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1. INTRODUCCION

El Proyecto de Ley Organica de C.P. de 1980 contemplaba en
su titulo VIII referente a los delitos socioeconémicos, ya en su capitu-
lo primero el delito de quiebra. La reforma parcial del C.P. de 1983
s6lo varié la denominacién de la pena de este delito de presidio a
prisidn, conforme a la reduccion general de las clases de penas priva-
tivas de libertad que llevd a cabo. La propuesta de anteproyecto de
C.P. de 1983 mantuvo la quiebra, al igual que el C.P. vigente, entre
los delitos contra el patrimonio, apartindose asi de la sistematica se-
guida por el P.80, si bien establecié una pena sumamente reducida
en relacién a la legislacidon actual (prision de uno a seis afios y multa
para la dolosa, y, prisién de seis meses a dos afios o multa para
la culposa).

Estas vacilaciones del legislador a la hora de encontrar una ubica-
cion sistematica a este delito (y también en la determinaciéon del mar-
co penal correspondiente), dicen relacidén con un largo debate doctri-
nario sobre la naturaleza de este delito y en definitiva con el bien
juridico protegido. Pero no soélo con eso. En verdad y en ultimo tér-
mino tal debate doctrinario sobre la naturaleza juridica del delito de
quiebra y sobre el bien juridico protegido no son una simple disquisi-
cidn teorizante o puramente normativa, en el sentido de un anélisis
deductivo o estricto, sino que estan inmersos en el desarrollo y evolu-
cion histdrica que ha experimentado la institucion de la quiebra desde
su nacimiento en la época romana (1). Y tal evolucién y desarrollo
a su vez estdn en estrecha vinculacién con el sistema econdmico de
una sociedad, con las necesidades que pretende satisfacer y con los

(1) Cfr. RaMIirRez, José A.: La quiebra. Bosch. Barcelona 1959, T. Ip. 120 ss.,
quien anade que ya antes de los romanos hubo legislacion en defensa de los acreedores
frente al deudor comun (p. 119).
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intereses que se mueven en su interior. Por eso que mientras las socie-
dades primitivas se basaron sobre el trueque, no podia surgir el con-
cepto de quiebra. Y de ahi que como muy bien recalca Carrara, el
delito de quiebra surge con la aparicidén del comercio: «De esta mane-
ra, el crédito, o sea, la creencia en la honradez, se volvié alma, san-
gre y vida del comercio en los pueblos cultos, de suerte que quien
privase de esa confianza al comercio, lo convertiria en un cadaver,
en una reminiscencia histdrica. Y como la vida del comercio esta liga-
da a la vida de las naciones, el mantener el respeto a esa confianza
no es interés tan sélo de unos pocos particulares, sino de toda la
sociedad; por eso quien le causa dafio y descrédito al traicionarla
delictuosamente, ofende algo en cuyo mantenimiento tienen interés
y derecho todos los ciudadanos; he aqui por qué la bancarrota de
un comerciante debe castigarse como delito en todo pueblo civi-
lizado...» (2).

Ahora bien, aunque lo sefialado por Carrara es cierto, se refiere
s6lo a una determinada época histdrica, en que el comercio aparecia
como la fuente de la riqueza: «Muchos ejemplos atestiguan que el
comercio —significando con ello, en primer lugar y principalmente,
el comercio con paises extranjeros— era considerado fuerza impulso-
ra vital para la prosperidad de las naciones y la riqueza medio de
poder absolutamente esencial, del mismo que el poder era esencial
en cuanto que medio para adquirir riqueza.» (3). Se trata del periodo
europeo del siglo XVI al XVIII, en que el comercio juega en Europa
un papel central, y de ahi el nombre de época mercantil o mercantilis-
ta —sin perjuicio que ya algo semejante sucediera en Roma y tam-
bién en los apogeos de la Edad Media—. El desenvolvimiento del
comercio va unido a todo desarrollo politico, econémico y social de
esa época, al surgimiento de los grandes imperios coloniales, a la apa-
ricion de la burguesia reordenando la estructura social de ese periodo.
Y, por cierto, el comercio va ligado a un grupo social -emergente,
el de los comerciantes, en cuyas manos se concentré el capital de
aquella época, sobre la base de la creacidén de grandes monopolios.
El comercio y el comerciante juegan un rol basico en el nacimiento
del Estado moderno y en la concepcidn de la economia. Es esta expe-
riencia social la que recogen las leyes de esos siglos y las primeras
codificaciones de la primera mitad del siglo XIX. No es raro entonces
que Carrara seflalara que «La indole de delito social es tan inherente
a la bancarrota, que seria muy dificil sostener su cardcter punible
si se le despojara del fin de defender un bien social. Y esto aparece
mucho mas cierto cuando se reflexiona que la impunidad de la quie-

(2) CARRARA, Franceso: Programa de Derecho criminal, P.E., vol. VII, Temis
Bogota 1978, p. 53.

(3) GrLAMANN, Cristof: El comercio eurapeo (1500-1750), en «Cipolla», Carlos M.:
Historia econdmica de Europa (2), siglos XVI y XVII. Ariel. Barcelona. 1981.
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bra dolosa en una ciudad comercial perjudica a todos los comercian-
tes de ésta, aunque no tengan nada que ver con dicha quiebra, ya
que el crédito de todos ellos recibe un sacudimiento y una grave heri-
da en todas las plazas comerciales de fuera. Lo innegable de este
resultado hace innegociable la indole social del presente delito» (4).
No es de extrafiar entonces que en los paises germanicos —ordenanza
concursal prusiana de 1855, la austriaca de 1868 y la bavara de 1869—
surgiera frente a la corriente privatistica francesa un sistema publicis-
tico (5), en que el Estado entra a controlar la administracion de la
quiebra, que deja de ser entonces un procedimiento de autogestion
o autoayuda de los acreedores. Por eso, tampoco es extrafio que para
Carrara, el delito de quicbra debiese quedar incluido dentro de los
hechos punibles contra la fe publica.

Esta evolucién politico, econdmica v social de los siglos XVI, XVII
y XVIII da, pues, origen a esta concepcion juridica del comercio y
el comerciante, y su importancia hace que se dicte toda una legisla-
cidn para este sector y este grupo social. Los codigos de comercio
y las leyes mercantiles nacen, pues, sobre esta base; la quiebra y el
consiguiente delito de quiebra no son sino un subproducto de este
estado de cosas, y como la situacion mads grave que se puede producir
dentro de ese tipo de relaciones sociales.
~ Pero en la segunda mitad del siglo XIX y en especial en el si-
glo XX cambia esta realidad, el comercio no es ya la fuente de la
riqueza, no juega el rol central de la economia, sino la actividad indus-
trial. Un pais no es rico por su comercio, sino por sus industrias.
La concepcidn misma de la economia se expande mads alla del comer-
cio y de los comerciantes. Por eso que frente a un derecho mercantil
o comercial surge un derecho econémico, o bien, industrial (0 empre-
sarial) y frente al concepto restringido de comerciante surge el de
empresario. La empresa es lo propio de la sociedad industrial y el
empresario va a configurar el nuevo grupo social emergente. Y aun-
que formalmente las leyes de quiebra y los delitos de quiebra se man-
tienen relativamente igual, cambia su contenido, pues se aplican a
una realidad politica, econémica y social diferente. Formalmente el
empresario es también un comerciante, pero su papel en la economia
no es aquél que jugd el comerciante en los siglos XVI, XVII y XVIII.
Ciertamente habra puntos de contacto, pero el empresario va a tener
una actividad mucho. mas compleja y diversificada, abarcando todos
los procesos econdmicos, productivos, financieros, comerciales, de ser-
vicios —estaran tanto en la produccion, en la distribucién y también
en el consumo.

La quiebra aparece entonces como una institucion con dificil ubi-
cacion dentro de toda esta evolucion, o bien, se la mantiene como

(4) CARRARA, Francesco: ob. cit., p. 54.
(5) RAMiREZ, José A.: ob. cit., p. 139.
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aquella producto de esos primeros siglos de nacimiento del Estado
moderno o relegada a un segundo plano por los acontecimientos de
la segunda mitad del siglo XIX, en que el comerciante cede su puesto
al empresario, o se trata, justamente, de acomodarla a la nueva acti-
vidad empresarial del siglo XX.

Estos vaivenes histérico-sociales se reflejan en el tratamiento doc-
trinario de la naturaleza del delito de la quiebra y en la busqueda
y determinacién del bien juridico protegido.

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO
DE QUIEBRA

Las concepciones sobre el bien juridico en la quiebra oscilan entre
aquellas que ponen el acento en una perspectiva individualista o pri-
vada y aquellas que centran el objeto en un punto de vista supraindi-
vidual o colectivo. Sin embargo, hay que destacar que hay un cierto
grado de indefinicién en la determinacion del bien juridico por la
perspectiva individualista, pues, se reconoce que junto al criterio indi-
vidual habria que considerar de modo accesorio 0 mediato, bienes
de cardcter «supraindividual». Asi, por ejemplo, Landrove sefala: «Se-
ria injusto, y técnicamente incorrecto, ignorar que, en cierta medida,
aquellos intereses a que antes nos referiamos resultan lesionados con
los actos de criminalizacién a titulo de quiebra. El problema se centra
en la especificacion de la relevancia que debe otorgarse a tal lesidn...
Se trata, en definitiva, de lesiones simplemente mediatas cuya impor-
tancia decae poniéndola en contacto con la estrictamente patrimonial,
y no debe olvidarse que los delitos se definen por el interés inmedia-
tamente atacado (6). No hay, pues, una tajante separacion de lo «in-
dividual» y lo «supraindividual» por parte de las perspectivas indivi-
dualistas del bien juridico. Pero de ello no surge ninguna consecuencia
dogmatica, pues, se trataria, como decia ya Delitala, del motivo de
la tutela, que no puede confundirse con «el interés tutelado, el objeto
de inmediato con aquel mediato» (7). Sélo a veces, se plantea de lege
ferenda remota: «en estos tipos en que el sustrato econdmico de los
mismos ha sufrido tan serias mutaciones se impone una profunda

(6) LANDORVE Diaz, Gerardo: Las quiebra punibles, Bosch, Barcelona 1970, p.
143; asi también Marti Sanchez, Jesus Nicolds: «esta lesion del patrimonio no impide
que al propio tiempo derive de la comisién de éste un dafio o, al menos, un peligro,
para otros bienes, incluso de indole social o colectiva, tales como la fe publica, la
economia publica, el comercio, etc.» (Algunos aspectos del delito de bancarrota, Goya,
Santa Cruz de Tenerife 1962, p. 60); también para DELITALA, GIACOMO la quiebra
se castiga no solamente en cuanto produce un dafio privado, sino también un dafio
social (L’ogetto della tutela nel reato di bancarotta, en Diritto Penale. Raccoita degli
scritti, 11, Giuffré, Milano 1976, p. 841.

(7) DELITALA, GlacoMO: ob. cit., p. 841.
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revision, ya que su actual redaccidn, ya centenaria, ha sido pensada
para realidades sociales hoy absolutamente periclitadas. Ello traeria,
en consecuencia, a un primer plano de la cuestién el resultado lesivo
de dimension social, que hoy se ignora desde el plano legislativo y
otorgaria especial transcendencia al detrimiento de la economia nacio-
nal, por ejemplo» (8). ‘

La discusién sobre el bien juridico ciertamente no puede darse
en este plano, pues, entonces no tendria mayor transcendencia, sino
que el sostener una posicidon «individualista» o bien «supraindividual»,
significa necesariamente una diferente sistematizacion del delito y una
distinta configuracidon o interpretacion de sus clementos tipicos. El
bien juridico en cuanto piedra angular de toda la teoria del delito (9),
determina completamente el injusto especifico de-cada delito en parti-
cular y, por tanto, sus elementos esenciales constitutivos. De ahi, en-
tonces, la importancia de la discusion sobre el bien juridico en cada
delito en particular, de otra manera la teoria juridica general carece-
ria de sentido y seria una disquisicion metafisica, sin conexién con
la realidad. Naturalmente, en ciertos delitos particulares resulta dificil
la determinacién del bien juridico, sobre todo en aquellos ligados de
una u otra manera a cuestiones econémico-sociales y en que hay la
tendencia a relegar éstas solo a un interés inmediato, o bien, de signi-
ficacién subordinada. Ello, en gran medida, porque al tedrico del
Derecho penal le ha costado asumir la gran transformacién operada
en el campo economico y social. Le ha resultado dificil la compren-
sién que hay un drea de intereses que se refiere a todas las personas
en su desarrollo vital diario. No se trata, por cierto, de intereses «su-
praindividuales» en el sentido de la existencia de un ente superior
o mas alla del individuo —un alma colectiva, -una razén superior o
social—, sino de un interés que estd relacionado con el quehacer dia-
rio de cada una y todas las personas de un determinado sistema. Es
por eso que, como ya hemos sefialado, es preferible hablar (10) de
bienes juridicos de caracter microsocial, referidos a la relacion de uno
y otro, al conjunto de necesidades, cuya satisfaccion es esencial para
la existencia del sistema, y bienes juridicos de cardcter macrosocial,
referidos a las relaciones de todos entre si, al conjunto de necesidades
cuya satisfaccion esta ligada al funcionamiento del sistema. Esta com-
prension de que el funcionamiento del sistema es también indispensa-
ble para la satisfaccidon de las necesidades de los ciudadanos, ha sido
muy tardia y solo aparece con la irrupcion del Estado de Bienestar

(8) LANDROVE, Gerardo: ob. cit., p. 147.

(9) Cfr. Bustos RAMIREZ, Juan: Derecho penal. P.G. 3.%. edic., Ariel, Barcelo-
na. 1989, p. 155 ss.

(10) Cfr. Bustos RAMIREZ, Juan: Derecho penal, P.E., Ariel, Barcelona, 1986,
p. 5 ss.; Los bienes juridicos colectivos, en Control social y sistema penal, PPU, Barce-
lona 1987, p. 195 ss.
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e igual el entendimiento que el Estado no solo tiene deberes negativos
frente a los ciudadanos, sino también deberes positivos (tal como se-
fiala el articulo 9.2 de la C.E.). S6lo desde la concepcién de un Esta-
do social y democratico de Derecho se puede entender que no tiene
sentido la proteccién de la vida y salud de los ciudadanos si al mismo
tiempo no se protege, por ejemplo, ¢l medio ambiente o la calidad
del consumo, que aquella primera proteccién pasa a ser pura dema-
gogia si no se configura el funcionamiento del sistema de tal manera
que los ciudadanos puedan disponer de un medio ambiente y de un
consumo sano.

Creemos que la indecisiéon doctrinaria y legislativa hasta nuestros
dias en relacion al bien juridico en el delito de quiebra, tiene su raiz
justamente en la dificultad de aprehender los bienes juridicos de ca-
racter macrosocial, ligados al funcionamiento del sistema. A la inver-
sa de lo que plantearan las llamadas posiciones «individualistas» (en
verdad nunca hay un bien juridico individual, pues todo bien juridico
estd referido a una persona, esto es, a un ente social, a una relacién
social, por eso es preferible hablar de bienes juridicos microsociales)
sobre el delito de quiebra, lo que se trataria de averiguar es si la
defensa del patrimonio que se pretenderia proteger con el delito de
quiebra, en verdad se logra por otros medios mas adecuados ya exis-
tentes (estafa, apropiacion indebida, etc.); pero al mismo tiempo des-
tacar que en el delito de quiebra habria algo diferente que podria
merecer la proteccién penal y que si se eliminara tal delito, por el
hecho que el bien juridico patrimonio estd ya suficientemente protegi-
do por otros delitos, ello podria ser grave en razén de que ese- algo
diferente quedaria sin proteccion. Y ese algo diferente, al que se hace
referencia con las expresiones de interés mediato o subordinado, co-
mo se reconoce no tiene un caracter «individual», sino «supraindi-
vidual».

De ahi que la presente investigacion sobre el bien juridico en el
delito de quiebra, no tiene por objeto en primer lugar, la exposicién
de las diferentes posturas doctrinarias al respecto, sino sobre todo
esclarecer si en el delito de quiebra hay algo mds propio a él que
el aspecto defraudatorio, en que se pone hincapié cuando se analiza
la materia sélo desde un punto de vista «individual» y que, ya como
hemos dicho, esta cubierto por el establecimiento de otros delitos contra
el patrimonio. Y adelantando nuestro punto de partida, sostendremos
como tesis bdsica que el delito de quiebra no tiene sentido y deberia
hoy suprimirse si realmente su acento estd en lo puramente patrimo-
nial, esto es, en su cardcter defraudatorio.
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2.1. Posiciones individualistas: el patrimonio como bien juridico
protegido en el delito de quiebra

La doctrina dominante en Espaiia estima que el bien juridico es
el patrimonio en el delito de quiebra. Asi, Quintano Ripollés sefiala:
«creo que no hay bastantes razones para mudar su objeto juridico
prevalente, que sigue siendo el patrimonio y precisamente el singular
de los acreedores (11); o Landrove: «No dudamos que el patrimonio
privado de los acreedores del quebrado es el objeto juridico preva-
lenten (12). '

Pero como hemos sostenido, el bien juridico es una sintesis nor-
mativa determinada de una relacion social concreta y dialéctica (13),
lo cual significa entrar-a analizar los términos de tal relacién y consi-
derar entonces, desde esa perspectiva, si hay fundamento para sentar
las bases de un injusto en los hechos constitutivos de la quiebra.

Ahora bien, los patrimonios de las personas se encuentran entre
si en una relaciéon de igualdad y sometidos a las diferentes modalida-
des de trédfico juridico-economico. En otras palabras, por su propio
cardacter, han de estar sujetos a las diversas modificaciones y afeccio-
nes que implica respecto de ellos el trafico juridico-econdémico; de
otro modo no seria éste concebible y ni siquiera el concepto de patri-
monio —consustancial al desarrollo juridico-econémico entre las
personas—. De ahi que, a diferencia de otros bienes juridicos perso-
nales, como la vida, la salud individual, la libertad, etc., el patrimo-
nio no puede ser protegido penalmente en cuanto a tal, pues ello
paralizaria la relacidon juridico-econémica de las personas, seria una
contradiccidon contraceptual, pues seria negar el propio caracter del
patrimonio, éste no podria surgir a la vida juridica. Por eso que mien-
tras ¢l ordenamiento juridico no puede aceptar o soportar un menos-
cabo a la vida o la salud individual, si por el contrario cuando se
trata del patrimonio, asi una donacién es un acto completamente lici-
to, también una compraventa gananciosa solo para uno de los contra-
tantes, etc. El patrimonio de por si no es suficiente base para funda-
mentar el injusto de hechos que le signifiquen un menoscabo. Luego,
para que el patrimonio sea fundamento suficiente, es necesario que
los términos de la relacion que él implique provoque ciertas formas
de especial desigualdad entre los participes, que sean estimadas con-
trarias por el ordenamiento juridico social respecto a las posiciones
que éstos deben guardar entre si.

De ahi que tampoco se pueda afiadir nada nuevo la precision que

(11) QuINTANO RIPOLLES, Antonio: Tratado de la Parte Especial del Derecho
penal, T. 111, Editorial «Revista de Derecho privado», Madrid, 1965, p. 65.

(12) . LanprovE, Gerardo: ob. cit., p. 14S.

(13) Bustos RAMirEz, Juan: Derecho penal. P.G. 3.2, edic., Ariel , Barcelona
1989, p. 55.
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se hace por muchos autores que «el bien juridico protegido en el
delito de quiebra consiste en el derecho de los acreedores a la satis-
faccidon de sus créditos» (14). Ello vendria a significar, lo que seria
un absurdo, que el hecho de contraer deudas seria ilicito, pues, como
advierte aun un partidario de la direccion patrimonialista como Ro-
driguez Devesa, «no obstante, en los paises civilizados la insolvencia
por si sola no constituye delito, ni siquiera cuando afecta a una masa
de acreedores» (15). Para el sistema juridico-econdémico en relacion
al patrimonio las deudas son un elemento inmanente a su funciona-
miento, y en ese sentido, la insolvencia un evento con el cual se cuen-
ta dentro de tal funcionamiento. De modo entonces que no se puede
decir que el bien juridico sean tales derecho de crédito, que no son
sino el correlativo de las deudas. Luego la afirmacion de Bajo lleva
necesariamente a plantear que el hecho de constituir deudas o caer
en insolvencia tendria que ser un hecho ilicito, /o que es falso.
Tampoco se agrega algo mas por el hecho de plantear que el dere-
cho de crédito da un derecho sobre el patrimonio del deudor; asi
Marti afirma que tiene «el acreedor, como consecuencia del derecho
de crédito, un derecho, siquiera difuso, sobre el patrimonio del deu-
dor» (16). Posicion sostenida también por diversos autores sobre la
base de precisar tal derecho difuso como un derecho de garantia de
los acreedores sobre el patrimonio deudor (17). Pero tal derecho es
inexistente, pues, como ya sefiala Nuvolone, «no hay un deber del
deudor de no disponer de los propios bienes..., el ilicito no consiste
en el hecho de disponer de los propios bienes...» (18). Si esto asi
fuese se paralizaria toda la vida juridico-economica patrimonial de
un pais. Si el comerciante, o mejor, el empresario tuviese tal limita-
cion en la disponibilidad de sus bienes dejaria de ser comerciante o
empresario, la naturaleza de su actividad estd en oposicién al tipo
de limitaciones. El acreedor no tiene un derecho o una garantia sobre
el patrimonio del deudor, que limite a éste en su capacidad de dispo-
sicién, sino solamente un derecho a ejercitar determinados medios
juridicos llegado el caso, para que sus créditos no se tornen inefectivos.

(14) Bajo FERNANDEZ, Miguel: Derecho penal econdmico, Civitas, Madrid 1978,
p. 167/168.

(15) RoDRIGUEZ DEVESA, José Maria: Derecho penal. Parte Especial. 10.* edic.
(puesta al dia por SERRANO GOMEZ, Alfonso), Dykinson, Madrid, 1987, p. 485/486.
Con lo cual se coloca, con razén, en una posicion radicalmente contraria a la de Ba.
Jo, para quien «el desvalor del ilicito en el delito de quiebra reside en el hecho de
colocarse el deudor en situacion de insolvencia». (ob. cit., p. 169).

(16) Ob. cit., p. 63. )

(17) Cfr. DELITA, GlacoMo: Contributo ella determinazione della nozione giuri-
dica del reato di bancarotia, en «Diritto Penale», ob. cit., p. 707 ss.; ConTi, Luigi:
I reati fallimentari, TORINENSE, Torino 1955, p. 63 ss.

(18) NuvoLONE, Pietro: Il diritto penal del fallimento e delle altre procedure con-
cursuali, Giuffré, Milano, 1955, p. 22.
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En ese sentido en el Derecho penal alemdn ha predominado en
la perspectiva patrimonialista, que es la dominate (19), un plantea-
miento de caracter mas general y, por eso, se considera como bien
juridico un interés de los acreedores a la satisfaccion de sus pretensio-
nes patrimoniales (20); direccion en cierto modo seguida por Landro-
ve cuando afirma que «matizando mads, se llega a la conclusion de
que la quiebra lesiona las legitimas pretensiones crediticias de los acree-
dores sobre el patrimonio del deudor comerciante» (21). Pero si bien
con ello se eluden las dificultades en que caen todos aquellos que
estiman que hay un verdadero derecho, cualquiera que sea su natura-
leza, ya sea general de garantia o concreta de prenda (22), sobre el
patrimonio del deudor, tampoco se ve claro por qué tal interés de
los acredores a la satisfaccion de sus pretensiones patrimoniales, por
si solo, ha de constituir el fundamento para el injusto del delito de
quiebra. Esto es, por qué la no satisfaccidon de esas pretensiones por
parte del deudor ha de constituir un injusto. Mas bien pareciera que
tal linea de pensamiento es un retorno a la prision por deudas. Ni
las deudas ni tampoco su no satisfaccién pueden constituir un ilicito
penal; ello significaria echar por la borda todos los principios basi-
cos, tanto materiales como formales, que condicionan la intervencion
punitiva del Estado.

Por eso que, tratando de lograr mayor precision en esta direccion,
por algunos autores se pone el acento en que lo protegido es la satis-
faccion igualitaria de todos los acreedores, la par conditio credito-
rum,; como sefiala Punzo, lo que lesiona es el derecho de los acreedo-
res respecto del comerciante «a la igualitaria distribucién de todo su
patrimonio» (23). Pero ciertamente ni el hecho de la deuda, ni la in-
solvencia, ni aun el propio delito de quiebra tienen que afectar nece-
sariamente esta distribucion igualitaria (24). Ciertamente en ciertos ca-
sos tal distribucion igualitaria puede quedar afectada, pero no siempre;
en todo caso ello implicaria tener que reducir el delito de quiebra
s6lo a esos casos. Pero, ademds, tampoco apareceria claro que tal
principio de la par conditio creditorum, vdlido sélo dentro de las re-
laciones civiles y comerciales pueda constituir fundamento suficiente
para un injusto penal. Pareciera que en tal caso el Derecho penal
perderia su caricter de extrema ratio, de instrumento a utilizar so6lo

(19) Cfr. SAMSON, E.: Systematischer Kommentar, Metzner, Frankfurt a. M., in-
tro. 283 n.3; SCHIMIDHAUSER, E.: Strafrecht, B. T., Mohr, Tiibingen, Cap. 11, n.
93; Schonke-Schroder, Kommentar Beck, Miinchen, intr. 283 n. 2.

(20) TiEDEMANN, Klaus: Konkurs Strafrech, de Gruyter, Berlin 1985, Vor 283, n.
43; en el mismo sentido, por ejemplo, Maurach-Schroder: Strafrecht, B.T., | paragra-
fo 43 1 3; Schonke-Schroder, intr. 283 n. 2.

21) Ob. cit., p. 145/146.

(22) Loggetto. ob. cit., p. 833 ss.

(23) Punzo, Massimo: I/ delitto de bancarotta, TORINENSE, Torino 1953, p. 28.

(24) Cfr. MaRrTi Sanchez, ob. cit., p. 54. '
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en ultima instancia. Se provocaria una confusién entre principios civi-
les y penales.

Es, por eso, y que con razén Rodriguez Devesa trata de lograr
una perspectiva mayor dentro de ésta direccion y sefiala que lo que
persigue «es la conducta del que ademas del perjuicio, empeora por
su negligencia o dolosamente la situacién, ya dificil, de los acreedores
que colectivamente se enfrentan con un deudor insolvente» (25). Con
ello ya no es el patrimonio en si lo protegido, ni tampoco un derecho
o pretension de los acreedores, ni la pretension igualitaria del patri-
monio deudor, sino que lo que apareceria como protegido es una
determinada posicion de desvalimiento en que quedaria el acreedor
frente al deudor. Es decir, con esta linea de pensamiento se llega
a que lo propio del delito de quiebra es el abuso o conducta defrau-
dadora del deudor en la relacion patrimonial. Pero con ello, enton-
ces, nos encontramos que el delito de quiebra no tendria entidad pro-
pia, pues tal conducta de abuso o defraudatoria no seria posible de
distinguir de la estafa, del abuso de firma en blanco, de la simulacion
de contratos, etc. Solo podria tener sentido en tal caso como una
especie de confusién o absorcidon universal de todas las defraudacio-
nes particulares, en razdn justamente del hecho de la insolvencia. Pe-
ro ello, por una parte, significaria reconocer la inexistencia de un
bien juridico propio en la quiebra y, por otra, entrar a discutir en
la bondad de una tal técnica legislativa. El hecho que en la propuesta
de anteproyecto de C.P. de 1983 se rebajara ostensiblemente la pena
en el delito de quiebra, implicé evidentemente una oposicién a tal
técnica legislativa, que ciertamente puede provocar una gran cantidad
de abusos tanto por parte del deudor —que apareceria como privile-
giado cuando comete varias conductas defraudatorias— como tam-
bién por parte del acreedor —que llegado el caso podria coaccionar
a un deudor con una pena sumamente desproporcionada por una sola
actividad defraudatoria—. En definitiva, una tal direccion no permiti-
ria una justa determinacidn de la pena respecto de actividades defrau-
datorias —podria pecar por exceso o por defecto—, con lo cual se
estaria contraviniendo el principio constitucional de proporcionalidad
(e igualdad).

En suma, el bien juridico protegido no es posible encontrarlo so-
bre la base de una perspectiva patrimonial, ni sobre una formulacién
generalizadora o abstracta como tampoco a través de una concretiza-
cion del elemento fundamentador. El patrimonio, en general o con-
cretizado, no esta en condiciones de dar una razén suficiente para
configurar un injusto de los hechos constitutivos de una quiebra. Una
tal postura lleva necesariamente hacia la antigua posicion de la pri-
sion por deudas, a considerar consecuentemente, como lo hace Bajo,

(25) Ob. cit., p. 486.
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que el «desvalor del ilicito en el delito de quiebra reside en el hecho
de colocarse el deudor en situacién de insolvencia» (26). O, por lo
menos, a provocar una confusion del delito de quiebra con las activi-
dades defraudatorias singulares del deudor insolvente. Uno y otro ca-
mino atenta contra las bases mismas de fundamentacion de los delitos
y, por tanto, del injusto, esto es, que un delito o un injusto sélo
puede surgir desde el bien juridico protegido. Y en uno y otro caso
no habria un bien juridico protegido.

Con el objeto de superar estos problemas, que parecieran surgir
cuando se adopta una dptica puramente patrimonialista o individua-
lista, ciertos autores, partiendo del patrimonio, son partidarios de una
concepcion ecléctica integradora, esto es, considerar que el delito de
quiebra es pluriofensivo, que hay varios y diferentes bienes juridicos
protegidos. Asi, por ejemplo, Tiedemann sefiala «Resumiendo los pa-
ragrafos 283 y ss. protegen en primer lugar los intereses de los acree-
dores (actuales) a una satisfaccién completa o lo mds alta posible
de sus pretensiones juridico-patrimoniales, luego los intereses crediti-
cios de acreedores potenciales que va estan en relacion con el deudor
y finalmente el funcionamiento de la economia crediticia como un
sisterna de prestaciones de servicios, cosas y dinero, desprendido del
pago al contado y del trueque» (27). Direccion semejante se encuen-
tra en Antolisei: «A éste proposito conviene aclarar que los intereses
de los acreedores que la ley tiende a tutelar, no se limitan a la conser-
vacién de la garantia sobre el patrimonio deudor, como lo consideran
algunos. Junto a este interés, que es ciertamente el fundamental, exis-
ten otros que son precisamente los siguientes: 1) el interés de conocer
el inventario patrimonial y el movimiento de negocios del deudor,
porque sin este conocimiento la garantia patrimonial no se puede prac-
ticamente realizar y la tutela del crédito quedaria privada de eficacia;
2) el interés del tratamiento paritario en caso de insolvencia; y final-
mente, 3) el interés de que se les pague en la mayor medida y en
el menor tiempo posible» (28). Y agrega: «Consideramos, por lo tan-
to, que también el interés de la economia publica estd igualmente
protegido por las normas relativas a la bancarrota. Esto no constituye
nada anormal, porque en nuestro derecho son muy frecuentes las in-
criminaciones dirigidas a la proteccion de una multiplicidad de intere-
ses, incriminaciones a las cuales corresponde muy bien la denomina-
cion de delitos pluriofensivos» (29).

En estos planteamiento pluriofensivos nos encontramos con dos
niveles, por una parte los bienes juridicos desde una perspectiva mi-

(26) Ob. cit., p. 169.

(27) Ob. cit., intr. 283 n. 55.

(28) ANTOLISEl, Francesco: Delitos relacionados con las quiebras, temis, Bogota
1975, p. 23/24.

(29) Ob. cit., p. 25.
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crosocial y, por otra, bienes juridicos de caracter microsocial. Ahora
bien, una simple sumatoria de diferentes concreciones del bien juridi-
co patrimonio, realmente no llevan a un concepto superior que elimi-
ne las deficiencias de tales concreciones en particular. En otras pala-
bras, cada una de ellas conserva su incapacidad para justificar el injusto
del delito de quiebra, y, por tanto, la simple sumatoria no la elimina,
sino que la aumenta. Es, por lo demas, lo que sucede siempre con
las posiciones eléctricas, en que simplemente se suman diferentes po-
siciones. Los que se suma es lo macrosocial, asi Tiedeman «el funcio-
nario de la economia crediticia» y en Antolisei «la economia publi-
ca». Ciertamente, la simple incorporacion de un bien juridico
macrosocial no puede provocar una transformacion ni desnaturaliza-
cién de la perspectiva microsocial de naturaleza patrimonialista. Por
otra parte, como se trata de niveles completamente diferentes y con-
tradictorios entre si, no hay posibilidad de lograr una superacion de
las deficiencias de la vision microsocial patrimonialista, lo cual, natu-
ralmente, se refleja en el tipo legal. La tipificion va a resultar, en
definitiva, deficiente o contradictoria, o bien, ambas cosas a la vez.
En cuanto, a la bondad o no de los criterios macrosociales utilizados
por los autores citados, no es el momento de entrar a analizarlos.

En definitiva, el planteamiento patrimonialista ni en forma exclu-
siva, ya sea con caracter simple o complejo, ni tampoco integrado
con criterios macrosociales estd en situacion de explicar el injusto en
los hechos constitutivos de la quiebra y, por tanto, no puede posibili-
tar una adecuada tipificacion del delito de quiebra.

2.2. Posiciones supraindividuales respecto del bien juridico quiebra
2.2.1. La fe publica.

Quien sostuvo con mayor fuerza éste planteamiento fue Carrara:
«De esta manera el crédito, o sea, la creencia en la honradez, se
volvié alma, sangre y vida del comercio en los pueblos cultos, de
suerte que quien privase de esa confianza al comercio, lo convertiria
en un caddver, en una reminiscencia histérica. Y como la vida del
comercio estd ligada a la vida de las naciones, €l mantener el respeto
a esa confianza no es tan solo de unos pocos particulares, sino de
toda la sociedad; por eso quien le causa dafio y descrédito al traicio-
narla delictuosamente, ofende algo en cuyo mantenimiento tienen in-
terés y derecho todos los ciudadanos; he aqui el por qué la banca-
rrota de un comerciante debe castigarse como delito en todo pueblo
civilizado, y por qué ocupa su verdadero sitio entre los delitos socia-
les contra la fe piblica. El crédito es el objeto de la fe publica. De
€l sacan los comerciantes el beneficio inmenso de crear capitales con
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una hoja de papel; de obtener ingentes ganancias sobre capitales to-
davia no desembolsados;...» (30).

Posicidon semejante fue sentada ya en Espafia por Gutiérrez (31)
y, entre otros, en Italia, por Manzini (32) v De Gennaro (33).
Ciertamente tiene razon Landrove cuando sefiala que en Carrara la
expresion fé puablica utilizada en este caso no coincide con la de ca-
racter técnico juridico, que dice relacion con la veracidad y autentici-
dad juridica, sino mas bien, se la identifica con la buena fe comer-
cial, con lo cual entonces se fuerza el contenido de injusto de este
delito (34).

Es cierto que las expresiones crédito y fe estan semdanticamente
emparentadas, pero el problema no se puede hacer residir en una
pura aproximacion lingliistica de las palabras, puesto que desde un
contenido sustancial el crédito se constituye en una institucion de ca-
racter fundamentalmente econémico, basica para las relaciones de ca-
racter mercantil o bien empresarial. En cambio, la fe publica dice
relacidon con la veracidad o autenticidad juridica, por tanto, no esta
en referencia al comercio o a empresa. Ciertamente, pueden haber
coincidencias materiales, es decir, que el crédito aparezca concretado
en determinados documentos, es decir, en medios que gozan de fe
publica, pero tal coincidencia material no implica una confusion de
los contenidos de ambos conceptos. Por cierto, que en una quiebra
pueden darse muchos delitos contra la fe publica, pero ello no signifi-
ca que el delito de quiebra tenga por contenido la fe publica; por
el contrario, se tratard de delitos singulares diferentes al contenido
propio vy exclusivo del injusto del delito de quiebra. En caso contrario
bastaria con los delitos de falsedades y no seria necesario el delito
de quiebra. La fe piblica no esta en capacidad de fundamentar el
injusto del delito de quiebra, porque no es ella la que estd en juego
cuando el Estado interviene con su poder punitivo para sancionar
los hechos constitutivos del delito de quiebra.

Sin embargo, hay que hacer constar que Carrara pone el acento
en un aspecto importante del delito de quiebra desde una perspectiva
macrosocial, que es la institucion econdmica del crédito, punto que
analizaremos posteriormente, y que como vimos hoy hace alusion a
ella Tiedeman.

(30) Ob. cit. p. 53/54.

(31) GuTIERREZ, José Marcos: Prdctica Criminal de Espafia, 111, Madrid 1806,
p. 105.

(32) Manzini, Vicenzo: Trattato di diritto penale italiano, Turin 1926, vol. VI
p. 262 s.

(33) DE GENNARO, Pascuale: Bancarotta (Reati in materia di fallimento), en Nuovo
Digesto italiano, Vol. 11, Turin, 1937, p. 38.

(34) Ob. cit., p. 118/119; con razdn sefiala DELITALA «Sl se entiende de este mo-
do el concepto de fe publica pierde cualquier significado. De la forma se pasa a la
sustancia; de la fe en la veracidad de los documentos, de las declaraciones, etc., a
la confianza en la persona». (L’oggetto. Ob. cit., p. 84l1).
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Tampoco se podria deducir sobre la base de este bien juridico
otro de caracter mds abstracto y que en cierto modo surge de todas
las palabras de Carrara, esto es, es de un deber de lealtad del comer-
ciante o empresario, que en cierto modo también estd presente en
aquellos autores que desde una perspectiva microsocial hablan de de-
recho de los acreedores —lo que implicaria un deber de los deudores
a mantener incolumes sus patrimonios—. Pero tal deber de lealtad
no puede constituir un bien juridico, pues se aleja de un derecho
penal garantista por el hecho y se alinea dentro de un Derecho penal
del danimo, en que lo que se castiga es sélo la actitud del sujeto y
no los hechos injustos realizados.

En definitiva, la fe publica en caso alguno puede ser el bien juri-
dico en el delito de quiebra, lo cual no quiere decir que el crédito
como tal no pueda ser objeto de andlisis en vista al bien juridico.

2.2.2. La Administraccion de Justicia

El principal sostenedor de esta posicion, como bien juridico exclu-
sivo es Nuvolone. Parte este autor de un ataque a aquellas posiciones
que sostienen que el objeto juridico afectado seria un derecho de los
acreedores sobre el patrimonio del deudor, en virtud de que jamas
el ilicito puede constituir en «el hecho de disponer de los propios
bienes..., sino en el hecho de no cumplir o de hacer imposible el
cumplimiento» (35). En otras palabras, para este autor el derecho de
crédito no puede ser el objeto de tutela del Derecho penal, y, por
eso, «el incumplimiento de la obligacidon, aunque sea voluntario, no
constituye ilicito penal, sélo ilicito civil» (36). Luego, el acento del
problema no estad en un pretendido derecho del crédito sobre el patri-
monio del deudor, sino en aquel instrumento juridico que procura,
por los medios juridicos de que se dispone, el cumplimiento de toda
obligacién. Y el cumplimiento de la obligacion de quiebra no tiene
un caracter individual, sino colectivo, esto es, «del punto de vista
del interés publico a la satisfaccion maxima de todos los acreedores
segun el criterio de la par conditio» (37). En otros términos, el presu-
puesto concursal, que es el que da contenido a ese momento de cum-
plimiento de la obligacién, implica necesariamente la consideracidon
de los acreedores como una masa, pues se trata de proteger a un
grupo y no a un individuo, hay, pues, un interés colectivo y no indi-
vidual, que esta inmerso en ese presupuesto concursal e indisoluble
con él. Por eso, justamente, «el interés juridico inmediatamente lesio-
nado es un interés procesal publico» (38).

35y Ob. cit., p. 22.
36) Ob. cit., p. 24.
37y Ob. cit., p. 24.
(38) Ob. cit., p. 25.
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En términos semejantes se expresa en Alemania actualmente
Arzt/Weber para quien «el frustramiento de los derechos del acree-
dor es por principio impune» (39). Lo cual justamente surge en razon
del caracter fragmentario del Derecho penal y se hace especialmente
patente en el derecho de las obligaciones y, por eso, Arzt/Weber se
ponen en contradiccidn con la opinidn dominante en Alemania res-
pecto de la quiebra sefialando que «el mero cumplimiento de la pre-
tensién que le corresponde al acreedor frente al deudor tiene exclusi-
vamente consecuencias civiles, sin consideracion al fundamento juridico
de la exigencia (ley o contrato)» (40). Consecuentemente con estos
planteamientos para Arzt/Weber «la quiebra como tal no puede ser
castigada, ni siquiera cuando se producen dafios considerables» (41).
Lo cual par Arzt/Weber estd en relacion con el sistema de libre orden
econdmico (42). Por eso, ni adn un actuar.antiecondmico grosero puede
por si solo ser considerado injusto y un sistema de libre mercado
tiene que asumir que un actuar empresarial puede llevar a la insolven-
cia: el riesgo de concurso es lo que justamente haria que se-hable
propiamente de empresa. En otras palabras la empresa como tal siem-
pre significaria éxito o fracaso, y el fracaso desde éste punto de vista
es justamente la insolvencia. De ahi entonces, que el Derecho penal
en éste caso, en su funcidn de proteccion, estd en relacién con el
concepto procesal de ejecucién universal (concurso), es decir, que lo
que se protege por el Derecho penal es el derecho del acreedor a
la satisfaccion (a prorrota) en la ejecucidon universal, esto es, en el
concurso (43).

Los puntos de partida, muy semejantes tanto de Nuvolone como
Artz/Weber son evidentemene razonables. Ciertamente la insolvencia
de por si no puede dar origen a un delito, seria en el fondo penalizar
la actividad empresarial econémica de por si, ya que evidentemente,
como cualquier otra empresa, puede tener éxito o fracaso. Si se nega-
ra esta alternativa y se exigiera actuar siempre sobre seguro. ya no
se podria hablar de empresa y se paralizaria toda actividad economi-
ca. De ahi que el Derecho penal por su cardcter de extrema ratio
y fragmentario no puede intervenir sobre tal fundamento, se trata
de un ambito ajeno al Derecho penal, es simplemente el del Derecho
civil de las obligacones. Cualquier otra posicion llevaria a una confu-
sion entre derechos subjetivos y bien juridico; los derechos subjetivos
son el objeto de proteccion del Derecho privado, pero no pueden
constituirse en el fundamento de injusto penal, planteamiento que ya
desarrollara Birnbaum en el siglo pasado, divulgado por Binding y

(39) ARrTz, Gilinther y WEBER, Ulrich: Strafrecht. Besonderer Teil, LH4, Giese-
king, Bielefeld 1980, p. 73.

(40) Ob. cit., p. 73.

(41) Ob. cit., p. 81.

(42) Ob. cit., p. 80.

43) Ob. cit., p. 74.
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profundamente desarrollado desde un punto de vista politico criminal
por v. Liszt (44). El derecho subjetivo si se traspasa como fundamen-
to al Derecho penal lleva a poner el acento en un criterio ético-
individual, a considerar como lo central, por ello mismo el acto del
individuo como expresion de un contenido ético maligno. Se va hacia
una eticizacion del Derecho penal y, en definitiva, a un Derecho pe-
nal del animo, que es ajeno a un derecho de un Estado de Derecho;
es un retroceso y un rechazo a los principios que dieron nacimiento
al Derecho penal moderno de principios del siglo XIX. Este plantea-
miento queda de manifiesto en todas las tesis llamadas «individualis-
tas» patrimonialistas, que tienden a castigar la deslealtad del deudor,
a penalizar su actitud, justamente porque pretenden proteger simple-
mente un derecho subjetivo —el derecho del acreedor (planteamiento
fundamentalmente italiano y espafiol) o la pretension del acreedor (po-
sicién fundamentalmene alemana)—. Pero con eso se subvierten las
bases mismas del Derecho penal. Y esto aparece todavia mds patente
en un delito que, como se ha visto, todos destacan, aun los que sos-
tienen posiciones individualistas extremas que mediata o subordinada-
mente hay también proteccion de bienes juridicos «supraindividua-
les». En el delito de quiebra hay que reconocer, por tanto, un doble
interés publico, no sélo de caracter general que define al bien juridico
como tal (45), sino ya el especifico referido a este bien juridico con-
creto. .

Pero si bien todo lo anterior es cierto y se conecta con la linea
de pensamiento de Nuvolone y Arzt/Weber, ¢l problema es saber si
de todo ello se puede llegar a la conclusién que el bien juridico con-
creto protegido seria el proceso y, por ello, la Administracidon de Jus-

(44) Cfr. sobre la evolucion del concepto de bien juridico BusTos RAMIREZ, Juan:
Derecho penal. P.G., 3.* edic., Ariel, Barcelona, 1989, p. 45 ss.’

(45) El bien juridico pone el acento en el interés publico o general, en el sentido
que lo importante es la igualitaria proteccion de una relacion fundamental de cada
uno de los individuos de una sociedad, por eso, el acento no estd en la accion, sino
en la lesividad de la accidn, es decir, que pueda afectar al bien juridico. La accidn
no es considerada desde un prisma ético individual, sino por el contrario desde la
realidad social. El acento en el bien juridico significa un nuevo paradigma en el Dere-
cho penal. Durante decenios se estimo que el delito es accion y todo el andlisis de
los penalistas estaba dirigido a caracterizar a la acciéon (y con ello el delito) desde
un punto de vista antoldgico, ético, antropoldgico, moral, social, etc. y en definitiva
distinguir entre buenas y malas y acciones, entre acciones normales y desviadas, etc.
(y de ese modo también caracterizar el delito). Hoy al poner en el primer plano el
bien juridico, se pone como fundamento un criterio politico criminal respecto a' las
necesidades basicas que han de satisfacerse y protegerse por un Estado social y demo-
cratico de Derecho y que se expresan en una relacion social. Es por eso que decimos
que el bien juridico es una sintesis normativa concreta de una relacion social determi-
nada y dialéctica.

Abhora bien, decimos que hay un doble interés puiblico o general en este caso, en
el sentido que este bien juridico es, ademads, de caracter macrosocial, referido al fun-
cionamiento del sistema y por ello en relacion a todos y cada uno de los ciudadanos
al mismo tiempo.
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ticia, en la medida que justamente es el proceso €l medio que tienen
los acreedores para hacer efectivos sus créditos y es ese medio publico
el que se ve afectado por los actos del deudor insolvente. Dentro
de esta perspectiva no creemos valida la razon esgrimida por Antoli-
sei en contra de Nuvolone (46) y seguida en Espafia por Marti (47)
y Landrove (48), de que el proceso no es mds que un instrumento
que es vehiculo de intereses sustanciales, y que son estos entonces
los protegidos. Una afirmacion no va en contra de la otra, es cierto
que es vehiculo de intereses sustanciales, pero eso no quiere decir
como lo demustran los delitos contra la Administracion de Justicia,
que ¢l instrumento mismo no pueda ser protegido como bien juridico
en cuanto es constitutivo de determinadas relaciones entre los sujetos
que pueden ser muy valiosas para la configuraciéon de la vida social.
Por otra parte eso no quiere decir que no se protejan intereses sustan—
ciales a los que pueda servir de vehiculo el proceso.

Ahora bien, pero en el caso concreto que nos ocupa, que es el
delito de quiebra, esos intereses sustanciales son los derechos subjeti-
vos de los acreedores y esos solo pueden tener una proteccion civil
o mercantil, pero no una penal, si es que no se quiere caer en la
prision por deudas o en una confusién entre objeto juridico protegido
en el Derecho civil y el Derecho penal. En eso tienen razén Nuvolone
y Artz/Weber, de ahi que tengan que construir el delito de quiebra
sobre la proteccion de lo que el proceso concursal mismo significa.
Pareciera que no cabe otra solucién, ya que los intereses sustanciales
no pueden ser protegidos por el Derecho penal en este caso, ellos
no pueden darle una fundamentacién al injusto del delito de quiebra.
Luego si es asi, los hechos constitutivos del delito de quiebra solo.
podrian fundamentarse en la significacion del proceso concursal mis-
mo, en cuanto hay un interés piblico en que los acreedores vean
satisfechos sus créditos mediante el ejercicio de los medios juridicos
de que disponen y es eso lo que seria afectado por el deudor insolvente.

Ahora bien, sin embargo, ésta conclusion pareciera discutible des-
de diferentes puntos de vista. En primer lugar, ello significaria que
siempre el proceso destinado a hacer cumplir una obligacion, cual-
quiera que ella sea (de dar, hacer o no hacer) tendria que estar prote-
gido penalmente respecto del deudor que de algin modo se colocd
en situacion de no cumplir —por supuesto considerando de modo
aparte las estafas, simulacion de contratos o cualquier otro ataque
de caracter patrimonialista—. Se trataria simplemente del interés pu-
blico de que todo deudor deba cumplir su obligacion.

En el fondo, con ello, de modo oblicuo o subrepticio se llega
nuevamente a la prisién por deudas: lo que importa es asegurar pe-

(46). Ob. cit., p. 23.
(47 Ob. cit., p. 51.
48) Ob. cit., p. 128/129.
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nalmente al acreedor que la deuda sera cumplida. Ciertamente si los
intereses sustanciales, los derechos subjetivos del acreedor, tienen una
naturaleza puramente civil, desde el punto de vista de la proteccion
no se ve por qué el proceso publico para hacerlos efectivos va ha
transformarlos en bien juridico. Por otra parte, en lo cual tiene razon
Antoliesei (49), ello querria decir que el delito de quiebra no podria
fundamentarse sobre hechos anteriores al proceso concursal, lo cual,
sin embargo, es legislativamente falso, ya que justamente la mayoria
de los supuestos de la ley se refieren a hechos anteriores. Mds aun,
consecuentemente, habria que concluir que si el interés publico proce-
sal es el bien juridico protegido en el sentido de llevar a cumplimiento
las pretensiones de los acreedores, ello querria decir que la declara-
cién de quiebra tendria que ser constitutiva del injusto y no una sim-
ple condicién objetiva de punibilidad como lo plantea Nuvolone (50).

En definitiva, la Administracidon de Justicia y en concreto la fun-
cion del proceso concursal no puede ser el bien juridico protegido
en el delito de quiebra, ya que no logra explicitar una fundamenta-
cion de la proteccion y tampoco por ello mismo permite una adecua-
da tipificacién de este delito.

2.2.3. El trdfico comercial

Hasta ahora, las dos vias macrosociales examinadas al rechazarse
el planteamiento patrimonialista, desvinculan al delito de quiebra de
su raiz econdmica, con lo cual en cierto modo dan la espalda a la
significacion socioecondmica de la quiebra y ¢l delito de quiebra. Con
lo cual también pueden ser objeto de la critica facil por parte de
las llamadas posturas «individualistas»: «Nos parece que quien no
quiera cerrar los ojos delante de la realidad y ponerse en contradic-
cion con el buen sentido, no puede dudar que la ley ley protege,
ante todo, los intereses patrimoniales de los acreedores.» (51)

El autor que mejor ha precisado este bien juridico es:Pagliaro,
para quien si bien en general bien juridico seria la economia, como
se trata de un concepto muy amplio, habria que precisarlo y de ahi
que estime que «la bancarrota debe ser colocada entre los delitos lesi-
vos del ordenado ejercicio del comercio» (52). Aqui la expresion «or-
denado» adquiere un rol fundamental, ya que plantea la vinculacion
econdmica de este delito, se trata de aquel ejercicio del comercio ade-
cuado a las reglas econdmicas que rigen el sistema. El delito de quie-
bra es, pues, un delito que ataca un determinado modo de desarrollo

(49) Ob. cit., p. 22; cfr. LANDROVE, Gerardo: ob. cit., p. 128.

(50) Ob. cit., p. 32.

(51) Ob. cit., p. 23.

(52) PAGLIARO, Antonio: I delitto di bancarotta. Palerno, 1957, p. 37.
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sano de un cierto modelo econdmico, el del libre mercado. No se
trata, pues, de una consideracién juridica del bien protegido, como
en cierto modo aparece cuando se habla de la fe publica y sobre
todo de la Administracion de Justicia, sino de poner de relieve el
aspecto econdémico, que en cierto modo también aparece mediatamen-
te en todas las consideraciones patrimonialistas de este delito. A la
inversa de Delitala, aqui lo mediato para él (53), pasa a ser lo inme-
diato en la proteccion.

A pesar de que en este planteamiento el acento estd mas de acuer-
do con la realidad socioecondmica que todos reconocen en el trans-
fondo del delito de quiebra y que seria el motivo de la criminaliza-
cion de tales hechos, esta conceptualizacion del bien juridico pareciera,
por una parte, muy estrecha y, por otra, muy amplia.

Muy estrecha, porque en la actualidad el problema de la quiebra,
como ya hemos dicho, no se puede ligar exclusivamente al comercio,
entendido éste como una actividad econdmica distributiva. Hoy la
quiebra no esta en relacion con el comercio y los comerciantes exclu-
sivamente, conceptos propios de una época mercantilista en la con-
cepcion de la economia, sino con la actividad empresarial y los em-
presarios. La quiebra puede referirse a cualquier actividad empresarial
en todo el ambito de la economia, de produccién, financiacion, dis-
tribucién aun de consumo en ciertos casos. Luego, el bien juridico
protegido no podria ser el «ordenado ejercicio del comercio», sino
en todo caso el «ordenado ejercicio de la actividad empresarial».

Pero, por otro lado, este concepto de bien juridico es demasiado
amplio, ya que la ordenada actividad empresarial va mucho mas alla
de la problematica de la quiebra. Pareceria ilégico que solo se reco-
gieran ciertos aspectos de tal orden para ser sancionados y especial-
mente desde una perspectiva juridica y no econdmica. Pero, ademads,
el concepto orden es demasiado vago e impreciso y se prestaria para
la arbitrariedad; mas aun pareciera con ello sélo denotarse un aspecto
de caracter administrativo y, por tanto, una confusion entre el dere-
cho penal criminal y el derecho penal administrativo, lo cual va en
contra del principio de que el derecho penal criminal es extrema ratio.

Por tltimo, si la quiebra es una circunstancia connatural a la esencia
de una empresa —es decir, que siempre puede darse un fracaso em-
presarial y, por tanto, un determinado desorden estd siempre presen-
te, pues nunca se podria imaginar una actividad empresarial total-
mente preestablecida y fija, sino siempre en relacién con nuevas
circunstancias—, ello quiere decir que tampoco el concepto de orden
puede fundamentar adecuadamente el delito de quiebra. En otras pa-
labras, si asi fuese se estaria penalizando la empresa como tal y con-
tradiciendo las bases mismas del sistema.

(53) L’oggetto, ob. cit., p. 842.
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En suma, «el ordenado ejercicio del comercio» no puede ser el
bien juridico en el delito de quiebra y tampoco, por tanto, puede
servir de base para su tipificacion.

2.3. La quiebra como delito socioeconémico

2.3.1. Andlisis de la doctrina

El planteamiento socioeconomico de este delito se encuentra ya
en Carrara, quien con razon destaca que «La indole de delito social
es tan inherente a la bancarrota, que seria muy dificil sostener su
caracter punible si se le despojara del fin de defender un bien so-
cial» (54). Y, por otra parte, con gran acierto, destaca al crédito co-
mo elemento basico econdmico dentro- del sistema social: «Al merca-
der que en el sitio mismo donde se producian los objetos hacia amplia
recogida de ellos para reservarlos a las peticiones de otras personas,
no siempre le bastaba el capital propio y con frecuencia tenia necesi-
dad del crédito de los productores. El empresario o director de trans-
portes tenia también necesidad de crédito, pues era imposible preten-
der de él un depodsito equivalente al valor de las mercancias de tierras
lejanas al lugar destinado para venderlas, no podia exigirsele en justi-
cia ninglin anticipo de capital anterior a su llegada y entrega efectiva,
o que precediera a la reventa que después se haria por menor a los
consumidores o a otros comerciantes de segundo orden; asi, pues,
también él tenia necesidad de crédito» (55). ‘

Muchos han sido los autores que han defendido esta posicién ya
apuntada por Carrara, sefalando en forma general que el delito de
quiebra ataca la economia publica y en forma precisa la economia
crediticia. Entre ellos hay que citar a Candian, para el cual desde
un punto de vista general y primero este delito hay que asignarlo
dentro de «la categoria de aquellos que lesionan la publica economia«
(56) y en concreto dentro de éstos a aquellos que lesionan la «econo-
mia crediticia» (57). En el mismo sentido se pronuncia D’Avack, esto
es, que en general la economia es el criterio sistematizador en este
delito y que el bien juridico atacado en forma precisa es la economia
crediticia (58).

(54) Ob. cit., p. 54.

(55) Ob. cit.,, p. 53.

(56) CANDIAN, Aurclio: Della bancarotta, en «Rivista di Diritto Commerciale»,
1935, t. 1, p. 218 («El problema de la clasificaciéon en abstracto yo la resolveria asig-
nando el delito a la categoria de aquellos que lesionan la economia publica»).

(57) Ob. cit., p. 219 («Se debiera incorporar en el Codigo penal una clasificacion
orgdnica que exigiria que se crease un capitulo del titulo VIII (de los delitos contra
la economia publica, la industria y el comercio), dedicado justamente a los delitos
contra la economia del crédito»).

(58) D’ Avack, Carlo: La natura giuridica del fallimento, Padua, 1940, p. 20
ss. (23, 33).
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Por otra parte, también se ha visto que aquellos autores que desde
una visién pluriofensiva tratan de superar los problemas con que se
enfrentan las posiciones exclusivamente «individualistas», justamente
se refieren a la economia publica y en especifico al crédito. Asi, por
ejemplo, Antoliesei: «No obstante todo lo que hemos dicho, la teoria
que predomina entre los penalistas no nos parece del todo satisfacto-
ria. Su defecto, a nuestro modo de ver, consiste en contemplar en
forma estrecha y unilateral el fendmeno de la insolvencia, pues olvida
considerar las graves repercusiones que tal fendmeno produce en la
economia general... y, consiguientemente, el perjuicio que se deriva
para la normalidad de los negocios y para la confianza en el ejercicio
del comercio; en una palabra, para el crédito publico« (59). En el
mismo sentido se expresa Tiedemann en Alemania, para el cual «El
patrimonio financiero del acreedor y el funcionamiento de la econo-
mia crediticia son puntos de vista de igual rango en la proteccién
del bien juridico... luego se protege el crédito como instrumento del
moderno trafico econémico» (60).

También en Espafia, aunque desde una perspectiva de lege ferenda
se ha destacado el aspecto socioeconémico de este delito. Asi, Lan-
drove sefiala: «En estos tipos en que el sustrato econdmico de los
mismos ha sufrido tan serias mutaciones se impone una profunda
revision, ya que su actual redaccidén, ya centenaria, ha sido pensada
para realidades sociales hoy absolutamente periclitadas. Ello traeria,
en consecuencia, a un primer plano de la cuestion el resultado lesivo
de dimensioén social, que hoy se ignora desde el plano legislativo, y
otorgaria especial trascendencia al detrimento de la economia nacio-
nal, por ejemplo» (61). Palabras semejantes se encuentran en el mo-
nografista del tema Carlos Viladds, para quien: «La relacién social
fundamentada en la propiedad y enmarcada en un contexto de libera-
lismo exacerbado sobre la que se construia en materia de quiebra
la tutela penal de la integridad del patrimonio es obsoleta. El cambio
operado en las relaciones sociales —en parte por la transicidon del
Estado liberal al social de derecho— obliga a considerar otros objetos
de proteccidn.» (62), vy mas adelante agrega: «Acaso haya llegado
¢l momento de hacer un uso alternativo de la institucién de la quie-
bra guardando sus lineas maestras inherentes al sistema economico
vigente, pero despojandola al maximo de su caracter privilegiado, ajus-
tandose en suma al modelo econdmico que consagra la Constitucién
espafiola de 1978.» (63).

(59) Ob. cit., p. 24.

(60) Ob. cit.,intr. 283, n. 54.

61) Ob. cit., p. 147.

(62) VILADAS JENE, Carlos: Los delitos de quiebra. Norma juridica y realidad so-
cial. Peninsula, Barcelona 1982, p. 49.

(63) Ob. cit., p. 51.
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Ahora bien, las criticas que se han formulado en contra del plan-
teamiento socioeconomico de la quiebra, resultan poco sostenibles,
sobre todo si en definitiva, como hemos visto, se termina reconocien-
do que las perspectiva socioecondmica estd siempre presente en el de-
lito de quiebra. Asi, por ejemplo, la critica de Delitala (64) de que
el bien juridico en este delito desde un punto de vista dogmatico solo
puede ser el patrimonio y que toda otra consideracidn es de cardcter
politico criminal —argumento que estd presente en todos los contra-
dictores de una perspectiva macrosocial-—, se asienta sobre una falsa
base en el analisis del bien juridico. Ya que éste si tiene algun sentido
para la teoria del delito es desde una consideracion politico criminal,
ya que una consideracién inmanentista del bien juridico, esto es, co-
mo algo que ya esta y surge de la norma, se confunde con la ratio
de la norma misma y, por tanto, no presta utilidad alguna (65).

El bien juridico tiene justamente sentido y puede entonces funda-
mentar y cumplir al mismo tiempo un limite a la intervencién puniti-
va del Estado, en cuanto esta mas alld del sistema, es decir, desde
una perspectiva politico-criminal. Por eso los bienes juridicos estdan
en constante revision y redefinicién y no sélo los nuevos, sino tam-
bién los tradicionales, como la vida, la salud personal, la libertad,
el honor —asi bastan como ejemplos, toda la nueva problematica
de la intimidad, de la libertad sexual, de la legalizacién de ciertas
formas de aborto, el resurgimiento del problema de la eutanasia bajo
la forma de la muerte digna, las cuestiones que provoca la fecunda-
cion in vitro y la ingenieria genética, etc.—.

El bien juridico no es, pues, una categoria dogmatica en el sentido
tradicional, es decir, que sus raices son puramente conceptual norma-
tivas, sino que primeramente es un problema politico-criminal, que
recibe una precision conceptual normativa y tiene por ello mismo una
funcién fundamentadora del injusto. Lo cual es justamente ratificado
por el estudio de los delitos en particular. Si no se determina el bien
juridico resulta muy dificil distinguir una figura delictiva de otra. Se
producen confusiones y, en ulltimo término, arbitrariedades, ya que
el ciudadano no puede nunca saber a ciencia cierta qué estd prohibido
y por qué. ‘

Por tanto, cuando se dice, como Delitala (66) que el bien juridico
inmediatamente protegido es el patrimonio y que mediante la econo-
mia, habria que discutir las bases mismas de tal afirmacién. Cuando
se habla de bien juridico inmediato desde un punto de visa concep-
tual dogmadtico, se hace un analisis puramente formal, ya sea en ra-
zon del titulo o capitulo en que esta situado el delito, o bien, en

(64) L’ oGETTO, 0b. cit., p. 842.

(65) Ver Bustos RaMirREz, Juan: Derecho penal. P.G., 3.? edic. Ariel, Barcelo-
na, 1989, p. 47.

(66) L’ oceTTO, 0b . Cit., p. 169.
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virtud de una pura analogia interpretativa con otros textos redactados
en forma similar. Asi ocurrié, por ejemplo, durante mucho tiempo
con la violacion o los antiguos abusos deshonestos, los cuales desde
tal perspectiva se entendia que atacaba a la honestidad y no a la
libertad sexual. Lo mismo sucede con el delito de quiebra, a pesar
de que se reconoce el ataque a la economia, sin embargo, por cuestio-
nes puramente formales, se llega a que es un delito contra el patrimo-
nio. Lo que en definitiva no sirve para la delimitacion del injusto
y por eso las confusiones con ilicitos puramente civiles o con los ries-
g0s propios a toda actividad empresarial, como en el caso de la insol-
vencia (67). O bien, se tiene que propiciar el caracter de «unidad juri-
dica» de la quiebra, esto es, que absorbe todas las demas figuras
contra ¢l patrimonio que surjan entre el deudor insolvente y sus acree-
dores (68), lo cual puede ser en general un privilegio —dificil de en-
tender hoy en que la ley ha de ser igual para todos y, por tanto,
no se podria discriminar favorablemente en razén de la calidad social
de comerciante o empresario—, pero también en ciertos casos puede
ser una discriminacion desfavorable, ya que lo que respecto de otro
podria ser una simple estafa o simulacién de contrato o falsedad,
se convierte para €l en delito de quiebra, con todas las consecuencias
universales que ello lleva consigo para el quebrado. Este tipo de con-
tradicciones evidentes y sin posibilidad de explicacidn son las que sur-
gen si se considera el delito de quiebra desde un punto de vista pura-
mente formal como un delito contra el patrimonio. Luego, entonces,
ello tiene que llevar necesariamente a la conclusién que lo esencial
en el delito de quiebra no es lo que se dice «inmediato» —que es
puro espejismo o reflejo analogico de otras situaciones—, sino lo que
se llama «mediato». De ahi, que los autores que han pretendido supe-
rar estas.contradicciones han recurrido al criterio ecléctico de la plu-
riofensividad (69), en que justamente el criterio econdmico viene a
servir de elemento que salva las criticas a los fallos inherentes al crite-
rio «individualista». Pero si eso es asi no se ve entonces el sentido
y la funcién que cumple ésta ultima perspectiva, mdas bien pareceria
una concesion gratuita a una sistematica del cddigo o bien al legisla-
dor histérico o a la concepcién dominante.

En suma, las criticas a la deteminacidn econdémica del bien juridi-
co en el delito de quiebra no logran tener una sustentacién firme,
aun aquellas més agudas y penetrantes como las de Delitala, pues,

(67) Asi en BaJOo FERNANDEZ, ob. cit., p. 169.

(68) Cfr. LANDROVE, Gerardo: ob. cit., p. 270 («En efecto, la multiplicidad de
los hechos de quiebra da lugar a un delito dnico y no a singulares delitos, a pesar
de que se hayan satisfecho las precisiones licicas de diversos supuestos en los que se
contemple la quiebra punible y cada uno de ellos sea en si suficiente para aquella
clasificacidon»).

(69) Cfr. ANTOLISEl, Francesco: ob. cit., p 21 ss.
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surgen de una concepcidén equivocada o unilateral respecto del bien
juridico.

2.3.2. Conclusion: El bien juridico es el sistema econdmico crediticio

Como ya se ha analizado, el problema de la quiebra surge en
un estado del desarrollo social en que aparece un sujeto como inter-
mediario basico entre productores y consumidores y ese intermediario
da la imagen que es el generador de la riqueza, se trata del comer-
ciante. Eso se ve con claridad en el apogeo de Roma, en los momen-
tos cuspides de la Edad Media, con sus poderosas y ricas ciudades
libres —ya sea en el Mar del Norte, en el Mediterraneo o por donde
pasaban las grandes rutas comerciales— y también en los nacientes
Estados modernos en los siglos XVI, XVII y XVIII.
~ Pero la irrupcion de éste nuevo grupo social solo era posible en
cuanto se produjera una reestructuracion del sistema econdmico, es-
pecialmente de cardcter financiero: moneda, bancos, medios de pago
indirecto (documentos que acrediten dinero: pagarés, letras, cheques,
etc.); en definitiva, en base a todo lo anterior se trata de la concep-
cion del crédito como pieza esencial del sistema econdmico financie-
ro. Ahora bien, esta pieza esencial del sistema econdmico financiero
aparecia «naturalmente» ligada a la actividad de individuos particula-
res, eran ellos los creadores de la riqueza, eran ellos los que utiliza-
ban el crédito. En otras palabras la riqueza de un pais se identificaba
con la riqueza de los individuos y en especial de los comerciantes.
Se producia una confusidn entre sistema econémico y propiedad o
patrimonio de los individuos. Por eso, el sujeto no libre (el esclavo,
el siervo, etc.) se caracterizaba por no tener propiedad o patrimonio,
de no participar en el sistema econémico, de no ser libre, el sujeto
valia lo que poseia. Planteamiento que sigue aun presente ya termina-
da la era mercantilista, de ahi el pensamiento censitario de los inicios
del Estado democratico, en que se plante6 el voto sobre la base de
la propiedad, es decir, se es ciudadano plenamente —hombre libre—,
si se posee algo.

Es ésta situacion la que a su vez lleva a la confusion de la institu-
cion del crédito, como elemento vital del sistema econémico financie-
ro, con el crédito como el problema juridico econémico del derecho
del acreedor a la satisfaccion de una determinada prestacién evalua-
ble en dinero en su patrimonio. De ahi entonces que la quiebra se
visualizara como el delito contra el patrimonio. Pero, entonces, en
virtud de ésta confusion entre el funcionamiento del sistema y lo mi-
crosocial. Con lo cual implicitamente se sefialaba que la quiebra ata-
caba al mismo tiempo el patrimonio y el funcionamiento del sistema
econdémico. De ahi la transcendencia que se le di6 al delito de quiebra
en relacidn a otros delitos contra el patrimonio, pues se atacaba la
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institucién del crédito, sobre la cual se fundamentaba todo el sistema.
Por eso mismo, la quiebra fue un hecho de los iguales, esto es, de
los hombres libres, de los que podian poseer y generar la riqueza
de un pais. De ahi las penas tremendas y elevadas (70), que aun po-
dian consistir en dejar de ser un hombre libre, pues dicha persona
habia dado pruebas de no tener capacidad para poseer, de crear ri-
queza. Dentro de una tal concepcion de la riqueza no era entonces
extrafio que hubiese quiebra del comerciante y del no comerciante.
Si bien es cierto que el comerciante era quien aparecia como el sujeto
predilecto de éste sistema, también habia otros sujetos libres, posee-
dores, y que se aprovechaban del sistema crediticio y que podian en-
tonces también afectarlo, aunque fuese en menor medida, ya que no
eran ¢l instrumento basico del sistema crediticio. De ahi que también
la quiebra alcanzase al deudor no comerciante, aunque siempre con
penas menores. Y a medida que se profundizé en la determinacién
de la razén de ser de la incriminacidn, esto es, la perspectiva econo-
mica financiera, su situacion fue siendo cada vez mds marginal o ba-
gatelizada desde una perspectiva incrimadora. Esta situacion y éste
proceso en relacién al deudor no comerciante no tiene posibilidad
alguna de explicacion para aquellos que sostienen posturas exclusiva-
mente patrimonialistas, pues, consecuentemente con ellas habria que
decir que no hay diferencias en uno y otro caso; en ambos se ha
atacado el patrimonio del o de los acreedores, que se han visto afec-
tados en sus derechos de crédito, y el deudor ha dispuesto injusta-
mente de su patrimonio. Desde un punto de vista estricto patrimonia-
lista aparece como una contradiccion insalvable el diferente tratamiento
de uno y otro sujeto; ello sélo se puede entender y fundamentar si
se utiliza una visién macrosocial del problema.

También sélo desde un perspectiva macrosocial se puede entender
el caracter de unidad juridica del delito de quiebra o en otros térmi-
nos su caracter universal. Si solo fuese un problema microsocial, el
del patrimonio, no se entenderia el por qué de tal universalidad, por
qué aparecia comprometido el sujeto en cuanto persona y por ello
la totalidad de sus haberes y hechos en relacidon a él. Ello resultaria
contradictorio con la naturaleza y sentido de los delitos contra el pa-
trimonio, que jamas pueden tener un cardcter total. Hay una contra-
diccion evidente entre una concepcion patrimonial de caracter micro-
social y una visidon universal de la quiebra, Ello sélo tiene explicacion
en la medida en que el sujeto esta afectando el funcionamiento del
sistema, en que ha fracasado como actor del sistema, como hombre
libre, con capacidad de poseer y generar riquezas. Por eso, antigua-
mente el quebrado era degradado en su condicion de igual, de perso-

(70) Cfr. BissaL MENDEZ, Joaquin: la empresa en crisis y el derecho de quiebras,
Bolonia 1986, P. 94 s.
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na o actor del sistema, de hombre libre (71). Si la quiebra afectaba
el funcionamiento del sistema, era también logico darle un cardcter
universal, totalizador.

Por ultimo, sélo asi es ademas explicable otra caracteristica desta-
cada por todos los autores, esto es, que en el delito de quiebra se
trata de actos del sujeto sobre su propio patrimonio (72) —como su-
cede en otros delitos macrosociales, como el delito fiscal o el dafio
sobre cosa propia de utilidad social—. Resulta sumamente extrafio
dentro de una concepcidn patrimonialista de autonomia de la volutad
que se puede incriminar los actos de disposicidn sobre el patrimonio,
es una contradiccion con todo el sistema juridico. Por principio y
por esencia los actos de disposién sobre el patrimonio, cualquiera
que sea, tienen que ser licitos. Asi, por ejemplo, resultaria absurdo
y sin sentido la incriminacion de la destruccion de la cosa propia,
por eso el articulo 562 del Codigo penal sélo puede configurar un
tipo penal sobre tal hecho en cuanto lo protegido es un proceso de
redistribucion del uso de determinados bienes. Ciertamente seria un
absurdo total pensar que en este caso se esta protegiendo la propie-
dad del sujeto, ya que lo fundamental del derecho de propiedad es
la capacidad de disposicién, lo que implica en ltimo término la posi-
bilidad de destruir la cosa. De ahi que sdlo formal o conceptualmente
se podria decir que lo protegido es el patrimonio, por una razén siste-
matica de ubicacion del articulo 562; pero materialmente o desde un
punto de vista politico criminal, el bien juridico es de cardcter econd-
mico publico y, por eso, con razon la Propuesta de Anteproyecto
del Codigo penal de 1983 lo sitiia entre los delitos socioecondmicos.
En esta misma linea de pensamiento se encuadra el planteamiento
de que no se puede castigar los actos del deudor sobre su propio
patrimonio, pues eso seria negarle su derecho de disposicién sin fun-
damento alguno plausible. Sélo es posible el castigo al deudor
—como al duefio de la cosa—, si uno se sale del nivel microsocial,
para plantearse el problema desde la perspectiva macrosocial, esto
es, del funcionamiento del sistema. Ello en razén a que se estd afec-
tando a un bien que es de interés para todos y cada uno de los que
intervienen en el sisterna econdmico social de libre mercado a través
de la institucion econémica del crédito, luego tanto es de interés para
los acreedores como también para el deudor. La configuracion de
la empresa (73) (y del propio mercado), su desarrollo y ampliacién,

(71) En el transfondo estaba la misma idea de los delitos contra la Seguridad
del Estado, un planteamiento de tipo de autor, de naturaleza caracterioldgica, ese co-
merciante era un traidor (un -desleal) al sistema —de ahi que no debia ser libre—;
eso estd también en el transfondo del planteamiento del deber (de lealtad) del deudor
con el acreedor.

(72) Cfr. Roy FRreIRE, Luis: Derecho penal Peruano, T. 111, Parte Especial, Li-
ma 1983, p. 283 («el castigo de ciertos actos de disposicion efectuados por el deudor
sobre su propio patrimonio,...»).

(73) Cfr. BisBaL, Joaquin: ob. cit., p. 44 ss.
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conforme al sistema econémico imperante, solo es posible mediante
la institucién del crédito. De ahi que es necesario protegerla, ain tam-
bién en consideracion al deudor y, por eso, aunque sus actos de dis-
posicion en principio no pareceria que pudiesen consituir un ilicito,
si que lo pueden ser cuando atacan esta institucion —es lo que sucede
también en otros delitos socioecondmicos, como en el caso del delito
fiscal (74)—. Si no se quiere hacer pura ideologia, del mismo modo
como no tiene sentido solo proteger la salud personal y no la salud
publica tampoco tiene sentido proteger sélo el patrimonio y no prote-
ger el sistema econdmico crediticio.

Desde un punto de vista histérico aparace claro que el delito de
quiebra fue siempre un delito econdmico y seguramente el primero
y el delito economico por excelencia, sin parangén en la actualidad,
justamente por la confusién entre la economia publica y la privada.

Ahora bien, sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo XIX
se produjo cada vez mas -una mayor determinacion de la economia
publica, en virtud de la necesidad de intervencién del Estado en la
economia y, por tanto, una mayor precision respecto al sistema o
modelo econdmico en cuanto tal y sus necesidades y limitaciones. De
ahi que nazca también el derecho econdmico y que se inicie el desa-
rrollo del delito econémico y del delincuente econdmico, el que va
contra el sistema (75). Por otra parte y como producto de la evolu-
cion del sistema econémico, el comerciante, como concepto y reali-
dad, aparece desplazado por el empresario. Es la actividad empresa-
rial la que puede afectar el sistema o modelo y en concreto el sistema
crediticio, es por ello que la quiebra estd en relacién al empresario
—en ese sentido desde otra perspectiva cobra validez la quiebra del
no comerciante, en cuanto un empresario puede no ser comerciante
desde un punto de vista material—. Por eso que en propiedad la quie-
bra es una institucion que dentro del amplio concepto del derecho
economico dice relacion en concreto con el derecho de la empresa
y en ese sentido también el delito de quiebra (76).

Sin embargo, esta evolucion del sistema econdmico que ya desde
fines del siglo pasado empezé a tener gran influencia y desarrollo
en otras ramas del derecho y también en la criminologia, ha tenido
en el campo del Derecho penal una evolucion trabajosa, dificil y con

(74) En el delito fiscal también seria absurdo pensar que lo que se castiga son
los actos del deudor sobre su propio patrimonio, ya que se trataria nuevamente de
una limitacién al derecho de disposicidn, sino lo que se castiga es el ataque mediante
esos actos de un bien juridico macrosocial: el proceso de ingresos y egresos del Estado
(vedse BusTos RAMIREZ, Juan: bien juridico y tipificacion en la reforma de los delitos
contra la hacienda Publica, en los delitos contra la Hacienda Publica, Tecnos, Madrid,
1987, p. 21 s.).

(75) Cfr. ViLapas JENE, Carlos: la delincuencia econdmica, en Pensamiento Cri-
minoldgico Il, Peninsula, Barcelona, 1983, p. 273.

(76) Cfr. BiLBaL, Joaquin: ob. cit., p. 19 ss.
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muchos altos v bajos. Al penalista le cuesta elevarse sobre los bienes
juridicos tradicionales. Mds aun, las cuestiones econdmicas por su
lejania con los temas que trata, le cuesta aprehenderlas y le resultan
sumamente complejas, con lo cual entonces siempre ha ido por el
camino mas fécil, tratar de ampliar los bienes juridicos tradicionales
a estas nuevas figuras, en especial al patrimonio, con las consiguien-
tes contradicciones, imprecisiones y arbitrariedades que ello significa.
Lo cual, en definitiva, va en desmedro de la ley, pues anula su efica-
cia. La doctrina predominante no ha considerado esta evolucién que
se ha producido en el andlisis econdmico y juridico en general, y
sobre la base de aquella primitiva confusion entre el sistema y lo
microsocial ha seguido considerando el delito de quiebra un delito
contra el patrimonio. Pero si antes tal posicion era comprensible en
virtud de la confusion existente entre lo macrosocial y lo micorsocial,
aunque materialmente era evidente que se trataba de un delito contra
el sistema econdmico, hoy que tal confusién ha desaparecido, tal po-
sicién resulta insostenible.

De modo alguno en el delito de quiebra lo protegido es el patri-
monio del acreedor o de todos los acreedores presentes o futuros,
no es eso lo protegido, pues el deudor tiene el derecho de disposicion
sobre sus bienes y sus actos sobre €1 no pueden constituirse en delito,
y en todo caso, si ello sucede en un caso concreto, existen otro tipo
de delitos que cubren tales hechos (simulacion de contrato, estafa,
etc.). No se puede configurar un tipo legal en relacion a actos sobre
el propio patrimonio, eso querria decir que el Derecho penal estaria
creando un ilicito propio, en contradiccion con todo el resto del orde-
namiento juridico, ya que la teoria de la antijuricidad o ilicitud es
unica para todo el derecho: el Derecho penal solo configura tipos
penales, pero no ilicitudes. La ilicitud o antijuricidad surge de una
consideraciéon del ordenamiento juridico en su conjunto. Base de esta
consideracion global es justamente el bien juridico. Por eso que una
errada concepcién del bien juridico en un delito determinado llevara
siempre consigo este tipo de contradicciones. El patrimonio aparece,
por eso, como un falso bien juridico en este caso y, de ahi, que
entre sus propios partidarios surgen dudas de si es posible el castigo
de estos hechos (77).

. En la actualidad el bien juridico sélo puede inferirse desde el siste-
ma socioecondmico, de ahi que el P.80 tuviese razén, al contrario
de la PANCP 1983, al incluir este delito entre los socioeconomicos.
Lo que se afecta es una determinada concepcién del sistema o modelo
econdmico y de sus implicaciones sociales. Para la existencia de un
sistema de economia social de mercado, resulta indispensable la insti-
tucion crediticia en el ambito financiero del desarrollo empresarial.

(77) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, 0b. cit.,, p. 485 s.
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Sin ella no seria posible la configuracion global de un sistema que
no se puede regir sobre el pago al contado o el trueque y en que
todos los sujetos (empresarios, empleados, obreros, consumidores, Es-
tado) estdn en relacién de dependencia de este sistema crediticio. Por
tanto, en el sistema crediticio financiero participan cada uno y todos
los sujetos del sistema econdémico social. Estan permanentemente y
constantemene vinculados y afectados por tal sistema crediticio. Su
quehacer ordinario estd ligado a tal modelo de vida econdémica social.
Su perturbacién es grave para el quehacer social, y en ese sentido,
en principio aparece razonable la intervencion del Derecho penal den-
tro de una concepcién de extrema ratio (78).

El delito de quiebra afecta, pues, el sistema crediticio, la limpieza
del sistema econémico social de mercado. Haciendo un parangon con
los delitos contra la competencia, que pueden referirse a la competen-
cia libre o limpia, se puede decir que el ataque al sistema financiero
crediticio afecta el limpio sistema social de mercado, su trasparencia
frente a todos los sujetos. En una linea de consecuencia con este plan-
teamiento y dado que el fundamento de la punibilidad estda dado por
la afeccidn al sistema econdmico crediticio, habria que concluir que
tal afeccion es lo distintivo, mds alld de si hay quiebra o no (con
lo cual se abarca en definitiva el real trasfondo del delito de alza-
miento de bienes), y se logra una verdadera autonomia del Derecho
penal y una total precision de un hecho delictivo dentro de una eco-
nomia limpia social de mercado.

Estos planteamientos no son sélo de lege ferenda, en cuanto im-
plican una futura reestructuracidn total de esta materia en el Codigo
penal, sino también de lege lata. Es decir, que hay que interpretar
que los articulos 520 y ss. (y también el articulo 519) estan referidos
a la proteccidn del sistema econdémico-financiero crediticio y no del
patrimonio. El hecho que por una mala técnica legislativa el legisla-
dor se refiera en la quiebra a hechos que pueden constituir otros deli-
tos particulares (falsedad, estafas, simulacion de contrato, etc.) y que
implique la aplicacion del criterio de absorcidn llegado el caso (articu-
lo 68), no obsta a tal planteamiento, Ello s6lo significaria que segun
el caso concreto podra darse la absorcién ya sea por el delito de
quiebra o por el otro delito particular, si tiene pena mds grave, o
que si hay muchos hechos delictivos, se den ademds de posibilidades
de absorcidn, los correspondientes concursos reales e ideales, o bien,
por ultimo, si no se da ningun otro delito particular, que estaremos
en forma precisa y clara ante el puro delito de quiebra, que no es
un delito contra el patrimonio, sino contra el sistema econdémico-
financiero crediticio (79).

(78) Cfr. ViLAaDAS, Carlos: ob cit., p. 50 ss., 53 ss.
(79) Aunque la PANCP 83 mantuvo el delito de quiebra entre los delitos contra
el patrimonio, dejo, sin embargo, mds clara la incongruencia con este bien juridico,
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3. EL BIEN JURIDICO Y NECESIDAD DE INCRIMINACION
DE LA QUIEBRA

Una vez resuelto el problema del bien juridico en el delito de quie-
bra, la cuestién que tenemos que formularnos es si tiene sentido la
incriminaciéon del delito de quiebra, si es ello necesario en cuanto
que el Derecho penal es extrema ratio. Frente a ello surgen las si-
guientes observaciones: a) a pesar de la gran cantidad de quiebras,
son pocos los procesos por quicbra y menos aun los que han termina-
do en sentencencia condenatoria en toda la historia del delito de quie-
bra; b) la quiebra de una pequefia empresa no parece tener incidencia
en ¢l sistema econoémico crediticio; c) si la quiebra estd referida hoy
a los emprearios y a la empresa, ella aparece como una crisis de la
empresa, que a menudo implica medidas para salvar empresas viables
(e indispensables o necesarias para el sistema economico), con lo cual,
el delito de quiebra sélo podria entrar a perturbar este proceso para
salvar la empresa (80).

Consideremos la primera observacion, referente a las pocas conde-
nas por delito de quiebra. En principio ello no tendria por qué preo-
cupar, todo lo contrario. Si se es consecuente con el principio de
que el Derecho penal es extrema ratio, ello no sélo debe llevar a
que las incriminaciones sean pocas, s6lo los hechos sumamente gra-
ves, sino necesariamente a que los procesos deben ser pocos. El prin-
cipio de extrema ratio ha de tener relevancia tanto penal material
como procesal. Precisamente lo contrario, esto es, el que haya dema-
siados procesos en relacion a ciertos hechos ha de poner en duda
que el Derecho penal es extrema ratio y que realmente se este incrimi-
nando los hechos mas graves (o bien, que no se protegen bienes juri-
dicos, sino determinadas politicas econdmicas, culturales, sociales, etc.
y que, en definitiva, se estd encubriendo con el Derecho penal deter-
minados déficits del sistema). )

Pero mas alld de lo anterior, lo que preocupa es la certidumbre
de la existencia de mucho delitos de quiebra y que estos no se persi-
gan. Esto dice relacion con la ultima observacion, esto es, que el
problema de la quiebra esta referido a la crisis de la empresa y que
a menudo se trata justamente de superar tal crisis y no de ahondarla,
€S por €so que nos remitimos a su analisis.

En cuanto a la segunda observacion, esto es, que si la quiebra
estd referida al sistema economico crediticio y a la actividad empresa-
rial —con lo cual hay que descartar los términos de comerciante y

pues destruye la llamada unidad juridica de la quiebra, dado que se puede perseguir
los delitos singulares de modo independiente (articulo 256.3) y, ademas, reduce ostensi-
blemente la pena, con lo cual resulta necesario averiguar qué es lo afectado, que cierta-
mente no puede ser el patrimonio.

(80) Cfr. BisBaL, Joaquin: ob. cit.,, p. 25 ss., 281 ss.
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no comerciante, que no tiene sentido al respecto—, no hay duda que
las actividades de una pequefa empresa no afectan al sistema econd-
mico crediticio o su afeccién resulta intrascendente para el sistema
en su conjunto —que es lo que sucede con el deudor no empresario—.
Luego, si se es consecuente con el principio de extrema ratio del De-
recho penal, aparece como innecesaria la incriminacidon de tales he-
chos, bastando entonces con las sanciones mercantiles y administrati-
vas que correspondan. Lo cual, ademds, se inscribe dentro de la
perspectiva propia del Derecho penal econdmico, esto es, que lo distin-
tivo en el Derecho penal econdmico es ¢l abuso de una posicion de
poder (81). Sblo a partir de esta posicion de poder en el mercado
se puede justamente vulnerar el sistema, €s por €so que no tiene senti-
do la incriminacidon del deudor no empresario o de empresas de poca
envergadura. Este caracter distintivo de la delincuencia econdmica se
tiende a expresar de un ‘modo cuantitativo formal, es por eso que
se da delito fiscal o de eontrabando sélo a partir de determindo volu-
men econémico. Algo parecido se puede adoptar en el caso del delito
de quiebra o bien, y mejor, buscar formulas materiales, esto es, sobre
la importancia de la empresa en el mercado —lo cual a su vez esta
en conexién con la udltima observacion—.

La tercera y ultima observacion es la que concierne mds precisa-
mente a la decisién sobre la necesidad o no de la incriminacion de
la quiebra. La tendencia del sistema econdmico imperante conduce
a grandes concentraciones de capital y a que determinadas empresas
tengan una gran importancia en el sistema y por ello mismo al caer
en crisis de lo que se trata es salvar esa situacion y no de ahondarla,
justamente por los efectos negativos para el sistema y en definitiva
para todos y cada uno de los sujetos participantes en él. Ciertamente
el delito de quiebra, su persecucion y la condena, lo unico que pue-
den hacer en la actualidad es ahondar en la situaciéon de crisis, y
de ahi que todos (también los acreedores) traten de obviar el proceso
criminal. De ahi la perplejidad que se produce en todos aquellos que
consideran el problema sélo desde una perspectiva microsocial y no
macrosocial, esto es, la certidumbre de que intencionadamente no se
persiguen los delitos de quiebra.

E! hecho de considerar que «La quiebra no es por si misma un
mal, aunque su historia esté repleta de biografias dramaticas. La quie-
bra es un hecho que debe estar presente en el horizonte estratégico
del empresario.... La quiebra es algo inherente al mercado.... Algo
que debe tenerse en cuenta en el mismo instante en que alguien decide
iniciar una empresa o construir un imperio» (82), obliga a tener una
vision completamente diferente del problema. La quiebra (la insolven-
cia) en si lo unico que revela es la crisis de una empresa y ciertamente

(81) Cfr. Bustos RAMIREZ, Juan: Derecho P. E., Ariel, Barcelona 1986, p. 308 s.
(82) BisBAL, Joaquin: ob. cit., p. 25.
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la actividad empresarial resulta indispensable para la subsistencia del
sistema, por ello no resulta extrafio que el objeto primordial, aun
dentro de un procedimiento de quiebra, sea ¢l de salvar todas aque-
llas empresas viables, mds aun si han logrado una gran importancia
dentro del sistema. Si esto es asi tampoco entonces es extrafio que
se trate de obviar el proceso criminal, que tal como estd hoy configu-
rado dificultaria las medidas para salvar la empresa. Con lo cual nos
encontrariamos entonces con que el delito de quiebra queda en la
actualidad para las empresas inviables —o como a menudo sucede
en el Derecho penal, para el mas débil de todos, el pequefio
empresario—. Ciertamente esto va en contra de todos los principios
de un Derecho penal moderno, que se guia por el principio bdsico
de la necesidad de la pena y de su proporcionalidad. Estariamos ante
un Derecho penal injusto, pues solo se aplicaria a algunos y no a
otros, una selectividad claramente discriminatoria.

Pero si miramos el problema desde la pespectiva macrosocial, en
cuanto afeccién al sistema economico-financiero crediticio, habria que
separar la empresa del empresario. La empresa es consustancial al
sistema y a menudo ciertas empresas, resultan indispensables para su
mantenimiento y desarrollo; pero ello- no es lo mismo respecto del
empresario, que puede ser sustituido y que justamente su falta de
prevision puede haber llevado a esa situacion de crisis.  La antigua
concepcién mercantilista entre el comercio y la economia, entre patri-
monio y riqueza, entre insolvencia y sistemna economico-financiero cre-
diticio, ha hecho hasta ahora que la institucion de la quiebra resulte
poco flexible y desfasada de la realidad.

Se trata, pues, de utilizar el Derecho penal sélo para aquellos ca-
sos mds graves, que si son tales también deben darse en contadas
ocasiones. Luego, desde la perspectiva del bien juridico, s6lo abarcar
situaciones en que un empresario de una empresa importante en el
sistema econdmico, en una posicion de poder, intencionalmente abusa
del sistema econdmico-financiero crediticio —luego solo castigar los
hechos dolosos, pues ello concuerda con la persepectiva de que el
Derecho penal es extrema ratio—. Ello estd mas alla de si la empresa
es viable 0 no —para lo cual se deden arbitrar las medidas necesarias
para que el proceso criminal contra el empresario no afecte el proceso
de salvar a las empresas viables— y mds alld de si hay quiebra o
no —la cual sélo podria constituir una circunstancia agravante segin
el caso—. '

En definitiva, en una perspectiva desde la necesidad de la pena,
la incriminacion de hechos contra el sistema econémico-financiero cre-
diticio han de quedar tajantemente reducidos, ya que en caso contra-
rio la incrementacion se convierte en pura ideologia y el Derecho pe-
nal aparece como un sistema contradictorio, desfasado de la realidad,
encubriendo procesos sociales y en una funcién simbélica exclusiva,
de dar la impresidn que el Estado se esta preocupando por el proble-
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ma. La incriminacién ha de referirse sélo a los empresarios, exclusi-
vamente a aquellos en que su actividad empresarial mantiene posicio-
nes de poder dominante en el sistema econémico y reducida a aquellos
que intencionadamente abusan del sistema econdmicofinanciero credi-
ticio. Sélo asi la insolvencia puede adquirir algun sentido desde una
perspectiva criminal. Todo lo demas ha de quedar entregado a las
sanciones mercantiles y/o administrativas que corresponda.






