Quebrados y otros deudores punibles*

1.- Introduccion.

Nos interesa abordar en esta ocasion las figuras penales contenidas en el Libro II, Titulo VI,
Capitulo V, denominado “Quebrados y otros deudores punibles”, arts. 176 a 180 del Cddigo Penal
vigente, cominmente denominados: “Quiebra Fraudulenta”; “Quiebra culpable”; “Cooperacién en la
quiebra fraudulenta de una persona colectiva”; “Concurso civil fraudulento de la persona fisica no
comerciante” y “Colusion”, sin perjuicio de otras denominaciones que suelen utilizarse al respecto.

Empero lo desconcertante para iniciar la tarea es que el actual Capitulo V ("Quebrados y otros
deudores punibles"), en ningdn momento indica cudl es el bien juridico protegido por la norma?. En
lugar de proceder a determinar y especificar el modo de ataque al bien protegido, como lo hace en otros
capitulos, se ha limitado a traer a nombra a los infractores como digno resabio del positivismo juridico
del siglo XIX y principios del XX2.

De hecho el quebrado fue siempre maltratado por el derecho 3, mas alld que el infortunio
econémico del comerciante puede adquirir relevancia juridica a través de la declaracidon de quiebra,
drama que en determinadas circunstancias es susceptible de trasladarse al escenario penal*

A este escenario es necesario sumarle la desaparicidon del tramite de calificacion de conducta en
sede comercial mediante la sancion de la nueva legislacion falencial - ley 24.522 - que acarreaba
consecuencias de naturaleza represiva; en este sentido, la actual ley suprimié la irritante facultad que
tenia el juez comercial de ordenar la detencion del fallido para su derivacion a la justicia del crimen (art.
234, Ley 19.551)°.

En esa senda, la unificacion de la legislacién civil y la comercial, mediante la intromisién de
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN), sancionado por la ley 26.9441, ha favorecido la
desaparicion del estatuto del comerciante en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, y genera la
esterilizacién de las ya vetustas normas penales que protegen la propiedad y la seguridad del comercio.

De hecho, Moia® opina que el Cédigo Penal incluye dentro de los delitos contra la propiedad un
capitulo especial dedicado a los delitos vinculados a la quiebra. Se trata de una serie de figuras que han
sido interpretadas de diverso modo en cuanto al bien juridico protegido. Desde la proteccién de la
integridad de la garantia patrimonial de los acreedores concurrentes en el concurso, algunos autores han
planteado una proyeccion social de estos tipos, en pos de la tutela de la confianza de los negocios’. Su
aplicaciéon jurisprudencial ha sido dispar y confusa, porque demanda una precisa coordinaciéon de

* Abogado (1993). Especialista en Derecho Penal (2002), Profesor Titular Ordinario (2011) de la Facultad de Ciencias Juridicas
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1 Ello, por cuanto ya no se aparta del sistema seguido en general por el Cédigo Penal Argentino, en cuanto agrupa las
infracciones bajo el nombre genérico de los delitos y no bajo la denominacién de los delincuentes (como se observa en la
designacion vigente), obedeciendo cada titulo a un bien juridico protegido y representando cada capitulo dentro de ese titulo
un modo particular de ataque a dicho bien (Ver por todos: FONTAN BALESTRA, Carlos, “Derecho Penal. Parte especial”, 102
edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 569).

2 LAJE ANAYA, Jorge "Quebrados y otros deudores punibles", Depalma, Buenos Aires, 1967, p. 14

3 RUBIN, Miguel E., “La necesidad de reforma del régimen represivo concursal. La inaudita nueva inhabilitacién prar los
quebrados no-comerciante sometido a proceso penal”, La Ley-E, 958.

4 HIGHTON, Federico — CABALLERO, Ricardo J., “Sobre la quiebra y algunas cuestiones penales”, La Ley, 1977-D, 773.

> En la exposicion de motivos de la Ley 24522 respecto a los aspecto sancionatorio, establecio como justificacion que “El
nuevo texto legal establece simplemente una inhabilitacion automatica en funcion de la declaracién de quiebra, dejando
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preventivo o la quiebra se hubiere cometido algun delito, acudir por la vias correspondientes, fundando su peticidn en las
normas que regulan especificamente esta conducta en sede criminal.”
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normas y principios de los derechos mercantil y penal, sin descuidar aspectos rituales peculiares a cada
una de estas disciplinas en su aplicacion.

Al propio tiempo, hay que resaltar que llevada la cuestion al dmbito del derecho represivo
debemos partir de una premisa: tanto el derecho comercial, como el penal, tienen su propio universo de
discurso; esto es, cada uno de ellos exhibe un objeto especifico extraido de las disposiciones legales, lo
que no siempre permite tratamientos homogéneos o similares para una misma cuestion?, lo cual puede
conllevar a desfasajes o incluso incoherencias entre ambos campos como al que desde hace afos estd
inmerso nuestro pais.

Como veremos la iniciacidn del proceso penal y del concursal parten de un mismo presupuesto
factico (que el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones), pero sin que el Juez penal
dependa de la decision que el Juez concursal adopte acerca del estado de insolvencia del deudor,
garantizando asi la independencia total entre ambos procedimientos, con las potenciales contradicciones
que ello implica y a las que nos referiremos mas adelante.

Tanto la quiebra fraudulenta o culpable como la insolvencia patrimonial fraudulenta o el concurso
civil fraudulento, entre los delitos contra la propiedad, por lo que sus elementos comunes con los
restantes delitos agrupados por este titulo, siempre se trata de conductas donde se lesiona al patrimonio
ajeno o propio.

Sin embargo, la quiebra fraudulenta o culpable del fallido tiene como diferencia peculiar que sus
conductas consisten en un ataque al propio patrimonio, traducido en la disminucién real o simulada del
mismo y por los hechos previstos en los arts. 176 y 177 del Cédigo Penal.

Tampoco puede dejar de ponderarse que las denominaciones referidas al sujeto activo del delito
aparecen aun en la designacién del Capitulo, lo cual es indicativo mas de un derecho penal de autor que
de acto, pues el epigrafe reza: “Quebrados y otros deudores punibles”.

Esta caracteristica en el agrupamiento de las conductas punibles nos lleva a preguntarnos desde
hace un tiempo, si no es necesario reformular todo un conjunto de figuras bajo una nueva rubrica a
titularse “Delitos contra el orden socio-econdmico”®.

Nuestra idea es agrupar alrededor del sistema crediticio, como integrante del orden
socio-economico, todos los comportamientos relacionados con la insolvencia punibles que se
constituye en la mayor forma de lesion al derecho de crédito por defraudar las expectativas de cobro,
mas alla de que el debate principal gira en torno al caracter patrimonial o socioecondmico de estos
delitos.

Desde una perspectiva estrictamente patrimonialista, se sostiene que el bien juridico es el
derecho del acreedor a la satisfaccidn de su crédito con el patrimonio del deudor, derecho de garantia
gue se reconoce al acreedor sobre todos los bienes, presentes y futuros del deudor. El sistema de
proteccidon y garantia del crédito en el ordenamiento civil y comercial esta constituido por cauciones o
garantias, de caracter personal o real, por medidas coercitivas y ejecutivas, al derecho penal le
corresponde una intervencién secundaria frente a los atentados graves contra el derecho de crédito del
acreedor, de modo que el contenido de injusto vendra representado por el peligro o dano que tal
derecho pueda sufrir como consecuencia de la propia insolvencia del deudor.

Debido a esta perspectiva interdisciplinar, no puede perderse de vista la configuracién de la
proteccion del acreedor como figura central de la relacién obligacional y la necesidad de garantizar un
espacio juridico-penal de libertad del deudor. En un modelo econdmico que tiene como pilar
fundamental de su existencia el trafico juridico y la libertad de contratacion, las principales expectativas
de los agentes econdmicos que participan en él son precisamente que las partes cumplan. Para que los
agentes econdmicos sigan confiando en un sistema que se basa en el trafico de bienes, se necesita
confiar en el cumplimiento de las expectativas de cobro y en el valor que representan los derechos de
crédito.

8 MARTORELL, Ernesto Eduardo - CUNEO LIBARONA, Mariano, “Problemética concursal-penal - Quiebra de una sociedad
dominada a través de un pacto de sindicacion de acciones: Responsabilidades comerciales y penales”, La Ley, 1998-C,127

® ROMERO VILLANUEVA, Horacio J., “Delitos socioeconémicos: ¢ Una materia ausente de regulacién en nuestro Cédigo Penal?”,
en Revista de Derecho Comercial, 2006-A, 961.-



En relacién con la misma posicién, Queralt Jiménez adhiere a la idea que “el bien juridico
penalmente protegido es la exigencia del sistema de crédito que se basa en la fluidez de las operaciones
y en la confianza en el buen éxito de las mismas”1°.

El crédito no es simplemente la suma de los derechos de los acreedores concretos, sino un
instrumento de la economia en su conjunto que se concreta en un sistema crediticio, lo que se evidencia
tomando en cuenta la entidad del dafio econdmico que origina la sucesidn de situaciones de insolvencia
en el sistema econdmico!?.

Como sefiala Bajo Fernandez!?, la importancia criminoldgica de las insolvencias punibles estriba
en uno de sus efectos caracteristicos: la reaccion en cadena, pues se van transmitiendo de unos
comerciantes a otros las dificultades de pago vy las crisis, los despidos de trabajadores, el alza de interés
en las instituciones crediticias, etc.

Dentro de un orden econdmico capitalista moderno en el cual que es posible beneficiarse de un
crédito y evitar el pago a los acreedores mediante actos fraudulentos, pierde la confianza de los
operadores econémicos y carece de viabilidad.

En consecuencia, la quiebra fraudulenta como delito socioeconémico, tiene importancia no solo
para satisfacer las pretensiones juridicas patrimoniales, asi como los intereses crediticios de los
acreedores potenciales con el deudor, pero a su vez protege también la funcionalidad de la economia
crediticia como un sistema de prestacién de servicios, bienes y dinero.

2.- Bien juridico.

En cuanto al bien juridico tutelado en relacion a los delitos que tipifican y sancionan conductas
realizadas en el marco de un proceso falencial y de otros procesos concursales, han corrido rios de tinta
al respecto, tanto en nuestro pais como en el derecho comparado?®3.

Tanto el concepto de “bien juridico” en los delitos concursales como su sentido y alcance de su
proteccion punitiva, al igual que las defraudaciones, se valen de un medio fraudulento para perjudicar
los intereses patrimoniales de otros, en este caso, de los acreedores. En el fondo, de acuerdo con este
razonamiento, no es posible efectuar una distincidon tajante entre delitos concursales y defraudaciones?4,
pues tanto a los primeros como a las segundas subyace, en algun sentido, la realizacién de un
comportamiento tendiente al perjuicio patrimonial de otro, a través de determinados medios®.

En materia de delitos concursales, existen dos grandes grupos de planteamientos relativos al bien
juridico tutelado: las tesis “patrimonialistas” y las tesis “meta patrimonialistas”!®. Las primeras entienden
que los delitos concursales protegen un bien juridico individual (o sea, un interés que es de titularidad o
sirve a una persona determinada o a un grupo de personas determinadas); las segundas, por el contrario,
consideran que los delitos concursales tutelan un bien juridico colectivo o supraindividual (o sea, un
interés que es de titularidad o sirve a la generalidad de las personas que integran el cuerpo socia).

10 QUERALT JIMENEZ, Joan, “Derecho Penal Espafiol. Parte Especial”, Atelier, Barcelona, 2002, p. 488.

1 De modo critico Mufioz Conde al abordar la percepcidn macrosocial del bien juridico protegido presenta dificultades a la
hora de castigar una conducta delictiva desplegada en una quiebra de poca relevancia o de un pequefio empresario, pues en
dichos casos no se estaria afectando al orden econdmico nacional ni generando un dafio al sistema crediticio en su totalidad.
En este sentido sostiene que “para ser coherente con el planteamiento macrosocial que se propone habria que excluir estos
hechos del ambito de aplicacién de estos delitos” (MUNOZ CONDE, Francisco. “Derecho Penal. Parte Especial”, 112 edicién,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 199, ps, 396y 397)

12 BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Manual de Derech Penal. Parte Especial (Delitos patrimoniales y econdmicos)”, Centro de
Estudios Ramon Areces, Madrid 1989, pp. 132, 395.

3 En Europa: Espafia, CP, Capitulo VIl del Titulo XlII intitulado "Delitos contra el patrimonio y contra el orden socio
econdémico"; Francia, CP, Libro Ill, "De los delitos graves y menos graves contra el patrimonio, Capitulo IV denominado “De las
defraudaciones" Seccioén I, y en América: Honduras, Capitulo V del Titulo VIl denominado "Delitos contra la propiedad"

14 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho Penal. Parte Especial”, T. lll, reimpresion de la 3.2 edicién revisada y actualizada, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2010, p. 380..

15 MAYER LUX, Laura, “El bien juridico protegido en los delitos concursales”, en Revista de Derecho de la Pontificia, Universidad
Catdlica de Valparaiso, N2 49, Valparaiso, diciembre-2017; consulta: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512017000200255

16 CABALLERO, Felipe, “Insolvencias punibles”, lustel, Madrid, 2008, pp. 64y 104 y ss
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Asi, discrepa la doctrina acerca de la naturaleza del bien tutelado, o cual es la finalidad
perseguida por la ley al sancionar la conducta del fallido en el doble aspecto de la responsabilidad por las
consecuencias de sus actos dafiosos y de hacerlo pasible de penas establecidas en el cédigo represivo.

La diversidad de concepciones no empecen que vale aclarar que la quiebra en si misma, no es
delito; pero si lo es, si se origina por actos dolosos (fraudulentos) o culposos del deudor.

Algunos autores estiman que se trata de delitos principalmente patrimoniales!’, donde se
protege la “incolumnidad del patrimonio”*?, dando que la masa del fallido opera como prenda comun de
los acreedores?®®, para permitir la satisfacciéon de sus créditos, ejecutando la masa de bienes del fallido,
en una cierta igualdad de condiciones, y no el derecho de éstos considerados en forma individual.

En efecto, en nuestro pais, la mayoria de la doctrina y jurisprudencia se inclina a tratarlo con toda
razon -dada la redaccion y ubicacién sistematica de estos tipos penales-, como un delito contra la
propiedad de los acreedores exclusivamente?°,

Para otros, en términos analogos, entiende que estos delitos “lesionan la propiedad, aunque esta
aparezca como un derecho y no como un bien material”?! o sintéticamente el bien juridico “no es otro
que el patrimonial”?? o simplemente la propiedad 2> y que dicha interpretacion es controvertida toda
vez que es facilmente confundible con el derecho real de dominio?*

Esta postura para fundamentar adecuadamente el injusto de los delitos concursales parte de la
idea o nocidn del castigo a partir de la afectacidon de intereses patrimoniales, que perfectamente
podrian tutelarse a través de mecanismos menos gravosos que la pena. Relacionado con ello, se sostiene
gue castigar penalmente la afectacidn de tales intereses frente a la insolvencia de la empresa deudora
no haria sino encubrir un supuesto de prisidon por deudas. Para superar estas criticas debe partirse de la
base de que, efectivamente, a diferencia de otros bienes juridicos individuales como la vida, la salud o la
libertad, la sola afectacién del patrimonio no es suficiente para fundamentar el injusto de un
determinado delito o grupo de delitos.

Con otra perspectiva, Erbetta postula que el legislador sanciona las lesiones fraudulentas al
derecho de crédito y, en menor medida, preservar la transparencia de los procesos concursales?>. Existen
algunos autores que no diferencian entre los distintos tipos penales contemplados en nuestra ley penal.
Entre ellos, Creus postula que “el capitulo, por medio de sus distintas figuras, tiende a proteger la
incolumidad del patrimonio como prenda comun de los acreedores, procurando que puedan ellos cobrar
sus deudas, ejecutando los bienes que lo componen, en igualdad de condiciones con los otros
acreedores” 26, En cambio, otros si lo hacen, como Carrera?’, quien distingue la proteccién penal segin
las distintas figuras previstas, de manera que en la primera parte (arts. 176 al 179 parr. 1) se hace foco
en el derecho de la masa de acreedores a la satisfaccion de sus créditos con la “pars conditio
creditorum” (igualdad de trato de los acreedores) debidamente respetada; mientras que en el tramo
final (art. 180) se procura preservar la indemnidad o incolumidad de la “pars conditio” frente a las

7 RAFECAS, Daniel E., “El delito de Quiebra de Sociedades”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 50.

18 CREUS, Carlos — BUOMPADRE, Jorge, “Derecho Penal — Parte Especial-“, t.1, Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 589

19 D’ALESSIO, Andrés J. - DIVITTO, Mauro A., “Cédigo Penal comentado y anotado”, T. I, La Ley, Buenos Aires, p. 537; idem
TERRAGNI, Marco A., “Tratado de Derecho Penal. Parte Especial -I-“, T.II, 12 edicidn, La Ley, Buenos Aires, 2012, p. 705; idem
ANAYA LAJE, Justo, “Quebrados y otros deudores punibles”, Depalma, Buenos Aires, 1967, p. 15.
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Derecho Penal”, T. IV, 22 reimpresidon, Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 1989, p.499; CREUS, Carlos “Derecho Penal-Parte
Especial”, T. 1, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 562; entre otros
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22 SPROVIERO, Juan H., “Delitos de estafas y otras defraudaciones”, T. 2, 22 edicién, Abaco, Buenos Aires, 1998, p. 422.

3 LAJE ANAYA, Justo, "Quebrados y otros deudores punibles", Depalma, Buenos Aires, 1967, p. 28; FAVIER-DUBOIS,
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24 NAVARRO, Guillermo R. -RIZZI, Anibal H., “El delito de quiebra”, 12 edicion, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 12

25 ERBETTA, Daniel, “Delitos de insolvencia”, 12 edicién, Hammurabi, Buenos Aires, 2009, p. 15

26 CREUS, Carlos, “Derecho Penal. Parte Especial”, t. 1, 52 edicién, Astrea, Buenos Aires, 1996, p. 569.

27 CARRERA, Daniel P., “Delitos vinculados a la quiebra”, Jurisprudencia Argentina, 1988-II, 516



posibles connivencias de acreedores con el deudor, quebrado o declarado insolvente que no alteran el
acervo de garantia a la masa. Asimismo, este autor refiere que la tutela penal no responde a un punto de
vista patrimonial individual, sino a un punto de vista social: los intereses patrimoniales de los acreedores
nucleados como masa, es decir, intereses patrimoniales procesalmente regulados.

Esto y otras consideraciones llevan a decir que los delitos concursales son delitos pluriofensivos.
Empero, por otro lado, contrariando la doctrina mayoritaria y dominante, hay una postura que considera
mas apropiado agruparlos dentro de los delitos contra de la fe publica?®, postural adoptada, entre otros
por Soler ?° siguiendo a Carrara®.

El sector cree que se trata de una figura pluriofensiva®' que protege el patrimonio de los
acreedores y un interés econdmico-social en mantener la confianza en el sistema de relaciones juridico
crediticio que favorezca el ahorro, y con ello, la inversidon que impulsa el desarrollo econémico.

Por su lado, en esta concepcion el bien juridico es la “Economia Publica”3?, porque la quiebra
estrecha vinculacién con el derecho penal, porque la perturbaciéon que produce rebasa los intereses
particulares de deudor y acreedores y repercute sensiblemente en la economia general, cuya tutela
incumbe al Estado?? o contra el “sistema crediticio”34.

Esto ultimo se confirma en consideracidn al objeto de proteccién, pues resulta abarcativo de
aquellas maniobras desplegadas con anterioridad a la declaracion de quiebra, se lesiona
primordialmente la fe o expectativa crediticia®. Por ello, se vuelve necesario en una futura reforma
extraerlo del titulo VII, denominado “propiedad” y buscar ubicar la figura bajo un titulo que abarque
delitos socio-econdmico, para proteger la seguridad del comercio y la economia en general.

En cuanto a las conductas posteriores a la declaracidn de la quiebra, principalmente protegen la
par condictio creditorum, esto es, el derecho que tienen los acreedores a concurrir al proceso de quiebra
y ser pagados segun sus preferencias y privilegios.

De ello se deduce que en la sistemdtica actual adoptada por el legislador, estamos ante una figura
gue tiene principalmente naturaleza patrimonial, pero que también protege subsidiariamente otros
bienes juridicos de naturaleza publico-econdmicos3®, como se indicé anteriormente.

28 Beccaria aludia al tema en De los delitos y de las penas, cap. XXXIV “De los deudores”: la buena fe de los contratos y la
seguridad del comercio obligan al legislador a garantizar a los acreedores en las personas de los deudores fallidos.

2% SOLER, Sebastian, “Derecho penal argentino”, T. IV. 42 edicién, Tea, Buenos Aires, 1987, p. 500y en ed. 1978, ps. 424 y
433

30 CARRARA, Francesco, “Programa de derecho criminal. Parte especial”, V. VII, T. 9, 42 edicién, Bogota: Temis, 1982, ps. 51y
53

31 BENEYTEZ MERINO, Luis “Derecho Penal Econémico” Director Enrique Bacigalupo, Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 264;
idem RIQUERT, Marcelo A., “Cédigo Penal. Comentado y Anotado”, T. Il, 12 edicion, Erreius, Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires, 2018, p. 1531.

32 ARGERI, Sadl A., “Quiebra fraudulenta en sede penal”, La Ley, 1981-D,1345.

33 GARCIA MARTINEZ, Francisco, “El concordato y la quiebra en el derecho argentino y comparado,” T. |, El Ateneo, Buenos
Aires, 1940, p. 11.

34 LASCANO, Carlos Julio (h), “Insolvencias punible”, Clase impartida en el Doctorado en Ciencias Juridicas y Sociales
organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza, 1y 2 de agosto de 2008

35 Bueno es recordar en el punto a Rudolph von Ihering "Permitasenos aducir un tercer ejemplo: el del comerciante. El crédito
es para él, lo que honor es para el campesino; debe de mantenerlo porque es la condicidén de su vida. El que le acusara de no
tener cumplidas todas sus obligaciones y llenos sus compromisos, le lastimaria mds sensiblemente que si le atacase en su
personalidad o en su propiedad, mientras que el militar se reiria de tal acusacién y el campesino la sentiria bien poco. Es tal,
por esto, la situacion del comerciante, que hace las leyes actuales, especialisimas en ciertos casos, y que le sean exclusivo y
peculiares ciertos caos, y que le sean exclusivos y peculiares ciertos delitos, como el de la bancarrota simple y el crimen de la
quiebra fraudulenta" ("La lucha por el Derecho", versidn al castellano del Prof. Adolfo Posada, prélogo de L. Alas -a. Clarin-,
1939, Ed. Araujo, p. 81).

36 De hecho, el Cédigo Penal Espafiol de 1995 al regular la insolvencia punible, no la incluye dentro de las defraudaciones sino
en un titulo independiente dedicado a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico, en el que quedan las
insolvencias como la nota comun de los alzamientos, quiebras y concursos, de tal forma que las insolvencias son el género,
mientras que alzamientos, quiebras, suspensiones de pagos y concursos son especies del mismo género. El bien juridico en
este delito de insolvencia, se halla constituido por los derechos de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos con el



En este punto Rafecas 7, a su vez, sostuvo la necesidad de aferrarse a una vision acotada del bien
juridico en los delitos de quiebra, tal como resulta del texto vigente, “ya que en aquellos casos en donde
se compruebe que no se ha visto afectado el bien juridico propiedad, podria invocarse la vulneracién de
algun otro (el orden socioeconémico; la buena fe en el trafico comercial) y utilizarlo en contra del
justiciable”, por lo cual “multiplicar los bienes juridicos protegidos alli donde el legislador no lo hace,
puede afectar esta misién garantista del concepto de bien juridico, cual es la de liderar una
interpretacion restrictiva de los tipos”.

Este criterio es compartido por Favarroto3®, en resguardo del estado de derecho y las garantias
enaltecidas por la Constitucién Nacional (art. 19, etcétera). Segun este autor, la raiz del problema en
torno al bien juridico radica en la pluriofensividad que caracteriza a las insolvencias punibles, donde se
afecta en forma preferente (pero no sélo) el derecho patrimonial de la masa acreedora sobre los bienes
del fallido. Al propio tiempo, aunque de modo reflejo, se menoscaba la confianza publica en la funcién
de garantia de ese acervo, lo que tiene trascendencia dada su conexidn con un instrumento esencial del
mercado y de la economia, cual es el crédito. De tal manera, confluyen dos aspectos: uno particular y
preciso (la propiedad), otro social y genérico (el sistema econdmico), criterio el cual, como veremos,
recepciond el Anteproyecto de 2006 de reforma al cédigo penal-.

Por ultimo, estan la postura eclética, donde parte del elemento comun el hecho de que conciben
a las insolvencias punibles como delitos pluriofensivos o de ofensa compleja, vale decir, que perjudican o
afectan a varios bienes juridicos simultdneamente.

Sin embargo, la mayoria de los autores que acogen esta doctrina, establecen la existencia de un
bien juridico protegido primario o principal y la concurrencia de otros bienes juridicos accesorios o de
menor relevancia.

En Italia, Antolisei, defensor de estas teorias establece que no se debe “contemplar en forma
estrecha y unilateral el fendmeno de la insolvencia” porque se estarian dejando de considerar “las graves
repercusiones que tal fendmeno produce en la economia general”, concretamente, “la perturbacién que,
a causa de la interdependencia de los establecimientos de comercio, produce en la vida econémica del
pais, y, consiguientemente, el perjuicio que se deriva para la normalidad de los negocios y para la
confianza en el ejercicio del comercio”, y agrega este autor “la lesion de ese interés social es demasiado
importante para que no se tenga en cuenta”>°.

En Chile, Garrido Montt ha sostenido que “el bien juridico en la quiebra culpable y fraudulenta
no es Unico, si bien esta vinculado con el patrimonio de los acreedores, que pueden resultar afectados
en cuanto a la recuperacién de sus acreencias, lesiona principalmente la intangibilidad de una
universalidad, a un conjunto indeterminado de derechos, obligaciones y relaciones de naturaleza
econémico crediticia creadas por la actividad desarrollada por el fallido. Se trata de un delito
pluriofensivo...”40,

3.- Antecedentes normativos

El primer antecedente normativo lo ubicamos en el Cédigo Penal de 1886 de Carlos Tejedor, esto
es, la ley penal, en blanco, debe imponer la pena sin definir al sujeto en forma particularizada: p.j. "el
quebrado fraudulento sufrird...", "el quebrado culpable sufrird..." (art. 328 y ss.).

Carlos Tejedor consideraba que la ley mercantil era quien debia caracterizar la conducta del
deudor por una cuestion de especificidad —sea fraudulenta o culpable-, siguiendo de ese modo los
lineamientos trazados por los cédigos espaiiol y napolednico. Para establecer quiénes eran quebrados

fraudulentos o culpables era preciso ocurrir a los arts. 1515 a 1518 del Cédigo de Comercio, el cual

patrimonio del deudor, y el contenido del injusto radica, en el peligro o en el dafio que tales derechos puedan sufrir a
consecuencia de la causacion de insolvencia por parte del deudor.

37 RAFECAS, Daniel Eduardo, “El delito de quiebra de sociedades”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 52.

38 FAVAROTTO, Ricardo S.; “Acerca del bien juridico en las insolvencias punibles”, La Ley Buenos Aires, 2012-355.

39 ANTOLISEI, Francesco, “Delitos relacionados con las quiebras y las sociedades”, Temis, Bogotd, 1964, p. 24.

40 GARRIDO MONTT, Mario, “Derecho Penal. Parte Especial”, T. IV, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2003, p. 298



contemplaba la division tripartita adoptada del derecho espafiol*'. Para ratificar ese criterio, establecia
gue en las causas contra deudores punibles servia de bastante sumario la calificacién de la quiebra hecha
conforme al C. de Com., o la prueba sobre fraude, ocultacidon o negativa temeraria, legalmente producida
en juicio civil. A su vez, existian disposiciones relativas al deudor no comerciante. El Proyecto de 1881, de
Villegas —Ugarriza-Garcia, con los nuevos elementos con que la ciencia habia enriquecido, comienza por
suprimir la division tripartita de crimenes, delitos y contravenciones, reuniéndose los actos punibles bajo
la denominacién delitos. El Cédigo Penal de 1886, sigue en lineas generales con la linea trazada por el
Cdodigo Tejedor en el tratamiento penal de la quiebra, por cuanto su art. 198 expresaba: “El quebrado
fraudulento sufrird de tres a seis afios de penitenciaria e inhabilitacién por cinco a quince afos para
ejercer el comercio. El quebrado culpable, sufrird de uno a tres aifos de prisidn e inhabilitacion por dos a
cinco afios para ejercer el comercio”. Empero se suprime la exencién de penay la expresa remision a la
calificacion y a la prueba del juicio civil. Con respecto al deudor no comerciante, se acrimina: la maliciosa
negativa de deuda, al alzamiento del deudor, la ocultacién maliciosa y la falsa declaracién de bienes. Esta
manera de legislar el delito de quiebra daba lugar a complicadas cuestiones acerca de la prejudicialidad
del juicio de quiebra, al valor de la calificacién hecha ya por el juez civil y a cual era la funcidn del juez del
crimen frente a ella, entre otras cuestiones*2. El mismo no contenia norma similar al actual art. 178, e
incluyd algunos supuestos de fraude en los que podria incurrir cualquier deudor sin la exigencia de la
declaracion en concurso (art. 200).

Obviamente, la falta de definiciones concretas no vino sino repleta de complicaciones en cuanto a
los pasos que debian seguirse una vez remitidas las actuaciones a la sede penal. La dicotomia era
entonces, si el Tribunal en lo criminal debia ajustarse a lo actuado por su par comercial o si por el
contrario, debia hacerlo con total prescindencia de ello.

De modo tal que los delitos concursales adoptaban el sistema de leyes penales en blanco, es decir
el tipo se completaba con las conductas reguladas en la legislacién comercial, limitandose el cddigo penal
a establecer la pena correspondiente. A modo de ejemplo, el proyecto de 1891 establecia que “el
guebrado que, con arreglo a las disposiciones de la ley comercial se repute fraudulento, serd reprimido
con penitenciaria de dos a seis anos e inhabilitacion absoluta por doble tiempo” (art. 213 CPen).
Receptando las disputas doctrinarias y jurisprudenciales habidas por aquél entonces, decide legislar
sobre el particular.  Asi resulta pues que la norma penal, en sus articulos 213 y 214, nos remite a la ley
comercial para delimitar las figuras del quebrado fraudulento y del quebrado culposo. Asimismo, cumple
en aclarar un nimero de cuestiones referidas al deudor no comerciante, a la quiebra de sociedades
andnimas vy, finalmente, a la connivencia entre deudores y acreedores.

El Proyecto de 1891 de Pifiero-Rivarola-Matienzo (art. 216 inc. 2) hizo ingresar deudores ni
comerciantes concursados civilmente, desde que en las manifestaciones legislativas anteriores si bien se
encontraban otros deudores no comerciantes, sus delitos distaban de ser concursales, cual, por ejemplo
el “alzamiento de bienes” que, remozado, configura ahora la “insolvencia fraudulenta”#3. Con la
intencidn de salvar algunos inconvenientes advertidos, el Proyecto de 1891 es mas explicito, en sus arts.
213 y 214, al establecer: “el quebrado que con arreglo a las disposiciones de la ley comercial...” se repute
fraudulento o culpable, etcétera. Asimismo, en dicho proyecto se introducian disposiciones distintas
sobre el deudor no comerciante, sobre la quiebra de sociedades andnimas tomdandolo del Cédigo Penal
hingaro y sobre connivencia.

El Cédigo Penal reformado de 1903 ley 4.189, permanecid fiel a la férmula contenida en el art.
198 del Cddigo Penal de 1886, no existe norma alguna referida a las personas juridicas. El Proyecto de
1906, es el que produce un cambio sustancial del sistema, cuyo articulado concuerda casi a la letra con el
actual Cadigo Penal, tal es asi que el art. 192 del

Sin embargo, y recién con el proyecto del afio 1906, la corriente de pensamiento dominante se
orienta hacia la autonomia jurisdiccional vigente en nuestro actual Cédigo Penal. En tal sentido, la
comisién encargada del proyecto sostiene: "...hemos empezado por precisar el delito ..., ...desde que se

41 MALAGARRIGA, Carlos. “Efectos penales de la quiebra”, 12 edicion Lajouane, Buenos Aires, 1896, p. VIl y ss
42 ARGERI, Saul A., “Quiebra fraudulenta en sede penal”, La Ley, 1981-D, 1.343
43 CARRERA, Daniel P., “Delitos vinculados a la quiebra”, Jurisprudencia Argentina, 1988-Il, 515.



trata de un delito, lo natural es que sea el Cédigo Penal quien lo defina y lo establezca con sus requisitos
y condiciones" ( arts. 1762y ss.).

En 1921, mediante la ley 11.179 se sanciona el Cédigo Penal, el cual entra en vigor en 1.922 y aun
permanece vigente. El mismo contempla en los articulos 176 a 180 los delitos objeto de este trabajo,
estableciendo el monto de la pena y los elementos materiales y formales del delito, ubicandolos en el
titulo VI, capitulo V, que intitula como Delitos contra la propiedad. Como se vio oportunamente, la
designacién “De los quebrados....”, tiene hondo arraigo en la evolucién legislativa penal del pais. En
efecto, la trae ya Tejedor al ocuparse de la insolvencia real o figurada de los comerciantes y otros
deudores. Al respecto, se ha dicho que entre nosotros, la version de los tipos de quiebra tiene base en
los cédigos europeos del siglo XIX. En punto a la quiebra societaria, como ya se hizo referencia, el
modelo original estuvo inspirado en el art. 417 del Cédigo Hungaro de 1878%4, provino del Proyecto de
1.891 y fue convertido en ley en 1921. En cuanto al delito de quiebra fraudulenta, previsto en el articulo
176, en su mecanica, se sigue el cauce asentado por las leyes proximas anteriores, y en lo fundamental,
se sigue los principios afirmados por las Ordenanzas de Bilbao que clasificaba las situaciones en fallidos
fraudulentos, culpables y casuales; una vez firme el auto de quiebra, atendiéndose las constancias del
proceso se remiten los antecedentes al Juez de Crimen quien hace practica la aplicacién de las sanciones
punitivas prescriptas en el Cédigo Penal®.

De esta manera, el Cédigo de Comercio y la Ley de Concursos y Quiebras se reservan para si las
situaciones originarias y condicionantes de la figura de la quiebra fraudulenta, una de caracter subjetivo:
la calidad del comerciante, y otra de caracter objetivo: la declaracidn de la quiebra, respectivamente.

En cuanto a los intentos de reformas, el Proyecto de 1937 modifica la expresién “Quebrados y
otros deudores punibles” por la “De la quiebra y la falencia civil”, aunque ni la quiebra comercial ni la
falencia civil son delitos en si, conservando la férmula legal del art. 176, reenumerado como art. 235.

En forma semejante el Proyecto de 1941, si bien cambia el titulo general por el de “Delitos de
quiebra y falencia civil”, tampoco altera la norma regulatoria de la quiebra fraudulenta que pasa a estar
en el art. 157. El Proyecto de 1951 vuelve sobre el nombre del capitulo, proponiendo el de “Falencia
delictuosa”, y ademds describe de un modo mds minucioso la que designa como “falencia dolosa” (art.
255). A su vez, el Proyecto de 1953 lo legisla dentro del titulo de los “Delitos contra el patrimonio en
general” (art. 232). El Proyecto de 1960 lo incluye dentro de los “Delitos contra la buena fe en los
negocios” (art. 228).

El Anteproyecto de 2006 inserta este ilicito dentro de las “Insolvencias punibles”, formando parte
del titulo relativo a los “Delitos contra la propiedad y el orden econémico” (art. 182)

El Anteproyecto de reforma y actualizacién integral del Cddigo Penal, de 2006, se refiere a estos
ilicitos con la moderna denominacién de “Insolvencias punibles” (Capitulo VIII, arts. 182 y 183),
conglobados con la genérica denominacidn de “Delitos contra la propiedad y el orden econémico” (Titulo
VIl), de la parte especial (Libro Segundo). Segun los fundamentos que acompafian a la propuesta: “Una
de las modificaciones mas importantes es la del capitulo sobre ‘Quebrados y otros deudores punibles’
cuya denominacién se reemplaza por la de ‘Insolvencias punibles. Fue criterio de la Comisién que era
necesario hacerlo para superar la falta de congruencia existente entre la legislacién comercial y la
regulaciéon penal. En el proyecto de 20134 elaborado E. Raul Zaffaroni, Ledn Carlos Arslanidn, Maria
Elena Barbagelata, Ricardo Gil Lavedra y Federico Pinedo, ubica en Libro Il - Titulo VIl - bajo la
denominacion “Delitos contra el patrimonio” - la cesacion de pagos fraudulenta (art. 155), Insolvencia
fraudulenta (art. 156), actuacién fraudulenta en proceso concursal (art. 157), favorecimiento ilegal de
acreedores (art. 158) en el Capitulo X, como “insolvencias punibles”.

4 “En cas de faillite d’'une societé commerciale ou d’une association, la peine prononcée contre le crime préva a I'article 414
ou contre le delito prévu a I'article 416 frappera celles des personnes chargées de la direction des affaires qui ont commis
I'acte punissable”, citados por : RAFECAS, Daniel E. , “El delito de Quiebra de Sociedades”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p.59;
NURNEZ, Ricardo C., “Tratado de Derecho Penal”, T. IV, 22 reimpresion, . Marcos Lerner Editora, Cordoba, 1989, p.497.

4 ARGERI, Saul A., “Quiebra fraudulenta en sede penal”, La Ley, 1981-D, 1.343
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Por ultimo, mediante Decreto 103/2017, se formo la comision para la reforma del Codigo Penal
de la Nacién, presidida por el Dr. Hernan Borinsky, Carlos Mauricio Gonzalez Guerra, Pablo Nicolas
Turano, Carlos Alberto Mahiques, Patricia Marcela Llerena, Daniel Erbetta, Victor Maria Vélez, Pablo
Lépez Vifals, Guillermo Jorge Yacobucci, Fernando Jorge Cérdoba y Patricia Susana Zifer.

Las coloca en el Libro Segundo, dentro del Titulo VI - Delitos contra la propiedad -, Capitulo 7 con
la misma denominacién (“Quebrados y otros deudores punibles”).

l.- Quiebra fraudulenta
4.- Texto legal vigente.

El art. 176 reza: “Sera reprimido, como quebrado fraudulento, con prisién de dos a seis afios e
inhabilitacidon especial de tres a diez afios, el comerciante declarado en quiebra que, en fraude de sus
acreedores, hubiere incurrido en algunos de los hechos siguientes: 12 Simular o suponer deudas,
enajenaciones, gastos o pérdidas; 22 No justificar la salida o existencia de bienes que debiera tener;
substraer u ocultar alguna cosa que correspondiere a la masa; 32 Conceder ventajas indebidas a
cualquier acreedor”.

Como ya hiciéramos referencia, la quiebra en si, no es punible penalmente. Si lo son, ciertas
conductas que acarrearon a un sujeto fisico, para lo cual la ley penal establece mediante las conductas
tipicas previstas, los supuestos que configuran o presuponen la configuracion de un obrar doloso
(quiebra fraudulenta) o culposa (quiebra culposa o culpable).

La quiebra fraudulenta (o “dolosa”, segin otra denominacién)*’ viene exteriorizada por la
conducta dolosa del deudor en cuyo objetivo endereza a lograr la insolvencia para destruir, inutilizar,
danar, ocultar o desaparecer bienes de su patrimonio u obtener fraudulentamente el valor de ese o esos
bienes para llegar a la insolvencia®, la cual se diferencia de la culposa, ya que en la misma debe existir
culpa, imprudencia, negligencia.

En efecto, el articulo 176 del Cédigo Penal contempla la llamada quiebra fraudulenta o dolosa,
enumerando los hechos cometidos por el fallido que encuadran su configuracion y su redaccion
proviene del Proyecto de 1906, como vimos al resefiar sus antecedentes

5.- La conducta punible.

El actual Cédigo Penal de la Nacién Argentina, tipifica los delitos relacionados a las quiebras
dentro del Libro Segundo de los Delitos, Titulo VI: Delitos contra la propiedad, Capitulo V: Quebrados y
otros deudores punibles en los articulos 176 a 180, denominacién la cual procede del Cddigo de Tejedor
y se mantuvo inalterada en los Proyectos de 1891 y 1906, desde donde se llegd al Cédigo vigente. En
efecto, en el articulo 176 se contempla la quiebra fraudulenta, en el 177 la quiebra culposa o culpable,
en el 178 la llamada quiebra impropia o de sociedades, en el 179, primera parte, el concurso civil
fraudulento y en el articulo 180 la colusion dolosa.

Al encarar el castigo de los comerciantes quebrados, nuestro Cddigo Penal crea figuras penales
autéonomas que mantienen toda independencia de los casos de falencias contemplados en el LCQ en
todo cuanto hace al tipo objetivo —descripcidn del hecho punible- y a la culpabilidad requerida — dolo o
culpa #-se apartd del sistema legislativo anterior que seguia al Cédigo de Napoledn y los cddigos

47 La mayor parte de la doctrina nacional ha aceptado designar este delito como “quiebra fraudulenta” (LAJE ANAYA,
Quebrados..., p. 61; FONTAN BALESTRA, Tratado..., t. VI, p. 187; NUNEZ, Tratado...,, t. IV, p. 439; SOLER, Derecho penal
argentino, t. IV, p. 489, CREUS, Quebrados..., p. 43, RAFECAS, El delito..., p. 47, CARRERA, Daniel P., “Delitos vinculados a la
quiebra”, Jurisprudencia Argentina, 1988-Il, 517, NAVARRO, Guillermo - RIZZI, Anibal, “El delito de quiebra”, Hammurabi,
Buenos Aires, 2004, p. 51, aunque Bacigalupo prefiere denominarlo “fraude concursal a la masa”. Entre la doctrina extranjera,
Carrara lo denominé “quiebra dolosa”.

48 ARGERI, Saul A., Quiebra fraudulenta en sede penal, LL, 1981-D, p. 1346

4 MARTORELL, Ernesto E. — VALERGA ARAOZ, Jorge, Problematica concursal — penal. La ‘clausura del procedimiento (la
quiebra) por falta de activo™ y su ‘presuncion de fraude® ¢posee algun efecto penal?”, La Ley, 1997-D, 1245



espafioles; como tipos abiertos o leyes penales en blanco, que se limitaba a imponer una pena a las
previsiones hechas en las leyes civiles.

En nuestro punto de vista y Jleges ferenda seria necesario eliminacion de la distincion de la
calidad de comerciante®® o no del deudor en este tipo de delitos desde que ello resulta acorde a los
cambios verificados no sélo en la legislacién concursal sino en la legislacidn civil y comercial en general.

De inicio debe recordarse que la quiebra no es punible en si misma, lo punible es que el
comerciante declarado en quiebra, antes o después de esta declaracién, haya realizado, en fraude de sus
acreedores alguno de los hechos enumerados en el articulo 176 consistentes en: a) simulaciones o
suposiciones de deudas o erogaciones (inc. 12), b) distracciones de bienes (inc. 22), o c) favorecimiento
de acreedores (inc. 392).

La norma transcripta menciona y enumera en forma taxativa en sus tres incisos®!, actos
defraudatorios, ergo todo acto o accidon que no corresponda a alguno de ellos, aun cuando fuese con
fraude, no se encontrard dentro del tipo descrito y por ende no configurara este delito, lo cual dejara
muchas puertas abiertas a la comision de estos. Reiterando que la norma penal no castiga el hecho de la
quiebra en si, si la conducta del deudor que —dolosamente- la provoca, agrava la misma o causa un
perjuicio mayor o desigual a uno de sus acreedores en detrimento de otro. Para ello, se establece un
elenco de verdaderas presunciones juris tantum?>2

La conducta punible un punto conflictivo en referencia a la forma de lesionar el bien juridico, ya
gue la doctrina debate si es un delito de dafio (o de lesidn), o si se trata de uno de peligro.

Lejos de ser una mera cuestiéon dogmatica tiene repercusiones en la forma de aplicar la figura
penal como, por ejemplo, la posibilidad de la existencia de la tentativa o el modo en determinar la
consumacion misma del tipo.

Asi, si se considera a la quiebra fraudulenta como un “delito de peligro”, la declaracion de quiebra
convertird cualquier acto de tentativa anterior a ella en delito consumado, y los posteriores se
perpetuarian con la realizacion misma de la conducta por parte del autor, por lo que no se supondra su
tentativa). Por otro lado, si se considera a la quiebra fraudulenta como “delito de lesion”, existen dos
posturas, una por la cual los actos posteriores a la declaracién de quiebra admitiran tentativa siempre y
cuando el acto de fraude produzca un detrimento patrimonial que lo convierta en perjudicial para los
acreedores pero no los anteriores, y que la declaracién falencial convertiria al delito en consumado dado
gue no se puede hablar de quiebra fraudulenta sin declaracion de quiebra.

6.- El tipo legal.-

El articulo 176 del CAd. Penal en sus tres incisos enumera distintas hipdtesis de comportamientos
que configuran el delito de quiebra fraudulenta, en los siguientes términos: 1) Simular o suponer deudas,
enajenaciones, gastos o pérdidas; 2) no justificar la salida o existencia de bienes que debiera tener;
sustraer u ocultar alguna cosa que correspondiere a la masa; 3) conceder ventajas indebidas a cualquier
acreedor.

El tipo legal describe multiples supuestos®3, en la medida que la formula adopta “...hubiera
incurrido en algunos...”; donde la tipicidad expresa distintas hipoétesis, las cuales a pesar de la pluralidad
de conductas descriptas, no hay reiteracién ni concurso material sino que existe un solo delito.

4

50 para ABOSO, se trata de un tema de autoria y, por ende, de tipicidad, de manera que autor sélo puede ser aquella persona
fisica comerciante declarada en quiebra, para actos que haya ejecutado de acuerdo al articulo 176 del Codigo Penal (ABOSO,
Gustavo E.; “Cédigo Penal comentado y concordado con jurisprudencia”, B de F Montevideo, Buenos Aires, 2012, p. 96).

51 BUOMPADRE, Jorge E., “ Tratado de derecho penal. Parte Especial”, T. 2, 32 edicién actualizada y ampliada, Astrea, Buenos
Aires, 2009, p. 394; idem TERRAGNI, Marcos A., “Tratado de Derecho Penal. Parte Especial I”, T Il, 12 edicién, La Ley, Buenos
Aires, 2012, p. 706; idem D’ALESSIO, Andrés J. - DIVITO, Mauro A.., "Cddigo Penal comentado y anotado. Parte especial"T. ll,
22 edicidn,. La Ley, Bs. As, 2009, p. 800; entre otros.

52 SOLER, Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, Ed. Tea, Buenos Aires, 1988, pgs. 483 y 484

53 A juicio de Favarotto “la quiebra fraudulenta abarca distintas hipdtesis, entremezcladas en la imperfecta de redaccién del
articulo..” (FAVAROTTO, Ricardo S. en “Cddigo Penal. Comentado y Anotado”, T. Il, (Dir.) Marcelo Riquert, 12 edicidn, Erreius,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2018, p. 1531)



Esta multiplicidad no altera la calificacién del delito, ni su unidad, ni su penalidad, esto es, se trata
de una figura de tipicidad reforzada, es decir, de aquellas que el tipo contempla varias posibles acciones,
de manera que la realizacion de cualquiera de ellas lo satisface, pero al propio tiempo le es indiferente
que realice mas de una.

La actividad fraudulenta del quebrado puede ser anterior al periodo de sospecha de la ley
comercial o esté incluida dentro de él, porque la ley penal no considera este refuerzo protector*.-

Por el contrario, el art. 260 del CPen. espaiol exige que el juez demuestre que el autor del delito
ha causado o agravado la insolvencia o la crisis econdmica. Esta configuraciéon plantea problemas de
distinta indole. Asi en primer lugar es normalmente complicado determinar la existencia de una relacién
causal entre un comportamiento del autor y la situacion de insolvencia, pues este estado es
normalmente producto de varios factores. No obstante, el problema mas importante del art. 260 del
Cad. Penal Espafiol se encuentra en la ausencia de determinacion de la conducta tipica. Pues, si en vez
de causar la insolvencia, el juez opta por aplicar la modalidad de agravar la insolvencia, lo cierto es que
cualquier comportamiento del deudor, realizado aun cuando no existe ningun riesgo para el derecho de
los acreedores formaria parte del tipo objetivo, de modo tal que los Unicos limites a la punibilidad
procederian del siempre incierto tipo subjetivo, es decir, de la circunstancia de que el autor no se
representara la causacion de la situacién de crisis>.

6.1. Sujeto activo y pasivo

Los delitos previstos en los arts. 176 a 180 del Cddigo Penal a los que se refieren las resoluciones
dictados en las anteriores instancias se encuentran previstos en el Capitulo V “Quebrados y otros
deudores punibles”, del Titulo IV “Delitos contra la propiedad” del CPen. y tipifican acciones que pueden
ser realizadas por sujetos activos especiales: el comerciante declarado en quiebra (art. 176); el
comerciante que hubiere causado su propia quiebra (art. 177); director, sindico, administrador, miembro
de comisiones fiscalizadoras o de vigilancia, gerente, contador y tenedor de libros —que lo sean al
momento de comision de los delitos descriptos en los arts. 176 o 177- (art. 178); el deudor no
comerciante concursado civilmente (art. 179); uno de los acreedores en el proceso concursal (art. 180).

En el caso particular del tipo legal del art. 176, se trata de un delito de autor calificado o mas
modernamente llamados delitos especiales propios, ya que la conducta debe concretarla un autor
idoneo, esto es, se requiere que el sujeto activo sea un comerciante®®,

Por lo tanto, no cualquier persona declarada en quiebra - primero de los requisitos que el tipo
requiere en relacion al autor - puede cometer el delito previsto y reprimido en el art. 176 del Céd. Penal.

Por ello es necesario siempre corroborar o verificar si el imputado es o no comerciante en los
términos del art. 1° del Cédigo de Comercio derogado, es decir si es una persona que ejerce de cuenta
propia actos de comercio, haciendo de ello su profesién habitual.

Se trata de una cuestién que no es menor. La antijuricidad material de este tipo de conducta
tiene una intima relacién con los deberes inherentes a la condicién particular que detenta el autor en
relacién al trafico comercial.

Sin embargo, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn carece de previsiones especificas sobre el
comerciante. Si bien se incluyen normas que regulan aspectos derivados de la actividad del comerciante,

>4 DONNA, Edgardo A. y otros, “El Cédigo Penal y su interpretacién en la jurisprudencia”, T. Ill, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2004, p. 750; idem NAVARRO, Guillermo - RIZZI, Anibal, “El delito de quiebra”, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, ps. 81/82;
idem SPROVIERO, Juan H., “Delitos de estafas y otras defraudaciones”, T. 2, 22 edicién, Abaco, Buenos Aires, 1998, ps.
432/433; idem ESTRELLA, Oscar A. - GODOY LEMOS, Roberto, “Cddigo penal. Parte Especial De los delitos en particular”, 22
ed., tomo Il, Hammurabi, Bs. As., 2007, ps. 595/596
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96; idem NUNEZ, Ricardo C., “Tratado de Derecho Penal”, T. IV, Cérdoba, Lerner, 1978, pp. 440/1; idem TERRAGNI, Marco A.,
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no se define las condiciones que identifican al comerciante, ni se regulan los derechos y las obligaciones
gue le son inherentes.

De manera que habrd que estar, o al concepto que proponia la doctrina con motivo del
ordenamiento derogado o bien buscar una interpretacidon a partir de la regla establecida en el art. 320
del CAd. Civ. y Com. °, por el que se establecen obligaciones contables para ciertas personas —entre las
que cabe mencionar al “comerciante” —, en tanto llevan a cabo una actividad econémica organizada sin
ser empresarios, o sea, sin ser titulares de una empresa, pues bien podrian realizar una actividad por
cuenta propia, en forma profesional, habitual y con fin de lucro. Con otros términos, estas personas, sin
ser —en ciertos casos— formalmente comerciantes, lo son en los hechos. También se podria decir que,
con arreglo a la nueva normativa civil y comercial, el comerciante fue reemplazado por el empresario,
situacién que no tiene mayor importancia desde una perspectiva penal, pues —Ildmese empresario o
comerciante— si realiza actos de comercio por cuenta propia, en forma habitual, concurrird en él la
condicién de autoria exigida por el art. 176 del Céd. Penal.

El tipo legal exige, entonces, un autor que tenga o haya tenido la calidad de comerciante. No
interesa que haya perdido esa calidad al momento de los hechos, pues igualmente la norma lo alcanza
por los actos de comercio realizados cuando ostentaba dicha condicién. La condicién de comerciante
debe ser declarada por el juez de comercio y su decisidn no puede ser revisada por el juez penal.

El tipo legal exige, entonces, un autor que tenga o haya tenido la calidad de comerciante. No
interesa que haya perdido esa calidad al momento de los hechos, pues igualmente la norma lo alcanza
por los actos de comercio realizados cuando ostentaba dicha condicidn. Frente a una situacién como
esta, incluso puede ser también declarado en quiebra, al menos dentro del periodo de sospecha, fijado
en un afio desde que el deudor puso fin a su actividad comercial (art. 2, inc. 12, ley 24.522).

Consideramos que la verificacion de referida calidad es competencia propia del juez del proceso
falencial, pero no falta quien sostiene la posibilidad que la referencia calidad se sea determinada por el
juez penal %8,

En resumen, el juez penal puede corroborar la calidad de comerciante con los elementos de juicio
gue surjan del juicio del concurso o la quiebra y, para el caso que los elementos sean escasos, debera
probar dicha calidad con los elementos de prueba colectados en ambos proceso, tanto comercial como
penal., y siempre tomando en cuenta lo dispuesto por el art. 320 del CCCN.

Este elemento resulta indispensable para definir la aplicacidon de los tipos penales previstos por
los arts. 176 y 179 CAd. Penal. La especialidad de la sancidn prevista para los comerciantes. Se trata de la
Unica diferencia entre ambas figuras, cuyas conductas son idénticas, sélo diferenciadas por la condicion
de comerciante®

En resumidas cuentas, la presencia o ausencia de una definicion de comerciante resulta de
gravitante importancia en la aplicacién de las normas penales vinculadas a la actividad econdmica.

Ahora bien, no basta con ser comerciante, a ésta calidad personal de autor es necesario agregarle
una segunda circunstancia esencial: su declaracion judicial de quiebra (art. 88 de la ley 24.522).

57 Art. 320, Céd. Civ. y Com.: “Obligados. Excepciones. Estdn obligadas a llevar contabilidad todas las personas juridicas
privadas y quienes realizan una actividad econémica organizada o son titulares de una empresa o establecimiento comercial,
industrial, agropecuario o de servicios. Cualquier otra persona puede llevar contabilidad si solicita su inscripcion y la
habilitaciéon de sus registros o la rubricacidon de los libros, como se establece en esta misma Seccidn. Sin perjuicio de lo
establecido en leyes especiales, quedan excluidas de las obligaciones previstas en esta Seccidn las personas humanas que
desarrollan profesiones liberales o actividades agropecuarias y conexas no ejecutadas u organizadas en forma de empresa. Se
consideran conexas las actividades dirigidas a la transformacién o a la enajenacidn de productos agropecuarios cuando estan
comprendidas en el ejercicio normal de tales actividades. También pueden ser eximidas de llevar contabilidad las actividades
que, por el volumen de su giro, resulta inconveniente sujetar a tales deberes segln determine cada jurisdiccion local”.
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La ley 24.522 enumera los supuestos donde debe ser declarada (art. 77) que son previstos en los
arts. 46, 47, 48 incisos 2y 5, 51 54, 61 y 63, tanto a pedido del deudor como del acreedor.

La declaracion judicial opera un elemento circunstancial del tipo que determina el sector de
antijuricidad relevante para ser punido y es lo que establece la esencia del propio delito.

De este modo, se respeta el principio de legalidad, ya que si se castigaran los actos del llamado
periodo de sospecha se trataria de una imputaciéon a un hecho incierto que en su momento el autor no
conocia, en cuanto aquél es determinado por el juez comercial, y se convertiria un delito contra la
propiedad en un tipo penal de peligro, como veremos seguidamente.

Sin embargo, ha sido materia de controversia en la dogmatica, dividiendo la cuestion de
prejudicial®® una cuestién previa o un elemento objetivo del tipo®'.

No creemos que se trate de una cuestion prejudicial, porque pueden tramitarse en paralelo y con
independencia el uno del otro los dos procedimientos.

Por otro lado, la certeza sobre el estado de cesacidon de pagos del deudor en la declaracion de
quiebra dictada por el juez comercial en el dmbito de su competencia, no puede ser revisada en sede
penal. No corresponde al fuero penal revisar el acierto o error de la aplicacién de la ley concursal, ya que
es irrevisable por el juez del crimen el fondo del asunto, pero si puede revisar lo relativo a la existencia
de una decision firme®2.

Por otro lado, dado que el actual régimen de quiebra — ley 24.522 - regula el proceso falencial,
tanto para comerciantes como para no comerciantes®®, la calidad del quebrado dejé de ser un
presupuesto para la actuacién y declaracidon del juez comercial, por lo que su decision no importa
pronunciamiento alguno sobre el punto, mientras que por constituir un aspecto relevante para la
tipicidad del delito de quiebra fraudulenta corresponde que sea determinado por el juez penal.

Independientemente de la polémica, la quiebra debe ser fraudulenta como un elemento del tipo,
toda vez que las acciones del autor son tipicas en relacion a una quiebra declarada y no a una simple
cesacion de pagos. Es evidente que la declaracion de quiebra en sede mercantil debe encontrarse firmey
por auto pasado en autoridad de cosa juzgada.

La determinacién del sujeto pasivo en los delitos de la quiebra dependerd, en gran medida, del
bien juridico que entendemos protegido en éstos.

Por ende, si se considera que el objeto juridico de estos delitos es el orden publico econédmico o
la economia nacional, el sujeto pasivo vendria a ser el Estado. Si se entiende que es la fe publica o la
confianza en los negocios, el sujeto pasivo seria la sociedad toda, y si se piensa que es la administraciéon
de justicia el bien juridico protegido, el sujeto pasivo va a ser la funcidn jurisdiccional del Estado.

Para la dogmatica dominante, los sujetos pasivos del delito de quiebra fraudulenta son los
acreedores, es decir, los titulares de los derechos en expectativa ante la eventual atencién de sus
créditos mediante la ejecucion de los bienes que integran el patrimonio del fallido.

Tampoco obsta a que hayan sido un solo acreedor que se presentan y verifican su crédito en el
proceso de quiebra. Por un lado, y sin adentrarse en las duras disquisiciones en orden al concepto de
“masa de acreedores” porque no le es atribuible al acreedor ser el Unico que constituye esta masa y
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porque, en definitiva, es un instituto que denota una categoria juridica especifica compuesta por quien
ha verificado su crédito. Que quien lo haya hecho fuera solo uno, no obsta a la procedencia de la figura
de analisis.

Sin embargo, existe otro debate con respecto a este tema, consistente en si se considera sujeto
pasivo a los acreedores de forma particular, o al conjunto de ellos como una masa. En esto coincidimos
con Puga Vial cuando sefiala que “la masa de acreedores es mas una ficcion legal que una realidad. La
masa de acreedores es una entidad abstracta que representa la junta de acreedores, pero que en si
misma no es titular de derechos ni obligaciones y menos aun de bienes juridicos”.%

En realidad, la masa de acreedores no es mas que una institucidon procesal creada al solo efecto
de nuclear a los que en definitiva constituyen las verdaderas victimas del delito, que son los acreedores
que forman dicho conjunto segmentado — segun categorias de créditos en funcién de sus privilegios —

Definir a la masa de acreedores como sujeto pasivo de la quiebra fraudulenta es funcional para
quienes sostienen que se trata de delito de peligro, ya que no importa que los acreedores hayan visto
satisfechos totalmente sus acreencias sino que dicen basta que se vea afectada la masa para que se
configure delito.

En coherencia con lo planteado en el punto del bien juridico tutelado, entendemos que sujetos
pasivos de los delitos de quiebra fraudulenta son los acreedores singulares en cuanto integrantes de la
masa.

Y

Para ello creemos como Creus que “..la masa de acreedores es una unidad procesal que no
ejerce titularidad alguna sobre el bien juridico que ataca el delito, sino sélo a través de una funcion de
representatividad de los acreedores que la componen; son éstos, en cuanto titulares de los créditos cuyo
cobro garantiza el patrimonio del deudor, los verdaderos sujetos pasivos del delito, sus victimas.”®>.

Por ultimo, quienes han sostenido que los delitos de insolvencia punible son pluroifensivos,
existiria mas de un destinatario del bien juridico. Por ejemplo, primariamente el Estado y de forma
accesoria, los acreedores, o viceversa

6.2. La declaracion de quiebra

No basta el estado de cesacién de pagos pues la ley demanda que el autor sea declarado
judicialmente en quiebra. Sin declaracién de quiebra, ni existe delito ni se dan las condiciones del
autor®®,

Esta declaracién es un campo de disputa sobre su insercidn en el tipo legal, ya que existen tres
posturas en el debate doctrinario, aun no concluido, a saber: a)Se trata de un presupuesto del delito; b)
una condicion objetiva de punibilidad, y c) un elemento del tipo que pertenece la calidad especial del
autor.

Con relacion a la idea que es un presupuesto del delito®” y que no pertenece al tipo legal si no tan
solo la declaracion de quiebra en los tipos penales del art. 176 al 179, parr. 1ro. CPen., no es una
circunstancia referida al autor, ya que tiene que haber una quiebra declarada en sede mercantil -pasada
en autoridad de cosa juzgada- a la que haya que calificar como fraudulenta como elemento del tipo, toda
vez que las acciones del autor son tipicas en relacién a la quiebra declarada®®.
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Respecto que la declaracion de quiebra como tal es una condicidén objetiva de punibilidad al no
ser un acto destinado u orientado exclusivamente al proceso penal, es decir, desde el punto de vista de
la accidon penal no seria un acto, sino un hecho juridico abarcado por el proceso penal®.

Tal criterio parece, a juicio de Cerezo Mir, insatisfactorio, “pues aunque la declaracién previa del
tribunal de la jurisdiccidn civil no sea un acto exclusivamente orientado al proceso penal, éste no puede
celebrarse sin aquélla. Por otra parte, la calificacion de la quiebra, como fraudulenta, culpable o fortuita,
por el tribunal civil no vincula al érgano de la jurisdiccion criminal”’°,

Sefiala Cerezo Mir, aunque estas instituciones no guarden una relacion indisoluble con el
proceso, se encuentran vinculadas a la aplicacién del Derecho penal. Por lo tanto, concluye, “si hacemos
abstraccion no del proceso, sino de la aplicacion del Derecho penal en general, la querella, la
prescripcidn y la amnistia carecerian de sentido. Son, pues, instituciones que no pertenecen al Derecho
penal material”

Si bien es cierto que constituye un acto juridico formalizado por un tercero (el juez), no por ello la
declaracion de quiebra deja de ser provocada en todo o en parte por el autor, quien lleva la situacién a
un estado en el que se dan las condiciones legales para dicha declaracién. Precisamente, los actos de
fraude cometidos por el sujeto activo previo a este momento, seran punibles en tanto sean causa de la
declaracion de quiebra y en la medida que lo sean perjuicio a los acreedores nucleados en la masa.

Es por ello que no se puede sustraer este elemento del tipo objetivo y trasladarlo a otro nivel,
porque es necesario que el sujeto activo abarque esta conexiéon causal con el conocimiento en el dolo.

Tampoco es un elemento integrante del tipo objetivo referido al autor, como sostiene
Bacigalupo al decir que “...la norma que califica al sujeto activo del delito, por cuya razén pertenece al
tipo penal como elemento del sujeto””?.

Si bien el legislador podria haber decidido construir los tipos de este capitulo del Cédigo Penal de
la forma que lo propone Bacigalupo, creemos que esto no fue asi, ya que resulta claro que con estos
delitos se abarcan conductas no sdélo anteriores a la declaracién de quiebra sino también posteriores a
ella. Y si se nos concede esto, entonces la declaracion de quiebra no es un atributo referido al autor, sino
al hecho tipico, en el sentido de que el resultado lesivo (perjuicio a los acreedores) debe darse en el
marco de la quiebra comercial.

En el tipo penal, autor de delito no es el comerciante declarado en quiebra sino sélo el
comerciante.

Para Soler “la declaracién de quiebra es un presupuesto objetivo del delito”, porque una cosa es
la condicidn de comerciante declarado en quiebra que, como ya se dijo, es una condicién objetiva de
autor, y otra la declaracion de quiebra, que es un presupuesto objetivo del delito que esta contenida en
el tipo. (7?).

Para nosotros es un elemento integrante del tipo objetivo referido al hecho. En este sentido, se
ha dicho: “El juez comercial, mediante su resolucidn, oponible erga omnes, esta obligando a su
aceptacion al propio juez penal, quien no podra objetar tal declaracién, sino que solo podra analizar si el
decreto padece de algln vicio de forma que pudiera hacerlo objetable. [...] Todo lo que el juez comercial
resuelva en los actuados, y que caiga en la drbita de tal sede, es atribucion de su exclusiva cuenta, por lo
que el juez penal estd imposibilitado, de manera legal, a pronunciarse sobre la validez y eficacia de tales
actos; queda descartado que tal premisa es adaptable a las contingencias propias y naturales del juicio
de la quiebra y mas concretamente al pronunciamiento y/o declaracién de la misma. Si bien se trata de

8 DELITALA, Giacomo, “Il “fatto’ nella teoria generale del reato”, Cedam, Padova, 1930, pp.99 y ss, idem QUINTANO RIPOLLES,
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una limitacién que restringe la ‘operatividad’ del juez penal, ello no significa tampoco que lo coarte en
modo alguno de manera definitiva, en una probable intervencidén a su cargo; pero esto Ultimo estaria
circunscripto a la observancia de algun defecto formal, conforme se manifesté precedentemente. La
comprobacién de la declaracidn de quiebra es suficiente para otorgarle validez a las actuaciones con
miras a obtener la viabilidad del decreto, al que debera sujetarse el juez penal...””3

Si a ello le sumamos que resulta irrazonable desde un punto de vista politico criminal que quiera
castigarse fraudes a acreedores sélo después de la quiebra, que las tres maniobras tipicas del art. 176 se
refieren tanto a actos anteriores como posteriores a su acaecimiento y que en la quiebra impropia la
declaracion de quiebra es un atributo del ente al que debe estar vinculado el autor siendo ademas
extremadamente dificil la comisién de actos posteriores, la conclusion es clara: la declaracidn de quiebra
en los tipos penales del art. 176 al 179, parr. 1ro. CPen, no es una circunstancia referida al autor, sino al
hecho tipico.

Y en este sentido, la declaraciéon de quiebra servird: a) para los actos anteriores a ella, como un
filtro para determinar todos aquellos actos que pretendan ser considerados perjudiciales a los
acreedores nucleados en la masa y b) para los actos posteriores a dicha declaraciéon, como marco factico
juridico en cuyo dmbito debe considerarse ejecutado el fraude.

Por lo tanto concluimos que resulta irrelevante si los actos cometidos fueron antes o después de
la quiebra, sino que lo que resulta relevante es que cumplan o se encuentren incluidos en los actos del
art. 176 del Cédigo Penal.

6.3. Modalidades comisivas

a) Simulacion o suposicion de deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas;

La simulacion o suposiciéon de deudas, consiste en presentar como existentes, deudas que en
realidad no existen, con el objeto de hacer creer que la diferencia entre activo y pasivo es menor del
real; v.gr. a través de la presentacion de deudas ficticias como si fueran reales’®. O sea, “simular” se trata
de una erogacion que no existe, ya sea en forma total o parcial. A la cual, se le suma la intervencion de
un tercero que reviste la calidad de acreedor pero que no es verdadero y que —a la postre- resulta ser el
beneficiario de dicha conducta. Quien simula efectia un acto ficticio para abultar el pasivo, o las
erogaciones de la actividad comercial o perdida. La simulacion debe interpretarse conforme a las normas
del art. 333 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién y presupone la intervencién de un tercero que,
segun algunos, puede ser un participe primario’® y o coautor’®.

La interpretacién de esta clausula seria muy problematica si, la conducta tipica se situara fuera
del ambito concursal, en ese caso, es comun la exigencia de una valoracién normativa mas allad de la
mera realizacion de los gastos, etc., en el sentido de entender que la disminucion patrimonial debe
poner en riesgo el patrimonio del deudor y concretamente su capacidad de satisfacer las acreencias
asumidas, pues de lo contrario se estaria criminalizando el uso permitido del patrimonio individual.

La ubicacién de las conductas en el contexto concursal ya implica, per se, que existe un riesgo
efectivo de no satisfacer las obligaciones del deudor, de manera que los actos de disminucién adquieren
relevancia porque incrementan ese riesgo a través de comportamiento no tolerados ya desde la
perspectiva de la administracién regular de un patrimonio.
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En cambio quien suponer, se traduce en reconocer algo que no lo es, es decir, dar por existente
algo, que en realidad, es falso. Por ejemplo deudas reales exagera en su magnitud las cuales aun cuando
gravan el patrimonio del quebrado, no lo son en la extensidn que se pretenden insinuar.

El caso mds claro es el del fingimiento de la existencia de falsos acreedores al momento de la
presentacion del ente en concurso preventivo (art. 11 inc. 52, ley 24.522) o en quiebra (art. 86, idem): en
ambos casos, se trata de maniobras de simulacidon previas a la declaracidon de quiebra, y en tanto
disimulan el activo, conducen, total o parcialmente, a ella. Otros casos que nos sugiere la ley 24.522, son
los de la presentacién de deudas inexistentes mediante pagarés (art. 32 a 36); o hacer pasar actos
gratuitos por onerosos (art. 75), o la simulacién de acreedores laborales inexistentes para aprovechar el
régimen de pronto pago (art. 16), que ademas, cobran con intereses (art. 19).

Por el sustraer por medio de una enajenacién es quien efectivamente escamotea un bien de la
garantia patrimonial, aunque ellas lo realizan para alcanzar un resultado ulterior que es ajeno a su
funciéon econdmica tipica. A ellas habria que sumar conductas modernas como el trasvasamiento, la
infra capitalizacion y el vaciamiento empresario, todas las que, en su caso, deberan poseer los elementos
intencionales que exige la legislacion actual.

También se pueden simular ventas (ej.: venta de maquinas de la empresa), gastos y pérdidas
(ej.: gastos de enfermedades, honorarios médicos, facturas de farmacia, indemnizaciones, etc.). El
deudor hace esto para disminuir el patrimonio en fraude de los acreedores, de modo tal que haya menos
para distribuir entre ellos.

En cuanto a la prueba de tales actos, puede surgir de los numerosos incidentes de investigacion,
ineficacia, revocatoria concursal y demandas de extensién de quiebra promovidas contra las sociedades
gue dan cuenta de su indebido actuar.

b) No justificar la salida o existencia de bienes que debiera tener; substraer u ocultar alguna
cosa que correspondiere a la masa;

El tipo penal castiga al quebrado deudor que esconde o encubre bienes respecto de sus
acreedores o el sindico con la intencién de apartarlos de su alcance y asi motivar que ignoren o
desconozcan su existencia.

En verdad, como el legislador busca proteger el derecho de los acreedores a cobrarse sobre el
patrimonio del deudor, este inciso [segundo del art. 176 C.P.] debe interpretarse como “...un unico
supuesto que prevé el mismo comportamiento del agente en dos momentos distintos: antes de la
declaracion de quiebra substrae u oculta bienes [...] hipdtesis [a la que] se le afiade una condicién
objetiva de punibilidad para la aplicacién de la pena: el no justificar la salida de esos bienes llegado el
momento de comparecer ante la autoridad judicial tras la declaraciéon de quiebra. [...] En resumen, estd
claro que el contenido del ilicito esta en la substraccién u ocultacién, antes o después de la quiebra, de
bienes del patrimonio del ente deudor, y no en la falta de justificacion en si misma””’.

Se trata de un tipo “complejo”’?, formado por dos conductas opuestas y de naturaleza también
opuesta. La primera consiste en una conducta omisiva consistente en no justificar la salida o existencia
de bienes que debiera tener el fallido; mientras que la segunda, es un tipo doloso de comisidn, al
sustraer u ocultar alguna cosa que correspondiere a la masa.

Son actos del deudor, que en general, tienden a aumentar el pasivo o disminuir el activo,
intencionalmente y en perjuicio de la masa de acreedores.

Este inciso abarca los supuestos en que el sujeto activo distrae, tanto antes como después de
declarada la quiebra, bienes de su patrimonio en fraude de la masa de acreedores.
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No justificar la salida o existencia de bienes que se deberia tener, consiste en la desaparicion
fraudulenta de activos, sin salida contable a su ingreso o registracion o a un acto normal y legitimo del
giro comercial, como medio de defraudar la masa”®

Respecto de este Ultimo punto, consideramos que la justificacién que exige la ley respecto de la salida de
bienes del ente social, puede ser satisfecha por las explicaciones dadas por el imputado en cualquier
momento tanto de la instancia comercial como de la penal (en este ultimo, inclusive en la audiencia de
debate en el juicio oral). Si las explicaciones son, a criterio del juez penal, satisfactorias o razonables, y
llega entonces a la conclusion de que es legitimo que el bien ya no esté en el activo del ente..., entonces
desaparece la imputacion al tipo objetivo por tratarse de una conducta socialmente adecuada” .

Se parte de la presuncidén legal segun la cual una vez comprobada la preexistencia de bienes en el
patrimonio del ente, estos deberian estar alli al momento de ser requeridos para hacer frente a la masa
de acreedores. La falta de justificaciéon reclamada por el tipo en su primera parte es una condicion
objetiva posterior a la comisidn del ilicito que no necesariamente debe ser abarcada por el conocimiento
del dolo del autor y nada tiene que ver con su culpabilidad.

En modo alguno lo que el legislador procura prevenir con el tipo penal del articulo 176 inc. 2,
primera parte del Céd. Penal es la mera desobediencia ante la ley, esto es, el no justificar o justificar
insuficientemente la desaparicion de bienes de su haber®:,

El disvalor de la accidén radica en los actos de substraccidon injustificada de bienes efectuados
tiempo antes de la fijacién de la fecha de cesacién de pagos.

Asi, “justificar” no es la prueba causal de por qué ocurren determinadas cosas, sino que “...ellas
fueron juridicas, de acuerdo con el sistema legal”®?, siendo verificable por los diferentes medios de
prueba -documental, testimonial, pericial, etc.- que permitan determinar la sustraccién o distraccién de
bienes s con fraude a los acreedores.

Lo que se castiga no es el mero no justificar, si ello fuera asi deberiamos considerarlo como un delito de
peligro abstracto segin el cual debe castigarse como quebrado fraudulento al que no justificé
oportunamente la salida de bienes, sin conectar ese incumplimiento con ningun resultado.

No se advierte incompatibilidad del tipo penal con la materia constitucional desde que no se
sanciona una omision de la carga de la prueba del imputado -ausencia de justificacién-, sino "... el
desapoderamiento el bien del patrimonio mediante una modalidad anémala del giro comercial de la
fallida, del que la omisién tipica no pasa de ser un signo. Analizada la cuestion respecto del “onus
probando”, colegimos que corresponde a la acusadora acreditar la preexistencia del bien, probando que
efectivamente ha salido del patrimonio o que no existe mas en el y que el desplazamiento o inexistencia
resultan incompatibles con la normalidad del giro comercial..." &3

El ocultamiento doloso de bienes, entendido como cualquier comportamiento que disminuye de
facto el patrimonio del deudor quien, en todo caso, debe mantener el dominio sobre los mismos. El bien
debe tener valor: articulos 16 y 1883 del Cédigo Civil y Comercial. Y ser embargable y ejecutable. Se trata
de un delito de accion.

En general, se sostiene que la ocultacidon debe ser posterior a la cesacidon de pagos®:. Es decir,
dentro del periodo de sospecha: articulo 116 de la ley 24522. Ya que en ese lapso ciertos actos pueden
ser ineficaces: articulo 118. En todos los casos, la accidon penal reclama que esté firme la sentencia de
quiebra. Asi, lo que se sanciona es el ocultamiento, es decir poner los bienes fuera del alcance factico y
control juridico de los acreedores, o del érgano judicial, y/o sindico. El contenido del injusto, esta en la
substraccién u ocultacion, antes o después de la quiebra, de bienes del patrimonio del ente deudor, y no
en la falta de justificacién en si misma.

7 ODERIGO, Mario A., “Cédigo Penal anotado”, Depalma, Buenos Aires, 1946, p. 273
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En otros palabras, la accion de substraer guarda relacién con deducir, quitar, restar, sacar,
retirar, rebajar o sisar, en tanto ocultar es una conducta que sefiala esconder, tapar, escamotear,
disfrazar, encubrir y tiene coherencia con lo secreto, desconocido, ignorado, velado, arcano o invisible.

La doctrina concuerda en que se incluyen tanto bienes muebles como inmuebles, tangibles como
intangibles. Sin embargo, se excluyen los bienes que no pertenecen a la masa de acreedores como los de
familia, las indemnizaciones, pensiones y especialmente, los bienes inembargables.

Ante la imposibilidad de secuestrar o incautar los libros contables del fallido, el sindico interceptd
la correspondencia, lo que reforzé la presuncién de la ausencia de contabilidad obedecia al propdsito del
fallido de defraudar a la masa de acreedores en relacién a los bienes. Esta actividad fraudulenta del
quebrado al ser anterior a la declaracién de quiebra resulta punible con dicha declaracion® en tanto
sean hechos concatenados a ese pronunciamiento judicial y en perjuicio a los acreedores®®.

Sera desde el momento en que queda firme el auto que decreta la falencia de aquél en que debe
comenzar a contarse el plazo de la prescripcidn respecto de los actos anteriores a la quiebra®’, salvo que
los hechos enumerados en el tipo penal con posterioridad, en cuyo caso la prescripcién comienza desde
su comision, pues alli se consolida el perjuicio para la masa de acreedores88.

Si el acto del deudor es anterior a la declaracién de quiebra, el delito se consuma al quedar firme
la resolucion judicial que declara la quiebra. Si el acto es posterior a la declaracién de quiebra, el delito
se consuma en el momento en que se lleva a cabo el acto. La tentativa no es admisible.

c) Conceder ventajas indebidas a cualquier acreedor.

Un principio bdsico de quiebra es la “igualdad de los acreedores”, por ello es punible el quebrado
que favorece en forma ilegitima la posicidn o primacia de la acreencia de uno o mas acreedores sobre los
restantes, ya que —de ese modo - crea un desequilibrio entre las categorias o segmentos de acreedores,
en detrimento de uno y en beneficio de otros, por que traduce, también una disminucion de los bienes a
distribuirse entre los demds®. Se viola este principio si el deudor concede alguna ventaja,
indebidamente a algun acreedor, porque la caracteristica mas saliente de la accién esta dada por la
relacion, el trato del deudor con determinados acreedores, en lugar de cumplir conductas que redundan
por igual en los intereses de la totalidad®°.

Fontdn Balestra explica que la accidén tipica, en cuanto a “ventajas indebidas”, implica una
situacion mejor o preferente con respecto a los demas acreedores, que no puede ser lograda
legitimamente. El privilegio puede consistir en la proporcién de lo pagado, en la forma o tiempo de pago,
en constituir en privilegiado un crédito quirografario o conceder un privilegio mejor que el que se tiene.
La ventaja debe otorgarse a quien sea realmente acreedor; hacer aparecer como acreedor a quien no lo
es. Debe tratarse de disposicidon de bienes que correspondan a la masa; las mejoras otorgadas
obligdndose con bienes de terceros, no son un acto realizado en fraude de los acreedores®?
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. Sin embargo, como bien dice Erbetta, esta afirmacién debe completarse con la necesaria
afectacidon de la par conditio creditorum, porque la ventaja indebida debe atacar la propiedad de los
acreedores no beneficiados con la ella, al disminuir la alicuota que les corresponderia®?.

La ventaja puede recaer sobre la totalidad del activo, sobre parte de él, sobre determinados
bienes inmuebles o muebles o sobre ciertos actos juridicos, aun cuando fueran nulos. Deben tratarse de
verdaderos acreedores, pues en caso contrario, se estaria en otro supuesto de simulacién y el acreedor
ser pasible de incurrir en una complicidad primaria. Para Buompadre, la declaraciéon de nulidad de la
ventaja indebida no excluye el delito *3.

En Espaifa y Alemania, a este delito se le conoce como “favorecimiento de acreedores” y el
profesor espafiol Queralt Jiménez aduce que “de esta suerte, al preferir a unos acreedores sobre otros,
se produce una insolvencia mayor, cuando no ya total, respecto del resto de los acreedores”?4,

En otras palabras, se coloca en una mejor situacion concursal a uno o mas acreedores respecto de
otros al verificar sus créditos con una primacia fraudulenta o ilegitimamente simulada y con ello se
genera un perjuicio a una parcela o alicuota de los “no beneficiados” respecto de las ventajas indebidas
gue se otorgan a los beneficiarios espurios. El acreedor que espuriamente consiente o acuerda la ventaja
indebida se transforma en participe primario, de modo que le corresponde la pena del autor.

No puede perderse de vista estamos en presencia de un procesos universales liquidatorios,
deben extremarse los cuidados para no entorpecer la pronta realizacién de los bienes como lo establece
con claridad la ley concursal (art. 203, y ss., LCQ).

Los incs. 9y 10 del art. 88 de la ley 24.522 establecen que la sentencia de quiebra debe incluir la
orden de realizacion de los bienes del deudor, con designacion de quien efectuara las enajenaciones y el
nombramiento del funcionario que deberd confeccionar el inventario, en el término de treinta dias.
Asimismo, el art. 203 de la ley citada indica que la realizacién de los bienes debe comenzar de inmediato
(salvo supuestos excepcionales), mientras que el art. 217 fija el plazo para la liquidacion de los bienes, el
gue corre desde la fecha de su declaracion.

6.4.- El fraude a los acreedores

Cualquiera de las conductas descriptas en el tipo legal del art. 176 del Cédigo Penal deben tener
una ultraintencionalidad: haber querido defraudar a los acreedores.

Esta formula “en fraude a cualquiera de los acreedores” es un verdadero elemento del tipo
subjetivo, ya que "en fraude" es una expresion que idiomaticamente se refiere a una finalidad, ya que el
elemento subjetivo no se satisface con los actos que, aun coincidiendo objetivamente con los previstos
en los tres incisos del art. 176 del Cod. Penal, hubieran sido ejecutados con un propdsito distinto del de
defraudar a los acreedores®.

Es evidente que la expresién de fraude estd tomada en su sentido original de engafio: el engafio se
determina aqui por la simulacién del pasivo o la disminucién del activo o por la disminucidn subrepticia
del acervo patrimonial a espalda de los acreedores o de alguno de ellos. Lo cierto es que a raiz de los
hechos, los acreedores deben encontrarse, en un momento dado, con que el patrimonio que es su
garantia comun, no posee la capacidad de solvencia que se podria haber esperado. Por supuesto que el
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concepto implica que el autor ha querido defraudar a los acreedores con sus acciones; sin ese contenido
subjetivo no se da el delito®®.

Ademas, como en toda defraudacién, lo que se exige es un perjuicio, por lo que no basta el mero
engafo, ya que es necesario sumarle como resultante un menoscabo patrimonial al crédito de cualquier
acreedor.

Como el dafio que se exige es a la propiedad de los acreedores, debera verificarse si el acto que se
llevd a cabo fue eficaz para que los bienes del fallido se tornaran insuficientes para afrontar los créditos
verificados en el concurso.

El dafio depende de los créditos que se verifiquen®’, ya que como se trata de un delito de peligro®,
requiere como Unico resultado la mengua en el patrimonio del deudor. Para ello debe merituarse sélo si
surge 0 no perjuicio o posibilidad de ello para la masa concursal, pues lo esencial es saber si el
patrimonio del deudor, que es garantia comun, posee la capacidad de solvencia esperada, mas alla de
que pudiere resultar suficiente para satisfacer cada crédito en particular.

Esta postura es severamente criticada por Marull, en la medida que se trata de delito de dafio y no
de peligro. Razén por lo cual postula que para su “...tipificacion resulta indispensable la acreditacion de
un perjuicio patrimonial para los acreedores, por lo cual, aun cuando se acreditaran maniobras
fraudulentas por parte de un comerciante declarado en quiebra, si al momento de la distribucion de los
fondos se vieran satisfechos todos los créditos verificados, la conducta no seria tipica de quiebra
fraudulenta, sin perjuicio de poder configurar otra conducta delictiva”°.

Receptando esta critica estimamos que el delito no admite cualquier tipo de peligro. El peligro
debe ser claramente concreto, es decir que la posibilidad de percibir los créditos se reduzca tanto que
resulte muy dudosa'®.

7.- Tipo subjetivo

El dolo supone en primer lugar el conocimiento, por parte del autor, de los elementos objetivos
exigidos por el tipo penal correspondiente, por ello requiere no sélo conocer todos y cada uno de los
elementos normativos y descriptivos del supuesto de hecho tipico de que se trate, sino ademas el
conocimiento sobre el nexo causal que debe mediar entre su comportamiento y el resultado que encara
con la finalidad de perjudicar a la masa de acreedores en el marco del proceso de quiebra.-

De alli que a la quiebra fraudulenta, se llega por el actuar fraudulento, doloso, intencional del
deudor. El delito, el cual se configura en todas sus diversas hipdtesis, de forma dolosa, sin ninguna otra
intencion ultraactiva, que hacerlo en “fraude a sus acreedores”!?l, De alli que sea Unicamente
compatible con el dolo directo??, es decir con la intencién de defraudarlos; si el autor ha realizado los
actos del art. 176, pero sin este propdsito, no se da la figura.
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Sin embargo, hay quienes admiten la compatibilidad del delito con el “dolo eventual”, cuando el
comerciante sustrae bienes de su patrimonio, a sabiendas que ello constituye un fraude a los
acreedores, pero no tiene certeza entorno si esto provocara su quiebra, aunque se represente esto
ultimo y conforma con ello%3,

No es necesario que el propdsito de defraudar se concrete, es suficiente con que haya existido el
propdsito. De manera que es un delito de peligro, pues basta el dafio potencial.

En lo que ataiie al aspecto subjetivo de la tipicidad, es indudable que resulta una accién dolosa,
cometida con conocimiento y voluntad de los componentes objetivos y con un plus: el propdsito de
defraudar a los acreedores.

En el plano cognitivo se exige el pleno entendimiento de los elementos normativos y descriptivos
del tipo objetivo, mientras que en la fase volitiva debe mediar la determinacién de materializar algunas
de las acciones ejecutivas del injusto.

Sin embargo, el tipo penal recién se completa cuando, ademas, el sujeto activo realiza los actos
ilicitos a sabiendas de su conexién causal con el resultado tipico, que no es otro que el menoscabo de la
integridad del acervo patrimonial del deudor que garantiza los créditos de la masa, vale decir, cuando el
comerciante declarado en quiebra actua en fraude de los acreedores.

De alli, que Queralt Jiménez agrega un importante elemento al sefialar que “alegar ignorancia es
impensable: la juridificacion de los procedimientos y la no despreciable circunstancia de que en estas
situaciones criticas nadie acta sin asesoramiento legal”!04

8.- Consumacion y tentativa.

Sobre el momento consumativo de este delito, existen opiniones encontradas respecto a si en el
tipo penal contemplado en esta norma se castigan los actos anteriores'®® o posteriores a la quiebra. Asi,
por un lado existen pronunciamientos que sostienen que por el tipo previsto en el art. 176 del Cédigo
Penal se castigan sélo los actos posteriores, entendiendo a la declaracidon falencial como un presupuesto
de antijuridicidad, por lo que de no existir la misma debe sobreseerse a los imputados; por otro lado, hay
fallos que entienden que las conductas prohibidas en el articulo mencionado pueden ser anteriores o
posteriores a la declaracion de quiebra. En este Ultimo sentido se ha sostenido que los actos punibles

Desde que el tipo penal aludido se integra con el resolutorio de quiebra en sede mercantil,
siempre que los actos fraudulentos en perjuicio de la masa de acreedores fueran anteriores a su
declaracion jurisdiccional, el delito se consuma al ser completado el tipo con ese decisorio ejecutoriado y
es a partir de entonces que se debe contabilizar el tiempo extintivo de la acciéon penal. Si se trata de
actos posteriores las opiniones estan divididas: i) para los que piensan que es un delito de peligro, el
mismo se consuma con la mera realizacion del acto tipico, aunque no traiga aparejado perjuicios a los
bienes y derechos correspondientes a la masa de acreedores; ii) en cambio, para quienes consideramos
gue es un delito de lesion, la quiebra fraudulenta se consuma al producirse el resultado dafioso, sin
desmedro de la admisibilidad de la tentativa —en los términos del art. 42 del Céd. Penal— cuando el
mismo tuvo principio de ejecucién y no pudo completarse por razones ajenas a la voluntad del sujeto
activo, aunque resulta incompatible con las conductas omisivas del art. 176 n2 2, primera parte.
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Si el delito es de peligro, se interpreta que la tentativa resulta inconcebible('°), y ni hablar del articulo
176, inciso 2), ya que es de comisidon por omision. Los actos preparatorios no son punibles.

9.- La participacion en el ambito societario.

Aln cuando la mayoria de la jurisprudencia no acepta que las personas juridicas -como las sociedades
comerciales- puedan ser sujetos activos en este tipo de delito comunes, ello no implica desconocer que
los actos realizados por los entes ideales son materialmente llevados a cabo por las personas fisicas que
las integran, los cuales toman las decisiones que constituyen finalmente la llamada "voluntad social" o
"voluntad societaria".

Los gerentes, directores o administradores de una persona juridica declarada en quiebra pueden incurrir
en la conducta punible desde la posesidn del cargo, los poderes de direccion que se le hayan entregado
por estatuto o por ley, sin perjuicio de la responsabilidad civil que les pueda afectar, maxime cuando en
la direccién de los negocios del fallido y con conocimiento de la situacién de éstos, hubieren ejecutado
alguno de los actos o incurrido en alguna de las omisiones o cuando hubieren autorizado expresamente
dichos actos u omisiones.

Ello es asi, porque al "correrse el velo" de la entidad ideal, salen a la luz los actos realizados por los
distintos integrantes de la sociedad, es decir, las persona fisicas encargadas de llevar adelante los
negocios sociales.

El art. 178 del Cédigo Penal - segun el texto de la ley 21.338, ratificado por ley 23.077 - contempla la
conducta de directivos, ejecutivos y érganos de control de las sociedades que hubieren cooperado en la
ejecucién de los actos que describen los arts. 176 y 177, en razon de que, de otra manera, su conducta
guedaria impune, toda vez que estas personas fisicas no podrian ser participes del delito por aplicacion
del principio "societas delinquere non potest”, en conjuncién con el de accesoriedad en la participacion,
de modo que mediante esta regulacion especial, se zanjan tales cuestiones y se los transforma de ese
modo en autores.

En consecuencia, el cardcter de comerciante resulta indiferente al momento de evaluar si sus acciones
son penalmente relevantes'®’, ya que, ademads, son autores quienes como director de una sociedad
comercial, y al mismo tiempo ejerciendo el dominio sobre las decisiones del érgano ejecutivo que
manejaba, tomod la decisidon de ocultar los bienes inmuebles del establecimiento, vendiéndolos a otra
sociedad, los que a partir de alli, de ese modo, oculté a la masa de acreedores de la sociedad fallida.

No obstante, esta responsabilidad no puede entenderse como una responsabilidad objetiva o una
responsabilidad por el cargo, sino que exige que el directivo haya realizado la conducta tipica u omitido
la conducta debida en la situacion tipica, alterandose Unicamente en ambos casos el requisito de autoria
exigido en el tipo.

La salida de bienes que debian integrar el patrimonio de la sociedad andnima conformando la masa
destinada a la satisfaccién econémica de los acreedores del proceso falencial sin justificacidn, configura
desde el punto de vista subjetivo, el dolo de consecuencia necesaria o indirecto, suficiente para la
configuracion del delito de quiebra fraudulenta.

No queremos extendernos mas en nuestro comentario, aun cuando somos conscientes que omitimos
tratar el problema de la induccién por parte del titular o propietario sobre el presidente de la sociedad,
lo cual daria lugar extenso andlisis argumental.

106 NAVARRO, Guillermo - RIZZI, Anibal, “El delito de quiebra”, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 83.
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10.- Penalidad

La inhabilitacion prevista como pena accesoria, tanto en la legislaciéon penal vigente como en la norma
que se analiza del Anteproyecto de 2014, no debe confundirse con la inhabilitacién que rige por
aplicacion de la ley de concursos y quiebras (arts. 234/238).

Pues la inhabilitacién accesoria penal funciona en forma separada de las inhabilitaciones que le puedan
corresponder al deudor en virtud de la ley de concursos, y no cesa por haber operado la rehabilitacion en
sede comerciall®,

Cabe recordar que el articulo 236 (LCQ) dispone que la inhabilitacién del fallido — que se desprende de la
declaracion de la quiebra- cesa de pleno derecho al afio de la fecha de la sentencia de quiebra. Esta
norma también prescribe que la inhabilitacién del fallido puede prorrogarse o retomar su vigencia si éste
es sujeto pasivo de un proceso penal, supuesto en el cual dura hasta el dictado de sobreseimiento o
absolucién, y si mediara condena, hasta el cumplimiento de la inhabilitacion que imponga el juez penal.

No obstante la diferenciacion aludida, el régimen de inhabilitaciéon establecido por la Ley 24.522
(teniendo en cuenta la sancién de inhabilitacidn prevista en la ley penal vigente para el delito de quiebra
fraudulenta -art. 176- y mantenida en el inc. 32 del art. 155 del Anteproyecto), motiva diversas criticas.
En tal sentido, Carlos Lascano ha opinado que el régimen de inhabilitacion concursal no es claro en
cuanto a si la misma seria una medida de seguridad administrativa o una verdadera pena, o si cumple un
rol similar al que cumple.

Ademas el fallido puede ser pasible de la pena de multa prevista en el articulo 22 bis del plexo represivo,
siempre y cuando hubiese actuado con lucro.

11. Cuestiones procesales
a) La denuncia penal por falta de activos

La ley concursal en su articulo 232 establece como presupuesto para clausurar una quiebra por
falta de activo que, una vez realizada la verificacién de créditos, no exista activo suficiente para satisfacer
los gastos del juicio, incluso los honorarios, en la suma que, prudencialmente, aprecie el Juez!®® debe
procederse a la suspensién del proceso falencial.-

Ergo, tratandose de una medida excepcional, la clausura por esta causa no resulta procedente
cuando existen fondos o bienes para cubrir los gastos del concurso, aunque fuera en forma insuficiente,
lo que impediria esa forma de clausura y a consiguiente presuncion de fraude 1°.-

Esta resolucidn que dispone la clausura de este modo, debe notificarse al domicilio ad litem del
fallido y cualquiera que sea el resultado judicial —favorable o desfavorable- de la postulacién hecha por el
sindico, la resolucién es apelable en relacidn y con efecto suspensivo (art. 232, ultimo parr., y 273 inc. 3,
LCQ)

Basicamente, no puede perderse de vista el art. 233 LCQ obliga al magistrado comercial
comunicar la clausura por falta de activos al dmbito de la justicia penal, donde habria de resolverse lo
pertinente sin incumbencia del juez comercial. Sin que ello implique prejuzgamiento acerca de la
inocencia o culpabilidad del fallido, sino simplemente una medida que -sin visos de irrazonabilidad- pone
en conocimiento del juez penal de la las actuaciones a fin de que investigue respecto de la posible
comision del delito de fraude.

Por su naturaleza, la presuncidn de fraude reviste la calidad de iuris tantum 1. De modo que serd
en el marco del proceso penal donde cobrardn relevancia y plena virtualidad las garantias

108 TRABALLINI, Mdnica, “Quebrados y otros deudores punibles”, en Estudios de las figuras delictivas, t. II-A, Advocatus,
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constitucionales de legalidad (como corolario del principio de culpabilidad por el hecho propio) vy
presunciéon de inocencia, sin que corresponda modificar el alcance del temperamento adoptado en la
instancia de grado por provenir de expresa fuente legal'!?.

Recuérdese que la clausura del procedimiento de falencial por falta de activo constituye una
medida provisional, impuesta por las circunstancias, de alli que sélo produce una suspension del tramite,
toda vez que las operaciones de la quiebra pueden reabrirse en cualquier momento en que haya fondos
suficientes para atender los gastos indispensables 13.-

Por otra parte, la finalidad del instituto de la clausura por falta de activo es evitar que frente a la
desaparicion o inexistencia de bienes del fallido éste eluda su eventual responsabilidad penal 14, Pero la
materia atinente a si medid -o no- en la especie el fraude al que alude el art. 233 LCQ constituye una
cuestion que debera -en todo caso- ser dilucidada por ante la Justicia en lo Penal atendiendo a los
antecedentes del caso!?’.-

Aunque no faltan criticas por algunos doctrinarios a la redaccion del articulo que regula la
clausura por falta de activo, manifestando que da pie a varios interrogantes o cuestionamientos, cuyas
respuestas no surgen de la norma, como: a) la “falta” y “la insuficiencia de activo”: éson lo mismo?, b)
cuando la norma habla de falta de activo a titulo singular, ése refiere a un activo determinado o a
cualquier activo?, c) ¢”Debe...” o “puede” declararse la clausura del art. 232 de la ley concursal si la
Sindicatura no logra encontrar ‘activos...” de la fallida que resulten ‘suficientes para satisfacer los gastos
del juicio’...?,”.

Cabe destacar que con la ley 24.522 la independencia de la accién penal recobra plena soberania,
lo que no quiere decir que no guarde ninguna vinculacién con la ley concursal. Por el contrario, las
figuras delictuales se integran con elementos normativos provenientes de esta ultima'’, ya sea por la
calificacion de comerciante o deudor del imputado (arts. 176, 177 y 179, Cddigo Penal) y por la
declaracion de quiebra.

Por otro lado, como ya vimos oportunamente, sin perjuicio del mencionado ligazén entre la ley
comercial y la penal en este tipo de delitos, actualmente el articulo 233 de la ley 24.522, es el Unico que
remite en forma casi automadtica las actuaciones de la quiebra al fuero penal, sélo en ese aislado
supuesto se analizard de oficio en sede penal el porqué de la quiebra, aunque el acreedor siempre
tendra la alternativa de promover una accién penal paralela formulando la correspondiente denuncia.

Sin perjuicio que la ley concursal sélo alude a dicha remisién, el juez concursal ante otros
supuestos deberia instar su investigacién penal o al menos remitir las actuaciones a la sede criminal,
como en relacion a los actos enumerados en el art. 118 de la ley 24.522, en relacién al art. 161 y del art.
85 donde habla de fraude y claramente se vinculan con el art. 176 inc. 2° del Cddigo Penal, o incluso en
virtud del art. 102 ante la falta de cooperacidn del fallido *8,

Mads aun si contemplamos que el mismo, en su caracter de magistrado (funcionario publico) y por
imperio legal (274 Cddigo Penal, art. 177 inc. 1° CPPN Ley 23.984) tiene la obligacién de actuar en
consecuencia.
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b) Prescripcion de la accion
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El supuesto del tipo penal actuado —art. 176 del Cddigo Penal- tiene establecida junto con la pena
de prision de seis anos, la de inhabilitacion de diez es decir se trata de penas conjuntas.

Ante la ausencia de previsién legislativa expresa en el art. 62 del cédigo referido a esos supuestos
de pena conjunta de prision e inhabilitacién y ante la necesidad de establecer la prevaleciente, debe
atenderse a la gravedad de ellas que se desprende de la interpretacion de los arts. 5 y 57 del cédigo de
fondo, y en consecuencia atenerse al plazo previsto para la pena mas severa.

El articulo 5 del Cédigo Penal trae el siguiente orden: reclusidn, prisién, multa e inhabilitacion. De
él surge como menor la de inhabilitacién.

Ahora bien cuando la de prisidn concurre conjuntamente con la anterior, no caben dudas que la
primera es la mds grave por lo antes dicho, en consecuencia, es su término el que rige en la especie'®.

La inteleccidon que precede no ha de confundirse con lo establecido en el articulo 62, inciso 4°
citado, que es de aplicacion sélo cuando la pena de inhabilitacién es la Unica, supuesto distinto.

Il.- Quiebra culposa
1. Introduccién

En el art. 177 del Cddigo Penal es el Unico delito patrimonial culposo en todo el titulo VI del libro
Il del Codigo Penal®?? y esta referido se contempla un supuesto de quiebra culpable para el comerciante
gue hubiere causado su propia quiebra y perjudicado a sus acreedores, por sus gastos excesivos con
relacion al capital y al nUmero de personas de su familia, especulaciones ruinosas, juego, abandono de
sus negocios o cualquier otro acto de negligencia o imprudencia manifiesta'?®,

Pareceria que el tipo recepta el deber genérico que en resguardo del crédito ha de imponerse a
todo comerciante, pero cabe preguntarse si su concepcion no respondié a la existencia de calificacion de
conducta comercial, que precisamente contemplaba la figura de la quiebra culpable determinable en
aquella sede, razén por la cual frente a la derogacion de ese régimen aparece sin apoyatura factica que la
justifique, por lo menos en cuanto a la presuncién que puede justificar su remisién a la justicia de
instruccién al verificarse esa conducta.

Es por eso que la norma encuentra un menguado campo de aplicacién que lleva en la practica a
gue haya caido en desuetudo y que los jueces penales no la apliquen.

En realidad la quiebra culpable si no se interpreta de forma restrictiva, puede conducir en la
practica a la criminalizacidén del fracaso empresarial, lo que a su vez conlleva graves problemas tanto en
el plano practico como tedrico.

Generalizar esta punicion con limites tan imprecisos y, ademas, teniendo en cuenta que por regla
general habra de recaer sobre pequefios y medianos empresarios, aun excluyendo el caso de quiebras
por pasivos inferiores a un determinado monto o numero de acreedores o de empleados, o bien
circunscribiendo el tipo por medio de casos indicativos de imprudencia o negligencia, no se consigue
atemperar el rigor de una sancién penal a un comerciante o empresario que de toda forma debera
responder por otra via.

No es un dato menor el de la selectividad del sistema penal, que hace presumir razonablemente
gue, de aplicarse esta disposicidon, no seran los dirigentes de empresas de gran envergadura sobre los
que recaiga la pena.

119 C, Fed. Casacién Penal, sala 32, causa N°15.930 “Alzogaray, Luis Maria y otra s /recurso de casacién”, rta. el 12/08/2013,
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De cualquier forma —aparte de todas estas consideraciones que mueven a proponer la supresion
del tipo culposo— bueno es hacer notar que no ha habido condenas por este delito y que, ademas, se
trata del unico delito contra el patrimonio que prevé la tipicidad culposa.

Sefala Rafecas, cuando analiza este supuesto, que "...Ia deficiente construccién del articulo por
parte del legislador, la confusidn reinante en la doctrina acerca de cémo debe interpretdrselo, sumado a
la total falta de experiencia de nuestros operadores juridicos acerca de como proceder frente a la Unica
conducta culposa prevista por el legislador en materia de delitos contra la propiedad y a los problemas
que acarrea de por si el capitulo en cuestidn, ha hecho caer esta figura penal en un rotundo y absoluto
fracaso politico-criminal, si tenemos en cuenta que, frente a la previsible comisidon de éste delito tanto
en su modalidad del art. 177 como en la del art. 178, el registro oficial nacional contabiliza una sola
condena, y en los precedentes jurisprudenciales tan sélo es posible hallar resoluciones que hacen
referencia a las primeras etapas del proceso penal y al tratamiento de la cuestién de la prescripcion de la
accion penal"!?2, Y concluye el autor citado en que "...para rescatar esta figura penal del actual estado de
anomia en que se encuentra, es fundamental un punto de partida dogmaticamente claro,
consubstanciado con la letra de la ley, con los antecedentes histéricos y con la intencion del legislador. Al
tipo penal de referencia debe despojdrselo de toda interpretacién ambiciosa y exagerada y tratarselo
como es: un delito imprudente"!?3,

En cambio, Terragni’?* se pronuncia — de modo particular — por entender que la quiebras
punibles por el legislador no son ni dolosas ni culposas, porque que se castiga la manera con que
determinados comportamientos quiebran la expectativa que tiene el publico en un profesional del
comercio, cuyas actividades estan reguladas por las leyes que la protegen, justamente, a fe que tienen
los proveedores y clientes en una actuacidn correcta entendida esta calificacion como que no se aparte
de los avatares corrientes de toda actividad econdmica.

2. Bien juridico

En este aspecto, no tiene diferencias significativas sobre la figura del art. 176 por lo cual nos
remitimos al comentario en particular ya expresado, para evitar innecesarias reiteraciones.

3. Antecedentes normativos.

En los antecedentes nacionales ya se mencionaba la quiebra culpable sin dar mayores precisiones
y sélo refiriéndose a una disminucién de la pena en el Cédigo Tejedor, cédigo de 1881, cddigo de 1886,
Proyecto de 1891.

Ese texto proviene, al igual que casi todo el capitulo, del Proyecto de 1906, Recién en el proyecto
de 1906, aparece lo que seria a través del tiempo la redaccién actual, la que es reeditada por el proyecto
de 1917 y consagrada en el cédigo de 1921.

En todas las sucesivas reformas se mantuvo la formula legal, en algunos cambiando simplemente
el nombre, pero sin variar significativamente la estructura del tipo penal. Asi, en el Proyecto Coll —
Gomez (1937), donde la base del reproche penal consiste en “haber procedido, en la gestiéon de sus
negocios, con evidente negligencia o imprudencia” (art. 236), sin perjuicio de enunciar en forma
alternativa situaciones particulares. El Proyecto De Benedetti (1951) sanciona junto al delito de “falencia
dolosa” (art. 255), al fallido que hubiera causado su propia quiebra “por una conducta personal culposa”
(art. 256). Por su lado, el Proyecto Levene — Maldonado — Laplaza (1953) sélo incluye la mencién
genérica del deudor, comerciante o no, que hubiese causado la falencia “por culpa con perjuicio de sus
acreedores”, aunque la extiende al que, siempre por culpa, hubiese causado la quiebra de una persona
de existencia ideal (art. 233). El Proyecto Soler (1960) regula la quiebra culpable, sancionando al
declarado en quiebra “que haya determinado su propia insolvencia” (art. 229). El influjo de Soler se
extiende al Proyecto de 1979, pues en el art. 235 adopta una féormula idéntica a la del Proyecto del ‘60.

Sélo el Anteproyecto del 2006 perfila de muy distinta manera la matriz de esta ilicitud, al
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contener una minuciosa regulacion de los extremos que darian lugar al comportamiento tipicamente
imprudente o negligente (art. 183).

En el anteproyecto del 2013 se suprimid el tipo culposo, pues interpreto que es muy dificil
determinar cuando existe un comportamiento culposo en el manejo de los negocios, desde que, en casi
todos los casos la quiebra o la cesacion de pagos supone que no ha habido un manejo muy correcto.
Generalizar esta punicidén con limites tan imprecisos y, ademas, teniendo en cuenta que por regla
general habra de recaer sobre pequefios y medianos empresarios, aun excluyendo el caso de quiebras
por pasivos inferiores a un determinado monto o nimero de acreedores o de empleados, o bien
circunscribiendo el tipo por medio de casos indicativos de imprudencia o negligencia, no se consigue
atemperar el rigor de una sancién penal a un comerciante o empresario que de toda forma debera
responder por otra via.

De cualquier forma —aparte de todas estas consideraciones que mueven a proponer la supresion
del tipo culposo— bueno es hacer notar que no ha habido condenas por este delito y que, ademas, se
trata del Unico delito contra el patrimonio que prevé la tipicidad culposa

4. La figura penal

El articulo 177 del Cddigo Penal reprime, como quebrado culpable, con prisién de un mes a un
afio e inhabilitacién especial de dos a cinco anos, el comerciante que hubiere causado su propia quiebra
y perjudicado a sus acreedores, por sus gastos excesivos con relacidn al capital y al nUmero de personas
de su familia, especulaciones ruinosas, juego, abandono de sus negocios o cualquier otro acto de
negligencia o imprudencia manifiesta. A diferencia de lo que ocurre en otros titulos, la relacién que
media entre las figuras fundamentales de los arts. 176 y 177 no es la ordinaria entre la forma dolosa y la
culposa del mismo tipo delictivo, sino que cada una de las figuras responde a un tipo delictivo distinto?>.

De hecho, entre ambas figuras existe una diferencia sustancial, en la medida que la figura
prevista en el art. 176 del C.P. exige simulacién de insolvencia mayor que la real o inexistente y, en
cambio, en la del art. 177 del C.P. hay una situacién real de insolvencia generada por una conducta de
manifiesta imprudencia o acto de negligencia.

Esta modalidad de las defraudaciones y, dentro de éstas, de la quiebra punible, y lo punible es el
accionar de quien provoca su propia quiebra en perjuicio de los acreedores de modo manifiestamente
negligente o imprudente.

De alli que es explorar el contenido de la exigencia de cuidado como elemento medular de la
imputacién a titulo de imprudencia para determinar lo que resulta cuidadoso segun el contexto, enfoca
en los conocimientos y capacidades del “buen hombre de negocios”!?® como un estandar abstracto
promedio.

Es decir, que debe primar el actuar con la prudencia y diligencia necesaria en el ejercicio de todas
las acciones que tengan por objeto el desenvolvimiento, conservacidn y correcto resguardo del propio
patrimonio del quebrado; maxime si es especializado en la materia (arg. arts. 902 Céd. Civ. y 1725 Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién)

5. Tipo objetivo.

5.1. Acciones tipicas

También se requiere la calidad de que el autor sea comerciante. Otro de los requisitos que
impone el tipo en el sentido de que el comerciante para convertirse en un quebrado culpable, tiene que
causar su propia quiebra con alguno de los actos que determina —no en forma taxativa- el mismo art.

177. De manera que el tipo, refiere Figari'?’ requiere una relaciéon de causalidad entre los actos

125 SOLER, Sebastian, “Derecho penal argentino”, T. IV. 42 edicién, Tea, Buenos Aires, 1987, p. 500

126 E| buen hombre de negocios, a saber, la inclusién positiva en nuestro sistema juridico de lo que la doctrina internacional
conoce como el Business Judgment Rule o el principio de deferencia al criterio empresarial.

27FIGARI, Rubén,“Delitos de indole patrimonial”, T.ll, Nova Tesis, Rosario, 2010, p. 476



realizados por el agente y la cesacion de pagos que determina la declaracion de quiebra y tienen que ser
actos por si mismos o en conjuncién con otros, culpables o no, los que originaron la cesacion. De ello se
desprende que sdlo son punibles los actos anteriores a la declaracion de quiebra pues los posteriores
estan exentos de esa relacién causal.

5.2. Actos de insolvencia:

a) Gastos excesivos con relacidn al capital y al nimero de personas que componen la familia:
Estos gastos, bien los define la norma deben ser excesivos con relacién al capital y nimero de persona
que componen la familia y ello no se mide solamente en forma cuantitativa, sino con un criterio de
“razonabilidad o racionalidad”*?¢, que debera ponderar y evaluar el juez penal, no el comercial.

Se tratan de erogaciones desproporcionadas, excesivas y/o innecesarias en tomando como
patrén comparativo el manejo prudencial del patrimonio de un comerciante segin el ramo o actividad
que ejercita, el capital del giro que tiene y los componentes de nucleo familiar a su cargo'?®. Es decir,
resultan aquellos que exceden las necesidades o utilidades personales y familiares del agente con
relacion a la constitucidn del propio capital o giro del negocio®3, que rebasan sus reales posibilidades
econémicas3’. No estdn incluidos los gastos de la actividad comercial, industrial, etcétera®®?.

El caracter de desproporcionado se infiere de las circunstancias particulares de cada caso,
teniendo en cuenta lo que resulte ser razonable y normal para la situacién en que se encuentra el autor y
su grupo familiar®33,

Aunque - parte de la dogmatica - afirma que los gastos exorbitantes deben serlo en relacién con
el patrimonio del comerciante®®*, también deben estar vinculados a su actividad comercial 0 a su vida
personal®

En funcion de las dificultades que presente este medio comisivo, Erbetta ha propuesto como
exigencia que el acto sea revelador de un menosprecio o de alto desconocimiento o descuido®3®.

b) Especulaciones ruinosas: Este supuesto contempla las especulaciones ruinosas, debiéndose
entender por “especulaciones” a las operaciones de indole comercial o civil tendientes a obtener
ganancias y por “ruinosas” cuando implicaron un riesgo excesivo, desmesurado y extraordinario respecto
del giro normal, habitual y el capital disponible, asi como su administracién. Ello no obstante las
expectativas présperas de ganancias que el autor pudiere haber tenido presente y en miras al momento
de afrontar dichos riesgos.

Lejos de ser un riesgo propio del negocio particular y natural o inherente al mismo, aparece como
remota la posibilidad de éxito y préoxima la alta probabilidad de fracaso o perdidas. Vale decir, como

128 D’ALESSIO, Andrés J. - DIVITO, Mauro A.., "Cédigo Penal comentado y anotado. Parte especial”, T. Il, 22 edicién,. La Ley,
Bs. As, 2009, p. 804.
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subsistencia, aunque ésta se logre sélo gracias a un menoscabo del capital mismo” (PUGA VIAL, Juan E.,“Derecho Concursal.
Delitos de la Quiebra”, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2002, p. 131).
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Buenos Aires, 2018, p. 700.

134 En contra: CARRERA, Daniel P., “Delitos vinculados a la quiebra”, J, 1988-Il - 521

135 GOMEZ, Eusebio, “Leyes penales anotadas”, T. lll, Ediar, Buenos Aires, p. 239; idem NAVARRO, Guillermo R., “Quiebra y
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ensefia Favarotto, “un negocio que de antemano se halla practicamente condenado al fracaso, sin
perspectiva de beneficios y con el sacrificio patrimonial”*3’

Por ello el juez penal mediante la sana critica debe valorar lo que es ruinoso de lo que no pasa de
ser un mero riesgo, contemplando obviamente términos y estandares de los conocimientos y experiencia
de un buen hombre de negocios. En ellas se comprende no sélo las operaciones bursatiles, sino cualquier
otro tipo de operaciones, comerciales, civiles, tendientes a obtener ganancia con el aumento de valor o
precio o con la simple enajenacién o cambio, que importen una pérdida pecuniaria grande en la
situacion particular en que se encontraba el comerciante al experimentarla®3g,

La comisidn del hecho punible no requiere haber efectuado tales operaciones con el fin de
“retardar” la declaracién judicial de quiebra. Es suficiente, porque en ello se revela la conducta
desaprensiva del fallido, un actuar extrafo a las exigencias normales a la profesionalidad comercial tanto
ésta reclama un minimo organizativo de la empresa®3?,

c) Juego': El origen legislativo mediato del “juego” como hecho imputable proviene de la
legislacién francesa de 1838, radicando el fundamento en la circunstancia que no se condice con la
profesionalidad comercial, especulacién aleatoria a través del juego en operaciones de pura suerte,
discrepando la doctrina si queda incluida en la proscripcién normativa, también el juego de Bolsa. La
nocion involucra dos situaciones: a) el juego propiamente dicho, que importa actividad sujeta al alea,
resultando irrelevante tratarse de un juego de destreza porque en cualquier supuesto el patrimonio del
empresario queda desequilibrado; y b) la apuesta, que implica por esencia, juego de azar 0,

Por lo cual es abarcativa de cualquiera competicidon de habilidad o destreza que se realice tanto
por medio de la suerte, como utilizando alguna habilidad, en el cual se comprometa de algin modo el
patrimonio!*. Carece de relevancia a los efectos de la tipicidad que el juego sea o no legal?*2.

Claro que no se el juego lo que se incrimina, ya que el derecho penal no es un instrumento de
perfeccionamiento moral o inhibidor de vicios, sino tan solo en la medida que haya sido la causa
principal y excluyente de la insolvencia del quebrado y el perjuicio de los acreedores?*3.

No comprende al llamado “juego de bolsa” como, por ejemplo, la especulacion que se efectia
en las bolsas de comercio vendiendo o comprando titulos, sin perjuicio de que esta clase de actividad
pueda derivar de la especulacién.

d) Abandono de sus negocios: consiste en la desatencidon negligente de los negocios —
ocupaciones y transacciones de manera que implique una actitud despreocupacion o indiferencial#4.
Producidas por el agente#>,

Este supuesto, contiene a la palabra “abandono” como eje central y medular de la figura en
analisis; término el cual agrupa un sinniumero de ejemplos, teniendo como pardmetro a quien descuida
sus negocios, se desinteresa de ellos o no presta la cautela o debida atencién, no resultando
necesariamente la ausencia fisica en los menesteres de sus negocios. La dejadez o la ligereza deben ser
manifiestas, es decir decididamente claras, no son los actos de esa naturaleza que se realizan para salvar
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los riesgos propios de la vida comercial'®®. No lo representa el desinterés con relacidn a una operacién
determinada, sino despreocuparse, aunque no sea en grado absoluto!¥’, de los negocios en general®8,

Sin ser necesario que el comerciante se ausente, deje sus negocios o los cierre 14°

e) Cualquier acto de imprudencia o negligencia. Este Ultimo parrafo es el Unico que hace alusidn
a la “quiebra culposa” —segun los sostenedores de esa postura- comprendiendo con esta genérica
expresion todo acto de naturaleza culposa que importe adoptar una conducta riesgosa —imprudencia- u
omisiva de los debidos cuidados —negligencia- que conlleva el previsible peligro de colocar al ante en
cesacion de pagos'®?. Pero ademas, la norma requiere del siguiente aditamento, que sea “manifiesta”,
como sindnimo de ostensible y sin dejar lugar a duda alguna del caracter excesivo o carente de cuidado
de la operacidn ejecutada, lo que excluye el simple actuar arriesgado (p.ej., no bastaria dejar de realizar
controles diarios de caja, pero si puede constituir una negligencia tipica el no revisarla jamas)>*

Seiala Creus, que este requisito tiene una doble dimensién como caracterizacion objetiva de la
culpa, desde el angulo de la previsibilidad del peligro que entrafia la conducta en orden al bien juridico
protegido y como respuesta en la subjetividad del autor. Aiade, Figari, “resumiendo, se puede decir que
con la expresién final “o cualquier otro acto de negligencia o imprudencia manifiesta” ello implica que
los actos mencionados ut- supra, a titulo ejemplificativo, también pueden ser culposos y dicha culpa
“manifiesta”, es decir, que surja sin margen de duda del cardcter de la operacidn realizada, ya sea por la
imprudencia en afrontarla, por la negligencia “en no observar el debido cuidado, o en la atencion general
de los negocios o se descarta el giro arriesgado en el comercio, en el sentido de un riesgo que
normalmente puede ser afrontado, ni la simple inobservancia de alguna actividad que se debid llevar a
cabo en lo concerniente a la marcha de los negocios”*°2.

En definitiva, con la frase “cualquier otro acto de negligencia o imprudencia”, lo transforma como
un tipo abierto, con la expresidon excesivamente indeterminada que solo ofrece un marco referencial el
juez debe cerrar con al definir o precisar, como formas del quebramiento del deber de cuidado para
delimitar la entidad del descuido.

6. Resultado

Para algunos a diferencia de la quiebra fraudulenta, el tipo penal demanda para que la
insolvencia sea punible exige que haya “perjudicado a sus acreedores” '*> de modo que queden
impedidos de satisfacer sus créditos en la forma que se habrian pactado al dar origen a la
correspondiente obligacidn. En esta quiebra culposa, lo mismo que en la maliciosa, hay disminucién del
patrimonio por un aumento del pasivo o por una reduccién del activo>*

7. Sujetos del delito

Al igual que el tipo de la quiebra fraudulenta, el sujeto activo deber ser comerciante, por ello nos
remitimos a lo expresado en el . Sujeto pasivo, son aquellos acreedores que han sido reconocidos en ese
caracter en los procedimientos concursales.
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8. Tipo subjetivo.

En nuestro pais adoptamos esta ultima forma de legislar —numerus clausus- y asi puede
observarse en los art. 84 (homicidio culposo); art. 94 (lesiones culposa); art. 136 (celebracién de
matrimonio ilegal); art. 177 (quiebra culpable); art. 203 (envenenamiento, contaminacién o adulteracién
de aguas potables); art. 223 (secretos militares); art. 262 (sustraccion de caudales); art. 281 (evasion
culposa).

Aqui ¥>> aparecen dos criterios diferenciados acerca de la comisidn del ilicito. Una linea o “tesis
tradicional” interpreta que sélo puede tratarse de un accionar imprudente que no admite la figura
dolosa'®®, mientras que la otra linea, sostenida por Bacigalupo, entiende que aqui aparecen dos tipos
penales diferenciados: uno que permite un obrar doloso, ya sea directo, indirecto o eventual, donde el
autor conoce y dirige su voluntad a causar la quiebra y perjudicar a los acreedores; y el restante donde
resalta la imprudencia del agente en su propia quiebra mediante algunos de los actos de negligencia o
imprudencia'®’. Navarro y Rizzi'®8, por su parte, si bien comparte en cierto modo la tesis de Bacigalupo,
sostiene que no se trata de dos tipos diferenciados, ya que puede tratarse de un accionar imprudente o
doloso, pues la parte final de la norma se extiende a los actos nominados circunstancialmente en la
formula legal. Lopez Pefia'®®, sostiene que el tipo supone actos intencionales —dolo- y actos
manifiestamente culposos. Esto Ultimo implica que no cualquier acto de comercio realizado en el devenir
de los riesgos propios que acarrea ésta actividad puede resultar tipico, sino que la ley exige que éstos
sean actos manifiestamente imprudentes teniendo en cuenta las circunstancias en que se producen.

En consecuencia la calificacion de culpa manifiesta denota la idea de una exigencia no solo
objetiva sino subjetiva propia de la culpa con representacidn, que excluye sin mas la culpa inconsciente o
sin representacién. En esta perspectiva, nos dice Erbetta, se acerca al concepto de culpa temeraria® y
Oderigo sostiene que no basta con la culpa level®?

9. Consumacion y tentativa

Se consuma con la resolucidn judicial firme'®? desde que el perjuicio existe desde que el agente
entré en cesacion de pagos %3 y no revocada y la prescripcidn de la accién penal corre a partir del auto
firme declarativo de la quiebra. Al incurrirse en una conducta culposa, no es factible la tentativa®?, por
no existir una voluntad directa de querer obrar el obrar disvalioso'®® . Creus, plantea la problematica en
los supuestos dolosos —segun su postura- pues podria considerarse la existencia de la tentativa cuando el
autor haya lanzado su actividad en procura del perjuicio de los acreedores y éste no se produce por
causas extraflas a la voluntad del agente, pero seguidamente agrega: “Sin embargo hay otras
consideraciones que se oponen a dicha conclusién: como vimos, el perjuicio es causado tipicamente por
via de la cesacidn de pagos cuando se declara la quiebra, pero en todo caso, serd ésta la que tendria que
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perjudicar a los acreedores, por consiguiente en la figura que examinamos un perjuicio sin declaracion
de quiebra lo excluiria del procedimiento concursal; podria constituir cualquier otro delito contra la
propiedad, pero no el del art. 177; y una declaracion de quiebra sin perjuicio seria tipicamente anodina.
La estructura de la figura impone asi una respuesta negativa a la posibilidad de tentativa”*®®.

lll.- Quiebra de personas juridicas y liquidacion sin quiebra de entidades financieras

1. Introduccion

Los tiempos actuales se han caracterizado por un reclamo constante a la punibilidad de las
conductas fraudulentas por parte de los directivos de corporaciones que gozan de cierta impunidad -
entre otras causas - debido a la mala técnica legislativa, o de defectos en la faz interpretativa de los
tipos penales creados en tal sentido'®’ .-

Como bien apunta Hassemer, la economia dispone de instrumentos e instituciones que a su vez
tienen la funcién de crear un orden normativo y controlarlo. El Derecho no debe dictarle a la economia lo
gue es adecuado y plausible, lo que es tolerable y lo que debe ser sancionado: la economia lo sabe. El
derecho interviene recién cuando se pasa una linea, la cual debe ser determinada por la razén
sistematica del derecho: cuando el comportamiento de la economia lesiona intereses legitimos sin
justificaciéne8.-

En cuanto al supuesto contemplado en el art. 178 del Cédigo Penal, reservado para la sociedad
comercial y para las "persona juridica que ejerza el comercio" —incluidos bancos, entidades financieras
en liquidacién sin quiebra—, el delito que recae sobre el patrimonio ajeno sélo puede ser cometido por
aquellos sujetos que estan indicados en la norma. Es decir "director, sindico, administrador, miembro de
la comisidn fiscalizadora o gerente de la sociedad o establecimiento fallido o del banco o entidad
financiera en liquidacién sin quiebra, o contador o tenedor de libros".

Se trata de un articulo de remisidn a la conductas delictivas prevista en forma dolosas (art. 176) o
culposa (art. 177) de la quiebra, aunque corresponde sefialar que cualquier futura reforma deberia cefir
los supuestos de hecho tipicos a la quiebra fraudulenta dolosa, en la medida que no es posible afirmar
una participacién dolosa en un delito culposo sin contrariar las principios de la estructura de la culpa y la
participacidon criminal.

Es claro que una caracteristica de la conducta radica en la accién de “cooperar”, lo que significa
una excepcion general a los principios de participacién criminal, porque por un lado, que no descarta la
intervencidon dolosa de dos o mas sujetos activos en este delito; y por otro, que dicha intervencidn los
transforma — independientemente — de su contribucién en coautores 1.

La disposicién, se ha dicho, resulta imprescindible, por cuanto el quebrado es la persona juridica
y, al no existir un autor principal, careceria de responsabilidad. Con esta disposicidn se salva el problema
y se castiga a las personas que la representant’®,

Rafecas, por su parte, sefiala que “siguiendo el patrén de legislaciones europeas (...), a la
denominada ‘quiebra propia’ (del comerciante), se le agrega la mal llamada ‘quiebra impropia’ (de las
sociedades), en donde los sujetos activos escogidos ‘cooperan’ en la quiebra del ente, afectando asi el
bien juridico tutelado” 1.
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La nota saliente de este tipo de conducta radica en que el dafio patrimonial es irrogado a la
entidad, y consecuentemente, también resultan victimas los miembros de la organizacidén, si es que son
ajenos a las conductas punibles!’2,

2. Antecedentes.

Los origenes de la presente norma se advierten en el Proyecto de 1891, reconociendo sus
antecedentes en el cddigo hungaro. De alli pasa al Proyecto de 1906, con la siguiente incorporacién al
referirse a todo director, administrador, o gerente “que hubiere cooperado a la ejecucidn de alguno de
los actos a que se refieren los articulos siguientes”. De ésta forma pasa al Proyecto de 1917 con el
agregado extensivo a los contadores o tenedores de libros, para finalmente arribarse al cédigo penal de
1921.

3. Bien juridico protegido

Dado que se trata de un delito contra la propiedad y alli esta ubicado resulta claro que el bien
juridico es la propiedad misma. Pero como ocurre con otros delitos, hay un segundo bien protegido que
es el derecho de los acreedores a percibir sus créditos del patrimonio del deudor, en tanto prenda
comun. En el art. 176, la masa concursal no absorbe todo el patrimonio del deudor. Dado que el fallido
es una persona fisica, estan excluidos de la masa concursal los bienes que corresponden a sus derechos
como ser humano. En cambio, en éste art. 178 se trata de personas de existencia ideal y se confunden
masa concursal y patrimonio®’3.

4. Figura Legal

El articulo 178 del Cédigo Penal establece - como texto normativo — el supuesto de que “cuando se
tratare de la quiebra de una sociedad comercial o de una persona juridica que ejerza el comercio, o se
hubiere abierto el procedimiento de liquidacién sin quiebra de un banco u otra entidad financiera, todo
director, sindico, administrador, miembro de la comision fiscalizadora o gerente de la sociedad o
establecimiento fallido o del banco o entidad financiera en liquidacién sin quiebra, o contador o tenedor
de libros de los mismos, que hubiere cooperado a la ejecucién de alguno de los actos a que se refieren
los articulos anteriores, sera reprimido con la pena de la quiebra fraudulenta o culpable, en su caso. Con
la misma pena serd reprimido el miembro del consejo de administracién o directivo, sindico, miembro de
la junta fiscalizadora o de vigilancia, o gerente, tratdndose de una sociedad cooperativa o mutual”.

El tipo legal no se refiere a cualquier ente colectivo sino solo a las sociedades comerciales y a las
personas juridicas que ejerzan el comercio, a los bancos o entidades financieras y a las sociedades
cooperativas y mutuales. Cada una de estas entidades goza de un régimen legal especial.

5. Tipo objetivo

La enumeracion de las personas juridicas en concurso y de los miembros que cumplen funciones
en ella, es taxativa para configurar el delito.

Se trata de elementos normativo-juridicos del tipo objetivo, en tanto implican una primera
valoracion a cargo del intérprete de una serie de conceptos y categorias que pertenecen al ambito del
derecho civil y societario. El texto legal comienza enunciando las corporaciones cuyos responsables
guedan alcanzados por la intervencion punitiva, siempre y cuando rednan las demds condiciones de
autoria de la quiebra impropia.

El art. 178 sélo se refiere a las sociedades andnimas o cooperativas y a las personas juridicas que
ejercieran el comercio. Luego, a raiz de las varias mutaciones producidas entre 1971 (decreto-ley 18.953)
y 1976 (decreto-ley 21.338), a las que ya nos hemos referido, la redaccién vigente incluye a las
sociedades comerciales, a las personas juridicas que ejerzan el comercio, a los bancos y entidades
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financieras en procedimiento de liquidacion sin quiebra, a las sociedades cooperativas y a las
asociaciones mutuales (ley 23.077). Los analizaremos en forma sucinta.

Ademads, el tipo legal requiere que la persona juridica a la cual estan vinculados los portadores
de los roles seleccionados haya sido declarada en quiebra, lo cual viene a restringir el alcance del tipo
penal porque asi configura el legislador el hecho tipico: no lo serdn todos aquellos comportamientos,
aun cometidos en fraude a los acreedores, en donde la declaracién de quiebra no haya tenido lugar, por
mas que se verifique el nexo causal entre dichos actos y la disminucién del patrimonio social de modo
perjudicial para los acreedores (por ejemplo porque el concurso terminé en cramdown) o no sea posible
porque la entidad tiene otra via de cancelacidn de su existencia, que no esta incluida en el tipo (ej.: ART).

Entendemos que este seria el enfoque correcto a aplicarle en el marco de la quiebra impropia a la
declaracion de falencia del ente: la de un claro criterio limitador de la intervencién penal con relaciéon a
aquellos casos en donde la cesacidon de pagos se resuelva sin llegar a la quiebra. Ciertamente en estos
casos también pueden darse actos de fraude a los acreedores. Pero no nos olvidemos de que el hecho de
que estos comportamientos no sean tipicos aqui, no significa que no tengan sancién en otras areas del
ordenamiento juridico o que no encuadren en algln otro delito penal.

5.1. Alcances

El art. 178 del CAd. Penal no se refiere a cualquier ente colectivo sino solo a las sociedades
comerciales y a las personas juridicas que ejerzan el comercio, a los bancos o entidades financieras y a
las sociedades cooperativas y mutuales. Cada una de estas entidades goza de un régimen legal especial

a) Sociedades

Resulta pertinente en primer término, precisar que el cédigo civil y comercial ha eliminado el
instituto de las sociedades civiles, de escasa o nula utilizacion y todas las sociedades quedan reguladas
por la ley de sociedades que es la denominacién que adopta, a partir de las modificaciones introducidas
por la ley 26.694, la antigua ley de sociedades comerciales - N2 19.550-.

De acuerdo con la Ley de sociedad comerciales, los Unicos tipos de sociedades regulares que
pueden constituirse son las colectivas, de capital e industrial, en comandita simple, de responsabilidad
limitada, andnima (la ley 26.694 introdujo como novedad en nuestro sistema legal la figura de la
sociedad andnima unipersonal) y en comandita por acciones'’4. La sociedad sélo se considera
regularmente constituida con su inscripcion en el Registro Publico que lleva la autoridad de contralor en
materia de personas juridicas de la jurisdiccién del domicilio (arts. 5y 7 de la ley 19.550).

b) Banco o entidad financiera

Las entidades financieras se trata de instituciones que tienen como funcidén principal la
prestacion y captacidén de dinero, transformando los activos financieros y el articulo 1 de la Ley de
Entidades Financieras - Ley N° 21.526 , segun texto Ley N° 24.627- las define, como aquellas “personas o
entidades privadas o publicas oficiales o mixtas- de la Nacidn, de las provincias o municipalidades que
realicen intermediacion habitual entre la oferta y la demanda de recursos financieros”.

Y en su articulo 292 precisa que estan implicadas "las siguientes clases de entidades: a) bancos
comerciales; b) bancos de inversion; c) bancos hipotecarios; d) companiias financieras; e) sociedades de
ahorro y préstamo para la vivienda u otros inmuebles; f) cajas de crédito", aunque agrega que esa
enunciacién "no es excluyente de otras clases de entidades que, por realizar las actividades previstas en
el articulo uno, se encuentren comprendidas en esta ley".

Estas entidades no pueden iniciar sus actividades sin previa autorizacién del Banco Central de la
Republica Argentina y cualquiera sea la causa de la disolucién de una entidad comprendida en la
mencionada ley, las autoridades legales o estatutarias deberan comunicarlo al Banco Central de la
Republica Argentina, en un plazo no mayor a los dos (2) dias habiles de tomado conocimiento de la
misma (articulo 43 de la ley N° 21.526).
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En realidad estos entes tienen también un régimen especifico en la ley 21.526 para el caso de
sobrevenir su insolvencia, en orden al cual -en principio y con las salvedades que especificaremos- no
pueden solicitar su concurso preventivo (art. 50 de dicha ley). Esta prohibicién se vincula con la
desconfianza que, de otro modo, generaria en el publico ahorrista la sola posibilidad de que el captador
de fondos, autorizado por el Estado para esa especifica actividad y bajos severos controles, puede
recurrir a esta solucién concursal.

Son las entidades financieras, en cambio, sujetos de la quiebra, mas por un procedimiento
especifico regulado en el art. 50 y ss. de la ley 21.526, con las modificaciones de las leyes 24.144, 24,485
y 24.627, se regula la tematica especifica de la insolvencia y sus efectos respecto de dichas entidades,
debiéndose ademas tener presente lo dispuesto respecto a la revocacion de la autorizacion que se les
concediera para funcionar (arts. 43 y ss.) y el mecanismo de exclusion de activos y pasivos (art. 35 bis),
que es de aplicacién previa a la normativa concursal.

Hasta el dictado de la ley 24.144 la legislacidon bancaria estaba signada por una caracteristica
especialisima, cual era la insoslayable presencia e intervencién del BCRA en la definicidon de una situaciéon
de crisis de una entidad financiera, ya sea ejerciendo el rol de liquidador extrajudicial, judicial o,
peticionando la quiebra de la misma como presupuesto sine qua non para su declaracion.

La reforma introducida por ley 24.144 implica un cambio cualitativo y un quiebre en la manera
de pensar la extincidn de las entidades bancarias en estado de crisis terminal verificada durante los casi
70 afos transcurridos desde la sancidn del primer ordenamiento legal bancario en el afio 1935.

A partir de alli se produce el apartamiento del BCRA de los procesos en que resulte su propia
decisidn de revocar la autorizacidn para funcionar de una entidad financiera, agotando, segun el caso, su
actuacion (a) al solicitar la quiebra —medida que se decide en la propia resolucién administrativa que
dispone la revocacidon conforme lo prevé el 3er. parrafo del art. 50-, o bien (b) comunicando al juez
competente tal revocaciéon y prestando al juzgado interviniente -como Unica obligacién legal- la
asistencia y colaboraciéon sobre los asuntos de su conocimiento en virtud del ejercicio de sus funciones
de superintendencia cumplidas con anterioridad a la mencionada revocacién, o (c) al otorgar Ila
conformidad prevista en el 2do. parrafo del art. 45 para que la ex-entidad administre por si su cese de la
actividad reglada o su liquidacion.

Ese apartamiento del Banco Central tiene incidencia directa en las alternativas ulteriores a la
revocacion de la autorizacion para funcionar de la entidad. En efecto, y segln resulta de la normativa
aplicable, las variantes posibles de ser transitadas son:

a) La quiebra, sea esta decretada. (a) a pedido del BCRA ( peticién que se prevé en la resoluciéon
administrativa que revoca la autorizacidon para funcionar), o (b) a pedido del liquidador judicial
designado, o (c) por el juez, al advertir la existencia del presupuesto falencial de la insolvencia, o (d) por
cualquier acreedor en el caso de no encontrarse la entidad en liquidacién judicial y darse el caso especial
del articulo 52 de la Ley de entidades financiera;

b) La liquidacién judicial;

c) La autoliquidacion, a pedido de las autoridades estatutarias, con la conformidad del BCRA,

d) El cese de la actividad reglada sin que dicho cese importe la liquidacién de la sociedad.

La liquidacién o la quiebra sobrevienen a partir de que el Banco Central de la Republica Argentina
decide la revocacién de la autorizacién para funcionar y lo comunica al juez comercial competente,
concluido el proceso de suspension durante el cual puede o no operar el sistema de escisidon patrimonial
establecido en el articulo 35 bis de la Ley 21.526, y la instancia judicial se abre a partir de la revocatoria
de la autorizacion conferida desde la esfera administrativa del BCRA, que previamente se ocupd de
practicar o no esa escision patrimonial y de resolver respecto de las posibilidades de saneamiento de la
entidad financiera suspendida.

La decisién revocatoria de la autorizacion para funcionar importa el inicio del proceso de
extincién de la sociedad, que se practicard judicialmente ya sea a modo de autoliquidacién, o bien
dirigida por liquidadores judiciales sorteados de la lista de Sindicos Concursales, u orientada por los
propios accionistas y/o su directorio, tal como lo prevé la mecanica de liquidacion establecida en al ley
19.550.



Frente a este régimen especial que rige la actividad bancaria y financiera producen un notorio
desajuste entre la norma penal y las disposiciones mercantiles, al punto que Erbetta'’> entiende que, en
la actualidad, mientras esas modificaciones legales suprimen el procedimiento de liquidacidn sin quiebra,
el art. 178 se mantiene intangible, lo que "plantea la duda acerca de si los representantes de esas
entidades pueden ser alcanzados por el tipo penal cuando el mismo no contempla el caso de quiebra de
un banco o entidad financiera y teniendo en cuenta que el sentido literal representa una barrera a
cualquier pretension de ampliacidn de la punibilidad, salvo que se incurran en analogia prohibida".

Una exégesis que satisface a Erbetta, por tratarse de una interpretacidn respetuosa del principio
de legalidad, a pesar que hace la salvedad que si se tratara "de una asociacidn civil (constituida, por
ejemplo, como caja de crédito), no podrd pretenderse la aplicacién del tipo penal del art. 178", lo que
nos parece una solucion correcta.

¢) Sociedades cooperativas

De acuerdo a la Ley de Sociedades Cooperativas - N2 20.337 - se reputan como tales a las
"entidades fundadas en el esfuerzo propio y la ayuda mutua para organizar y prestar servicios" (art. 29),
rigiéndose, en forma supletoria, por las disposiciones pertinentes de la ley de sociedades comerciales,
"en cuando se concilien con las de esta ley y la naturaleza de aquéllas” (art. 118), no existiendo dudas de
gue son personas de existencia ideal susceptibles de ser declaradas en quiebra, aunque es un tema
polémico.

Ademas, desde la sancidn del Cddigo Penal de 1921 (ley 11.179), estdn comprendidas de modo
expreso en el texto del art. 178. En la version primigenia, aparecen mencionadas al inicio de la figura, a la
par de las sociedades andnimas, lo que es modificado por el decreto-ley 21.338 que las inserta en el
parrafo final.

Por imperio del art. 105 de la ley 20.337 son controladas a nivel nacional, en lo que respecta a este tipo
de ente por el denominado INAES, (Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social), ex INACyM,
creado por el decreto 721/00.

d) Asociaciones mutuales

El tipo penal hace mencidn a la Asociaciones Mutuales reguladas por la Ley N° 20.321, éstas son
"las constituidas libremente sin fines de lucro por personas inspiradas en la solidaridad, con el objeto de
brindarse ayuda reciproca frente a riesgos eventuales o de concurrir a su bienestar material y espiritual,
mediante una contribucién peridédica" (art. 29).

Las sociedades mutuales, en principio, estan marginadas del tipo penal comentado, no sélo
porque éste no las incluye de manera explicita (recién en 1976 son incorporadas a la redacciéon del art.
178, a raiz del dto.-ley 21.338), sino también porque el régimen regulatorio especifico establece que
estas organizaciones no podian ser declaradas en quiebra (art. 37, dto.-ley 20.321), lo que se confirma
con la propia Ley de quiebras (art. 29).

Este panorama normativo varia sustancialmente con la aprobacién de la ley 25.374 cuyo art. 12
letra "d" modifica el citado art. 37, por lo que a partir de entonces "las mutuales quedan comprendidas
en el régimen de la ley 24.522", con lo cual esta reforma despeja cualquier duda acerca de la posible
inclusion de sus representantes dentro del circulo de autores del tipo penal.

5.2. Accidn tipica

La accidn tipica es la de “cooperar”, en clara relacidon a una cooperacién que pueda desarrollarse
para la concrecion de algunos de los delitos previstos en los articulos arts. 176 y 177 de éste cédigo.

El precepto importa una excepcién a los principios generales de la participacién criminal, ya que
prevé la pena del autor tanto para el cdmplice primario como para el secundario.

Mas no puede perder de vista que no se trata de una responsabilidad formal objetiva, sino que
los sujetos revestidos de las cualidades expresamente mencionadas en el precepto, deben haber
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ejecutados actos de efectiva cooperaciéon a los comportamientos descriptos en los tipos legales que
fueron abordados anteriormente.

Estrella y Godoy la tilda de inadecuada a al formula por se trata de una concurrencia a la
delincuencia ajena'’®, y Creus !”7 sostiene si bien el legislador pudo equivocar el empleo de esa
terminologia —cooperacién- presuponiendo una necesaria intervencién plural de varios sujetos, que
actuan en convergencia intencional, en consideracién a la estructura decisoria de las personas colectivas,
la ley no puede ser interpretada a partir de ese posible equivoco, pues quedaria apartada de la
punibilidad cualquiera actividad personal auténoma —individual- que opere sin participacién de terceros,
de cualquiera de los sujetos enunciados. De alli que el significado de la expresién “cooperacion” es el
que se concreta en la determinacién de la intervencidn minima que se requiere para que los sujetos
activos sean alcanzados por la punibilidad tipica. O sea, en éste caso la ley comprende no sélo los actos
de participacion por complicidad, sino también los de ejecucidn en coautoria —autoral o participativa- y
sin excluir las de autoria individual sin participacion algunal’é,

Quedan excluidos los instigadores y los auxiliares subsecuentes, ya que ellos no cooperan en la
ejecucion. Recapitulando, opina Figari'’® se podria afirmar que en este caso cualquier cooperacidn
merece la pena correspondiente al delito que se ha calificado segun se trate de las conductas descriptas
en los articulos 176 y 177. Empecé, al no existir un autor principal, debido a que el quebrado es una
persona juridica, en consideracién a que éstas por si mismas no tienen capacidad para delinquir, la
previsién de marras resulta de importancia para marcar los limites de la responsabilidad penal, aunque
ésta no se trata de una responsabilidad formal objetiva, sino que los sujetos mencionados en la norma
deben haber ejecutado actos de efectiva cooperacién y no se trata de la responsabilidad penal de
quienes dirigen la sociedad en quiebra, sino de quienes han cooperado a la declaracion de quiebra
observando las conductas en que consiste la quiebra fraudulenta o culposa®®.

Aqgui entonces, escapa el andlisis desde el plano de la autoria y participacién criminal, ya que la
doctrina mayoritaria entiende que la accidn de cooperar es la de intervenir en la realizacién de los actos
de los preceptos citados, esto es, realizar actos de autor, o eventualmente, y seglin el caso de
participacion en sentido estricto!8?.

No se trata de la responsabilidad penal de quienes dirigen la sociedad en quiebra, sino de quienes
han cooperado a la declaraciéon de quiebra observando las conductas en que consiste la quiebra
fraudulenta o culposa®®,

Asi las cosas, si para algunas de las personas enunciadas el acto puede quedar comprendido en el
art. 176, las que hayan cooperado en la ejecucién de él por simple negligencia, es decir, por culpa,
responderdn en los términos del art. 177. Navarro- Rizzi*®3, expresan que el articulo 178 del cédigo penal
(texto segun ley 21.338, ratificado por ley 23.077) contempla la conducta de directivos, ejecutivos y
drganos de control de las sociedades que hubieren cooperado en la ejecucién de los actos que describen
los articulos 176 y 177, en razén de que, de otra manera, su conducta quedaria impune, toda vez que
éstas personas fisicas no podrian ser participes del delito por aplicacion del principio societas delinquere
no potest...en conjuncidon con el de de accesoriedad en la participacién, de modo que mediante esta
regulacién especial, se zanjan tales cuestiones y se los transforma de ese modo en autores. En
consecuencia, el caracter de comerciante de los imputados resulta indiferente al momento de evaluar si
sus acciones son penalmente relevantes. Es autor de quiebra fraudulenta (art. 178 en funcién del art.
176 inc. 22 del cddigo penal), quien como director de una sociedad comercial, y al mismo tiempo
ejerciendo el dominio sobre las decisiones del 6rgano ejecutivo que manejaba, tomé la decisién de
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trasladar todos los bienes muebles del establecimiento, a otro que no pertenecia a esa sociedad, los que
a partir de alli, de ese modo, oculté a la masa de acreedores de la sociedad 84,

Siguiendo a Rafecas, que este supuesto esta estructurado como un delito de infraccién de deber,
"en referencia no al deber genérico subyacente en toda norma (destinada no sélo a autores sino
también a participes), sino a un deber extra-penal sélo dirigido a ciertos sujetos predeterminados que
estdn en esta relacion especial con el bien juridico"*°. Y hace notar el autor referido que "La moderna
doctrina penal que propicia esta categoria, considera que en esta clase de delitos, en donde el
fundamento de la autoria no es el dominio del hecho sino la relacién especial entre sujeto y objeto de
proteccion, no puede escindirse autoria y accién , porque eliminado el primero de los elementos se
destruye el sentido social del segundo: en los delitos de infraccién de deber, "...los elementos
fundamentadores de la autoria estdn entretejidos en la concreta ejecucion de la accién, no siendo
separables de ella""18°,

Sin embargo, la complejidad y evolucién de los negocios modernos, evidencian, en particular en
este supuesto, el insuficiente tratamiento que la legislacién ha dado a este tipo delictual, que tiende a
excluir de él, a un universo de supuestos que por falta de mencién, quedan —a priori— excluidos del
tipo, en especial todos aquellos que pueden importar un indebido "control societario", externo o interno
en las diversas facetas y modalidades en que ello se puede verificar.

Remarca lo de "indebido" porque la existencia de control en materia societaria ha tenido
reconocimiento legislativo y no debe presumirse su conformacién con afan defraudatorio (v. art. 33 LSC).
La doctrina se encargd de hacer notar esa omision y considerd diversos supuestos liminares que pueden
verificarse en el mundo societario moderno derivado del indebido control societario'®’.

En tal orden de ideas, destaca Verdn que habia sido propdsito de los autores de la ley de
sociedades, que el régimen de responsabilidad civil de directores y sindicos societarios sea
complementado por un sistema penal societario fundado en la conveniencia de tipificar figuras que
puedan ser ofrecidas con los caracteres especificos y nitidos que la constitucién, funcionamiento vy
liquidacion de las sociedades requiere; ademas, en los casos en que la accién de responsabilidad sea
insuficiente o tardia, es preciso sancionar penalmente el incumplimiento de conductas llevadas a cabo
por los administradores bajo la forma de delitos formales.

Este tema fue reactualizado en 1970 y 1971 ante las maniobras de vaciamiento perpetradas
especialmente por administradores de sociedades andnimas, quienes fueron encuadrados en la figura de
la defraudacidn o estafa, pese a su caracterologia peculiar y definida. Finalmente, y mas recientemente,
el fraude corporativo norteamericano —encabezado por las grandes corporaciones Enron y Worldcom—
de comienzos del siglo XXI, reactivo la necesidad de transparentar sus operatorias e imponer mayor
severidad al accionar de los directores, "controladores", sindicos y auditores, coprotagonistas de
maniobras distorsivas de los estados contables que a veces terminan en un bankcruptcy (quiebra)
descomunal, con graves perjuicios comunitarios!,

Ahora bien, la falta de previsién referida, no deberia importar definitivamente la ausencia de
sancién penal, habida cuenta la posibilidad de aplicar leyes afines frente a una sociedad fallida, aunque
considero que resultaria saludable establecer un tratamiento especial y actualizado de los delitos que
involucran a aquellas acciones que puedan generar la quiebra de un ente ideal, como consecuencia de
maniobras derivadas del fraude cometido en la administracidn, de la existencia de una conducta culpable
o carente de excusa voluntaria y de las que puede generarse como consecuencia del control externo o
interno.

5.3. Sujetos del delito
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Ahora bien, el delito no puede ser cometido por cualquiera. La ley penal no motiva a todos a
abstenerse de realizar los comportamientos tipicos, sino que restringe el circulo de posibles autores a
ciertos individuos que asumen determinadas funciones en el dmbito de las sociedades, a quienes el
ordenamiento juridico considera garantes de que no se afecte el bien juridico tutelado.

Se trata de un tipo especial propio, en el que solo puede ser autor alguna de las personas
enunciadas en el articulo. Quienes no ejerzan tales cargos o funciones en la entidad solo podran ser
sancionados como participes.

En éste supuesto se amplia el margen de personas que pueden ser responsables por los delitos
previstos en los articulos 176 y 177, de modo que se extiende la tipicidad y punibilidad de los
representantes o a quienes dirigen o manejan la empresa. La critica de la mayoria de la doctrina recae
sobre la propia letra de la ley, en cuanto enumera a los sujetos activos del delito, cuando ello podria
resolverse con las reglas de participacidn criminal.

Quienes estan enunciados expresamente en la norma y que pueden ser clasificados desde un
doble punto de vista: “sujetos que ejercen funciones de direcciéon, control o representacion de la
sociedad”, entre los que puede contarse al director, sindico, administrador, miembros de la comisién
fiscalizadora y gerentes —en esta categoria quedan abarcadas las personas juridicas que enumera el
ultimo parrafo del articulo— y “sujetos que ejercen en el ente colectivo una tarea de asesoramiento y
cumplen funciones auxiliares relacionadas con la contabilidad de la empresa”, que son los contadores y
tenedores de libros.

Sujetos pasivos son los sujetos singulares en cuanto a que son integrantes de la masa.

6. Tipo subjetivo

El delito de quiebra impropia, requiere dolo a lo que debe sumadrsele el elemento subjetivo
especial de que el comportamiento se realice en fraude de sus acreedores. En el aspecto cognitivo se
requiere conocer todos los elementos normativos y descriptivos del supuesto de hecho tipico de que se
trate y tener conocimiento sobre el nexo causal que debe mediar entre su comportamiento y el
resultado (el perjuicio a la masa de acreedores en el marco de la quiebra).

En el aspecto volitivo, puede presentarse dolo directo de defraudar con perjuicio a la masa, o
dolo de consecuencias necesarias (porque el animo estd guiado, por ejemplo, por el afan de lucro
indebido, pero el agente tiene en la esfera de su conciencia que ello traera aparejada la quiebra del ente,
o al menos el agravamiento de las condiciones econdmicas a las que arribara al momento de la
declaracion de la falencia, provocando en éste marco el fraude a la masa de acreedores. Finalmente
puede darse el dolo eventual, esto es, que el agente se represente como posible el resultado lesivo y se
conforme con ello, aunque habra que analizar el caso con sumo cuidado, ya que debera tenerse la
certeza de que el sujeto activo haya cometido el delito en fraude a sus acreedores. Ejemplo de ello seria
el caso del comerciante que sustrae bienes de su patrimonio o concede ventajas indebidas, a sabiendas
de que ello constituye un fraude a sus acreedores, pero no sabe a ciencia cierta si estas maniobras ya de
por si tienen entidad para provocar la quiebra, aunque se representa esto ultimo como posible y se
conforma con ello ' . Lopez Peia’®®, expresa que el tipo subjetivo se refiere a la propia de cada uno de
los delitos, dolo en el art. 176 y dolo y culpa en el art. 177.

7. Consumacion y tentativa.

El delito se consuma al cooperar —realizar cualquier de ejecucidén en alguna de las conductas
descriptas en los dos articulos anteriores. Cualquier cooperacion que no implique un acto de ejecucion
guedara fuera del tipo penal, por lo que no se admite la tentativa.

IV.- Concurso civil fraudulento e insolvencia patrimonial fraudulenta
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1. Introduccion

La norma en examen contempla dos tipos penales, el “Concurso civil fraudulento” y la
“Insolvencia fraudulenta, en sus parrafos primero y segundo respectivamente. La ley 17.567 le agrega a
la norma tal como fuera legislada en el cddigo penal de 1921, el segundo parrafo referido a la insolvencia
fraudulenta.

Nuestro Cddigo de Comercio, redactado por Acevedo y Vélez Sarsfield, también recibié en
materia concursal dicha influencia del Cédigo francés, inclusive en forma indirecta, a través de los
Cddigos espafiol de 1829, de Portugal, de Holanda, del Imperio del Brasil y del Cédigo de Wiirtemberg,
gue mejoraron sus soluciones.

Legislaba en su “Libro Cuarto — De las Quiebras”, lo relativo a un proceso concursal entonces
practicamente limitado a su faz liquidativa y que tenia como legitimados, solamente a los comerciantes,
y para sostener nuestra afirmacién debemos detenernos en los antecedentes legislativos.

Desde los ultimos afios del siglo XIX, aparece una nueva solucién concursal, el “convenio
preventivo judicial”, de incipiente desarrollo hasta entonces.

En nuestro pais, la primera ley, de neto corte privatistico, fue la ley 4156, que recepciond, entre
otras novedades del procedimiento preventivo, con un concordato y un procedimiento de adjudicacion
de bienes, un régimen de mayorias de acreedores para la quiebra; etc.

Idéntica situacidon acontecid con la Ley N° 11.719 o “Ley Castillo”, que retorné a un régimen mas
publicistico, con mayor proteccion de los acreedores, devolviendo mayores facultades al Juez del
Concurso, pero sin abandonar ni de ningin modo menguar, la importancia del estado de cesacidn de
pagos (con idéntica denominacidn), como presupuesto objetivo de todos los concursos.

En cuanto a las Leyes N° 19.551 y N° 24.522, autores de enorme prestigio sostienen que
“Respecto de los textos legislativos sancionados luego de 1933 cabe mencionar los arts. 1, 77, 78 y 79 de
la Ley concursal N° 19.551 de 1972, la reforma de la Ley N° 22.917 de 1983, La ley concursal N° 24.522 de
1995 y las reformas parciales de las Leyes N° 25.563 y N° 25.589 de 2002, la Ley N° 25.972 de 2004 vy la
Ley N° 26.684 del 12 de junio de 2011.

El primer problema que se plantea es que, habiendo desaparecido la figura del deudor no
comerciante concursado civilmente, es necesario interrogarse si podria interpretarse que ha operado la
derogacién de la figura tipica o, por el contrario, sostenerse que las sucesivas reformas de la ley
concursal han transformado al concursado civil en quebrado y que resultaria de aplicacién para los no
comerciantes el art. 176 del C.P..

Desde la primer perspectiva se puede sostener que el principio de reserva (art. 19 de la C.N.) o el
principio de legalidad (art. 18 de la C.N.), y de minima intervencién del derecho penal, que se resumen
en el ‘principio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege’, impiden la aplicacidn analégica del art. 176
del C.P. para el no comerciante.

Desde el otro punto de vista, elaborado por doctrina especializada, la reforma de la ley concursal
no ha operado la derogacion del delito previsto en el art. 179 sino que “...desde que la ley penal es en
esencia resguardatoria de intereses juridicos y no constitutiva de ilicitudes, la reforma a la ley concursal
dejaria la posibilidad de actuar el art. 179, parr. 1°, si se atiende a su finalidad, es decir, seria aplicable al
deudor no comerciante que, como sujeto concursal -antes o después de la declaracion judicial de
falencia- comete alguno de los actos de bancarrota del art. 176 ...”1°%,

En nuestra opinién se ha operado la derogacion de la figura por inexistencia del sujeto activo
habilitado para cometer el injusto, porque la calidad especial de sujeto activo, no admite su extension a
guienes - por via de analogia prohibida — carecen de la calidad de deudor no comerciante y se encuentre
concursado civilmente®2. Un sujeto que no retina estas condiciones y que realice cualquiera de los actos
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descriptos en el art. 176 podria ser condenado por alguna de las figuras defraudatorias previstas por el
art. 173 del CPen pero nunca por concurso civil fraudulento. Entendemos que no puede hacerse una
interpretacion analdgica o extensiva en perjuicio del imputado, sin que ello implique un apartamiento de
los principios de interpretacion de la ley penal.

Sin embargo, Ledesma, postula lo contrario, en porque interpreta que al igual que el tipo penal
del art. 176 cuando hace referencia al comerciante declarado en quiebra, se esta mencionado la ley de
concursos y quiebras vigente, del mismo modo, se hace extensivo a los no comerciantes, y refuerza su
argumento en base a que para excluir a los concursados por el hecho que carezcan de la condicién de no
comerciantes, cuando estdn contemplados en una ley especial, parece excesivo porque no constituye un
requisito del tipo'*?

El fundamento radica en que con la sancién de la ley 11.719 que en su articulo 12 autorizaba la
aplicacion de los procedimientos de quiebra a los no comerciantes en determinadas condiciones, la
doctrina considerd que el deudor no podia ser sujeto activo del delito —como asi tampoco del art. 176-
por no ser comerciante y quedaba al margen de la prevision legal. Con lo que se llegd a consagrar una
verdadera laguna legal, y para subsanarla incluso se llegd a apelar a la solucion de que en éste caso los
deudores podrias ser posibles autores de defraudacidon®®*.

Para enmendar éste problema la ley 19551 alcanzd a superar el debate, aclarando que “cuando la
ley utiliza los vocablos quiebra o concurso mercantil y quebrado o fallido, ha de entenderse que se
refiere, respectivamente al concurso civil y al concursado”. Pero la ley 22.297, derogé el articulo y por
consiguiente la ley resulta aplicable a todos los sujetos concursales sean comerciantes o no, por lo tanto,
los concursos civiles no existen mas y la quiebra se declara también a los no comerciantes. La situacion
se corrobora con la ley 24.522 (modificada por la ley 26.086) pues en su articulo 2 no hace diferencia
entre los comerciantes o empresarios respecto de otras personas fisicas.

Por ello la doctrina, sostiene que si el cédigo penal remite en forma expresa o implicitamente a
una ley que es derogada —la 19.551, hoy cabe aclara derogada- debe entenderse que la remisién queda
hecha a la nueva ley, salvo que plantee una incongruencia tan importante que quite todo sustento a la
ley que remite.

Concretamente, éste desajuste, entre la ley comercial y la ley penal puede resultar aparente, si
se interpreta en el sentido de que la finalidad del legislador no se desvirtia por el hecho de que en virtud
de la legislacidn concursal vigente hayan desaparecido las categorias de concursos comerciales y civiles,
por lo que el régimen legal de los concursos se aplica tanto al que es comerciante como al que no lo es, y
en relacién a éste Ultimo, en la medida en que hubiere cometido o cometiere -antes o después de la de
la declaracion judicial de concurso- algunos de los actos que menciona el articulo 176, resulta acuerda la
norma del art. 179 19 parrafo.

No podemos objetar esta posicidon - sin dejar de recurrir a los argumentos de Favarotto!®® — que
con claridad apunta a que el concurso civil fraudulento “... se halla tacitamente derogado[porque]es
imposible dejar de considerar las normas extrapenales con se que se termina por conformar el injusto,
siendo indispensable examinar la infraestructura juridica del tipo a la luz de derecho concursal
aplicable”.

En sintesis la observancia las reglas generales no agota la tarea de interpretaciéon del sistema
penal a partir de tan solo los tipos penales, puesto que el principio de legalidad (art. 18 de la
Constitucion Nacional) exige mantener una unidad del sistema normativo y priorizar una exégesis
restrictiva dentro del limite semantico del texto legal, en consonancia con el principio politico criminal
gue caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico, y con el principio pro
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homine que impone privilegiar la interpretaciéon legal que mas derechos acuerde al ser humano frente al
poder estatal”1%,

2. Antecedentes

Los antecedentes e encuentra en forma incipiente en el cédigo Tejedor, en el cédigo de 1881, en
el cédigo de 1886 y el Proyecto de 1891. Es el proyecto de 1906, el que consigna el texto actual. El
proyecto de 1917 lo conserva y luego pasa al codigo de 1921.

En cuanto a las propuestas de reforma, en los proyectos Coll — Gémez de 1937 (art. 239), Peco
de 1941 (art. 161), Soler de 1960 (art. 231) y Soler y otros de 1979 (art. 237), el concurso civil
fraudulento aparece plasmado de la misma manera, aunque con ligerisimas variaciones gramaticales.

En cambio, los proyectos De Benedetti de 1951 y Levene (h) y otros de 1953 lo suprimen. El
Anteproyecto de 2006 no contiene una norma semejante, porque lo que se sancionan son las
insolvencias del deudor que frustrase el cumplimiento de sus obligaciones por maniobras defraudatorias
0, cuanto minimo, por acciones imprudentes o negligentes (arts. 182 y 183, en ese orden), con
prescindencia no sélo de la declaracidon de quiebra —que Unicamente cumple una funcién agravatoria de
la primera de esas figuras—, sino también de la diferencia entre deudores comerciantes y no
comerciantes.

3. Figuralegal

El articulo 179 impone pena de prisiébn de uno a cuatro afos, al deudor no comerciante
concursado civilmente que, para defraudar a sus acreedores, hubiere cometido o cometiere alguno de
los actos mencionados en el articulo 176.

4. Tipo objetivo

Para Vazquez Iruzubieta se mantiene en este delito la exigencia de la condicién objetiva de
punibilidad que, sin integrar el tipo penal debe dudarse que integra al delito como uno de sus elementos:
se trata de una declaracién judicial, que consiste en el concurso civil de acreedores que debe
encontrarse consentido o ejecutoriado®®’

Por su parte, Fontan Balestra extiende a la condicion objetiva de punibilidad a la apertura del
concurso civil pues reemplaza a la declaraciéon de quiebra del art. 176, con las mismas exigencias
sefialadas para aquella®®

En cambio, Buompadre, entiende que la declaracidn de concurso civil es un elemento del tipo,
su inexistencia lleva a la impunidad de los actos del deudor!®®

4.1. Sujetos

Como lo planteamos desde el inicio, estamos en presencia de un sujeto activo calificado, o
especiales, aquellos delitos que sélo pueden ser cometidos por los sujetos que reunan las calidades
especiales previstas en el tipo penal. De este modo, a diferencia de lo que ocurre en los delitos comunes,
en los especiales no cualquier persona puede ser autor. En este delito, la calidad especial del sujeto
activo es determinante para la existencia del delito, de manera que, en ausencia de la misma, la
conducta seria atipica, por ejemplo, el deudor no comerciante declarado en quiebra queda fuera de la
represion penal®®,

Mientras que sujeto pasivo sigue siendo la masa de acreedores??!
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196 CSJN, Fallos, 331:858, considerandos 6° y 7°

197 VAZQUEZ IRIRUZBIETA., Carlos, “Cédigo penal comentado”, T. lll, Plus Ultra, Buenos Aires, 1970, p. 452

198 FONTAN BALESTRA, Carlos, “Tratado de Derecho Penal- Parte Especial”, T. IV, 32 edicion actualizada por Guillermo
Ledesma, Lexis Nexis - Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 189;

199 ' Jorge E., “Tratado de Derecho Penal. Parte Especial”, V. 2, Astrea, Buenos Aires, 2009, p. 403

200 yAZQUEZ IRIRUZBIETA., Carlos, “Cédigo penal comentado”, T. I, Plus Ultra, Buenos Aires, 1970, p. 453.

201 D"ALESSIO, Andrés J. - DIVITO, Mauro A.., "Cédigo Penal comentado y anotado. Parte especial"T. I, 22 edicién,. La Ley, Bs.
As, 2009, p. 800;



4.2, Accion tipica

La norma castiga a quien realiza alguna de las acciones prevista en el art. 176 para defraudar a los
acreedores . Por lo tanto antes o después de la apertura del - hoy inexistente — “concurso civil”, ya que
el tipo penal habla en su verbos “hubiere cometido o cometiere”?%?, con lo cual el deudor no
comerciante ejecuto la simulacién o supuso deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas; o sustrajo u
ocultd alguna cosa que correspondiere a la masa; y, por ultimo, concedié ventajas indebidas a cualquier
acreedor. ;e resulta imposible el inciso 22 del art. 176 en la medida que no cabe hablar de masa de los
bienes en un concurso preventivo.

Debe quedar claro que el reproche punitivo no se extiende al obrar negligente del art. 177
aplicable al quebrado culposo, sumado a queda fuera del alcance los actos dolosos o culposos previsto
dentro del art. 178, en tanto al no forman parte de la prohibicién de para el deudor no comerciante.

De acuerdo a los antecedentes legislativos se llega a la norma del cddigo penal de 1921, que el
legislador incorpora en forma especifica referida al deudor no comerciante, habida cuenta que dentro de
los tipos penales de los arts. 176 y 177 no quedaban comprendidos. Pero la regulacion del concurso civil
era hecha por los codigos procesales provinciales que preveian para el deudor no comerciante, un
procedimiento concursal especial, denominado concurso civil al que se refirié el apartado primero del
art. 179, ya que los actos del deudor, para quedar comprendidos en dicha manda, tenian que incidir en el
procedimiento, y el tipo se completaba cuando el deudor se encontraba concursado civilmente, lo que se
daba a partir de la apertura del concurso y ocurria cuando adquiria firmeza el auto que lo disponia,
dictado por el juez a instancias del mismo deudor o de los acreedores?°3,

5. Tipo subjetivo

Se requiere un dolo directo porque es preciso que la concurrencia de un "animus nocendi"
[propdsito de dafiar o perjudicar] y la conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio?%*. Para
quienes sostienen el dolo directo?®, interpretan que se exige el conocimiento efectivo de los elementos
objetivos del tipo y una intencién de defraudar a los acreedores?%®

A ello se acopla un elemento subjetivo de de tendencia, como lo define Creus, o una
ultraintencion tipica como lo hace Ebertta, consistente en el designo que gobierna la totalidad de la
voluntad del concursado esta guiada para defraudar a los acreedores??.

Esta distincidn se ubica en la forma linglistica que distingue la figura en analisis con la quiebra
fraudulenta, ya que la primera se ejecuta en fraude a sus acreedores (art. 176 CPen) mientras que para
defraudar a sus acreedores (art. 179, primer pdrrafo del CPen) hace referencia la voluntad ultra actividad
destinada a producir un menoscabo, que puede ser para algunos concreto y otros potencial, como
veremos seguidamente.

6. Consumacion y tentativa
Se discute si estamos en presencia de un delito de resultado o de peligro concreto, porque en el

primero de los supuestos la consumacién queda condicionada a la completa realizacion de la conducta
descrita en el tipo del art. 176 del CPen, sumado a la produccién de un resultado material, como
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consecuencia del obrar del autor debe producir un menoscabo concreto y real de orden patrimonial ala
masa de acreedores.

En cambio, quienes sostiene que se tratan de una conducta de peligro de riesgo no requiere los
actos de perjuicio concreto en la medida que se trata de conductas para defraudar, por lo que requiere
como resultado la proximidad de una concreta lesidn al bien juridico. De alli que seran circunstancias
conocidas o cognoscibles por el autor del hecho en el momento de su comisién, y si era previsible la
causacion de un resultado lesivo para el conjunto de los bienes que componen la masa de acreedores
del deudor civilmente concursado no comerciante.

Paralelamente se ha entendido que la consumacidn del delito de que se trata puede darse
cuando se esta hablando de actos anteriores al concurso, en el momento en que queda firme la
resolucién de apertura del concurso preventivo o de quiebra y cuando se trata de actos posteriores en el
momento en que el acto se ejecutd. La tentativa es posible en ambas hipotesis?®.

7. Insolvencia fraudulenta (parr. 22)
7.1. Introduccién

El delito de insolvencia fraudulenta previsto en el articulo 179, 2° parrafo del CPen, es una figura
gue suele ser tratada ligeramente en la literatura penal, en comparacién con otros delitos del mismo
titulo y capitulo.

La insolvencia implica una situacidon de escasez de recursos. Como consecuencia de ella, los
acreedores sufren, en el mejor caso, una postergacién en el cobro de sus créditos y, en el peor, una
disminucion o un aniquilamiento sus créditos.

Esta situacion de hecho afecta el derecho de propiedad de los acreedores que esta protegido por
el articulo 17 de la Constitucién Nacional (art. 17) y por los instrumentos internacionales (art. 21 de la
CADH). La Corte Suprema destacé que el derecho de propiedad comprende la proteccidn del crédito en
el caso “Sociedad Comercial del Plata”?%°. La causa del crédito muestra qué derecho constitucional estd
afectado y la naturaleza del derecho no cambia ante la insolvencia del deudor. En este sentido, los
créditos de los acreedores laborales tienen su causa, en general, en salarios impagos, despidos
arbitrarios y enfermedades y accidentes.

Ante la insolvencia del deudor, adquieren particular importancia puesto que se trata de un
escenario particularmente hostil: no todos los acreedores obtienen la satisfaccion integral o siquiera
parcial de sus créditos y, en definitiva, el goce de sus derechos.

Vale recordar que los derechos de los acreedores no se frustran por supuestos de insolvencia
real, sino por la simulacién de insolvencia.

El delito de insolvencia fraudulenta, previsto en el articulo 179, inciso segundo del Cédigo Penal,
consiste en frustrar maliciosamente, en todo o en parte, mediante alguno de los seis modos comisivos
que describe el tipo los derechos crediticios de uno o mas acreedores, ejercidos en juicio. Es
decir, que ello debe ocurrir durante el curso de un proceso, o después de una sentencia condenatoria.

En principio es un delito de autolesion porque el significado ilicito radica en la frustracién del
cumplimiento de una obligacién civil de dar cosas o sumas de dinero?® mediante alguna de las
modalidades comisivas auto incapacitando el propio patrimonial del deudor (sujeto activo), es decir, de
una insolvencia propiamente dicha que, a su vez y en funcion de la propia letra de la norma, debe
concretarse mediante una accidén ejecutada por el autor a través de los medios comisivos
expresamente previstos (“destruyere, inutilizare, dafiare, ocultare o hiciere desaparecer bienes
de su patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor”), durante el curso de un proceso o después
de una sentencia condenatoria

208CREUS, Carlos, “Quebrados y otros deudores punibles”, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 162y ss.
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Ahora bien, nadie desconoce que cualquiera de nosotros puede usar y disponer de su propiedad
a su antojo, la insolvencia fraudulenta opone un claro limite a esas potestades, al consagrar un deber de
abstencidn de determinados actos que debilitan el patrimonio?’.

El interrogante que debemos formular es si existe una deber genero de todo titular de un
patrimonio de preservarlo.

En principio si el patrimonio se erige en la prenda comun de los acreedores. De ello puede
extraerse un deber genérico de cuidado del deudor, pues el reconocimiento constitucional del derecho
de propiedad también genera un deber legal: mantener y conservar el patrimonio frente a los demas, al
menos dentro de ciertos limites de intangibilidad o integridad.

De hecho, se ha dicho que la incorporacién de ésta figura se debié a la idea de acentuar la
proteccion de los derechos patrimoniales de los acreedores que, frente a una situacion de litigio judicial,
verian frustrados sus legitimos derechos e intereses a satisfacer sus créditos por una accién de
insolvencia procurada maliciosamente por el deudor, comportamiento que dificilmente podria haber
quedado abarcado en la dinamica comisiva de los otros tipos penales previstos entre los delitos contra la
propiedad?®?.

Lo hasta aqui expuesto determina, a su vez, que el fundamento de la ilicitud de la
conducta prohibida por la norma bajo andlisis no se circunscriba per se a la falta de cumplimiento en
tiempo oportuno de una obligacidn civil respecto de la cual medie sentencia firme; pues, para la
configuracion del comportamiento tipico es ademas requisito ineludible que la frustraciéon de la
obligacion por parte del autor, y el consecuente perjuicio patrimonial del acreedor, deban hallar
explicacion causal y normativa (imputacién objetiva) en alguna de las acciones expresa y taxativamente
descriptas en la figura. Lo contrario importaria convertir en delito a un mero incumplimiento de
una obligacidn civil.

7.2 Antecedentes

Los origenes de la presente disposicién se pueden encontrar ya en el cédigo Tejedor. El codigo de
1881 utilizaba la palabra “alzamiento” en su texto. El cdodigo de 1886 también contemplaba el
alzamiento. En el proyecto de 1891 observa una redaccion similar al cédigo de 1886 aunque con algunas
diferencias idiomaticas. La figura no es abordada por los proyectos posteriores ni el por codigo de 1921,
y reaparece recién con los caracteres actuales en la ley 17.567 que lo consideraba como un delito
dependiente de instancia privada.

Tal como se encuentra su redaccién actual, fue introducida al ordenamiento penal argentino por
medio de Decreto Ley 17567 del afio 1968, con la finalidad de realzar la proteccion de la incolumidad del
patrimonio como prenda comun de los acreedores, que en un proceso judicial ven frustrado su legitimo
derecho a cobrar sus acreencias, con motivo de la situacidn de insolvencia procurada de forma maliciosa
por el deudor demandado.

La comisidn redactora originaria estuvo integrada por Soler, Fontan Balestra y Aguirre Obarrio,
quienes en la exposicién de motivos explicaron que con la nueva figurase pretende cubrir un vacio legal,
toda vez que se tipifica una forma gravisima de inconducta que ciertamente rebasalos limites de una
mera deslealtad procesal, para asumir verdaderos caracteres de fraude, pues consiste en disminuir
maliciosamente o en hacer aparecer como disminuido un patrimonio, frustrando asi, el cumplimiento de
una obligacion demandada o en vias de ejecucién.

El Proyecto de 1979 a la vez que duplica la penalidad, tanto del piso como del tope de la escala
sancionatoria, fijandola de uno a seis afios de prision (art. 239), suprime la especifica alusién a las
“obligaciones civiles”, quedando genéricamente tipificada la frustracion, total o parcial, del cumplimiento
de las correspondientes obligaciones (sin mas).

Soler y los demas autores del proyecto de Codigo Penal de 1979 (doctores Cabral, Aguirre Obarrio
y Rizzi) ubican la insolvencia fraudulenta, fuera del titulo de delitos contra la propiedad, entre los que se

211 pEREZ LANCE, Adrian, “Insolvencia fraudulenta”, en AA.VV. “Delitos contra la propiedad”, (Dir.) Luis F. Nifio, director,
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agrupan con la nueva denominacién de "Delitos contra la confianza publica y la buena fe en los
negocios", en el tit. VIII, del Libro I, cap. |, art. 239 del proyecto de referencia, sin que se den mayores
explicaciones en la exposicion de motivos, en la que se sefiala que el material agrupado bajo el tit. VIII "...
muchas de cuyas figuras no resultan bien caracterizadas bajo el titulo de delitos contra la propiedad".
Anotamos que la diferencia esencial del proyecto es la supresion de la caracterizacién de "civiles" para
las obligaciones cuyo cumplimiento se frustra, lo que permitia, de adoptarse tal forma, extender el area
de proteccién a lo administrativo, fiscal y previsional, segin nuestra opinién 213,

La ley 20.509 mantuvo el precepto, pero le dio el caracter de delito de acciéon publica. La ley
21.338 también conservd la norma de insolvencia fraudulenta, devolviéndole la forma de delito
dependiente de instancia privada. Por ultimo la ley 23.077 lo restituye como de cardcter publico.

Por otro lado, el Anteproyecto de 2006 enmarca dentro de los “Delitos contra la propiedad y el
orden econdmico” (titulo séptimo), a las “Insolvencias punibles” (capitulo octavo), incluyendo tanto la
insolvencia fraudulenta (art. 182), como la culposa (art. 183).

Y el Anteproyecto de 2013 lo ubica dentro de los delitos contra el patrimonio - Titulo VII - en el
Capitulo X, bajo la denominacion de insolvencias punibles, en el articulo 156 respetado sustancialmente
la estructura del actual articulo 179, segundo parrafo, aunque no se requiere que efectivamente se
frustre el cumplimiento de la obligacién.

Por ultimo, Anteproyecto de 2018 reformula la norma punitiva en el articulo 182, aumenta la
pena de un mes a seis afios de prisidon, para aquel deudor que frustrare el cumplimiento de sus
obligaciones mediante la sustraccién u ocultacion de bienes a la accion de los acreedores o el
otorgamiento de actos juridicos simulados o la celebracion de actos en fraude de los acreedores.

7.3. Bien juridico protegido.

De hecho, estamos en presencia delito pluriofesivo?'®, porque el bien juridico tutelado -
primordialmente - es la propiedad del acreedor, traducida en la expectativa del cobro de su crédito,
pero se agrega a partir de referencia temporal ( “...el que durante el curso de un proceso”,
especialmente “...después de una sentencia condenatoria...”) también resguarda otros bienes juridicos:
la proteccién de la buena fe procesal, y en algunos casos, ademas, de la autoridad de las decisiones
judiciales supletoriamente?!®,

La propia figura marca la orientacidn principal para determinar la clase de proceso de que se
trata. La referencia a las 'correspondientes obligaciones civiles' como objeto de la 'frustracién' indica
claramente que como consecuencia del 'proceso' a que alude debe ser posible un resultado consistente
en una sentencia condenatoria que verse sobre el cumplimiento de 'obligaciones civiles'. En otras
palabras, el 'proceso' debe contener la peticidon de que alguien sea condenado a cumplir una obligacion
civil y, ademas, una sentencia en tal sentido debe ser técnicamente (procesalmente) posible?®.

Todo ello, dentro de la idea primordial de la existencia de situaciones que llevan aparejada la
posibilidad de incidir fuertemente de modo perjudicial sobre intereses ajenos, asi como de que el delito
de insolvencia fraudulenta aqui considerado se caracteriza, por tratarse de supuestos de gestidn
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fraudulenta, "por el abuso de los poderes que una persona tiene respecto de una gestion sobre bienes
propios o ajenos, de los que se deriva dafio o peligro para intereses patrimoniales de otro"(%Y).

No es otro que la propiedad, pues, el bien juridico preponderante que se protege mediante la
configuracion establecida por el art. 179, 2° parrafo, del Cod. Penal. Y por ello el delito asi tipificado se
encuentra en el Titulo VI del Libro segundo, de los Delitos contra la Propiedad. Aun cuando, por
supuesto, como ya se anunciara, también se proteja de ese modo la autoridad de las decisiones
judiciales.

Sin embargo esta postura no es unanime.

Por estar ubicado el tipo legal en el capitulo “Quebrados y otros deudores punibles del Cédigo
penal”, hay quienes ven por propdsito proteger incolumidad del patrimonio del deudor como prenda
comun de los acreedores, a fin de que éstos puedan cobrar sus deudas ejecutando los bienes que lo
componen y la tutela, es la futura propiedad de los acreedores con ostensible derecho a cobrar sus
acreencias.

De alli que la propia CSIN ha dicho que “el tipo penal descripto en el art. 179 del cédigo penal no
protege la administracidn de justicia, sino los intereses patrimoniales del acreedor” 218,

Buompadre?!?, parte de la idea que la mera insolvencia no puede fundamentar la intervencién
penal, ni siquiera cuando va acompafiada de irregularidades civiles o mercantiles, sin que sélo es punible
en la medida en que frustre el cumplimiento de una obligacién civil, porque la proteccion penal debe
apuntar a la propiedad de los acreedores cuyos derechos se ven afectados por la conducta maliciosa del
deudor sobre su propio patrimonio. Por lo tanto, concluye este autor, el bien juridico protegido es el
patrimonio del acreedor o su derecho a la satisfaccién de su crédito.

Ebertta, coincide con esta postura y también ( de modo indirecto pretende) protege las normas y
principios de los concursos, en el caso de al insolvencia fraudulenta se pretende incriminar las lesiones
patrimoniales derivadas de incumplimiento maliciosos a las obligaciones derivadas de la sentencia, lo
que el bien juridico queda esencialmente conformado por la propiedad 22 .

7.4. Tipo objetivo

Sefala la doctrina que el significado ilicito de la figura de insolvencia procesal fraudulenta radica
en la frustracion del cumplimiento de una obligacién civil de dar cosas o sumas de dinero 22!, como
consecuencia de una auto incapacidad patrimonial del deudor, es decir, de una insolvencia propiamente
dicha que, a su vez y en funciéon de la propia letra de la norma, debe concretarse mediante una accién
ejecutada por el autor a través de los medios comisivos expresamente previstos (“destruyere, inutilizare,
danare, ocultare o hiciere desaparecer bienes de su patrimonio o fraudulentamente disminuyere su
valor”), durante el curso de un proceso o después de una sentencia condenatoria. Donna explica que la
insolvencia fraudulenta es un delito que se da en el seno de la libre administracién de los bienes
propios???,

En realidad al describir la tipicidad objetiva, la norma de referencia analizada contempla dos
situaciones procesales en las que podria tener lugar la realizacién delictiva; i) cuando el deudor
(demandado) se insolvente para frustrar los derechos del acreedor (demandante) durante el trdmite del
proceso; y ii) cuando lo hace con posterioridad al dictado de la sentencia condenatoria.

En tal sentido resulta menester recordar que la figura penal bajo examen, tal como esta redactada la
formula legal, tiene unas particularidades, esto es, que contiene un doble juego de relaciones: i) de
causalidad entre la actuacion sobre los propios bienes y la insolvencia; y ii) de finalidad entre la
incapacidad econdmica autoprovocada y la postrer frustraciéon del cumplimiento de las obligaciones
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civiles resultantes del fallo firme. Lo que termina de definir la ilicitud no es tanto la insolvencia del
demandado que, a pesar de ser fraudulenta, resultaria atipica si se cumplen temporaneamente las
obligaciones reconocidas por la sentencia judicial, sino la frustracion de éstas, convirtiendo al fallo en un
decisorio jurisdiccional de caracter puramente declarativo.

La corriente mayoritaria sefala que la insolvencia no es, pues, la conducta que el tipo tiene en su
mira, sino la de frustrar. En cualquier caso, existe acuerdo en clasificarlo como delito de resultado
cortado, donde la esencia del tipo es la realizacién de alguna de las acciones previstas para insolventarse,
con el designio que, por derivacion, se malogre el derecho del demandante sobre los bienes del deudor
que garantizan su acreencia. Asi tenemos entonces que, con meridiana claridad, el texto legal aludido
establece otro requisito de ese ilicito, esto es, que el imputado con esa disposicién maliciosa de sus
bienes “..frustrare, en todo o en parte, el cumplimiento de las correspondientes obligaciones civiles”
(art. 179 CPen segundo parrafo in fine).

7.4.1. Sujetos del delito

El sujeto activo “...puede ser cualquiera que se encuentre en la situacion tipica, esto es, el deudor
de la obligacion (...) lo que define la condicién de sujeto activo es la calidad de deudor demandado en un
proceso o condenado por una sentencia al cumplimiento de obligaciones civiles” 223, Es decir, no
cualquiera puede ser autor de este delito, se trata de un tipo especial propio, en tanto sélo el deudor
notificado de la demanda reune las caracteristicas requeridas para la comisién del ilicito

Por ello solo sera autor del delito, el deudor demandado, ya sea por obligaciones derivadas de
responsabilidad contractual, extracontractual o por actos ilicitos; aunque también podrian serlo el fiador,
el garante, el asegurador y el tercero civilmente obligado, en tanto sean citados a responder como tales
en el proceso.

Parte de la doctrina menciona como posibles autores del delito al deudor de la obligacion,
incluyendo al fiador y al mandatario 2%%; sélo al deudor (?%°); a cualquier persona responsable por una
obligacidn civil??®, asi como al tercero civilmente responsable en el proceso penal 2?’. Con respecto al
apoderado judicial o al apoderado que administra pero no representa en juicio, quedan abarcados por
las reglas de la participacién criminal. En caso de reconvencidon, ambas partes pueden cometer el delito,
porque son reciprocamente actores y demandados 228,

La condicidon de comerciante es irrelevante a la hora de la realizacion de la conducta tipica,
porque alcanza con que ostente la calidad de deudor de una obligaciéon de cardcter patrimonial y de
propietario de los bienes que constitituyen el objeto material del delito. Porque — como bien dice
Buompadre 22°- “la calidad de comerciante Unicamente podrd tener influencia a los fines de la
individualizacin de la pena” .

Sujeto pasivo es el titular de la obligacidn civil demandada judicialmente, o lo que equivale al
acreedor titular de la obligaciéon civil cuyo cobro se reclama judicialmente porque con anterioridad no
pudo cobrar su acreencia; en tanto que sujeto activo, es el deudor demandado y propietario de los
bienes que constituyen el objeto material del delito y reviste tal condicidon, asimismo, el fiador, garante y
codeudor solidario.

7.4.2. Accidn tipica
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a) Presupuesto tipico.

Previamente, para que se pueda dar la accién tipica —frustracién del crédito medio de una
insolvencia- se requiere un presupuesto basico, cual es la preexistencia de una obligacion civil
patrimonial que nace de relaciones en el derecho privado y regulada por el cédigo civil y comercial, auln
cuando uno de los sujetos de la relacidon sea un ente publico o privado siempre que él actie como el
sujeto de relaciones privadas.

La accién del sujeto activo debe recaer sobre bienes en un sentido amplio 2, Soler cree que el
objeto son cosas y bienes. Vazquez Iruzubieta®! define al objeto de la accién como comprensivo también
de titulos créditos y valores. No obstante, no cualquier venta u ocultacién alcanza al delito sino aquella
que busque frustrar el pago al acreedor?2.

Tal obligacién reviste vital importancia en el proceso porque permite a las restantes partes
conocer la delimitacion de su perjuicio.

Concordantemente, que el delito presupone la existencia de una relacién juridica crediticia
validamente constituida entre el deudor y el acreedor, de modo tal que sin esa vinculacién juridica
obligacional previa no podrd hablarse de delito, lo que implica que sin la previa relaciéon de derecho
entre los sujetos activo y pasivo no existe la insolvencia fraudulenta.

Debe entenderse como todas aquellas obligaciones civiles que surjan de convenciones, actos
licitos o ilicitos que generen la obligacién de indemnizar o relaciones civiles de cualquier caracter, pero
Unicamente impuestas por una sentencia condenatoria. De hecho se debe delimitar el concepto de
“obligaciones civiles”, pues cuando la ley califica a la obligacién de civil, cuyo cumplimiento se frustra, se
alude a su naturaleza juridica y no a una referencia a la especie de proceso en que se debate su
existencia. Si el o los actos que produjeron la insolvencia ocurrieron después de una sentencia
condenatoria, debe tratarse, como se expresa en la norma, de una sentencia que condene al deudor al
cumplimiento de una obligacidn civil. Esta obligacion debe ser de dar cosas o sumas de dinero?33, por
que las de hacer o no hacer (arts. 773 al 772 del CPCCN) no son susceptibles de ser malogradas?3,
aunque algunos?®®, adhieran que por via indirecta, también quedarian comprendidas, en la media que
puedan ser fuente de resarcimiento patrimonial.

El delito requiere — ademas - la promocién por parte del acreedor de una accidn judicial
tendiente a obtener el cumplimiento de la obligacion civil que aquél ha contraido. Sin proceso judicial en
marcha no puede haber delito; menos aun, autor en sentido penal. Sujeto pasivo es el acreedor titular
de la obligacion civil demandada judicialmente?®

b) Elemento circunstancial temporal

El tipo penal contempla un elemento circunstancial de caracter temporal: la accién tipica o
conducta punible debe tener lugar durante el curso de un proceso (que tenga por objeto el
cumplimiento de la obligacion civil que el deudor no ha realizado voluntariamente) o después del
dictado de una sentencia condenatoria (que reconoce la existencia de una obligacion exigible
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disponiendo su cumplimiento).Estas son las dos situaciones procesales en las que puede tener lugar la
realizacion delictiva. De modo que, para ser tipicos los actos del sujeto activo deben ser llevados acabo
en el lapso que va desde inicio del proceso hasta que la sentencia en su etapa de ejecucién, existiendo al
respecto diversas interpretaciones en la doctrina en relacién al momento en que debe entenderse que el
proceso judicial esta en curso.

Pero, ademas, el tipo exige elementos circunstanciales de tiempo como presupuestos del tipo:
durante el curso de un proceso o después de una sentencia condenatoria.

En efecto, “...el delito requiere que la accién que producirda como resultado de la insolvencia se
desarrolle durante el curso de un proceso o cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria en él. Se
trata de un requisito de orden temporal que no es alternativo, pues el momento inicial estaria en el
comienzo del proceso y su final en el incumplimiento de la sentencia condenatoria...”?%’.

La expresion “durante el curso de un proceso” se refiere al “...proceso en que se discute el
cumplimiento de la obligaciéon en cuestidon y en el que eventualmente recaerd la sentencia que la
reconoce como exigible (...) La voz ‘proceso’ indica procedimiento judicial de cualquier naturaleza, pero
su interpretaciéon en el contexto del tipo debe vincularse a uno donde se exija el cumplimiento de
obligaciones civiles, tanto por via de juicio ordinario o ejecutivo”?3,

En tanto “después de la sentencia condenatoria” ocurre luego de que se ordena dar cosas o
sumas de dinero. Se trata de un pronunciamiento que impone una obligacién de caracter civil al
condenado y en tanto se encuentre en vias de ejecucion.

Creus 23, entiende en éste punto, que el proceso debe considerarse iniciado desde que la
demanda del acreedor es admitida por el drgano jurisdiccional. Cuando se trata “después de la sentencia
condenatoria”, se refiere a aquéllas obligaciones de caracter civil impuestas por un pronunciamiento
judicial.

Para Favarotto “..recién cuando la reclamacion econdmica es oficializada, y su contenido
personalmente al demandado, puede tener lugar la infraccion punible” 24°

La mayor parte de la doctrina ha sostenido que tratdandose de obligaciones civiles, es decir
aquellas derivadas de relaciones de derecho privado de naturaleza propiamente civil o comercial, el
proceso estd en curso para el deudor desde el momento en que la demanda?*! le ha sido notificada,
puesto que esta es la forma en que el deudor toma conocimiento de que se ha iniciado una accién civil
en su contra, no bastando, por lo tanto, que la demanda sea admitida jurisdiccionalmente.

De modo que, debe existir una pretensidn instaurada, siendo necesario que haya sido notificada
fehacientemente al demandado; y mediante esta comunicacion autosuficiente se pueda acreditar la
existencia de conocimiento cierto del reclamo del acreedor por el deudor. Asi, es que habiendo sido
cumplimentada tal notificacion validamente en sus requisitos formales y sustanciales?*?, cobra
virtualidad, los actos maliciosos descriptos en el tipo, realizados por el deudor con el fin manifiesto de
frustrar el cumplimiento de sus obligaciones.

Por otro lado, materia de medidas cautelares, la generalidad de la doctrina entiende que las
mismas no ponen en curso un proceso, porque dice Buompadre, en la promocién de una medida previa,
no se demanda el cumplimiento de la obligacién civil, sino sélo la “preparacién del proceso
correspondiente”?*3, En contra de esta postura se alza Hendler, porque considera que el proceso puede
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tener comienzo desde la interposicion de la demanda civil, con el pedido de una medida precautoria o
bien con la iniciacién de la causa en sede penal %4,

¢) Medios comisivos

Los medios comisivos son enumerados en la norma de forma taxativa y consisten en destruir,
que es una perdida grave e irreparable, es decir dafiar totalmente, como por ejemplo: demoler una casa,
quemar un vehiculo; inutilizar, que significa deteriorar; dafiar, que quiere decir menoscabar o perjudicar
parcialmente; ocultar, que consiste en esconder (en este caso, seria impedir a los acreedores que
adviertan la existencia de bienes del deudor) o hacer desaparecer, entendido como eliminar bienes del
patrimonio del deudor tal es el caso de vender un automdvil cuyo remate ya se habia dispuesto, o
vender bienes en general. En todos los casos, se trata de actos materiales de disposicion sobre los bienes
propios que provocan una disminucion del patrimonio del deudor.

Figaria 2*°> precisa que los actos frustratorios disminuyen el patrimonio del deudor mediante la
destruccidn, inutilizacidn, dafio, ocultacidn, o desaparicién maliciosa de bienes que lo integran o porque
disminuyen fraudulentamente el valor de ellos, de modo que la disminucion patrimonial puede ser tanto
real como simulada y por actos materiales o juridicos. Los primeros cuatro actos son fundamentalmente
materiales, en tanto que el de desaparicion también lo puede ser por un medio material, sin dejar de
lado que se pueda llevar a cabo mediante un acto juridico. Los primeros producen disminuciones
patrimoniales reales, el Gltimo puede representar una disminucién simulada. La disminucion fraudulenta
del valor de los bienes es la ultima modalidad descripta por la norma y se produce por actos juridicos que
no representan necesariamente la desaparicion de determinados bienes, sino que se ubica en un
verdadero acto de fraude en perjuicio del acreedor, es decir, un engafio o simulacidn referida a la
situacidn juridica del bien, como seria la transferencia ficticia de la cosa o constituyendo un gravamen
simulado sobre la misma, pero no es obstaculo para que el tipo se extienda a acciones que no siendo
simuladas, hayan disminuido efectivamente el valor de los bienes y que tengan el cardcter de
fraudulentas por haber abusado el deudor de la situacion que tienen respecto a ellos, ocultandoselas al
acreedor.

Ademas, en relacién a dichas conductas, se ha sefialado que deben consistir en una actividad
maliciosa, lo que responde a la finalidad de perjudicar el crédito del acreedor, esto es, al propdsito de
danarlo en sus intereses patrimoniales. A su vez, el otro medio frustratorio previsto en la norma consiste
en disminuir fraudulentamente el valor de dichos bienes. En relacién a la exigencia de que se obre
fraudulentamente, ésta, se refiere especificamente al propdsito del autor de causar perjuicio a través de
una maniobra habilidosa. Se ha sefialado que “...representa un verdadero acto de fraude en perjuicio del
acreedor, esto es, un engafio o simulacién acerca de la situacion juridica del bien, por ejemplo,
transfiriendo ficticiamente la cosa a un tercero, constituyendo simuladamente un gravamen sobre ella,
etcétera”?4®

Cabe agregar que estamos en presencia de un tipo predominantemente comisivo 24/, pero no
existe ninguna razén valida para que no puede producirse el resultado por omision, por ejemplo,
dejando morir la hacienda de hambre.

d) La frustracion deliberada

La conducta tipica no puede ser la de insolventarse, porque puede haber casos en que se llegue a
esa situacion sin que se frustre el cumplimiento de la obligacidn (ej. si se logra que un tercero la atienda)
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o bien existen situaciones de insolvencia que no resulta punibles a este titulo (ej. el deudor que se
insolventa antes del comienzo de la accion judicial).

De hecho, la conducta punible ni siquiera consiste en el mero incumplimiento de las obligaciones
patrimoniales, esto es el pago o la negativa a satisfacer algo, que a derecho, se le deba a otra persona.
No se castiga el incumplimiento contractual.

La frustracion del cumplimiento de la obligacién se produce cuando queda cercenada la
posibilidad de lograr la satisfaccién del crédito demandado, independientemente de la existencia de una
sentencia condenatoria civil?*® .

Para adquirir virtualidad la figura del articulo 179 del Cddigo Penal, madre de las otras
modalidades de insolvencia, la accién que vendra a frustrar el cumplimiento de la obligaciéon debia,
indefectiblemente, efectuarse en el curso de un proceso o cuando éste quede concluido con una
sentencia condenatoria dictada contra de quien es autor de la accion(?#). Los actos fraudulentos deben
ser ejecutados en un determinado momento. Ese momento, es el curso de un proceso o luego de una
sentencia condenatoria. En consecuencia, la desaparicion, disminucién, etc., de bienes anteriores a la
iniciacién del proceso es atipica aun cuando el autor hubiera tenido en la mira la perspectiva de un
proceso patrimonial preordenando de sustraerse a sus consecuencias patrimoniales.

La expresién “después de una sentencia condenatoria “hace referencia a una obligacién civil
exigible, consistente en dar una suma de dinero o cosa, por ello las obligaciones hacer o no hacer estén
excluidas del tipo penal por cuanto no pueden ser frustradas por los medios comisivos indicados

e) Sentencia firme: é Condicion objetiva de punibilidad o procedibilidad o elemento alternativo
del tipo?

Con arreglo al texto legal, la frustracion puede acontecer antes o después de la sentencia
condenatoria. Ahora la sentencia condenatoria firme o consentida opera — para algunos®>° - como una
condicidn objetividad de punibilidad, porque independientemente que el deudor puede llevar acabo los
medios comisivos previstos en el tipo legal, lo trascendente radica en que la frustracion se genere a
consecuencia de la insatisfaccidn del crédito del acreedor.

Para Buompadre, opera como un elemento alternativo del tipo objetivo que queda abarcado por
la culpabilidad del autor y que indica, claramente, en esa etapa temporal legalmente delimitada?>? vy
Favarotto?®?, es un elemento implicito del tipo penal, de cardcter normativo, pues antes de la sentencia
condenatoria firme el actor civil sélo tendra una expectativa juridica, mas o menos fundada, sobre los
bienes del deudor.

Sin embargo, nos parece que esta postura es equivoca porque pierde sustento tipico la sentencia
civil condenatoria nula o rechazada la demanda o acusada la caducidad de instancia o declarada
prescripta. Y igualmente manera pierde sustento tipico en el supuesto que el deudor en legal tiempo y
forma paga la sentencia, a pesar de haber efectuado actos propios de las modalidades de comisiva
(léase: destruyere, inutilizare, dafiare, ocultare o hiciere desaparecer bienes de su patrimonio o
fraudulentamente disminuyere su valor). En este popurri no falta — como Vézquez lruzubieta 23—
interpreta que se trata de una cuestién prejudicial, en cuanto la materia de la resolucién, aunque no a su
forma, ya que la validez de la sentencia pueda ser ataca en sede penal por defectos extrinsecos.
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Para nosotros la sentencia condenatoria firma o consentida es una condicion de procedibilidad
porque la a verificacion de la configuracién de los elementos del tipo corresponde al juicio de tipicidad
para la clasificacion del hecho como punible; en tanto, que la verificaciéon de los requisitos de
procedibilidad se realiza con posterioridad a la realizacién al hecho punible, con el objeto justamente de
habilitar el ejercicio de la accidn penal, es claramente un acto posterior a la realizacién objetiva del tipo
legal.

En esa linea, nos apoya la jurisprudencia al decir que “para que proceda la apertura de un
proceso por insolvencia fraudulenta se requiere como condicién previa la existencia de una sentencia
firme que declare la exigibilidad de una obligacidn civil econdmicamente significativa susceptible de
apreciacion de dinero, por ello, la disposicién patrimonial perjudicial no alcanza a consumarlo y no puede
considerarse momento consumativo del delito, si en cambio, cuando una sentencia civil lo obliga a pagar
y, debido a la insolvencia maliciosa lograda por el deudor el crédito no puede ser satisfecho” 2°4,

Asi, nada impide que un deudor venda algo de su patrimonio, por un precio que razonablemente
corresponda y en su patrimonio se mantengan los fondos provenientes de la operacidn. Lo inadmisible
es que salga el bien y no entre el dinero correspondiente?>>,

Al respecto, la jurisprudencia también tiene dicho que “...1a insolvencia fraudulenta es un delito
de resultado, en el cual el tipo penal se integra cuando, ademds de los actos tendientes a incumplir la
obligacion, se verifica la existencia de un fallo condenatorio firme que no es acatado, ya que solamente
bajo esas circunstancias es dable predicar que se ha frustrado el cumplimiento de aquélla”?>®.

Precisamente, las acciones tipicas que el sujeto ejecuta constituyen a la vez medios comisivos
para la insolvencia cuyos efectos buscados apuntan a la frustracién del cumplimiento de la obligacidn;
siendo que debe ademads verificarse el nexo causal entre los actos de insolvencia del deudor y la
imposibilidad del acreedor de ejecutar los bienes de aquél para satisfacer la obligacién. Lo contrario,
importaria convertir en delito a un mero incumplimiento de una obligacién civil.

Por ultimo la jurisprudencia postula que “..no puede haber punicién en orden al delito de
insolvencia fraudulenta sin sentencia condenatoria civil, pues los actos tipicos no se reprimen en si
mismos, sino en cuanto frustren la ejecucion forzada tendiente a satisfacer el crédito, por lo que hasta
gue tal hecho no ocurra, siempre queda abierta la posibilidad de que el deudor haga aparecer los bienes
que habia ocultado, presente nuevos en su reemplazo, etcétera”?>’ .

7.6. Tipo subjetivo.

En cuanto al aspecto subjetivo de la tipicidad, esta claro que se trata de una accién dolosa,
cometida con pleno conocimiento de los componentes objetivos y voluntad ejecutiva. Y algo mas: con el
propédsito de defraudar al acreedor, mediante la maliciosa realizacién de los actos que provocan -en
primer lugar

En lo que respecta al tipo subjetivo exigido por la figura es el dolo directo 2°8, es decir, con
conocimiento de la accidn junto con sus consecuencias .Como sostiene Soler 2°° al analizar el
precepto penal del articulo 179, inciso 22 del Cddigo Penal, el dolo requiere en el autor conciencia de
que frustrard total o parcialmente el derecho que se le reclama mediante el juicio pertinente
260 Evidentemente es requisito esencial que el autor conozca la existencia del proceso y que su actividad
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esta destinada a eludir el cumplimiento de la sentencia. Quedan excluidos, pues, el dolo de segundo
grado y el eventual 2%,

La doctrina coincide en que se trata de un delito doloso de dolo directo, pues el autor debe tener

la voluntad de insolventarse con conocimiento de las circunstancias del tipo objetivo y que tiene en
curso un proceso civil en su contra o una sentencia condenatoria firme.
La “malicia” que emplea la norma resultaria ser una motivacion en el sentido de que el agente debe
perseguir, con los actos descriptos por la normativa legal, frustrar el cumplimiento de la obligacién, o
sea, que los perpetre con la intencién de no cumplirla voluntariamente y de imposibilitar la ejecucion
forzada que satisfaga el crédito, aunque no se persiga otro objetivo trascendente.

Al respecto, sefialan Creus y Buompadre que: “La ley no castiga el incumplimiento doloso de la
obligacion sino la dolosa frustraciéon de su cumplimiento forzado por los medios enunciados en el tipo”
262 Sin embargo, se ha sefialado que el dolo directo no basta para satisfacer las exigencias del tipo
subjetivo. El que se completa con un elemento que se le afiade: la exigencia de que se obre
maliciosamente.

La malicia se refiere especificamente al propédsito del deudor de dafiar al acreedor en sus
intereses patrimoniales.

Pero tiene que tratarse de una actividad maliciosa; la malicia no responde aqui necesariamente a
una finalidad de lucro en el agente, sino a la de perjudicar el crédito del acreedor, tornando imposible su
efectivizacion; o sea, debe tratarse de una accién realizada con la intencidén de que la deuda resulte
inejecutable?®3,

Por otra parte, cuando se trata de la disminucion del valor de los bienes, el tipo subjetivo exige
ademas que el sujeto activo obre fraudulentamente, es decir, con el propdsito de causar perjuicio por
medio de una maniobra habilidosa.

Para otro sector doctrinario el contenido malicioso esta representado por e
luego frustrar el cumplimiento de la obligacion?*

Por supuesto que, en el aspecto subjetivo, el dolo debe abarcar los elementos del tipo objetivo, es decir,
al momento de producirse la frustracién de la obligacidn, el autor debera conocer la resolucion judicial
firme que declara su existencia y exige su cumplimiento.

La frustracién del pago constituye un elemento exigido por la figura prevista en el citado articulo
179, segundo parrafo, del Cédigo Penal, y ese requisito objetivo de caracter desvalioso, como ocurre con
respecto a cualquier otro elemento que integre la definicién de lo prohibido por un tipo penal doloso,
reclama la verificacién del correlato subjetivo a su respecto, es decir, el conocimiento del autor acerca
del acto procesal firme que determina la existencia de la obligaciéon y de su incumplimiento luego de
haber fracasado el procedimiento de ejecucidn del decisorio.

III

insolventarse” para

7.8. Consumacion y tentativa

Puede afirmarse que, en general, existe acuerdo respecto a qué tipo delictivo se consuma con el
perjuicio patrimonial del acreedor de no poder realizar su crédito, con motivo del incumplimiento de las
obligaciones respectivas frente a las cuales el deudor realiza las conductas tipicas en cualquiera de sus
modalidades. Estamos en presencia de un delito de lesidén y que se consuma cuando sobreviene el
resultado tipico consistente en la efectiva produccién de un perjuicio patrimonial al acreedor. De cuerdo
con ello, se debe castigar a titulo de tentativa todos aquellos casos en los que la ocultacion de bienes
determinante de la insolvencia del deudor no fuera acompanada del resultado de perijuicio.

Si la disposicién patrimonial perjudicial no alcanza a consumarlo, significando, a lo sumo, una
tentativa acabada; ello, por cuanto ese sdlo acto, el de la enajenacién, no perfecciona la especie
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acriminada, lo que recién ocurre cuando una sentencia firme en sede civil lo obliga a pagar y, debido a la
insolvencia maliciosamente lograda por el deudor, el crédito no puede ser satisfecho.

Tratandose de un delito de lesidon (tal como fue sefialado oportunamente al caracterizar la figura)
no es suficiente para su consumacion, la mera provocacién de la propia situacion de insolvencia del
deudor (o que éste se haya incapacitado para atender a la obligacién) si de ello no se deriva la
frustraciéon del cumplimiento de una obligacién civil.

Breglia Arias y Gauna, consideran que hay consumacién cuando el deudor ya insolvente incumple
la obligacién que la sentencia impone dentro del plazo por ella estipulado, y no cuando se hace
insolvente, pues de lo contrario podria ocurrir que prescribiera la accién tres afios antes de que se
dictara condena que diera lugar a la exigibilidad econémica?®°.

Para Nufiez?%, al considera que el tipo es de resultado material, el mismo se consuma con la
frustracién, total o parcial de la ejecucidon de la sentencia condenatoria, porque el acto malicioso o
fraudulento, sin la interferencia de otra fuente causal independiente y preponderante, ha tenido como
efecto la imposibilidad de hecho o juridica, de que el demandado cumpla, con arreglo a lo dispuesto por
la sentencia condenatoria, la obligacién de dar que constituye el objeto de ella. Es admisible, la tentativa.
Ure?®’, opina que el delito es instantdneo y se consuma en el cato de la destruccidn, inutilizacién, dafio,
ocultacién o desaparicién de los bienes del patrimonio del deudor o la disminucién fraudulenta de su
valor. Admite la tentativa. Fontan Balestra?%®, entiende que el delito se consuma al frustrar, en todo o en
parte, el cumplimiento de una obligacidn civil. Aclara que lo que se frustra es dicho cumplimiento y no la
accién misma con la se persigue su cumplimiento, es decir, que se torna ilusorio el derecho que resulta
de la sentencia. Se trata de un delito instantaneo y es posible la tentativa referida al acto de frustrar el
cumplimiento de la obligacion con el que se consuma el delito, y no a las acciones de destruir, dafiar, etc.
Satisfecha la obligaciéon queda descartada también la tentativa.

Buompadre?®® opina que el delito se consuma cuando queda frustrado el cumplimiento de la
obligacion civil, pues en ese instante el patrimonio del acreedor queda lesionado, momento a partir del
cual comienza el término para la prescripcion de la accién penal y la tentativa es admisible.

8. Colusidén y connivencia con el acreedor

8.1. Introduccién

El capitulo V del Titulo VI de los “Delitos contra la propiedad” del Cdédigo Penal de la Republica
Argentina, esta dedicado a los quebrados y otros deudores punibles, prevé el delito de colusién o
connivencia maliciosa o dolosa realizada, en lo que respecta, en el marco de un proceso concursal.

Ubicado en el marco de los delitos contra la propiedad, es claro que ese y no otro es el bien
juridico protegido por estas figuras, aunque resulta mas apropiado aludir al patrimonio, por ser un
término que mas se adecua a estas figuras. En el caso del tipo del art. 180 el patrimonio protegido es el
de la masa de acreedores que puede verse atacado por el accionar descripto, deteniendo o extinguiendo
el proceso concursal. Pero es acertada la observacion de Laje Anaya cuando explica que lo que en
realidad se protege con este tipo penal es la incolumidad del acto judicial, convenio, concordato o
transaccién para evitar que por medio de la corrupcién de votos otorgados en ese acto, uno a varios
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acreedores obtengan una situacion distinta sobre los demas y distinta para ellos, en el caso de no haber
mediado el acuerdo anterior fraudulento?’®, a lo que agregamos el imponer una mayoria circunstancial
afectando también asi el derecho de los acreedores convocados.

Los alemanes llaman a este delito sencillamente “venta del voto”?’%, aunque en nuestra doctrina
se lo conoce como “connivencia maliciosa” (Soler); “colusién” (Nufiez — Creus), “acuerdos punibles”
(Laje Anaya), entre otros nombres.

Alli se encuentran, entre otros, los tipos correspondientes a los fraudes a la masa de creedores
en el concurso preventivo y la quiebra, los convenios de compraventa de votos para imponer un
concordato en violacién de la “pars conditio creditorum”.

Entre estos delitos, destacamos la figura de colusién, la cual, a primera vista, se refiere a los
acuerdos dolosos entre el deudor y un acreedor o un grupo de acreedores, violatorios de la igualdad
tipica de los procesos universales y colectivos.

Al respecto, entendemos que esta nueva delimitacion del tipo en cuestion resulta innecesaria y
errénea. Innecesaria por cuanto la componente dolosa de la connivencia maliciosa es una parte
inherente, tipica y ya consagrada dentro de los tipos violatorios de los acuerdos igualitarios unicos de los
procesos concursales. Es decir, resulta excedente la inclusién de este elemento, ya que para que el
acuerdo sea declarado confabulatorio, y las partes "que lo suscribieron"” sean sancionadas conforme a la
normativa penal, ya que cualquier ardid en desmedro de la masa de acreedores es, por entidad propia,
engafioso y doloso.

En lo referido a las sanciones aplicables en sede comercial a cada uno de los sujetos participes
del acuerdo violatorio de la igualdad establecida en el primer parrafo del articulo 44, la ley 19551
preveia, para el caso del concursado, la impugnacién del acuerdo, la consecuente declaracion de su
quiebra, la posterior calificacion de su conducta como fraudulenta y finalmente la remisién de los
antecedentes del proceso al fuero penal.

Sin embargo, el articulo 242 de la ley de concursos y quiebras establecia la total independencia
de la cuestidon penal con relacién a la resolucién dictada por el juez del concurso respecto de la
calificaciéon de la conducta del fallido; inclusive, no obligaba al juez penal ni importaba cuestién
prejudicial alguna.

Respecto de los acreedores confabulados, los mismos eran considerados cémplices del fallido.
En tal sentido el articulo 240 disponia: "Es complice del fallido, a los fines de la aplicacion del articulo
246: ...4) el acreedor que pacte con el fallido en perjuicio de los demas".

Y los mismos, una vez determinada judicialmente su responsabilidad, eran condenados en los
términos del articulo 246 y remitidos los antecedentes pertinentes a la Justicia Penal.

A partir de la sancién de la ley 24.522, el delito de colusién, especialmente en el caso del
concurso preventivo, hace necesario un analisis mucho mads detallado y profundo que el que era
necesario a la luz del antiguo texto legal. Ello por cuanto, entre otras cuestiones, la nueva redaccion
incorpora la posibilidad de que el deudor proponga discrecionalmente la creaciéon de categorias de
acreedores y en forma concomitante, la posibilidad de que se efectien diversas propuestas de pago
dentro de cada una de éstas.

Es decir, con la creacién de la pluralidad de categorias se han "blanqueado”, en cierto modo, las
posibilidades del deudor de ofrecer ventajas especiales a determinados acreedores con total
independencia del resto, siendo oponible a ello la falta de razén y fundamento de la categorizacion
efectuada, cuestion que podrd plantear el sindico en oportunidad de su informe general, los acreedores,
deudores y terceros al observar dicho informe y el tribunal del proceso al resolver sobre la
categorizacion de acreedores. Ello aun cuando esta oposicidon se limite Unicamente a opinar y/o a
rechazar la categorizacidén propuesta para cada caso.

En tal sentido, el articulo 49 establece que habiéndose reunido las conformidades requeridas
para la obtencion de las respectivas mayorias, el juez del proceso no puede oponerse a la homologacion
del acuerdo, ni siquiera si las propuestas de pago resultan obviamente diferentes, preferentes, u otorgan

270 | AJE ANAYA, Justo, Quebrados y otros deudores punibles, Depalma, Buenos Aires, 1967, p. 120.
271 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, T. IV, Tea, Buenos Aires, 1978, p. 521.



notorias ventajas unas por sobre la otra. Y ello por aplicacion del régimen de publicidad de las mismas
gue obliga al concursado a adjuntarlas en el cuerpo del expediente con anterioridad a la fecha prevista
para la finalizacién del periodo de exclusividad.

Sin perijuicio de ello, y pese a los cambios introducidos, creemos que el delito de colusién sigue
intacto y resulta totalmente aplicable al marco normativo vigente. La ley 24.522 se refiere a la "igualdad
entre iguales", un concepto que viene a dinamizar la rigidez de la anterior ley, pero manteniendo la
igualdad de sacrificios y beneficios que deben soportar y a que son acreedores los miembros de una
misma categoria alcanzados por la misma propuesta de pago. Cualquier beneficio acordado en forma
oculta, de cualquiera de las formas imaginables, resulta perfectamente tipificable en los supuestos de la
figura dolosa de analisis.

Con la sancién de la nueva ley de concursos y quiebras se ha producido una importante
transformacién. El concepto de igualdad de acreedores, el "pars conditio creditorum", no representa
mas la simple igualdad entre acreedores quirografarios a que se referia antes; ahora resulta
perfectamente aplicable para cualquier acreedor, con prescindencia de los privilegios que pueda tener
su acreencia, y en la medida en que éste se encuentre categorizado y haya aceptado una propuesta de
pago en iguales condiciones que el resto.

En consecuencia, una vez probada la connivencia del deudor con un acreedor o grupo de
acreedores, debera tramitarse, dependiendo del estado procesal del expediente, la impugnacién o
nulidad del acuerdo alcanzado, debiendo decretarse la quiebra del concursado. Y con relacion a dicha
conducta dolosa, la participacion de los terceros, ldmense cémplices, coautores, etc., sera susceptible de
sancion en los términos del ultimo parrafo del articulo 173 que dispone: "...quienes de cualquier forma
participen dolosamente en actos tendientes a la disminucion del activo o exageracidn del pasivo, antes o
después de la declaracion de quiebra, deben reintegrar los bienes que aun tengan en su poder e
indemnizar los dafios causados, no pudiendo tampoco reclamar ningiin derecho en el concurso".

Resta aclarar, finalmente, que a partir de la sancion de la ley 24522, se elimina el Capitulo IX del
Titulo Il de la ley 19551, correspondiente a la calificacion de conducta del fallido y de terceros,
derogandose la evaluacion de la conducta mercantil de la deudora y la de sus administradores. En su
reemplazo, se ha establecido en los articulos 234 a 238 un régimen de inhabilitacién, el que caduca de
pleno derecho al afio de la fecha de la sentencia de quiebra, salvo que el inhabilitado sea sometido a
proceso penal, supuesto en el cual durara hasta el dictado de sobreseimiento o absolucion.

A partir de la sancién de la Ley N2 24.522, el delito de colusidn, especialmente en el caso del
concurso preventivo, hace necesario un analisis mucho mas detallado, por cuanto, entre otras
cuestiones, la nueva redaccidn incorpora la posibilidad de que el deudor proponga discrecionalmente la
creacién de categorias de acreedores y en forma concomitante, la posibilidad de que se efectuen
diversas propuestas de pago dentro de cada una de éstas?’?,

Es decir, con la creacién de la pluralidad de categorias se han “blanqueado”, en cierto modo, las
posibilidades del deudor de ofrecer ventajas especiales a determinados acreedores con total
independencia del resto, siendo oponible a ello, la falta de razén y fundamento de la categorizacion
efectuada, cuestion que podra plantear el Sindico en oportunidad de su informe general, los acreedores,
deudores y terceros al observar dicho informe y el Tribunal del proceso al resolver sobre la
categorizacion de acreedores. Y ello ain cuando esta oposicidn se limite Unicamente a opinar y/o a
rechazar la categorizacidn propuesta para cada caso

En tal sentido, el art. 49 establece que habiéndose reunido las conformidades requeridas para la
obtencidn de las respectivas mayorias, el Juez del proceso no puede oponerse a la homologacién del
acuerdo, ni siquiera si las propuestas de pago resultan obviamente diferentes, preferentes, u otorgan
notorias ventajas unas por sobre la otra. Y ello por aplicacién del régimen de publicidad de las mismas
gue obliga al concursado a adjuntarlas en el cuerpo del expediente con anterioridad a la fecha prevista
para la finalizacion del periodo de exclusividad. Sin perjuicio de ello, y pese a los cambios introducidos,
creemos que el delito de colusién sigue intacto y resulta totalmente aplicable al marco normativo

272 STUPNIK, Andres A. — FERNANDEZ MARTINEZ, Antonio, “Andlisis, estudio y aplicabilidad de las figuras de quiebra
fraudulenta y la colusion en el marco de la ley de concursos y quiebras”, Rev. Doctrina Societaria, Septiembre de 1997, Aiio
XlI, N2 118, Tomo IX, Errepar, Buenos Aires, ps. 293 - 308.



vigente. La Ley N2 24.522 se refiere a la “igualdad entre iguales”, un concepto que viene a dinamizar la
rigidez de la anterior ley, pero manteniendo la igualdad de sacrificios y beneficios que deben soportary a
que son acreedores, los miembros de una misma categoria alcanzados por la misma propuesta de pago.
Cualquier beneficio acordado en forma oculta, de cualquiera de las formas imaginables, resulta
perfectamente tipificable en los supuestos de la figura dolosa de analisis.

8.2. Bien juridico protegido.

En la presente norma se trata de un delito concursal, pues altera la pars conditio creditorum
De esta manera, en el caso de que se conceda una ventaja a un tercero no acreedor, no se compromete
aquella maxima y la conducta seria atipica. Asimismo en el segundo parrafo la norma requiere en forma
explicita un estado de quiebra o de falencia del no comerciante. Para Creus se esta en presencia de
delitos concursales cuyas conductas se despliegan referidas a un procedimiento concursal en curso, ya
que s6lo de esa manera alcanzan a vulnerar el bien juridico tal como se protege en el capitulo,
desbaratando o procurando desbaratar la igualdad entre los acreedores”?’# Esta aclaracion viene a
colacién pues en la manda se citan las palabras convenio y transaccion judicial lo que denota la falta de
referencia al concurso como presupuesto del delito?”.

Erbetta?’® resalta que se trata de un delito pluriofensivo ya que “..no se considera afectado el
crédito y la regla de tratamiento paritario de los acreedores, sino también la transparencia y regularidad
del proceso concursal”.

Para Favarotto?’’, sin dejar de admitir la conveniencia de una revisién integral del capitulo,
incluso llegando a posibilidad de redefinir al bien juridico penalmente tutelado, o al menos mejorarlo
para compatibilizarlo con la ley de concursos y quiebra vigente, rescata que la colusién de acreedores y
deudora puede ser legitima en determinados supuestos, sin que ello derogue la figura en si misma
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8.3. Antecedentes

Este delito, comunmente denominado confabulacién fraudulenta, connivencia dolosa o
connivencia maliciosa, receptado en el art. 180 del Cédigo Penal en su actual redaccién, reconoce su
origen en el art. 345 del Cédigo Holandés, recogido por el art. 217 del Proyecto del afio 1891. De alli
pasa al proyecto de 1906 y al proyecto de 1917, para luego conformar la redaccion en el cédigo penal de
1921, que sdlo, por medio de la ley de fe de erratas le agrega las palabras “deudor 0” después de las
palabra “todo” y la palabra “ese” la Ultima linea del parrafo segundo sustituida por “este”.

8.4. Figura Legal

El articulo 180 establece que sera reprimido con prisién de un mes a un afio, el acreedor que
consintiere en un concordato, convenio o transaccion judicial, en virtud de una connivencia con el
deudor o con un tercero, por la cual hubiere estipulado ventajas especiales para el caso de aceptacién
del concordato, convenio o transaccion.

La misma pena sufrird, en su caso, todo deudor o director, gerente o administrador de una sociedad
andnima o cooperativa o de una persona juridica de otra indole, en estado de quiebra o de concurso
judicial de bienes, que concluyere un convenio de este género.
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El delito del art. 180 ha sido denominado por la mayoria de la doctrina colusidon atento que el
mismo consiste en la connivencia fraudulenta entre un acreedor y el deudor a terceros. A su vez el tipo
presupone un concurso de acreedores. Se habla de connivencia entre acreedor y deudor (parrafo
primero) y connivencia del deudor mediante conclusién de un convenio (parrafo segundo). Existen dos
supuestos delictivos: el primero referido al acreedor y el segundo, alusivo al deudor, director, gerente o
administrador de una sociedad andnima, cooperativa o persona juridica; o sea, contemplan dos
posibilidades auténomas, integrando tipos perfectamente diferenciados: en el primero hay una
connivencia dolosa del acreedor, y el segundo una connivencia del mismo tipo del deudor.

Lo que caracteriza ambas figuras en el contubernio o acuerdo espurio entre el deudor o tercero
con los acreedores

Debe advertirse que tratandose de actos realizados para perjudicar a terceros, donde las partes
intervinientes intentan rodearlo de las apariencias necesarias para simular legalidad, operando con
premeditacion y ocultando los indicios comprometedores

8.5. Connivencia entre acreedor y deudor (parrafo primero)
8.5.1. Tipo objetivo

Al tratarse de un delito especial propio tan solo puede ser cometido por aquel en que reviste
caracter de acreedor dentro del proceso concursal, en referencia a una persona de existencia fisica, ante
gue no existe una clausula de extensiéon de similares caracteristicas, al anteriormente comentado
articulo 178.

Ademas debe tratarse de un acreedor real y no ficticio lo que marca la diferencia con el inciso 12
de la quiebra fraudulenta (art. 176), donde la simulacidn del pasivo habilita la hipdtesis especifica. Y se le
suma la necesidad de la existencia de otros acreedores para que exista una afectacidn concreta al
tratamiento igualitario entre aquellos - en un mismo segmento - que componga la masa?’®

La norma establece una pena para el acreedor que consistiere en un concordato, convenio o
transaccién judicial, en virtud de una connivencia o colusién con el deudor o con un tercero, por la cual
hubiere estipulado ventajas especiales para el caso de aceptacidon del concordato, convenio o
transaccién.

Se trata de un delito de accidn bilateral que presenta una codelincuencia necesaria, donde la base
de la convergencia intencional deriva del acuerdo - que no demanda formalidad alguna - pudiendo
adoptarse verbalmente o por escrito?’?, aunque este ultimo caso resulta poco probable.

La venalidad del pacto radica en la venta del voto al deudor 220 a cambio de concesiones que
generen ventajas especiales de aquel al acreedor, concepto que se puede confundir con el de ventajas
indebidas que para el inciso 3 del articulo 176.

Es accién tipica es aquella por la cual el acreedor da consentimiento a un concordato, convenio o
transaccién judicial en connivencia con el deudor o un tercero y en el cual se hubiere estipulado algun
tipo de ventaja especial para el agente si dicho acto se hiciere valer y fuere aceptado en sede judicial. En
suma, la conducta del acreedor consiste en pactar con el deudor o un tercero las ventajas especiales y en
dar consentimiento en el juicio.

La connivencia debe recaer sobre el acuerdo entre el acreedor y deudor o terceros y cuya
finalidad es la de evitar que el juicio concursal continte. Segun las ensefianzas de Creus?®!, se requiere
por parte del agente una doble actividad: tiene que haber convenido con el deudor o con un tercero la
concesidon de ventajas especiales para dar su consentimiento al concordato, convenio o transaccion —
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esta primera parte comienza con la connivencia fraudulenta entre el acreedor y el deudor o un tercero-y
posteriormente, en otra secuencia, tiene que manifestarse un consentimiento. Es decir, que la actividad
delictiva llevada a cabo por el sujeto activo comienza con una etapa preparatoria que es condicionante,
ya que implica la estipulacién de las ventajas especiales como contraprestacion por el apoyo a una
solucién del proceso concursal que lo resuelva o lo detenga y se perfecciona con el otorgamiento del
consentimiento para que esa solucidn se concrete?8?,

En éste orden de ideas, la “connivencia” es un acuerdo fraudulento dirigido a impedir, a espaldas
de los acreedores, la continuacién del juicio concursal o a extinguir sus efectos suspensivos?83,

Estas ventajas especiales pueden ser de cualquier tipo?®*, aunque generalmente tengan
contenido predominantemente econdmico?®, ya se el pago integro o en mejores condiciones que el
segmento de acreedores, como integrantes de la masa concursal.

Figari 28, expresa que de hecho el tipo requiere que se esté ante un proceso concursal, con la
intervencién de una pluralidad de acreedores, ya que si el convenio se realiza con un solo acreedor no
puede hablarse de la concesion de ventajas especiales. Las ventajas prometidas pueden ser no sélo
patrimoniales, sino de cualquier naturaleza, y por supuesto, ser éstas la consecuencia directa de la
colusion, de modo tal que si las mismas fueron dadas como una liberalidad posterior al consentimiento
del acreedor, la accidn es atipica en el marco del art. 180. Tampoco tiene implicancia la promesa
condicionada al sélo otorgamiento del consentimiento, puesto que la ventaja tiene que estipularse para
el caso de “aceptacion” del acuerdo, tal como lo dispone el art. 180, primera parte. La mera connivencia
y aun el cumplimiento de la promesa de otorgar el consentimiento por parte del acreedor que no esté
condicionada a dicha aceptacidn, no constituye delito?®”. Cabe acotar que dichas ventajas especiales no
solo son tales porque se conviene respecto a un determinado acreedor, sino también por el contenido
de las mismas, ya que supone beneficios de los que gozardn los otros acreedores, con la afectacién de la
par conditio. Finalmente, la ventaja requiere, a fin de que la conducta sea tipica, que recaigan sobre
bienes desafectados a la garantia de los acreedores, de lo contrario se incursionaria en la regulacién de
los arts. 176 y 179288,

En segundo tramo que marca a conexién entre el acuerdo venal y el resultado, esta centrado en
gue el acreedor consienta el concordato, convenio o transaccién judicial, a partir la propuesta
consensuada con el deudor, con quien ya esta confabulado para lograr una resolucion al proceso
concursal favorable para ambos.

En punto a ello, a partir de la Ultima modificacién introducida a la Ley de Concursos y Quiebras
por medio de la Ley N2 25.589, los acuerdos preventivos extrajudiciales?®® son un mecanismo comun
para reestructurar sus pasivos a través de este tipo de acuerdos con sus acreedores, con la clara
intencién de evitar el concurso preventivo.

Roullién?®®, sostiene que el acuerdo homologado judicialmente es un mecanismo de
reorganizacion formal y que su verdadera naturaleza es la de ser un concurso preventivo abreviado con
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efectos sobre las minorias de acreedores, y ya no un contrato de limitada obligatoriedad a sus firmantes.
El resultado que se obtiene de él es similar al del concurso preventivo salvo que con doble brevedad:
menos tramite y menor tiempo.

Para Erbetta?®! resulta dudoso mantener la operatividad de la colusién, porque la propia ley
autoriza a la ventajas especiales y posibilita el tratamiento desigualitario de los acreedores, pero
Favarotto???, advierte que si bien la legislacion concursal morigera el rigor del principio de la pars
condition creditorun, sigue vedado que el deudor y el acreedor recurran a convenciones espurias, por
afuera del marco juridico, con lo que la razén de ser la formula legal, aunque acota, conserva vigencia.

8.5.2. Sujetos del delito

Se trata de un delito propio o especial. Sujeto activo sélo puede ser quien reviste el caracter de
acreedor en la masa de acreedores del juicio que se trate. Para Erbetta?®3, se trata de un delito donde
nos encontramos con codelincuentes o de participacidon necesario, al estimar que en la ocurrencia del
delito necesariamente se debe contar con la participacién del deudor, el cual desarrolla una actividad de
connivencia con aquél.

En el caso de que el acreedor sea una persona colectiva, el delito no se comete por
representante, pues si bien él puede dar el consentimiento, no es el acreedor. La participacién esta dada
en forma expresa por la disposiciéon de la ley con respecto al deudor o al tercero que llevan cabo el
convenio en virtud del cual actta el acreedor. Con respecto al tercero, las opiniones se dividen, porque
los terceros intervinientes como autores en la connivencia son coautores y los que no intervienen en ese
caracter sino de una manera necesaria o accesoria son complices. (arts. 45 o 46 CP). En tanto para Creus
-Buompadre?®, la responsabilidad del tercero se rige por las reglas generales de la participacion, siendo
un complice principal cuya punibilidad dependera del grado que haya alcanzado la accién del acreedor.
Laje Anaya sostiene que la conducta del tercero no se pune por tratarse de un caso excluido de la
participacion criminal®®.

Sujetos pasivos, son los acreedores que integran la masa distintos a aquél que realiza la accién
tipica en connivencia con el deudor.

8.6. Tipo subjetivo

En cuanto a la tipicidad subjetiva en la colusion, es preciso apuntar que las dos modalidades
requieren el dolo directo, desde que se basan en la convergencia intencional de ambos protagonistas, el
que vende (acreedor) y el que compra el voto (deudor).

8.7. Consumacion y tentativa

Sobre el momento consumativo, la doctrina mayoritaria?®® entiende que la consumacién ocurre
cuando el acreedor consiente el concordato, convenio o transaccién judicial. Esto ocurre cuando el
acreedor vota de modo favorable por ellos en el correspondiente acto procesal y es en ese momento
cuando se produce la consumacidon. Hay autores como Laje Anaya, que sostienen que no resulta
suficiente la emision del voto, sino que, ademas, debe mediar una aprobacién u homologacién judicial
del acuerdo?®’.

La tentativa es factible cuando la conformidad del sujeto activo no fuere prestada por razones
ajenas a su voluntad?®®. En el caso de que el acreedor se arrepienta del concierto fraudulento y no preste
su conformidad al acuerdo, habria un desistimiento impune (art. 43 CPen).
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9. Connivencia del deudor mediante conclusion de un convenio (parrafo segundo)

9.1. Tipo objetivo

9.1.1. Accion tipica

Se advierte, un accionar en connivencia con el representante de la persona juridica. Entonces
incurrird en la misma pena del primer pdrrafo todo deudor o director, gerente o administrador que
concluyere un convenio de éste género. Figari®®®, dice que la conducta tipica en éste caso es la de
concluir —estipular- un convenio de la naturaleza prevista en el parrafo primero de la norma en cuestion,
o sea, uno por el cual el deudor o un tercero hayan prometido al acreedor ventajas especiales para el
caso de que en el procedimiento concursal se produzca alguna de las instituciones previstas para lo cual
aquél otorgue su consentimiento.

El nucleo de la prohibicion radica en la connivencia fraudulenta con el acreedor puesta de
manifiesto a través de la celebracién del acuerdo, escrito o verbal, por el medio de cual el deudor se
concede ventajas especiales aquel -sin que aquel haya verificado su crédito en el concurso -, como
contraprestacion por la votacidn favorable del concordato, convenio o transaccion.

De tal manera, dice Favarotto, el ilicito acuifiado en el segundo parrafo del articulo 180 (léase
compra del voto), no es mas que el reverso de la colusién con del acreedor (léase la venta del voto), a la
gue se refiere la primea parte del tipo legal.

9.1.2. Sujetos del delito

Estamos en presencia de un delito especial, por cuanto la norma requiere que se trate de cualquier
deudor, comerciante o no, declarado en quiebra o simplemente concursado, asi como los
representantes de de personas juridicas comprometidas en procedimientos concursales y quienes
pueden concluir los convenios, a que se refiere el parrafo anterior. Figari3®® sefiala que aqui también se
trata de un delito propio o especial que tiene que ser cometido por un deudor, no cualquier deudor, sino
el que se encuentra en estado de quiebra o de concurso judicial de bienes. Con ello se ha tratado de
distinguir, con el concurso de quiebra, la situacién del deudor comerciante y con el concurso judicial la
del no comerciante. Aunque esto deja de tener relevancia pues de acuerdo a la ley 24.522 ambos
qguedan incluido dentro del tipo. Se menciona a los directores, gerentes o administradores de
sociedades andnimas, cooperativas o personas juridicas de otra indole, ya que siendo ellos los que
pueden prestar el consentimiento y siendo “deudor” la persona colectiva, si no mediara una disposicion
especifica, aquéllos quedarian al margen de la punibilidad. Creus, sefala que la enumeracién contenida
en este segundo parrafo es mas restringida de la del art. 178 ya que comprende sélo a los que ejercen la
representacion de la persona colectiva3®l. Aunque se ha afirmado que la expresién contenida en la
norma y que abarca a dichas personas por su latitud tal, bajo la condicién de ser susceptible de caer en
estado de quiebra lo que no obsta a que se encuentren en liquidacién (art. 5 ley 24522). Esta ley ha
ampliado el espectro de dichas personas ya que de acuerdo al art. 2 pueden sujetos concursales, ademas
de las personas de existencia ideal de caracter privado las sociedades en las que el estado nacional,
provincial o municipal son parte, cualquiera sea el porcentaje de la participacion. “La innovacién consiste
en la inclusiéon de tales entes como sujetos comprendidos dentro del régimen de concurso y quiebras ha
venido a sincerar una situacién real, cual es, la de de que los entes estatales y sus administradores
también sufran las consecuencias de éstos fendmenos que no son sino propios, aun cuando no
deseables, de la participacion en la actividad econémica mercantil 302,
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9.2. Tipo subjetivo

Se trata de un tipo doloso, de dolo directo o de primer grado vy el legislador ha descartado por

ahora la imprudencia como forma de imputacion subjetiva para el tipo penal en andlisis.

9.3. Consumacion y tentativa.

La “conclusion” (celebracién) del convenio marca el momento consumativo del delito3%3. La
consumacion presenta las mismas caracteristicas que el parrafo anterior, la diferencia radica en que no
es posible la tentativa3®. Figari3?>, comenta que en éste presupuesto la consumacion se da con el
perfeccionamiento del pacto sin requerir otra actividad del deudor, del acreedor o de un tercero. A
diferencia del caso del primer parrafo, no hay en el deudor un acto preparatorio alguno, ya que
estipulada la connivencia se ha configurado el tipo.

No lo considera asi Laje Amaya 3%, para quien ese momento es idéntico al del acreedor, pues
considera que la accién es la misma.

A diferencia con la figura del 12 parrafo del articulo 180, que el comienzo del iter criminis , recién
se perfecciona juridicamente al prestar conformidad venal, para el deudor equivale a la consumacion
delictiva, por tal como lo describe Nuiiez, a diferencia de lo que sucede con el acreedor, que luego del
pacto todavia tiene algo que hacer para llegar en definitiva a la criminalidad, a las personas de las cuales
aqui se trata, nada les queda por hacer en ese sentido. He aqui la razén del distinto momento
consumativo del delito para el uno y para los otros3’.

La doctrina, es conteste en afirmar que no es factible la tentativa3®.
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