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Gustavo Bordes Leone*

Insolvencias. Civil y societaria.

Antecedentes historicos

La ley de las XII Tablas de la antigua Roma disponia la manus iniectio, que consistia en la
disposicion por parte del acreedor de la persona del deudor insolvente, quien si no abonaba sus
deudas en un plazo de 60 dias o nombraba un fiador, podia ser vendido como esclavo e incluso
muerto y repartido su cuerpo entre los acreedores. Posteriormente, la Lex Poetilia Papiria del 326
A.C. suprimi0 la pena de muerte, sustituyendo la sancion por otra de caracter ptblico en la que
el magistrado podia imponer la prision por deudas a cumplirse en carceles publicas. Segiin QUIN-
TANO RIPOLLES, la prision por deudas significo un progreso frente a las coerciones persona-
les del acreedor.!

Si bien se fue pasando de un régimen de ejecucion personal a otro de ejecucion patrimonial,
el instituto se mantuvo vigente durante la Edad Media con esa tendencia progresiva hacia la sus-
titucion de la prision por la cesion de bienes.

En la Revolucion Francesa se redujo la prision a un maximo de 6 afios, prohibiendo el arresto
por este motivo a las mujeres, los menores y las personas mayores de 60 afios.

En distintos paises europeos, se produjo la abolicion de la prision por deudas a partir de la se-
gunda mitad del siglo XIX.

La primera Convencion que suprimio la prision por deudas fue el Convenio de La Haya del
17 de julio de 1905.

Posteriormente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ratificado por ley N°
13.751 de 11 de julio de 1969 establecio la prohibicion en su articulo 11? y fue reiterado en el art.
7 lit. 7 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos ratificada por ley N° 15.737 de 8 de
marzo de 1985,

Por su parte, nuestra Constitucion dispone la prohibicion de prision por deudas en el art. 52.

A partir de la despenalizacion de la prision por deudas, tanto en las personas fisicas o en los
representantes de las personas juridicas, quedo limitada la penalizacion de aquellas conductas que
impliquen el incumplimiento de las deudas cuando se utilicen medios fraudulentos o engafios en
perjuicio de los acreedores.

I. LA INSOLVENCIA FRAUDULENTA
(De la insolvencia fraudulenta)

El deudor civil que, para substraerse al pago de sus obligaciones, ocultara sus bienes, si-
mulara enajenaciones o créditos, se trasladara al extranjero o se ocultare sin dejar persona que
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lo represente, o bienes a la vista en cantidad suficiente para responder al pago de sus deudas, serd
castigado con pena de tres meses de prision a tres anos de penitenciaria. La accion penal no
podra ser ejercitada sino a denuncia de parte, y solo en el caso de que la insolvencia del deudor
resulte comprobada por actos infructuosos de ejecucion en la via civil.

1) Antecedentes

Esta norma tiene sus antecedentes en el art. 395 del Proyecto Zanardelli® y en el art. 275 del
Codigo Penal de 1889¢.

Ambas normas regulaban el alzamiento de bienes del deudor, y sobre la base de la querella
de parte y la condicion de que existan “actos infructuosos” en la via civil.

2) La regulacion legal en el Codigo Penal

2.1.) (Bien juridico tutelado).

Al igual que en otras disposiciones, el bien juridico tutelado seria el patrimonio de los acre-
edores.

Su inclusion en nuestro Codigo Penal en el Titulo IX Delitos contra la Economia y la Ha-
cienda Publica pareceria determinar también la proteccion de este bien juridico o por lo menos la
pluriofensividad de la conducta.’

Si bien se podria sostener que también es un bien juridico tutelado por la norma las “varia-
bles macroeconémicas”, dado que el mundo econémico y financiero se mueve a través de las so-
ciedades, seria muy dificil sostener que una insolvencia civil pudiera entonces lesionar este otro
bien juridico.®

2.3) (El tipo objetivo).

Regula la insolvencia fraudulenta del deudor civil en perjuicio de sus acreedores.

Si bien la norma no lo decia especificamente como el articulo mencionado del Proyecto Za-
nardelli, la prevista en el Coédigo derogado, descartaba los casos en los que el deudor civil hubiere
caido en bancarrota.

La norma vigente, tampoco reitera esa redaccion pero del propio nomen iuris la conclusion
es la misma. La insolvencia debe ser fraudulenta y en consecuencia, las conductas que refieran
a malos negocios, o negocios imprudentes, arriesgados, que provoquen la insolvencia del deudor,
no estaran de ninguna forma atrapados por esta figura.

No se debe perder de vista la disposicion constitucional que abolid la prision por deudas por
lo que, la disposicion no puede apartarse de la misma.”

El sujeto activo es calificado puesto que se trata de un “deudor civil”, lo que descarta las hi-
poétesis de comerciantes o integrantes de sociedades.

La figura estd dominada por cuatro verbos: ocultar, simular, trasladarse y ocultarse.

En la primera modalidad, se refiere a la ocultacion de bienes. La pregunta a responder es si
la norma exige la ocultacion de la totalidad o de una parte, aunque importante de ellos. CAIROLI,
siguiendo a BAYARDO, interpreta que el codificador antepuso la palabra “sus” a bienes, por lo
que debe entenderse que se requiere la ocultacion de la totalidad de sus bienes.?

Entiendo que lo que la norma prohibe es la insolvencia fraudulenta por lo que si el deudor
ocultare parte de sus bienes pero quedaran otros tantos que pudieran solventar sus deudas, esta con-
ducta seria atipica. En caso de ocultarse la parte mas importante de sus bienes, dejando sdlo aque-
llos inservibles o que no alcanzaran para cubrir las deudas, la conducta quedaria atrapada en esta
figura.’

La simulacion debe abarcar enajenaciones o créditos. Obviamente, la conducta sera tipica
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cuando esos negocios fueren irreales (porque si fueren verdaderos podrian caer en la suposicion
de “ocultacion”) y abarcaran sus bienes o su persona para simular la insolvencia.

Las dos modalidades siguientes, es decir, el trasladarse al extranjero u ocultarse, deben ir
acompafiadas con los requisitos previstos de que no debe dejar persona que lo represente o bienes
a la vista en cantidad suficiente para responder al pago de sus deudas.

2.4.) (El tipo subjetivo).

Existe en el tipo una referencia subjetiva: la insolvencia fraudulenta debe tener como finali-
dad o propésito, el substraerse al pago de sus obligaciones.

Esto implica que si la insolvencia es fortuita, por imprudencia, por haber asumido riesgos o por
cualquier finalidad distinta a que no sea la prevista como referencia subjetiva, no existira delito.

Existiendo esta referencia, haria imposible el castigo de otra forma que no fuera a titulo de
dolo directo.

2.5.) (Condicion de procedibilidad).

Existen dos condiciones de procedibilidad: la perseguibilidad de la conducta a instancia de
parte y la comprobacion del fracaso de las acciones civiles.

La figura prevé que el delito solo podra ser perseguible a denuncia (hoy a instancia) de parte,
de acuerdo a lo previsto en los arts. 11 y ss del CPP. Una vez deducida la instancia, no se podra
desistir de la misma salvo en los delitos de difamacion e injurias (art. 19 del CPP).

El tipo penal exige la comprobacion de actos infructuosos en la via civil para el cobro de las
deudas. Ello implicaria que primero se deberia agotar y probar que se han realizado todos los
actos necesarios y pertinentes para tratar de hacer efectiva la deuda, sin haber obtenido un resul-
tado favorable. Recién en ese caso, se podria proceder a la denuncia.

La comprobacion de este requisito se podria realizar adjuntando el expediente civil en el que
constara la ejecucion del deudor y la imposibilidad de cobro de las deudas.

En caso de que se hubiere logrado satisfacer las deudas, aunque fuera en contra de la volun-
tad del deudor, incluso forzando su pago, la conducta no seria ilicita.

2.6) (Consumacion).

Resulta de interés analizar si la figura se podria catalogar como delito permanente o instan-
taneo de efectos permanentes.

Personalmente me inclino en sostener que la figura se consuma cuando se conjugan cualquiera
de los verbos previstos por el tipo penal sin perjuicio de que sus efectos seran permanentes.

La posicion que se tenga al respecto tendra directa repercusion en la prescripcion del delito
conforme a lo previsto en los arts. 117 y 119 del CP.

3) Finalmente, debemos decir que, en especial por la condicion de procedibilidad que obliga
a probar el fracaso del cobro de las deudas en la via civil es que este delito no tiene practicamente
existencia en los tribunales.

IT) INSOLVENCIA SOCIETARIA FRAUDULENTA. Analisis critico.
Art. 5 del decreto ley N° 14.095
(Insolvencia societaria fraudulenta)

El que para procurarse un provecho injusto, para si o para otro, ocultara, disimulara o hi-
ciese desaparecer, parcial o totalmente, el patrimonio de una empresa en perjuicio de un tercero,
serd castigado con pena de doce meses de prision a diez anios de penitenciaria.

1) Antecedentes legislativos

La ley N° 14.095 debe ser analizada sin perder de vista la época en la que se dict6 y en con-
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secuencia, cual era el contexto econdmico, social y politico que vivia nuestro pais. La década del
60 se caracteriz6 por un marcado intervensionismo en materia economica arrogandose el Estado
una clara funcion dirigista. Mediante la aprobacion de la llamada ley de Ilicitos Econdmicos se
pretendio atacar tres de los pilares de la macro economia: el control del sistema de cambio, el co-
mercio exterior y las tasas de interés. En una economia estatista, estas funciones no podian que-
dar libradas a la voluntad de los particulares. Asi se dictaron verdaderas normas en blanco que, a
la luz de la nueva orientacion economica del Estado a partir de los afios 80’ se han tornado in-
aplicables.

En la Republica Argentina estaba en pleno auge el combate al llamado “vaciamiento de
empresas’.

Por este motivo, se decidié agregar una norma que castigara dicha conducta aunque parecia
que nada tenia que ver en principio la inclusion de la misma, en una ley cuyo fundamento y pro-
posito eran totalmente distintos.

Una comision redact6 el articulo original, que quedod de la siguiente forma: “El que oculte,
disimule o haga desaparecer parcial o totalmente, el patrimonio de una empresa serda castigado
con la pena de doce meses de prision a diez aiios de penitenciaria”.'°

Invitado a la Comision de Constitucion y Legislacion, el Dr. BAYARDO BENGOA realizd
una serie de criticas a dicho proyecto, siendo quien en definitiva propuso el cambio de nombre que
paso a ser el actual agregandose ademas la referencia subjetiva. BAYARDO opinaba que en rea-
lidad esta nueva figura no era mas que una estafa calificada.

En estos términos, se incorporo la figura de la insolvencia societaria fraudulenta en el art. 5
de la ley N° 14.095 de 17 de noviembre de 1972. Simultaneamente el Poder Ejecutivo constituyo
por decreto N° 742/972 el Cuerpo Especial de Prevencion y Represion de Ilicitos Econdmicos
(CEPYRDE) que estaba creado por el art. 16 de dicha ley.

2) El Derecho Penal Econémico

La intervencion penal debe ser la solucion ultima a la que debe acudir el Estado. Dicha in-
tervencion debe estar regida por los principios de intervencion minima 'y de exclusiva proteccion
de bienes juridicos. Esta caracterizacion pone de relieve la importancia del concepto de bien ju-
ridico para el derecho penal, no solo en el terreno politico criminal, sino también en el ambito de
la dogmatica juridico penal, y especialmente, dentro de la teoria del delito.!

En relacion con el tipo, el bien juridico debe ser el elemento central, el que, si bien no posee
caracter escrito, no deja de ser un elemento constitutivo limitador del tipo penal. Por ello, el jui-
cio de tipicidad se completara en dos etapas: lo primero es verificar la adecuacion entre la accion
y la figura descripta, y en segundo lugar, una vez constatada dicha subsuncion, resta por exami-
nar si afecta o no el bien juridico protegido. En otras palabras, la afectacion del bien juridico pro-
tegido es un elemento de la tipicidad.'?

Siempre estuvo en discusion, cual es el rol que debe cumplir el Estado en cuanto a la econo-
mia de un pais: las opciones van desde el mas exacerbado estatismo, hasta el liberalismo a ultranza.
Hay quienes entienden que compete al Estado planificar la economia y de esta forma, fijar el tipo
de cambio, los precios de los productos basicos, limitar la produccion de determinados bienes o
promover la de otros, proteger al consumidor, regular el comercio exterior, las divisas, las tasas
de interés, en fin, todas aquellas actividades que regulen el llamado orden social economico.

Actualmente, la tendencia es restarle injerencia al Estado, librando ciertas actividades a los
privados, los que sin perjuicio de ello, podran ser controlados para evitar excesos. Es que el Es-
tado es quien debe fijar las pautas y reglas minimas que van a regir las relaciones economicas de
un pais, respetando el principio de libertad, pero teniendo como fin primordial, el redistribuir ade-
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cuadamente las riquezas, atendiendo a los mas necesitados o desposeidos, y brindando los servi-
cios sociales que le son exclusivos y excluyentes.

3) Los delitos contra la economia publica en el Uruguay

Nuestro pais ha dado un tratamiento deficiente al tema de la criminalidad econdémica.

El Codigo de 1889 trataba a los Delitos contra la Economia Publica en el TITULO SEP-
TIMO Seccioén tnica en el que se castigaba la quiebra fraudulenta, la quiebra culpable y la in-
solvencia civil fraudulenta (arts. 272 a 275) .

Actualmente, los tipos penales que refieren a este bien juridico, son escasos, algunos de ellos
resultan antiguos e inadecuados, de mala técnica juridica y con una confusa definicién en cuanto
al bien juridico protegido.

Sélo a modo de ejemplo, y en un mundo comercial regido en su mayoria por personas juri-
dicas y dentro de ellas, por sociedades andnimas, nuestro pais mantuvo vigente una ley de 1893
(1aN°2.230) que regulaba en forma imperfecta, s6lo algunos de los ilicitos que podrian suscitarse
en esas sociedades. Es que la ley N° 2.230 era todo problema: desde los llamados delitos con-
cursales, supuestamente previstos en los arts. 42 y 43 de la misma, carentes de descripcion tipica
y de sancion, hasta los llamados delitos en la liquidacion previstos en el art. 76, norma vaga, di-
fusa y que remite a la pena del Codigo Penal de 1889 derogado.

Laley N° 18.387 de 21 de enero de 2008 establecio nuevas disposiciones penales y la ley N°
18.411 de 5 de noviembre del mismo afio finalmente derogd el polémico art. 76 de la vieja ley N°
2.230.

El Cédigo vigente también le da un tratamiento inadecuado puesto que bajo el nombre “De-
litos contra la Economia y la Hacienda Publica” en el Titulo IX incluye en el Capitulo I tres de-
litos contra la propiedad, que eventualmente y en ciertas circunstancias podrian afectar la
Economia Publica (quiebra fraudulenta, culpable e insolvencia fraudulenta), en el Capitulo II, si
un claro delito que afecta éste bien juridico (destruccion de materias primas o medios de pro-
duccion) y en el Capitulo 111 un delito contra la Hacienda Publica (delito de contrabando).

Tampoco se ha visto cristalizada, la reiterada idea de crear una justicia especializada en ma-
teria de ilicitos economicos, idea que en varios paises se ha materializado hace muchos afios.

4) Bien juridico economia ptiblica

La economia es el conjunto de actividades humanas en lo que respecta a la produccion, cir-
culacion, reparticion y consumo de riquezas.'?

Tal vez la imprecision del bien juridico economia publica, ha sido una de las tantas causas por
las que los delitos econdmicos no han logrado en nuestro pais una actualizacion y sistematizacion
acorde a los tiempos. Si no existe una politica de Estado en materia econémica, si no esta clara
cual es la funcion que le asignaremos en esta materia y bajo qué limites, si no sabemos que es lo
que se quiere proteger mediante el recurso de la intervencion penal, dificilmente se podran dero-
gar las leyes que no estan a la altura de los tiempos y crear los nuevos tipos penales que las cir-
cunstancias requieren en forma sistematizada.

Si partimos de la base que el primer nivel de imputacion se realizara verificando no solo la
adecuacion de la conducta a la descripcion tipica, sino asimismo la constatacion de la afectacion
del bien juridico protegido, sera necesario que el mismo esté perfectamente delimitado y definido.

En general, se ha reiterado que la economia ptblica es un conjunto de relaciones humanas que
tienen por objeto satisfacer las necesidades materiales, mediante la riqueza cuyo ciclo se desarrolla
a través de cuatro momentos: produccion, circulacion, distribucion y consumo.'
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Es comun identificar al bien juridico Economia Publica con el concepto de orden economico,
asi como el confundir éste Glltimo con una determinada forma de intervencion estatal en la eco-
nomia.

CAIROLI describe al delito econdmico como el formado por normas de interés ptblico, que
tienden a tutelar el orden y regulacion de la economia nacional con el fin del bienestar social,
protegiendo lo que es posible llamar orden puiblico econémico de un pais.”

GALAIN por su parte concluye que los delitos econémicos lesionan la confianza en el orden
economico vigente con caracter general o en alguna de sus instituciones en particular y , por tanto,
ponen en peligro la propia existencia y las formas de actividad de ese orden economico. !

ADRIASOLA, sostiene que debemos desechar esas formulas tan amplias referidas a un
“orden econdomico” o “intereses estatales” puesto que ampliarian desmesuradamente el objeto del
derecho penal econémico, confundiéndolo con el convencional o de seguridad publica. Como la
propiedad o el patrimonio son un pilar fundamental del orden econéomico capitalista, entrarian
dentro del mismo los hurtos, rapifias o estafas. Por eso prefiere distinguir los delitos que afectan
el patrimonio de aquellos que afectan la economia, en tanto en éstos tltimos, la accion disvaliosa
sea susceptible, potencial o efectivamente, de lesionar bienes juridicos de otros, variables colec-
tivas del funcionamiento del mercado, distintas del acreedor especifico o del titular del derecho
patrimonial afectado. Sin perjuicio de ello, reconoce la aptitud de los tipos penales clasicos (como
la estafa) para catalogarselos como pluriofensivos, en tanto la accion tipica concreta posea la po-
tencialidad suficiente como para afectar esos bienes juridicos de naturaleza colectiva.'’

5) Bien juridico protegido en el delito de insolvencia societaria fraudulenta

Como vimos, lo que se procura reprimir es el llamado “vaciamiento de empresas”, mediante
el cual se buscaba insolventar a la misma para eludir el pago de determinadas obligaciones y ob-
tener un provecho econémico indebido.

En los manuales y programas de estudio de Derecho Penal se incluye este delito en el Titulo
correspondiente a los Delitos contra la Economia y la Hacienda Publica.

La doctrina nacional en general manifiesta que estamos ante un delito pluriofensivo, que
afecta la propiedad y el patrimonio de la empresa, y ello repercute en el patrimonio de los acree-
dores, accionistas, inversionistas, o todos aquellos que puedan ser lesionados con esa conducta.
Si las proyecciones de la conducta fueran de importancia, podria afectar la Economia Publica.'®
Esta conducta lesionaria gravemente la normalidad, el recto y honesto desarrollo de la actividad
econdmica que en cualquiera de los momentos de la circulacion de la riqueza esta a cargo de la
empresa vaciada. Mas alla del frustrado derecho de los acreedores, se atenta contra las condicio-
nes minimas indispensables del desenvolvimiento de la actividad econdmica cuyo mantenimiento
interesa a toda la colectividad que ve comprometida la satisfaccion normal de sus actividades ma-
teriales.'

Personalmente creo equivocado el tratamiento que se le ha dado a este delito. Ello porque si
bien es cierto que ciertas insolvencias pueden afectar la Economia Publica, también es cierto que
ello ocurre en escasas situaciones, y so6lo cuando la proyeccion de la sociedad afectada o el volu-
men de la insolvencia o ambas cosas a la vez, son de tal magnitud, que podrian afectar la econo-
mia de la Nacion. Es decir, estamos en presencia de un bien juridico que podria ser afectado
eventualmente y en delimitadas situaciones.

El bien juridico protegido y realmente afectado es la propiedad, visto desde dos angulos: por
un lado el derecho de propiedad que tienen los socios “en la sociedad” y por otro, el derecho de
propiedad que tengan los terceros “contra la sociedad” (acreedores).?

No vemos entonces el sentido de incluir a esta figura penal como un delito contra la Econo-
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mia Publica cuando la misma, en la gran mayoria de los casos, no se ve afectada en lo mas mi-
nimo. Ello puede llevar a confundir incluso, la correcta interpretacion del tipo, puesto que se tiene
que tener presente que el bien juridico protegido es esencialmente la propiedad y eventualmente,
(pero muy eventualmente) la economia publica. Si no fuera asi, se deberia incluir también bajo
este titulo “Delitos contra la Economia Publica” otros delitos contra la propiedad como la estafa,
la que en muchas oportunidades, y probablemente mas que en la insolvencia societaria, ademas
de afectar la propiedad, si afecta la Economia Publica.?!

Sin perjuicio de lo anterior, debemos tener presente que de algun modo esta figura limita y
condiciona el derecho constitucional de propiedad puesto que a diferencia de la estafa y otros
tipos que usan como medio el engafio o el fraude, el objeto del delito aqui no lo constituyen bienes
ajenos que el agente logra desplazar hacia su patrimonio o el de un tercero mediante el engafio de
la victima, sino que los bienes son propios del agente de la conducta, respecto de los cuales en prin-
cipio tiene plena facultad de disposicion.??

6) Sujeto activo

En la actualidad se sigue discutiendo si es posible atribuirle responsabilidad penal a la per-
sona juridica o si solamente se le puede aplicar a los integrantes de aquélla.

En Latino América, el viejo principio societas delinquere non potest sigue rigiendo la totali-
dad de la legislacion penal si bien en doctrina se oyen algunas voces discordes.

En Europa, la discusion se encuentra en una etapa mucho mas avanzada y paises como Di-
namarca, Francia, Grecia, Holanda, Irlanda y Noruega admiten ya la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Asi, el art. 121.2 del Cdodigo Penal Francés de 1994 la responsabilidad sin ex-
clusion de las personas fisicas autoras o complices, previéndose penas de multa, disolucion, in-
habilitacion, vigilancia judicial, cierre definitivo o provisional.

Sin perjuicio de ello, cabe destacar la oposicion a la penalizacion de las sociedades por parte
de Claus ROXIN quien sostiene que la accidon es una manifestacion de la personalidad, por lo que
los actos de las personas juridicas no pueden ser acciones.

En igual sentido pero por otros argumentos, Giinther JACKOBS también niega esa posibili-
dad puesto que los hechos culpables son hechos propios no pudiendo transferirse la culpabilidad,
porque el delinquir no puede ser la realizacion de un negocio ajeno.

En EE.UU., Canada y Australia se admitia ampliamente desde hace tiempo dicha respon-
sabilidad.

Los autores que admiten la responsabilidad penal de la persona juridica no descartan ademas
la responsabilidad de las personas fisicas que actuaron por ella. Entienden que la penalizacion
también de la persona juridica es preferible desde el punto de vista politico criminal, pues es claro
que la prevencion del delito resulta mas eficaz puesto que de esta forma se evita el inconveniente
de condicionar la averiguacion y sancion de la persona fisica, lo que muchas veces es muy difi-
cil por la complejidad de la distribucion de funciones y competencias en las sociedades.?

Otros autores, reclaman la responsabilidad penal de las personas juridicas como una solucion
que se impone a la cada vez mayor criminalidad empresarial, debiendo estructurarse junto con las
personas fisicas que hubieran participado, en forma conjunta y solidaria.?

En nuestro pais, la ley no se aparto de la legislacion y doctrina mayoritaria en Latinoamérica.
Asi, la ley utiliza la clasica expresion genérica “el que”. De esta forma, se excluye la posibilidad
de trasladar la responsabilidad a la persona juridica puesto que todo nuestro sistema penal esta ba-
sado en el principio de la responsabilidad personal.?

Sin perjuicio de ello, es obvio que se refiere a quienes asumen la responsabilidad de la em-
presa, es decir, sus representantes o administradores, sin perjuicio de que terceras personas pue-
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dan concurrir de acuerdo a los principios generales de la coparticipacion (arts. 60 y ss. del CP).
El agente debe tener la facultad de disposicion sobre el patrimonio de dicha empresa.

7) Descripcion tipica. Verbos

El proyecto original tenia como titulo “Vaciamiento de empresas” el que como vimos, fue mo-
dificado a instancias de BAYARDO BENGOA.

El nomen iuris del articulo (insolvencia societaria fraudulenta) integra el tipo penal, por lo
que sera fundamental tenerlo en cuenta para su analisis. Véase que se trata de una insolvencia

fraudulenta. Sin perjuicio de ello, hace referencia a la insolvencia de una sociedad mientras que
en el tipo penal, en cambio, se habla de una empresa, conceptos que son diferentes, tema que ana-
lizaremos en el siguiente numeral.

La insolvencia es ¢l estado del patrimonio que le impide satisfacer las deudas contraidas.
Hay una desproporcion entre el activo y el pasivo, superando este Gltimo al primero, ¢ impidiendo
la satisfaccion de los acreedores. Puede a su vez ser real o simulada (aumentando el pasivo o dis-
minuyendo el activo), y voluntaria, imprudente o negligente o por causas fortuitas o de fuerza
mayor.”’

De acuerdo al marco constitucional que debe preceder al Derecho Penal, y en este caso en par-
ticular, los arts. 7, 36 y 52 de la Constitucion no pueden sino delimitar la figura penal. El princi-
pio es la libertad en general y la posibilidad de dedicarse al comercio, industria, trabajo o cualquier
profesion licita, y sélo la ley y por razones de interés general podra limitar tales derechos. A su
vez, el art. 52 prohibe la prision por deudas. Esto implica que no podra castigarse la insolvencia
en todas sus formas sino que habra de tener el agente una clara intencion de insolventarse en
forma voluntaria debiéndose descartar de plano las insolvencias fortuitas o accidentales.

El fraude en cambio equivale a engafio, pero no sélo alcanza con engafar, sino que es el en-
gafio tefido del proposito de lesionar el interés ajeno.”

GREZZI entiende que la verdadera accion tipica es “insolventarse” y que los verbos de la fi-
gura tipica son verdaderos medios para realizar la accion central de la misma.? Esta opinion fue
recogida en la sentencia N° 92 del 16/9/97, del Juzgado Letrado de 1° Instancia en lo Penal de 21°
Turno*.

Posicion distinta sostiene ADRIASOLA, quien entiende que las acciones tipicas son las des-
critas por los verbos nucleares mientras que la procuracion de la insolvencia es la finalidad de la
accion.’!

La accion se expresa a través de tres verbos que aluden a un presupuesto: el patrimonio de una
empresa.

Ocultar, o sea esconder y se refiere como vimos, al patrimonio de la empresa. La ocultacion
puede ser total o parcial, fisica o juridica. Por lo tanto, el verbo ocultar refiere a esconder bienes
o titulos fuera del alcance y conocimiento de esos terceros.

Disimular, o sea crear una apariencia distinta a la realidad, disfrazar una cosa, hacerla irre-
conocible. Para GREZZI, se refiere a la ocultacion realizada mediante formas juridicas, com-
prensiva tanto de ocultar lo real como de aparentar lo inexistente ¢ implica una relacién con otro
a quien se disimula el objeto.*?

Parte de la doctrina no distingue entre disimular y simular. Pienso que efectivamente son
cosas distintas aunque con puntos de contacto. La simulacion es el procedimiento por el que se
logra disimular algo, aunque tal vez, no la unica forma. Sin perjuicio de ello, cabe acotar que la
simulacion es un proceso que se acuerda por un proceso simulatorio que tiene por objeto la rea-
lizacion del negocio simulado. Esto implica que es necesaria la existencia de dos personas dis-
tintas. No podria en consecuencia, hablarse de negocio simulatorio en aquellos casos en los que
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una persona enajena los bienes de una empresa a otra que ella misma controla sea cual sea la
forma juridica de la misma.

Por ello, caen dentro de esta descripcion, aquellas conductas que consisten en hacer que el pa-
trimonio de la empresa tenga una apariencia diferente, aumentando el pasivo o disminuyendo el
activo en forma aparente.

Hacer desaparecer, o sea suprimir. La duda que puede plantearse al respecto es si la desapa-
ricion debe ser real o ficticia. Segin PREZA, y ADRIASOLA?™, el hacer desaparecer com-
prende no ya negocios simulados sino operaciones reales. Aca pasamos de aquellos actos de
ocultamiento o engaflo, a tipicas conductas materiales por las que directamente se hace desapa-
recer total o parcialmente el patrimonio de la empresa como puede ser el destruir o incendiar los
bienes o instalaciones de la misma. GREZZI opina que ocultar y disimular tienen de comun el ser
actos cumplidos por el titular de los bienes sobre los que recae la conducta con la finalidad de crear
la apariencia de su insolvencia. La relacion entre el sujeto y su patrimonio se mantiene aunque di-
simulada, pero puede recuperar dicho patrimonio con cierta facilidad. En cambio, hacer desapa-
recer crea una situacion real y juridicamente permanente de los bienes por la que la relacion entre
el sujeto de derecho y su patrimonio se disuelve para siempre. Por diferentes negocios juridicos,
se va a causar la pérdida definitiva del patrimonio de una empresa que pasa al poder de otro su-
jeto de derecho.?

CHAVES por su parte sostiene que “hacer desaparecer” alude inequivocamente a un supuesto
de desaparicion ficticia y no real, puesto que la desaparicion real no puede beneficiar a nadie.
Asimismo, el nomen iuris del articulo hace referencia a que la insolvencia debe ser “fraudulenta®®”
por lo que siempre debe entenderse que la misma es falsa, meramente aparente y no real. Por este
motivo, la desaparicion y la disimulacion no se diferenciarian claramente.’’

Pero cualquiera de estas conductas, lo que deben provocar es la insolvencia de la empresa
puesto que de lo contrario se castigaria una ocultacion o desaparicion parcial por ese so6lo hecho,
sin que en definitiva se produzca la insolvencia, requisito previsto en el nomen iuris.

8) Referencia objetiva

Como deciamos supra, la ley utiliza términos distintos en el titulo del delito y en la descrip-
cion tipica. Puesto que mientras que el nomen iuris hace referencia a la insolvencia de una socie-
dad, la descripcion tipica habla de una empresa, conceptos diferentes que no son asimilables.

Como se ha visto al analizar la figura, la insolvencia no se limita tinicamente al fraude societa-
rio y al hacer referencia al concepto de empresa ademas, se amplia el espectro de posibilidades.

Coincidimos con la mayoria de la doctrina, en que los actos de ocultacion, disimulacion o des-
aparicion deben recaer no sobre un patrimonio social sino sobre el patrimonio de una empresa.

El concepto de sociedad esta definido legalmente lo que no ocurre con el concepto de empresa.
Véase ademas, que no necesariamente deberia coincidir el concepto econémico de empresa con
el alcance juridico que le deberiamos otorgar a los efectos de la figura penal en estudio.

CAIROLI sostiene que empresa es la organizacion de los factores de la produccion: capital
y trabajo, destinado a producir bienes o a prestar servicios.?®

SCHURMANN la define como el conjunto de bienes, créditos y de deudas, agrupados por el
impulso finalistico del empresario.*

Sin perjuicio de que podemos asistir a otras innumerables definiciones, lo cierto es que el
concepto de empresa se refiere 1dgicamente a un conjunto de bienes organizado en funcion de una
actividad econdmica que persigue un fin de lucro. Esto implica que el tipo penal excluiria a aque-
llas sociedades que no reparten ni tienen un lucro, excluyéndose en consecuencia organizaciones
como las tipicas asociaciones civiles (clubes deportivos, asociaciones de beneficencia, etc.) o las
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fundaciones.

ADRIASOLA descarta a las empresas unipersonales puesto que ellas no llenan el concepto
de “empresas” que requiere el tipo penal, por lo que en su caso, serian atrapados por la quicbra
fraudulenta y no por esta figura.** No compartimos esta posicion puesto que entiendo que justa-
mente, las llamadas “unipersonales” encajan perfectamente dentro de la definicion de “empresa”
si bien descartamos que estemos ante una sociedad comercial. (Art. 1° Ley de Sociedades Co-
merciales N° 16.060). En otras palabras, la “unipersonal no puede ser considerada sociedad co-
mercial pero si empresa.

9) Tipo subjetivo. Referencia subjetiva. Posibilidad de que se castigue la conducta a titulo
de dolo eventual.

Este delito se castiga a titulo de dolo directo. No estando determinado por la ley de acuerdo
a lo dispuesto por el art. 19 del CP, no se puede castigar a titulo culposo ni ultraintencional.

Pero existe una referencia subjetiva o elemento subjetivo distinto del dolo por cuanto, para
que se configure el delito, es necesario que el agente tenga la finalidad de procurarse un prove-
cho, para si o para otro, y concomitantemente, dicho provecho debe estar calificado por una re-
ferencia normativa, es decir, que dicho provecho ademas debe ser injusto, es decir, que el agente
debe buscar una utilidad econdmica a la que no tiene derecho. Esto implica, que si el fin del agente
fue por ejemplo, insolventar la sociedad pero a los efectos de poder recuperar aportes que habia
realizado y que de otra manera no podria obtener, no estariamos ante esta figura.

En cuanto a la posibilidad de que esta figura se castigue a titulo de dolo eventual, queda des-
cartada totalmente dicha posibilidad.

En efecto.

Como vimos, la insolvencia debe ser fraudulenta, o sea engafosa, aparente. La presencia de
la referencia subjetiva implica, una especial finalidad en el sujeto, pero que se desarrolla en forma
muy estrecha al dolo de insolventar fraudulentamente a la sociedad, y que naturalmente debe estar
presente desde el comienzo de su accionar.

Se podria pensar en el caso de un representante de la sociedad, que por ejemplo comprara
bienes perecederos, a sabiendas que los mismos pueden perderse si no se realizan tales o cuales
condiciones de venta posterior en un breve plazo. Si finalmente las condiciones no se dieran, y los
bienes desaparecieran, nunca estariamos ante un caso de insolvencia societaria fraudulenta a ti-
tulo de dolo eventual. La insolvencia debe ser ficticia y no real, por lo que todos los negocios
riesgosos en los que se podria producir la pérdida de determinados activos de la sociedad nunca
entrarian en tales hip6tesis. Mucho menos si esa insolvencia debe tener como finalidad el obte-
ner un provecho injusto.

11) Delito de peligro. ;Concreto o abstracto?

Estamos en presencia de un tipico delito de peligro, en el que no es necesaria la lesion efec-
tiva del bien juridico tutelado sino la puesta en peligro del mismo. La ley no refiere a que se le
debe efectivamente ocasionar un perjuicio al tercero sino que debe ser en perjuicio.

En segundo lugar debemos analizar si estamos en presencia de un delito de peligro abstracto
o concreto.

El XIII Congreso de la Asociacion de Derecho Penal sobre “El concepto y los principios fun-
damentales del derecho penal econdémico y de la empresa”, realizado en El Cairo en 1984 aprobo
como 9% recomendacion la siguiente:

“El empleo de tipos delictivos de peligro abstracto es un medio valido para la lucha contra
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la delincuencia economica y de la empresa, siempre y cuando la conducta prohibida por el le-
gislador venga especificada con precision y en tanto la prohibicion se refiera directamente a
bienes juridicos claramente determinados. La creacion de delitos de peligro abstracto no esta
Justificada cuando obedezca exclusivamente al propdsito de facilitar la prueba de delitos ™.

Si lo calificaramos como delito de peligro abstracto, la sola ocultacion, disimulacion o des-
aparicion total o parcial del patrimonio de una empresa, con la consabida referencia subjetiva,
conllevaria de suyo la consumacion del delito, sin importar si en definitiva, el bien juridico pro-
piedad corrio6 o no peligro de dafio. Este razonamiento no parece tener logica e implicaria una exa-
gerada proteccion del derecho de propiedad que entraria en contradiccion ademas con el derecho
a la libertad en general y en particular para ejercer los actos de comercio, previsto constitucio-
nalmente como ya vimos en los arts. 7 y 36 de la Carta.

Ademas, el art. 3 del Codigo Penal, que también alcanza a las leyes extrapenales, declara que
no existe delito sin resultado de dafio o peligro, por lo que nos inclinamos en sostener que esta-
mos ante la presencia de un delito de peligro concreto*!.
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