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Tema
La insolvencia fraudulenta como delito consagrado en el articulo 179, apartado 2° del

Cadigo Penal.

Objetivos

a) Objetivos Generales.

a.1. Estudiar el articulo 179, apartado 2° del Cddigo Penal.

a.2. Proponer modificaciones a la norma sub examine.

b) Objetivos Especificos.

b.1. Recolectar los aportes doctrinarios concernientes al tema.

b.2. Completar el tipo penal de manera que resulte de mas facil inteligencia.

Hipétesis
El articulo 179, apartado 2° debe ser modificado respecto de cuestiones meramente
procesales y no de fondo a raiz de las discrepancias que nacen de la doctrina y la

jurisprudencia.



Resumen

La presente exposicion pretende introducir al lector en el minucioso estudio
de una figura penal cuyos caracteres y particularidades ha movilizado a la

jurisprudencia y en particular a grandes exponentes de la doctrina.

El primer capitulo de nuestro trabajo nos brinda los antecedentes historicos

del tipo provenientes del derecho internacional.

El segundo capitulo nos introduce en el estudio del precepto tal como lo
concibio la Comisién encargada de la redaccién de la Ley 17.567, la realidad politico-

social de nuestra nacion esos tiempos, y los fines que persiguié su sancion.

El tercer capitulo de nuestra labor nos ensena la disposicion legal tal como se
encuentra consagrada en el articulo 179, apartado 2° del Cédigo Penal, su naturaleza,

denominacién y el bien juridico tutelado.

En el cuarto capitulo nos referimos a la accién tipica y a la apreciacion que

ella merece conforme las diversas elaboraciones de la doctrina nacional.

El quinto capitulo de nuestra obra se refiere al autor de la conducta delictiva,

asi como también al acreedor particular como sujeto pasivo del delito.

El sexto capitulo nos indicara qué bienes constituyen el objeto de la accion y

que obligaciones quedan comprendidas en el articulo que nos convoca.

El séptimo capitulo de nuestro trabajo se ocupa de describir los medios

frustratorios que se encuentran expresamente enunciados en el precepto legal.

El octavo capitulo se refiere al proceso y a la sentencia como elemento

temporal del tipo.

En el noveno capitulo de nuestra obra nos referiremos a la malicia o el fraude

de que requiere la conducta del agente para ser culpable.



El décimo capitulo nos ensefa qué juez es competente para investigar el

delito de insolvencia fraudulenta.

Finalmente, el ultimo capitulo coteja la figura con aquellas que, de algun

modo, guardan relacién con ella.



Introduccion

El tema que nos convoca, denominado “Insolvencia Fraudulenta”, fue
incorporado al Derecho Penal argentino por la Ley 17.567 , en el capitulo V,
"Quebrados y otros deudores punibles”, del titulo VI, "Delitos contra la propiedad", art.
179, 2 parr., del Cédigo Penal.

Surge de dicha disposicion legal que sera punible la conducta del deudor que
durante el curso de un proceso o0 después de recaida la correspondiente sentencia
que lo condena al cumplimiento de la obligacién, maliciosa o fraudulentamente llevare
a cabo alguno de las acciones consagradas por dicho precepto, frustrando asi el

derecho del acreedor al cobro de su acreencia.

Esta figura persigue acentuar la proteccion de la incolumidad del patrimonio
como prenda comun de los acreedores que, una vez incoado el litigio judicial, ven
frustrados sus legitimos derechos e intereses a satisfacer sus créditos por una accién
de insolvencia procurada maliciosamente por el deudor, tendiendo a que puedan éstos

cobrar sus deudas ejecutando los bienes que componen el patrimonio del demandado.

A modo de introito y previo al desarrollo pormenorizado de la figura del que
nos ocuparemos en las paginas siguientes, consideramos oportuno hacer mencién a
los aspectos que han causado discrepancias entre los mas destacados exponentes de

la doctrina nacional.

En lo concerniente al bien juridico tutelado, los autores coinciden en
considerar al delito como “pluriofensivo” y, por tanto, sefialan que la figura abarca la
proteccion de diversos intereses, a saber: el patrimonio de los acreedores, la buena fe

procesal y la administracion de Justicia.

Empero, algunos autores entienden que, de acuerdo al tiempo de comision

del delito, la figura tutela uno u otro de los bienes juridicos supra mencionados.

Respecto de la accidén, mientras que la mayor parte de la doctrina considera
que la misma consiste en frustrar el cumplimiento de la obligacion, otros autores
piensan que reside en la conducta de insolventarse a través de los medios frustratorios

enunciados por el precepto.



Otra divergencia se suscita en torno del momento desde el cual se considera
iniciado el proceso civil en el que se reclama el cumplimiento de la obligacion al
deudor. Sobre el punto, un sector mayoritario de la doctrina sostiene que el juicio se
inicia con la notificacion de la demanda al deudor; otros, que el mismo se inicia con la

admision de la demanda por el 6rgano jurisdiccional.

Refiriéndonos a la sentencia condenatoria en sede civil, algunos exponentes
se pronuncian a favor de considerarla una condicién objetiva de punibilidad, en tanto
otros postulan una posicion diametralmente opuesta al afirmar que es un elemento
normativo del tipo y por tanto, resulta alcanzado por el dolo del autor y también por el

error de éste.

En el desarrollo precedente hemos intentado informar al lector acerca de las
aristas mas notorias de la figura que nos reclama, sin que ello implique restar
importancia a otros aspectos que no han sido considerados aqui y sobre los cuales

nos explayaremos a continuacion.



CAPITULO |

Antecedentes de la fiqura.

SUMARIO: 1.- El derecho romano. 2.- El alzamiento de bienes en el derecho
espanol. 3.- Antecedentes provenientes del Codigo aleman. 4.- Antecedentes
iberoamericanos. 5.- Antecedentes europeos.

1. El Derecho Romano

Para abordar nuestro trabajo es menester destacar que el primer referente
legislativo en la materia lo encontramos en la ley de las XIlI tablas, con la denominada
“‘manus iniectio” que consistia en una ejecucién personal en donde la accién la
promovia el acreedor insatisfecho, quien se encargaba de llevar ante el magistrado al
“obligatus” con el fin de proclamar su insolvencia poniendo tal situacion en
conocimiento del magistrado, quien pronunciaba la “addictio” del “obligatus” al
“creditor”. Este ultimo tenia la potestad de encadenarlo durante sesenta dias y llevarlo
a tres mercados en busca de alguien que se interesara por rescatarlo. A falta de
rescate, el acreedor podia elegir entre: darle muerte o venderlo como esclavo. La
situacion se agravaba en caso de concurrir varios acreedores, ya que podian partir su
cuerpo en tantos pedazos Esta crueldad extrema generé diferentes reacciones en la
plebe contra los patricios que llevaron al edicto que prohibia “mantener atado o
encerrado a ningun ciudadano romano, impidiéndole inscribirse ante los consules;
embargar o vender los bienes de los soldados mientras estuviesen en campania, o
aprisionar a sus hijos o nietos. Con posterioridad, se abolié la prision por deudas, la
venta, la muerte del “indicatus” y la “manus iniectio”, mediante una ley que se llamé
“Poetilia Papiria”. La ejecucion directa y personal resulté reemplazada por la “actio

iudicati”, que no impidia que el magistrado autorice actos ejecutivos personales.’



Lo significativo, fue que el derecho pretorial pasé del régimen de ejecucion
personal a otro de ejecucion patrimonial, sin que esto significara la liberacion del
deudor, ya que se consideraba que incurria en infamia si no lograba solventar a todos
sus acreedores. También es menester destacar, que cuando el deudor se encontraba
en situacion de insolvencia, por falta de bienes o por insuficiencia de ellos, se
aplicaban penas de prisién, naciendo de este modo la clasica forma de alzamiento: la

fuga del deudor. Los deudores escapaban de Roma para evitar la prision.”

El derecho clasico concedia dos recursos diferentes para evitar la insolvencia
del deudor: la “integrum restitutio” y un “interdictum”; estos se reunen en el Derecho
justinianeo en la denominada “actio pauliana”, que perseguia la anulacién de los actos
de disposicion realizados por el deudor en fraude a sus acreedores. El problema se
presentaba cuando los actos fraudulentos superaban los meros ilicitos civiles, por
presencia de una verdadera intencion fraudulenta, ya que el supuesto no estaba
previsto en la ley, y era necesaria una solucién que podia estar representaba por el
ejercicio de la persecucion personal, como en la primera época, o en el inicio de la
persecucion penal del deudor. Era facultad de los pretores formular recomendaciones
a los jurados —a titulo excepcional- para que luego de fijar la respectiva cuestion de
hecho, pronunciasen también una condena. La “actio doli” no resultd suficiente para
superar el problema y fue obra de la doctrina y la practica tribunalicia el traslado al

campo penal.”

Recién con el Derecho imperial se hizo publica la accién para los casos en

que hubiera fraude. "

2. El alzamiento de bienes en el Derecho espanol

El derecho visigético se plasmod en el “Liber iudicorum” o “Lex Wisigothorum”
que admitié la servidumbre del deudor a fin de obligarlo a satisfacer a los acreedores.
El deudor era asilado en el templo sagrado y solo se lo entregaba bajo la promesa de

concederle moratoria y de que no se lo someteria a malos tratos.”

El “Fuero Juzgo” del siglo XllI fue la traduccion del “Liber iudicorum” de
dudosa vigencia en la totalidad de la peninsula, plagada de fueros locales, y de él

nacié el “Fuero Real” de Castilla, remozado en el siglo XIV."



El Fuero Real prevé el supuesto del “home que es deudor a muchos fuyere de
la tierra antes que pague”, caso especifico de alzamiento por fuga que es la forma
comitiva mas rudimentaria y que entrafiaba la ocupacién, no ya solo de los bienes,
sino del cuerpo del deudor. Este precepto se repite en las Partidas donde la
aprehension personal por el acreedor solo se tolera en el supuesto de no haber merino

real en el lugar.”

Por su parte, la V Partida, Tit. XV, en su introduccion reza: “... E que la pena
deue ayer el que non quiere pagar lo que deue...E sefaladamente que aquellos que
enagenan lo suyo con malicia fazer perder las debdas, aquellos a quien las deuen” y la
IV dispone: “Que pena merece aquel que non quiere pagar sus deudas ni desampara
sus bienes... E si entretanto que yoguiese en prision malmetiesse sus bienes, todo o
parte dellos, moguer los quisiese desamparar non deue ser oido”.""

La insolvencia, ya sea que fuere simulada o real acarreé al deudor prision o
servidumbre o pena corporal, siempre con el objeto de obligarlo alj pago de sus
acreencias. El alzamiento comprende la fuga del deudor u ocultacién de sus bienes y
esta resulta la pauta general. "Debe estimarse que se alza con sus bienes, conforme
al sentido legal de esta palabra, no sélo el que se fuga con ellos, sino el que los oculta,
enajena o sustrae fraudulentamente para hacer ineficaz la accién de sus acreedores"”
Algunos textos legales, como el Proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia, orientados en
esta misma tendencia, agregan a la accién de alzarse con sus bienes, la de
constituirse en insolvencia por ocultacion, dilapidacion, o enajenacién maliciosa de

esos bienes.™

Se supone que incluso, con los reyes catdlicos, se llega al extremo de la
imposicion de pena de muerte a comerciantes y banqueros préfugos, pero no resulta
posible afirmar con total certeza que este castigo tan grave y severo haya llegado a

aplicarse.”

Otro antecedente que reviste gran relevancia es la Novisima Recopilacion,
que en su Titulo XXXII, Libro IX, Ley | dispone: “porque algunos mercaderes y
cambiadores reciben mercaderias fiadas para pagar a cierto término y los
cambiadores reciben moneda de otros para tenerla en su cambio y después se
ausentan con los caudales ajenos... por ende, ordenamos y mandamos que el
mercader o cambiador que tal cosa hiciere, sea tenido dende en adelante por robador

publico e incurra por ello en las penas que incurren los robadores publicos”; y la ley Il



establece: “Mandamos que las leyes que hablan contra los que se alzan hayan lugar y
se exentuen en las personas de aquellos que alzaren sus bienes aunque sus personas
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no se ausenten”.

En el Cdodigo Penal Espafol de 1822 no se haya consagrada, como delito
auténomo, la figura del alzamiento de bienes, sino que solo se circunscribe a las
diferentes modalidades de quiebra que contempla normativamente el Codigo Penal

Xii

Francés del afio 1810.

Cuando el Codigo Penal de 1848 es publicado el Codigo de Comercio de
1829 se encontraba en vigencia contemplando como figura cualificada de la quiebra el
alzamiento de bienes, razén por la cual el Codigo Penal con la finalidad de sincronizar
su contenido con dicho ordenamiento, regula tres modalidades de la bancarrota
fraudulenta, senalando como la mas severa de ellas, a aquella que se produce
mediante el alzamiento de los bienes. El Cédigo de 1870, en ningun modo altera este

esquema.

En 1885 con la reforma del Codigo de Comercio se presentaron problemas
interpretativos, ya que se incluye al alzamiento como supuesto de quiebra fraudulenta,
esto no encontr6 su solucion en el Codigo de 1932 y apenas se logré alguna
aclaracion en el afio 1944 al atenuarse la pena en caso de alzamiento.*"

Es necesario aclarar que no nos volcaremos al estudio de la normativa
espanola vigente, por no constituir la misma un antecedente de nuestra legislacion,
simplemente nos limitaremos a sefalar que el nuevo Codigo Penal de 1995 distribuyo
la materia en un capitulo diferenciado e independiente -el VII, "De las insolvencias
punibles”, art. 257, del nuevo titulo Xlll, "Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socio-econdémico"-, cuya caracteristica reside, precisamente, en que el estado de
insolvencia se convierte en el denominador comun de todos los comportamientos
regulados en el capitulo. De este modo quedaron unificadas en una sola descripcion
las tres modalidades de insolvencia (quiebra, concurso y suspension de pagos); este
sistema ha sido seguido, aunque con algunos matices, por los cédigos de Suiza (art.
163), Honduras (art. 237), Colombia (art. 362), Uruguay (art. 255), etc.

3. Antecedentes provenientes del Cédigo Aleman




La Exposicion de Motivos de la ley, que incluyd el delito de insolvencia
fraudulenta, sefald entre los antecedentes a la legislacion espafiola y a la alemana,
entre las extranjeras, y el proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia, asi como el Cddigo
de 1886.*"

Por lo anteriormente expuesto, consideramos importante analizar cual de
estos antecedentes ha tenido mayor influencia. El art. 519 del entonces Cddigo
espafol vigente consagraba como bien juridico a la propiedad, si bien no definia al
delito, era claro al afirmar que era punible “el que se alzare con sus bienes en perjuicio
de sus acreedores”, diferenciando entre comerciante y no comerciante a los efectos de
la aplicacién de las penas.*"

El articulo 288 del Codigo aleman, a través de esta figura reprime a el sujeto
que estando amenazado por una ejecucion forzada, enajene o distraiga partes de su
patrimonio con la intencion de frustrar el derecho del acreedor, sera castigado con
prision hasta dos afios o pena pecuniaria. Finalmente el articulo establece que la
persecucion solo tiene lugar por querella del acreedor.*"

Es relevante la disimilitud que existe con el Codigo de 1967, pues éste
establecia: “Incurrira en una pena de dos afos de prision como maximo o de multa,
todo individuo que, amenazado de embargo enajene u oculte elementos integrantes de

su patrimonio, con la intencién de perjudicar a sus acreedores”. "

A partir de este precepto, concluye Bacigalupo en que el Cdédigo aleman
prescinde totalmente del alzamiento y define la conducta mediante un elemento
subjetivo de lo injusto y dando lugar, aunque lateralmente, a otro bien juridico diferente

a la propiedad, como es la tutela de los procedimientos de ejecucion.

Mufioz Conde al comentar el antiguo Cdédigo aleman sostiene que no
encuentra diferencias con el espafiol, sélo que el aleman exige una condicién objetiva
que es la de “ocultar o enajenar elementos integrantes del patrimonio ante un embargo
que amenaza al deudor”. Se trata, por tanto, de un delito de mera actividad, en el que
resulta suficiente el intento de frustrar la satisfaccion de las acreencias. Al respecto

sostenia Welzel que es “la tentativa, castigada como un hecho consumado, de frustrar



la satisfaccion de un acreedor en la ejecucién individual por la ocultacién de los
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objetos ejecutables”.

4. Antecedentes Iberoamericanos.

Paraquay

El articulo 406 trata de reprime la conducta del sujeto que se encuentra
comprometido en un proceso en el que se disputan derechos patrimoniales, y con el
objeto de evitar que lo dispuesto por la sentencia se haga efectivo sobre su patrimonio,
realiza actos de disposiciéon sobre ellos simulada y maliciosamente. Establece la
misma pena para quien dispone de sus bienes para evitar el cumplimiento de un

XXii

embargo judicial simulada y maliciosamente.

Cuba

En Cuba la disposicién distingue entre comerciante y no comerciante. La
conducta punible resulta ser la de alzarse con los bienes en perjuicio de los
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acreedores. La punibilidad es mayor tratandose de un comerciante.

Honduras

El precepto del Cédigo Penal de Honduras es similar al de Cuba. Sanciona a
quien se alza con los bienes en perjuicio de los acreedores y también distingue entre
deudor comerciante y deudor no comerciante, estableciendo una pena mayor para

XXiv

quien lo es.

Nicaraqua

El ordenamiento juridico de este pais dispone al respecto que sera castigado

con presidio en primer grado el deudor que no se dedique al comercio y se alzase con



sus bienes para perjudicar a sus acreedores o dilapide, oculte, 0 enajene con malicia o
manifiesta negligencia, colocandose de este modo en estado de insolvencia. El
articulo establece la misma pena para quien otorga un contrato simulado con el fin de

perjudicar a sus acreedores.™

Conforme los términos del articulo anterior se presumira simulada la venta o
hipoteca que realice el deudor cuando su acreencia sea de plazo vencido, aun cuando
el pago de la misma no haya sido demandado judicialmente por el acreedor, de la
totalidad o una parte considerable de sus bienes raices o semovientes, si se hubiese
vuelto insolvente para satisfacer integramente su obligacién y el valor pecuniario de
los bienes enajenados o gravados no aparecieren en el patrimonio del deudor, ya sea
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en dinero o en otras especies.

El acreedor podra demandar la nulidad de la venta o gravamen y ejercer el ius

XXVii

persequendi aun cuando la cosa se halle en manos de terceros.

Hay ademas, dos supuestos en los cuales el deudor queda exento de pena,
consagrados en los articulos 43 y 115 respectivamente:
1- Si su acreedor lo releva de ella.
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2- Si prueba que su insolvencia ha sido ocasionada sin dolo ni culpa grave.

Colombia

El articulo 421 del Codigo Penal colombiano dispone una pena de arresto
para el deudor no comerciante que se alzase con sus bienes o los ocultase o
incurriese en cualquier otro fraude con el objeto de generar un perjuicio a sus

XXIX

acreedores.

El Salvador

La tematica es tratada aqui en los articulos 478, 479 y 480 que tratan

diferentes supuestos.™



El articulo 478 hace referencia al sujeto que se alzase con sus bienes para
lesionar los intereses de sus acreedores y distingue, ademas, entre el deudor no

comerciante y el deudor comerciante, estableciendo una pena mayor para este ultimo.

El articulo 479 trata lo concerniente a la pena que corresponde al quebrado

que es declarado en insolvencia fraudulenta de acuerdo a la ley comercial de ese pais.

Por ultimo, el articulo 480 establece la pena que corresponde al quebrado

declarado en insolvencia culpable.

Chile

La ley chilena reprime en el articulo 466 la conducta del deudor no dedicado
al comercio que en vista a perjudicar los intereses de los acreedores se alzase con sus
bienes, o se colocase en situacion de insolvencia ocultando, dilapidando o enajenando
con malicia sus bienes. El mismo precepto contempla el supuesto de quien otorga
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contratos simulados en perjuicio de dichos intereses.
Guatemala

El Cdodigo guatemalteco castiga la conducta de quien se alzase con sus
bienes con el objeto de perjudicar a sus acreedores, distinguiendo entre deudor

XXXii

comerciante y no comerciante.

De la mayor cantidad de antecedentes iberoamericanos citados, se
desprende que conforme la legislacion penal que ampara la figura, tanto el minimo
como el maximo de la pena privativa de libertad resulta mayormente gravosa
tratandose de un comerciante, siendo por el contrario mas benigna al referirse a un
deudor que no reviste ese caracter, entendemos a modo interpretativo que dichas

disposiciones encuentran su fundamento en el principio universal de lealtad comercial.

5. Antecedentes europeos

Alemania



El articulo 288 del Codigo Aleman se refiere a nuestro tipo penal en estudio,
evitaremos volcar nuevamente su contenido en esta obra por haberlo hecho
anteriormente al referirnos a los antecedentes histéricos de nuestro articulo 179,

apartado 2°.

Espaina: Cédigo de 1944.

El Cédigo Penal espafol ademas de distinguir entre deudor comerciante
matriculado o no y deudor no comerciante, estableciendo por supuesto una pena
mayor para el primero.

La conducta tipica es la de alzarse con los bienes en perjuicio a los
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acreedores.

Grecia.

El articulo 397 del Codigo Penal de Grecia sanciona la conducta de el deudor
que intencionalmente, con el objeto de burlar a sus acreedores, dafie en todo o en
parte un elemento cualquiera integrante de su patrimonio, destruyéndolo o
disminuyéndolo, ocultandolo, enajenandolo sin recibir un equivalente igual y solvente.
Ademas reprime la conducta de quien aparenta falsas deudas o falsos actos juridicos.
Ambas conductas delictivas son sancionadas con pena de prision de dos afos al
maximo o0 con una pena pecuniaria. Finalmente establece que sera pasible de la

XXXV

misma pena quien cometa uno de esos actos a favor del deudor.

Italia

En el Cddigo Penal italiano el delito recibe la denominacion de “Inejecucion
dolosa de un proveido judicial”’. El articulo 388 de ese ordenamiento sanciona al
deudor que para sustraerse al cumplimiento de las obligaciones civiles que encuentran
origen en una sentencia condenatoria, 0 cuya comprobacion esta en tramite ante la
autoridad judicial, cumple sobre sus bienes propios o ajenos actos simulados o
fraudulentos, o comete con el mismo fin otros hechos fraudulentos y no obedece la

intimacion de cumplir la sentencia. EI mismo articulo reprime con idéntica pena a quien



elude la ejecucion de un proveido del Juez Civil relativo a la entrega de menores u
otras personas incapaces, 0 que prescriba medidas cautelares en defensa de la
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propiedad, de la posesion o del crédito”.

El articulo 641, no obstante llevar la denominacién de la figura que nos
convoca, resulta semejante a la estafa. La figura sanciona a quien aparentando
solvencia contrae una obligacion con la intencion de sustraerse a su cumplimiento. El
delito queda configurado cuando la obligacién no es cumplida, ya que el articulo
dispone que el cumplimiento de la obligacion anterior a la condena extingue el delito.

XXXVi

El delito contemplado en esta disposicidon es de accion privada.

El sistema italiano, notoriamente diferente a los otros modelos de regulacion,
hace estribar el objeto de proteccion en la autoridad de las decisiones judiciales, y s6lo
indirectamente, en el interés patrimonial de los acreedores, al tipificar en el art. 388 el
delito denominado inejecucién dolosa de una providencia judicial, que consiste en
realizar actos simulados o fraudulentos, sobre bienes propios o ajenos, con el fin de
sustraerse al cumplimiento de las obligaciones civiles derivadas de una sentencia de
condena, o cuya declaracion de certeza esta en curso ante la autoridad judicial, sin
obedecer el mandato de ejecutar esa sentencia; o en la realizacion de actos dirigidos a
eludir la ejecucion de una providencia judicial concerniente a la guarda de menores o
de otras personas incapaces, 0 que ordene medidas preventivas en defensa de la
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propiedad, la posesién o el crédito.

Noruegqa.

Este ordenamiento castiga la conducta del deudor que tiene el propdsito de
dafiar a sus acreedores o de procurarse una ganancia ilicita que perjudica sus

intereses, sustrae de su patrimonio objetos que servian para indemnizarlos.

El articulo enumera los medios comisivos: destruir, dar, vender a precio vil,
ocultar, realizar declaraciones falsas, etc. La enumeracion es meramente enunciativa y

NXXXViii

no taxativa porque al final de la disposicién apunta “....o por cualquier otro medio



Austria.

El articulo 205 consagra como punible la conducta de quien impide total o
parcialmente a sus acreedores obtener vindicacion. Los medios comisivos
enumerados en la norma son: ocultar, enajenar, dafar, reconocer una obligacion
inexistente, etc. Tampoco resulta taxativa en razon de que establece; “...o reduciendo
cualquier otra forma su fortuna”. La conducta del deudor debe ser intencional. Luego

establece una pena mayor para el supuesto de que existan casos agravantes.

El mismo articulo contempla el caso de que el deudor sea una persona

juridica, mas especificamente, una sociedad o una asociacién, estableciendo que la
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pena se aplicara a los 6rganos que resulten responsables del fraude.



CAPITULO I

El delito de insolvencia fraudulenta en

nuestra leqgislacion.

SUMARIO: 1. La ley 17.567. 2. Antecedentes de la figura en nuestro pais, los
proyectos de reforma y el derecho comparado. 2.1. El Codigo Espafol de 1848. 2.2. El
Proyecto Tejedor. 2.3. Codigo Penal de 1887 (ley 1920). 2.4. Proyecto de Villegas,
Ugarriza y Garcia (1881). 2.5. Proyecto 1891 (Rivarola, Pifero y Matienzo).

1. La ley 17.567

El texto actual de la insolvencia fraudulenta fue incorporado por el decreto-ley
17.567, del afio 1968. Estudiado y finalmente elaborado por una comision integrada
por juristas de gran trayectoria como los Dres, Sebastian Soler, Carlos Fontan Palestra
y Eduardo Aguirre Obarrio. Navarro Pese a su origen “de facto”, conservd vigencia
desde entonces por virtud de la ley 20.509, ya que cuando se volvié al sistema

democratico y se derogo el decreto mencionado, la ley 20.509 mantuvo el tipo de la



insolvencia, pero colocandolo como delito de accién publica, ya que antes era de

instancia privada.”

Como toda la historia de las leyes penales tiene un camino sinuoso, ya que
cada vez que se quebraba el orden juridico legal el gobierno militar de turno lo primero
que hacia era reformar el Cédigo Penal, un nuevo decreto-ley, esta vez el 21.338, le
devolvié el caracter de delito de instancia privada. La ley 23.077 le restituyo su

caracter publico.

La Exposicion de Motivos puede resultar de interés para nuestra
interpretacion, a continuacion expondremos sus fundamentos, entre los cuales en ella
se sefalaba: “Con la nueva figura agregada al articulo 179 se cubre un vacio senalado
por la Comisiéon encargada del estudio de las reformas procesales. En ella se
considera una forma gravisima de inconducta que ciertamente rebalsa los 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
ejecucion. No se trata de reimplantar la prision por deudas: la disposicion no castiga al
que no cumple porque no puede, sino al que no cumple queriendo aparentar que no

puede.

Hemos tratado de dar al texto una forma que descartara de plano los
problemas que podrian presentarse si se hicieran referencias a "enajenaciones
fraudulentas o simuladas”, contenidas en el texto de algunas leyes (P. TEJEDOR, II, |,
tit. 8 §, 3; C. 1887, 200, 2°). Fijamos el momento consumativo que corresponde a una
figura de dafo, optando asi por el que consideramos mejor sistema en este punto,

segun puede verificarse mediante la comparacion de los textos siguientes:

“P. Villegas, Ugarriza y Garcia, 324; P. 1891, 216, 1°; C. paraguayo, 272; C.
cubano, 535; c. hondurefio, 518; c. nicaragiiense, 501; C. colombiano, 421; C.
salvadorerio, 478; C. chileno, 466; C. guatemalteco, 408; Proyecto Correira, 226, C.
aleman, 288; Proyecto aleman de 1960, 269; C. espariol, 519; C. espariol de 1870,
536; C. griego, 397; C. italiano, 388; C. noruego, 282; C. sueco, 280- 282; C.
austriaco, 205, b; C. polaco, 282"



2. Antecedentes de la figura en nuestro pais, los proyectos de

reforma y el derecho comparado

A modo de introduccion, resulta necesario aclarar que esta figura no proviene
del Proyecto de 1960 del Dr. Soler. Fue arduo y un tanto complejo para la comision
encargada de cumplir con la labor, sobretodo por existir una gran cantidad de
legislaciéon comparada y por la diversidad de criterios empleados para definir el tipo.
Ademas, requirié un gran esfuerzo delinear una figura que no volviera imposible el
manejo de los bienes propios.™"

La redaccion de nuestro articulo 179 resulté original e inédita si nos
detenemos a compararla con los textos que han adoptado otros paises para tipificar el
delito de insolvencia fraudulenta, tanto los tiempos de la accién, asi como la conducta
de destruir o dafar un bien maliciosamente, aun cuando éste no sea de apreciacion
pecuniaria, son caracteristicas propias de nuestro tipo penal. También, haciendo
alusién al modelo de incriminacién del Cédigo Penal argentino, se ha sostenido que
responde a una tendencia mixta, por cuanto se protege de modo preponderante el
interés de los acreedores, por un lado, y por una via indirecta o secundaria, también a
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la autoridad de las decisiones judiciales.

Lo cierto es que el tipo penal de insolvencia, si bien se aparta del antiguo
delito de alzamiento, queda comprendido en su estructura en tanto y en cuanto el
autor de la infraccion llegue a ese estado mientras se halle en curso un procedimiento
judicial. No sin razén se ha sostenido que la conducta de alzarse consiste en colocarse
en una situacién de insolvencia frente a los acreedores, con lo cual la acciéon de

alzarse coincide con la de insolventarse .

Como a continuacion expondremos, los antecedentes nacionales del delito
que nos convoca, ho revisten demasiada semejanza con nuestra actual redaccion, por
el contrario, todos hacen referencia al que “oculte o enajene maliciosamente sus
bienes o simule crédito en fraude de sus acreedores”, o al “deudor que se alce con sus
bienes, los oculte, enajene maliciosamente o simule créditos en fraude de sus
acreedores” (Codigo de 1887).*"



2.1. El Codigo espainol de 1848

El articulo 448 incluia como requisito la insolvencia, como nuestro delito,
mientras que no la requerian los antecedentes nacionales, no sin acierto porque en
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verdad lo que sanciona nuestro Codigo es la simulacion maliciosa de ella.

Es menester sefialar que nuestro precepto consagrado en el articulo 179,
apartado 2°, no se contrapone con la ley 514 del afio 1872 que suprimid la prision por
deudas en todas las causas ante la justicia nacional salvo los casos de quiebra
mercantil y de insolvencia en que se hubiera probado precisamente dolo o fraude del
acreedor.™"

La constitucionalidad del tipo tampoco resulta afectada por lo dispuesto en el
articulo 11 del “Pacto internacional de derechos civiles y politicos”, que adquiere
jerarquia constitucional en el aio 1994 por su incorporacion al articulo 75 inciso 22 de
nuestra Constitucién Nacional, donde se veda el encarcelamiento por el solo hecho de

no poder cumplir una obligacién contractual ™

2.2 El Proyecto Tejedor

A continuacién transcribiremos algunas previsiones contenidas en el Libro Il,
Seccion |, Titulo VIII, que hacen al contenido de este proyecto y resultan relevantes a
los efectos de estudiar los antecedentes de la figura que nos convoca:

“Articulo 3: El deudor que niegue la deuda, oculte o enajene maliciosamente
sus bienes o simule créditos en fraude de sus acreedores, sufrira un afio de prision si

la deuda pasase de mil pesos fuertes. En caso contrario, tres meses de arresto.'

Articulo 4: Se aplicaran respectivamente las mismas penas del articulo
anterior: 1°) A los deudores y fiadores que al tiempo de contraer sus respectivas
obligaciones presenten como bienes responsables los que no podian ser obligados o
callen u oculten sus gravamenes o hipotecas; 2°) A los que a sabiendas compren o

encubran los bienes que enajene el deudor en fraude de sus acreedores."



Articulo 5: En las causas contra deudores punibles servira de bastante
sumario la calificacion de la quiebra hecha conforme al Cédigo de Comercio, o la
prueba sobre el fraude, ocultacion o negativa temeraria, legalmente producida en juicio

civil."

Articulo 6: El deudor queda exento de pena si el acreedor lo releva de ella o si

prueba que ha faltado a su deber por caso fortuito™™"

Tejedor, daba explicaciones a cerca del origen del articulo 3 y declaraba
haberlo tomado del 341 del Cédigo Peruano y que debia verse el articulo 448 del
Caddigo Espanol y que se limitaba a sancionar al “deudor no dedicado al comercio”.
Los textos provienen del Cédigo Penal de la provincia de Buenos Aires, articulos 330 a
333"

2.3. Cédigo Penal de 1887 (Ley 1920)

“Articulo 200: Sufrira de uno a tres afios de prision:
1-  El deudor que maliciosamente niegue la deuda.
2- El que se alce con sus bienes, los oculte, enajene
maliciosamente o simule créditos en fraude de sus acreedores.
3-  El deudor o fiador que al contraer sus respectivas obligaciones
presente como bienes responsables los que no pueden ser gravados u oculten
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o callen sus gravamenes”.

2.4. Proyecto Villegas, Ugarriza y Garcia (1881)

“Articulo 325: El insolvente no dedicado al comercio, que se alzare con sus
bienes en perjuicio de sus acreedores, o que se constituyere en insolvencia por
ocultacion, dilapidacion o enajenacion maliciosa de sus bienes, sufrira prision menor,
si sus deudas pasaban de mil pesos fuertes, y si no llegasen a esta cantidad arresto
medio. En las mismas penas incurrira si otorgare contratos simulados en perjuicio de
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sus acreedores”.



2.5. Proyecto 1891 (Rivarola, Pinero y Matienzo)

“Articulo 216: Sera reprimido con penitenciaria de uno a cuatro afios el
deudor no comerciante que para defraudar a sus acreedores cometiere alguno de los
siguientes actos: 1°) Si contrajere, reconociere 0 pagare deudas ficticias, otorgare
escrituras simuladas, remitiere o disimulare créditos, pusiere a nombre de otros,
enajenare gratuitamente u ocultare todos o parte de sus bienes; 2°) Si después de
haber sido declarado en concurso civil percibiere y aplicare a sus usos particulares
dinero, efectos o créditos de la masa, o por cualquier medio distrajere de esta alguna
de sus pertenencias; 3°) Si concediere ventajas indebidas de cualquier género a algun
acreedor; 4°) Si presentare como bienes responsables los que no pueden ser
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gravados u ocultare o callare sus gravamenes

En la medida que la formula del Codigo Penal argentino ofrece ciertas
caracteristicas que resultan del todo novedosas frente a los textos de la legislacion
comparada que acabamos de resefiar, y frente a la legislacion nacional anterior a la
sancién de la ley 17.567, nos parece metodoldégicamente apropiado que a
continuacion, en el proximo capitulo de nuestra obra, hagamos un detallado analisis

dogmatico del tipo legal en cuestion.



CAPITULO Il

Aspectos generales de la insolvencia fraudulenta en

nuestro Coédigo Penal

SUMARIO: 1.- La disposicion del articulo y su ubicacion dentro del articulado.
2.- Necesidad de interpretar el precepto. 3.- Naturaleza del delito de insolvencia
fraudulenta. 4.- Su denominacion. 5.- Concepto de insolvencia. 6.- Bien juridico
tutelado.

1. La disposicion del articulo y su ubicacion dentro del

articulado

El delito denominado corrientemente por la doctrina "insolvencia fraudulenta"
fue introducido en el derecho positivo argentino por la ley 17.567 , en el capitulo V,
"Quebrados y otros deudores punibles”, del titulo VI, "Delitos contra la propiedad", art.
179, 2 parr., del Cédigo Penal, cuyo texto establece: "Sera reprimido con prision de

seis meses a tres anos, el que durante el curso de un proceso o después de una



sentencia condenatoria, maliciosamente destruyere, inutilizare, dafare, ocultare o
hiciere desaparecer bienes de su patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor,
y de esta manera frustrare, en todo o en parte, el cumplimiento de las
correspondientes obligaciones civiles".""

Esta figura fue incorporada a la legislacién penal con el fin de acentuar la
proteccion de los derechos patrimoniales de los acreedores que, con posterioridad al
inicio de un litigio judicial, ven frustrados sus legitimos derechos e intereses a
satisfacer sus créditos por una accién de insolvencia procurada maliciosamente por el
deudor, comportamiento que dificiilmente podria haber quedado abarcado en la
dinamica comisiva de los otros tipos penales previstos entre los delitos contra la

propiedad.™

Nuestra opinion respecto de la ubicacion del delito en el articulado del Cédigo
Penal es, que no obstante el mismo se encuentra convenientemente ubicado entre los
delitos contra la propiedad, hubiese sido interesante que el legislador dotara de
independencia a la figura, no soélo por la importancia que reviste el delito que nos
convoca, sino también para diferenciar la insolvencia fraudulenta que sélo afecta a un
acreedor particular o a plurales acreedores, que demandaron judicialmente al deudor
de la obligacion civil, de los delitos que tienen lugar contra la masa de acreedores
como lo son el concurso civil fraudulento (articulo 179, primera parte) y la colusion
(articulo 180). La redaccion actual de nuestro articulo denota su incompatibilidad con

los delitos concursales, pero su ubicacion pareciera indicar lo contrario.

El Proyecto de 1979, en su articulo 239 sefiala que la ubicacion del delito
entre los delitos contra la confianza publica y la buena fe en los negocios luciria mas

correcta.”

2. Necesidad de interpretar el precepto

Varios autores se han ocupado de nuestra figura con el objeto de desentranar
los alcances de la disposicion del articulo 179, apartado 2° del Cédigo Penal. Los
doctrinarios han realizado importantes aportes, no obstante ello, hay una gran

variedad de opiniones en numerosos aspectos de trascendental relevancia.™



En cuanto a los antecedentes jurisprudenciales, los mismos no han resultado

mayormente significativos ni numerosos.

Esta carencia es la que nos lleva a abordar el tema con el objeto de facilitar la
interpretacion de la norma, aclarar términos oscuros que dan lugar a discrepancias
entre los autores. La importancia del tipo obedece a que en el trafico comercial y en el
ambito de los negocios que celebran los particulares, la solvencia o insolvencia de
quien se obliga al cumplimiento de la obligacion es el factor que condiciona de hecho
cualquier decision judicial y se encuentra sometida a faciles y no pocos frecuentes
manejos.™

Con el fin de poner fin a los vacios de la norma, es que nos ocuparemos en lo
sucesivo, del analisis pormenorizado de cada uno de los aspectos de la figura,
estableciendo nuestro criterio en cada uno de los que dieron lugar a debate entre los

mayores exponentes de la doctrina nacional ™"

3. Naturaleza del delito de insolvencia fraudulenta

Podriamos asemejar el delito a una forma de defraudacion, en virtud del
desbaratamiento de derechos acordados del art. 173 inciso 1, pero no puede
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considerarselo dentro de esta especie delictiva.

Es menester sefalar, que si bien se trata de un delito contra la propiedad, la
figura ademas tiende a tutelar la buena fe procesal en el supuesto en que el delito

tenga lugar durante la tramitacién de un proceso.”

En un sentido amplio, que no lo diferencia del delito de quiebra fraudulenta, la
figura tiende a resguardar la administracion de justicia. Tal como sefiala Donna, autor
con el que coincidimos en este punto, sélo en el supuesto de que la insolvencia tenga

lugar después de la sentencia, podriamos hablar de un perjuicio en la administracion
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de justicia.

En consecuencia de lo expuesto, la naturaleza del delito de insolvencia

fraudulenta es la de un delito pluriofensivo™" o de tendencia mixta.™"



4. Su denominacion

La denominacién del delito fue implementada por la “Exposicion de Motivos”,
y no obstante los diferentes nombres que doctrinaria y jurisprudencialmente se han

propuesto, el mismo ha quedado incélume.

En una de sus obras, Creus senala como correcta la denominacién de
“Insolvencia fraudulenta o maliciosa”, ya que indica acertadamente el autor que no
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debemos olvidar que la malicia esta incluida en la mecanica del delito.

En la misma obra, Creus indica como denominacién mas propia la de

“ . . . . . .. g9 XX
Frustracion del cumplimiento de obligaciones civiles

Buompadre, por su parte, escoge la denominacion de “Insolvencia fraudulenta
patrimonial”, y tal como lo expone Navarro, resulta ser redundante, ya que toda
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insolvencia es patrimonial dentro del marco juridico.

Desde una opinidon constructiva, consideramos conveniente que la nueva
denominacién del delito sea “Frustracion del cumplimiento de obligaciones”, tal como
lo sefala Creus, pero suprimiendo el término “civiles” porque, como lo expondremos
mas adelante, la figura comprende no solo las obligaciones civiles sino también las de

naturaleza comercial y laboral.

5. Concepto de insolvencia

Segun el diccionario de la Real Academia Espanola insolvencia significa:
“Falta de solvencia, incapacidad de pagar una deuda”, o como se denominaria en el

i

ambito comercial caer en estado de cesacion de pagos. §

El significado de la palabra no coincide con la intencion que ha tenido el
legislador al incorporar la figura, ya que no hay punibilidad del insolvente, sino que la
hay, en ciertos casos, respecto del deudor fraudulento o malicioso. Tal como lo
expresara la Exposicion de Motivos, Podriamos asemejar el delito a una forma de
defraudacion, en virtud del desbaratamiento de derechos acordados del art. 173 inciso
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1, pero no puede considerarselo dentro de esta especie delictiva.



Es menester sefalar, que si bien se trata de un delito contra la propiedad, la
figura ademas tiende a tutelar la buena fe procesal en el supuesto en que tenga lugar
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durante la tramitacion de un proceso.

En un sentido amplio, que no lo diferencia del delito de quiebra fraudulenta, la
figura tiende a resguardar la administracion de justicia. Tal como sefiala Donna, autor
con el que coincidimos en este punto, sélo en el supuesto de que la insolvencia tenga
lugar después de la sentencia, podriamos hablar de un perjuicio en la administracion

de justicia.™

La insolvencia es una situacion de hecho, una realidad anterior a cualquier
valoracion juridica, entendiéndose por tal -acudiendo a la conocida definicion de Bajo
Fernandez- al estado de desequilibrio patrimonial entre los bienes y valores realizables
y las prestaciones exigibles. Por esta situacion de insolvencia, el acreedor esta
impedido de satisfacer su crédito. Se halla ante la imposibilidad de percibir los montos

Ixxvi

o valores debidos por el deudor demandado.

El delito hace referencia a una simulacién de solvencia y no a una verdadera
imposibilidad de pagar. En otras palabras, el agente desconoce su solvencia, la oculta,
haciendo desaparecer bienes, deteriorando o destruyendo bienes, ocultandolos, etc.

Ixxvii

Poco importa que el deudor sea solvente si consigue convencer de su insolvencia.

Es menester sefialar una excepcion, la insolvencia sera real cuando se trata
de una obligacién de dar cosas ciertas, por ejemplo, y se destruyen, inutilizan o dafian
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las cosas del patrimonio del deudor para eludir el cumplimiento de la obligacion.

6. Bien juridico tutelado

En general, los delitos comprendidos en el capitulo del Codigo Penal
Argentino, titulado “Quebrados y otros deudores punibles”, tienden a proteger la
incolumidad del patrimonio como prenda comun de los acreedores, procurando que
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puedan ellos cobrar sus deudas, ejecutando los bienes que lo componen.

Creus apunta en otra de sus obras, que surgiran dificultades para determinar

cual es en verdad el bien juridico protegido, pues en otros derechos el tipo o es



considerado en puridad un delito contra la administracion de justicia, o es considerado
un delito contra la propiedad exclusivamente, mientras que en el nuestro, en tanto la
ubicacion del tipo lo senala protegiendo la propiedad, las referencias que contiene a

XX
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proceso” y “sentencia” parecen acercarlo al primer sistema.

Segun apunta D alessio, el bien juridico que protege directamente el delito de
insolvencia fraudulenta es “la propiedad de los acreedores”. El autor continua diciendo:
“...nada impide que un deudor venda algo de su patrimonio, por un precio que
razonablemente corresponda y que en su patrimonio se mantengan los fondos
provenientes de la operacion. Lo inadmisible es que salga el bien y no entre el dinero
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correspondiente”.

Indirectamente, este delito tiende ademas a la proteccion de “la
administracion de justicia®, a “la autoridad de las decisiones judiciales” o “al respeto y
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seriedad de los procedimientos ante la justicia”.

Por su parte Edgardo Donna, sefiala que el delito se da en el seno de la libre
administracion de los bienes propios, y en este sentido, la persona es libre de llevar
SuUs negocios como quiera; asi mismo, y de acuerdo al principio de la autonomia de la
voluntad, sera siempre vista con prevencion la autoridad que se entrometa como una
especie de control externo en el manejo de los bienes propios y, mas aun si se
criminalizan conductas que van en detrimento del patrimonio propio. De modo que
siempre rige el principio de que el Derecho sélo debe entrar a tallar cuando existe una
contradiccion de libertades, o sea, cuando la conducta escapa del ambito de los
negocios propios afectando intereses de terceros.™

El bien juridico protegido es en principio la propiedad de los acreedores, en
este punto la doctrina coincide, sobre todo teniendo en cuenta que el delito se ubica

entre los que integran el capitulo “quebrados y otros deudores punibles”.

Sin embargo, la doctrina también coincide en considerar al tipo como
“pluriofensivo”, y por ende, el bien juridico tutelado, no es soélo el patrimonio de las

. .7 .. . . .. Ixxxiv
personas, sino también la administracion de justicia.

Por su parte, Mufioz Conde afirma que el derecho de crédito del acreedor

comprende dos momentos: uno, es el cumplimiento de la obligacion; otro, el derecho a



la satisfaccién. Este ultimo es, en verdad, el bien juridico resguardado por el delito de
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alzamiento de bienes.

Bacigalupo distingue, en tanto, si los hechos han tenido lugar durante el curso
de un proceso, no obstante la propiedad, también estaria en juego “la buena fe
procesal”’, en cambio, cuando los mismos se han cometido después de una sentencia
judicial, el derecho penal, por medio de esta figura, estara protegiendo la autoridad de
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las decisiones judiciales.

Hendler distingue entre bien juridico directo, que esta dado por la propiedad,
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y bien juridico indirecto que seria la administracion de justicia.

Esta diversidad de opiniones al respecto, encuentra su fundamento en la
circunstancia de que nos encontramos frente a un delito que afecta mas de un bien

juridico.



CAPITULO IV

Particularidades del tipo concernientes a la accion

SUMARIO: 1.- La accién tipica. 2.- La accion omisiva. 3.- La insolvencia
fraudulenta como delito de resultado cortado. 4.- Consumacion. 5.- Tentativa.

1. La accion tipica

El delito de insolvencia fraudulenta se caracteriza, basicamente, por tener una
dinamica comisiva distinta de la de otros delitos patrimoniales: constituye una
infraccidon que no se estructura sobre la base del apoderamiento de una cosa ajena
(propio de los llamados delitos de apoderamiento), sino por conductas que se realizan
sobre el patrimonio del propio autor tendientes a perjudicar los derechos que sobre
aquél tiene constituidos validamente el acreedor.™"

La conducta tipica esta constituida por la de frustrar, en todo o en parte, el
cumplimiento de las correspondientes obligaciones civiles. Tal como lo sefiala la
doctrina, lo que se frustra es la posibilidad de que la sentencia que declara la
existencia de la obligacién y la obligatoriedad de su cumplimiento por parte del deudor,
juntamente con los agregados originados en el juicio (costas, intereses), pueda ser
ejecutada con los bienes del deudor si él no paga lo dispuesto por ella. Esta es la
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opinion francamente mayoritaria.

Lo que se frustra es el cumplimiento de la obligacion y no la accion misma
con la que se persigue su cumplimiento; es decir, que se torna ilusorio el derecho que

resulta de la sentencia.*®



Sefala la jurisprudencia de la Nacion que la accion del procesado, que
habiendo sido condenado judicialmente a pagar al actor el 20% del importe de la venta
de un departamento de propiedad de aquél, frustré el cumplimiento de su obligacion,
vendiendo el inmueble a un tercero, quedando en virtual insolvencia por falta de otros
bienes, y haciendo ilusoria la ejecucién de la sentencia condenatoria, constituye el
delito de insolvencia fraudulenta, dado que con su doloso accionar torné imposible la

satisfaccion normal del crédito derivado de una sentencia.*®

El delito no se comete si el acreedor obtiene efectivas medidas cautelares
que garantizan su crédito o si puede ejecutar otros bienes diversos de los
Xcii

escamoteados.”™ Ello es asi, porque el hecho no consiste en destruir, inutilizar,

etcétera, para llegar a una insolvencia real o aparente, sino en hacer, por esa via, total

o parcialmente ilusoria la obligacion. ™

Por las mismas razones expuestas, no es preciso que el deudor llegue
realmente a la insolvencia o a la disminucion de su patrimonio, esto ultimo en medida
que haga imposible el cumplimiento de su obligacion; es suficiente con que aparezca
en esa situacion a los efectos de la ineficacia de las medidas legales que persiguen el
cumplimiento de la obligaciéon o, si se quiere ser mas preciso, a los efectos del
cumplimiento de la obligaciéon, porque lo que se tutela son los derechos del
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acreedor.

Bacigalupo afirma que frustrar la ejecucion de la sentencia condenatoria o
tornar imposible la satisfaccion normal del crédito derivado de la sentencia es el
resultado tipico, de manera que estamos frente a consecuencias de las acciones del
agente. Por ende, son las acciones del deudor las que conllevan a la imposibilidad de
satisfacer normalmente el crédito derivado de la sentencia. De esta manera, la
frustracion del crédito, causada por las acciones del deudor, lleva a que la accién
prohibida sea la de insolventarse, que en si misma es el reflejo de las demas que han

sido enumeradas en la ley.

Es menester la reunién de ciertos presupuestos basicos para que pueda
darse la frustracion del crédito por medio de la insolvencia. En primer lugar, debe
preexistir una obligacion civil patrimonial que el sujeto esté obligado a cumplir. Por
obligacion civil se comprende aquella que nace de relaciones de Derecho Privado y

que esta regulada por el Codigo Civil, el Coédigo de Comercio o leyes especiales que



rigen ese Derecho, aun cuando actie un ente publico, con la condicion de que lo haga
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como sujeto de relaciones privadas.

Navarro, por su parte, sehala que la accion tiene una condicion previa
negativa: Que la deuda esté impaga. El no pago es elemento constitutivo de la
figura.®" La accién consistira en la utilizacion de alguno o algunos de los medios
descriptos por la ley, con la finalidad de lograr la insolvencia o, en su caso, de poder
fingirla. Quienes se enrolan en esta linea de pensamiento, entienden que la accién es
la de insolventarse y que los verbos expresados en la norma son conductas que
actuan como medios para la ejecucion. La frustracion vendria a constituir, entonces,
segun esta opinion, la consecuencia de la insolvencia, puesto que dicha conducta sélo
se relaciona con el efecto de la accién pero no con ella misma. "

Afirma Moras Mom, la accién, no mencionada expresamente en el articulo, es
insolventarse, y esta definida por los distintos medios que nos indican la forma de
lograrla. Sefala este autor que la despatrimonializacion es el unico fin de los
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procedimientos establecidos en el tipo.

El debilitamiento o la desaparicion del patrimonio, torna a su titular en
insolvente. Ademas, si dichos actos fueron guiados por la malicia y el fraude para
eludir el cumplimiento de la obligacion a la que haria frente con su patrimonio, surge

claramente el nombre de la figura: insolvencia fraudulenta.®

Sin perjuicio del acierto 0 no de este punto de vista, bien observa Creus que
pueden darse casos en los cuales se llegue a una situacién de insolvencia sin que se

frustre el cumplimiento de la obligacion.®

Indica también que no se da el tipo si el deudor paga lo ordenado por la
sentencia dentro del plazo que ella dispone, aunque con anterioridad haya realizado
actos de disminucion de su patrimonio con miras a no cumplir, ya que dicho pago
descarta la posibilidad de que se presente el resultado tipico de la frustracion.“No
disminuye maliciosamente su patrimonio quien tiene pérdidas reales en el juego o en
especulaciones ruinosas, porque no procede fraudulentamente.®"

Subjetivamente, es distinta la hipotesis en que el sujeto destruye, inutiliza o
dafa el bien, porque en estos casos el dolo se llena con la conciencia de que el crédito

no sera satisfecho, aunque el titular del bien se quede sin él o lo conserve disminuido



en su valor o carente de todo valor. Aqui tiene significado la malicia, con prescindencia
de la simulacion. También en este caso, el delito se consuma al no cumplir la

correspondiente obligacién.®

Para encontrarse en la esfera de la tipicidad, la frustracion puede ser total o
parcial; basta que se torne imposible el cumplimiento de una parte de la deuda

tomandose en consideracion el monto estipulado en la sentencia.®

El Codigo Penal no persigue el castigo del mero incumplimiento de una
obligacion civil, sino aquella conducta maliciosa dirigida a frustrar dicho cumplimiento
mediante los procedimientos que la propia norma enumera, independientemente de
que el deudor procure o logre, con posterioridad a la realizacion de la conducta tipica,

la satisfaccion del crédito.

La conducta presupone, como se ha puesto de relieve, la existencia de una
relacion crediticia juridica privada, validamente constituida, quedando fuera de la
incriminacion las obligaciones nacidas entre el Estado y sus administrados (p. €j.
obligaciones fiscales, pago de costas judiciales, etc.).®""

Los actos que frustran el cumplimiento de la obligacion y que funcionan como
"medios" de comision del delito, estan taxativamente enunciados en la norma:
"inutilizar", "dafar", "ocultar", "hacer desaparacer o disminuir el valor de los bienes"
que integran el patrimonio del demandado. Quedan comprendidas en la disposicién la
enajenacion fraudulenta y la simulada. Se trata, en suma, de actos materiales que
tornan imposible, en todo o en parte, el cumplimiento de la obligacién civil.®"

La insolvencia del deudor, como deciamos, puede ser real o simulada,
relacionada con la totalidad del patrimonio o so6lo con parte de él. Esta situacién de
insolvencia debe ser buscada por el autor mientras esté en curso un proceso judicial o
después de que se haya dictado una sentencia que lo condene al cumplimiento de una
obligacion civil. Toda insolvencia anterior al proceso judicial queda fuera del tipo penal,

aun cuando haya sido procurada maliciosamente.

Se trata de un delito de lesién, de dano efectivo, ya que los actos frustratorios

importan un perjuicio real al patrimonio del acreedor, en tanto ve insatisfecho su
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crédito en razén de la frustrada accion judicia



El delito se consuma, por tanto, cuando queda frustrado el cumplimiento de la
obligacion civil, pues es en ese instante en que el patrimonio del acreedor queda
lesionado, momento a partir del cual comienza el término para la prescripcion de la
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accioén pena

La infraccidon es dolosa de dolo directo, que requiere el conocimiento de los

elementos del tipo objetivo.*

El dolo, segun lo considera Zaffaroni, es el elemento nuclear y principalisimo
del tipo subjetivo. Es la voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada por el
conocimiento de los elementos de éste en el caso concreto. Por eso decimos que el
dolo comprende dos aspectos: el aspecto cognoscitivo del dolo (el de conocimiento) y
el aspecto conativo del dolo (el del querer). En lo que concierne al dolo directo, el
mismo autor lo define como aquél en que el autor quiere directamente la produccion
del resultado tipico, sea como el fin directamente propuesto o sea como uno de los
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medios para obtener ese fin.

La exigencia de un obrar malicioso significa que la conducta del autor debe
estar dirigida a frustrar el cumplimiento de la obligacién."

El dolo abarca el conocimiento de la existencia del proceso vy, si fuera el caso,
el de la existencia de la sentencia condenatoria. La opinién de Navarro en el sentido
de que el dolo abarca el conocimiento de la existencia del proceso o de la sentencia
condenatoria, porque si obrare para insolventarse antes de saber que el acreedor le
reclama judicialmente el cumplimiento de una obligacion civil su conducta no queda
atrapada por el art. 179, no parece congruente con el criterio de sostener que la
sentencia condenatoria opera como una condicidbn objetiva de punibilidad,
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precisamente porque tal condicion es extrana a la culpabilidad del autor.

2. La accion omisiva

Para un sector de la doctrina, el tipo que en general es de accidon, admite
ciertos supuestos de omisién impropia, cuando haya un deber de actuar por parte del
deudor (un ejemplo de Ure puede aportar mayor claridad: dejar morir de hambre a la
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hacienda; opinién compartida por Navarro, Laje Anaya, Creus, Bacigalupo, etc.).



Navarro, no obstante coincidir con el ejemplo sefialado por Ure, sefiala que
no es posible considerar como incluidas dentro del precepto penal a otras omisiones,
ya que se apartan de la conciencia del ejemplo con alguno de los medios definidos en
él. Por ende, no trabajar, para no tener con qué pagar, no configura ilicito, aunque se
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actue maliciosamente.

3. La insolvencia fraudulenta como delito de resultado cortado.

La frustracién del cumplimiento de la obligacion se produce cuando, en la
realidad, queda cercenada la posibilidad de lograr la satisfaccién del crédito

demandado, independientemente de que haya una sentencia condenatoria civil.

En razon de esta caracteristica del delito, la doctrina entiende que estamos
frente a un delito que se conoce como de "resultado cortado”, es decir, en el que la
esencia del tipo es la realizacion de una accidén con la finalidad de que, con
posterioridad, se produzcan otras consecuencias. En igual sentido opina Bacigalupo,
Damianovich de Cerredo, Navarro; posicion con la que parece coincidir la Camara del
Crimen de la Capital, Sala 32, al aseverar, con cita de Mezger, que el examinado
constituye un "delito de resultado cortado", en el que la esencia del tipo es la
realizacién de la accion de destruir, inutilizar, dafar o hacer desaparecer bienes del
patrimonio del autor con la finalidad de que, con posterioridad, se produzcan otras
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consecuencias.

Los delitos de resultado cortado, ensefia Polaino Navarrete, son tipos
subjetivamente configurados en los que, conforme a la naturaleza de los delitos de
intencion, el injusto de la accion se fundamenta en "una finalidad" que el sujeto
pretende conseguir con la mera realizacion de la conducta que ejecuta,
necesariamente inspirada en este propésito intencional. La finalidad esta constituida
por una mera "meta a alcanzar" ajena a cualquier comportamiento ulterior del sujeto.
El fin a que se aspira no constituye un nuevo acto del sujeto, sino sélo una meta u
objetivo que el autor pretende conseguir mediante la realizacion de la conducta

inspirada en tal finalidad.""

4. Consumacion




Es menester aclarar que la insolvencia fraudulenta es un delito de lesion que
tiene por resultado la frustracion total o parcial del cumplimiento de la obligacion civil
que se le reclama al deudor en el proceso que, ha esos efectos, el acreedor ha
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instaurado en su contra.

No basta con que el deudor, haciendo uso de alguno de los medios
enumerados en la norma, se haya colocado en situacion de insolvencia o simplemente
se haya incapacitado para atender la obligacion, pues si pese a cualquiera de estas
circunstancias, la acreencia es satisfecha no puede considerarse frustrado su
cumplimiento, aunque el deudor haya realizado todos los actos que tenia a su alcance

para lograr ese resultado.”™

La obligacion procesalmente reconocida debe ser atendida por el deudor en
el tiempo que determine la sentencia, si ello no ocurre, e incluso fue imposible lograr
coercitivamente que se cumpla haciendo uso de las vias ejecutivas de la
correspondiente sentencia, ya sea que la ejecucion de la resolucion judicial haya
fracasado por ausencia o insuficiencia de bienes con los cuales satisfacer la
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obligacion, puede considerarse fracasado el procedimiento ejecutivo de ella.

El delito se consuma cuando efectivamente se ha frustrado el cumplimiento

de la obligacion totalmente o de manera parcial.

De igual modo se ha pronunciado la Camara Nacional de Casacion al
establecer que: “La accion tipica queda consumada solamente cuando el derecho ha
sido frustrado, aunque sea temporariamente en todo o en parte. Lo que se frustra es
concretamente la ejecuciéon de la accion ejercida en este caso... No es preciso que el
deudor llegue realmente a la insolvencia o a la disminucién de su patrimonio...es
suficiente que aparezca como tal a los efectos de la ineficacia de las medidas legales
posibles para asegurar o hacer efectivo el cumplimiento del crédito. Quedan pues
comprendidos, y muy especialmente, los actos simulados mediante los cuales el autor
se coloca en una aparente situacion de irresponsabilidad o insuficiencia econémica.
Pero el hecho se consuma al no cumplir la correspondiente obligacion o no cumplirla
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en su totalidad”.

Resulta necesario sefialar, que dentro de la obligacion se deben considerar

comprendidos, no solamente la deuda original, sino también sus intereses y las costas
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judiciales que se hubiesen generado.



Segun consideran Ure y Bacigalupo el momento consumativo no puede ser el
de la realizacion del acto o hecho eventualmente defraudatorio, porque la frustracion
se da cuando el cumplimiento debe efectivizarse, ejecutandose forzadamente la
sentencia, por tanto, la consumacion se configura en el momento en que la frustracion
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aparece como realida

Si existiesen garantias reales o se hubiere constituido embargo sobre bienes
determinados, esta circunstancia no excluye el tipo si ellos no resultan suficientes para
satisfacer la obligacion; pero si con ellos se hubiese logrado atender la obligaciéon en
su totalidad, no podra afirmarse lo mismo, sino que el tipo quedara excluido. No
obstante ello, algunos autores piensan que en este ultimo supuesto también quedaria
consumado el delito, ya que ni la garantia real, ni el embargo “excluye...el derecho del
acreedor a hacer efectiva la satisfaccion de la obligacion con los bienes del deudor v,
por consiguiente, la obligacion del deudor a no ejecutar respecto de ellos actos
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fraudulentos”.

Pese a que el autor haya actuado maliciosamente, si con la ejecucién de la
garantia o con la ejecucién de los bienes embargados pudo satisfacerse la totalidad de
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la acreencia, no podra considerarse frustrada la obligacion.

Si de acuerdo a lo anteriormente expuesto, el delito se hubiese consumado, el
mismo no quedara excluido por haber logrado el acreedor que una cantidad suficiente
de bienes reingrese al patrimonio del deudor para la satisfaccion de su crédito,
mediante la demanda en un proceso distinto de la nulidad de los actos llevados a cabo
por el deudor sobre dichos bienes o la interposicion, en iguales términos, de una
accioén de simulacion con el mismo fin. Esto es asi porque aunque la frustracion no se
presente como permanente, el cumplimiento de la obligacién ya ha sido frustrado en el
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proceso correspondiente.

¢, Qué sucederia si la obligacion es satisfecha pese a la realizacion de los
actos tipicos? Soler establecid que “con el pago queda descartada no solamente la
consumacion sino también la tentativa que pudiera entenderse constituida por alguna
operacion tendiente a la aparente insolvencia. El no pago es, pues, elemento
constitutivo de la figura”. Al interpretar este dicho, no creemos que Soler se haya
referido al pago posterior a la consumacion, sino a aquel que se realiza cuando recayo

sentencia y la misma se encuentra en vias de ejecucion. Por ende, fracasada dicha



ejecucion, habra frustracién en los términos del articulo y el delito no quedara excluido
por el pago posterior, que solo hara las veces de reparacién del dafio causado al
acreedor. ™

La Camara Nacional de Casaciéon Penal, Sala I, también lo ha entendido de
este modo al resolver: “Por lo tanto, el desinterés de algunos de los damnificados de
ningun modo puede incidir en la prosecucion del proceso ni en la pérdida de tipicidad
de la conducta prevista. Se advierte que en la resolucién recurrida se ha privado de
tipicidad a la accion de frustrar el cumplimiento de obligaciones civiles... en funcion de
pagos posteriores a los damnificados tomados como restauradores del orden juridico
afectado, sin haberse tenido en cuenta que se esta en presencia de un delito de
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caracter instantaneo y de accion de ejercicio publico”.

5. Tentativa

La tentativa resulta admisible en todas sus formas, ya que nos encontramos
frente a un delito de resultado cuyo curso causal puede ser interrumpido por factores

ajenos a la voluntad del autor.”

El delito admite tanto la tentativa acabada, cuando la realizacion de los actos
tipicos con finalidad frustratoria no quede concretada en la realidad (p. ej., que un
tercero pague por el deudor o que la sentencia se ejecute sobre otros bienes que han
pasado con posterioridad a integrar su patrimonio, como puede ser una herencia),
como la tentativa inacabada, cuando un factor extrafio a la voluntad del deudor,
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interrumpe el acto frustratorio antes de que se haya completado.

La doctrina alemana, interpretando un texto legal diferente, ha rechaza la
posibilidad de tentativa, en virtud de que el delito se encontraba trazado como una
especie de tentativa adelantada donde la ocultacién de los bienes ejecutables frustra
la satisfaccién del acreedor. El delito de insolvencia fraudulenta que consagra nuestro
Cddigo Penal, difiere de este y por el contrario se asemeja al modelo italiano o

espafiol.



CAPITULO V

El autor y el damnificado en el delito de insolvencia

fraudulenta. La nocién de objeto y de obligacion civil.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Sujeto activo. 3. Participacion. 4.- Sujeto
pasivo. 5.- Objeto de la accion. 5.1.- Bienes embargados. 6.- Obligaciones civiles
comprendidas.

1. Introduccion

El sujeto activo se determina por una cualidad juridica: la de ser deudor. Se trata de un
delito especial propio. También el sujeto pasivo se designa por una cualidad juridica: la
de ser acreedor. El delito tiene como presupuesto necesario la existencia de una

relacion juridica oblicacional.



2. Sujeto activo

Su autor sélo puede ser el deudor contra quien se dirige el proceso. Se trata,
por ende, de un delito especial propio reservado a un determinado circulo de autores,
es decir, que solo puede ser autor el titular del patrimonio demandado en el
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proceso”™™, esto es, el deudor de la obligacion que esté vinculado al procedimiento

judicial .~
Navarro considera que autor del delito de insolvencia fraudulenta puede ser

cualquier persona de existencia real, siempre que esté vinculada como deudor al

cumplimiento de una obligacién civil o comercial.“*"

La doctrina enuncia también como posibles autores al fiador y mandatario
(Creus, Ure) que actua bajo érdenes expresas recibidas ; en realidad se trata de un
complice necesario, en el supuesto que lo fuere y el deudor seria autor mediato, al
garante (Nufez, Creus), solo al deudor (Soler, Laje Anaya), a cualquier persona
responsable por una obligacion civil (Fontan Balestra), el codeudor solidario y el
tercero civilmente responsable una vez que tiene noticia de la demanda o de la

constitucion de actor civil. 2!

En nuestra opinién, los distintos supuestos de autoria enumerados por los
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distintos autores quedan comprendidos en el amplio concepto de demandado.

En lo que concierne al apoderado judicial o a quien administra pero no

representa en juicio, sus comportamientos quedan abarcados por las reglas de la
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participacién crimina

En los casos de reconvencion, como acertadamente sefiala Bacigalupo,

ambas partes podran cometer el delito, porque son reciprocamente actores y
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demandados.

El autor del delito puede o no ser comerciante, basta con que adeude la
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obligacion civi



No puede ser sujeto activo del delito el actor cuya demanda fue rechazada y
se insolventa para eludir el pago de las costas del proceso pues no hay sentencia
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referente a una obligacion civil previa.

En lo que concierne a las personas de existencia ideal, ya se trate de una
Sociedad Andénima o de una Sociedad de Responsabilidad Limitada, es menester
preguntarnos si alguna de las personas que la conforman o sus directivos podria
revestir el caracter de autor del delito, ya que en este caso la deudora no es punible,
por tratarse de una persona juridica, y entonces, no habria sujeto activo idoneo. Como
el deudor es la persona colectiva su representante seria impune por faltar una norma
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similar a los articulos 178 y 180 del Cédigo Pena

En igual sentido se pronuncié la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, Sala V, y dispuso que cabe confirmar el auto que
desestimé la denuncia y dispuso el archivo de las actuaciones en el marco de un
proceso en el cual se investiga la posible comision del delito de insolvencia
fraudulenta, si la persona demandada en el proceso civil es una persona juridica y no
los imputados, pues la conducta denunciada resulta atipica en tanto los encartados no
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revisten la calidad de autor requerida por el tipo lega

3. Participacion

Cuando se trata de un delito especial, los terceros que colaboran con el
deudor no pueden ser considerados autores, coautores ni autores mediatos, sino sélo
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participes.

Navarro en igual sentido expresa que la complicidad y la instigacion son
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posibilidades del tipo.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VII
ha dispuesto al respecto que corresponde procesar como complice primaria por el
delito de insolvencia fraudulenta a la madre del imputado que recibié de éste una
suma de dinero en concepto de cuotas societarias pertenecientes a una firma que
constituia la parte principal de su patrimonio, teniendo conocimiento de la obligacion

de pago de cuotas alimentarias que pesaba sobre aquél.*"



En el supuesto de que la persona que reune las caracteristicas propias del
autor, no fuese el deudor, no habria participacion por su accesoriedad. Este seria el
caso del mandatario que insolventa a su mandante, que vendria a ser el deudor, sin
consultarlo respecto de las transacciones que realizara con el fin de obtener su
aprobacién o no, o sea, sin su consentimiento ni conocimiento, en este caso el
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mandatario estaria incurriendo en un supuesto de administracion infiel-

Afirma Creus, coincidiendo con los restantes autores, que la insolvencia
fraudulenta admite la autoria mediata y la participacion en todos sus grados, inclusive
la instigacion. El autor plantea la cuestion del apoderado del deudor demandado, con
poder para representarlo en el juicio, o con poder general de administracién y
representacion. Si dicho apoderado ejecuta algunos de los actos tipicos enumerados
en la norma, ya sea que los realice en cumplimiento de las érdenes de su mandante o
en connivencia con él, seria considerado un participe principal del delito, quedando
excluida la posibilidad de una autoria mediata.”""

De todos modos, segun Creus, no resulta extrano pensar que un tercero
pueda asumir el caracter de coautor participativo, seria el supuesto de quien destruye
la cosa cooperando con el deudor, o mantiene oculta la que éste hizo desaparecer.
Asume el caracter de complice principal quien presta colaboracién para que la cosa
sea destruida tal como lo fue, facilitando los explosivos que el deudor empleo a esos
efectos. El tercero sera complice secundario del delito cuando prometiendo su
colaboracién antes del hecho, recibe la cosa de manos de un tercero al que el autor le
hizo entrega de la misma luego de sacarla de la esfera patrimonial, para trasladarla al
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extranjero.

4. Sujeto pasivo

Es el acreedor titular de la obligacion civil demandada judicialmente cuyo
cumplimiento se frustra, puesto que aqui no se pune la insolvencia relacionada con la
masa de acreedores de un procedimiento concursal, sino aquella provocada por el

. |
demandado a un acreedor en particular.

Es necesario aclarar que el acreedor de la obligacion puede ser persona de
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existencia idea



Si se hubiera deducido reconvencion, como ya lo apuntamos al referirnos al
sujeto activo del delito, el sujeto pasivo podria tornarse en activo.”"

Resulta relevante referirnos al pronunciamiento de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala |, al establecer que el tipo penal de
insolvencia fraudulenta exige para su configuracion que se frustrare en todo o en parte
el cumplimiento de las correspondientes obligaciones civiles, no revistiendo tal
caracter los honorarios regulados a un perito — en el caso, en un juicio por liquidacion
de sociedad conyugal- pues no puede ser sujeto pasivo el profesional al que la
sentencia le asigna una retribucién sino que lo sera el acreedor particular de la
obligacion que lo lleva a reclamar judicialmente el pago que se frustrare como
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consecuencia de la insolvencia del deudor.

5. Objeto de la accion

Son los bienes que integran el patrimonio del deudor. Pueden consistir en
cosas muebles o inmuebles, créditos, derechos o valores. La accion, apunta Navarro,
debe recaer sobre bienes, en un sentido amplio, definido por los articulos 2311 y 2312
del Cédigo Civil.®"

Soler, al igual que la mayor parte de la doctrina, considera que el objeto son

cosas y bienes, no exclusivamente cosas.”"”

Es menester que el o los bienes objeto de la accién sean de propiedad del
deudor y sean ademas, susceptibles de ser sometidos a ejecucién por el acreedor, ya
que si fueran de aquellos que la ley exceptua, la accion del deudor no vendria a
frustrar derecho alguno. Sobre el mismo punto, pero con diferentes términos
Buompadre sostiene que solo quedan fuera de la incriminacion legal aquellos bienes
exceptuados por la ley (bienes inembargables), porque sobre ellos resultan ineficaces
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los procedimientos judiciales y no son, por tanto, valores realizables.

Segun el articulo 219 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,

resultan inembargables y por tanto no se trabara nunca embargo sobre ellos:



1) El lecho cotidiano del deudor, de su mujer e hijos, en las ropas y muebles
de su indispensable uso, ni en los instrumentos necesarios para la profesion, arte u

oficio que ejerza.

2) Los sepulcros, salvo que el crédito corresponda a su precio de venta,

construccion o suministro de materiales.

3) Los demas bienes exceptuados de embargo por ley.

Ningun otro bien quedara exceptuado.”""

Segun Damianovich de Cerredo los objetos sobre los que recae el despliegue
de los medios tipicos son bienes, la realizacion de la accion tendiente a insolventarse
fraudulentamente recae, en nuestro sistema penal, exclusivamente sobre bienes. Y, en
tales condiciones, resulta indudable que dentro de la denominacion de bienes, aunque
se entienda el concepto con mayor amplitud que el de cosas, no puede aceptarse que
esta comprendida la renuncia a un empleo, efectivamente presentada, por mas que de
ella derive, l6gicamente, la privacion del salario que retribuya la prestacion de servicios
en el cargo al que se dimitié (el tribunal declaré la competencia de la justicia
correccional para investigar el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar por el que fue procesado un progenitor, descartando, por el momento, el de
insolvencia fraudulenta).”""

Quizas hubiese sido mas conveniente referirse a “patrimonio” abarcativo de
“‘cosas” y “objetos inmateriales susceptibles de valor’. Argumenta Damianovich de
Cerredo, a continuacion refiriéendose al objeto del delito, que el patrimonio de una
persona esta integrado por bienes, cuyo valor individual, junto con el de las deudas,
determinan su valor total, y la accion tipica podra recaer sobre los bienes, en cuanto
elementos integrantes positivos, a través de los medios tipicos enumerados, como
sobre las deudas, incrementando su numero o su monto, porque, de esta manera se
disminuye el valor del patrimonio en su conjunto. No debe perderse de vista en este
ultimo supuesto, la funcién limitadora del elemento subjetivo, que es el actuar
fraudulento, porque de lo contrario, se consideraria absurdamente configurado el delito
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por el sélo hecho de que el deudor contraiga deudas.

Un tema que carece de tratamiento en la jurisprudencia, y apenas ha sido
abordado por la doctrina, es qué apreciacion merecen los bienes que entran al

patrimonio del deudor después de la iniciacion del proceso o una vez que la sentencia



se encuentra firme. En lo que nos concierne cabe preguntarnos hasta cuando la
inactividad del acreedor no puede paralizar el derecho del deudor a disponer de su
patrimonio, por lo que la frustracion puede producirse mientras esté vigente el derecho

del acreedor.®™

Hay ciertos supuestos consagrados en el Cadigo Civil que tienden a impedir
el aumento del patrimonio y por ende, pueden constituir delito, como ser la renuncia a
una sucesion, ejemplo de Vélez Sarsfield en nota al articulo 964 del Codigo Civil, la
repudiacion del legado del articulo 3804 del Codigo Civil, el silencio del heredero que
equivale a renuncia del articulo 3313 del Cdédigo Civil y su nota, son sefialados por
Navarro como ejemplos de la accion omisiva cuando asi se frustre cumplir
obligaciones anteriores, situacion que permitiria al acreedor el ejercicio de la accion
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pauliana.

5.1. Bienes embargados

En lo que concierne a las cosas muebles de las que el deudor es nombrado
depositario, en caso de disponer de ellas o de constituir un gravamen sobre las

mismas, el deudor incurrira en el delito de malversacion, a raiz de su conducta infiel.®*

Respecto de bienes registrables, como son los inmuebles, automoviles,
aeronaves y buques, el deudor dificimente podra disponer de ellos en caso de
embargo o inhibicion, en virtud de que dichas medidas, seran anotadas en los
registros correspondientes, como el Registro de la Propiedad Inmueble, el Registro del
automotor, Registro Nacional de Aeronaves y el Registro Nacional de Buques,
respectivamente, salvo en los supuestos de error u omision registral, en que los
mismos podran ser enajenados o gravados por el deudor con el objeto de
insolventarse. ™"

Doctrinariamente ha sido planteada una cuestion que reviste gran importancia
referida a la suficiencia o insuficiencia del embargo. Cuando la incapacidad del
embargo resulta evidente, dicha medida carece de eficacia para liberar al deudor y no
le permitira disponer de sus bienes. También es posible que en virtud de Ia
inestabilidad econdmica por la que atraviesa nuestro pais, el embargo resulte
suficiente de manera momentanea, tornandose insuficiente al tiempo de la ejecucion
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forzada.



El patrimonio del deudor solo quedara liberado cuando se tenga la
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probabilidad de satisfacer con el embargo el derecho del acreedor.

Si el embargo caduca por inaccién del acreedor, el deudor seguira revistiendo
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el caracter de tal, mas obstara a la malversacion.

6. Obligaciones civiles comprendidas

El Cddigo Civil no contiene una definicion de obligacion. El diccionario de la
Real Academia Espanola define a la obligacién como el “vinculo que sujeta a hacer o
abstenerse de hacer algo, establecido por precepto de ley, por voluntario otorgamiento
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o por derivacion directa de ciertos actos”.

Capitant sefala que la obligacion es el “vinculo de derecho por el cual una o
varias personas determinadas estan obligadas a dar, hacer o no hacer algo respecto
de otra u otras personas, en virtud de un contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito o
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ley

El precepto guarda relacién con la distincion que el articulo 515 del Codigo
Civil hace entre las obligaciones civiles y las naturales, con lo que estas uUltimas vienen
a quedar excluidas. El término “obligacion civil” incluye aquellas obligaciones
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provenientes de una transaccion comercial o del derecho labora

Esto ha sido sostenido por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional, Sala I: La alusion a las “obligaciones civiles” contenida en la parte final
del art. 179, apart. 2° del Cddigo Penal no excluye en modo alguno las provenientes
de una transaccion comercial y tal mencion debe interpretarse a la luz de lo
establecido en el art. 515 del Cddigo Civil en cuanto distingue uUnicamente entre
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obligaciones civiles por oposicion a las meramente naturales.

En otro sentido, obligacion civil es la que nace de las relaciones de derecho
privado y esta regulada por la legislacion civil o comercial, aunque uno de los sujetos
de la relacion sea un ente publico, mientras actiue como sujeto de relaciones

clxxi

privadas.



La comisién a cargo de la reforma de 1979 conformada por Aguirre Obarrio,
Soler y reemplazando al fallecido Fontan Balestra, Cabral y Rizzi, prefirid suprimir el
adjetivo “civiles” que ya habia generado discusion. Coincidimos absolutamente con
esta apreciaciéon, en razén de que resulta pertinente que el tipo se refiera a
“obligaciones” en sentido genérico, sin hacer especial alusion a las civiles porque,
como anteriormente sefialabamos, también quedan abarcadas por el tipo aquellas

obligaciones provenientes del derecho comercial y del derecho laboral.®

El tipo penal que estudiamos hace referencia a cualquier obligacion civil
procedente de convenciones, hechos licitos o ilicitos (que hayan generado la
obligacién de indemnizar) o relaciones civiles de cualquier caracter.®"

La obligaciéon debera ser necesariamente susceptible de apreciacion
pecuniaria, y tener significacion econémica, ya que de otro modo no tendria sentido
que la norma castigue la accion por la que el deudor se coloca en situacién de
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insolvencia para frustrar su cumplimiento.

La obligacion civil a la que se refiere el art. 179, apartado 2°, encuentra un
limite en la figura del desbaratamiento de bienes consagrada por el articulo 173 inc. 11
que hace referencia a una obligacion proveniente de un contrato, con afectacién de un
bien determinado, concertada por precio o como garantia, reunidos estos recaudos no
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podriamos hablar de insolvencia fraudulenta sino de desbaratamiento.

Para encontrarnos frente a la figura de la insolvencia fraudulenta y no del
desbaratamiento, la obligacién a pagar en dinero, o de dar un bien determinado
deberia provenir de una fuente diferente a un contrato, como podria ser una
expropiacion, o que se tratare de una obligacion que consista en dar un bien
determinado, pero no por precio o garantia, como podria ser una obligacion de dar en
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donacion.

No es una obligacion civil la originada por el pago de una multa penal, ni
siquiera se convierte en civil por el hecho de que ya esté impuesta por una sentencia
firme (NuUfez se pronuncia en contra de esta postura), porque su régimen de ejecucion
es distinto y se encuentra reglado por la ley penal. Las multas por faltas o
contravenciones tampoco generan obligacién, pero si lo hacen las multas impuestas a

favor de la contraparte. Sin embargo, se considerd proceso generador del delito a la



multa aplicada por el Banco Central de la Republica Argentina segun el articulo 41 de
la Ley 21.526.°"

Nufiez excluye del delilto a las obligaciones procedentes de deudas
impositivas. Segun lo establece Navarro quedan excluidas las obligaciones familiares y
las fiscales y provisionales que son objeto de legislacion especial. ™"

La doctrina ha puesto limites a las obligaciones civiles, como base para la
comision del delito.”™ No toda obligacién puede dar lugar al delito de insolvencia
fraudulenta. Por lo general, la obligacion cuyo cumplimiento se frustra sera de dar
cosas ciertas o sumas de dinero; las de hacer no pueden frustrarse con los medios
establecidos en el articulo; pero si puede serlo la indemnizacién debida por el
incumplimiento de una obligacidén de hacer, que al fin no es mas que una obligacién de
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dar

Moras Mom expone su solitaria tesis trasladando el sentido de obligacion civil
a las que nacen del proceso mismo o de la sentencia condenatoria y dejando de lado
la obligacién originaria a la que se refiere el resto de la doctrina que precedentemente
citamos. Arguye el autor que las obligaciones a que se refiere el precepto son las
nacidas del proceso o de la sentencia y resultan independientes respecto de la
obligacion cuyo incumplimiento motiva el proceso. Sustentando el argumento de este
autor podemos mencionar el art. 388 del Codigo Penal italiano cuando establece
“sustraerse al cumplimiento de las obligaciones civiles que nacen de una sentencia
condenatoria” pero luego se desdice al agregar que la comprobacién de la obligacion
puede estar en curso ante la autoridad judicial, es decir que vuelve sobre la obligacion
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originaria.

La obligacion original debe revestir exigibilidad, pues de otro modo no habria
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proceso ni sentencia.

La norma se refiere a las “obligaciones civiles correspondientes”, o sea
aquellas que corresponden porque fueron declaradas como tales en la sentencia. La
obligacion a la que alude el articulo no nace de la sentencia condenatoria civil pero se
renueva y modifica con ella. Por tanto, no interesa cual es la obligacion originaria sino
que sera punible todo acto frustrante que perjudique patrimonialmente al actor en
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relacion al derecho crediticio que emana de la sentencia condenatoria.



CAPITULO VI

Los medios destinados a lograr la accion.

SUMARIO: 1. Introduccion al estudio detallado de los medios. 1.1. Destruir.
1.2. Inutilizar y dafar. 1.3. Ocultar y hacer desaparecer. 1.4. Disminucién fraudulenta
del valor. 1.5. Decisiones jurisprudenciales al respecto. 1.6. Pluralidad de episodios
frustrantes. 1.7. El acreedor preterido.

1. Introduccion al estudio detallado de los medios

La ley castiga la dolosa frustracién del cumplimiento de la obligacién forzado
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por los medios enunciados en el tipo, y no su doloso cumplimiento.

Los medios frustratorios estan enunciados en el tipo y son los siguientes:

La destruccion, la inutilizaciéon, el dafio o la ocultacion de bienes del
patrimonio, ya se trate de cosas o, en el caso de la ocultacion, también de bienes
inmateriales cuya existencia sea disimulable, con lo cual se ve que, en ese caso, las
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acciones tanto pueden estar constituidas por hechos como por actos juridicos.



El agente malogra, priva o deja sin efecto el cumplimiento de las obligaciones

y lo hace mediante:

“Destruccién, es decir, la ruina, el asolamiento, la pérdida grave y casi
irreparable; inutilizacion, o sea, la nulidad, pérdida del provecho, fruto o interés; daro,
o detrimento, perjuicio, menoscabo; ocultamiento, escondite, disfraz o encubrimiento a
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la vista; desaparicion, que supone quitar de la vista”.

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 finalidad de
perjudicar el crédito del acreedor, tornando imposible su efectivizacion; o sea, debe
tratarse de una accién realizada con la intencibn de que la deuda resulte
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inejecutable.

Los medios frustratorios enumerados en la norma no implican que se afecte a
la totalidad del bien o bienes menoscabados, basta con que la disminucion del valor
del bien sea tal que no alcance a cubrir el valor que la sentencia le otorgue a la
obligacion, con mas la indemnizacion, los intereses y la restitucién de los gastos
efectuados por el actor con motivo del proceso. Por ende, no es menester que la
insolvencia sea total, basta con que el patrimonio del deudor sufra un menoscabo
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suficientemente capaz de afectar el derecho del acreedor.

Ademas, el resultado tipico reclama que la insolvencia del deudor- aparente o
real- que haga imposible la ejecucion, tenga su origen en esos actos: cuando la
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insolvencia no proceda de ellos, sino de causas distintas, no habra delito.

La insolvencia puede ser aparentada por el deudor. De igual modo lo ha
resuelto la jurisprudencia nacional al establecer que no es preciso que el deudor llegue
realmente a la insolvencia o a la disminucion de su patrimonio, esto ultimo en la
medida que haga imposible el cumplimiento de la obligacién; es suficiente que
aparezca como tal a los efectos de la ineficacia de las medidas legales posibles, para

asegurar o hacer efectivo el cumplimiento del crédito.”



1.1. Destruir

Conforme el diccionario de la Real Academia Espafiola significa: reducir a
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pedazos o a cenizas algo material u ocasionarle un grave dafo.

El sentido de destruir es el comun: quemar un automovil, demoler la casa. La
destruccién total puede equivaler a hacer desaparecer que es otro de los medios
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comisivos enumerados en el tipo.

1.2. Inutilizar y danar

También en este punto haremos mencion del significado que le otorga el
diccionario de la Real Academia Espafiola:
Inutilizar significa hacer indtil, vano o nulo algo, mientras que dafiar implica
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causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia.

La destruccién parcial de la casa o del automdvil ademas de tal puede

CXCiv

coincidir con estos verbos.

1.3. Ocultar y hacer desaparecer

Es menester ensefar el significado en nuestra lengua de estos verbos
contenidos en el precepto:
Ocultar: significa esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista.
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Desaparecer: implica ocultar, quitar de la vista con presteza.

Resulta obvio que s6lo se puede ocultar o hacer desaparecer fisicamente un
bien mueble, no asi un inmueble, el que podria desaparecer, en cambio, a través de
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un acto juridico.

Ocultar consiste en impedir a los acreedores y al 6rgano jurisdiccional que

adviertan la existencia de bienes. Oculta quien entrega su unico bien a un tercero para
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que no sea ejecutado.



cxceviii

El autor puede hacer desaparecer el bien de un modo material o juridico.

El sentido material puede equivaler a destruir, como podria ser arrojar una
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cosa donde no pueda ser recuperada, 0 quemar una cosa.

En sentido juridico el bien desaparece mediante un acto juridico real o

simulado.

1.4. Disminucion fraudulenta del valor

Consiste en la disminucion de valor del patrimonio mediante actos de
gravamen o afectacion fingidos. Estos, a diferencia de los que implican desaparicién
mediante acto simulado, se caracterizan porque el valor del bien no se esfuma en su
totalidad.*

En este supuesto la actividad sélo puede llevarse a cabo por medio de actos
juridicos que produzcan ese efecto; se trata, pues, primordialmente, de acciones
simuladoras de insolvencia (constitucion de gravamenes u obligaciones ficticias,
ventas simuladas); su fraude tiene, ademas de una significacion de dafiosidad, otra de
engafo, pero nada obsta a que asimismo queden comprendidas acciones
efectivamente creadoras de insolvencia (venta efectiva de los bienes, donaciones,
etc), en las que el fraude se determina en el abuso de la situacion en la que el deudor
se encuentra respecto de los bienes con los cuales debera afrontar sus obligaciones.
Por supuesto que cuando el acto juridico es simulado, el delito surge

independientemente del resultado de la accion de simulacién que pueda entablarse.™

Son ejemplos de este medio comisivo que tiende a la mengua patrimonial:

a.- Fraguar la existencia de una hipoteca para que en la venta judicial del
inmueble se obtenga un precio menor por este.

b.- Simular una venta, aunque triunfe la accion de simulacion.

c.- Vender a precio vil.

d.- Locar.

e.- Firmar un boleto de compraventa.



1.5. Decisiones jurisprudenciales al respecto

Ha entendido la jurisprudencia que las conductas que a continuacion

expondremos configuran el delito de insolvencia fraudulenta:

a.-Cuando se ceden cuotas sociales de una sociedad de responsabilidad
limitada, luego vaciada y decretada su quiebra. Ello es asi, si con tal conducta se
imposibilité el cumplimiento de una sentencia en sede civil.®"

b.-Cuando el deudor vende marca, derechos de autor y archivos de la
editorial.®"

c.-Incurre también en el delito quien luego de haber sido notificado de la
sentencia que rechazé una demanda por él promovida, en la que se le impusieron
costas, dona con reserva de usufructo el Unico bien de que dispone para sustraerse
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del cumplimiento de la condena.

d.-El deudor que vende el vehiculo cuyo remate ya estaba ordenado.*”

e.-Comete el delito aquel imputado que enajena sus bienes a uno de sus hijos
durante el curso de procesos laborales, haciendo asi desaparecer bienes de su
patrimonio que al menos en forma parcial frustran el cumplimiento del fallo que manda
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a pagar.
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f.-Aquel que transfiere los negocios a una filial aparente.

Todos estos actos de disposicion llevados a cabo por el deudor implican
insolvencia fraudulenta cuando el precio de la operacion no ingrese a su patrimonio, o
cuando el precio sea irrisorio o cuando el acto haya sido celebrado a titulo gratuito.®""

Jurisprudencialmente, se ha planteado la cuestion de si el deudor de la
obligacion incurriria en el delito de insolvencia fraudulenta por la incorporacion de un
inmueble como bien de familia al régimen establecido en la ley 14.394, la Camara
Nacional de Apelaciones en este punto ha resuelto que dicha conducta no importa
ninguno de los medios de comisidn previstos en la hipotesis delictiva del art. 179,

apart. 2° del Coédigo Penal, es decir, destruir, inutilizar, dafar, ocultar, hacer



desaparecer o disminuir el valor del bien, maxime cuando el art. 38 de la ley especial
antes mencionada, posibilita inclusive la ejecucién del bien por deudas anteriores a su
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inscripcion.

1.6. Pluralidad de episodios frustrantes

Es posible que la insolvencia fraudulenta abarque mas de un episodio
tendiente a la frustracién del cumplimiento de la obligacién, como puede ser el caso
del deudor que llevo a cabo una donacion como asi también una venta, sin que ello
implique que estos actos independientes dejen de ser un unico delito producto de

Unica determinacion.®™

1.7. El acreedor preterido

El deudor se coloca en situacién de insolvencia porque de modo injusto
prefiere a un acreedor respecto de otro u otros. En realidad estamos frente a un

negocio que resulta impugnable en sede civil pero no frente a un ilicito penal.®™

No se puede hablar de insolvencia fraudulenta cuando los bienes se
han destinado al pago de deudas. Esto marca una notable diferencia con el delito de
quiebra fraudulenta, consagrado en el articulo 176 del Codigo Penal Argentino, que
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reprime expresamente esta conducta.



CAPITULO VII

El proceso y la sentencia como referentes normativos

del tipo

SUMARIO: 1. Elemento circunstancial. 2. El proceso. 2.1. El proceso civil.
2.2. El proceso penal. 3. La sentencia. 3.1. La sentencia civil condenatoria como
condicion objetiva de punibilidad. 4. Juez competente.

1. Elemento circunstancial

El tipo penal que estudiamos, contiene ademas un elemento circunstancial de
caracter mas bien temporal: la accion debe tener lugar en el curso de un proceso o
después de una sentencia condenatoria. Este elemento objetivo implica otro subjetivo:
que el deudor que se encuentra ligado al proceso tenga noticia de la existencia de este
o del dictado de la sentencia condenatoria y obre con el objeto de frustrar el resultado

cexiii

del juicio.



Resulta conveniente, una vez mas, insistir en que los actos de insolvencia
llevados a cabo con anterioridad a un proceso judicial no quedan abarcados por el tipo
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penal. El deudor ya insolventado no puede ser sujeto del delito.

La jurisprudencia se ha pronunciado en este punto sefialando que es
procedente sobreseer al imputado por el delito de insolvencia fraudulenta si la
disposicion del inmueble de su propiedad es anterior a la notificacion de la demanda
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promovida en su contra.

Previo al desarrollo de cada una de estas cuestiones, resulta conveniente
sefalar qué entendemos por proceso, asi como también sera menester esgrimir un
concepto de sentencia, en virtud de que constituyen las referencias normativas de la

figura penal que nos convoca.

2. El proceso

El proceso ha sido definido por Eduardo J. Couture en estos términos: “En la
primera acepcion del proceso como secuencia, este constituye una accion humana
que se proyecta en el tiempo; es un situacion analoga a la que existe entre el ser y el
devenir; los actos procesales devienen proceso. En su segunda acepcion, en tanto
relacion juridica, el proceso es un fendmeno intemporal e inespacial; un concepto, un
objeto juridico ideal constituido por el pensamiento de los juristas. En su tercera
acepcién, como expediente o conjunto de documentos, el proceso es un objeto fisico;
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ocupa un espacio en el mundo material, es una cosa

Segun lo define Adolfo Alvarado Velloso, el proceso es una secuencia o serie
de actos que se desenvuelven progresivamente como asi también, es un conjunto de
actos dirigidos al fin de obtener la resolucion del conflicto. Afirma el autor que el
proceso no es otra cosa que una serie légica y consecuencial de instancias bilaterales
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conectadas entre si por la autoridad (juez o arbitro).

En términos mas sencillos es el medio para lograr la aplicacién de la ley a
cada caso singular sometido al control jurisdiccional, dicho sea esto sin pretender
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enfrentarnos con las muchas teorias que pretenden definir su naturaleza juridica.



En verdad la expresion “proceso” es susceptible de critica pues recién puede
ser llamado asi una vez trabada la litis o cuando puede presumirse que el deudor
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renuncia a defenderse e incurra en rebeldia.

2.1. El proceso civil

Obviamente el texto legal hace referencia al proceso judicial en el que se
reclama el cumplimiento de la obligaciéon civil y a la sentencia que reconoce la
existencia de ésta disponiendo su cumplimiento, indicando claramente, que para ser
tipicos, los actos deben ser realizados en el lapso que va desde el momento en que le
proceso se inicia hasta que la sentencia se cumple; los actos realizados con
anterioridad o con posterioridad (p. €j., cuando la sentencia ha sido cumplida por un
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tercero, aun sin conocimiento del deudor) resultan atipicos.

La voz "proceso" debe ser entendida como proceso judicial, de cualquier
naturaleza. Quedan al margen de la infraccion el procedimiento administrativo, el
aduanero y el penal econdmico, en los cuales se persigue la imposicion de una multa
pues, como acertadamente subraya Bacigalupo, la ley exige que en el proceso se
persiga el cumplimiento de una obligacién, la cual sélo es demandable, entre nosotros,
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ante un tribunal judicia

Para algunos autores, el vocablo comprende el proceso arbitral, de los
arbitros y amigables componedores, por cuanto constituyen un equivalente del
proceso judicial y el arbitraje es un érgano jurisdiccional: los arbitros son los jueces del
asunto y su laudo reviste el caracter de sentencia que obliga no sélo a las partes sino
también a terceros. El laudo arbitral admite recursos ante la justicia y ejecucion por
medio de esta. Compartimos esta opinién. En el proceso arbitral se ejerce la
jurisdiccion. Los arbitros y amigables componedores "son" érgano judicial, equiparados

por la ley. Por lo tanto, la voz "proceso" comprende el proceso arbitral.®"

Dentro del proceso civil se debate si el vocablo sélo abarca al juicio
controvertido o si puede ser ampliado para incluir también las medidas precautorias,
como el embargo preventivo anterior a la demanda u otra medida previa a la demanda.
La mayor parte de la doctrina adopta una posicion restrictiva, considerando que
proceso equivale a juicio controvertido, es necesario que haya una demanda judicial,

creer que estas medidas pueden quedar comprendidas en la nocion de proceso y



servir a los fines de advertir al deudor de la dependencia de su patrimonio con dicha
accion, es un equivocado criterio exageradamente subjetivo ya que la solucién en la
orbita del tipo no puede depender de requisitos atinentes a la culpabilidad. En este
sentido se pronuncian Ure, Nufez, Creus, Soler, Fontan Balestra. Para Hendler, en
cambio, las medidas precautorias estan comprendidas.

Nos parece mas acertada la opinion mayoritaria. El proceso sélo esta en curso
desde que se inicia y se admite jurisdiccionalmente la demanda, no cuando se
promueve un pedido de medidas previas "sin" demanda. Como bien subraya Creus, en
la promocion de una medida previa no se demanda el cumplimiento de la obligacion
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civil, sino sélo la preparacion del proceso correspondiente.

Admitida la demanda, el proceso esta en curso, independientemente de que,
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por razones de seguridad juridica, resulte conveniente la notificacion al deudor.

El juicio ejecutivo queda comprendido en el concepto de juicio controvertido.
Cabe preguntarse si la preparacion de la via ejecutiva es noticia suficiente. No lo es
como tampoco puede serlo ninguna de las medidas previas preparatorias, pues en
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verdad son anteriores a la iniciacion del proceso.

Navarro ha tratado un tema que él mismo califica como novedoso por carecer
de tratamiento doctrinario y jurisprudencial, la mediacion obligatoria implantada por ley
24.573 como requisito previo para acceder a la jurisdiccion en los casos de su articulo
2. Este requisito previo es extrajudicial o, si se quiere, prejudicial, diferenciandose, por
tanto, de la conciliacion que puede tener lugar durante el curso de un proceso
judicial. Por ende, la mediacion no forma parte del proceso, es anterior a él,
advertencia que puede servir para alentar al deudor a constituirse en estado de
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insolvencia y llama a modificar el tipo pena

Es necesario que el deudor tenga conocimiento fehaciente de la instauracion
de un proceso en su contra, en el que se le reclama el cumplimiento de la obligacion,
para que su conducta frustratoria configure el delito. A nuestro parecer ese
conocimiento fehaciente solo puede lograrse a través de la notificacion de la demanda

al deudor.



Con respecto a los defectos formales de que adolezca la notificacion de la
demanda los mismos, conforme ha entendido la doctrina y la jurisprudencia, no obstan
a que el deudor sea advertido de la iniciacién del proceso en su contra.®"

Resulta dificultoso probar que el deudor ha tenido conocimiento de la
iniciacion del proceso, salvo que medie notificacion conforme los articulos 140, 142 y
143 del C.P.C. y C; pues la notificacion ficta del articulo 141 ibidem, texto ley 25.488
podria poner en duda dicho anoticiamiento. La misma incertidumbre provoca la
citacion por edictos cuando el demandado revista la calidad de persona incierta o
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cuando se desconozca su lugar de residencia.

Tanto la contestacion de la demanda como la reconvencion o el allanamiento
a la demanda, son actos procesales que nos ofrecen la certeza de que el deudor supo
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de la existencia del proceso.

El proceso previo no es una condicion puesta por la ley para asumir la calidad
de sujeto activo, sino un mero determinante del momento a partir del cual éste puede
caer en el delito, es un elemento circunstancial. De no existir un proceso previo la
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insolvencia no resultara punible.

La doctrina se ha pronunciado en lo que concierne a determinar cuando un

proceso civil esta en curso.

La doctrina predominante entiende que esta en curso cuando la demanda ha
sido notificada al deudor y éste ha tomado conocimiento de la apertura del proceso en
su contra (Nufiez, Soler, Ure, Fontan Balestra, Breglia Arias-Gauna).® ™ Bacigalupo,
en igual sentido, sefiala que en caso de la demanda civil debe existir notificacion, pero
insiste que debe darse un conocimiento real de la demanda por el demandado. Donna,
se pronuncia conforme a esto, ya que el conocimiento real, a su juicio, hace al
principio de culpabilidad, en cuanto el sujeto debe saber que existe una accion civil en
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Su contra.
Conforme este criterio, también se ha pronunciado la jurisprudencia:
a.- Corresponde confirmar el procesamiento de la imputada por el delito

de insolvencia fraudulenta si se encuentra acreditado que, durante el curso de un

proceso iniciado por el querellante para lograr la restitucion de los bienes que



considera le pertenecen y luego de que le fuera notificada la demanda, se desprendio
del unico bien inmueble que poseia pues un proceso civil esta en curso cuando la
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demanda ha sido notificada (del voto en disidencia del Dr. Donna).

b.- El delito de insolvencia fraudulenta recién impone las obligaciones de
cuidado después que el sujeto sabe de la existencia de un proceso — en el caso se
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sobreseyo al imputado- con el fin de exigirle el cumplimiento de la obligacion.

c.- Los defectos formales en la notificacion de una demanda no obstan a la
configuracion del delito, ya que de todos modos resulta eficiente para acreditar el
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conocimiento de la accién y cumple la noticia requerida por el dolo del delito.

Navarro entiende que la existencia de un proceso previo no es
verdaderamente el punto de arranque, en virtud de que considera que dicho punto
reside en el momento en el que el deudor tiene conocimiento de la existencia del
proceso donde se le reclama por el incumplimiento de la obligacion civil. EI momento
determinante es el de la toma de conocimiento y no el de la existencia del proceso
previo, este es el unico modo de asegurar la congruencia entre la faz objetiva y la
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subjetiva del tipo.

En razén de lo anteriormente expuesto es que el autor considera que la
adopcion de una medida cautelar, como puede ser la traba de embargo, resultara
anoticiamiento suficiente cuando el deudor haya conocido a través de ella la existencia
del proceso en su contra, aunque este se inicie tras el embargo.=*

Creus, en cambio, entiende que el proceso tiene que considerarse en curso
desde que la demanda es "admitida" por el érgano jurisdiccional, tenga o no el
demandado conocimiento de ella. Sélo desde este momento -dice este autor- los actos
frustratorios adquieren tipicidad. No es requisito de la culpabilidad tipica que el
conocimiento de la demanda se adquiera de modo “oficial” y quede protocolizado en
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autos.

La jurisprudencia tiene resuelto que "no es necesaria la notificacion de la
demanda ni mucho menos que haya existido un efectivo conocimiento de la

interposicién de aquélla”



En igual sentido se ha pronunciado la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, Sala lll, al considerar: “El tipo penal de insolvencia fraudulenta
sblo exige que la accion se desarrolle durante el “curso del proceso”, es decir a partir
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de su iniciacion, sin que sea requisito su formal notificacién al procesado”.

Para Hendler -como tenemos dicho-, el proceso judicial puede tener comienzo
con la deduccién de una demanda civil, con el pedido de una medida precautoria o
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bien con la iniciacién de una causa en sede pena

2.2. El proceso penal

Este tipo de proceso puede considerarse incluido entre aquellos que describe

el articulo 179 sélo cuando se ejercite accion civil.*"

Respecto del proceso penal, tampoco la doctrina aparece uniforme en
determinara cuando es posible es posible considerar que el proceso se encuentra en
CUI’SO.CCX“”

Para Soler, en los delitos de accion publica el proceso esta en curso desde la
comisiéon del hecho, pues del hecho nace la accion penal publica; en los delitos de
accion privada, en cambio, la cuestion es similar al proceso civil. La tesis no ha sido
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aceptada por la doctrina.

Desde otro punto, Hendler sefiala que basta la iniciacion del proceso penal
pues de otro modo la mayor o menor celeridad del acreedor puede hacer también a la
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comision del delito.

Ure, también se ha pronunciado al respecto considerando que el término a
quo lo determina la notificacion de la querella del particular ofendido, pues desde ese
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momento esta expresada su voluntad de accionar.

Para Nunez, el momento coincide con la instancia de constitucion de parte
civil, ya que tanto la comision del hecho como la interposicién de la querella penal “se
refieren a la accion penal y no al ejercicio de la accién civil, que es lo que le otorga
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contenido civil al proceso pena



Bacigalupo, por su parte, requiere que se deduzca la accion civil y la
consiguiente notificacion del obligado, no siendo suficiente la interposicion de la
querella y su notificacion, subrayando que solo en el plenario hay proceso, por lo que
debe quedar excluido el sumario. Esta opinion no es exacta, por cuanto en el estado
actual del enjuiciamiento penal argentino "es" proceso tanto la etapa instructoria como
la del juicio (plenario en el viejo texto adjetivo nacional), y ademas la ley admite la
constitucion de la parte civil durante aquella primera etapa (arts. 14 a 17 y 84 a 95,
CPP. Corrientes; arts. 87 y ss., CPPN.).c

Creus, por su parte, entiende que existe proceso penal desde que ha sido
admitido el instamiento de la reclamacion reparatoria en el proceso penal por
cualquiera de los modos reconocidos en las regulaciones procesales, incluso si el
instamiento tiene lugar el la etapa del sumario, por medio de la constitucién como
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parte civil, aun cuando la demanda no se concreta hasta que se realice el plenario.

De lo expuesto se desprende que el proceso penal resulta ajeno a la nocion
de proceso contenida en el delito de insolvencia fraudulenta, salvo que en él se
ejercite una accién civil cuyo ejercicio esta admitido por el articulo 29 del Cddigo
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Pena

La ley procesal penal regulara las posibilidades de ejercicio de dicha accion
civil dentro del proceso penal y el uso de dicha accion mediante el debido
anoticiamiento al deudor exigido por el articulo 89 del Codigo Procesal Penal abrira la
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posibilidad de comision del delito de insolvencia fraudulenta.

Es menester sefalar que a diferencia del proceso civil, la mediacion
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obligatoria de la ley 24.573 no es aplicable en el proceso pena

En lo que concierne al proceso penal es necesario esclarecer un aspecto que
fue descuidado por la doctrina y tiende a asimilar a deudor con imputado: si el tercero
civilmente responsable, o sea el civimente demandado puede también cometer el
delito. La solucién resulta sencilla porque de ningin modo cambia la situacion del que
es notificado de la demanda en el proceso penal de la de quien es notificado de la
demanda civil, como afirma el ya invocado articulo 258 del Codigo espanol, el
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responsable civil es responsable.



3. La sentencia

La sentencia es la decision del 6rgano jurisdiccional que decide sobre el
fondo del asunto y puede dar fin al proceso, segun la actividad recursiva de las partes.
El articulo 179, apartado 2° del Cddigo Penal alude a la sentencia condenatoria
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firme.

Sentencia es el acto procesal del 6rgano jurisdiccional que se exterioriza en
una declaracién de voluntad decisoria concreta, consiste en la emision de un juicio por
el que acoge o rechaza total o parcialmente las pretensiones de las partes, poniendo
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fin al proceso.

La sentencia condenatoria a que hace referencia el precepto, debe haber sido
dictada en un proceso civil, o penal o en su sustituto, los juicios mediante arbitros en
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que se dicte el laudo a que ella equivale.

En realidad resulta innecesario que el precepto se refiera a la sentencia
condenatoria, ya que el proceso esta en curso mientras no se agote por ejecuciéon de
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la sentencia.

La sentencia firme en sede civil constituye un presupuesto de la sentencia
que condena en sede penal a quien se insolventd para frustrar la satisfaccion del
crédito de su acreedor. Si admitiéramos la posibilidad de que el juez penal pueda
dictar una sentencia condenatoria sin supeditarla a los resultados de la sentencia civil,
el presunto deudor seria condenado por el delito de insolvencia fraudulenta por frustrar
el pago de una obligacién que alin no se ha resuelto si reviste o no exigibilidad.®""

Si la sentencia civil fuere liberatoria y no condenatoria, la insolvencia
fraudulenta debera quedar impune porque no ha afectado en ningun modo el
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patrimonio del deudor, que resulta ser el bien juridico tutelado por la norma.
Una sentencia que no condena, siendo por el contrario liberatoria, no pone al
sujeto en la responsabilidad de cumplir con la obligacion y, por lo tanto, no habra

delito.®™

Conforme a este criterio también se ha pronunciado la jurisprudencia:



a.- “Corresponde revocar la resolucion que dictd el procesamiento de la
imputada por el delito de insolvencia fraudulenta si todavia no recayé resolucion en
sede civil y sélo fue notificada la demanda pues para constituir delito, el acto frustrante
que priva al actor de la posibilidad de hacer efectivo el cobro de aquello a que tiene
derecho — en el caso, la imputada se habia desprendido de un bien mientras se
tramitaba un proceso donde el actor le reclamaba la restitucion de los bienes a los que
se consideraba con derecho-, es exigible como presupuesto elemental la sentencia
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interlocutoria o definitiva en la sede civil pertinente.

b.- “El delito de insolvencia fraudulenta se consuma so6lo con la existencia de
sentencia firme en el proceso civil, ya que en ese momento se manifiesta la frustracion
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del derecho del acreedor

c.- “Corresponde suspender el ejercicio de la accion penal en el marco de un
proceso promovido por el delito de insolvencia fraudulenta hasta tanto se alcance
sentencia firme en el proceso comercial en tramite y ésta cause estado con respecto a
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la frustracion en todo o en parte del cumplimiento de las obligaciones existentes

d.- “Para que proceda la apertura de un proceso penal por insolvencia
fraudulenta se requiere como condicién previa la existencia de una sentencia firme que
declare la exigibilidad de una obligacion civil econdmicamente significativa susceptible
de apreciacion en dinero, no configurandose el delito cuando —como en el caso- se
verifica la existencia de una sentencia firme que ordena rendir cuentas, sin que al
momento de la constitucidon de las hipotecas cuestionadas exista una sentencia firme
que declare la exigibilidad de una obligacion cierta de dar susceptible de apreciacion
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en dinero”.

3.1. La sentencia civil condenatoria como condicion objetiva de

punibilidad.

La expresion empleada por la norma debe ser entendida como sentencia
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condenatoria al cumplimiento de una obligacion civi

La doctrina y jurisprudencia francamente mayoritaria considera a la sentencia

condenatoria como una condicion objetiva de punibilidad.



¢, Qué son las condiciones objetivas de punibilidad?

En verdad, la preocupacién doctrinaria por esclarecer todo lo atinente a la
naturaleza y fundamentos de estas condiciones ha conformado uno de los temas que
mas discusion ha generado en la dogmatica juridico penal contemporanea. Tal vez la
Unica coincidencia de opiniones resida en que estas condiciones objetivas son ajenas

al injusto y a la culpabilidad.®"

Segun Mezger son “circunstancias exteriores especialmente previstas por la
ley, que conforme a su naturaleza propia, yacen fuera de la culpabilidad del
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agente”.

Moras Mom las define como aquellas de las que el legislador hace depender,
en ciertos casos, la efectividad de la pena conminada y que no han de ser abarcadas
por la culpabilidad, por ser extrinsecas e independientes del acto punible. Son un
elemento del delito, pero no del tipo y resultan ajenas a la culpabilidad. Deben ser,
segun lo describe el autor, objetivas; externas al tipo, al que nada le agregan y ajenas

a la culpabilidad.®™

De ninguna manera, afirma Moras Mom, pueden ser consideradas actos del
proceso y aun menos cuestiones prejudiciales heterogéneas absolutas, ni relativas
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civiles.

Como regla general, se puede decir que toda conducta tipificada en la norma
requiere, para su coronacion, de la penalidad. Todo hecho tipico, antijuridico y
culpable supone, como natural derivacion, la imposicion de una pena, que es la
consecuencia juridica necesaria del delito. La punibilidad es la nota genérica de todo
delito (Bettiol). Sin embargo, no siempre es asi. Hay veces en que la ley, por razones
que pertenecen solo a la orbita de la politica criminal, y de modo excepcional, supedita
la aplicaciéon de una pena a la existencia de una condicién o evento ulterior, cuyo
principal efecto consiste en la imposicién de la pena o en un agravamiento de ella.
Estas exigencias condicionantes de la coercion penal son las que doctrinariamente
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han sido denominadas "condiciones objetivas de punibilidad".

Las condiciones objetivas de punibilidad, al decir de Cobo del Rosal y Vives
Antdn, son hechos futuros e inciertos (condiciones), independientes de la voluntad del

autor (objetivas), que determinan la punicion o la mayor o menor punicion de la



conducta. Se trata de presupuestos materiales o0 sucesos ajenos a la voluntad del
autor, de modo que el agente no puede controlarlos causalmente ni preverlos o
quererlos. De alli la denominacion de "objetivas" porque no necesitan ser captadas por
el dolo y la culpa, de manera que el hecho resultara punible si concurre la condicion
aunque el autor lo ignore, y a la inversa quedara impune si la condicion no se produce
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aunque el autor crea lo contrario.

En suma, si la condicién objetiva de punibilidad no se cumple, el hecho
quedara sin castigo o con uno menor, porque se entiende que asi es suficiente
(Quintero Olivares). Consecuentemente, en el proceso penal, la falta de esta condicion
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objetiva daria lugar al sobreseimiento del imputado (Wessels).

En la dogmatica contemporanea se discute sobre la justificacién o existencia
de estas condiciones. Un sector mayoritario de opinidn, aunque con diversos matices,
las admite, afirmando que constituyen elementos del delito pero no del tipo, revistiendo
el caracter de presupuestos materiales de la punibilidad (Welzel, Jescheck, Maurach,
Quintero Olivares, Cobo del Rosal, Vives Antén, Bacigalupo, Bettiol, Mantovani, Righi,
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etc.).

Para Martinez Pérez, al contrario, esta categoria dogmatica debe ser tratada
como elemento del tipo, con la unica peculiaridad de que no son abarcadas por la
culpabilidad del agente. Otros autores, a su turno, niegan la existencia de estas
condiciones, por cuanto -se afirma- la aceptacion de ellas implicaria una severa
restriccion al principio de culpabilidad, constituyendo el ultimo reducto dogmatico de la

cclxxiv

responsabilidad objetiva (Zaffaroni, Bemmann, Abraldes, etc.)

Si todo hecho, para ser merecedor de una pena, debe ser culpable, es decir,
ser alcanzado por el dolo o por la culpa, y si las condiciones objetivas de punibilidad
no pertenecen al tipo ni quedan abarcadas por la culpabilidad del autor, va de suyo
que estas condiciones no pueden ser admitidas en el marco de un derecho penal de la
culpabilidad, por cuanto, como lo sefiala Zaffaroni, implicaria admitir el reproche de lo
que no esta abarcado por la tipicidad subjetiva, es decir, reprochar lo atipico y prohibir
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lo que no se conocio por el autor y que ni siquiera tuvo la posibilidad de prever.

En el estado actual de la dogmatica penal, nuestra doctrina ha puesto de
relieve que no debe admitirse ninguna circunstancia que funde la punibilidad sin que

sea abrigada por alguna de las formas del dolo o la culpa, en tanto el principio de que



no hay pena sin culpabilidad no consiente excepciones. De manera que estas
llamadas condiciones objetivas de punibilidad no son mas que auténticos elementos
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del tipo objetivo.

De lo expuesto puede inferirse que no nos parece aceptable la postura
doctrinaria que afirma que la "sentencia condenatoria” en el delito de insolvencia
fraudulenta constituya una condicion objetiva de punibilidad, cuya materializacién
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supedita, ademas, la consumacion del delito.

El delito exige la "frustracion del cumplimiento de una obligacion civil"
demandada judicialmente, situacién que se produce -como tenemos dicho- en el
preciso instante en que queda cercenada la posibilidad de lograr la satisfaccion del
crédito por parte del acreedor, independientemente de que haya una sentencia
condenatoria. La ley no requiere mas. Alli esta lesionada la propiedad del sujeto
pasivo. Si hiciéramos depender la ofensa a la propiedad de la existencia de una
sentencia condenatoria, que es la que debe ser incumplida para que se concrete la
consumacion tipica, estariamos convirtiendo al delito contra la propiedad en una
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infraccion contra la administracion de justicia.

La existencia de la obligacion civil precede al acto frustratorio, es verdad; pero
también es verdad que la ley soélo exige que la frustracion del cumplimiento de esa
obligacion civil s6lo se realice en un proceso. Esto es suficiente. Si la conducta
maliciosa del autor ha perjudicado el patrimonio del acreedor, durante el curso de un
proceso judicial, el delito ha quedado perfeccionado, independientemente de que haya
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una sentencia que condene al cumplimiento de la obligacion civi

La ley requiere la frustracion que se genera como consecuencia del
incumplimiento de una obligacion civil. Ella fue incumplida durante el proceso judicial y
ha frustrado los derechos patrimoniales del acreedor. Ante la existencia de un proceso
"0" de una sentencia condenatoria, la ley solo requiere del deudor que se abstenga de
realizar actos sobre su propio patrimonio para garantizar la satisfaccion del crédito
demandado. Si el autor ha realizado la conducta tipica durante algunos de los tiempos
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enunciados en la norma, el delito ha quedado consumado.

Es menester interpretar la norma del articulo 179, apartado 2°, desde un
concepto dogmatico, de modo que para poder atribuir al deudor la conducta de

insolventarse frente a una obligacion, el sujeto debe tener conocimiento de la



existencia del acreedor, de que éste ha instaurado un proceso en su contra, tanto en lo
civil como en lo penal; entonces conociendo la situacién de haber sido demandado vy el
monto que se le reclama se coloca en situacion de insolvencia, a través de cualquiera
de los medios enunciados en la norma, con el fin de frustrar el cobro del crédito que se
le reclama. Esto puede tener lugar durante el curso de un proceso, pero no habra
delito hasta tanto no exista sentencia firme que reconozca la deuda como tal. Podria
suceder, por ejemplo, que la demanda no sea admitida o que por cualquier otra
circunstancia no se dictase sentencia a favor del acreedor, y por tanto, de ser asi no
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se tipificaria el delito de insolvencia fraudulenta.

A partir de lo anteriormente expuesto es que considera Donna que la
sentencia, asi como el proceso, es un elemento normativo del tipo y por tanto, resulta
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alcanzado por el dolo del autor y también por el error de éste.

No creemos que la sentencia condenatoria firme constituya un presupuesto
del delito (Creus) o una condicion objetiva de punibilidad (Bacigalupo), sino un
elemento alternativo del tipo objetivo que debe quedar abarcado por la culpabilidad del
autor y que indica claramente que el delito puede cometerse, "ademas", en esa etapa
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temporal legalmente delimitada.

Nos pronunciamos a favor de considerar que la sentencia a la que refiere el
tipo penal que nos convoca, no constituye una condicién objetiva de punibilidad, y
resulta erroneo, a nuestro entender, considerarla de esta manera, quienes asi lo
estimen estarian interpretando el precepto penal sin un real detenimiento en intentar

dilucidar el espiritu de la norma y la intencion del legislador.



4. Juez competente

La competencia puede ser definida como “la atribucién de funciones que
excluyente o concurrentemente otorgan la ley o la convencion a ciertas personas
determinadas que actuan en caracter de autoridad respecto de otras ciertas personas
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determinadas o indeterminadas que actuan como particulares

De un modo mas sencillo la competencia es “la aptitud que tiene una
autoridad (juez o arbitro) para procesar, juzgar y, en su caso, ejecutar la decisién que
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resuelva un litigio

El juez competente sera el del lugar donde se debia cumplir la
obligacion y, por ende, donde quedd frustrada la ejecucion de la sentencia
condenatoria civil, aunque los actos frustratorios se ejecutasen en otra jurisdiccion,
como ocurriria si el deudor enajena el bien en un lugar distinto de donde tramita el
jUiCiO.CCIXXXVi

Si el deudor hubiese incurrido en insolvencia fraudulenta a raiz de la
venta de bienes ubicados fuera del lugar de tramitacion del juicio, el delito debe
considerarse consumado tanto en el lugar de venta como en el de la radicacion del
proceso, por lo que podra entender en la causa el juez que conforme al principio de

celxxxvii

economia procesal resulte conveniente que conozca en el juicio.

Es menester subrayar que el Supremo Tribunal de Justicia ha adoptado
diversos criterios en los casos de venta de bienes inmuebles. En determinados
supuestos se le otorgd competencia al juez del lugar de inscripcion de la venta del
inmueble, o sea, en donde el acto de disposicion se hizo oponible a terceros, en otros,

celxxxviii

al juez del lugar donde efectivamente se dispuso del bien.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala
V ha dispuesto que: “Es competente para investigar el delito de insolvencia fraudulenta
el juez del lugar donde se vendieron los bienes o esta radicado el juicio destinado al

cumplimiento de la obligacion, segun la regla referente a los delitos a distancia”.



CAPITULO ViII

El elemento subjetivo del tipo penal

SUMARIO: 1. La culpabilidad. 1.1. Maliciosamente. 1.2. Fraudulentamente.
1.3. Supuestos que excluyen la culpabilidad del deudor.1.4. El pago de la obligacion o
el logro de las medidas cautelares. Su significancia respecto de la consumacién o no
del delito. 2. El plazo de prescripcion. 3. Excusa absolutoria. 4. La caducidad de la
instancia.

1. Culpabilidad

Antes de comenzar a analizar los pormenores de la culpabilidad en la figura
penal en estudio, sefialaremos el concepto que de culpabilidad esgrime Zaffaroni: “La
culpabilidad es la reprochabilidad del injusto al autor. Un injusto, es decir una conducta
tipica antijuridica, es culpable cuando al autor le es reprochable la realizacion de esa
conducta porque no se motivé en la norma siéndole exigible, en las circunstancias en
que actud, que se motive en ella. Al no haberse motivado en la norma cuando podia y
le era exigible que lo hiciese, el autor muestra una disposicion interna contraria al
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derecho”.

El delito de insolvencia fraudulenta es doloso, de dolo directo, la accién del

autor se dirige a frustrar el cumplimiento de la obligacién. Quedan excluidos, por tanto,
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el dolo de segundo grado y el eventua

En el supuesto de dolo eventual, si el autor realiza el acto frustratorio sin

quererlo como tal, aunque acepte que produzca esa consecuencia, dicha conducta
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quedaria excluida del tipo penal de insolvencia fraudulenta.



El texto de la ley contiene expresamente referencias de indole subjetiva que
lo indican, cuando apunta que el autor debe actuar “maliciosamente” vy
“fraudulentamente”, revelando de este modo, la motivacion que requiere el tipo

penal cexcii

Tal como lo sefiala Soler, el autor debe ser conciente de que al llevar a cabo
alguna de las conductas que se describen en el precepto penal, frustrara total o
parcialmente el derecho del acreedor a cobrar el crédito que reclama en el proceso
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pertinente.

El delito requiere que el deudor tenga conocimiento de su calidad de autor, o
sea, que se ha instaurado un proceso en su contra en el que se le reclama el
cumplimiento de una obligacion, y que por ende, su actividad esté encaminada a eludir
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el cumplimiento de la sentencia.

Creus establece que no es menester que el deudor, a los fines de la toma de
conocimiento, sea notificado de la demanda, expresa el autor: “Sin embargo no es
requisito de la culpabilidad tipica que se trate de un conocimiento “oficialmente”
adquirido y documentalmente acreditado por medio de la correspondiente notificacion
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procesalmente valida

Esta nota distintiva del autor tiene su origen en que, a diferencia de la mayor
parte de la doctrina que fija el momento a partir del cual los actos se convierten en
tipicos en el de la notificacion de la demanda, Creus lo fija en el momento en que la

demanda es admitida por el érgano jurisdiccional.

Resulta indispensable que el autor lleve a cabo el acto frustratorio a
sabiendas de que esta comprometido en el proceso, siendo innecesario, en cambio,
que tenga conocimiento de que ha recaido sentencia que lo condena al pago de la
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obligacion.

El tipo penal, por lo precedentemente expuesto, comprende otra cuestion de
caracter subjetivo, ademas de la malicia o el fraude: el autor debe saber de la
existencia de un proceso en su contra o de la sentencia condenatoria, por el contrario,

si el deudor se insolventase en perjuicio del acreedor sin tener conocimiento de que



éste le ha demandado judicialmente el cumplimiento de la obligacion, su conducta no

quedara encuadrada en la figura penal.

No interesa a la concrecion del tipo que el acto juridico por el cual el deudor
se coloca en estado de insolvencia sea real o simulado, siempre que el mismo esté
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dirigido a frustrar el derecho del acreedor.

La insolvencia fraudulenta no reviste necesariamente el caracter de delito de
enriquecimiento o lucro, no es menester a los fines de la configuracion del delito, que
el autor obre en beneficio propio o de un tercero, resulta suficiente que lo haga para
obstaculizar la posibilidad de que el actor logre la ejecuciéon de la sentencia
condenatoria. Ejemplo de lo antedicho es la conducta por la que el autor destruye el
bien, dicho modo de frustrar el cumplimiento de la obligacion a nadie beneficia, e
incluso podria pensarse que hasta perjudica al autor, por lo que se puede afirmar que
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el tipo no contiene animo de lucro o de beneficio en el autor.
Las acciones de destruir, inutilizar, daiar, ocultar o hacer desaparecer, tienen

que ser maliciosas, las de disminuir de otro modo el valor de los bienes tienen que ser

fraudulentas.

1.1. Maliciosamente

No resulta suficiente el dolo para satisfacer las exigencias del tipo subjetivo.
Este ademas comprende “la malicia” del comportamiento del deudor; el propdsito de
dafiar los intereses patrimoniales que el acreedor puso en juego al aceptar su

CCXCiX

obligacion.

Si la accién tipica ejecutada con dolo no tuviese ese propdsito particular, que
originara la frustracion total o parcial del cumplimiento de la obligacion civil
correspondiente, no constituiria el delito de insolvencia fraudulenta por estar carente

de este proposito particular que debe tener en miras el autor.®*

Para que actue maliciosamente no basta con que el autor tenga la voluntad
de insolventarse sino que debe querer llegar a la insolvencia para frustrar el derecho

del acreedor.



Explica Soler al respecto: “Destruir, dafar o inutilizar el bien para frustrar el
derecho del acreedor es obrar maliciosamente por la satisfaccion perversa de impedir
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que se pueda hacer efectivo el derecho mencionado”.

1.2. Fraudulentamente

En el supuesto de disminucion del valor de los bienes, el dolo tampoco
satisface las exigencias del tipo subjetivo y tal como lo indica la norma, sera necesario
que el agente actue “fraudulentamente”, es decir, con el objeto de causar un perijuicio,
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a través de una maniobra habilidosa.

Sefiala Creus que el deudor actua “fraudulentamente”, cuando tiene
conocimiento de que disminuira el valor del bien, en menoscabo del derecho del actor,
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pero cumpliendo una mecanica enganosa o abusiva a espaldas del acreedor.

1.3. Supuestos que excluyen la culpabilidad del deudor

Los casos mas frecuentes tienen lugar cuando hay error del deudor. Esto
sucede, por ejemplo, cuando el deudor crea que la demanda fue rechazada, pero solo

lo fue en primera instancia.

Oftro supuesto, aunque no estamos frente a un caso de error, es cuando el
deudor considera inexistente la obligacidon cuyo cumplimiento se reclama, y por
considerarla ilegitima, frustra la posibilidad de que el acreedor ejecute la sentencia
condenatoria. No existe en su conducta malicia ni fraude por lo que el delito no se

configura.

Es impune la conducta del deudor que imprudentemente disipa su patrimonio.
Asi, no disminuye maliciosamente su patrimonio quien tiene pérdidas reales en el
juego o en especulaciones ruinosas, porque no procede fraudulentamente.**"

También resulta impune la conducta del deudor que actua por estado de
necesidad, justificante que reside en la antijuricidad, o sea cuando el deudor se
coloque en situacién de insolvencia para evitar un mal inminente y mayor que el que
causa al acreedor y ese fuera el unico medio idéneo para evitarlo. Aqui no tienen

cabida la malicia y el fraude y por ende la conducta de quien actua de este modo no es



reprochable. Ejemplos de esta circunstancia es el pago del rescate del familiar
secuestrado, cuando el deudor o un integrante de su familia debe someterse a una
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operacion quirurgica costosa, inevitable y urgente.

1.4. El pago de la obligacion o el logro de las medidas

cautelares. Su significancia respecto de la consumacion o no
del delito

La doctrina se ha planteado la cuestion de si la satisfaccion de la obligacion
por parte del deudor, o el logro de medidas cautelares que garantizan el crédito

excluye o no el delito.

Segun lo conciben Soler y Fontan Balestra el delito queda excluido cuando a
pesar de la conducta dolosa del deudor, el acreedor cobra su acreencia por obra o por
cuenta del deudor. El delito fue consagrado en proteccion de los legitimos derechos
del acreedor, por tanto, si el deudor da cumplimiento a la obligacién el patrimonio del
acreedor no sufriria menoscabo alguno. Aquello que se castiga no es el dafio material
en si mismo, o el mero acto de insolvencia, sino el tornar ilusorio el derecho que
resulta de la sentencia condenatoria, es decir, la frustracién del cumplimiento de la
obligacion civil. Por ende, si el deudor paga o el acreedor consigue cautelar sus bienes
y, de tal manera, garantizar su crédito, su derecho no se ve frustrado, ya que o ha
percibido el monto de lo reclamado o cobrara posteriormente con la subasta del bien
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embargado.

En tal sentido, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal vy
Correccional, Sala I, ha entendido que corresponde sobreseer al imputado del delito
de insolvencia fraudulenta si se acreditd que posee otro bien inmueble con el cual
puede hacer frente al eventual cumplimiento de las obligaciones civiles que podrian
surgir de la futura sentencia condenatoria del juicio ejecutivo que se le sigue —en el
caso, se le atribuye haber intentado sustraer inmuebles de su patrimonio-, resultando
evidente que el bien juridico protegido por dicho tipo penal en modo alguno se ha visto
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perturbado.

La tutela penal, para estos autores, no debe superar el interés del acreedor

individual en cobrar su crédito. En esta postura queda descartada la tentativa.



Sin embargo, ambos autores, a pesar de adherirse a la misma postura,

asumen posiciones diferentes.

Por su parte Soler, con la autoridad de ser uno de los redactores de la norma,
sefala que el pago excluye la consumacion del hecho y ni siquiera cabe que se lo
considere en grado de tentativa. Es evidente que este autor no concibe al pago como
un elemento constitutivo del tipo.®*""

Fontan Balestra sostiene que el solo acto frustratorio no es delito si la
obligacion se cumple, pero a diferencia de Soler, este autor admite en general que se
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trata de un delito susceptible de tentativa.

La postura de dichos autores, es inaceptable y carente de sentido puesto que
el delito es de caracter instantaneo, por tanto, no puede afirmarse que el pago
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posterior obsta a la consumacion del delito.

Podria decirse que Ure, se enrola en la postura anteriormente descripta, pero
su planteo parece condicionado a los recaudos del desistimiento de la tentativa del
articulo 43 del Codigo Penal, ya que conforme lo considera el autor no cometeria el
ilicito quien luego de llevar a cabo actos frustratorios, cambia de opinién y satisface la
obligacion. Fernandez Alonso concuerda con él estableciendo que, si al recaer
sentencia condenatoria el deudor paga de inmediato su obligacion, sea por mediar
arrepentimiento o por haber cambiado de opinién, el delito quedaria excluido. No es
clara la posicion de este ultimo autor, puesto que mas adelante parece coincidir
mayormente con Soler cuando afirma, que si el acreedor cobra de mano del deudor
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no se consuma el delito, en virtud de que el no pago es elemento de la figura.

Por su parte, Creus defiende una tesis que podriamos llamar intermedia: si
las garantias reales o los embargos sobre los bienes del deudor no alcanzan para

satisfacer la obligacién, habra delito; en caso contrario, no.

Nufez, sostiene precisamente lo contrario a Soler y Fontan Balestra.
Frustrada la obligacion hay consumacion, y aunque los bienes reingresen al patrimonio
del deudor, de todas formas hay delito. En lo que concierne a la tentativa, segun este
autor, el hecho la admite en la generalidad de los casos. También Ravazzani Gonzalez
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Landa niega toda eficacia al pago posterior.



Si el deudor frustra la ejecucion de la sentencia civil condenatoria el pago no
excluye el delito, pues sélo adquiere el caracter de un mero resarcimiento del dafio

causado por el delito consumado.

Buompadre comparte el criterio de Nufiez y de quienes siguen su posicion, y
en ese sentido expone de esta manera su punto de vista: Nos parece que aceptar la
postura contraria -e, incluso, la opinién de Creus-, implicaria dejar en manos de las
partes la existencia o no del delito, situaciéon que generaria una gran inseguridad
juridica, mas aun si tenemos en cuenta que estamos frente a un ilicito de accion
pl:lb”CEl.CCCXiii

¢, Qué sucederia, por ejemplo, si el deudor propone el pago de la obligacion y
el acreedor no acepta, o aquél efectia una consignacion por la via judicial, o realiza un
deposito judicial por un monto mucho mas bajo que el efectivamente debido o
reclamado, o el acreedor acepta el pago en cuotas y el deudor sélo abona una de ellas
y no cumple con el resto de la obligacion? Resulta evidente que no podria afirmarse,
en estos casos, que el delito ha desaparecido. Cumplidos los recaudos de la
descripcion tipica, el pago posterior equivale a la indemnizacion del perjuicio causado
por el delito. La opinién de Creus podria ser aceptada sélo si atendemos a su postura
vinculada al momento consumativo del delito, es decir, cuando incumplida la
obligacion por el deudor, en el tiempo determinado por la sentencia, se puede
considerar fracasado el procedimiento ejecutivo de ella. Pero quienes creemos que el
delito se consuma cuando efectivamente queda perjudicado el patrimonio del
acreedor, situacion que puede ocurrir independientemente de la existencia o posible
ejecucion de la sentencia condenatoria, es decir, que la lesion al patrimonio se puede
concretar durante el curso del procedimiento judicial mediante los actos tipicos de
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insolvencia, no podemos acompanar la opinién de tan calificado autor.

El pago debe resultar oportuno, sera oportuno aquel que tenga lugar antes de
producida la insolvencia, que por tanto no se produciria. Tal como lo afirma Navarro, el
deudor debe efectivizar el pago antes de que la ejecucién forzosa de la sentencia
revele la insolvencia. Es indispensable recordar que el pago no solo debe comprender
el valor de la obligacion sino también los agregados originados en el proceso, como
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son las costas, intereses y multas.



Hendler coincide con la postura de Nufez, cumplidos los requisitos del tipo
penal, el pago posterior hace las veces de indemnizacion del perjuicio causado por el
ilicito. La consideracion del no pago como un elemento negativo que condiciona la
figura es el resultado de la interpretaciéon que ha hecho la doctrina respecto de la
legislacion italiana. El delito en la ley italiana requiere en ultima instancia la
desobediencia a la orden de cumplir la sentencia, pero este requisito no puede
confundirnos al interpretar nuestra norma, ya que no ha sido incorporado en el Cédigo
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Penal Argentino.

Igualmente, nos recuerda el autor, estamos frente a un delito de lesion o de
resultado, por lo que se requiere que efectivamente haya tenido lugar la frustracion, no
bastando para su encuadre tipico con la realizacién de los actos frustratorios. Por
tanto, si el deudor enajena un bien, o constituye un gravamen sobre ese bien, que son
los supuestos clasicos, no habra frustracion si cualquiera de los actos juridicos
celebrados si al mismo tiempo ingresase al patrimonio del deudor el contravalor
correspondiente. Introduce ademas el autor, una cuestion concerniente a la prueba,
iniciado el proceso penal es posible que el deudor logre probar que el pago fue
realizado con el producto del acto juridico por el cual se colocé en estado de
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insolvencia.

Por lo expuesto, concluimos en pensar que la desincriminacion es una real
posibilidad de la figura, pero ello no debe entenderse en el sentido de dar razén a la
posicion adoptada por Soler, ya que lo expuesto por este autor no guarda
concordancia con el texto legal, cuando se refiere al no pago como elemento

condicionante del tipo.

Siguiendo la linea de pensamiento de Nufiez consideramos que si el deudor
logra satisfacer la obligacion o el acreedor consigue trabar una medida cautelar sobre
sus restantes bienes, el delito de insolvencia fraudulenta no puede considerarse, de
todas formas, excluido, ya que reviste caracter instantaneo, por el contrario dicho pago
hara las veces de reparacién del dafio causado por el delito, conforme nuestra postura

el delito esta consumado.



2. El plazo de prescripcion

Para aquella parte de la doctrina que considera que queda suspendida la
posibilidad de dictar sentencia condenatoria en el proceso penal, hasta tanto no
adquiera firmeza la sentencia condenatoria civil, parece légico que el curso de la
prescripcion comience a partir del momento en que la primer sentencia adquiera
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firmeza.

La sentencia adquiere firmeza cuando el deudor la consiente expresamente,
cuando es tacitamente consentida por dejar transcurrir los plazos legales para
impugnarla y cuando la impugnacion es declarada inadmisible o se rechazan los
recursos extraordinarios sin que la mera interposicion de queja por recurso rechazado
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tenga efecto alguno.

En igual sentido lo ha entendido la Camara Nacional de Casacion Penal, Sala
II, al disponer que en el delito de insolvencia fraudulenta, la prescripcién comienza a
correr desde el momento en que queda firme la sentencia civil condenatoria, y ello
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ocurre una vez notificada al condenado y no recurrida en término lega

Por tanto, la prescripciéon comenzara a correr en momentos diferentes segun
el acto frustrante sea anterior o posterior a la firmeza de la sentencia condenatoria en
sede civil. Si el acto frustrante tuvo lugar con anterioridad a dicha firmeza, la
prescripcion correra a partir de que quede firme la sentencia, si el acto frustratorio es
posterior al momento en que la sentencia queda firme la prescripcion comenzara su
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curso a partir de dicho acto.

Es menester tener en cuenta la posibilidad de interponer recurso ordinario o
extraordinario, asi como también que los medios de impugnacion contienen requisitos
previos que pueden vedar “ab initio” la posibilidad de acceder a ellos, como ser el
planteo de la cuestion federal desde el inicio, la falta de mantenimiento del recurso,
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etc

Oftra postura esgrimida ha considerado que la prescripcidon comenzara a
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correr a partir de la comision del acto frustrante.



Una postura diferente ha entendido que es necesario que agotado el
procedimiento de ejecucion de la sentencia condenatoria el crédito no haya podido
cubrirse totalmente. Esta pauta temporal demoraria aun mas el dictado de la sentencia
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en sede pena

3. Excusa absolutoria

El articulo 185 de nuestro Codigo Penal establece que, sin perjuicio de la
responsabilidad civil que les corresponda, estan exentos de responsabilidad penal por
los hurtos, defraudaciones o dafios que se causasen reciprocamente: en primer lugar
los conyuges, ascendientes, descendientes y afines en linea recta; luego nombra a el
consorte viudo, respecto de las cosas que pertenezcan a su difunto conyuge, mientras
no hayan pasado al patrimonio de otra persona; y por ultimo hace mencion de los
hermanos y cufiados en caso de que conviviesen. El precepto finaliza estableciendo
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que lo establecido por el no se aplica a los extrafios que participen del delito.

La excusa absolutoria contenida en el articulo 185, inc. 1 no es aplicable al
delito de insolvencia fraudulenta, y asi lo ha entendido la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala Il, pues no se trata de una
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defraudacion.

4. La caducidad de la instancia

La instancia, segun el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, se abre
con la promocion de la demanda aunque no hubiere sido notificada la resolucién que
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dispone su traslado y termina con el dictado de la sentencia.

La caducidad de instancia tiene lugar cuando no se instare el juicio por los
plazos establecidos en el articulo 310 del mismo cuerpo normativo y se computaran
desde la fecha de la ultima peticion de las partes, o resolucion o actuacién del juez,
secretario u oficial primero, que tenga por efecto impulsar el procedimiento no dejaran
de correr durante los dias inhabiles salvo los que correspondan a las ferias
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judiciales.

La deserciéon del acreedor de su rol de actor provocara la desaparicion del
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proceso a partir del cual se puede producir la frustracion del derecho reclamado.



CAPITULO IX

Figuras penales que encuentran relacion con el delito de

insolvencia fraudulenta

SUMARIO: 1. Estafa. 2. Administracion fraudulenta. 3. Estelionato. 4. Otorgamiento de
contrato simulado o falso recibo. 5.- Desbaratamiento de derechos acordados. 6.
Quiebra fraudulenta o impropia o concurso civil fraudulento. 7. Malversacion de bienes
equiparados. 8. Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar. 8.1.
Antecedentes. 8.2. Particularidades del tipo y diferencias con la insolvencia fraudulenta
9. Insolvencia fiscal fraudulenta. 9.1. Antecedentes del texto. 9.2. Tipificacion del
delito. 9.3. Bien juridico protegido. 9.4. La figura en la ley 24.769. 10. Falsedad
ideoldgica.

1. Estafa

El articulo 172 de nuestro Codigo Penal establece: “Sera reprimido con
prision de un mes a seis anos, el que defraudare a otro con nombre supuesto, calidad
simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes,
crédito, comisién, empresa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o
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engafo



A simple vista resulta dificil encontrar relacion entre el delito de insolvencia
fraudulenta y la estafa, ya que este ultimo se inicia con el ardid o engafo que da lugar
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a que por error, el estafado entre determinado bien al estafador.

La estafa podria relacionarse con la insolvencia fraudulenta si el autor lograra
un crédito, acreditando solvencia, para luego dejarlo insatisfecho, ya que tiene
programado colocarse en estado de insolvencia cuando el acreedor le reclame el
cumplimiento de la obligacién civil correspondiente. En tal supuesto se configuraria un
delito de estafa que se asemeja, en este caso, al delito de insolvencia fraudulenta
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consagrado en el Cadigo Italiano.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala Il, ha
entendido que delito de insolvencia fraudulenta escapa al esquema clasico de la
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estafa, porque en él no se exterioriza el engafio propio de este delito.

2. Administracion fraudulenta

El articulo 173, inciso 7° versa asi: “Sin perjuicio de la disposicion general del
articulo precedente, se consideraran casos especiales de defraudacion y sufriran la
pena que él establece.:....El que, por disposicion de la ley, de la autoridad o por un acto
juridico, tuviera a su cargo el manejo, la administracién o el cuidado de bienes o
intereses pecuniarios ajenos, y con el fin de procurar para si o para un tercero un lucro
indebido o para causar dafio, violando sus deberes perjudicare los intereses confiados
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u obligare abusivamente al titular de éstos...

Luego de analizar el precepto que consagra el delito de administracion
fraudulenta y compararlo con el tipo que contempla nuestra figura, ambos delitos
podrian encontrar relacién en el supuesto de una empresa en la que los directivos
transfieren los negocios a otra empresa, en fraude de los socios accionistas, en virtud
de que ademas de llevar a cabo una administracion infiel, estarian al mismo tipo
colocandose en estado de insolvencia de manera fraudulenta como lo exige nuestro
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tipo.



3. Estelionato

El articulo 173, inciso 9° consagra el delito de estelionato, estableciendo: “Sin
perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se consideraran casos
especiales de defraudacion y sufriran la pena que él establece:....9. El que vendiere o
gravare como bienes libres, los que fueren litigiosos o estuvieren embargados o
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gravados; y el que vendiere, gravare o arrendare como propios, bienes ajenos...

Aquella persona que haya comprado el bien de quien fraudulentamente se
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insolventa puede ser victima de estelionato, en razén de la accion pauliana.

4. Otorgamiento de contrato simulado o falso recibo

El articulo 173, inciso 6° contempla este delito haciendo referencia al que
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“...otorgare en perjuicio de otro, un contrato simulado o falsos recibos”.

Como a lo largo de nuestra obra establecimos, la insolvencia punible debe ser

fingida, por ende en la conducta del autor mediara simulacion.

Cuando la simulacion resulte ser un medio necesario para que el agente logre
insolventarse, la insolvencia fraudulenta desplaza, en razén de su especialidad, a la
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defraudacion.

5. Desbaratamiento de derechos acordados

El articulo 173, inciso 11 consagra este ilicito estableciendo: “...El que tornare
imposible, incierto, o litigioso el derecho sobre un bien o el cumplimiento, en las
condiciones pactadas, de una obligaciéon referente al mismo, sea mediante cualquier
acto juridico relativo al mismo bien, aunque no importe enajenacion, sea removiéndolo,
reteniéndolo, ocultandolo o dafandolo, siempre que el derecho o la obligacion

nccexl

hubieran sido acordados a otro por un precio 0 como garantia

A diferencia de la insolvencia fraudulenta aqui el deudor debe dar

cumplimiento a una obligacion que nace de un contrato por precio o como garantia y
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se refiere a un bien determinado.



La insolvencia fraudulenta y el desbaratamiento de derechos acordados son

tipos penales paralelos.

Las semejanzas entre ambos tipos son las siguientes:

a.- Ambos autores deben cumplir una obligacion, el que se insolventa tiene
que cumplir la obligacion que derive de la sentencia condenatoria, el desbaratador la
que deriva de la obligacion referente a un bien.

b.- También resultan similares los medios comisitos descriptos en ambas

figuras tipicas.

Es menester aclarar que la insolvencia fraudulenta no constituye, a diferencia
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del desbaratamiento de derechos acordados, un modo de defraudacion.

6. Quiebra fraudulenta o impropia o concurso civil fraudulento.

El articulo 176 del Cédigo Penal contempla la figura penal de la quiebra
fraudulenta, sefialando que: “Sera reprimido, como quebrado fraudulento, con prisidon
de dos a seis afos e inhabilitacion especial de tres a diez afios, el comerciante
declarado en quiebra que, en fraude de sus acreedores, hubiere incurrido en alguno
de los hechos siguientes:

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;
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3. Conceder ventajas indebidas a cualquier acreedor”.

La quiebra impropia esta contemplada en el articulo 178: “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 liquidacion 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 liquidacion 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 sera reprimido el miembro del consejo de administracion o



directivo, sindico, miembro de la junta fiscalizadora o de vigilancia, o gerente,
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tratandose de una sociedad cooperativa o mutual”.

El articulo 179 primer parrafo consagra este delito del siguiente modo: “Sera
reprimido con prisiéon de uno a cuatro afos, el deudor no comerciante concursado
civilmente que, para defraudar a sus acreedores, hubiere cometido o cometiere alguno
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de los actos mencionados en el articulo 17

La transcripcion de los articulos correspondientes a cada una de las figuras,
nos son de utilidad a los fines de la comparacion de las mismas con el delito que nos
convoca, ya que la circunstancia de que el deudor se insolvente puede llevarlo a la
quiebra, en razén de que bien podria el deudor tener otros acreedores que también
reclamen el pago de sus acreencias. También podria solicitar la quiebra el acreedor
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que obtuvo sentencia en el juicio de insolvencia fraudulenta.

La tipo penal de insolvencia fraudulenta hace referencia a un acreedor
individual o particular del deudor, pero cuando ese acreedor es atraido al
procedimiento concursal, la insolvencia sera desplazada por alguno de estos delitos,
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segun sea el caso.

7. Malversacion de bienes equiparados

Este ilicito penal esta contenido en el articulo 263 de nuestro Cdodigo Penal:
“Quedan sujetos a las disposiciones anteriores los que administraren o custodiaren
bienes pertenecientes a establecimientos de instruccion publica o de beneficencia, asi
como los administradores y depositarios de caudales embargados, secuestrados o
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depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares”.

El tipo sanciona a los sujetos enumerados en el articulo cuando los mismos
dieren a los caudales o efectos que administran una aplicacién diferente de aquella a
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que estuviesen destinados.

La relacion entre este delito y la insolvencia fraudulenta, podra tener lugar
cuando el bien que enajena el deudor para frustrar el cumplimiento de la obligacion del

acreedor ha sido embargado, en este caso el deudor podra incurrir en el delito que



consagra el articulo 263 del Codigo Penal, por su calidad de depositario de un bien
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embargado.

8. Insolvencia alimentaria fraudulenta

8.1. Antecedentes

En 1942 Ernesto Ure habia analizado criticamente el Proyecto de Cadigo
Penal de 1937 destacando la preocupacién por la falta de penalizacion de las
conductas a través de las cuales el obligado al pago de los alimentos se colocaba
dolosamente en insolvencia con el fin de no hacer frente a tal deber. Este autor
consideraba que existia en este caso una circunstancia de mayor peligrosidad, al
reconocer como causa un comportamiento fraudulento, a través de la simulacién de
transferencia de bienes a un tercero o a través de cualquier otro acto igualmente
reprochable por existir la misma finalidad, sugeria por entonces la agregaciéon de un
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apartado legal especia

La relacion de esta figura con el delito de insolvencia fraudulenta reside en
que cierta doctrina, por entonces, creia que este silencio de la ley respecto a ello podia
zanjarse a través de la aplicacion del articulo 179, apartado 2° del Cddigo Penal;
empero eran demasiados los problemas que se fueron suscitando al tratar de aplicar
esta norma a los casos concretos especialmente, frente a la necesaria existencia de
una sentencia judicial que reconozca tal derecho, o , cuanto menos, que los actos
reputados como disvaliosos hayan sido perpetrados una vez iniciado el proceso civil

respectivo.

Ahora bien, esa laguna normativa fue en un principio intentada salvar a través
de la presentacion de un proyecto de ley de autoria de la entonces diputada Irma Roy,
mediante el cual se ampliaba el tipo penal del articulo 179, segunda parte, previendo
como accion tipica la conducta final de insolventarse cuando aquella fuera dirigida
para imposibilitar el cumplimiento de la obligacién alimentaria; sin embargo, ese
cuerpo decidié reformularlo y redactarlo del modo en que hoy lo conocemos. Fue asi
que a fines del ano 1991 a través de la reforma introducida a la ley 13.944 por la

24.029, quedo redactado el tipo penal de insolvencia alimentaria fraudulenta.



Esa reforma se introdujo como articulo 2 bis y quedo redactado del siguiente
modo: “Sera reprimido con la pena de uno a seis afios de prision, el que con la
finalidad de eludir el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias, maliciosamente
destruyere, inutilizare, dafiare, ocultare, o hiciere desaparecer bienes de su patrimonio
o fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta manera frustrare, en todo o en

parte, el cumplimiento de dichas obligaciones”.

Como sefalamos anteriormente, previo a la incorporacion de este articulo a la
ley 13.944, varios tribunales de justicia subsumian el delito de insolvencia alimentaria
fraudulenta en el tipo penal del articulo 179, apartado 2° del Cédigo Penal. A menudo
se suscitaban problemas interpretativos respecto del concurso existente entre ambos
delitos, siendo la solucion correcta el concurso real, ya que la insolvencia requeria la
existencia de un juicio civil o penal en el que se le demande al deudor el cumplimiento
del deber alimentario.®" Asi, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, Sala lll, en 1979, antes de la incorporacion del articulo 2 bis a la ley
13.944, resolvio que si el procesado renuncié a su puesto de trabajo con posterioridad
a la interposicion de la demanda por alimentos, puede, en principio, considerarse
configurado el delito de insolvencia fraudulenta reprimido por el articulo 179, apartado
2° del Cdédigo Penal, delito por el que fue indagado en la causa y que concurria
idealmente, conforme al articulo 54, con el de incumplimiento de los deberes de
asistencia familiar que reprime el articulo 1° de la ley 13.944. (Voto en disidencia del

Dr. De la Riestra).®"

También la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional,
Sala Il, adoptaba soluciones parecidas en el afo 1989 y establecia que incurre en el
delito de insolvencia fraudulenta el procesado que frente a la notificacion judicial de la
liquidacion de la suma que por alimentos debia pagar a su hija, enajend sus bienes

cccliv

para eludir el deber alimentario.

Incorporado el articulo 2 bis a la ley 13.944, el Tribunal Oral en lo Criminal
Numero 27 de la Capital Federal establecid, haciendo referencia a una de las
conductas previstas en el tipo, que la disminucion del patrimonio con el fin de no
cumplir con la obligacion allimentaria hace aplicable la figura del delito de insolvencia
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alimentaria fraudulenta.

El delito de insolvencia alimentaria fraudulenta no requiere que el agente

consiga su cometido, asi lo ha resuelto la Camara Nacional de Casacion Penal, Sala



II, que dispuso: “El tipo penal del delito tipificado por el articulo 2 bis de la ley 13.944
se satisface con la demostracion de que fraudulentamente se pretendio eludir el pago
de las obligaciones alimentarias, independientemente de que se haya logrado su
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cometido o no”.

8.2. Particularidades del tipo y diferencias con la insolvencia

fraudulenta

Es menester sefialar que ambos delitos, el de insolvencia fraudulenta y el de
insolvencia alimentaria fraudulenta son delitos de acciéon e instantaneos y resulta
interesante en este punto diferenciarlo del delito de incumplimiento de los deberes de

asistencia familiar que es, por el contrario, de omisién plural.

El tipo consagrado en el articulo 2 bis de la ley 13.944 no requiere el
anoticiamiento del juicio en el que se le demanda al autor el cumplimiento del deber,
en verdad no resulta indispensable que se haya instaurado un proceso civil en el que
se demande dicho cumplimiento, sino que basta con que sepa que dicha obligacion
esta a su cargo y que los actos u omisiones frustrantes de los que se valga tornaran

imposible total o parcialmente su cumplimiento.

Para constituirse en sujeto activo para la comision de este ilicito,
primeramente, cabe tener por acreditados ciertos elementos comunes a los que
surgen del tipo basico contenido en los articulos 1 y 2. Ante todo resulta necesario
acreditar una vinculacion familiar biolégica o juridica entre ambos sujetos; es decir,
debe mediar una relacion filial sea biolégica -o también llamada natural- o por
adopcion (art. 240 C.C.); o de tutela (art. 377 C.C.), o guardador o curatela (art. 468
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C.C.) o de cényuge no culpable de la separacion persona

Encontramos en este punto una diferencia con el delito de insolvencia
fraudulenta, ya que el sujeto activo en nuestra figura no es otro que el deudor de la

obligacion.

Cumplido este requisito, cabe adicionar como lo hemos hecho notar
anteriormente que debe mediar una obligacion legal por la cual el sujeto activo tenga a
su cargo un deber alimentario respecto del pasivo; ese deber coloca al sujeto activo en

ccclviii

posicion de garante frente a las necesidades alimentarias del sujeto pasivo.



Al momento de enunciar los medios comisivos el legislador adoptd los
descriptos en la insolvencia fraudulenta (art. 179, segundo parrafo del Cédigo Penal) y
en el dafo (articulo 183). En todos ellos obra como maniobras en comun la
destruccion, la inutilizacién, el dafo, el ocultamiento, o el hacer desaparecer bienes de
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su patrimonio o, fraudulentamente, disminuyere su valor.

Tal enunciacion es de caracter taxativo como consecuencia de la prohibicién
de ampliar analégicamente la ley penal, por ello si con malicia se efectia algun
artilugio no descripto en la norma y con aquél se logra igual objetivo, es decir la
disminucion del patrimonio de modo de no poder cumplir con todo o parte de la

obligacion alimentaria, tal conducta no quedara atrapada por este cufio legal.

El delito sujeto a estudio es doloso y asume la forma especifica -dolo directo-,
a tal punto que la redaccién del tipo surge la figura de la “malicia”; por consiguiente
tanto una diferente variante de dolo como el obrar con negligencia o desidia no

ccelx

configura el actuar disvalioso sujeto a estudio.

Pero ademas el aspecto subjetivo no solo se halla integrado por el dolo sino
que requiere un animus especial que consiste en que la accién este dirigida con la
finalidad de eludir el cumplimiento de la obligacion alimentaria. De no acreditarse la
malicia y que ésta, a su vez estaba dirigida a insolventarse con el objeto de no poder
cumplir total o parcialmente con la obligacion alimentaria, tal comportamiento por mas

reprochable que parezca quedara fuera de reproche.
En este aspecto el delito no se diferencia de la insolvencia fraudulenta del

articulo 179, apartado 2°, que también requiere el dolo directo y el actuar malicioso o

fraudulento del agente.

9. Insolvencia fiscal fraudulenta

9.1. Antecedentes del texto




En la ley 11.683 el art. 48 consagraba como defraudacion a la insolvencia
fraudulenta, con semejanza, en lo que concierne a sus requisitos, a la de este art. 10
bajo examen. La ley 23.771, es la primera en establecer el régimen penal tributario,
deroga a aquel art. 48, y legisla el delito en su art. 9 con una escala de punibilidad
menor, de seis meses a seis anos, a la que establece el art. 10 de la ley 24.769. Esta
ley derog6 a la 23.771 y la insolvencia fiscal fraudulenta estéa regida por el articulo que
estudiaremos a continuacion.

9.2. Tipificacion del delito

La insolvencia es un estado de cesacion de pagos por parte del deudor sin que
sea necesaria la declaracién judicial en concurso o quiebra.®®® Es una accion para
disminuir, por medio del fraude, el patrimonio y de este modo eludir el cumplimiento de
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las obligaciones tributarias y previsionales. Como lo afirma Bacigalupo™-™, el delito de
insolvencia fiscal fraudulenta, al igual que el delito de insolvencia fraudulenta de
nuestro Codigo Penal, es un delito de "resultado cortado" en que la accién del autor se

despliega con el fin de que se produzcan consecuencias posteriores.

En la vieja figura del art. 48 de la ley 11.683 la insolvencia debia ser
provocada "maliciosamente". En el art. 10 la figura es la provocacion de la
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insolvencia , pero el dolo tiene lugar cuando ella se provoca al tomar conocimiento
el autor de la iniciaciéon de un procedimiento administrativo o judicial para cobrar las
obligaciones tributarias y previsionales, las que quedaran insatisfechas a raiz de la
conducta del autor. Por eso, esta figura resulta muy semejante a la de nuestro Codigo
Penal, en virtud de que el acto de provocar la insolvencia tiene un tiempo cuando se
tiene "conocimiento de la iniciacion" de esas actuaciones. Por tanto, cualquier acto que
le permita al agente tomar conocimiento de dichas actuaciones sera suficiente para

fijar el tiempo de ese actuar doloso.

La doctrina ha dado distintas etapas procesales para condicionar ese
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"conocimiento de la iniciacion". Asi, Villegas indica que: a) en el procedimiento
administrativo para cobrar tributos la iniciacién debe entendérsela concretada con la
vista notificada en el proceso de determinacién de oficio; b) en las ejecuciones fiscales
0 previsionales la iniciacion del conocimiento se da por la intimacion de pago y citacion
para oponer excepciones notificadas; y c¢) juicios ordinarios con el traslado de la

demanda.



Por su parte, Navarrine y Giuliani Fonrouge entienden que el "momento de
conocimiento de iniciacion" sera: a) en los procedimientos administrativos, con el acta
que notifica la iniciacion de verificacion; b) en las ejecuciones fiscales, en oportunidad
de la emision de boleta de deuda; y c) en los juicios ordinarios con el traslado de la
demanda si no hay una actuacion anterior verificable como cartas documentos o

intimaciones fehacientes.

9.3. Bien juridico protegido

La caracteristica esencial del delito de insolvencia fiscal fraudulenta, es la
afectacion de un interés supraindividual. El delito no sélo lesiona al Estado, en razén
del tributo que no ha podido percibir a raiz del obrar doloso del autor, sino y
fundamentalmente, perjudica al interés colectivo vinculado al funcionamiento integro
del orden socioecondmico.*“

El Estado, garantiza la satisfacciéon de los intereses colectivos de distinto tipo
y para ello se vale de lo que logra recaudar mediante los tributos que impone

coactivamente a los particulares.

Esta nocién de interés supraindividual es una nota distintiva y hasta definitoria
de los delitos penales econdmicos y ubica a los ilicitos fiscales dentro de este ambito

especifico del derecho penal.

Comparando nuestro tipo con el de insolvencia fiscal fraudulenta, en este
punto resulta evidente la diferencia, en razén de que el articulo 179, apartado 2° tiene
por fin la proteccion del patrimonio del acreedor individual que ve vulnerado su crédito
como consecuencia de la insolvencia en la que se ha colocado maliciosa o
fraudulentamente el deudor. También hablabamos de otros bienes juridicos tutelados
por la insolvencia fraudulenta de nuestro Cédigo como son ademas la administracion

de justicia y la buena fe procesal."

9.4. La fiqura en la ley 24.769

Art. 10: “Sera reprimido con prisién de dos a seis afos el que habiendo
tomado conocimiento de la iniciacion de un procedimiento administrativo o judicial
tendiente a la determinacion o cobro de obligaciones tributarias o de aportes vy

contribuciones de la seguridad social nacionales, o derivadas de la aplicacion de



sanciones pecuniarias, provocare o agravare la insolvencia propia o ajena, frustrando

en todo o en parte el cumplimiento de tales obligaciones”.

Este delito reprime al sujeto que, teniendo conocimiento de la iniciacion de un
procedimiento administrativo o judicial que tiene por objeto a la determinacion o cobro
de un tributo o recurso de la seguridad social, se insolventase, para frustrar la
percepcion total o parcial de los mismos. Mas alla de la diferencia anteriormente
sefalada en relacion al bien juridico tutelado por la norma, encontramos grandes
semejanzas con el delito de insolvencia fraudulenta tal como lo consagra nuestro
CédigO.CCCIXV“

La disposiciéon se refiere a provocar o agravar la insolvencia. Este segundo
término "agravar" no resulta claro ya que la insolvencia implica una imposibilidad de
pago en relacién a las deudas y los recursos que cuentan para asistirla. De alli que un
sujeto sea insolvente a secas, situacion que no admite plus. El delito contemplado en

el articulo 10 no requiere perjuicio concreto.

Como observamos en lo expuesto en el parrafo anterior, el precepto de la ley
24.769 cae en un error que no contiene la disposicion del articulo 179, apartado 2°,
cuando se refiere a la conducta de agravar la insolvencia. Por otra parte, a diferencia
del tipo objeto de nuestra labor, el presente articulo no enumera los medios
frustratorios que llevan al deudor a colocarse en estado de insolvencia.®"

El sujeto puede provocar su propia insolvencia o la ajena. Este ultimo
supuesto se da cuando el agente actua en ejercicio de alguna representacion. La pena

que se impone es de dos meses a seis anos, por lo que es excarcelable.

Esta figura requiere como elemento subjetivo el conocimiento de la iniciacion
de tales procedimientos. Por tanto, sin ese anoticiamiento, el delito no se configura.
Este es otro punto en el que coincide con nuestra figura, ya que el deudor en el delito
de insolvencia fraudulenta, debe conocer la circunstancia de que existe un proceso en
su contra en el que se reclama el cumplimiento de la obligacién y es a sabiendas de
ello que acttia con dolosamente para frustrar el crédito del acreedor.®***

Ambos tipos son delitos de accién, ya que es necesario que, para tener por

configurado el delito, el autor despliegue una conducta.



10. Falsedad ideoldgica

El articulo 293, parrafo 1° dispone: “Sera reprimido con reclusién o prisiéon de
uno a seis anos, el que insertare o hiciere insertar en un instrumento publico
declaraciones falsas, concernientes a un hecho que el documento deba probar, de
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modo que pueda resultar perjuicio

Este delito podria relacionarse con la insolvencia fraudulenta en el caso en el
que funcionarios del Registro Seccional dependiente de la Direccién Nacional de la
Propiedad del automotor y de Créditos Prendarios cometan el ilicito de falsedad
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ideologica, como un medio para posibilitar el delito de insolvencia fraudulenta



Conclusion

Con el objeto de dar cierre a nuestro trabajo, a continuacion nos referiremos a
las reformas, que a nuestro criterio, seria interesante plantear respecto del precepto

legal que de modo pormenorizado hemos analizado en el cuerpo de nuestra obra.

En lo que concierne a la denominacion del delito creemos que resultaria
acertado que se lo llame “Frustracion de las obligaciones”, ya que la accion tipica es la
de frustrar y no la de insolventarse. Asimismo consideramos conveniente hacer alusion
a las obligaciones de manera genérica, sin referirnos a las meramente civiles, por

razones que expondremos mas adelante.

Respecto del bien juridico tutelado creemos pertinente distinguir, como
acertadamente lo hace Bacigalupo, si los hechos han tenido lugar durante el curso de
un proceso o después de la sentencia condenatoria. Si fueron realizados durante la
tramitacién del proceso, ademas del patrimonio del acreedor, también estaria en juego
“la buena fe procesal”’, en cambio, cuando los mismos hubieren acaecido después de
una sentencia judicial, el derecho penal, por medio de este tipo, estara protegiendo,

ademas, la autoridad de las decisiones judiciales.

En lo que atafie a la accion tipica, nos pronunciamos a favor de la doctrina
que postula que la misma se refiere a frustrar en todo o en parte el cumplimiento de la
obligacion. Nuestro sistema penal no persigue el castigo del mero incumplimiento de
una obligacion, sino aquella conducta maliciosa dirigida a frustrar dicho cumplimiento
mediante los procedimientos que la propia norma enumera. No coincidimos, por el
contrario, con aquella doctrina que sostiene que la accion consiste en “insolventarse” a
través de los medios enumerados expresamente en la norma considerando que la

frustracidn es una consecuencia de la accion.

Nos interesa sefalar, respecto de la obligacién civil a la que hace referencia
expresa la disposicion penal estudiada, que resulta definitivamente necesario suprimir
del articulo la voz “civiles”, para asi referirnos a las obligaciones en sentido genérico,
ya que dicho término pareciera excluir del delito la accion tipica tendiente a frustrar el
cumplimiento de una obligacion comercial o laboral, que por el contrario encuentran
reparo en la norma. Ya apuntabamos al tratar el tema, que la comision a cargo de la

reforma de 1979, prefirié suprimir el adjetivo “civiles” que ya habia generado discusion.



Seria relevante que esta modificacion sea tenida en cuenta en una futura reforma, a

los fines de facilitar la interpretacion del precepto.

La norma que consagra el delito encuentra otra deficiencia: la accion debe
tener lugar durante el curso de un proceso o después de una sentencia condenatoria.
Sin embargo, se han suscitado discordancias entre los autores respecto de a partir de
qué momento puede considerarse iniciado el proceso, en este punto consideramos
que no hay otra posibilidad que considerar que el mismo se inicia con la notificacion de
la demanda al deudor, siendo éste el momento en el que el demandado adquiere
fehaciente conocimiento del proceso incoado y a partir de alli el cumplimiento de la

obligacion puede considerarse maliciosa o fraudulentamente frustrado.

En lo que concierne al proceso penal el término a quo lo determina la
notificacion de la querella del particular ofendido, en virtud de que a partir de ese

momento esta expresada su voluntad de accionar.

La sentencia condenatoria no es, a nuestro entender, una condicion objetiva
de punibilidad, por el contrario resulta ser un elemento alterno del tipo que queda
alcanzado por la culpabilidad del autor y que sefiala de modo preciso que el delito
puede consumarse también en ese tiempo legalmente delimitado por la figura. Sin
embargo, no podemos dejar de considerar que solo habra delito cuando exista

sentencia firme que reconozca la existencia de la obligacion.
El pago de la obligacion o el logro de la medida cautelar, una vez acaecido el

acto frustratorio no excluye el delito ya que éste reviste caracter instantaneo, dicho

pago hara las veces de reparacion del perjuicio causado por el delito.

Propuestas en vista a una reforma legislativa

A partir de las insuficiencias del precepto, propondremos una reforma que se
hallara circunscripta meramente al aspecto procesal del tipo, sin alterar aspectos de

derecho penal de fondo.

A continuacion realizaremos una reformulacion de la norma intentando

soslayar sus carencias:



“Sera reprimido con prisién de seis meses a tres afos, el que a partir de la
notificacion de la demanda en el proceso civil, o notificada la querella del particular
ofendido tratandose de un proceso penal o después de una sentencia condenatoria, o
acaecido el hecho que diere lugar a la obligacion, maliciosamente destruyere,
inutilizare, dafare, ocultare o hiciese desaparecer bienes de su patrimonio o
fraudulentamente disminuyere su valor y de esta manera frustrare, en todo o en parte,
el cumplimiento de las obligaciones civiles, comerciales o laborales que

correspondan’.

Las modificaciones que decidimos introducir a partir del analisis minucioso de
la figura que nos convoca tienen por finalidad facilitar la interpretacién del tipo y evitar
discrepancias doctrinarias que, no obstante revestir relevancia, entorpecen el

funcionamiento de la figura en la realidad.

Es menester destacar que la ampliacién del articulo en lo que respecta a la
naturaleza de las obligaciones que se encuentran abarcadas por la disposicion,
obedece a una construccion aceptada de manera unanime por la doctrina y

jurisprudencia nacional.

Es nuestro deseo haber colaborado a través del presente trabajo a la
adecuada comprensiéon del tipo, sentando las bases para una venidera reforma

legislativa que aporte claridad y precision al precepto.
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