.

Asimismo esta presuncidn se encuentra reconocida en diversos
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos®.

Se ha sostenido que la presuncion de inocencia constituye en
realidad una condicidn basica de supervivencia del propio proceso
penal, pues en tanto se parta de este supuesto, y siempre que estemos
en presencia de un hecho que revista los caracteres de delito, se hara

indispensable y necesario un procedimiento adecuado, implementando

’ GOMEZ FILHO, ANTONIO MAGALHAES, op. cit. en nota 5, pagina 13.

8 En este sentido el articulo 122 del Cédigo Procesal Penal dispone, “Finalidad y
alcance. Las medidas cautelares personales sélo serdn impuestas cuando fueren
absolutamente indispensables para asegurar la realizacion de los fines del
procedimiento y sélo duraran mientras subsistiere la necesidad de su aplicaciéon. Estas
medidas seran siempre decretadas por medio de resolucién judicial fundada”

9 Asf, la presuncién de inocencia se encuentra reconocida en diversos instrumentos
internacionales en los siguientes términos Articulo 11.1 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos: “toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en el
juicio publico en el cual sean establecidas todas las garantias del derecho a la
defensa”; el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo
realiza en la siguiente forma “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”; y
el articulo 8.2 del Pacto de San José de Costa Rica, efectlla esta consagracion como
sigue “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. ElI Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos fue adoptado el 16 de diciembre de 1966, su entrada en
vigor se produjo conforme a su articulo 49, el 23 de marzo de 1976, el depdsito del
instrumento de ratificaciéon se realiz6 el diez de febrero de 1972, la entrada en vigor
internacional para Chile fue el 10 de mayo de 1972, fue promulgado por el Decreto N°©
778, de 30 de noviembre de 1976 y se publicé en el Diario Oficial el 29 de abril de
1989. Por su parte la Convencién Americana sobre Derechos Humanos conocida como
"Pacto de San José de Costa Rica, se suscribi6é el 22 de noviembre de 1969, siendo esa
su fecha de adopcién, su entrada en vigor internacional se produjo conforme a lo
dispuesto en su articulo 74, el 18 de julio de 1978, la fecha de depésito del
instrumento de ratificacién (Con declaraciéon) fue el 21 de agosto de 1990, entré en
vigor internacional para Chile con esa fecha, se promulgé por el decreto N° 873 del 23
de agosto de 1990 y se publicé en el Diario Oficial el 05 de enero 1991.



una serie de etapas que permitan arribar a una resoluciéon que, en
definitiva, luego de dicho proceso legalmente tramitado, en que se de
estricto cumplimiento a las normas y principios del due process of law,
se disipen las dudas estableciendo la inocencia o culpabilidad del
imputado®.

Este postulado de inocencia consiste basicamente en que, toda
persona acusada de una infraccion sancionable es inocente mientras no
se pruebe lo contrario, es decir, toda condena debe ir precedida siempre
de una actividad probatoria por parte del Estado, impidiendo la condena
sin pruebas, debiendo soportar la carga de la prueba sobre quienes se
desempefian como acusadores, no correspondiéndole al imputado
allegar pruebas que sostengan su inocencia; es menester asimismo que
las pruebas fundantes de la condena, deben ser licitas, regulares y

obtenidas validamente, es decir “constitucionalmente legitimas” **.

c. Ambito de aplicacion.

La presuncion de inocencia resulta aplicable no sélo en el ambito
legal, sino que se aplicaria también en el ambito de las sanciones
administrativas disciplinarias'?, es decir, no opera sélo como un
mandato al legislador, sino que obligan a todos los 6rganos que ejercen
jurisdiccién, y segun algunos, que constituyen opinibn minoritaria,

obliga a los particulares en sus actuaciones privadas cuando ellas

10 parrafo extraido de “Los derechos fundamentales del imputado”, BANDA VERGARA
ALFONSO, Revista de Derecho, Numero especial, Agosto (1999), pagina 102.

11 p1cO 1 JUNOY JOAN. Las garantias constitucionales del proceso. J. M. Bosch Editor,

Barcelona, Espafa (1997), pagina 155.

12 pPEDRAZ PENALVA ERNESTO, Derecho Procesal Penal. Tomo I. Principios de derecho
Procesal Penal, Editorial Colex, Madrid, Espafia, (2000) pagina. 332.



afectan derechos constitucionales, aun cuando no se ejerza jurisdiccion

en el sentido clasico®® .

d. Relacion entre el principio de inocencia y el debido proceso.

Debemos sefalar que la denominada presunciéon de inocencia y
“debido proceso”, en palabras de Gomes Filho, son conceptos
complementarios, puesto que para la determinacion de la culpabilidad y
Su reconocimiento; y mas audn, su determinacion por el &érgano
jurisdiccional que corresponda, debe basarse y fundamentarse en el
marco de un procedimiento o proceso legal, pero no basta con que la
imputacidon sea realizada a través de un proceso, sino que debe ser
producto de un proceso justo o equitativo, puesto que la expresion
anglosajona “due proccess of law”, significa que sea debido, o sea, justo
y apropiado. Los procedimientos judiciales pueden variar de acuerdo a
las circunstancias, pero serdn procedimientos debidos si siguen las
formas establecidas del derecho, o si, al adoptar formas antiguas a los
problemas nuevos, preservan los principios de la libertad y la justicia,
es decir, hablamos de un proceso en donde el ius puniendi del Estado,
a través de sus agentes, sea ejercido en equilibrio con los derechos del
imputado: el proceso es un duelo en que se enfrentan partes que estan
igualmente armadas, no debe considerarse ningun privilegio para el

representante del poder estatal, ya que el acusado, hasta prueba en

13 FERMANDOIS VOHRINGER. “Notas sobre el debido proceso y su dimension
metalegal”. Revista de derecho Universidad de Concepcidon, Ediciones Universidad de
Concepciéon. N° 203. Afo LXVI. enero-junio 1998. pagina 293.
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contrario, debe ser tratado como inocente'*. Es decir, para que el
Estado pueda castigar penalmente se exige siempre la existencia de un
proceso, pero no de cualquier proceso, sino de uno en que se respeten
las garantias o derechos que se estiman esenciales a la dignidad
humana, que se encuentran reconocidos en la Constitucion Politica y
mas ampliamente, en los instrumentos internacionales.

Es la concurrencia de estos derechos y garantias, lo que hace
calificar al proceso de justo o debido, ya que no basta con que sea un
proceso legal, pues los abusos pueden producirse de igual manera, es
decir, la sanciéon penal por parte del Estado, a través de un proceso, en
el que se encuentren o manifiesten las mencionadas garantias se
encuentra ampliamente legitimada.

Pero este proceso debe ser, por sobre todo, respetuoso de las
garantias elementales, pues de poco sirve asegurar el ejercicio de
derechos si no se garantiza que los procesos en los cuales esos
derechos se haran valer, van a ser a su vez respetuosos de los derechos
fundamentales®®.

La garantia del debido proceso, aparece consagrada en forma
explicita en nuestra Carta Fundamental; en este sentido, el articulo 19
N° 3 inciso 5° de la Constitucion Politica de la Republica establece “Toda

sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un

14 Sin embargo, haciendo nuestras las palabras de GOMES FILHO ANTONIO M., en su
op. cit. en nota 5, pagina 53 acota: “la idea de una “igualdad de armas” en el
proceso penal, constituye un suefio & dificil realizaciéon, en la medida que en el
proceso se reflejan todas las desigualdades econdmicas y sociales, pero no se puede
descartar, por el contrario, que debe servir de lema en la bldsqueda de una concepcién
mas democratica de la justicia penal”.

15 CAROCCA PEREZ, ALEX; DUCE J. MAURICIO; RIEGO R. CRISTIAN. Nuevo Proceso

Penal. “Las garantias constitucionales del proceso”, Editorial Juridica Conosur,
Santiago, Chile, (2000), pagina 42.
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proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer las garantias de un procedimiento y una investigacion
racional y justa™® .

Sin olvidar que esta garantia aparece reconocida en nuestra
Constitucion figurando como una de las mas importantes vy
omnicomprensiva que las restantes garantias, no es menos cierto que
en su acogida y correspondiente redacciéon, no ha estado exenta de
criticas, pues se estima por la doctrina nacional que pudo utilizarse una
técnica legislativa mas acabada, perfecta y por lo demas clara.

En el seno de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion se
hizo patente la preocupacion de sus miembros, pues entendian que las
proposiciones hasta ese momento formuladas no tenian la precision
técnica necesaria, por lo que se invitd a exponer sobre las modernas
teorias en la materia a onnotados profesores de derecho procesal.
Luego de producido el debate en la CENC, existié consenso en que el
mandato que se entregaba al legislador debia contener los siguientes
elementos:

1.- El oportuno conocimiento de la accion,

2.- Una defensa adecuada,

3.- La posibilidad de producir las pruebas, y;

4.- La posibilidad de poder recurrir en la mayoria de los casos

ante otro Tribunal

16 Modificacién introducida por la ley N°© 19.519 de fecha 16 de septiembre de 1997,
Ley Organica Constitucional que crea el Ministerio Publico, en el sentido de intercalarse
la expresiéon “investigacion”.
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En otras palabras, los comisionados optaron por consignar la
expresion, ya por todos conocida, en lugar de determinar estas
garantias, entregando a la ley esta pormenorizacion’’. Debe
reconocerse eso si, que la postura de los miembros de la Comision
resultd a la postre mas acertada que aquella que hubiese establecido un
catalogo exhaustivo y cerrado de las garantias que se entendieran
comprendidas por el debido proceso; creemos eso si que esta situacion,
fue enteramente accidental, y no obedece, en caso alguno a haberse
adelantado acertadamente a la realidad juridica.

Resulta importante destacar que el debido proceso siendo la
garantia de caracter mas amplio, y omnicomprensiva de las restantes,
actua como mecanismo de correccion de los posibles vicios procesales
que pudieren presentarse en el proceso respectivo, ademas de su
aplicacion en forma subsidiaria, cuando la garantia especifica no se
encuentre amparada en forma especial, o bien, cuando su proteccién

fuese ineficiente.

e. Aceptacion de la presuncion de inocencia.

Como ya lo hemos sefialado, la presuncion de inocencia,
constituye una ventaja que el sistema constitucional otorga a quien se
encuentre en la calidad juridica de imputado, es decir, a quien esta
siendo objeto de persecucion penal. Pese a ser entendida y recogida en

la totalidad de los ordenamientos constitucionales modernos y en los

17 Lo anterior a la luz de las modernas teorias constitucionales no resulta enteramente
feliz, puesto que en la determinacién de estas garantias el legislador no actua con
absoluta libertad, ni puede hacerlo, puesto que su amplitud y contenido queda
entregada en ultimo término a la justicia constitucional o internacional.
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sistemas de mayor o menor grado democraticos, su aceptacion no ha
estado exenta de voces disidentes, especialmente en la doctrina
italiana, ya que es mirada con desconfianza por sectores conservadores,
presentandose en mayor medida en aquellos sistemas autoritarios o no
democréticos, los que no han sido imbuidos de los nuevos fines y
objetivos que se atribuyen al sistema penal, concibiendo a éste soélo
como un instrumento de represiéon del delito, y no como un sistema de
garantias.

El primero en pronunciarse sobre la presuncion de inocencia fue
Carmignani, concentrando asi la atencion de los clasicos, sefalando
que: “como es mas frecuente que los hombres se abstengan de
delinquir, la ley consagra para todos los ciudadanos la presuncion de

inocencia™®

.Siguiendo esta linea de argumentacion, fue el propio
Carrara uno de sus maximos defensores, pues entendia a la presuncion
de inocencia como presupuesto de la ciencia penal, y como una regla de
trato del acusado o imputado mientras no exista sentencia en su contra,
pronunciandose en forma especifica sobre el tema de las medidas
cautelares restrictivas de libertad del acusado.

Debe sefnalarse, que aun dentro de quienes aceptaban Ila
presuncion de inocencia, existian algunos que la miraban con recelo,
asi, Luchini sefialaba que no debe ser entendido como una ventaja para

los criminales, puesto que este beneficio es aplicable a los hombres de

bien y no debe excluirse incluso las resoluciones judiciales de caracter

18 En este sentido, debe destacarse que el propio Carmignani por otra parte, al
elaborar un proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal para Portugal, previo la
presuncién de inocencia, pero favoreciendo sélo a las ciudadanos con antecedentes
irreprochables.
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coercitivas, puesto que son imprescindibles para que los malhechores
no resulten demasiado favorecidos.

Entre los contrarios a la adopcion, irrestricta o no, de la
presuncion de inocencia encontramos a los propios fundadores de la
Escuela Positivista del Derecho Penal, quienes en coherencia con su
principio de estudiar el crimen y la pena a partir de las contribuciones
proporcionadas por las ciencias biolégicas y sociales, y preocupados,
sobre todo, por la defensa de la sociedad contra el crimen, le negaron a
la presuncion de inocencia el valor que le dieron las disposiciones
puramente juridicas de la Escuela Clasica, ya que estimaban que con
esta figura se favorece a los malhechores habituales y reincidentes,
mermando la eficiencia del sistema de represion penal, es decir, el
sistema penal es por ellos concebido, como instrumento de la represion
criminal y de la delincuencia, y no debe ser entendido como
instrumento de defensa de garantias individuales, debiéndose
resguardar la seguridad de la sociedad en general. Dentro de éstas
posiciones destaca la propugnada por Garofalo, quien se opone
fervientemente a las teorias clasicas, puesto que se derivan de
principios no demostrados y de consideraciones abstractas; para él, al
contrario de lo que sustentara Carmignani, la presuncién mas razonable
es la de culpabilidad, la que se ve acrecentada por la labor que ejercen
los medios de comunicacién sobre la opinion publica, por lo que ya
existe una condena social que muchas veces es anticipada a la condena

judicial, postulando entonces una férmula de trato que podria
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denominarse ecléctica es decir, “no se debe presumir la inocencia del
acusado ni declararlo culpable, él es lo que es, imputado”. °

Otro de los que se pronuncio sobre el tema fue Enrico Ferri, quien
considerando que las personas que delinquen constituyen la minoria, en
relacion a la sociedad en general, aceptaba la consagracion del principio

de inocencia, pero con algunas excepciones®°.

f. Consagracion de la presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento
juridico.

Las consideraciones antes expresadas, se ven reflejadas en la
actual redaccién de la norma constitucional que consagra el principio de
presuncion de inocencia en nuestra Carta Fundamental, adoleciendo de
técnica juridica, pues establece una garantia en términos amplios, de lo
cual se deriva que su reconocimiento es débil e indirecto?!. Por lo
anterior, afortunado resulta entonces la incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico por via del articulo 5° inciso segundo de nuestra
Constitucion Politica, de los Tratados Internacionales, que regulan y
establecen la garantia de presuncidn de inocencia en términos mucho
mas precisos, claros y directos, estableciendo ademéas su contenido
basico.

Con la instauraciéon del nuevo sistema procesal penal, ha quedado

de manifiesto la intencién del legislador de considerar el principio de

19 GOMES FILHO ANTONIO M. op. cit. en nota 5, pagina 19.

20 | s casos contemplados eran los de crimen flagrante o confesién, la aplicaciéon
relativa para los reincidentes, delincuentes profesionales, natos y locos.

21 En este sentido, el articulo 19 n® 6 inciso 6° CPR dispone: “la ley no podra presumir
de derecho la responsabilidad penal”, resultando este precepto a todas luces
deficiente, puesto que no se dispone que una persona debe ser considerada inocente
hasta que no exista sentencia ejecutoriada en su contra.

16



presuncién de inocencia, como uno de los pilares rectores en que se
fundamenta este nuevo modelo de persecucion penal. De esta manera,
se consagra en forma explicita en el Cédigo Procesal Penal, bajo la
siguiente formula: “Articulo 4°. Presuncion de inocencia del imputado.
Ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto
no fuere condenada por una sentencia firme”.

Ademas, en correlacidn con los principios garantistas que inspiran
la reforma, se establece en el articulo 93 del Cdodigo Procesal Penal, a
modo ejemplificador y no taxativo, los derechos y garantias que se

reconocen al imputado que goza de libertad®?.

g. Consecuencias especificas de la aplicacion del principio de inocencia
en el proceso penal.

Como ya hemos indicado la presuncién de inocencia, que subyace
en todo el nuevo proceso penal, precisamente como un sistema de

garantia a favor del imputado, significa que el punto de partida es la

22 «pArticulo 93. Derechos y garantias del imputado. Todo imputado podra hacer valer,
hasta la terminacion del proceso, los derechos y garantias que le confieren las leyes.
En especial, tendr&a derecho a:

a) Que se le informe de manera especifica y clara acerca de los hechos que se le
imputaren y los derechos que le otorgan la Constitucidn y las leyes;

b) Ser asistido por un abogado desde los actos iniciales de la investigacion;

c) Solicitar de los fiscales diligencias de investigacion destinadas a desvirtuar las
imputaciones que se le formularen;

d) Solicitar directamente al juez que cite a una audiencia, a la cual podra concurrir
con su abogado o sin él, con el fin de prestar declaraciéon sobre los hechos materia de
la investigacion;

e) Solicitar que se active la investigacidon y conocer su contenido, salvo en los casos en
que alguna parte de ella hubiere sido declarada secreta y soélo por el tiempo que esa
declaraciéon se prolongue;

f) Solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa y recurrir contra la resolucién que
lo rechazare;

g) Guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaraciéon, a no hacerlo bajo
juramento;

h) No ser sometido a tortura ni a otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, e

i) No ser juzgado en ausencia, sin perjuicio de las responsabilidades que para él
derivare de la situacion de rebeldia”
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idea de que todo imputado es inocente, y por ende deben ser reducidas
al mdximo las medidas que tiendan a limitar el legitimo ejercicio de
sus derechos mientras dure la tramitacion del proceso.

No olvidando que el principio de presuncion de inocencia ha sido
entendido de diferentes maneras, siendo su formulacién producto de
periodos histéricos determinados, y no obviando que su contenido es
eminentemente politico, debemos hacer referencia a los ambitos
especificos en que se manifiesta el referido principio, es asi, como
seguiremos a este respecto la clasificacion propuesta por el Profesor
Carocca Pérez 23, quien sefiala, como ambitos de aplicacién los
siguientes:

1.- La presuncién de inocencia es el concepto fundamental en torno al
cual se construye el moderno modelo del proceso penal.

2.- Es un postulado referido directamente al tratamiento del imputado
durante todo el proceso penal.

3.- La presuncion de inocencia como una norma que se aplica al juicio

de hecho que ha de efectuarse en la sentencia penal.

Debemos hacer especial referencia a este punto, pues el ambito
probatorio es uno de los mas importantes y novedosos aspectos en
donde aparece de manifiesto el caracter garantista que posee este
nuevo sistema de enjuiciamiento. Esencialmente se traduce en que la
prueba completa de la imputaciéon debe ser aportada por el 6rgano
estatal que formula la imputacion, de lo contrario, debe necesariamente

dictarse sentencia absolutoria.

23 CAROCCA PEREZ ALEX, Revista lus et Praxis, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de Talca, Afio 5, N© 1 (1999).
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Bajo esa perspectiva, en un proceso penal, en donde el principio
de la presuncion de inocencia aparece como uno de los informadores del
sistema, debe exigirse una actividad probatoria por parte del Estado,
aunque sea en un grado minimo, entendiéndose por tal aquella
actividad realizada por el oOrgano encargandose de sostener la
imputacion cuyo objeto es desvirtuar o destruir el estado de presuncién
de inocencia que favorece y ampara al imputado, debiendo ésta recaer
en la comprobacion de la existencia de los hechos imputados, y no en la
investigacion de las alegaciones formuladas por el acusado; la
imputacion —y no la idoneidad de los antecedentes que le sirvieron dce
fundamento- es la que debe ser demostrada.?® , por lo demas sélo
debe considerarse prueba a aquella obtenida validamente, es decir, con
la autorizacion judicial del Juez de Garantia, cuando afecte derechos
esenciales del imputado, y rendida en la oportunidad que corresponda,
es decir, en la audiencia del Juicio Oral, salvas las excepciones
legales®®.

Otra importante consecuencia del principio constitucional, en
relacion a la cuestion probatoria, dice relaciéon con la imposibilidad de
obligar al acusado a m@laborar con la investigacion de los hechos; en
este punto, radica, fundamentalmente, la cuestibn de concebir el
interrogatorio del reo como medio de prueba o defensa, asi como la

problematica del “derecho al silencio”.

24 GOMES FILHO, ANTONIO M., op. cit. en nota 5, pagina 46.

25 Asi el Cddigo Procesal Penal dispone “Articulo 296. Oportunidad para la recepcion
de la prueba. La prueba que hubiere de servir de base a la sentencia debera rendirse
durante la audiencia del juicio oral, salvas las excepciones expresamente previstas en
la ley. En estos Uultimos casos, la prueba debera ser incorporada en la forma
establecida en el parrafo 9° de este Titulo”.
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En presencia de la presuncién de inocencia, al acusado le cabe la
opcion de proporcionar o no su version personal sobre los hechos que
son objeto de la prueba, es decir, al imputado no le cabe realizar
actividad probatoria alguna para probar su inocencia, pues a su favor se
encuentra establecida la presuncién, por lo que si el érgano estatal que
realiza la imputacion, no es capaz de probar los hechos en que basa su
imputacion, entra a operar la presuncién de inocencia y debe dictarse
sentencia absolutoria. Lo anterior lo encontramos regulado en el articulo
93 letra g) del nuevo Codigo Procesal Penal, en cuanto al derecho a
guardar silencio; y en el articulo 340 en relacién al grado de conviccion
del Tribunal, en este sentido “Nadie podra ser condenado por delito sino
cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda
razonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho
punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al
acusado una participacion culpable y penada por la ley. ElI Tribunal
formara su conviccion sobre la base de la prueba producida durante el
juicio oral. No se podra condenar a una persona con el sélo mérito de su

propia declaracion”.

h. Aspectos probatorios de relevancia

Intimamente relacionado con el principio de inocencia y la prueba
en un sistema penal acusatorio, encontramos en nuestra legislacion
penal sustantiva la disfuncion que ésta, aun luego de la entrada en
vigencia del nuevo sistema procesal penal, contempla una serie de

normas que presumen legalmente la existencia de un delito
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determinado o el grado de participacién del imputado ya sea en calidad
de autor, coOmplice o encubridor. Ya hemos hecho referencia a las
caracteristicas especificas que reviste la prueba en un sistema penal
acusatorio, entre ellas recordemos:

1.- Corresponde exclusivamente al Ministerio Publico la conduccién de la
investigacion del hecho punible y la determinacion de los participes,
correspondiéndole asimismo por este hecho la carga material de la
prueba®®, por cierto ello no obsta o excluye, el derecho del imputado a
acreditar su inocencia mediante la introduccion de pruebas de
descargos.

2.- La prueba debe ser rendida en la oportunidad procesal que
corresponde, esto es, el Juicio Oral, en donde cobran plena aplicaciéon
los principios informativos de la inmediacion del Tribunal con los
antecedentes aportados; contraccion e igualdad de las partes en torno a
los medios de prueba, todo lo anterior en un juicio que reviste las
caracteristicas de oralidad y publicidad?’.

3.- Las pruebas deben haber sido obtenidas por medios licitos?®, y en la
medida que afecten los derechos esenciales de los intervinientes,

deberé recabarse con la autorizacion previa del Juez de Garantia®®.

26 A este respecto el articulo 77 del Cédigo Procesal Penal sefiala: ‘Facultades. Los
fiscales ejerceran y sustentaran la accién penal publica en la forma prevista por la ley.
Con este propdsito practicaran todas las diligencias que fueren conducentes al éxito de
la investigacion y dirigiran la actuacion de la policia, con estricta sujecion al principio
de objetividad consagrado en la Ley Organica constitucional del Ministerio Publico”.

27 En este sentido ver nota N°® 25

28 E| cédigo Procesal Penal hace referencia expresa a los métodos prohibidos, asi el
articulo 195 refiere “Métodos prohibidos. Queda absolutamente prohibido todo método
de investigacién o de interrogacién que menoscabe o coarte la libertad del imputado
para declarar. En consecuencia, no podra ser sometido a ninguna clase de coaccion,
amenaza o promesa. So6lo se admitira la promesa de una ventaja que estuviere
expresamente prevista en la ley penal o procesal penal.

Se prohibe, en consecuencia, todo método que afecte la memoria o la capacidad de
comprensiéon y de direcciéon de los actos del imputado, en especial cualquier forma de
maltrato, amenaza, violencia corporal o psiquica, tortura, engafio, o la administraciéon
de psicofarmacos y la hipnosis.
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4.- Las pruebas requieren de cierta entidad, no bastando las conjeturas
o las meras sospechas. Lo anterior significa que debe haber una
actividad probatoria efectiva, aunque sea minima, por parte del érgano
que sustenta la imputacion. Recordemos que el imputado se encuentra
bajo el amparo de la presunciéon de inocencia, y para destruir este
estado es necesario que la acusacion se encuentre fundamentada en un
conjunto de pruebas de cargo, que sean concordantes con los supuestos
de la imputaciéon, que permitan arribar, mas alla de una duda razonable
o0 de una hipotesis paralela, a la imposicion de una pena, que se
encuentra legitimada al observarse en el proceso en que se impone, el
respeto irrestricto a los derechos y garantias fundamentales del
imputado, consagradas en la Constitucibn y en los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos, incorporados a nuestro
derecho interno por el inciso segundo del articulo 5° de nuestra Carta
Fundamental.

5.- Se instaura una abierta gama de los medios de prueba aceptados y
reconocidos por la nueva legislacion para formar intima conviccién en
el Tribunal.3°

6.- Se pone fin al sistema de prueba tasada o legal, propia de un

sistema inquisitivo, es decir de un derecho penal maximo, sistema de

valoraciéon en donde el legislador sefiala al Juez pormenorizada y

Las prohibiciones previstas en este articulo rigen aun para el evento de que el
imputado consistiere en la utilizacién de alguno de los métodos vedados”.

29 Asf, el articulo 70 del Cédigo Procesal Penal, en su inciso primero refiere; “Juez de
garantia competente. El Juez de garantia competente por la ley a conocer las
gestiones a que dé lugar el respectivo procedimiento se pronunciara sobre las
autorizaciones judiciales previas que solicitare el ministerio publico para realizar
actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren el ejercicio de derechos
asegurados por la Constituciéon.”

30 Articulo 295 del Cédigo Procesal Penal “Libertad de prueba. Todos los hechos y
circunstancias pertinentes para la adecuada solucibn del caso sometido a
enjuiciamiento podran ser probados por cualquier medio producido e incorporado en
conformidad a la ley”.
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detalladamente el valor que debe atribuir a cada medio de prueba,
estableciendo con anterioridad el valor probatorio que debia asignarse
por el sentenciador a los elementos de conviccion que fueren
presentados a su juzgamiento, ademas existe una limitacion al niumero
de pruebas, y, en el caso de las presunciones, cuales eran las
conclusiones que debia o tenia que deducir o inferir al probarse sus
presupuestos. Cabe sefalar que el sistema de libre valoracion de la
prueba es intrinseco a un sistema acusatorio, entregandole al
sentenciador una amplia libertad para llegar o no la conviccion de un
hecho, siempre cuando no se contravengan las maximas de la
experiencia generalmente reconocidas o se trate de decisiones absurdas
o arbitrarias. Este principio se encuentra reconocido y consagrado en el
nuevo Cédigo Procesal Penal en el inciso primero del articulo 29731, Esta
norma reconoce la libertad probatoria y sefala los limites que posee
esta libertad, cuales son: 1) Los principios de la légica, 2) Las maximas
de la experiencia y 3) Los conocimientos cientificamente afianzados. Lo
interesante de esta disposicion es que los limites del Juez en la
valoracion de la prueba son sélo los alli sefialados, y la norma no
pronuncia en caso alguno que uno de los limites del sentenciador penal

se encuentra dado por las presunciones.*?

31 Articulo 297 inciso primero: “Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran las
pruebas con libertad, pero no podran contradecir los principios de la ldgica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”.

32 Debemos entender esta referencia a las presunciones simplemente legales, pues las
presunciones de derecho se encuentran expresamente prohibidas por nuestra Carta
Fundamental, en su articulo 19 N° 3 inciso 5° “La ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad criminal”.
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i. Admisibilidad de las presunciones en nuestro ordenamiento juridico
desde el afio 2000.

El transito desde un sistema de enjuiciamiento inquisitivo a un
sistema acusatorio, es una labor que impone ademas el deber de
incorporar a todo el ordenamiento juridico de nuestro pais los principios
formadores del mismo, debiéndose, en el entendido que el transito de
un sistema a otro constituye una decision politica fundamental, adecuar
la legislacion en un sentido coincidente con la que se pretende adoptar
e interpretar la existente de una forma coherente, que permita
operativizar el nuevo sistema, en especial en aquellos casos en que sea
factible se presenten contradicciones entre las normas del nuevo Cédigo
Procesal Penal y aquellas contempladas en el derecho penal sustantivo,
contenido en otros cuerpos legales o en leyes especiales, influenciados
por un sistema inquisitivo.

Lo anteriormente enunciado se traduce en que subsisten en
nuestra legislacibn numerosas presunciones legales de responsabilidad

penal33

, lo que importaria una violacién a los principios formativos de la
nueva legislacion, a nuestra Constitucion Politica y por via del articulo
5° de nuestra Carta Fundamental una trasgresion manifiesta a los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, especificamente al

principio de la presuncion de inocencia, y con ello, una vulneracion del

derecho que asiste al imputado a guardar silencio, puesto que estas

33 A modo ejemplificador podemos sefialar que se encuentran presunciones de
responsabilidad en los siguientes cuerpos normativos y leyes aticulo 137 Ley N°
18.300 sobre votaciones populares y escrutinios; Articulos 219, 220 y 221 de la Ley
18.175 ley de quiebras; articulo 315, 444, 454, 483 y 492 del Cédigo Penal; articulo
121 de la Ley N° 17.105 sobre alcoholes, bebidas alcohdlicas y vinagres; articulo 5 de
la Ley n® 19.366 "Que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas"; Coédigo Tributario, Ley N° 18314 que sanciona conductas terroristas
etc..
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presunciones legales de responsabilidad penal lo que hacen es trasladar
al imputado la carga de la prueba, obligandole a desarrollar la
denominada "defensa activa”, lo que no resulta coherente con lo

mencionado anteriormente.

j. Definicion de las presunciones.

Para aventurar una definicibn de lo que se entiende por
presunciones, en primer lugar debemos remitirnos a las reglas de
interpretacion que contempla nuestro Coédigo Civil, especificamente al
articulo 20, que sefala: ”Las palabras de la ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les daré en estas su significado legal”. Esta disposicidon nos
remite al articulo 47 del mismo cuerpo legal, que sefiala "Se dice
presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncion
son determinados por la ley, la presuncion se llama legal.

Se permitird probar la no existencia del hecho que legalmente se
presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que
lo infiere la ley; a menos que la ley misma rechace expresamente esta
prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se
entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los

antecedentes o circunstancias."
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Segun lo expresado, entonces las presunciones legales admiten
una subclasificacion, que distingue entre las presunciones simplemente

legales y presunciones de derecho®*.

k. Naturaleza juridica de las presunciones.

Desde un punto de vista juridico procesal, las opiniones de la
doctrina, en cuanto a la naturaleza juridica de las presunciones, son
variadas, no obstante lo anterior, surgen de ellas consecuencias
similares.

Encontramos asi, a los clasicos para quienes las presunciones son
un medio de prueba®®, ya que por ellas se dan acreditados los hechos
presumidos. Lo anterior trae como consecuencia, que exime de rendir
prueba a quien a cuyo favor se encuentra establecida, por lo que no se
debe probar el hecho que la ley establece, ya que sb6lo deben
acreditarse por la parte interesada las circunstancias sefialadas por la
ley que sirven de fundamento a la presuncion legal.

Por el contrario, para otros, las presunciones no pueden en caso
alguno ser consideradas como un medio de prueba, sefialando al efecto
que las presunciones constituirian normas de la carga de la prueba,
incluso algunos sefialan que serian normas que incidirian directamente
ya no en la carga de la prueba, sino en la valoracion de la misma por

parte del sentenciador, es decir, en presencia de una presuncion,

34 En este sentido, recordar el arriba citado articulo 47 del Cédigo Civil.

35 "La presuncion legal es un medio de prueba, a partir de su definiciéon y en razén del
ordinario ocurrir de las cosas, que hace que el legislador presuma ciertos hechos no
acreditados de modo directo, pero que normalmente deben entenderse acaecidos."
Mauricio Silva Cancino, citando a Luis Claro Solar, SILVA CANCINO, MAURICIO. .Las
Presunciones Judiciales y Legales, Editorial Juridica Conosur Ltda., 22 Edicién, afo
(1995), pagina 88.
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es la ley quien impone al juez el deber de considerar probada la

hipétesis que sostenga el érgano que realiza la imputacion.

I. Clasificacion de las presunciones legales de responsabilidad presentes
en nuestra legislacion penal sustantiva.

Ya sefialamos con anterioridad que en nuestra legislacion aun
subsisten, incluso con posterioridad a la entrada en vigencia de los
Tratados Internacionales y del nuevo sistema de enjuiciamiento
criminal, una serie de disposiciones que contienen presunciones legales
de responsabilidad®®, las que pueden clasificarse en presunciones de
hechos, que son aquellas que establecidos ciertos presupuestos, dan
por cierta la perpetracion de un hecho punible, particularmente

encontramos aqui los articulos 2193 y 22038 de la Ley N° 18.175%,

36 En este sentido, ver nota N° 33.

37 Articulo 219. La quiebra se presume culpable en los siguientes casos: 1. Si el
deudor ha pagado a un acreedor en perjuicio de los demdas, después de la cesacién de
pagos; 2. Si los gastos domésticos o personales del fallido hubieren sido excesivos,
habida consideracidon a su capital, a su rango social y al nUmero de personas de su
familia. 3. Si el fallido hubiere perdido fuertes sumas en cualquier especie de juego, en
apuestas cuantiosas o0 en operaciones aventuradas de bolsa; 4. Si el deudor no
hubiere solicitado su quiebra, en el caso del articulo 41, o si la manifestacion que
hiciere no reuniese las condiciones que prescribe el articulo 42; 5. Si el deudor fuere
declarado en quiebra, por segunda vez, sin haber cumplido las obligaciones que
hubiere contraido en un convenio precedente; 6. Si se ausentare o no compareciere al
tiempo de la declaracién de quiebra o durante el curso del juicio, o si se negare a dar
al sindico explicaciones sobre sus negocios; 7. Si hubiere prestado fianzas o contraido
por cuenta ajena obligaciones desproporcionadas a la situacién que tenia cuando las
contrajo, sin garantias suficientes; 8. Si hubiere hecho donaciones desproporcionadas
a su situacion de fortuna, considerada en el momento de hacerlas; 9. Si no tuviere
libros o inventarios o si teniéndolos, no hubieren sido llevados los libros con la
regularidad exigida, de tal suerte que no manifiesten la verdadera situacion de su
activo. Respecto de quienes no estan obligados a llevar libros de contabilidad, se
aplicaran las normas sobre tributacién simplifcada establecidas por el Servicio de
Impuestos Internos; 10. Si no conservare las cartas que se le hubieren dirigido en
atencién a sus negocios; 11. Si hubiere omitido la inscripcion de los documentos que
ordena la ley, y 12. Si agravase el mal estado de sus negocios durante el periodo a
que se refiere el inciso primero del articulo 177 bis.

38 Articulo 220. Se presume fraudulenta la quiebra del deudor: 1. Si hubiere ocultado
bienes; 2. Si hubiere reconocido deudas supuestas; 3. Si hubiere supuesto
enajenaciones, con perjuicio de sus acreedores; 4. Si hubiere comprometido en sus
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denominada “ Ley de Quiebras”; presunciones de pruebas que son
aquellas, en que acreditados ciertos presupuestos dan por probado el
hecho punible, y presunciones de culpabilidad, que son aquellas que
establecidos ciertos presupuestos, atribuyen a alguna persona

participaciobn en calidad de autor, cOmplice o encubridor en la

propios negocios los bienes que hubiere recibido en depdsito, comisiébn o
administracion, o en el desempefio de un cargo de confianza; 5. Si, posteriormente a
la declaracion de quiebra, hubiere percibido y aplicado a sus propios usos, bienes de la
masa; 6. Si, después de la fecha asignada a la cesacién de pagos, hubiere pagado a
un acreedor, en perjuicio de los demaés, anticipandole el vencimiento de una deuda; 7.
Si ocultare o inutilizare libros, documentos y demas antecedentes; 8. Si, con intenciéon
de retardar la quiebra, el deudor hubiere comprado mercaderias para venderlas por
menor precio que el corriente, contraido préstamos a un interés superior al corriente
de plaza, puesto en circulacion valores de crédito o empleado otros arbitrios ruinosos
para hacerse de fondos; 9. Si, inmediatamente después de haber comprado
mercaderias al fiado, la vendiere con pérdidas; 10. Si, antes o después de la
declaracion de quiebra, hubiere comprado para si por interposicion de un tercero, y a
nombre de éste, bienes de cualquier clase; 11. Si no resultare de sus libros la
existencia o salida del activo de su dltimo inventario, o del dinero y valores de
cualquier otra especie que hubieren entrado en su poder posteriormente a la faccién
de aquel; 12. Si, en estado de manifiesta insolvencia, hubiere hecho donaciones
cuantiosas; 13. Si hubiere celebrado convenios privados con algunos acreedores en
perjuicio de la masa; 14. Si se ausentare o fugare, llevAndose una parte de de sus
haberes; 15. Si el deudor, dentro del ejercicio en el cual cese en el pago de sus
obligaciones o en el inmediatamente anterior, hubiere omitido, falseado o desvirtuado
informacién de aquella que ha debido proporcionar de conformidad a la ley, acerca de
su real situacion legal, econémica o financiera; y 16. En general, siempre que hubiere
ejecutado dolosamente una operaciéon cualquiera que disminuya su activo o aumente
Su pasivo.

39 Ley N°© 18.175 publicada en el Diario Oficial el 28 de Octubre de 1982

40 Articulo 221. Se presume que son complices de quiebra fraudulenta:

1. Los que, de acuerdo con el fallido, supusieren créditos o alteraren los verdaderos en
calidad o fecha; 2. Los que auxiliaren al fallido para ocultar o sustraer bienes, sea cual

fuere su naturaleza, antes o después de la declaracion de quiebra: 3. Los que, en
conocimiento de la declaracion de quiebra, ocultaren bienes, documentos o papeles de
propiedad del fallido que tuvieren en su poder, o los entregaren a éste y no al sindico;
4. Los que, después de la declaracion de quiebra, admitieren cesiones o endosos del
fallido; 5. Los acreedores legitimos que celebraren convenios privados con el fallido en
perjuicio de la masa; 6. Los que, en conocimiento de la cesacién de pagos, obtuvieren
el pago anticipado del todo o parte de su crédito, y 7. Los agentes, corredores o
comisionistas que, después de declarada la quiebra, intervinieren en cualquier
operacion comercial del fallido, con perjuicio de la masa.

En los demas casos se aplicaran las reglas generales que, sobre complicidad, establece
el Cdodigo Penal.

41 En este sentido el articulo 326 del Cdodigo Procesal Penal, al efecto establece:
“Defensa y declaraciéon del acusado. Realizadas las exposiciones previstas en el
articulo anterior, se le indicara al acusado que tiene la posibilidad de ejercer su
defensa en conformidad a lo dispuesto en el articulo 8°.
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perpetracion de un hecho punible, dentro de esta categoria,

encontramos el articulo 221 de la Ley de Quiebras®.

m. Consecuencias juridicas de la aceptacion de las presunciones en
materia penal.

La consecuencia juridica mas importante de la contemplacion de
presunciones simplemente legales de responsabilidad penal, es que se
produce una traslacion de la carga de la prueba al imputado, de manera
del todo ilegitima, ya que se le obliga a asumir una postura activa en su
defensa, pues al existir una presuncion legal se produce una ficcion de
culpabilidad. Lo anterior contradice abiertamente el contenido del
principio de presuncion de inocencia y al derecho a guardar silencio™,
puesto que en este ultimo caso, se obliga al imputado a realizar una
labor probatoria para aportar pruebas de descargo que puedan en
forma idonea destruir los supuestos en que se fundamenta la
presuncion de responsabilidad, es decir, el imputado debe probar su
inocencia, lo que es contrario tanto al Cédigo Procesal Penal como a los

Tratados Internacionales de Derechos Humanos y por haber sido éstos

Al efecto, se ofrecerd la palabra al abogado defensor, quien podra exponer los
argumentos en que fundare su defensa.

Asimismo, el acusado podra prestar declaracién. En tal caso, el juez presidente de la
sala le permitira que manifieste libremente lo que creyere conveniente respecto de la
o de las acusaciones formuladas. Luego, podra ser interrogado directamente por el
fiscal, el querellante y el defensor, en ese mismo orden. Finalmente, el o los jueces
podran formularle preguntas destinadas a aclarar sus dichos.

En cualquier estado del juicio, el acusado podra solicitar ser oido, con el fin de aclarar
o0 complementar sus dichos.”

La norma antes transcrita es clara, es simplemente facultativo para el acusado hacer o
no uso de la palabra, de modo que no es aceptable que ningun tipo de presunciéon
legal, contenida en la ley sustantiva le obligue a hacer uso de la palabra y a desplegar
actividad probatoria traspasando a él la carga de la prueba.
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elevados a rango constitucional, también a la Constituciéon Politica de la

Republica.

La gravedad del asunto radica en el hecho de que se contemple
en nuestra legislacion presunciones de culpabilidad, lo que se contradice
abiertamente, con los principios formativos y/o con aspectos
fundamentales del nuevo proceso penal.

Es asi como atenta contra del principio de inocencia, entendiendo
por tal a la “absoluta prohibicion de estimar culpable, sin que medie
condena firme en su contra, al que fue perseguido penalmente™?. Lo
anterior significa que la culpabilidad debe dejarse asentada mediante un
proceso, cuya sentencia debe encontrarse ejecutoriada. Nosotros
estimamos que no es aceptable que la culpabilidad venga establecida de
manera preconcebida mediante una norma legal por via de las
presunciones legales. Esta presuncién de inocencia, tal como lo sefala
Sabas Chahuan, es una presuncion “iuris tantum”, por ende, puede
desvirtuarse con actividad probatoria en contrario, debiendo producirse
esta prueba con todas las garantias, teniendo siempre presente que
este nuevo procedimiento penal es el que ha establecido el legislador
como el medio racional y justo para que la imposicion de la pena se
encuentre revestida de legitimidad; por esto, la prueba que desvirtue
esta presunciéon de inocencia, no puede estar constituida por
apreciaciones 0 meras conjeturas, pues debe poseer una entidad

suficiente para que el sentenciador adquiera una conviccion, mas alla de

42 CHAHUAN SARRAS, SABAS. Manual del nuevo procedimiento penal. Segunda
edicion actualizada y aumentada. Editorial Lexis Nexis Conosur, Santiago, Chile.
(2002), pagina 35. Recientemente nombrado Fiscal Regional de Ila Regiéon
Metropolitana Occidente.
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toda duda razonable; es decir, el sentenciador no puede fundar su
sentencia en base a presunciones de responsabilidad, situacion que
podria eventualmente presentarse en aquellos casos en que el juez, en
virtud de la prueba producida en el juicio oral, abrigue una duda
razonable acerca de la hipdtesis que sostiene la parte acusadora y de la
veracidad de la ocurrencia de los hechos en que sustenta su imputacion,
pero no se ha rendido prueba por parte del imputado y su defensa , es
decir, cuando la defensa no asumié una tactica de “defensa activa”, que
desvirtie las conclusiones a las que debe de arribar por causa de la
presuncion.

Si aceptamos la procedencia de la presuncién, ademas de estar
vulnerando el principio de inocencia, se transgreden gravemente otras

normas del proceso penal, a saber:

) La libre valoracion de la prueba por parte de los jueces.

Hemos sefalado precedentemente, que el nuevo sistema procesal
penal establece la libre valoracion de la prueba por parte del tribunal,
en este sentido el articulo 297 inciso primero dispone: “Valoracion de la
prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no
podran contradecir los principios de la logica, las méaximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”.

De la norma indicada, se aprecian claramente los limites a que se
encuentra sujeto el Juez en el proceso cognitivo e intelectual de
valoracion de la prueba, y en él nada se dice que los Tribunales, o mas
especificamente, los jueces posean como limitacion en su labor

jurisdiccional lo que establezcan las presunciones legales.
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Si se acepta que las presunciones son normas de valoracion de la
prueba, y que el Juez debe atenerse a ellas, arribamos a la conclusiéon
que el Juez o los Tribunales perdieron su libertad probatoria, pues es el
propio legislador quien entrega las normas para la valoracion al Juez, y
éste bajo determinados supuestos esta obligado a dar por establecidos
ciertos hechos, condicionando la conclusion I6gica a que deberia arribar
, es decir, el Juez luego de un proceso logico llegaria a un resultado de
responsabilidad que muchas veces estaria en pugha con su intima
conviccion; entonces el Juez perdio su libertad de valoracion, pues es el

legislador quien se desdobla y lo hace por él.

Il. La intima conviccion del Tribunal

Estrechamente vinculado con lo anteriormente expuesto, aparece
claramente que las presunciones de responsabilidad en materia penal
atentan gravemente contra el grado de conviccion a que debe arribar el
Tribunal cuando ejerce actividad jurisdiccional, que desemboca en una
sentencia condenatoria para el imputado, ya que esa conviccion se
alcanza con la apreciacion libre que realiza el Tribunal de la prueba
producida en la oportunidad legal que corresponde. En este sentido, se
pronuncia el articulo 340 del Cdédigo Procesal Penal en sus incisos
primero y segundo como sigue:”Conviccion del tribunal. Nadie podra ser
condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere,
mas alla de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se
hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él
hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada

por la ley.
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El tribunal formard su conviccion sobre la base de la prueba producida
durante el juicio oral”.

Siguiendo el tenor literal de la norma citada, no cabe duda
alguna, que quien debe adquirir la conviccidbn es precisamente el
Tribunal que juzga al imputado, y nada dice respecto de la conviccion
que debe formarse el legislador o que sea éste quien realice el proceso
de valoracion. El Tribunal debe formar su conviccion en base a la
prueba rendida en la audiencia del Juicio Oral, no en presunciones
establecidas por el legislador, puesto que de esta forma, el soélo
ministerio de la ley da por probado un delito con anticipacioén, incluso al

principio de ejecucion del delito que esta siendo investigado.

I11) Otros aspectos

Con la co-existencia entre las presunciones de responsabilidad en
materia penal, y el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal, se
afectan gravemente otros aspectos del nuevo proceso, como lo son la
carga de la prueba, la contradiccion, el acceso a la prueba contraria, la
oportunidad de control de las partes sobre las pruebas rendidas.

En efecto, la sentencia no podra fundarse en presunciones legales,
por cuanto éstas tienen el caracter de ser una prueba anticipada, pero
que no cumple con los requisitos para ser prueba licita, dado que no se
produce al interior del juicio ni con la debida contradictoriedad, es decir,
es una prueba que no puede ser testeada por los intervinientes.

Ademas de lo anterior, las presunciones legales en cuanto prueba,

son un medio de prueba que viene preconcebida ya desde el propio
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texto de la ley, lo que viola de manera abierta el principio de la
presuncion de inocencia y obviamente afecta la imparcialidad que deben
tener los jueces, quienes desde un punto de vista practico podrian
tender a aplicar la presuncion legal de responsabilidad, en desmedro de
dicho principio y con ello también se verian seriamente afectadas las
reglas del debido proceso, puesto que la conviccion para condenar debe

necesariamente emanar de un juicio oral, publico y contradictorio.

Concluiamos entonces, que la supervivencia de las presunciones
de responsabilidad en materia penal, traspasan de manera ilegitima la
carga de la prueba al imputado, debiendo éste producir actividad
probatoria de manera activa y directa que acredite su inocencia, es
decir, se le despoja de la calidad de inocente, que posee por lo menos
en forma transitoria o interina, al comienzo de la investigacion. Pero
igualmente grave, resulta la circunstancia que, si aceptamos la postura
que las presunciones son medios de prueba, se estaria dotando al
Ministerio Publico y a sus agentes, de prueba producida con
anterioridad, es decir, se le entrega prueba preconstituida, ademas de
no ser producida en la oportunidad legal que corresponde, ésta no
puede ser testeada por los intervinientes, es decir, se le priva a la
parte interesada de poder realizar un control, de examen vy
contraexamen, lo que viola abiertamente el principio de contradiccion
que debe poseer todo juicio que sea producto de un sistema acusatorio.

Sobre este punto el Cododigo Procesal Penal establece
expresamente la oportunidad en que debe ser rendida la prueba que

servira de base para la conviccion del tribunal en su articulo 296, esto
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es que debera rendirse durante la audiencia del juicio oral, salvo las

excepciones expresamente previstas en la ley.

De lo anterior concluimos que las presunciones como medio
probatorio, al no producirse en la oportunidad legal que corresponde,
salvas las excepciones legales®®; constituye una prueba preconstituida,
que no puede ser examinada por los interesados puesto que se trata de
una prueba anticipada que no cumple con los requisitos legales, que
atentan contra la libertad de valoracion de los jueces, la intima
convicciéon y contra el principio de inocencia. Nos encontramos ante una
prueba que no es licita ni menos puede servir de base para la
pronunciaciéon de una sentencia condenatoria, aun cuando el imputado
no haya realizado actividad probatoria alguna destinada a probar su
estado de inocencia o a desvirtuar la presuncion de responsabilidad.
Arribar a otra conclusiéon es atentar contra el espiritu general de la
legislacion y la debida correspondencia y armonia con que deben ser

interpretadas las normas de nuestro ordenamiento juridico.

43 Estos son los casos contemplados en los articulos 191 y 280 del Cédigo Procesal
Penal, y se refiere a las declaraciones de peritos, testigos o imputados, en caso alguno
a las presunciones, que rindan prueba anticipada, debiéndose incorporar ésta en la
forma establecida por el articulo 331 del mismo cuerpo legal.
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Capitulo 11

Resena histérica acerca de la gestacibn de nuestra actual Ley de

Quiebras, Ley N© 18.175

En Chile, a lo largo del periodo de la colonia espafiola en materia de
quiebras rigieron las Ordenanzas de Bilbao** , especificamente el
Capitulo 17 que se titulaba “De los atrasos y quiebras “. Estas
Ordenanzas datan del 26 de febrero de 1795. Por Cédula de esa fecha
se cred el Consulado de Comercio de Santiago, haciendo al mismo
tiempo aplicable a Chile dichas Ordenanzas®®, las que fueron
verdaderamente el ordenamiento mercantil que Chile tuvo hasta la
dictacion del Codigo de Comercio en 1865. Por otro lado, estaban las
normas contenidas en la Novisima Recopilaciéon y en el Codigo de las
Siete Partidas, que también fueron aplicadas en dichas materias. Estas
establecieron un proceso concursal, cuyas disposiciones se aplicaban
exclusivamente al deudor comerciante, a cargo de sindicos
compromisarios. Los deudores civiles, por su parte, se sometian al
procedimiento de concurso. Las normas previstas, en estos cuerpos
legales eran escasas e insuficientes, caracter que emana,
naturalmente, del hecho que esta legislacion estaba integrada por una
serie de normas de la mas diversa indole, reguladora de los maéas

disimiles institutos juridicos, sin organicidad ni unidad.*®

“4Dictadas por Felipe V en 1737, fuertemente influido por la legislacion francesa, en
particular por la Ordenanza de Luis XIV de 1763.

45 ZALAQUETT DAHER, JOSE. La Causa de Declaratoria de Quiebra. Editorial Juridica
de Chile. (1968). Pagina 113.

46 RINGELING HUNGER, MAX. “De los delitos relacionados con las quiebras”. Memoria
de Prueba. Universidad de Chile. (1985). Pagina 1.
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Don Gabriel Ocampo, redactor del Cédigo de Comercio Chileno
promulgado en el afo 1865, se inspir6 en el Cdédigo de Comercio
Francés y en la Ley Francesa de 25 de mayo de 1838. Los preceptos
sobre quiebras estaban contenidos en el Libro IV del Codigo de
Comercio.*’

Es asi, como en el mensaje del Codigo se deja constancia acerca de la
necesidad de una normativa compacta y uniforme que viniese a suplir el
caos legislativo en el que se estaba, relativo al area mercantil: “El libro
IV del Proyecto trata “de las quiebras”.Esta materia, la mas dificil, grave
e importante de cuantas abraza la legislacion mercantil, ha sido por
desgracia la mas descuidada entre nosotros. Las disposiciones que
actualmente nos rigen en materia de quiebras se hallan consignadas en
la ley civil y comercial a la vez...pero el conocimiento mas superficial de
todas esas disposiciones basta para convencerse profundamente de su
absoluta insuficiencia para proteger eficazmente a los acreedores y al
comercio en general contra los dafnos materiales y las graves
perturbaciones que producen las quiebras, satisfacer a la sociedad
entera, y asegurar al deudor, en los casos de desgracia, todos los
miramientos conciliables con los diversos intereses que aquéllas
comprometen.

Tal estado de cosas reclamaba urgentemente el completo abandono
de esa legislacibn compuesta de elementos heterogéneos, y la
introduccion de otra nueva, capaz de dar soélidas garantias al
comerciante de buena fe, prevenir el fraude, y asegurar la persecucion

y castigo de los que, abusando de la confianza del comercio, buscan la

47 PUELMA ACORSSI, ALVARO. Curso de Derecho de Quiebras. Editorial Juridica de
Chile. (1966). Pagina 14.
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riqueza en el despojo de los que se la han dispensado
imprudentemente. “

En este punto, hay que destacar que tanto el Cédigo de Comercio
Francés de 1838 y el Cédigo Espaiol de 1829, tributario del primero,
son las dos corrientes principales que confluiran en el sistema penal
concursal chileno, establecido por el Cédigo de Comercio de 1865 y el
Cddigo Penal de 1874, que hasta hoy contindan siendo la estructura
basica en materia concursal.

El Cdédigo de 1865, se aplicaria exclusivamente al deudor
comerciante, ademas basandose en el ya citado Cdodigo galo distinguié
entre quiebra fortuita, culpable o fraudulenta. Se derogaron las
Ordenanzas de Bilbao, la Novisima Recopilacion, el Cédigo de las Siete
Partidas y también el Decreto Ley de 1837 sobre juicio ejecutivo, que
normaba el procedimiento civil aplicable al ejercicio de las tutelas
individuales como de las colectivas o concursales. No obstante esta ley
seguiria regulando el procedimiento concursal de los deudores civiles,
procedimiento que en sus aspectos sustantivos era regulado por el

Cadigo Civil.

Con la dictaciéon del Cédigo de Procedimiento Civil en el afio 1878, que
comenzd a regir en marzo de 1903, se derogan expresamente leyes
anteriores relacionadas con las materias que él trata, adn en lo que no
fueren contrarias. Con ello se derog6 el libro 1V del Cédigo de Comercio
en lo concerniente a las normas procesales estableciendo un sistema

aplicable a los no comerciantes llamado “Concurso de Acreedores “. El
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concurso civil no seria regido como hasta entonces por la Ley de 1837,
sino por el Cédigo de Procedimiento Civil.

Las normas de procedimiento del concurso fueron aplicables en gran
medida a la quiebra (articulo 897 del Codigo de Procedimiento Civil ),
quedando a salvo las disposiciones del libro 1V del Cédigo de Comercio
sobre aspectos adjetivos no derogados por el Cédigo de Procedimiento
Civil.*®

Luego de la entrada en vigencia de este, se dictaron una serie de
leyes que complementaron la legislacion concursal, entre ellas estan el
Decreto Ley N° 559 de 1925 o Ley General de Bancos (articulos 35 a 43
que regularon la quiebra y liquidacion de empresas bancarias ); Decreto
Ley N° 778, de 1925 que modificé la designaciéon de sindicos y
proposiciones de convenio; el Reglamento de 10 de diciembre de 1926
relativo a la designacion de sindicos, asi como el Reglamento de 1927
relativo a la misma materia; Ley N° 4228 de 1927 que creod la
Superintendencia de Compafias de Seguros; Ley N° 4404 de 1928, que
cred la Inspeccion General de Sociedades Andnimas y Operaciones
Bursatiles y reglamenté la quiebra y la liquidacién extrajudicial.*°

En 1929 se dicta la Ley de Quiebras N° 4558, que en su articulo 228
derogo el libro 1V del Cédigo de Comercio y parrafo IV del titulo I , titulo
111 y parrafo 111 del titulo XVI del libro 111 del Cédigo de Procedimiento
Civil. También se derogaron los Decretos Leyes N° 778 y 779 en cuanto
se referian a la quiebra, articulos 9 letra e) y articulos 25 a 29 de la Ley

N° 4402 y otras leyes relativas a la materia, aun cuando no fueren

contrarias a las cuestiones que la ley estipulaba. Por lo cual, durante la

48 RINGELING HUNGER, MAX., op. cit. en nota 46, pagina 5.
49 ZALAQUETT DAHER, JOSE. op. cit. en nota 45, pagina 119.
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vigencia de la Ley 4.558, los delitos relacionados con la quiebra
tuvieron un doble tratamiento, de manera tal que los cometidos por los
comerciantes fueron sancionados conforme a la Ley de Quiebras,
sujetos estos que podian cometer los delitos de quiebra culpable o
fraudulenta. En cambio los cometidos por los deudores no comerciantes
siguieron regidos por el Cdédigo Penal conforme a la denominacion
genérica llamada “defraudaciones “.

En mayo de 1931, se dicta el Decreto con Fuerza de Ley N° 248 que
modifica un gran numero de articulos de la Ley de Quiebras. El texto
definitivo de la mencionada ley fue fijado por Decreto Supremo N°
1297, de 23 de junio de 1931.°°Aqui el procedimiento de calificacién de
la quiebra gqueda sometido al conocimiento del Juez del crimen, a
diferencia de lo que ocurria con anterioridad a este texto legal, que
entregaba este procedimiento en comun a la justicia civil y criminal. Se
mantuvieron las presunciones simplemente legales y de derecho
preexistentes, aunque estas ultimas disminuyeron en nidmero, tanto las
relativas a la quiebra culpable como a la fraudulenta, pero ahora
entregadas a la apreciacion exclusiva y autébnoma de la justicia criminal.

El afio 1982 se dicta la Ley 18.175 (actual Ley de Quiebras) que
fij6 el nuevo texto de la Ley de Quiebras. Su articulo 256 derog6 la Ley
N° 4558. Del mismo modo derogé y modificé otras normas como el
articulo 835 del Codigo de Comercio, el articulo 2472 del Cbédigo Civil y
la Ley 4.702 entre otras.

“Las reformas de 1929 y 1982 no han introducido mayores cambios en

el esquema general de los delitos concursales. Las diferencias son mas

50 RINGELING HUNGER, MAX. op. cit. en nota 46, pagina 7.
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bien de orden procesal y no afectan, a la estructura global del
sistema”.>!

La Ley de Quiebras actualmente vigente eliminé las presunciones de
derecho respecto de la quiebra culpable o fraudulenta. Solo existen

presunciones simplemente legales de quiebra ilicita, sea culpable

(articulo 219) o fraudulenta (articulo 220) °2.

La Ley 19.806, publicada en el Diario Oficial de 31 de mayo de
2002, contiene las denominadas Normas Adecuatorias del sistema legal
chileno a la Reforma Procesal Penal. Aun cuando la dictacion de la ley
seflalada era esperada desde que entré en vigencia la mencionada
reforma, su tramitacion legislativa fue larga y compleja, toda vez que
no se limitd a realizar simples cambios de expresiones o palabras que
ya eran concordantes con las nuevas normas sobre el proceso penal,
sino que fue mucho mas alla, modificando, en algunos casos
profundamente la regulacién de una serie de instituciones publicas
como asimismo adaptando otros aspectos de caracter sustantivo a la
nueva legislacion procesal penal que, gradualmente, se esta
implementando en nuestro pais.>®
Dicha ley introdujo una serie de modificaciones a la Ley de Quiebras, a
saber:

- Se ordena cambiar las expresiones Fiscalia Nacional y Fiscalia, por

Superintendencia, y las denominaciones de Fiscal Nacional y

51 PUGA VIAL, JUAN ESTEBAN. Derecho Concursal. Delitos de la Quiebra. Segunda
edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile, (2002), Pagina 20

52 La Ley 18.175 suprimié las presunciones de derecho, por ser ellas atentatorias en
contra del articulo 19 N° 3 inciso sexto de nuestra Constitucidon Politica, puesto que”
prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal “.

53 SABAS CHAHUAN SARRAS, op cit nota 42, pagina 398.
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Fiscal, por Superintendente, respectivamente, con el fin de evitar
confusiones respecto de los cargos desarrollados por el Ministerio

Publico.

En materia de atribuciones de la Fiscalia de Quiebras, se suprimen
dos de ellas: la de actuar como parte en el juicio criminal, y la de
interponer la accidn penal, encaminada a hacer efectiva la
responsabilidad del sindico, y de cualquier persona con injerencia

en la administracion de la quiebra.

Se modifica la norma que establecia que el Tribunal sin
jurisdiccion en lo criminal debia oficiar al Juez del crimen, a fin de
realizar la calificacion de la quiebra. De esta manera se autoriza a
la junta de acreedores, o a cualquiera de ellos para efectuar
denuncia o interponer querella criminal, si estiman que se
configura alguno de lo hechos de quiebra culpable o fraudulenta.
La ley también prevé que no se ejerza esta accion penal, en cuyo
caso, Si existe mérito para que se investiguen lo hechos, la
Superintendencia de Quiebras los denunciara al Ministerio Publico,
poniendo en su conocimiento la declaraciobn de quiebra y los
deméas antecedentes que obraren en su poder. Todo esto sin
perjuicio de la facultad que tiene el Ministerio Publico, para iniciar

de oficio la investigaciéon criminal.

Se derogaron las normas que establecian el procedimiento de

calificacion.
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En cuanto a la rehabilitacién del fallido, la que antes se producia
por el ministerio de la ley al quedar ejecutoriada la resoluciéon que
lo absolvia o decretaba el sobreseimiento definitivo, ahora se
producira en todos aquellos casos en que el procedimiento de
calificacion de la quiebra concluya sin sentencia condenatoria por

el delito de quiebra culpable o fraudulenta.

La ley contiene un articulo transitorio para regular la vigencia de
las modificaciones por ella introducidas, que seflala que entraran
en vigencia a partir de la fecha de su publicaciéon en el Diario
Oficial. Sin embargo, atendiendo a que el sistema procesal chileno
se aplica en modo diferente a nivel nacional, la ley agrega que se
exceptuan de la vigencia, aquellas normas relativas al ejercicio de
la accion penal publica, la direccion de la investigacion y la
proteccion de las victimas y testigo, a la competencia en materia
penal y a la ley procesal penal aplicable, todas las cuales entraran
en vigencia gradualmente para las regiones primera, undécima,
duodécima, quinta, sexta, octava, décima, y metropolitana de
Santiago, de conformidad al calendario establecido en el articulo

4° transitorio de la Ley N° 19.640. Vale decir:

-16 de diciembre de 2000,regiones cuarta y novena.

-16 de octubre de 2001, regiones segunda, tercera y séptima.

-16 de diciembre de2002, regiones primera, undécima y duodécima.

-16 de diciembre de 2003, regiones quinta, sexta, octava y décima.

-16 de diciembre de 2004, region metropolitana.
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Capitulo 111

Teoria del delito concursal

a. Generalidades.

La quiebra, claro est&, no es un delito. Ella constituye un estado juridico
excepcional, que puede provenir de una crisis econdémica, de una
situacion particular relacionada con la actividad del deudor, o, en
general puede ser el resultado de caso fortuito o fuerza mayor. Dicho
estado, que debe ser declarado judicialmente, se da en el orden
patrimonial de una persona (natural o juridica), producto de la dificultad
o imposibilidad de dar cumplimiento igualitario a sus obligaciones

Sin embargo, en otras ocasiones, puede ser originada por hechos u
omisiones punibles, imputables al fallido, a parientes de éste, o bien de
un tercero que cometa actos constitutivos de delito con ocasion de la
quiebra, adquiriendo esta el caracter de delito, ya sea en la forma de
quiebra culpable o fraudulenta, segun los hechos que la acomparfien
sean culpables o fraudulentos.

“En estricto lenguaje juridico no deberia decirse quiebra culpable o
quiebra fraudulenta, porque no es necesario que el hecho culpable o
doloso que se castiga esté relacionado directamente con la quiebra, ni
que ésta se haya producido a consecuencias de ese hecho. Quiebra
culpable o fraudulenta quiere decir simplemente, quiebra acompafnada
de hechos punibles, culpables o dolosos, llevados a cabo por el deudor

en el desenvolvimiento de sus negocios.”*

>4 EGUIGUREN OSSA, FERNANDO. “De los Delitos relacionados con las Quiebras”,
Memoria de Prueba Universidad de Chile. (1943). Pagina 13.
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Existen también quiebras no punibles, como es el caso de la de
los deudores civiles; la de deudores no sometidos al proceso de
calificacion; o en aquellos casos donde existiendo calificacion de un
fallido imputado, esta es finalmente declarada como quiebra fortuita.

Es innegable que la quiebra es la consecuencia de un estado
patrimonial critico, que se refleja por ciertos hechos reveladores de ese
estado como son la fuga, ocultaciéon, incumplimiento o empleo de
medios ilicitos, ficticios, ruinosos o fraudulentos del deudor, para evitar
el incumplimiento de su obligacion.

Esta serie de actos, debe necesariamente ser calificada desde un
punto de vista penal, determinando el grado de reprochabilidad de la
conducta y su penalidad. La quiebra constituira delito, cuando los
hechos o conductas que la acompafan, la califican, a través del régimen
de presunciones, como culpable o fraudulenta.

En el ambito econdémico se dice que la quiebra es una
eventualidad necesaria en una economia social de mercado confiada en
el éxito de la actividad que, como es logico, no todos pueden alcanzar.
“Se seflala que la quiebra no es s6lo un mecanismo de eliminacion de
empresas ineficientes, sino también un sistema de tratamiento de las
crisis que se producen en el mercado y que la introduccién del Derecho
Penal en este ambito tiene lugar cuando la crisis de la empresa es
irreversible, debiendo liquidarse o desaparecer como unidad de
produccion en la medida que el desarreglo patrimonial obedezca a la

imprudencia temeraria del empresario 0, que éste 0 sus
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administradores, hayan agravado maliciosamente y en perjuicio de los
acreedores la situacién de insolvencia”.>®

Los delitos de quiebra culpable y fraudulenta pertenecen
doctrinariamente al campo de los delitos patrimoniales. Su importancia
criminolégica estd determinada, por un lado, por el efecto en cadena
que provocan, debido a que se van transmitiendo de unos sujetos a
otros la dificultad de pago, como asimismo las crisis econémicas.

Por otra parte, las dificultades de ofrecer una prueba fehaciente
que permita presentar con nitidez el comportamiento fraudulento,
dificulta en muchas ocasiones, que las acciones penales prosperen.
Normalmente se trata de comportamientos a los que subyacen
complejas tramas mercantiles o civiles, que facilitan que sus autores los
presenten como meros ilicitos administrativos o “ deslices contables “,
consiguiendo reacciones sociales tolerantes y hasta comprensivas. Sin
embargo, la lesividad que estos comportamientos producen no sélo en
el patrimonio individual, sino en el propio orden econémico, justifican
plenamente la respuesta penal.

La quiebra, pensada en defensa de los acreedores, hoy no es
deseada por nadie. El deudor no la busca porque supone la pérdida de
la empresa; tampoco el acreedor, porque desconfia del cobro ante la
liquidacion de bienes; ni tampoco la sociedad, porque conlleva
normalmente pérdida de puestos de trabajo. Por otra parte, hoy puede
decirse que la gran empresa no quiebra porque interviene el Estado

para impedirlo; y la quiebra de la pequefia a nadie favorece. El derecho

penal no puede dejar de intervenir en aquellas situaciones en las que el

> PRADO PUGA, ARTURO. “El Proceso de Calificacién de la Quiebra”. Ciclo de Charlas.
Colegio de Abogados de Chile. A .G. (1999). Pags. 12 y 13.
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resultado de insolvencia es consecuencia de comportamientos
especialmente desvaliosos.>®
“A diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones mas
avanzadas que la nuestra, en las que se contempla un régimen de
responsabilidad muy detallado por la acciéon reprochable de los
empresarios individuales de comercio o de los dirigentes de las
empresas colectivas organizadas bajo alguna forma societaria, el
derecho chileno sélo establece sanciones respecto del deudor que ejerce
una actividad comercial, minera o agricola, esto es, el comprendido en
el articulo 41 de la ley de quiebras, cuando declarado en quiebra, su
conducta se juzga culpable o dolosa”.>’
En las siguientes paginas trataremos de aproximarnos hacia una
teoria del delito concursal, en el entendido que creemos relevante
comprender su dinamica y las distintas aristas que ella ofrece, todo ello

a fin de alcanzar una correcta solucién(es) respecto del problema

juridico que constituye el objeto del presente trabajo.

b. Definicion del delito.

Cada rama del saber otorga su propio concepto de delito, valido
dentro de su ambito. Por ello y no olvidando que los delitos concursales
son el resultado de una ardua elaboracion histérica, no es de extrafar

su particular y propia nocion.

56 BAJO FERNANDEZ, MIGUEL; PEREZ MANZANO, MERCEDES; SUAREZ GONZALEZ,
CARLOS. Manual de Derecho Penal (Parte Especial), Delitos patrimoniales y
econdmicos. Segunda Edicién, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.
(1993). Esparfia. Pagina 215.

57 SANDOVAL LOPEZ, RICARDO. Manual de Derecho Comercial, Tomo Il, tercera
edicion. Editorial Juridica de Chile, (1991). Pagina 234.
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La ley concursal chilena en ninguna de sus disposiciones ha definido
qué debe entenderse por quiebra, la que eventualmente puede llegar a
ser delito, so6lo se limitdé a dar un concepto de juicio de quiebra.

Es por ello que la doctrina ha elaborado ciertas definiciones que
intentan delimitar lo que debe entenderse por quiebra ilicita, unas mas
complejas que otras, pero en general caracterizadas por estar centradas
en la lesion al bien juridico protegido, que practicamente varia de un
autor a otro.

Carrara sefalo que quiebra dolosa era “Cualquier acto por el cual
un comerciante que ha quebrado o que esta préximo a quebrar, haya
simulado un pasivo o disimulado un activo, aunque sea indirectamente,
en perjuicio de sus acreedores y con fines de lucro propio o ajeno”. >®

Von Liszt definidé el delito diciendo que “Bancarrota es la violacion
de los derechos de los acreedores realizado por el deudor mediante la
disminucién culpable o dolosa de sus bienes o a la falsa exposicién de
su estado patrimonial”.®®

Nos parece bastante acertada la definicibn dada por Carlos
Claussen sefialando que “en nuestro derecho puede entenderse el delito
de quiebra ilicita, como la accion u omision culpable, consistente en la
disposiciéon indebida de cosas propias por parte de un deudor que causa
su insolvencia en perjuicio de sus acreedores, declarada judicialmente

“60 Se estd en definitiva frente a un delito que viola y lesiona un

patrimonio, y por otro lado la confianza entregada al deudor para

58 CARRARA FRANCESCO. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial. Volumen VII.
Reimpresion de la cuarta edicién, revisada. Editorial Temis Bogota. (1982). Pagina 72.
59 GUARDA ALARCON, NOEL., “La Calificacién de la Quiebra“. Memoria de Prueba
Universidad de Chile. (1957). Pagina 9.

60 CLAUSSEN CALVO, CARLOS. “El Delito de Quiebra”. Memoria de Prueba Pontificia
Universidad Catdlica De Chile. (1986). Pagina 20.
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determinados actos, castigandose los gastos anormales que conducen a
la insolvencia, esto es, principalmente los actos de disposicion indebida
de bienes propios, Yy algunos que llevan a perder la constancia del
trafico de ellos, apareciendo asi, el estado de insolvencia como
resultado dafioso. ®*

Resulta evidente que las figuras penales vinculadas con la quiebra no
constituyen formas de incriminar el mero estado de insolvencia, que
solo influye en la produccion del perjuicio a los acreedores del fallido y
condiciona por lo mismo su punibilidad. Lo que se castiga,
generalmente, es el complejo de actos de disposicion indebida de cosas

propias.®?

c. Elementos del delito.

Antes de entrar a ello, debemos precisar algunas ideas y conceptos
en relacion al delito en comento.

La ley en estudio se refiere a los delitos concursales usando los
términos “quiebra culpable” y “quiebra fraudulenta” en relaciébn con
quienes ejerzan actividades comerciales, industriales, agricolas o
mineras.

Dentro de la doctrina penal estos delitos han sido concebidos por
la ley como “defraudaciones “. Lo anterior nos lleva a sefalar que su
primer e indispensable elemento, es el perjuicio a los acreedores. Dicho
perjuicio consistira en perder el todo o parte de sus créditos. Si con el

producto de la liquidacion de los bienes del deudor, es suficiente para

61 SCHWEITZER WALTERS, MIGUEL. “Sobre los Delitos de la Ley de Quiebras”, Revista
de Ciencias Penales, N° 2, tomo XXVI, (1967). Pagina 154.
62 1d., pagina 151.
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satisfacer integramente créditos, intereses y costas, de manera tal que
no exista en definitiva perjuicio alguno para los acreedores, no hay
delito.

Debemos tener presente que, el perjuicio de los acreedores no
deriva de la quiebra, ni siquiera de la cesacion de pagos, la cual
considerada aisladamente, pudiera ser una situacion transitoria
provocada por la dificil liquidacion de bienes valiosos.

En verdad, la causa de este perjuicio es la situacion de
insolvencia del deudor, ello es, la incapacidad del patrimonio de éste
para hacer frente a sus compromisos, total o parcialmente.®®

“Ahora, la insolvencia serd constitutiva de fraude cuando
provenga de un engafio o simulacién (ocultamiento de bienes para fingir
una incapacidad de pagos que no es efectiva), o bien cuando, siendo
real, provenga de actos voluntarios del deudor, que ha provocado de
proposito esta incapacidad de pago. A estas situaciones se las llama
quiebra fraudulenta, denominacibn no muy afortunada, ya que en
verdad el delito es el de “insolvencia fraudulenta”.®*

La gravedad de la quiebra de quienes ejercen una actividad
comercial, industrial, agricola o minera, signific6 extender, por parte de

la ley, la sancidén penal a casos en los cuales la insolvencia es real y no

se debe a actos voluntarios o intencionados del fallido, sino a la

63 La insolvencia debe distinguirse de la falta de liquidez (el deudor no puede cumplir
sus obligaciones porque una parte de su patrimonio no puede realizarse a tiempo,
pero el activo, en su conjunto, es superior al pasivo) y de la simple insuficiencia (el
pasivo es superior al activo presente; pero las posibles expectativas generan crédito
que permite ir afrontando las obligaciones exigibles). La cesacion en los pagos sera el
medio normal de manifestacion de la insolvencia, pero no se identifica con ella, desde
el momento en que un deudor solvente puede dejar de pagar sus obligaciones
vencidas. COBO DEL ROSAL, M; VIVES ANTON, T. S.; BOIX REIG, J; ORTS
BERENGUER, E; CARBONELL MATEU, J. C.. Derecho Penal. Parte Especial. Tercera
Edicion. Edita Tirant Lo Blanch. Valencia. Espafia. (1990).

64 ETCHEBERRY, ALFREDO. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo Ill. Tercera Edicion
Revisada y Actualizada”. Editorial juridica de Chile. (1997). Pagina 380.
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negligencia o imprudencia de éste (culpa), y sanciona, bajo el nombre
de quiebra culpable (insolvencia culpable) conductas en las que la
insolvencia se debe a culpa.

Etcheberry, en virtud de lo anteriormente expuesto estima que, la
denominacién genérica, adecuada para todas infracciones es la de
“insolvencia punible”, la que seria aplicable tanto al deudor
comprendido en el articulo 41, como a los no incluidos en él, y dentro
de aquélla, tanto a la dolosa (fraudulenta) como a la culposa, porque
todas estas variedades tienen como nucleo central punible el estado de
insolvencia del deudor, o incapacidad del patrimonio para cumplir los
compromisos que lo gravan.®®

La técnica legislativa empleada por la Ley 18.175 para
reglamentar estos delitos es bastante deficiente, recurriendo como
sabemos, al artificioso sistema de las presunciones, evadiendo la
determinacion de la accion misma constitutiva del delito.

Digamos por ahora que, si en la declaratoria de quiebra concurren
alguno de los supuestos constitutivos de dichas presunciones, la quiebra
que en principio es totalmente licita, se transforma en un delito que la
ley de quiebras llama quiebra culpable o fraudulenta, pero que
genéricamente se denomina insolvencia punible.

En definitiva, se puede decir que, esencialmente para poder
configurar el delito de quiebra es necesaria la concurrencia de las
siguientes tres condiciones:

1. Que exista una resolucion declaratoria de quiebra.

65 1d., pagina 381.
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2. Es necesario que el fallido sea un deudor calificado, esto es que
ejerza alguna de las actividades del articulo 41 de la Ley de
Quiebras.

3. Que el fallido haya ejecutado o realizado una accidon u omision

tipificada en la ley, y que segun ésta configuran dicho delito.

d. Estructura del delito de quiebra.

Se estima que existirian al menos tres teorias que explicarian la

estructura de este delito:
-La primera, y méas antigua de estas teorias, sefiala que el nucleo
esencial del delito es la quiebra misma o su antecedente de hecho, esto
es, la insolvencia o cesacidon de pagos. Aqui las presunciones de quiebra
culpable o fraudulenta, no son sino medios de prueba del caracter
punible de la quiebra.® El ilicito penal esta dado por la quiebra misma
o la insolvencia, dado que ésta es la que ocasiona los males, que la
legislacion concursal quiere reprimir. La critica a esta teoria se centra,
en sefalar que ni la quiebra ni la insolvencia son acciones o conductas
del deudor, corresponden en verdad al resultado de su actuar u omitir,
pero no son en si una accion tipica.

Esta teoria no es del todo desacertada, tiene el mérito, de que ya
en esa época se visualizaba el problema probatorio que hasta el dia de
hoy presentan estos delitos. Atribuir a las presunciones la caracteristica
de medios de prueba del caracter punible de la quiebra demuestra tal

vision. Sin embargo, se considera que definitivamente la accion u

66 PUGA VIAL, JUAN ESTEBAN. Derecho Concursal Delitos de Quiebras. Segunda
ediciéon actualizada. Editorial Juridica de Chile. (2002). Pagina 26.
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omision, entendida como verbo rector del delito concursal, no esta en
quebrar, sino en cada una de las distintas conductas descritas en los

articulos 219 y 220 de la Ley 18.175.%7

-Otra teoria determina que el delito es la causacion dolosa o imprudente
de la quiebra o insolvencia. Para esta teoria las presunciones son las
conductas tipicas, que deben haber conducido a la quiebra o
insolvencia, que seria el “resultado tipico” de este delito.?® De tal
manera, la quiebra solo sera punible, en tanto sea resultado de alguna
de las conductas previstas como presunciones. Si ella se debe a otra
causa, no sera punible.

Desde el punto de vista doctrinario, parece ser el postulado mas
correcto el que plantea esta teoria, sin embargo, ella no tiene respaldo
en nuestra legislacion debido a que en ninguna de las causales de
quiebra culpable o fraudulenta se establece como requisito de
punibilidad, el que sea causa de la cesacibn de pagos o de la
declaracion de quiebra. Por otro lado, puede afirmarse, que muchas de
las conductas que constituyen las diversas presunciones no tienen la
capacidad ni la fuerza para producir la quiebra. Muchas de las figuras,
parten del supuesto que ya existe cesacion de pagos o insolvencia y
ésta la mayoria de las veces no es el resultado del delito, sino un
presupuesto de la accion tipica. En la actual Ley de Quiebras no existe
necesidad legal, ni del hecho de que las conductas determinadas en los

articulos 219 y 220 sean causa del resultado quiebra o insolvencia.

67 V10 NIEMEYER, JORGE. “La Insolvencia Punible”. Memoria de prueba. Universidad
Central. (1997). Pagina 57.
68 PUGA VIAL, JUAN ESTEBAN. op. cit. en nota 66. Pagina 26.
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-La dltima teoria, ve el delito no en la quiebra o la insolvencia, sino en
las conductas constitutivas de presunciones de quiebra culpable o
fraudulenta. Estas conductas serian por si solas acciones tipicas,
antijuridicas y culpables.

Para esta teoria, la declaracion de quiebra es requisito necesario para
poder imputarsele al fallido el delito de quiebra culpable o fraudulenta.
Tal declaracion es por tanto un elemento constitutivo del delito, y
condicion objetiva de punibilidad para que al fallido pueda imponérsele
la pena que le corresponde por la comision de alguno de los supuestos
descritos en los articulos 219 y 220 de la ley. En consecuencia, ni la
cesacion de pagos o insolvencia son, propiamente el resultado tipico de
estas figuras, que segun la ley no requieren de causalidad. Por lo tanto,
ni la insolvencia, ni menos la quiebra han de ser cubiertas por el dolo
del agente. El juicio del reproche se le hara al deudor sélo cuando la
conducta del fallido satisfaga una de las conductas tipificadas
expresamente en la ley.

“Una doctrina como la descrita entrafia una verdadera revoluciéon en la
nocion tradicional del delito concursal, y no sélo porque destruye en
gran medida la unidad dogmatica que se le atribuia normalmente, sino
porque comporta un cambio en la apreciaciéon del hecho dafino, el
ilicito. Si aplicamos esta teoria de una manera menos estricta, ya no
habria un delito de quiebra, sino tantos delitos como hipétesis de
quiebra fraudulenta o culpable sefiale la ley, aunque sigue
conservandose su unidad para asi constituir lo que la doctrina denomina

delitos de tipicidad reforzada.”®®

69 vIO NIEMEYER, JORGE. op. cit. en nota 67, pagina 61.
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e. El delito de quiebra es unico.

De la ley se desprende, que la comision de ciertos hechos hace
presumir que la quiebra es fraudulenta y de la ocurrencia de otros
hechos supone estar en presencia de una quiebra de caréacter culpable.
Cabe preguntarse entonces (el fallido que comete ambos tipos de actos
debe ser sancionado a la vez por ambos delitos?

Creemos que si el fallido ha cometido diversos hechos punibles,
no deberia ser perseguido separadamente por cada uno de ellos y
aplicarsele la pena equivalente a cada acto punible, sino que puede
iniciarse una sola persecuciéon y aplicarsele una sola pena, ya sea la de
una quiebra culpable, o de una fraudulenta segun se trate. Asi también
lo ha entendido la mayoria de los autores espafioles, para quienes a
pesar de diferir en cuanto a la estructura de este delito, la mayoria de
la doctrina ibérica esta conteste en que el delito es uno, independiente
de la cantidad de hechos realizados por el deudor. Ello supone, la
negativa en sancionar aisladamente cada uno de los hechos
determinantes de la calificacion de la quiebra, ya sea culpable o
fraudulenta, sino la quiebra como un hecho unitario, por consiguiente,
de concurrir dos o0 mas hechos determinantes de quiebra culpable o
fraudulenta, sélo se castigara un delito, y en ningudn caso tantos como
hechos calificadores hayan sido cometidos por el sujeto activo.

¢El delito de quiebra fraudulenta y el delito de quiebra culpable pueden
ser considerados como dos delitos distintos o constituyen un delito
unico?

Si bien existen dos infracciones juridicas distintas, ya que la

quiebra fraudulenta proviene del fraude y la quiebra culpable tiene su
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origen en la culpa, el delito es unico: la quiebra fraudulenta y la quiebra
culpable no son sino graduadones de un mismo delito. En realidad, si el
fallido ha ido a la quiebra fraudulentamente, no puede sostenerse al
mismo tiempo, que esa quiebra proviene de la mera culpa.

Fernando Eguiguren sefialé que,” en la practica este problema tiene
poca importancia en nuestro derecho, porque aun aceptandose la
teoria contraria, es decir, que pueden imputarse al fallido ambos delitos
conjuntamente, no podria aplicarse al fallido la pena de ambos a la vez,
porque se trataria de dos delitos que estarian constituidos por un
mismo hecho, la quiebra, y habria en ese evento, que aplicar la regla
del articulo 75 del Cédigo Penal.”"®

Alfredo Etcheberry, por su parte, a proposito de las sanciones de
quiebra fraudulenta y culpable, advierte que la penalidad de esta ultima
por expresa disposicion de la ley, no se aplica cuando cualquiera de los
actos delictuosos realizados por el fallido tuviera asignada mayor pena,
pues entonces se aplicara ésta (articulo 229 de la Ley de Quiebras).
Esto nos sefala la existencia de un concurso aparente de leyes, que en
principio deberia resolverse conforme a dicho concurso, por su caracter
de especial, pero que en virtud del principio de subsidiaridad expresa se
decide a veces a favor del delito comun, si éste tiene una penalidad
mayor ( prevalece la consuncion). Empero, del tenor literal del articulo
parece desprenderse que esta regla soélo se aplica para los efectos de la
penalidad; esto es, sigue habiendo un solo delito, este delito es el de

quiebra fraudulenta, y solamente la pena que se impone es mayor.

Siguen asi en vigor las disposiciones de la Ley de Quiebras relativas a

70 EGUIGUREN OSSA, FERNANDO. Op cit. en nota 54. Pagina 28.
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los casos especiales de complicidad, a la situacién del cényuge y
parientes, a la responsabilidad de gerentes y otros administradores,
etc., que no podrian recibir aplicacion si se admitiera que el delito
comun desplaza al de quiebra fraudulenta para todos los efectos. *

Por tanto, concluimos que, el articulo 229 antes resefiado, establece
las penas para los delitos en comento, las que se aplicarian después de
que la calificaciobn de la misma haya sido realizada, y por tanto
habiéndose cumplido ya, con la tarea de unificacion de las posibles
multiples conductas. Tanto la doctrina como la jurisprudencia, estan de
acuerdo en gque el delito es uno, aun cuando el sujeto activo del mismo
haya realizado varias de las hipdtesis contempladas en la Ley de
Quiebras, como hechos de bancarrota.

En definitiva, el delito de quiebra ilicita es uno soélo, pero que se
puede cometer con distintos grados de intensidad, esto es, por medios
fraudulentos o culpables, en consecuencia una persona sera objeto de

persecucién criminal, por una o por otra, pero no por ambas.

f. Bien juridico protegido.

Respecto a este punto, hemos de adelantar que se trata de un
tema bastante discutido por la doctrina. Creemos importante abordarlo,
puesto que establecer el bien juridico determina completamente el
injusto especifico de cada delito en particular, y por tanto sus elementos
esenciales, constituyéndose asi en uno de los pilares de la teoria del

delito.

1 ETCHEBERRY, ALFREDO. Op. cit. en nota 64, paginas 385 y 386.
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Por ello pasaremos a analizar someramente los principales puntos
de vista de cada postulado, en torno al bien juridico protegido por el
delito de quiebra.

El objeto juridico de un delito es el interés protegido mediante la
amenaza penal y del cual es titular el sujeto pasivo. Determinar los
bienes juridicos que deben ser protegidos por la sancion penal, depende
de una pluralidad de factores politicos, econdmicos y sociales. Esta
tarea valorativa la ejerce el legislador, en cada momento histoérico,
constituyendo como delito las acciones socialmente relevantes. Dicha
seleccion debe ser constante y dinamica, exigiendo un adecuado
conocimiento de la realidad.

Como adelantamos, en materia de delitos de quiebra, la doctrina
no esta conteste; asi, encontramos quienes sostienen que se trata de
delitos que atentan contra el patrimonio, mientras otros sostienen que

estos delitos afectan al interés social. Pasemos a examinarlas:

I. Delito contra el patrimonio

Esta teoria predomina en la mayor parte de los autores esparfoles.
La opinion dominante en la doctrina y la jurisprudencia espafola
entiende que el bien juridico protegido en el delito de quiebra lo
conforma “el derecho de los acreedores a la satisfaccion de sus
créditos”. El disvalor del ilicito lo configura el hecho de colocarse el
deudor en situacion de insolvencia por medio de un comportamiento
fraudulento o culpable.

Ciertamente, no se castiga al deudor por el mero hecho de ser

insolvente, como algun autor considera que es lo que se deduce de la
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postura aqui definida. Esta afirmacion supondria olvidar que la quiebra
punible, ademas de una situacidon de insolvencia, requiere para su
concurrencia los hechos de bancarrota. Las criticas formuladas contra la
concepcion individualista no pueden, en consecuencia, ser compartidas.

El patrimonio adquiere proteccion penal en una de sus vertientes
no per se, sino en la medida en que se produce un perjuicio por medio
de una forma comisiva intolerable.”? En consecuencia, para los autores
recién citados el objeto juridico corresponde al derecho de los
acreedores a la satisfaccion de sus creditos.

Mufioz Conde, sostiene que, el dafio esta, en el incumplimiento de
las obligaciones, seguido de la insatisfaccion patrimonial de los
acreedores, por ocultacion del patrimonio del deudor. Parece, pues, que
no queda mas solucibn que mantener la tesis tradicional que ve en
estos delitos un ataque al derecho de los acreedores. El incumplimiento
de las obligaciones por parte del deudor carece, como tal
incumplimiento, de relevancia como bien juridico protegido de los
delitos de insolvencia. Sélo cuando ese incumplimiento obligacional se
traduce en la frustracion del interés del acreedor a satisfacerse en el
patrimonio del deudor, porque éste evade los bienes que conforme a la
ley estan adscritos al cumplimiento de las obligaciones, es donde se
justifica la intervenciéon del Derecho Penal a través de los delitos de
insolvencia, surgiendo el presupuesto objetivo de las Illamadas
insolvencias punibles.

El bien juridico protegido en estos delitos no es, pues, en ningudn

caso el simple incumplimiento de las obligaciones; sino, ese

"2 BAJO FERNANDEZ, MIGUEL; PEREZ MANZANO, MERCEDES; SUAREZ GONZALEZ,
CARLOS. Op. cit. en nota 56, pagina 238.
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incumplimiento seguido de la frustracion de la satisfaccion patrimonial
de los acreedores por ocultacién del patrimonio del deudor.

Logicamente,” esta frustracion de la satisfaccion del acreedor, es
un dato puramente objetivo, cuya constatacion no puede dar lugar, sin
mas, a la existencia de estos delitos”.”® Para este autor, no es el
patrimonio a secas lo que se protege, sino el derecho de crédito, a
través de la prohibicion de conductas dolosas o imprudentes del deudor.

La insolvencia se presenta en estos casos, como el resultado tipico
de alguna de las conductas descritas en la ley concursal, existiendo
necesariamente una relacion de causalidad entre la accién y el
resultado.

Por lo demas, no debemos olvidar que nuestro Cdédigo Penal
incluia al delito de quiebra dentro de los delitos contra la propiedad,
cometidos por medios inmateriales, en donde encontramos las llamadas
defraudaciones.

En general, podemos decir, que para los seguidores de esta
teoria, el fraude concursal no esta en no pagar, sino en el hecho de
poner en peligro dichos pagos mediante la traiciobn a la confianza
depositada por los acreedores en el deudor, ello mediante el inadecuado
manejo de la principal garantia de los acreedores que es el patrimonio

del deudor.

Il. Delito contra el interés social o teorias macro sociales
Aqui el bien juridico protegido en estos delitos, es un interés

socioecondmico, cuya haturaleza y finalidad excede con mucho el

3 MUNOZ CONDE, FRANCISCO. Derecho Penal. Parte Especial. 82 Edicién. Edita
Tirant Lo Blanch. Valencia. Espafa. (1991). Paginas 328 y 329.
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ambito patrimonial. Sostienen que el crédito es la sustancia que nutre la
actividad y el desarrollo de la economia. Para ellos el crédito seria la
base fundamental y por ello debe tener una muy importante proteccion,
ya que un atentado a éste significa, asimismo, un atentado a la
credibilidad publica, que es el sustento de cualquier relacion juridica
contractual.

Francesco Carrara, sostuvo que éste es un delito contra la fe
publica, ya que el crédito “es el alma, la sangre, la vida del comercio en
los pueblos cultos de tal manera que, quien suprimiese esta confianza
en el comercio, lo transformaria en un cadaver y en una reminiscencia
histérica”.”* Sin embargo, conviene observar que para Carrara la ofensa
a la fe publica se concreta esencialmente, en este caso, en la que se
hace a la tutela del interés social y del crédito comercial.

Candian afirma claramente que la bancarrota es un delito contra
la economia publica. El perjuicio que causa- escribe el eminente jurista-
realmente reside en el desorden, en el marasmo que produce la
suspension de la actividad econdmico- juridica de los pagos de la
empresa, fendbmeno que tiene repercusiones de alcance, extension e
intensidad indefinidos en el conjunto de la economia publica; el dafo,
por consiguiente, se origina en el hecho mismo de que se agitan y se
turban varias economias necesariamente vinculadas.

Comparten también esta tesis, con mayor o menor acentuacion del

interés social, entre otros, Noto Sardegna, De Semo y Provinciali.”®

74 1d., pagina 325.

7S ANTOLISEI, FRANCESCO. Delitos relacionados con las quiebras y las Sociedades.
Version castellana de Francisco Bruno y Jorge Guerrero. Editorial Temis Bogota.
(1964). Pag. 19.
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Antolisei sefiald, que también el interés de la economia publica esta
igualmente protegido por las normas relativas a la bancarrota. Esto no
constituye nada de anormal, porque en nuestro derecho son muy
frecuentes las incriminaciones dirigidas a la proteccion de una
multiplicidad de intereses, incriminaciones a las cuales corresponde muy
bien la denominacion de delitos pluriofensivos.”®

Un planteamiento macrosocial deberia so6lo exigir para la
consumacion de estos delitos la simple puesta en peligro del bien
juridico institucional “sistema crediticio”, aunque no se llegara a
producir el perjucio real de los derechos de crédito de los concretos
acreedores, o no llegara por las razones que sean, a ser muy
importante.

Desde luego, todas estas opciones son perfectamente defendibles
en el plano de “lege ferenda”, pero dificilmente compatibles con la
realidad de la regulacion legal vigente, que sigue apegada a una
concepcion patrimonial en la que el derecho de los acreedores a
satisfacerse en el patrimonio del deudor esta por encima de cualquier
interés publico de orden econémico.’”’

En nuestra opinidn creemos que la postura macro social seria la
mas acertada, ello debido a que el bien juridico protegido es la buena fe
mercantil. En consecuencia se trataria de un delito pluriofensivo, lo que
radica en la circunstancia que no solo se atenta contra el derecho de
propiedad de lo acreedores, sino también contra el crédito y la fe

publica.

’® 1d., Pagina 25.
7 MUNOZ CONDE, FRANCISCO. Op. cit. nota 73, pagina 326
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Todo lo anterior se ve reafirmado en la legislacion de quiebras
actualmente en vigencia, por cuanto en el proceso penal concursal,
puede participar como actor el Estado, representado por Ila
Superintendencia Nacional de Quiebras, en donde se advierte el
caracter publico, con la intervencion de dicho 6rgano, que estaria

representando a la comunidad toda.

g. Sujetos del delito de quiebra ilicita

Sujeto Activo: serda el fallido que ejerce una actividad comercial,
minera o agricola (la actividad industrial queda comprendida en lo
comercial, de acuerdo al Art. 3 N°5 del C. de Comercio).

Por otro lado tenemos el inconveniente de las figuras del Art. 466
del C. Penal, aplicables al deudor civil. Decimos inconveniente, ya que
estas figuras pueden confluir con las de quiebra fraudulenta dando
origen a concursos de delitos, puesto que los deudores que ejercen
actividades agricolas o mineras pueden ser también deudores civiles.

Pueden ser también sujetos activos de este delito los factores o
representantes del fallido que sea persona natural, que rednan los
siguientes requisitos copulativos: que el representado sea persona
natural; que éste haya sido declarado en quiebra como deudor
calificado; que dichos factores o0 representantes actien en
representacion de su principal o mandante, y en conocimiento de la
situacion de éste; que hayan ejecutado sin Ordenes 0 instrucciones
suyas alguno de los actos o hayan incurrido en alguna de las omisiones

de los articulos 219 y 220.
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Por ultimo, estan los representantes del fallido incapaz declarado
en quiebra que hubieren intervenido en los actos o contratos que
produjeron el mal estado de los negocios o en los que den fundamento
para declarar la quiebra culpable o fraudulenta, se les aplicaran las
penas, inhabilidades y medidas preventivas que correspondan.

Sujeto Pasivo: la individualizacion del sujeto pasivo de estos delitos
es un tema estrechamente vinculado con la determinacion del bien
juridico tutelado. El sujeto pasivo de un delito es aquel que detenta el
bien o interés juridicamente tutelado por la norma penal. Asi
encontraremos dos posibles sujetos pasivos de este delito:

1. Para los que sostienen que se trata de un delito que atenta contra

el patrimonio o contra la propiedad, tendran como sujeto pasivo a
los acreedores.

2. Quienes argumentan que el bien protegido es la fe publica,
tratdndose de un delito pluriofensivo, los sujetos pasivos serian la
sociedad y los acreedores. Ello, ya que como dijimos no sélo se
vulnera el derecho de propiedad de los acreedores, sino que

también el crédito y la fe publica.

h. Clasificacion del delito de quiebra ilicita

Como sabemos, los delitos en general admiten una serie de
clasificaciones. En virtud de ello, procederemos a aplicar al delito
concursal estas categorias, atendiendo a una serie de factores, que se

utilizan para agrupar a los delitos en general.
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I. Segun si existe dolo o culpa en la accion:

Como ya hemos sefnalado, nuestra ley concursal distingue entre
quiebra fortuita, culpable y fraudulenta.

La idea de quiebra fortuita esta ligada a la figura del hecho
fortuito o fuerza mayor, o del suceso desgraciado que no acusa
negligencia del fallido, por ejemplo, alzas y bajas de ciertos productos,
que recoge nuestro Codigo Civil, o aquella que proviene de algun
accidente o suceso inevitable que ve reducir sus activos, debiendo
estimarse casual en el orden regular y prudente de una buena
administracion mercantil.’®

Cuando los actos del fallido que le han hecho caer en un estado
de falencia, acusan negligencia, imprudencia y descuido de su parte, la
ley califica su quiebra de culpable, con el objeto de encuadrarla dentro
de los tipos culposos, diferenciandola asi del tipo doloso que integraria
la quiebra fraudulenta y que es aquella ocasionada por engafos de que
se ha valido el fallido para preparar o consumar el delito.

Sin embargo del analisis de las mal llamadas presunciones de
quiebra ilicita aparece la duda, en el sentido que algunos casos de
quiebra culpable en donde el motivo del reproche no evidencia ser una
negligencia o actuar imprudente, sino una conducta dolosa. Piénsese
por ejemplo en el Art. 219 N° 1, donde se dice presumirse culpable la
quiebra si el deudor ha pagado a un acreedor en perjuicio de los demas,
después de la cesacion de pagos. Al parecer se trata aqui, de una

conducta perfectamente consiente y voluntaria.

78 PRADO PUGA, ARTURO. Op. cit. en nota 55. pagina 25.
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Algo similar ocurre con la hipétesis contemplada en el N°8 del
precitado articulo.

No existiria entonces una clara diferenciacion en los términos de
la ley en estudio, que nos permita concluir que cuando ella se esta
refiriendo a la quiebra culpable se esta queriendo significar un reproche
por una conducta culposa.”®

En opinion de Schweitzer, lo mas acertado, seria establecer un
tipo Unico de quiebra dolosa, en el cual se deberian contemplar los
hechos merecedores de sancion, y ésta, graduarla en conformidad a la
gravedad que la conducta prevista. La quiebra culposa estaria
conformada por igual actividad, pero en el aspecto subjetivo soélo

reprochable a titulo de culpa.

I1. Segun su gravedad:

Los delitos en atenciébn a su gravedad, se dividen en crimenes,
simples delitos y faltas, segun sea la pena que les esté asignada en
conformidad a la escala del articulo 21 del Cédigo Penal.

Si la accion realizada por el fallido, esta comprendida en el tipo penal
que la ley califica de quiebra culpable, el hecho sancionado sera
considerado como simple delito, y correspondera en consecuencia,
aplicar la pena correspondiente.

Si la accion estd comprendida, dentro de lo que la ley califica como
quiebra fraudulenta, ella debe ser encuadrada dentro de los crimenes y
simples delitos, derivado especialmente de la inhabilitacion temporal

para algun cargo u oficio publico o profesion titular, a la cual estaria

’® Debemos advertir, que esta discusion fue planteada por Miguel Schweitzer en un
articulo de la Revista de Ciencias Penales, citada en nota 61.
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condenado el fallido cuya quiebra ha sido calificada de culpable o
fraudulenta.

Recordemos que la importancia de esta clasificacion, radica
esencialmente, en la variacion de los plazos de prescripcion de la accion
penal y de la pena impuesta, los cuales son de 15 y 10 afios en los

crimenes, y de 5 afios respecto de los simples delitos.

I1l. Segun si se exige una alteracion o no en el mundo exterior:

Ello es, si se trata de “delitos de mera actividad” o “de
resultado”(los primeros son los que se consuman por la simple accién
del hombre, la que basta para violar la ley).

Uno de los elementos del delito concursal es el perjuicio, éste
debe ser la consecuencia de la actividad delictuosa del fallido,
necesitandose por cierto el nexo causal entre la accion y el resultado.

Por lo anterior podemos decir que el delito concursal redne todas las
caracteristicas propias de los delitos de resultado, debido a la alteracién
fisica que se produce del mundo exterior, por el perjuicio ocasionado

sea total o parcialmente a los acreedores.

IV. Segun los efectos producidos:

De acuerdo a los efectos que ocasionan, los delitos se dividen en
“delitos de peligro” y “delitos de lesion”. Estos ultimos son aquellos para
cuya perfeccion debe producirse un atentado a un bien juridico
protegido, mientras que en los primeros basta que ese bien sea

amenazado o puesto en riesgo.
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Como ya dijimos, en las figuras de quiebra ilicita se exige el elemento
perjuicio, el que actua en forma indiciaria de uno de los objetos
juridicos efectivamente lesionados, como lo es el patrimonio de los
acreedores, sea total o parcialmente. Todo lo cual permite encuadrar al

delito tratado dentro de aquellos llamados de lesién.

V. Segun el momento en que el delito se consuma:

Aqui distinguimos entre “delitos instantaneos” y “delitos
permanentes”. Estos ultimos, son aquellos que crean un estado delictivo
que se dilata y extiende en el tiempo. Por su parte los instantaneos, son
los que se perfeccionan en un solo momento, ello es, su consumacion y
agotamiento se producen en una fraccion de tiempo.

Se estima que, como la quiebra es un estado en el que se
encontraria una persona, el delito relacionado con ella tendria los
caracteres de permanente, puesto que mientras dure el estado de
quiebra, continuaria la situacion dafiosa o peligrosa.

Sin embargo, no puede olvidarse que no es la quiebra lo que la
ley sanciona como delito, sino que lo castigado es la serie de actos de
disposicion indebida que el fallido realiza de cosas propias, en perjuicio
de sus acreedores. Resulta entonces que, los actos realizados en tal
caracter se consuman y agotan de manera inapreciable, por lo que debe
considerarse, que el delito concursal es de los que se denominan

“instantaneos”.
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VI. Segun su procesabilidad :

A partir de las normas que rigen el nuevo proceso penal, debemos
decir, que como veremos, el procedimiento de calificacion de la quiebra
se llevara adelante en conformidad al nuevo Codigo Procesal Penal y
especificamente al procedimiento ordinario. De ello se desprende, que

se trataria de un delito de accion publica.

i. Figuras de quiebra ilicita

La ley N° 18.175, siguiendo el sistema de la ley anterior (Ley N°
4.558), enumera una serie de casos en los cuales se dice “presumirse”
que la quiebra es culpable o fraudulenta, lo que suscita la natural
perplejidad acerca de cual sea verdaderamente el tipo, esto es, el delito
mismo respecto del cual operan las presunciones. Aunque conservando
la mala técnica legislativa, la actual ley vino a mejorar sustancialmente
el sistema de presunciones establecido por la ley 4.558- en la cual las
habian simplemente legales y de derecho- eliminando definitivamente
estas uUltimas, haciendo extensiva la calidad de simplemente legales, a
todas ellas.®°

Se discute por parte de la doctrina, la naturaleza de las
presunciones contenidas en la actual legislacion de quiebras, discusion
que abordaremos mas adelante.

Por ahora diremos, que existe una graduacién de la conducta del
fallido, distinguiendo la ley tres supuestos de quiebra: fortuita o no

culpable, quiebra culpable y quiebra fraudulenta.

80 CLAUSSEN CALVO, CARLOS. Op. cit. en nota 60, pagina 72.
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Como adelantamos, el deudor no comerciante, a quien no se le
exige la condicién personal del articulo 41 de la ley, es castigado
cuando comete algunos de los delitos denominados contra la fe
crediticia, agrupados bajo el articulo 466 del Cddigo Penal, como figuras
de alzamiento de bienes, insolvencia maliciosa y otorgamiento de
contratos simulados.

Analicemos los supuestos de cada clase de quiebra.

I. Quiebra Fortuita

Respecto a esta figura a la cual ya hemos hecho referencia en el
punto relativo a la clasificacion de los ilicitos concursales, solo diremos
que, salvo que se acredite la ocurrencia de la presuncién contraria, la
quiebra declarada, ha de presumirse fortuita, la que no supone la

aplicacion de sancion penal alguna.

I1. Quiebra Culpable

La ley no ha dado un concepto acerca de lo que deba entenderse
por quiebra, sea culpable o fraudulenta. Es la doctrina la que se ha
encargado de elaborar ambos conceptos.

Diremos entonces que, quiebra culpable es aquella accién por la
cual el deudor culposamente se coloca en estado de insolvencia,
produciendo perjuicio a sus acreedores.

No podemos dejar de mencionar que en estas figuras el legislador
prescinde de cuales fueron las causas que lo llevaron a la quiebra,
importandole uUnicamente la existencia de aquella (la quiebra), de

manera tal, que si el supuesto se da, la quiebra se presumira culpable,
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permitiendo eso si impugnar la concurrencia del mismo. Situacion
analoga sucede en el caso de quiebra fraudulenta.

El articulo 219 contempla los supuestos de quiebra culpable. Sin
entrar al detalle de cada uno de sus numeros, podemos decir que
existen variados criterios de agrupacion de estas hipdétesis,
permitiéndonos distinguir entre:

- Infracciones crediticias patrimoniales, a que se refieren los N° s 2,
3,7,8,y12.

- Infracciones documentales o contables, que se caracterizan por
impedir reconstruir en forma adecuada el patrimonio y negocios de
fallido, como sucede en los N°s 4, segunda parte, 9, 10 y 11.

- Infracciones no susceptibles de unificarse por la disimilitud de su
contenido, en aquellos casos por ejemplo, en que favorece a un
acreedor (219 N° 1) o no cumple con la obligacion de solicitar su
propia quiebra (219 N° 4, primera parte) o bien de la ausencia
injustificada del deudor (219 N° 6).

Respecto a su penalidad, digamos que ella se encuentra establecida en
el articulo 229 de la Ley de Quiebras, siendo de presidio menor en

cualquiera de sus grados. (61 dias a 5 afnos).

I11. Quiebra Fraudulenta

Puede decirse que, es aquella accion por la cual el deudor
dolosamente se coloca en estado de insolvencia, produciendo con esto,
perjuicio a sus acreedores.

Como se advierte estas figuras requieren la concurrencia de dolo,

especificamente de dolo directo, dirigido a simular el pasivo o a
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disimular el activo del fallido, en perjuicio de los acreedores, como

sucede en los casos de ocultamiento de bienes, o en la simulacion de

enajenaciones.

Sin entrar al detalle, podemos distinguir nuevamente entre:

- Infracciones crediticias patrimoniales, contenidas en el articulo 220
N° 1 que se refiere al caso del ocultamiento de bienes antes o
después de al declaracion de quiebra; la del N° 3 del mismo
articulo, que contempla el suponer enajenaciones en perjuicio de
sus acreedores, la del N° 4, N° 5, N° 8, ésta ultima consistente en
el empleo de arbitrios ruinosos para hacerse de fondos y asi
retardar su quiebra.

- Otras infracciones crediticias patrimoniales, donde encontramos las
donaciones cuantiosas que realiza en estado de manifiesta
insolvencia (articulo 220 N° 12) o la ausencia o fuga del deudor
llevandose una parte de sus haberes (articulo 220 N° 14).

- Infracciones relativas a la contabilidad de los negocios del fallido,
como la situacion del 220 N° 7, donde oculta o inutiliza sus libros
que confirman la falsedad de sus anotaciones o los sustrae de quien
tiene derecho a exigirlo como es el sindico. Agrupamos también
aqui los supuestos del N° 11 y N° 15 del mismo articulo.

- Otorgamiento de ventajas o concesiones indebidas, como lo son la
celebracion de convenios privados de los numeros 6 y 13 del
articulo 220, donde el deudor favorece a algun acreedor y perjudica

a otro sabiendo que se encuentra en situacion de insolvencia.
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Por ultimo, en relacion a la penalidad de la quiebra fraudulenta, el
articulo 229 inc. 2° prescribe que ella serd sancionada con presidio
menor en su grado medio a presidio mayor en su grado minimo, salvo
que cualquiera de los actos delictuosos que el fallido hubiere cometido

tuviere asignada mayor pena, pues entonces se aplicara ésta.

j. Presunciones de complicidad de quiebra fraudulenta.

El articulo 221 castiga la complicidad s6lo en el caso de quiebra
fraudulenta, no asi en la culpable, debido a que por su propia
naturaleza perpetrar un acto con negligencia o imprudencia es algo
subjetivo, personal que no se transmite a otros, diferente a la actividad
consciente que supone el acuerdo doloso con miras a un resultado final
entre el fallido y los terceros.

Salvo excepciones de conductas punibles independientes, como
sucede con las descritas en los N°s 3 y 4 del articulo 221, la ley exige
calificacion previa de fraudulenta para perseguir su castigo (articulo 221
N° 5 en relacion con el articulo 220 N° 13).

Las severas sanciones que se aplican de oficio a los complices del
delito estan previstas en el articulo 230 de la ley de quiebras, las que
son de naturaleza pecuniaria, sin perjuicio de la pena asignada por ley
penal.

El articulo 231 constituye una importante excepcion a la exencion
de responsabilidad penal prevista para el conyuge y los parientes en el
articulo 489 del Cbédigo Penal. Este precepto considera a estas personas

como reos comunes de hurto, en razén que el delito se comete en
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contra de la masa de acreedores sin tomar en consideracion la relacién
personal con el ofendido.

Debido a la extension del presente trabajo no profundizaremos mas
en el tema de la complicidad, ni tampoco entraremos a analizar las
figuras contempladas en el articulo 466 del Codigo Penal, relativas a los

delitos patrimoniales cometidos por los no comerciantes.

k. Rol que cumple la sentencia que declara la quiebra en relacion al
delito de quiebra ilicita.

Se ha presentado el problema, de determinar cual es el papel que
cumple la sentencia declaratoria de quiebra, en la consumacién del
delito en estudio.

Sabemos que la quiebra constituye un estado juridico excepcional
de caracter universal e indivisible, en el orden patrimonial de una
persona natural o juridica, producido por la falta o imposibilidad de dar
cumplimiento igualitario a sus obligaciones, y declarado judicialmente.

El problema se presenta en determinar si esta resolucion dictada
por un Juez, es 0 no un elemento de la accion culpable o fraudulenta del
deudor del articulo 41, elemento que lo pondria en estado de
insolvencia punible provocando de esta manera un perjuicio a los
acreedores. En definitiva resolver la interrogante acerca de si este delito
se consuma con la declaratoria de quiebra.

Son dos las direcciones apuntadas por la doctrina, una que considera
dicha resolucion como una “condicion objetiva de punibilidad”, mientras

otra sostiene que mas bien se trata de un “requisito de procesabilidad”.
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Pasemos a continuacion a analizar cada una de ellas, para un mejor

entendimiento del problema.

I. Quiebra como condicién objetiva de punibilidad.

Las condiciones de punibilidad, dicen relacibn con casos en que la
ley hace depender la aplicacion de la pena, al cumplimiento de una
condicion, de manera muy semejante, segun algunos, a las condiciones
suspensivas del derecho civil. En efecto, desde el punto de vista de la
punibilidad lo Gnico que importa es, si la condicién concurre, no siendo
necesario que el dolo, ni la imprudencia se refieran a ella. Estas
condiciones son ciertas circunstancias exigidas por la ley penal para la
imposicion de la pena, que no pertenecen al tipo del delito, no
condicionan la antijuricidad, y no tienen valor de culpabilidad.

Etcheberry sostiene, que las condiciones objetivas de punibilidad,
son ciertos eventos ajenos a la accibn misma, pero cuya concurrencia
es indispensable para que pueda entrar a aplicarse la pena. Se
caracterizan por el hecho de tratarse de circunstancias que no forman
parte de la accion del agente, ni son de las que se supone indispensable
para la plena configuraciéon del delito, sino que su concurrencia aparece
como eventual, pero necesaria para castigar la conducta.

Aquellos que se inclinan por esta posicion frente al tema, la
defienden argumentando, que la quiebra es un requisito externo e
independiente de los elementos que forman parte del delito, pero que,
si no existe (aun habiéndose cometido el delito) el sujeto no puede ser

castigado.
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Francesco Antolisei®? sefialé, que la declaratoria de quiebra,
constituye una condicion objetiva de punibilidad, para aquellos delitos o
acciones ilicitas cometidas con anterioridad a la bancarrota, pero que
tiene ciertas caracteristicas distintivas. Sostiene que ella no puede
considerarse extrinseca del delito, ya que tiene un valor determinante
en la estructura de éste. Antolisei agrega que soélo la quiebra en su
aspecto sustancial, es decir como insolvencia judicialmente declarada,
imprime a estos actos el sello de ilicitud. Unicamente con ella y por ella,
dichos actos adquieren relieve y caracter de delito. Asi entonces con la
quiebra se produce un estado juridico que hace efectivo el eventual
dafo que se podia producir, ya que para el citado autor antes que el
Tribunal se pronuncie sobre la quiebra declarandola como tal, la ofensa
al patrimonio de los acreedores seria totalmente eventual. Con la
declaracion de quiebra se produce por tanto un estado nuevo y
excepcional, que implica una verdadera transformacion de los derechos
de los acreedores, haciendo pasar de este modo la ofensa inherente al
delito de la eventualidad a la actualidad; la declaratoria de quiebra no
puede considerarse extrinseca al hecho delictuoso y por esto se debe
considerar que antes de ella el delito no es perfecto.®?

Esta posicion la comparten en nuestro pais autores como Puelma

y Puga Vial.

I1. Quiebra como requisito de procesabilidad.
Los presupuestos procesales, consisten en la totalidad de las

condiciones de las cuales depende que en un proceso, pueda obtenerse

81 ANTOLISEI, FRANCESCO. Op. cit. en nota 75, pagina 162.
82 |1d., Pag. 163.
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una sentencia sobre el fondo, respecto de un determinado objeto del
proceso. Por lo anterior, la concurrencia de las condiciones de
procesabilidad supone que el proceso esta validamente constituido, de
tal manera que es apto para cumplir con su fin dltimo, consistente en
servir de instrumento de aplicacion de la ley penal sustantiva.

Sefalan los autores que, el requisito de la declaratoria de quiebra,
para que puedan sancionarse los delitos de quiebra culpable o
fraudulenta es un presupuesto de procesabilidad. Ello deriva
necesariamente en el hecho, que no puede iniciarse un juicio por el
delito de quiebra, sino después que ésta haya sido declarada, y audn

cuando los hechos punibles se cometan antes que la declaratoria.

Sostienen esta posicion autores como Varela, Etcheberry, Mario
Verdugo, entre otros.

En la doctrina espafiola nos encontramos, por su parte, con una
doble estimacion en relacion a la declaracion de quiebra por el Juez
civil. En efecto en aquel pais peninsular para llegar a una sentencia
condenatoria por el delito de quiebra han de cumplirse “dos
condiciones” objetivas. Una condicion objetiva de punibilidad, la
declaracion judicial de quiebra, y otra condicibn objetiva de
procesabilidad, la providencia judicial declarando haber méritos
suficientes para proceder criminalmente.®®

Por tanto la declaracion civil es una condiciobn objetiva de

punibilidad del delito de quiebra, mientras que la persecucion del delito

83 BAJO FERNANDEZ, MIGUEL; PEREZ MANZANO, MERCEDES; SUAREZ GONZALEZ,
CARLOS. Op. cit. en nota 56, pagina 236.
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de quiebra esta supeditada a una condicion objetiva de perseguibilidad,

dada por la providencia para proceder criminalmente.

Actualmente, aun cuando la doctrina no es pacifica al respecto, se
estima que la sentencia de quiebra, constituye una condicion objetiva
de punibilidad del delito concursal.

Podria sostenerse, sin embargo, que la declaracion de quiebra
constituye condicibn o requisito indispensable de procesabilidad,
pudiendo citarse como ejemplo, el convenio simplemente judicial una
vez que se aprueba y alza el “estado” de quiebra (articulo 192), sin
impedir que continie la marcha del procedimiento de calificacion
cuando éste ya se habia comenzado o se habia “iniciado” con
anterioridad a la aprobacion del convenio (articulo 196).

Ello ocurrira cuando el convenio posteriormente es declarado nulo
o0 dejado sin efecto por condena superviniente del fallido por el delito de
quiebra fraudulenta de acuerdo a lo prescrito en el articulo 208 de la ley
de quiebras, procediéndose entonces a la apertura del estado de

quiebra®*

Por ultimo debemos decir que la sentencia que declara la quiebra
produce otros dos importantes efectos en lo referente a los delitos
concursales: determina la wnidad del delito, ya que no se trata de
tantos delitos, cuantos sean los hechos previstos por la ley, en que

haya incurrido el fallido, y ademas sefiala el momento de Ila

84 PRADO PUGA, ARTURO. Op. cit. en nota 55, pagina 17.
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consumacion del delito, y en consecuencia, el momento en que
comienza a correr al prescripcion.

Si no se considerara la declaratoria de quiebra como el momento
de consumacion del delito, éste tendria que entenderse consumado, al
momento de ejecutarse la accién que lo coloca en insolvencia. El
problema surgiria, légicamente, cuando se trate de determinar el
momento en que se produjo la insolvencia, ya que esta sélo es visible a

través de la declaracion de quiebra.
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Capitulo IV

Aspectos procesales.

a. Procedimiento de calificacion.

Existe en el Derecho Concursal un conjunto de normas cuya
finalidad es determinar si el estado patrimonial critico del deudor
calificado es consecuencia de la realizaciéon de conductas culpables o
fraudulentas; lo anterior, es conocido precisamente como el
procedimiento o juicio de calificacion. Este tiene por objeto investigar si
la quiebra es fortuita, culpable o fraudulenta, respecto del fallido que
ejercia una actividad comercial, industrial, agricola o minera.

Antes de iniciar el analisis normativo del procedimiento de
calificacion debemos reiterar que dicha materia fue objeto, como ya
vimos, de multiples modificaciones, todo ello en el marco de la puesta
en marcha de la reforma procesal penal y sus consecuentes normas
adecuatorias, puesto que la Ley 19.806 de 31 de mayo de 2002, en su
articulo 7, derogé y modificé diversos puntos de la materia objeto de
nuestro estudio. En este punto debemos mencionar que la L. O. C. N°©
19.640 del Ministerio Publico del 15 de octubre de 1999 en su articulo 4
transitorio establecidé la gradualidad en cuanto a la vigencia de la
Reforma Procesal Penal®®. Sin embargo, la ley 19.806 alteré

sustancialmente el principio de la gradualidad, es asi como su articulo

85 El articulo dispone “Las normas que autorizan al Ministerio Publico para ejercer la
accion penal publica, dirigir la investigacion y proteger a las victimas y testigos,
entraran en vigencia con la gradualidad que se indica a continuacién: IV y IX regiones,
16 de diciembre de 2000; II, Il y VII regiones, 16 de octubre de 2001; I, Xl y XII
regiones; 16 de diciembre de 2002; V, VI, VIIl y X regiones, 16 de diciembre de
2003; y, region metropolitana, 16 de diciembre de 2004~
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transitorio dispone: “Las normas de la presente ley entraran en vigencia
a partir de su fecha de publicaciéon en el Diario Oficial.

Se exceptuan aquellas normas relativas al ejercicio de la accion
penal publica, la direccion de la investigacion y la proteccion de las
victimas y testigos, a la competencia en materia penal y a la ley
procesal penal aplicable, todas las cuales entraran en vigencia
gradualmente para las regiones I, Xl, XII, V, VI, VIlI, X y Metropolitana
de Santiago, de conformidad al calendario establecido en el articulo 4°
transitorio de la ley 19.640".

En virtud de lo anterior, la regla general de vigencia de las
modificaciones realizadas por la ley N© 19.806 a la ley de quiebras y
demas textos legales que modifica, serd de vigencia inmediata, para
todas las regiones del pais, desde su publicacion en el Diario Oficial. Asi
lo establece el inciso 1° del articulo transitorio de la ley N© 19.806. La
excepcion, es decir, la vigencia gradual para las regiones I, XI, V, VI,
VI, X, y Regién Metropolitana, opera s6lo en cuanto la norma de que
se trate diga relacibn con alguna de las materias expresamente
enumeradas en el inciso 2° del articulo transitorio de la anteriormente
citada ley?®.

Dentro de los cambios introducidos en materia concursal penal
observamos modificaciones de orden formal, puesto que se ordena
cambiar las expresiones Fiscalia Nacional y Fiscalia, por

Superintendencia, y las denominaciones de Fiscal Nacional y Fiscal, por

86 Estas materias dicen relacién con asuntos procesales penales, especificamente

determinados, cuales son aquellas normas relativas al ejercicio de la acciéon penal
publica, la direccién de la investigacion y la proteccion de las victimas y testigos, la
competencia en materia penal y la ley procesal penal aplicable; por ello que cualquier
otra materia modificada por la ley N°© 19.806 que no sea de aquellas contenidas en el
inciso 2° del articulo transitorio, se aplicara la regla general de vigencia.

81



Superintendente, respectivamente, con el fin de evitar confusiones
respecto de las denominaciones del Ministerio Publico y su estructura
jerarquica. En lo que dice relacion con las atribuciones y deberes de la
Superintendencia de Quiebras se produce se suprimen dos de ellas, el
Ne 7 del articulo 8° de la Ley de Quiebras, cual es la de actuar como
parte en el juicio criminal iniciado de conformidad a las disposiciones del
Titulo XIIl (intitulado “DE LOS DELITOS RELACIONADOS CON LAS
QUIEBRAS”); y el N° 8 del mismo articulo 8°, cual es la atribucion de
interponer la accion penal encaminada a hacer efectiva Ila
responsabilidad del sindico y de cualquier persona que hubiere tenido
injerencia en la administracion de la quiebra.

Del mismo modo, se modificé el articulo 222 de la Ley de
Quiebras, que establecia que el tribunal sin jurisdiccion en lo criminal
debia oficiar al Juez del crimen a fin de realizar la calificacion de la
quiebra. Con la modificacion se autoriza a la junta de acreedores o a
cualquiera de ellos para efectuar denuncia o interponer querella criminal
si estiman que se configura alguno de los hechos de quiebra culpable o
fraudulenta. La ley también prevé que no se ejerza esta accion penal,
en cuyo caso, si existe mérito para que se investiguen los hechos, la
Superintendencia de Quiebras los denunciard al Ministerio Publico,
poniendo en su conocimiento la declaracion de quiebra y los demas
antecedentes que obraren en su poder. Todo esto sin perjuicio de la
facultad que tiene el Ministerio Publico para iniciar de oficio la

investigacion criminal.
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Por otra parte se derogaron las normas que regulaban el
procedimiento de calificacion, siguiéndose a este respecto las reglas
generales de procedimiento penal.

Finalmente, la modificacion se refiere a la rehabilitacion del
fallido, la que antes se producia por el ministerio de la ley al quedar
ejecutoriada la resolucion que lo absolvia o decretaba el sobreseimiento
definitivo y que ahora se producird en todos aquellos casos en que el
procedimiento de calificacibn de la quiebra concluya sin sentencia

condenatoria por el delito de quiebra culpable o fraudulenta.

b. Procedimiento de calificaddn en el nuevo sistema procesal penal.

En el antiguo sistema la tramitacion de los procesos por los delitos
concursales, el procedimiento aplicable era el procedimiento ordinario
para crimenes o simples delitos de acciéon publica, es decir, aquel
procedimiento contemplado en el Libro Il del Codigo de Procedimiento
Penal, estaba constituido entonces, por un sumario secreto y un
plenario publico que se regia por las normas generales®’. Con la entrada
en vigencia de la reforma procesal penal, y de la Ley 19.806 es
menester sostener que los procesos por delitos de quiebra se deben
tramitar de acuerdo a las normas del nuevo Codigo Procesal Penal,
constituido éste por tres etapas fundamentales: Etapa de investigacion,

Etapa intermedia y Juicio Oral.

87 PUGA VIAL, JUAN ESTEBAN. Derecho Concursal. El juicio de Quiebras. Editorial
Juridica de Chile, Segunda edicién. Tomo | y 1.(1999). Pagina 337.
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Juez competente:

Para algunos era competente el tribunal correspondiente al lugar
donde se declara la quiebra, para otros, por su parte la competencia se
encontraba dada por el tribunal donde se cometieron las conductas
constitutivas de las presunciones®. Puga Vial®®, es de la opinién que el
tribunal competente para conocer de estos delitos es el tribunal de
mayor cuantia correspondiente al lugar donde se declara la quiebra. Si
el tribunal que declard la quiebra no tiene competencia en lo criminal, le
correspondia conocer del procedimiento al juez del crimen competente.

Esta ardua discusion de la doctrina nacional, actualmente, carece
de toda importancia y valor, puesto que con la derogacion de los
articulos de la ley de quiebras que regulaban el procedimiento de
calificacion, especificamente el articulo 222 de la Ley de Quiebras, y con
la entrada en vigencia de la reforma procesal penal, desapareceran los
actuales Juzgados del Crimen y algunos Juzgados de Letras con
competencia comun; por lo demas el actual articulo 157 del Cdédigo
Organica de Tribunales prescribe que “Serd competente para conocer de
un delito el tribunal en cuyo territorio se hubiere cometido el hecho que
da motivo al juicio” *°

El derogado articulo 222 de la Ley de Quiebras, establecia:” El
tribunal que no tuviere jurisdiccién en lo criminal, cuando estime que

pueda configurarse alguna de las presunciones establecidas en los

articulos 219, 220, 221, oficiard al juez del crimen poniendo en su

88 PUELMA ACORSSI, ALVARO. Op. cit. en nota 47, pagina 269. SANDOVAL LOPEZ,
RICARDO. Op cit. en nota 57, pagina 451.

89 PUGA VIAL, JUAN ESTEBAN. Derecho Concursal. Delitos de la Quiebra. Editorial
Juridica de Chile. Segunda edicion. (2002).Pagina 334.

90 E| delito se considerara cometido en el lugar donde su hubiere dado comienzo a su
ejecuciéon. Sabas Chahuan, op cit nota 42, pagina 174.
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conocimiento la declaratoria de quiebra. Igual comunicacién debera
efectuar cuando lo solicite el Fiscal Nacional o la junta de acreedores”.
Dicho articulo fue modificado quedando como sigue: “Declarada la
quiebra, la junta de acreedores o cualquier acreedor podra efectuar
denuncia o interponer querella criminal si estimare que se configuran
algunos de los hechos previstos en los articulos 219, 220, 221. Si no se
ejerciere accion penal, pero hubiere mérito para que se investiguen
estos hechos, la Superintendencia de Quiebras los denunciara al
Ministerio Publico, poniendo en su conocimiento la declaracion de
quiebra y los demas antecedentes que obraren en su poder.

Lo dispuesto en los incisos precedentes no obsta a la facultad del
Ministerio Publico para iniciar de oficio la investigacion criminal”.

Es decir, se sigue en esta materia las normas generales de
procedimiento criminal, puesto que fueron derogados los articulos 223,
224, 225 y 226, que regulaban el procedimiento de calificacién, con
algunas pequefias modificaciones.

Debemos remitirnos, para el procedimiento de calificacién a las
normas generales de procedimiento penal, contenidas en el nuevo
Caodigo Procesal Penal, especificamente en el parrafo segundo del libro
Il del mencionado cuerpo legal, en este sentido el inicio del
procedimiento criminal, y por ende, el de calificacion de la quiebra,
puede comenzar por las siguientes formas:

1. De oficio, por el organismo encargado de dirigir la investigacion y

encargado de ejercer la accion penal, es decir, por el Ministerio Publico.
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2. Por denuncia. En este ®ntido el articulo 173 del Cddigo Procesal
Penal dispone “Denuncia. Cualquier persona podra comunicar al
ministerio publico el conocimiento que tuviere de la comision de un
hecho que revistiere caracteres de delito.
También se podra formular denuncia ante los funcionarios de
Carabineros de Chile, de Policia de Investigaciones, de Gendarmeria de
Chile en los casos de los delitos cometidos dentro de los recintos
penitenciarios, o ante cualquier tribunal con competencia criminal, todos
los cuales deberan hacerla llegar de inmediato al ministerio publico”.
Debemos recordar que la denuncia es la noticia o aviso que realiza
el denunciante ante los organismos competentes, de un hecho que
revistiere los caracteres de delito para que se inicie la investigacion, no
adquiriendo con esto obligaciones, no figurando como parte en el
proceso penal. Esta denuncia puede provenir ya de la Junta de
Acreedores, de cualquier acreedor, o bien del Superintendente de

Quiebras (en el caso que los anteriores no interpongan querella).

3. Por querella. La querella es el acto procesal mediante el cual el
ofendido por el delito y demas personas que la ley autorice, sefaladas
en el articulo 111 Cdodigo Procesal Penal, dan inicio a un proceso penal o
comparece en una investigacion ya iniciada, constituyéndose en
interviniente del proceso y parte activa del mismo. La querella se
presenta por escrito ante el Juez de Garantia, en cualquier momento

mientras el fiscal no declare cerrada la investigacion, debiendo contener
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los requisitos o menciones que sefala el articulo 113 del Cdbdigo

Procesal Penal®!

4. Caso especial del articulo 179 del Codigo Procesal Penal, mecanismo
denominado autodenuncia, en este sentido, “Autodenuncia. Quien
hubiere sido imputado por otra persona de haber participado en la
comision de un hecho ilicito, tendra derecho de concurrir ante el
ministerio publico y solicitar se investigue la imputaciéon de que hubiere
sido objeto...”

Estas reglas generales deben ser complementadas con la
normativa especial de la Ley de Quiebras, en el sentido que una vez que
la quiebra se encuentre declarada en sede civil, la Junta de Acreedores
o cualquier acreedor podra efectuar denuncia o interponer querella si a
su juicio el fallido calificado ha incurrido en las acciones u omisiones
constitutivas de las presunciones contempladas en los articulos 219,
220 y 221 de la Ley de Quiebras. También se contempla el caso en que
los acreedores no ejerzan la respectiva acciéon penal, no obstante la
existencia de méritos para que ciertos hechos realizados por el deudor y
personas cercanas a €l, sean investigados, resultando de esta manera
que es imperativo para la Superintendencia de Quiebras (antigua

Fiscalia Nacional de Quiebras) denunciarlos al Ministerio Publico,

%1 Llama poderosamente la atencion la letra e) del articulo 113, pues la ley entiende
que el querellante debe ser util en la investigacién, en este sentido, “Articulo 113.
Requisitos de la querella. Toda querella criminal debera presentarse por escrito ante el
Juez de Garantia, y debera contener: e) La expresiéon de las diligencias cuya practica
se solicitare al ministerio publico”, tanto es asi que puede ser uno de los casos en que
la querella se puede declarar inadmisible, si no se realizan las modificaciones a que de
lugar la omisiéon de alguno de los requisitos del articulo 113, en el plazo que otorga el
juez de garantia que es de tres dias.
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poniendo a su disposicidon todos los antecedentes que se encuentren en
su conocimiento y poder.

Desde la primera actuacién del procedimiento®®, se confiere a
quien es objeto de la persecucion penal, y se le atribuyere por ende
participacion en un hecho que revista los caracteres de delito, la calidad
juridica de imputado®®, encontrandose de esta manera bajo el amparo
de la presuncidon de inocencia, consagrada explicitamente en el articulo
4° del Codigo Procesal Penal en los siguientes términos “Presuncion de
inocencia del imputado. Ninguna persona sera considerada culpable ni
tratado como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”.

Debemos tener presente que el nuevo procedimiento penal esta
constituido por tres etapas fundamentales:

i) Etapa de investigacion.
ii) Etapa intermedia.

iii) Juicio oral en lo penal

La investigacion en el nuevo proceso penal es la etapa del proceso
que tiene por objeto consignar y asegurar todo cuanto condujere a la
comprobacion de un hecho presuntivamente ilicito y a la identificacion

de quienes hayan participado®*.

92 El inciso 2° del articulo 7 del Cédigo Procesal Penal, define que debe entenderse
por primera actuacién del procedimiento cualquiera diligencia o gestidon, sea de
investigaciéon, de caracter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un
tribunal con competencia en lo criminal, el Ministerio Publico o la policia.

93 En este sentido resulta curiosa la posicién de la Fiscalia Nacional, en el sentido que
la calidad de imputado se obtendria s6lo con la formalizacion de la investigacion, ya
que con anterioridad a esta actuacidn, nos encontrabamos en presencia de un
“afectado”, posicidon que resulta peligrosa, pues vulnera el espiritu de la reforma y
hace peligrar el estatuto de garantias del imputado.

94 CAROCCA PEREZ, ALEX, El nuevo sistema procesal penal. Editorial La Ley, primera
ediciéon, Santiago de Chile, 2003 , pagina 109
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El Ministerio Publico detenta la exclusividad de la investigacion,
siendo los fiscales quienes la dirigen, pudiendo realizar las diligencias
de investigacion conducentes al esclarecimiento de los hechos, por si
mismos o encomendarlas a los organismos policiales. Desde que el
Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho que revistiere los
caracteres de delito dispone de 24 horas para proceder a la préactica de
las diligencias pertinentes y utiles, que conlleven a la averiguacion y
esclarecimiento de los hechos investigados, de los participes y la
consolidacion de aquellas circunstancias que determinen y verifiquen su
responsabilidad; en todo caso, debe impedir las consecuencias
posteriores que se deriven del hecho denunciado.

La investigacion realizada por el Ministerio Publico es
desformalizada, destinada a la reuniéon de antecedentes que permitan
sostener una acusacion posterior, no poseyendo estos antecedentes
valor probatorio alguno®, puesto que como ya hemos sefialado la Unica
prueba valida y considerada en la dictacion de una sentencia, sea ésta
de caracter absolutoria o condenatoria, es aquella producida en el Juicio
Oral.

En esta etapa de investigacion deben respetarse a cabalidad los
derechos, garantias y libertades de los intervinientes, en especial del
acusado, es por eso que en los casos de medidas intrusivas de
investigacion, la ley requiere autorizacion judicial previa por parte de
quien es llamado por la ley a salvaguardar los derechos y garantias de
quienes se encuentren involucrados, este es el Juez de Garantia,

exigiendo ademas al Ministerio Publico, para la realizacion de estas

5% Lo anterior con la excepcién de lo que se conoce como prueba anticipada,
contemplada en los articulos 191, 192 y 280 del CPP.
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medidas o diligencias de investigacion que pudieren afectar derechos
fundamentales, como requisito, la formalizacién de la misma.

Es importante destacar que antes de la formalizacion de la
investigacion, y de la consecuente y debida intervencion del Juez de
Garantia, el Ministerio Publico cuenta con ciertos mecanismos de
seleccién de casos, dandose en todo caso amparo legal a la victima®®
ante la decision adoptada por el Ministerio Publico, lo anterior obedece a
la incorporacion de criterios econdmicos de seleccion y aprovechamiento
de los recursos por parte del Estado, recursos econdmicos y humanos.
Estos mecanismos son:

1.- El archivo provisional de los antecedentes: (Articulo 167 Cdédigo
Procesal Penal®’)
2.- Facultad de no investigar. (Articulo 168 Cédigo Procesal Penal®®)

3.- Principio de oportunidad (Articulo 170 Cbédigo Procesal Penal)

Si el Ministerio Publico no hace uso de estos mecanismos de
selectividad de casos, continla la investigaciobn segun las reglas

generales, y cuando el Fiscal lo considere oportuno, ya sea por

¢ para conceptuar a la victima debemos remitirnos a su definicién legal contemplada
en el inciso 1° del articulo 108 del CPP, en este sentido “Concepto. Para los efectos de
este cédigo, se considera victima al ofendido por el delito”.

97 «Articulo 167. Archivo provisional. En tanto no se hubiere producido la intervencion
del juez de garantia en el procedimiento, el ministerio publico podra archivar
provisionalmente aquellas investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que
permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal debera someter la decisién sobre archivo
provisional a la aprobacién del Fiscal Regional.

La victima podra solicitar al ministerio publico la reapertura del procedimiento y la
realizacién de diligencias de investigacion. Asimismo podra reclamar de la denegaciéon
de dicha solicitud ante las autoridades del ministerio publico”.

98 Articulo 168. Facultad de no iniciar investigacion. En tanto no se hubiere producido
la intervencién del juez de garantia en el procedimiento, el fiscal podra abstenerse de
toda investigacion, cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos
de delito o cuando los antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que
se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado. Esta decisidon sera
siempre fundada y se sometera a la aprobacién del juez de garantia”.
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consideraciones estratégicas del caso o por la necesidad de efectuar
diligencias de investigaciobn que requieren que la investigacion se
encuentre formalizada como requisito de procedencia de las mismas,
siendo la formalizacion de la investigacion definida en el articulo 229 del
Cddigo Procesal Penal como la comunicacion que el Fiscal efectia al
imputado, en presencia del Juez de Garantia, de que desarrolla
actualmente una investigacion en su contra respecto de uno o mas
delitos determinados®®.

La formalizacion de la investigacion resulta fundamental para la
proteccion y ejercicio de los derechos del imputado, puesto que éste, al
tener conocimiento que se desarrolla una investigacion criminal en su

contra, puede hacer efectivo su derecho a defensa.

c. Aspectos relevantes de la prueba en el nuevo proceso penal.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola contiene
distintas acepciones de la palabra prueba, asi la define como: 1. Accién
y efecto de probar. 2. Razén, argumento, instrumento u otro medio con
que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo.
3. Der. Justificacién de la verdad de los hechos controvertidos en un

juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley.

9% En palabras de Carocca Pérez, , que la referencia a “delitos”, debe entenderse
efectuada a “hechos”, puesto que la calificacién juridica que realiza el ministerio
publico al inicio de la investigacion, no resulta vinculante para el tribunal, puesto que
es éste quien califica en definitiva; no obstante lo anterior, creemos que debe
respetarse el principio de la congruencia como uno de los que informa todo el proceso
penal, debiendo ser acatado, en mayor o menor medida, por el ministerio publico y el
tribunal oral en la penal.
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Es indudable que la prueba es un elemento esencial del proceso
criminal, pues a través de su utilizacion se pretenden acreditar los
hechos controvertidos y que son objeto de una decision judicial.

Los aspectos probatorios de relevancia ya fueron analizados en las

paginas 21 a 24 y 32 y siguientes de este trabajo.
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Capitulo V

Soluciones propuestas

Ya hemos sefalado que la ley concursal chilena, en sus articulos
219, 220 y 221, contempla las llamadas presunciones de quiebra,
donde se realiza la tarea de enumerar una serie de hipotesis respecto
de las cuales se da por “presumido” que la quiebra es culpable o
fraudulenta.

Adelantamos también, que el delito no es la quiebra misma,
puesto que ella en si misma es inimputable, el delito esta en colocarse
en estado de insolvencia, ya sea dolosa o culpablemente.

Ahora debemos sefalar que lo que hace la ley es sefalar cuales
son los casos en los que se sanciona la insolvencia, de tal modo que las
citadas normas que establecen “presunciones” en realidad no tienen tal
papel, sino una verdadera funcion tipificadoral®, es decir, no
constituyen en si mismas ni presunciones de dolo ni de culpa, sino
verdaderos tipos penales o si se prefiere, presunciones de tipos
penales, en donde la comision de la conducta descrita hace presumir la
ejecucion del delito.

Este sistema de presunciones adoptado por la Ley 18.175, que
por lo deméas es una antigua y mala técnica legislativa, deja incélume
los principios generales en materia de causalidad y de culpabilidad.

El papel tipificador de las normas sobre presuncion de quiebra

queda al descubierto si se considera que aparte de las situaciones

100 Asf lo han entendido Etcheberry, Varela y Sandoval.
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establecidas expresamente como casos de presuncion, no existen otros
casos de quiebra culpable o fraudulenta.

Por otro lado, tampoco existe en nuestra legislacion el sistema de
calificacion paralela de la quiebra, tanto por un Tribunal civil como por
uno penal; soélo este ultimo califica la quiebra.

En definitiva el tipo penal en el delito de quiebra, es indicado por
la ley a través de presunciones, dejando vigente la exigencia de que
entre la accion del hechor (hipétesis enumeradas en los articulos 219 y
220 Ley de Quiebras) y el resultado (insolvencia y perjuicio) debe
existir una relacién de causa a efecto; y de que la accion del sujeto se
haya realizado con alguna de las formas punibles de culpabilidad (dolo
en la quiebra fraudulenta, culpa en la quiebra culpable).

Esta deficiente normativa en materia concursal, se ha traducido,
en la practica, en que los tribunales se han mostrado reticentes para
aplicar las presunciones, prueba de ello es lo que ha venido ocurriendo
hasta ahora, en que la mayoria de los procesos han sido sobreseidos
temporalmente por la causal de articulo 409 N° 1 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, por no existir, en la mayoria de los casos
contabilidad.

Con la entrada en vigencia de la reforma procesal penal y su
implementacion gradual en las distintas regiones a lo largo del pais,
creemos bastante improbable y dificil que el Fiscal deduzca acusacion, e
incluso que formalice la investigacion basandose Unicamente en la
concurrencia de alguna de las presunciones. Indudablemente, la

circunstancia de que este delito no tenga una descripcion precisa en la
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ley, y que se configure este mismo a través de presunciones, hace
engorrosa en la préactica su investigacion y prueba.

En virtud de lo anteriormente expuesto, proponemos como una
primera solucion al problema objeto de esta memoria, esta en entregar
definitivamente al Derecho Penal el tratamiento y penalizacion de estos
delitos, sustentado en la nocién que la quiebra, como sefialamos, no es
un delito sino el medio para cometer un tipo especial de defraudacion.

Junto oon lo anterior, se hace necesaria una descripcion precisa
en la redaccion del tipo penal, eliminando el sistema de presunciones,
para asi evitar la serie de inconvenientes que la expresion“se presume”
acarrea en el marco de la reforma procesal penal, es decir, que el delito
se establezca mediante una descripcion directa.

Frente a la imposibilidad de obtener una pronta modificacion legal,
debemos aventurar una solucion con las herramientas que hoy
contempla el derecho chileno, es por ello que pasamos a desarrollar las

siguientes soluciones.

Para divisar una salida a estos problemas de disfuncionalidad de
la ley penal sustantiva con el proceso penal, a los cuales hemos hecho
referencia en el capitulo | de este trabajo, es decir, a que existen en
nuestro derecho penal sustantivo y en especial en los articulos 219, 220
y 221 de la Ley de Quiebras, los cuales configuran tipos penales de
responsabilidad penal, ya sea en grado de autor o complices, del delito
de quiebra culpable o fraudulenta, debemos sefialar que la solucion de
estos problemas de técnica legislativa y coherencia con las demas
normas de nuestro ordenamiento juridico en especial aquellas de nuevo

nacimiento o entrada en vigencia, debiera l6gicamente producirse a
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través de la dictacion de las normas adecuatorias que correspondan y
que sean necesarias. A este respecto debemos sefalar que en materia
de quiebras esta adecuacion normativa se produjo mediante la Ley N°
19.806 Publicada en el diario Oficial de Chile el 31 de mayo de 2002, la
cual, lamentablemente, reformdé aspectos que no poseian tanta
relevancia'®® (aspectos semanticos o formales por ejemplo), no
estableciendo modificacidon alguna en los ya mencionados articulos 219,
220 y 221 de la Ley 18.175, que eran, segun nuestra postura, los que

deberian haber sido perentoriamente modificados.

Por la deficiencia anterior, la solucion a este respecto debe
necesariamente producirse por una via indirecta, es decir, por medio de
la labor de los tribunales de justicia, a partir de la correcta

interpretacion de los preceptos legales en conflicto.

En este punto debemos recurrir a algunos preceptos de la ley civil
sobre interpretacion de la ley, a saber los articulos 22102, 24103 y 5104
del Cdédigo Civil. Este ultimo se pronuncia desde el punto de vista de
vigencia y derogacion de las leyes, y por su aplicacion deben
entenderse tacitamente derogadas todas aquellas disposiciones que no

pueden conciliarse con la nueva ley, es decir, deben entenderse

101 ver en este sentido, capitulo 11 de este trabajo, pagina 42 y 43.

102 ] inciso 1° del articulo 22 del Cédigo Civil dispone; “El contexto de la ley servira
para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas
ellas la debida correspondencia y armonia”.

103 Articulo 24 del Cédigo Civil; “En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de
interpretacion precedentes, se interpretaran los pasajes obscuros o contradictorios del
modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacién y a la equidad
natural”.

104 Articulo 52 del Cédigo Civil; “La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita.
Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga a la antigua.

Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con
las de la ley anterior.

La derogacion de una ley pude ser total o parcial”.
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tacitamente derogadas aquellas presunciones de responsabilidad que
abundan en nuestro derecho penal sustantivo, puesto que son
inconciliables con el nuevo sistema procesal penal y sus principios

formativos generales.

Como ya se menciond anteriormente se ha instaurado por el
legislador un nuevo procedimiento procesal penal reconocidamente
garantista y que posee como una de sus caracteristicas fundamentales
el respeto de los derechos y garantias del imputado, y si tenemos
presente que lo anterior es coincidente con el espiritu general de la
legislacion y su debida correspondencia y armonia, no cabe duda que lo
anteriormente expuesto pugna con la existencia de presunciones legales
de responsabilidad penal, y mas aun con la posibilidad que se dicten
sentencias condenatorias que posean como Unico fundamento a estas
presunciones de responsabilidad. Otro aspecto a considerar en la
derogacion de las leyes es el criterio de temporalidad®® y el criterio de

jerarquia®®®.

Los problemas de interpretacion suscitados a este respecto

pueden ser solucionados mediante dos vias:

105 A este respecto no cabe duda que el coédigo Procesal Penal es posterior a todas
aquellos preceptos que contienen presunciones de responsabilidad penal, de manera
que éstas deben entenderse tacitamente derogadas.

108 por aplicacion del articulo 5 inciso 2° de nuestra Carta Fundamental, los tratados
internacionales sobre derechos humanos que contemplan la presuncién de inocencia
como garantia fundamental, poseen rango constitucional, poseen un rango jerarquico
superior a las presunciones legales de responsabilidad contenidas en leyes simples o
comunes, de modo que teniendo en cuenta que las normas de rango superior priman
por sobre las de rango inferior, los tribunales no podrian fundar sus sentencias
condenatorias en presunciones legales de responsabilidad penal en forma exclusiva
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1) La primera se extrae del mismo Cdodigo Procesal Penal y es la
derivada del articulo 373 del Cddigo Procesal Penal, a través del recurso
de nulidad en el proceso penal, cual dispone “Articulo 373. Causales del
recurso. Procedera la declaracion de nulidad del juicio oral y de la
sentencia:

a) Cuando, en la tramitacion del juicio o en el pronunciamiento de la
sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias
asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigentes, y

b) Cuando en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una
errénea aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en

lo dispositivo del fallo”.

En el caso de la letra a) del articulo 373 es absolutamente claro
que esa sentencia que se pronunciare basada en presunciones legales,
medios de prueba anteriores al juicio e incluso previos a la comision del
delito atenta contra la presuncion de inocencia establecida en los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y contra el articulo
quinto de la Constitucion Politica de la Republica que los eleva a rango
constitucional lo que importa ademas una infraccibn a la garantia
general establecida en el articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental, de
manera que el juicio oral y la sentencia en ese caso deberian ser
declarados nulos.

La declaracion de nulidad del juicio oral y de la sentencia también
es procedente por lo dispuesto en la letra b) del articulo 373, ya que

una sentencia dictada bajo esos supuestos fundantes aplica
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errobneamente los principios de presuncibn de inocencia y de
contradictoriedad contenidos en el Cdédigo Procesal Penal y en los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, poseyendo estos
una jerarquia legal superior a las normas penales sustantivas en donde
se contemplan dichas presunciones, y dado que el Cdédigo Procesal
Penal y las normas en el comprendidas es posterior a aquellas,
primarian también sobre éstas, y como son inconciliables entre si,
deben entenderse tacitamente derogadas.

El tribunal competente para conocer de este recurso de nulidad
segun lo sefiala el articulo 376 del Cédigo Procesal penal, es la Corte
Suprema de Justicia, en especial por la causal de la letra a), siendo
competente para el caso sefialado en la letra b) la respectiva Corte de
Apelaciones, pero igualmente podria radicarse el asunto en la Corte

Suprema.

2) La segunda solucion posible se encuentra intimamente relacionada
con lo anterior, es la contemplada en el articulo 80 de nuestra Carta
Fundamental, es decir, recurrir de inaplicabilidad de una norma o
precepto por estimar que éste es inconstitucionalidad, asi el citado
articulo dispone: “La Corte Suprema, de oficio o a peticién de parte, en
las materias de que conozca o que le fueren sometidas en recurso
interpuesto en cualquier gestidon que se siga ante otro tribunal, podra
declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal
contrario a la Constitucion. Este recurso podra deducirse en cualquier
estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspension del

procedimiento”

99



Es decir, tanto por via de recurso de nulidad establecido en el
Cddigo Procesal Penal o por via del articulo 80 de la Constitucién se
puede obtener la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de los preceptos atentatorios y contrarios a la Constitucion, no debiendo
olvidarse que los tratados internacionales sobre Derechos Humanos
poseen jerarquia constitucional y han sido incorporados a ella por via
del inciso 2 del articulo 5° de la misma, es decir, las presunciones
legales de responsabilidad deben declararse inaplicables para cada caso
concreto, cada vez que se presente la oportunidad, puesto que el
haberse fundado una sentencia condenatoria en ellas es contrario a lo
dispuesto en los articulos 5° y 19 N° 26 de la Constitucion Politica de la
Republica .

Las soluciones propuestas con anterioridad, no obviando su
eficacia en algunos casos, tampoco puede olvidarse que ellas operan
para casos determinados y a requerimiento de parte, resultan
insuficientes a este respecto, puesto que resulta absolutamente
necesaria una modificacion de fondo del derecho penal sustantivo. Lo
anterior, nos conduce a una paradoja que necesita ser solucionada,
puesto que si se entienden derogados en forma tacita los articulos 219,
220 y 221 de la Ley de Quiebras, o bien, recurrir por via de nulidad o de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, resulta que quedarian impunes
0 sin sancién penal alguna, aquellas conductas que se encuentran
descritas en dichos preceptos y que constituyen en estricta teoria
acciones u omisiones, culpables o fraudulentas, tendientes a perjudicar

a sus acreedores, ya sea por la via de ocultacion de bienes, de
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defraudacibn a sus acreedores legitimos, o de disminucion de
patrimonio en perjuicio de los mismos.

Por ultimo consideramos que resulta necesario, pertinente y
oportuno postular una reformulacion al tipo penal en cuestion —conocido
generalmente con el nombre de delitos de quiebra ilicita- estableciendo
la sancidbn a conductas, sean éstas acciones u omisiones, de tipo
directo, tal como ocurre en otras legislaciones, logrando de esta manera
la erradicacion definitiva de las presunciones de responsabilidad en

materia penal, al menos, en materia de quiebras.
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Capitulo VI

Legislacion comparada

Como ya adelantamos en la introduccion de este trabajo, en este
altimo capitulo nos avocamos al andlisis de la situacion que se da en
las legislaciones espafola y mexicana acerca de su procedimiento
concursal. Es por ello que optamos por ilustrar la situaciéon de esos
paises, los cuales no obstante de ilustrar realidades culturales y
econOmicas distintas, presentan similitud en el tratamiento juridico del
delito concursal y su calificacion. Es asi como en el primer pais en
estudio, en concordancia, con el principio de respeto de las garantias
procesales del quebrado, se derogaron las presunciones de derecho,
dejando subsistentes las presunciones legales de responsabilidad; en el
segundo, se elimind la dicotomia entre quiebra fraudulenta y culpable,

manteniéndose la presuncién pero atenuando su rigurosidad.

. Espafia
a. Generalidades.

En Espafa se siguen los criterios generales de los procesos
concursales, es decir, se trata de un procedimiento que resulta aplicable
al empresario o comerciante, que se caracteriza por poseer un caracter
universal, procedimiento en el cual se procede a efectuar una
liguidacion ordenada de todo el patrimonio del deudor para la
satisfaccion de sus acreedores, de una manera igualmente ordenada y

proporcional.
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La quiebra se encontraba regulada en la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 en los aspectos “procesales” y en el Cédigo de Comercio
de 1885 en los aspectos “sustantivos”. La Ley de Enjuiciamiento Civil se
remite al Codigo de Comercio de 1829 y establece la supletoriedad del
derecho comun del concurso. Estos preceptos han sido declarados en
vigor por la Ley de Enjuiciamiento Civil de enero del 2000 hasta que se
dicte una Ley Concursal, esta Ley Concursal de reciente data, entrara
en vigor en su totalidad el dia 01 de Septiembre de 2004.
La mencionada Ley Concursal, N° 22/2003 del 09 de Julio de
2003, persigue satisfacer una aspiracion profunda y largamente sentida
en el derecho patrimonial espafiol: la reforma de la legislacion
concursal, puesto que ésta adolecia de los mismos defectos que se
constatan en nuestra legislacion: arcaismo, inadecuacion a la realidad
social y econdmica, carencia de un sistema armonico, esto ultimo
referido tanto a la multiplicidad de cuerpos legales que regulaban la
materia en cuestion en forma simultanea, defecto derivado de la
codificacion espafiola del siglo XIX, estructurada sobre la base de la
dualidad de Cdédigos de Derecho Privado, como a la multiplicidad de
procedimientos concursales (quiebra, concurso de acreedores,
procedimiento de suspension de pagos, procedimiento de quitas y
esperas).
La reforma del sistema concursal espafiol supone una anhelada
modificacion del derecho vigente, optando esta ley por mantener los
principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, pues la regulacion

en un solo texto legal de los aspectos materiales y procesales del
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concurso, junto con la unificacion de los procedimientos contribuyen
enormemente a la simplificacion del procedimiento.

A lo anteriormente mencionado debemos adicionar que la
competencia para conocer del concurso se atribuye a los nuevos
Juzgados de lo Mercantil, que se crean, al hilo de esta ley, en la Ley
Organica para la Reforma Concursal, mediante la pertinente
modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial; mientras esto ocurra
se ha previsto transitoriamente la competencia de los Juzgados de
Primera Instancia, hasta la entrada en funcionamiento de los Juzgados

Mercantiles.

Los presupuestos del concurso son similares al de la mayoria de
las legislaciones, es decir, como aspecto subjetivo se requiere que el
deudor sea empresario o comerciante, pudiendo ser persona natural o
juridica y como presupuesto objetivo que se de una determinada
situacién, cual es la insolvencia, pero ésta debe manifestarse
externamente, lo gue en general, se conoce con los denominados
“hechos de la quiebra”

En cuanto a la legitimacion activa para solicitar el concurso del
deudor (sus acreedores vy, si se trata de una persona juridica, quienes
respondan personalmente de sus deudas) han de basarse en alguno de
los hechos que como presuntos reveladores de la insolvencia enuncia la
ley: desde la ejecucidon singular infructuosa hasta el sobreseimiento,
general o sectorial, segun afecte al conjunto de las obligaciones o a
alguna de las clases que la ley considera especialmente sensibles en el

pasivo del deudor, entre otros hechos tasados. Incumbe al solicitante
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del concurso necesario la prueba de los hechos en que fundamente su
solicitud; en todo caso, la declaracion ha de hacerse con respeto de las
garantias procesales del deudor, quien habra de ser emplazado y podra
oponerse a la solicitud, basandose en la inexistencia del hecho en que
ésta se fundamente o en la de su estado de insolvencia, incumbiéndole
en este caso la prueba de su solvencia. Las garantias del deudor se
complementan con la posibilidad de recurrir la declaracién de concurso.

Si la solicitud de concurso la insta el propio deudor, debera
justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, si bien en este
caso no soélo podra ser actual, sino futuro, previsto como «inminente».

Se establece, con un sentido positivo, el deber del deudor de
colaborar con los 6rganos del concurso, informarles de cuanto sea de
interés de éste, auxiliarles en la conservacion y administracion de la
masa activa y poner a disposicion de la administracion concursal los
libros y documentos relativos al ejercicio de su actividad profesional o
empresarial.

Los restantes aspectos del concurso no los desarrollaremos por no

ser pertinente su tratamiento en el presente trabajo.

b. El Procedimiento de calificacion de la quiebra.

El procedimiento de calificacién se encontraba regulado en el libro
IV del Cbédigo de Comercio de 1885, denominado “De la suspensiéon de
pagos, de las quiebras y de las prescripciones”, Titulo | “De la
suspension de pagos y de la quiebra en general”, Seccion Il “De las
clases de quiebras y de los complices en las mismas”. Durante la

vigencia de este cuerpo legal se diferenciaban tres clases de quiebra:
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fortuita, culpable y fraudulenta, asi lo disponia claramente el articulo
886 del Codigo de Comercio Espafiol: “Para los efectos legales se
distinguiran tres clases de quiebras, a saber: 1. Insolvencia fortuita. 2.
Insolvencia culpable; y, 3. Insolvencia fraudulenta”.

La quiebra fortuita, se encontraba contemplada en el articulo 88717,
esta era la que se debia a fuerza mayor, o cualquier otra que no pueda
calificarse como culpable o fraudulenta. No generaba efectos en el
ambito civil.

La quiebra culpable se establecia en base a presunciones de
culpabilidad, las que mdian ser de caracter absolutas o relativas, no
admitiéndose prueba en contrario en las primeras, es decir, eran
presunciones de derecho, quedando de manifiesto la anacrénica
legislacion que existia en esta materia, pues no respetaba en caso
alguno del derechos procesales del quebrado. Asi, el articulo 888 del
Cédigo de Comercio!®®, establecia las presunciones absolutas de
culpabilidad, y eran aquellas derivadas de gastos excesivos, pérdidas

derivadas de la intencion de dilatar la quiebra, venta a pérdida de los

107 Articulo 887. Se entendera quiebra fortuita la del comerciante a quien

sobrevinieren infortunios que, debiendo estimarse causales en el orden regular y
prudente de una buena administraciéon mercantil, reduzcan su capital al extremo de no
poder satisfacer en todo o parte de sus deudas.

108 Articulo 888. “Se considerara quiebra culpable la de los comerciantes que se
hallaren el alguno de los casos siguiente:

1. Si los gastos domeésticos y personales del quebrado hubieren sido excesivos y
desproporcionados en relacién a su haber liquido, atendidas las circunstancias de su
rango y familia.

2. Si hubiere sufrido pérdidas en cualquier especie de juego que excedan de lo que por
via de recreo suele aventurar en esta clase de entretenimientos un cuidadoso padre de
familia.

3. Si las pérdidas hubieren sobrevenido a consecuencia de apuestas imprudentes y
cuantiosas, o de compras y ventas u otras operaciones que tuvieren por objeto dilatar
la quiebra.

4. Si en los seis meses precedentes a la declaracion de quiebra hubiere vendido a
pérdida o por menos precio del corriente efectos comprados al fiado y que todavia
estuviere debiendo.

5. Si constare que el periodo transcurrido desde el ultimo inventario hasta la
declaraciéon de la quiebra hubo tiempo en que el quebrado debia, por obligaciones
directas, doble cantidad del haber liquido que le resultaba en el inventario”.
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bienes que todavia estuviese debiendo, endeudamiento excesivo. El
articulo 889 del Cédigo de Comercio!®®, contenia las hipotesis de
presunciones relativas, es decir, aquellos casos en que haya defectos en
la llevanza de libros de contabilidad o ausencia injustificada del
procedimiento, salvo que pruebe la falta de culpabilidad. No generaba
efectos en el ambito civil.

La quiebra fraudulenta se producia como consecuencia de utilizacion
por parte del deudor de artimafas, mecanismos fraudulentos y
maniobras dolosas cuyo objetivo es perjudicar a sus acreedores
legitimos. Existian igualmente en esta figura genérica presunciones
absolutas y relativas de quiebra fraudulenta, a saber, dentro de las

primeras, contempladas en el articulo 890 del Cédigo de Comercio''°,

109 Articulo 889. Seran también reputados en Juicio quebrados culpables, salvas las
excepciones que propongan y prueben para demostrar la inculpabilidad de la
quiebra:1.Los que no hubieren llevado los libros de contabilidad en la forma y con
todos los requisitos esenciales e indispensables que se prescriben en el Titulo 111 del
Libro Iy los que, aun llevandolos con todas estas circunstancias, hayan incurrido
dentro de ellos en falta que hubiese causado perjuicio a tercero. 2. Los que no
hubieren hecho su manifestacién de quiebra en el término y forma que se prescribe en
el articulo 871. 3.Los que, habiéndose ausentado al tiempo de la declaracién de la
quiebra o durante el progreso del Juicio, dejaren de presentarse personalmente en los
casos en que la Ley impone esta obligaciéon, no mediando legitimo impedimento.

110 Articulo 890. Se reputard quiebra fraudulenta la de los comerciantes en quienes
concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.Alzarse con todos o parte de sus
bienes. 2. Incluir en el balance, memorias, libros y otros documentos relativos a su
giro o negociaciones, bienes, créditos, deudas, pérdidas o gastos supuestos. 3No
haber llevado libros o, llevandolos, incluir en ellos, con dafo de tercero, partidas no
sentadas en lugar y tiempo oportunos. 4Rasgar, borrar o alterar de otro modo
cualquiera el contenido de los libros, en perjuicio de tercero. 5No resultar de su
contabilidad la salida o existencia del activo de su ultimo inventario, y del dinero,
valores muebles y efectos, de cualquiera especie que sean, que constare o se
justificare haber entrado posteriormente en poder del quebrado. 6. Ocultar en el
balance alguna cantidad de dinero, créditos, géneros u otra especie de bienes o
derechos. 7. Haber consumido y aplicado para sus negocios propios, fondos o efectos
ajenos que le estuviere encomendados en depdsito, administracibn o comisién.8.
Negociar, sin autorizacidon del propietario, letras de cuenta ajena que obraren en su
poder para su cobranza, remisién u otro uso distinto del de la negociacién, si no
hubiere hecho a aquél remesa de su producto. 9. Si, hallandose comisionado para la
venta de algunos géneros o para negociar créditos o valores de comercio, hubiere
ocultado la operacién al propietario por cualquier espacio de tiempo. 10. Simular
enajenaciones, de cualquiera clase que éstas fueren. 11. Otorgar, firmar, consentir o
reconocer deudas supuestas, presumiéndose tales, salvo la prueba en contrario, todas
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encontrdbamos a aquellas quiebras fraudulentas por ocurrencia de un
hecho: alzamiento de bienes, suposicion de deudas, ausencia de libros
de contabilidad, ocultamiento de bienes en el balance, simulacion de
enajenaciones, etc ; y dentro de las segundas —presunciones relativas-
es decir, se admitia la posibilidad de prueba en contrario, los hechos
que contemplaba el articulo 891 del Cédigo de Comercio''!, por
ejemplo cuando los libros del comerciante no permitan conocer la
situacion econdmica en que se halla.

La quiebra fraudulenta producia importantes efectos en el orden civil
que se consideraban a todas luces desfasados y anticuados (el
quebrado no podia celebrar reuniones con los acreedores, no podia ser
rehabilitado y tampoco tenia derecho a recibir alimentos).

Asimismo se establecian hipdtesis de complicidad de quiebra
fraudulenta, las cuales se encontraban sefialadas en el articulo 893 del

Cédigo de Comercio''?, a quienes, segun lo que dispone el articulo 894

las que no tengan causa de deber o valor determinado. 12. Comprar bienes
inmuebles, efectos o créditos, poniéndolos a nombre de tercera persona, en perjuicio
de sus acreedores. 13. Haber anticipado pagos en perjuicio de los acreedores. 14.
Negociar, después del ultimo balance, letras de su propio giro a cargo de persona en
cuyo poder no tuviere fondos ni crédito abiertos sobre ella, o autorizacion para
hacerlo. 15. Si, hecha la declaracién de quiebra, hubiere percibido y aplicado a usos
personales dinero, efectos o créditos de la masa, o distraido de ésta alguna de sus
pertenencias

11 Articulo 891. La quiebra del comerciante, cuya verdadera situacién no pueda

deducirse de sus libros, se presumira fraudulenta, salvo prueba en contrario.

112 Articulo 893. Seran considerados complices de las quiebras fraudulentas: 1. Los

que auxilien el alzamiento de bienes del quebrado. 2. Los que, habiéndose
confabulado con el quebrado para suponer créditos contra él o aumentar el valor de
los que efectivamente tengan contra sus valores o bienes, sostengan esta suposiciéon
en el juicio de examen y calificacion de los créditos o en cualquiera Junta de
acreedores de la quiebra. 3. Los que, para anteponerse en la graduacién en perjuicio
de otros acreedores, y de acuerdo con el quebrado, alteraren la naturaleza o fecha del
crédito, aun cuando esto se verifigue antes de hacerse la declaracion de quiebra. 4.
Los que deliberadamente, y después que el quebrado cesé en sus pagos, le auxiliaren
para ocultar o sustraer alguna parte de sus bienes o créditos. 5. Los que, siendo
tenedores de alguna pertenencia del quebrado al tiempo de hacerse notoria la
declaracién de quiebra por el Juez o Tribunal que de ello conozca, la entregaren a
aquél y no, a los administradores legitimos de la masa, a menos que, siendo de nacién
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del mismo Cdédigo se les imponian, sin perjuicio de las penas en que
incurran de acuerdo a las leyes criminales, la pérdida de cualquier
derecho que tengan en la masa de la quiebra y al reintegro a la misma
de los bienes, derechos y acciones sobre cuya sustraccion hubiere
recaido su complicidad, con Ilos respectivos intereses, mas la
correspondiente indemnizacion de dafos y perjuicios.

Respecto al procedimiento se establecia que la calificaciéon de la
quiebra se efectuaba siempre en ramo separado, con audiencia del
Ministerio Fiscal, de los Sindicos y del quebrado, pero no podia
procederse a calificar la quiebra, ni a instancia de parte ni de oficio, sin
que el Juez o Tribunal haya hecho la declaracion de quiebra y la de
haber hecho méritos para proceder criminalmente.

Los aspectos anteriormente expuestos del procedimiento de
calificacion fueron derogados por la disposicion derogatoria Unica N°© 3 ,
tercera de la Ley de Concurso N°© 22/2003, cual dispone “Disposicion
derogatoria Unica. 3 Quedan, asimismo, derogados los siguientes
preceptos y disposiciones: 3 Los articulos 376 y 870 a 941 del cédigo
de Comercio de 1885” (que precisamente se refiere al Libro IV que ya
haciamos mencidén), resultando aplicable a esta materia la mencionada
Ley Concursal 22/2003 del 09 de Julio de 2003, en su Titulo VI,

intitulado,”’De la calificacion del concurso” (articulos 163 a 175).

o provincia diferente de la del domicilio del quebrado, prueben que en el pueblo de su
residencia no se tenia noticia de la quiebra. 6. Los que negaren a los administradores
de la quiebra los efectos que de la pertenencia del quebrado existieren en su poder.7.
Los que, después de publicada la declaracion de la quiebra, admitieren endosos del
quebrado. 8. Los acreedores legitimos que, en perjuicio y fraude de la masa, hicieren
con el quebrado convenios particulares y secretos. 9. Los Agentes mediadores que
intervengan en operaciones de trafico o giro que hiciere el comerciante declarado en
quiebra.
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La calificacibn del concurso es una de las materias que mas
profundamente sufrié modificaciones. El concurso puede ser calificado
como fortuito o culpable (Articulo 163 N° 2), sefialandose expresamente
que ésta calificacion no vinculara a los Jueces y Tribunales del orden
jurisdiccional penal, que, en su caso, entiendan de actuaciones del
deudor que pudiesen constituir delito, esto tiene relevancia pues la
calificacion del concurso s6lo produce efectos civiles y no penales.

La ley formula un criterio general de calificacion del concurso
como culpable (Articulo 164 N° 1'*®) y la continuacién enuncia una
serie de supuestos que, en todo caso, determinan esa calificacion, por
su intrinseca naturaleza (articulo 164 N°© 2'1%), y otra de supuestos que,

salvo prueba en contrario, son presuntivos de dolo o culpa grave, por

113 En este sentido el articulo 164 dispone: “Articulo 164. Concurso culpable
1. El concurso se calificara como culpable cuando en la generacién o agravacion del
estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere,
de sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores
o liquidadores, de derecho o de hecho.

114 —
2. En todo caso, el concurso se calificara como culpable cuando concurra

cualquiera de los siguientes supuestos:

1.2 Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera
sustancialmente esta obligacién, llevara doble contabilidad o hubiera cometido
irregularidad relevante para la comprension de su situaciéon patrimonial o financiera en
la que llevara.

2.© Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los
documentos acomparfiados a la solicitud de declaracién de concurso o presentados
durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera acompafiado o presentado
documentos falsos.

3. Cuando la apertura de la liquidacién haya sido acordada de oficio por
incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado.

4.2 Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en
perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o
impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de ejecucién iniciada o de
previsible iniciacion.

5.© Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de concurso
hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos.

6.© Cuando antes de la fecha de la declaracibn de concurso el deudor hubiese
realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacion patrimonial ficticia.
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constituir incumplimiento de determinadas obligaciones legales relativas
al concurso. (Articulo 165'1°).

Entendemos, y asi lo expresamos, que no obstante el gran
progreso juridico que significa la derogacion de presunciones de
derecho de responsabilidad, en este caso de quiebra fraudulenta,
antiguamente consagradas en el articulo 890 del Cédigo de Comercio,
Nno nos merece duda que respecto a las hipotesis especificas de quiebra
culpable esto no ocurre de igual manera, pues la expresion “En todo
caso..” con que comienza el articulo 164 N°© 2, designa de manera
inequivoca presunciones de derecho en este punto, por lo que no se
admitirian a este respecto prueba en contrario.

El articulo 166 de la Ley de Concurso''® hace referencia a los
complices de quiebra fraudulenta, también manifestamos nuestra
opinidon que constituye una presuncion de derecho por el tenor literal de

su articulado.

115 Articulo 165. Presunciones de dolo o culpa grave.

Se presume la existencia de dolo o culpa grave, salvo prueba en contrario, cuando el
deudor o, en su caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores:

1.°© Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso.

2.© Hubieran incumplido el deber de colaboracién con el juez del concurso y la
administracion concursal, no les hubieran facilitado la informacién necesaria o
conveniente para el interés del concurso o no hubiesen asistido, por si o por medio de
apoderado, a la junta de acreedores.

3.© Si el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad, no hubiera
formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria, debiendo hacerlo,
0, una vez aprobadas, no las hubiera depositado en el Registro Mercantil en alguno de
los tres dltimos ejercicios anteriores a la declaracién de concurso.

116 Articulo166. Complices.

Se consideran cémplices las personas que, con dolo o culpa grave, hubieran
cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales y, en caso
de persona juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de derecho como
de hecho, o con sus apoderados generales, a la realizacidon de cualquier acto que haya
fundado la calificacién del concurso como culpable.
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Los restantes aspectos de la formacion y tramitacion de la seccion
de calificacion no sera desarrollada.

Resulta de vital importancia destacar que los efectos de la
calificacion se limitan exclusivamente a la esfera civil, no produciendo
efecto alguno en materia penal, y por lo mismo no constituye condicion
de prejudicialidad para la persecuciéon de conductas que pudieren
constituir delitos, es preciso recordar el articulo 163 N° 2 de la Ley de
Concurso a que ya se hizo referencia. La ley mantiene la neta
separacion de ilicitos civiles y penales en esta materia.

Para concluir, otro aspecto que se mencionara es el de la
sentencia que califica el concurso, por el acertado criterio juridico que
regula los efectos que ésta produce, en este sentido, nos remitimos al
articulo 172 de la ley de Concurso, a saber “Articulo 172.Sentencia de
calificacion.

1. La sentencia declarara el concurso como fortuito o como culpable. Si
lo calificara como culpable, expresard la causa o causas en que se
fundamente la calificacion.

2. La sentencia que califique el concurso como culpable contendra,
ademas, los siguientes pronunciamientos:

1.° La determinacién de las personas afectadas por la calificaciéon, asi
como, en su caso, la de las declaradas complices. Si alguna de las
personas afectadas lo fuera como administrador o liquidador de hecho
de la persona juridica deudora, la sentencia deberd motivar la
atribucion de esa condicion.

2.°© La inhabilitacion de las personas afectadas por la calificacion para

administrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a 15 afios, asi
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como para representar o administrar a cualquier persona durante el
mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos
y a la entidad del perjuicio.

3.9 La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la
calificacion o declaradas complices tuvieran como acreedores
concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos
que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o
hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los dafos y
perjuicios causados.

3. Si la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como
consecuencia de la apertura de la fase de liquidacidon, la sentencia
podra, ademas, condenar a los administradores o liquidadores, de
derecho o de hecho, de la persona juridica cuyo concurso se califique
como culpable, y a quienes hubieren tenido esta condicion dentro de los
dos afos anteriores a la fecha de la declaraciéon de concurso, a pagar a
los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus
créditos no perciban en la liquidacién de la masa activa.

4. Quienes hubieran sido parte en la seccion de calificacion podran

interponer contra la sentencia recurso de apelacion”.

Como ya se mencioné anteriormente, la calificacion civil del
concurso no produce efectos penales, es asi como su regulacion legal y
sancion penal la encontramos en el Cédigo Penal, Capitulo VII , Titulo
X1, Libro 1l, bajo la rubrica “De las insolvencias punibles”, mas

especificamente en su articulo 260, en el cual se castiga al “Articulo 260.
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1. El que fuere declarado en quiebra, concurso o suspension de pagos
sera castigado con las penas de prision de dos a seis afios y multa de
ocho a veinticuatro meses, cuando la situacion de crisis econdmica o la
insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor o
persona que actle en su nombre.
2. Se tendrd en cuenta para graduar la pena la cuantia del perjuicio
inferido a los acreedores, su numero y condicibn econdémica.
3. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por
el deudor o persona que haya actuado en su nombre, podran
perseguirse sin esperar a la conclusion del proceso civil y sin perjuicio
de la continuacion de éste. El importe de la responsabilidad civil
derivada de dichos delitos debera incorporarse, en su caso, a la masa.
4. En ningun caso, la calificacion de la insolvencia en el proceso civil
vincula a la jurisdiccion penal.

Respecto a este articulo debemos precisar:
a) El bien juridico protegido son los derechos de los acreedores. Se
trata de un delito especial, pues se requiere que el sujeto activo posea
alguna de las calidades que el articulo menciona. Lo sancionado, es
decir, la accion consiste en causar o agravar dolosamente la situacion
de crisis econémica, se requiere entonces de dolo directo, siendo
insuficiente a este respecto el dolo eventual.
b) Para el establecimiento y graduacién de la pena, el juez o tribunal
debera considerar para determinar su cuantia algunas situaciones
facticas, como por ejemplo, el perjuicio ocasionado, el niumero de
acreedores afectados con la accion delictual dolosa, la situacion en que

éstos se encontraban, sea ésta legal u pecuniaria, etc...

114



c) Como ya se sefaldé el proceso de calificaciéon civil y penal son
completamente independientes, salvandose con esto la situacion
anterior que requeria la calificacion civil de quiebra fraudulenta para

iniciar el proceso de calificacion penal.

2. MEXICO
a. Generalidades.

En este pais la materia concursal se encuentra regulada por la Ley
de Concursos Mercantiles que entré en vigencia el 13 de mayo del afio
2000 derogando la hasta ese momento vigente, Ley de Quiebras y
Suspensiéon de Pagos, que regia el proceso concursal.

El principal objetivo de la nueva ley, es la conservacion de la
empresa mercantil, mediante acuerdo de conciliacion de su titular con
problemas de pago y sus acreedores, y si esto fuese imposible, la venta de
los bienes que la integran, para con ello cubrir las deudas de la misma.

El concurso mercantil consta de dos etapas sucesivas denominadas
“conciliacion”, que corresponde a lo que en la derogada ley era la
suspension de pagos, y “quiebra”.

La finalidad de la conciliaciéon es lograr el mantenimiento de la
empresa del comerciante, a través del convenio que suscriba con sus
acreedores reconocidos para asi evitar la ejecucion de resoluciones
judiciales que podrian destruir dicha entidad productiva.

Por su parte, el objeto perseguido en la etapa de quiebra es la venta
de la empresa del comerciante, de sus unidades productivas o de los

bienes que la integran para el pago de los acreedores reconocidos (éstos
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ultimos son aquellos que adquieren tal caracter en virtud de la sentencia
de reconocimiento, graduacion y prelacion de créditos).

La ley concursal mexicana entiende por comerciante, a la persona
fisica 0 moral que tenga ese caracter conforme al Codigo de Comercio.
Comprende también al patrimonio fideicomitido cuando se afecte a la
realizacion de actividades empresariales. Asimismo, estan incluidas las
sociedades mercantiles controladoras o controladas a que se refiere el Art.

15 de la ley en comento.*!’

b. Supuestos del concurso mercantil.

Para que el comerciante sea declarado en concurso mercantil es
necesario que “incumpla generalizadamente en el pago de sus
obligaciones”. En efecto el articulo 9 de la Ley entiende que incurre en
este incumplimiento generalizado cuando:

l. El comerciante solicite su declaracién en concurso mercantil y
se ubique en alguno de los supuestos consignados fracciones |
o Il del articulo 10 de la misma Ley, o

Il1.  Cualquier acreedor o el Ministerio Publico hubiesen demandado
la declaracion de concurso mercantil del comerciante y éste se
ubique en los dos supuestos consignados en las fracciones
arriba anotadas. (estas fracciones se refieren a obligaciones

que tengan por lo menos 30 dias de haber vencido,

117 Dicho articulo sefiala:” Se consideraran sociedades controladas aquéllas en las
cuales mas del cincuenta por ciento de sus acciones con derecho a voto sean
propiedad, ya sea en forma directa, indirecta o de ambas formas de una sociedad
controladora. Para ello la tenencia indirecta a que se refiere este parrafo sera aquella
que tenga la controladora por conducto de otra u otras sociedades que a su vez sean
controladas por la misma controladora.”
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representando el 35% o mas de todas las obligaciones a cargo
del comerciante a la fecha en que se haya presentado la
demanda o solicitud de concurso; y en el caso en que el
comerciante no tenga activos par hacer frente a por lo menos

el 80% de sus obligaciones vencidas a la fecha de la demanda.

Por su parte el articulo 11 de la misma Ley contempla situaciones en
donde se presume que el comerciante incumplié generalizadamente en

el pago de sus obligaciones.**®

c. Procedimiento para la declaracién de concurso mercantil.

La legislacion concursal de este pais, establece que es competente
para el conocimiento de dicho procedimiento el Juez de distrito con
jurisdiccion en el lugar en donde el comerciante tenga su domicilio.

El comerciante que considere que ha incurrido en el
incumplimiento generalizado de sus obligaciones podra solicitar que se
le declare en concurso mercantil.

Asimismo pueden demandar la declaracion de concurso mercantil,

cualquier acreedor del comerciante o el Ministerio Publico.

d. Visita de verificacion

118 Alguna de esas hipétesis dicen relacion con inexistencia o insuficiencia de bienes en
qué trabar ejecucién al practicarse un embargo por el incumplimiento de una
obligacién o al pretender ejecutar una sentencia en su contra con autoridad de cosa
juzgada; incumplimiento en el pago de obligaciones a dos o mas acreedores distintos;
ocultacién o ausencia, sin dejar al frente de la administracion u operacién de su
empresa a alguien que pueda cumplir con sus obligaciones. ElI mismo Art. en su ultimo
numeral contempla ademas la situacibn en donde se deja abierta la posibilidad de
incluir dentro de estas presunciones de incumplimiento generalizado a cualesquiera
otros casos de naturaleza analoga.
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Con el fin de comprobar si ha existido incumplimiento en las
obligaciones del declarado en concurso, el juez ordena, una vez
admitida la demanda, la inspeccion de la empresa a un “visitador”
designado por el Instituto Federal de Especialistas de Concursos

Mercantiles.**®

Este visitador sugiere la juez las providencias
precautorias que estime conveniente para la proteccion de los bienes

que forman la masa.

e. Sentencia de concurso mercantil

Sin necesidad de citacion, el juez dicta sentencia de concurso
mercantil dentro de los 5 dias siguientes al vencimiento del plazo para
la formulacion de alegatos, considerando lo manifestado, probado y
alegado por las partes, ademas del dictamen del visitador.

El efecto de esta sentencia es el arraigo del comerciante, para
evitar que este pueda ausentarse de su domicilio, sin dejar mediante

mandato, apoderado suficientemente instruido y expensado.

f. Organos del concurso mercantil

Ademas del “visitador”, que es el que inspecciona la empresa y
sugiere providencias precautorias, existe en este concurso el
“conciliador” quien es el que recomienda la realizacion de estudios y
avaluos para que el comerciante y sus acreedores lleguen a un acuerdo

de convenio, evitando asi la declaracién de quiebra.

119 Este es un 6rgano auxiliar de la judicatura federal, que con autonomia se encarga
de preparar, nombrar, o reconocer el nombramiento de conciliadores, visitadores y
sindicos, establecer el régimen de su remuneracion, expedir la normativa para el
ejercicio de sus atribuciones, asi como informar, al Congreso de Ila Unién,
semestralmente sobre el desempefio de los mismos.
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El “sindico”, por su parte, es el depositario y administrador de la
empresa declarada en quiebra, es quien debe inscribir la sentencia de
quiebra y publicar un extracto de la misma. Asimismo, toma posesion
de los bienes, documentos y papeles del comerciante e informa al juez
del estado de la administracion de la empresa, y procede a la venta en

subasta de la misma.

g. Reconocimiento de los créditos

Dictada la sentencia de concurso, comienza la etapa de
conciliacion, periodo en el cual no puede ejecutarse ningun
mandamiento de embargo o ejecucidén contra los bienes y derechos del
comerciante, asimismo se suspenden los procedimientos
administrativos de ejecucion de los créditos fiscales.

En esta etapa de conciliacion, la administracion de la empresa
corresponde al comerciante (salvo que el conciliador estime necesaria
su remocién). Ambos administran la empresa y deciden sobre la
contratacion de creditos.

El conciliador elabora también una ndémina en donde se inscriben
los acreedores (que toman el nombre de acreedores reconocidos) para

poder formar parte del convenio y ser satisfechos sus créditos.

h. Declaracién de quiebra

El comerciante en concurso mercantil es declarado en quiebra en
cualquiera de las siguientes situaciones: cuando el comerciante asi lo
solicite; cuando transcurra el término para la conciliaciobn y sus

prorrogas si se hubieren concedido, sin que se someta al Juez, para su
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aprobacién, un convenio en términos de lo previsto en la Ley de
Concursos Mercantiles o bien; en caso que el conciliador solicite la
declaracion de quiebra y el Juez la conceda.

En cuanto a los efectos de esta declaracion se encuentran la
remocion del comerciante de la administracion de sus bienes, que seran
entregados al sindico, pero continuara con la gestion de los bienes que
conserve. Cualquier acto de administraciéon del fallido sobre su empresa
sin autorizacion del sindico sera nulo; igual suerte correran los pagos

que le sean hechos.

i. Terminaciéon del concurso mercantil
El juez declara concluido el concurso en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueba un convenio.

2. Si se ha efectuado pago integro a los acreedores reconocidos.

3. En caso de efectuarse el pago a los acreedores reconocidos
mediante cuota concursal de las obligaciones del comerciante, y
no quedaran mas bienes por realizarse.

4. Si se demuestra que la masa es insuficiente para cubrir los
créditos.

5. En cualquier momento en que lo soliciten el comerciante y la

totalidad de los acreedores reconocidos.

J. Aspectos penales del concurso mercantil mexicano
La derogada Ley de Quiebras y Suspension de Pagos hacia la
distincion entre quiebra fortuita (que correspondia al caso del

comerciante a quien sobrevinieren infortunios que reduzcan su capital al

120



extremo de tener que cesar en sus pagos); quiebra culpable
(comerciante que con actos contrarios a las exigencias de una buena
administracion mercantil, haya producido, facilitado o agravado el
estado de cesacién de pagos'?°.

A este comerciante se le sancionaba con pena de 1 a 4 afos de
prisién); quiebra fraudulenta (la ley presumia que la quiebra era tal
cuando fraudulentamente realizaba, antes de la declaracion, con
posterioridad a la fecha de retroaccion o durante la quiebra, actos u
operaciones que aumenten su pasivo o0 disminuyan su activo; asi
también cuando no llevaba todos lo libros de contabilidad, o los
alterare, falsificare o destruyere en términos de hacer imposible deducir
la verdadera situacion. Se presumia fraudulenta la quiebra del
comerciante cuya verdadera situacion no pueda deducirse de los libros.
A los condenados por este delito se les imponia la pena de 5 a 10 afos
de prisién y multa de hasta el 10% del pasivo).

La actual Ley de Concursos Mercantiles no realiza la recién
anotada distincion de quiebra. El articulo 271 de la Ley se limita a
seflalar que la conducta dolosa del concursado que cause o agrave el
incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones amerita
pena de prision de 1 a 9 afios, que el Juez determinara. Se presume
conducta dolosa si la contabilidad del sujeto mercantil, no permite
reconocer su verdadera situacion financiera.

La pena serd de 1 a 3 afos, si, requerido por el Juez, el

comerciante no pone a disposicion de quien el mismo Juez designe, su

120 aAdvertimos que el concepto de “cesacion de pagos” no aparece en la actual ley
concursal de México.
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contabilidad en el tiempo que se le senale; ello salvo que el concursado
demuestre la imposibilidad de hacerlo.

El que solicita en el concurso, reconocimiento de un crédito
inexistente sera sancionado con pena de 1 a 9 afnos de prision.

Respecto a la persecucion de estos delitos, podemos decir que se
inicia el proceso mediante querella. Por otro lado, se establece que es
exclusivo del Juez de la quiebra, conocer de la reparacion del dafio por
los delitos de la misma.

Como podemos observar, todavia perduran en algunos
ordenamientos, como es el caso de México y Chile, ciertas presunciones

de delictuosidad en las causas de quiebra.
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