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1. Desarrollo

El derecho penal aleman en materia de insolvencia tiene
una larga tradicion. Ya en la Edad Media se castigaban con-
ductas especificas de bancarrota. El Derecho Territorial Ge-
neral prusiano de 1794 (ALR) contenia delitos a partir de los
cuales se construyeron los delitos concursales del Codigo
penal imperial de 1871 (RStGB). Con la entrada en vigencia
de la Ordenanza Concursal de 1877 (KO) éstos fueron ex-
traidos del Codigo penal. La Primera Ley para el Combate
de la Criminalidad Econémica de 29 de julio de 1976 (1.
WiKG) reformé los delitos concursales y los ubicod nueva-
mente en el Codigo penal de 1975 (StGB). Mediante la en-
trada en vigencia de la Ordenaza de Insolvencias de 1994
(InsO), el 1 de enero de 1999, no sélo pasaron a recibir to-
dos los delitos la denominacion de delitos de insolvencia, si-
no que ademas se endureci6 el derecho penal sobre la mate-
ria a través del adelantamiento de los motivos de
insolvencia, en tanto que se amplio el circulo de autores me-
diante la creacion del procedimiento de insolvencia del con-
sumidor (§§ 304 y ss. InsO).

II. Criminalidad de insolvencia

Sélo en el afio 2005 hubo en Alemania casi 40.000 insol-
vencias de empresa, las que, segun estimaciones, produjeron
un perjuicio economico de casi 40 mil millones de Euros y
destruyeron mas de 500.000 puestos de trabajo. En casi el 75
% de las insolvencias se rechaza la apertura del procedi-
miento por falta de masa2. La causa de las insolvencias de-

be buscarse en primera linea en defectos de gestion, si bien
algunas estimaciones sefialan que mas de un tercio de todas
las insolvencias son provocadas por conductas criminales.
Ademas, en el 80 a 90 % de las insolvencias se cometen de-
litos3. En particular, la forma juridica de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada (GmbH) se ha demostrado muy pro-
pensa a la comision de delitos. A pesar de que los tribunales
locales informan inmediatamente a las fiscalias de cada
apertura de un procedimiento de insolvencia o de su recha-
70, la persecucion de la criminalidad concursal enfrenta con-
siderables problemas a causa de la dificultad de las diligen-
cias de investigacion. La cifra negra es significativa. Sélo
respecto de una pequeiia parte de las insolvencias se inicia
una investigacion criminal, en tanto que s6lo una porcion
aun mas pequeiia llega a acusacion y menos de la mitad de
los juicios termina con una condena. Para el afio 2005 la es-
tadistica criminal de la policia4 registraba solo 15.093 deli-
tos de insolvencia. De ellos practicamente todos corres-
pondian a insolvencias de empresa, pues la persecucion de
la insolvencia del consumidor se encuentra condicionada a
que efectivamente tenga lugar el respectivo procedimiento
de insolvencia. La mayor importancia practica corresponde
a la bancarrota del § 283 StGB (4.350 casos) y a la infrac-
cion del deber de contabilidad del § 283b StGB (2.055 ca-
sos) asi como al retardo de la insolvencia del § 84 GmbHG
(8.425 casos) y de los §§ 130b, 177a HGB (344 casos). Los
restantes delitos de insolvencia son de menor importancia.
En total estas cifras representan un aumento del 1,3 % en
comparacion con el afio 2004, en tanto que la cuota de es-
clarecimiento alcanza al 99,3 %.

I11. Delitos de insolvencia, fin de proteccion
y naturaleza juridica

Los delitos de insolvencia del derecho penal aleman se
encuentran tanto en el derecho penal nuclear como en la
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legislacion penal especial. En el Codigo penal estan regu-
lados la bancarrota (§ 283 StGB) y el caso especialmente
grave de bancarrota (283a StGB), la infraccion del deber
de contabilidad (§ 283b StGB), el favorecimiento de acre-
edores (§ 283c StGB) y el favorecimiento de deudores (§
283d StGB). A esto se suman las regulaciones en la /egis-
lacion penal especial en materia de retardo de la insol-
vencia. Por una parte, los delitos de insolvencia persiguen,
en interés individual, la proteccion del patrimonio, en tér-
minos de garantizar al conjunto de los acreedores, inclui-
dos los trabajadores del deudor, que no se ponga en peli-
gro o se afecte su satisfaccion en el patrimonio del deudor
perteneciente a la masaS. Por otra parte protegen, en in-
terés de la colectividad, la capacidad de funcionamiento
de la economia crediticia®. Delitos tipicamente asociados
a la insolvencia son la apropiacion indebida (§ 246 StGB),
la estafa (§ 263 StGB), el fraude de sunvenciones (§ 264
StGB), la estafa de crédito (§ 265b StGB), la administra-
cion desleal (§ 266 StGB), la retencion y distraccion de
cotizaciones previsionales (§ 266a StGB), la falsedad do-
cumental (§ 267 StGB), el perjurio (§ 156 StGB) y los de-
litos fiscales (§§ 370 y ss. AO).

Seghin la opinién dominante?, los delitos de insolvencia
del Codigo penal son delitos de peligro abstracto. Esto se
justificaria porque la prueba en cuanto a que una insol-
vencia ha sido causada por conductas especificas de ban-
carrota es muy dificil, si bien las conductas punibles de
bancarrota son tipicamente gestadoras de insolvencia.
Dogmaticamente parece preferible, sin embargo, hablar
de delitos de peligro abstracto-concreto8, pues segun la
opinién ampliamente dominante las conductas de banca-
rrota deben tener una cierta relacion con el colapso de la
empresa (al respecto inmediatamente infia IV). El retardo
de la insolvencia de la legislacion penal especial, en cam-
bio, es considerado con razén un delito de peligro abs-
tracto®.

IV. Los delitos de insolvencia del Cédigo penal

Un primer elemento estructural de todos los delitos de
insolvencia del Codigo penal es la realizacion de una con-
ducta de bancarrota que o bien se ejecuta durante una cri-
sis econodmica o bien la ocasiona (§ 283 II StGB), aunque
excepcionalmente puede también ser independiente de
una crisis (§ 283b StGB). Un segundo elemento estructu-
ral es, como condicion objetiva de punibilidad (§§ 283 VI,
283b 111, 283¢ 111, 283d V), la verificacion del colapso de
la empresa. La empresa debe haber cesado sus pagos o
bien debe haberse abierto un procedimiento de insolven-
cia sobre su patrimonio o haberse rechazado la solicitud
de apertura por falta de masa, pues una intervencion penal
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antes de ese momento a menudo tendria efectos mas per-
judiciales que si se esperaral0. Como tercer elemento es-
tructural debe darse, conforme a la opinion ampliamente
dominante!!l, que considera necesaria una reduccion tele-
oldgica, una cierta relacion entre la conducta de bancarro-
ta y la condicion objetiva de punibilidad, porque en au-
sencia de esa relacion falta la necesidad de pena, del
mismo modo en que falta si no se produce el colapso de la
empresa. Respecto del circulo de posibles autores, todos
los delitos, con excepcion del § 283d StGB, se refieren al
deudor o a las personas que actuan en su lugar de acuerdo
con el § 14 StGB, como los gerentes, directores o sindi-
cos, y, en presencia de testaferros, también a los respon-
sables de hecho!2.

1. Bancarrota (§§ 283 StGB)

La bancarrota (Bankrott) como delito central de insol-
vencia menciona en el § 283 I N° 1 a 8 StGB todas las
conductas tipicas. Se presupone que estas conductas se re-
alizan dolosamente durante una crisis economica, que la
ley describe como sobreendeudamiento o incapacidad de
pago actual o inminente. Mediante el § 283 II StGB se
equiparan los casos en los que mediante alguna de las con-
ductas sefialadas en el § 283 I StGB se ocasiona dolosa-
mente el sobreendeudamiento o la incapacidad de pago,
esto es, desde un punto de vista causal, al menos se ha
contribuido a ello. La bancarrota se castiga con privacion
de libertad de hasta 5 afios o multa.

a. La interpretacion juridico-penal se orienta a las defi-
niciones legales de la nueva Ordenanza de Insolvencias,
que no soélo ha aclarado muchas cuestiones discutidas, si-
no que también, en interés de la conservacion de empre-
sas susceptibles de ser saneadas, ha adelantado las causas
de insolvencia. Con todo, deben tenerse plenamente pre-
sentes los distintos fines de proteccion de ambas ramas
juridicas. Un sobreendeudamiento de acuerdo con el § 19
II 1 InsO se da cuando el patrimonio del deudor “ya no cu-
bre las obligaciones existentes”, esto es, cuando los pasi-
vos superan a los activos. Para la investigacion criminal se
necesita un status de sobreendeudamiento definido de
acuerdo con parametros propios de la administracion de
empresas. No se consideran los valores-libro o de balan-
ce, sino los valores actuales reales, considerando las posi-
bilidades concretas de realizacion. Del § 19 11 2 InsO se
desprende que se debe aplicar el llamado método de prue-
ba alternativo de dos niveles. Segun éste, para la valora-
cion son decisivos los valores propios de la continuidad de
giro, si la continuidad de la empresa es lo mas probable
segun las circunstancias. Segtn la opinion dominante!3,
desde el punto de vista del derecho penal, para esto debe
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bastar con que la continuidad no esté totalmente descarta-
da. En caso contrario deben aplicarse los valores de liqui-
dacion. Segun el § 17 II InsO debe considerarse que hay
incapacidad de pago cuando el deudor “no esta en condi-
ciones de cumplir las obligaciones vencidas”, consideran-
dose que, “por regla general”, éste es el caso cuando el
deudor cesa en sus pagos. En comparacion con la antigua
definicion, construida a partir de una incapacidad perma-
nente de solucionar en lo esencial, por falta de medios dis-
ponibles, las deudas vencidas y requeridas seriamente de
pago, esto significa un adelantamiento que, segun la opi-
nion dominante!4, en principio también es decisiva para el
derecho penal y representa un importante endurecimiento.
La incapacidad de pago debe establecerse mediante la
confrontaciéon entre las obligaciones y los medios
disponibles para su amortizacion en la fecha tope. Una in-
capacidad de pago inminente se da, de acuerdo conel § 18
II InsO, cuando el deudor “previsiblemente no estard en
condiciones de cumplir con las obligaciones en el mo-
mento del vencimiento”. Sera decisivo un diagnostico en
cuanto a que la inmediata verificacion de la incapacidad
de pago es mas probable que su no verificacion!5. Consti-
tuyen signos criminalisticos de esto los embargos sin re-
sultado, la acumulacion de protestos de letras de cambio,
un repentino vencimiento de deudas antiguas, una rapida
caida de las ganancias o un atraso de tres meses en el pa-
go de los aportes a la seguridad social.

b. De entre las conductas de bancarrota del § 283 1
StGB, el N° I se hace cargo del caso habitual en que el
deudor hace desaparecer u oculta partes del patrimonio
que pertenecen a la masa en caso de abrirse el procedi-
miento de insolvencia o que los destruye, daiia o inutiliza
en una forma que contradice las exigencias de una eco-
nomia ordenada. Ejemplos al respecto los ofrecen las in-
formaciones falsas, el desconocimiento de la posesion asi
como la infraccion de los deberes de informacion y aviso.
El N°2 y el N° 3 se refieren a disposiciones patrimoniales
perjudiciales. E1 N° 2 se hace cargo de la celebracion de
negocios a pérdida, especulativos o de futuros (Differenz-
geschdften) con productos o titulos-valores y el gasto o la
asuncion de deudas desproporcionados mediante pagos
antiecondmicos, juego o apuestas. E1 N° 3 tiene por obje-
to productos y titulos-valores adquiridos a crédito y ena-
jenados por debajo de su valor. E1 N 4 se refiere a la si-
mulacion de derechos de otros o el reconocimiento de
derechos fingidos. Los N°5 al 7 abordan la infraccion del
deber de contabilidad y de confeccion de balances y tie-
nen una extraordinaria importancia practica para las acti-
vidades de investigacion, porque generalmente las insol-
vencias estan asociadas a una contabilidad desordenada o
incluso inexistente y dichas infracciones son faciles de
acreditar. Los principios de una contabilidad y de unos ba-

lances ordenados exigen exhaustividad, correccion, clari-
dad y oportunidad de los asientos. EI N° 5 tipifica la omi-
sion de contabilidad, la contabilidad desordenada y las al-
teraciones de los libros por parte de los comerciantes. El
N° 6 recoge el hacer desaparecer, el ocultamiento, la des-
truccion o el dafio de libros de comercio y de otros docu-
mentos antes del cumplimiento de los plazos de conserva-
cion que rigen para los obligados a llevar libros, tanto por
parte de comerciantes como de no comerciantes!6. El Nr.
7 tiene por objeto la confeccion desordenada de balances,
asi como la confeccion extemporanea del balance del pa-
trimonio o del inventario en contravencion con el derecho
mercantil, por parte de comerciantes. El especialmente
previsto dificultamiento de la vision de la situacion patri-
monial presupone que ni siquiera un perito estaria en con-
diciones de formarse una opinién en un tiempo razona-
blel7. Seghn la jurisprudencial® no puede sancionarse al
que, no obstante omite llevar libros o confeccionar balan-
ces, no cuenta sin embargo con los medios financieros pa-
ra el pago de personas que lo ayuden con eso. A esto opo-
ne la literatural9, con razon, que en estos casos el reproche
consiste en haber continuado con la actividad comercial
con infraccion de los deberes legales a pesar de la escasez
de recursos. También pueden ser autores de los delitos
contables ciertos mandatarios, tales como asesores fisca-
les, auditores o empleados de instituciones de crédito. Fi-
nalmente, el Nr. 8 recoge, en cuanto clausula general y ti-
po de recogida, no solo otras disminuciones del estado
patrimonial que contradigan gravemente las exigencias de
una economia ordenada, sino que también cualquier otro
ocultamiento o deformacion de las verdaderas circunstan-
cias comerciales. Se recogen, por ejemplo, la constitucion
de empresas con un capital propio absolutamente insufi-
ciente, una gestion sin planificacion, asi como informa-
ciones falsas o engafiosas en comunicaciones comerciales.

c. Las conductas de bancarrota solo son punibles cuan-
do concurre la condicion objetiva de punibilidad (§ 283
VI StGB), esto es, que el deudor haya cesado en sus pa-
gos, para lo cual no basta una simple interrupcion de los
mismos, o que se haya abierto un procedimiento de insol-
vencia respecto de su patrimonio o que la solicitud de
apertura se haya rechazado por falta de masa. Ademas, de-
be existir una cierta relacion entre la conducta de banca-
rrota y el colapso de la empresa. Solo en los casos del §
283 1I StGB, esto es, de produccion de la crisis economi-
ca, se requiere un nexo causal. En los demés casos basta
una relacion factica y temporal que muestre que la crisis
en la que se realizo la conducta de bancarrota posterior-
mente no pudo superarse, sino que sigui6 desarrollandose
hasta el colapso de la empresa. Basta con que deudas exis-
tentes al tiempo de realizarse las conductas de bancarrota
no hubiese sido amortizadas al tiempo del colapso empre-
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sarial. La relacion so6lo falta cuando la crisis original fue
superada no s6lo de modo transitorio, sino que, probada-
mente, de un modo total y permanente20,

d. En atencion a la especial peligrosidad de las conduc-
tas de bancarrota, el legislador ha previsto en el § 283 IV
y V StGB también combinaciones de dolo y culpa, asi co-
mo delitos imprudentes, que se castigan con pena privati-
va de libertad de hasta dos afios y multa. El § 283 [V N° ]
StGB recoge casos en los que se ha realizado dolosamen-
te una conducta de bancarrota del § 283 I StGB, pero que
respecto del conocimiento del sobreendeudamiento o de la
incapacidad de pago solo existe desconocimiento negli-
gente. Se concluye que ha habido negligencia especial-
mente cuando se repiten sefiales tempranas de una crisis
empresarial, como protestos de letras de cambio, no pago
de cheques, pero también cuando no se revisa la situacion
de la empresa en caso de una caida drastica de las ventas.
El § 283 IV N° 2 StGB abarca casos en los que se ha co-
metido dolosamente una de las conductas de bancarrota
del § 283 I StGB y se causa negligentemente sobreendeu-
damiento o incapacidad de pago. Finalmente, conforme al
§$ 283 V' N° 1 StGB es punible el que realiza imprudente-
mente las conductas de bancarrota del § 283 1 N°2,50 7
StGB y desconoce, a lo menos imprudentemente, el so-
breendeudamiento o la incapacidad de pago, y de acuerdo
con el § 283 V N° 2, el que incurre imprudentemente en
esas conductas de bancarrota y ocasiona negligentemente
el sobreendeudamiento o la incapacidad de pago. Este es
el caso, por ejemplo, cuando la eleccion y vigilancia de las
personas a quienes se ha confiado la contabilidad o la con-
feccion de balances no ha sido cuidadosa.

e. En razén de su especial peligrosidad, el § 283 111
StGB hace también punible la fentativa de las conductas
dolosas de bancarrota previstas en el § 283 Iy II StGB.

2. Caso especialmente grave de bancarrota (§ 283a
StGB)

El § 283a StGB abarca, bajo la forma de una regla de
determinacion de pena, casos especialmente graves de
bancarrota del § 283 I, II y III StGB, que resultan espe-
cialmente merecedores de pena y se castigan con una pe-
na privativa de libertad aumentada que va desde los 6 me-
ses hasta los 10 afios. De acuerdo con la llamada técnica
del ejemplo de regla, se da una de estas situaciones “por
regla general” en dos casos nominados (tipicos). Por una
parte, cuando el autor actGa por codicia (N° 1), esto es,
cuando muestra un afan de ganancia que va mas alla de las
expectativas de lucro normales, en una medida moral-
mente reprobable. Este es el caso, por ejemplo, cuando
desde el comienzo de la actividad comercial se ha planea-
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do el colapso de la empresa con fines de enriquecimiento
personal. Por la otra, cuando el autor a sabiendas pone a
muchas personas en peligro de perder los valores patri-
moniales que le han confiado o en situacién de necesidad
economica (N° 2). Se esta pensando en el colapso de em-
presas que administran en grandes proporciones dineros
ajenos. Adicionalmente, de acuerdo con el método de los
ejemplos de regla puede darse un caso especialmente gra-
ve en casos innominados (atipicos), comparables en cuan-
to a injusto y culpabilidad, como es el caso especialmente
tratandose de grandes insolvencias2!.

3. Infraccion del deber de contabilidad (§ 283b StGB)

El tipo de infraccion del deber de contabilidad coincide
fundamentalmente, en lo que concierne a las conductas ti-
picas (§ 283b I N°1 a3 StGB), conel § 283 IN°5a7
StGB, con la diferencia de que no se exige la existencia de
una crisis econdmica al tiempo de la conducta. Ademas, el
§ 283b se dirige exclusivamente a comerciantes. La razon
para el adelantamiento de la punibilidad es que una conta-
bilidad comercial defectuosa conduce a menudo a deci-
siones equivocadas que tienen graves consecuencias
econdmicas, que llegan hasta la insolvencia. El § 283b
StGB es un tipo subsidiario en el campo previo de protec-
cién, ademas de ser un tipo de recogida que tiene gran im-
portancia en la practica, precisamente porque tiene aplica-
cién cuando no se puede acreditar la existencia de una
crisis empresarial durante el periodo. Se prevé pena pri-
vativa de libertad de hasta dos afios o multa. La conducta
imprudente esta conminada con pena mediante el § 283b
11 StGB, si bien so6lo para los casos de la infraccion del de-
ber de contabilidad o de confeccion de balances (§ 283b [
N° 1y 3 StGB). En estos casos se puede imponer una pe-
na privativa de libertad de hasta un aflo o multa. El § 283b
III StGB dispone la aplicacion concordante de la condi-
cion objetiva de punibilidad del § 283 VI StGB. Adicio-
nalmente, de acuerdo con la opinién ampliamente domi-
nante22, también en el § 283b StGB debe existir al menos
una relacion factica y temporal entre la conducta y la con-
dicién objetiva de punibilidad. Para ello basta con que el
respectivo deber no se haya cumplido todavia al tiempo de
la apertura del procedimiento de insolvencia.

4. Favorecimiento de acreedores (§ 283c StGB)

El § 283c StGB regula un caso privilegiado de desapa-
ricion de porciones patrimoniales (§ 283 I N° 1 StGB) des-
pués de producida la incapacidad de pago, para el que se
prevé una pena privatva de libertad de hasta dos afios o
multa. La razon del privilegio consiste en que el deudor
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con la reparticion del patrimonio sélo afecta la satisfac-
cion igualitaria de los acreedores, pero la masa de la in-
solvencia permanece inalterada. El § 283c I StGB presu-
pone que el deudor, en conocimiento de su incapacidad de
pago le concede a un acreedor una garantia o satisfaccion
que éste no podia exigir o no podia hacerlo en la misma
forma o momento, con lo cual lo favorece. Pretension y
cumplimiento son, en consecuencia, incongruentes desde
el punto de vista del derecho civil. En el plano subjetivo
se requiere conocimiento de la incapacidad de pago.
Ademas el resultado favorable debe haberse provocado
intencionalmente o a sabiendas. Solo la tentativa del fa-
vorecimiento doloso de acreedores se sanciona mediante
el § 283c II StGB. Por otra parte, la condicion objetiva de
punibilidad del § 283 VI StGB se aplica concordantemen-
te (§ 283c¢ III StGB) y debe existir al menos una relacion
factica y temporal entre la conducta y la condicion objeti-
va de punibilidad. El acreedor favorecido, en cuanto parti-
cipe necesario, no incurre en complicidad por el sdlo he-
cho de aceptar. Pero si su contribucion al hecho va mas
alla puede haber una participacion punible23.

5. Favorecimiento de deudores (§ 283d StGB)

El § 283d StGB busca proteger al conjunto de los acre-
edores de la reduccion de la masa por parte de ferceros
ajenos a la relacion que, con el consentimiento o en bene-
ficio del deudor que se encuentra en una crisis econémica,
realizan conductas tipicas en los términos del § 283 I N° 1
StGB, esto es, hacen desaparecer, ocultan, destruyen,
dafian o inutilizan porciones patrimoniales. La relevancia
practica del tipo es minima, porque su descubrimiento es
dificil y a menudo se dara participacion en una bancarro-
ta24, El § 283d StGB tiene presupuestos de punibilidad
claramente mas restrictivos, porque los terceros no tienen
la misma responsabilidad que tiene el deudor en cuanto a
la satisfaccion de los acreedores. La situacion de crisis
esta restringida al caso de incapacidad de pago. Conduc-
tas de bancarrota que producen la crisis econémica son
atipicas. Ademas, el autor debe estar en conocimiento de
la inminente incapacidad de pago o actuar dolosamente
después de la cesasion de pagos o en un procedimiento de
insolvencia. También aqui existe una condicion objetiva
de punibilidad. Conforme al § 283d IV StGB el hecho s6-
lo es punible cuando el deudor ha cesado en sus pagos, se
ha abierto un procedimiento de insolvencia respecto de su
patrimonio o la solicitud de apertura se ha rechazado por
falta de masa. Adicionalmente, debe existir, tal como ocu-
rre con el § 283 I N° 1 StGB, al menos una relacion facti-
cay temporal entre la conducta y la condicién objetiva de
punibilidad. También es punible la fentativa de favoreci-

miento de deudores (§ 283d II StGB). La pena prevista es
de privacion de libertad de hasta 5 afios o multa. En casos
especialmente graves (§ 283d 111 2 N° 1 y 2 StGB), cuya
regulacion reproduce la del § 283a StGB, la privacion de
libertad va de 6 meses hasta 10 afios. El deudor puede ser
participe, en la medida en que no sea autor del § 283 I N°
1 StGB.

V. El retardo de la insolvencia en la legislacion
penal especial

El retardo de la insolvencia, esto es, la circunstancia de
no presentar o de presentar tardiamente una solicitud de
insolvencia, se hace cargo del caso habitual en el que la
direccion de la empresa demora excesivamente el co-
mienzo del procedimiento de insolvencia. Para hacer fren-
te a los peligros de pérdida que resultan de la continuidad
de la empresa a pesar de la crisis econdmica, se han pre-
visto para las formas societarias y de empresa mas impor-
tantes deberes de solicitud de insolvencia, cuya infraccion
dolosa o también imprudente se sanciona mediante delitos
de omision propia. Se trata por una parte de sociedades de
responsabilidad limitada (§ 84 I, I GmbHG), sociedades
anonimas (§ 401 IN° 2, IT AktG), cooperativas (§ 148 I N°
2, II GenG), determinadas sociedades comerciales abier-
tas (§§ 130b I, I HGB), sociedades en comandita (§ 177a
HGB) y la agrupacion europea de interés econémico (§ 15
I, I EWIV-AQ), y por la otra de instituciones de crédito
(§ 55 I, 1 KWGQG) y compaiiias de seguro (§ 141 I, Il VAG).
De acuerdo con esto, la direccion de la empresa esta obli-
gada a solicitar la apertura del procedimiento de insolven-
cia en caso de verificarse la incapacidad de pago o el so-
breendeudamiento, sin demora culpable y a mas tardar
dentro de tres semanas. Mediando dolo la pena consiste
en privacion de libertad de hasta 3 afios o multa, en tanto
que en caso de culpa sera privacion de libertad de hasta un
afio o multa. El retardo de la insolvencia es comparativa-
mente facil de acreditar y opera como tipo de recogida
respecto de delitos de dificil comprobacion. Los deberes
de cuidado de la direccion empresarial en relacion con la
presentacion de la solicitud de apertura son altos. Asi, el
administrador de una sociedad de responsabilidad limita-
da esta obligado a controlar permanentemente y por si
mismo la situacion patrimonial de la empresa. No lo libe-
ra de responsabilidad la confianza en que otro esta a car-
go de sus deberes cuando ¢l mismo podia haber advertido
la incapacidad de pago o el sobreendeudamiento?s. Segan
la opinion dominante2¢ también estd obligado a presentar
la solicitud el administrador de hecho, que no estd nom-
brado formalmente, pero que tiene una posicion predomi-
nante en la direccion de los negocios.

183



Revista Penal

Alemania

VI. Prohibicion de ejercer la profesién, comiso

En caso de una condena firme por un delito de insol-
vencia, el tribunal puede, de acuerdo con el § 70 StGB,
imponer adicionalmente una prohibicion femporal de
ejercer la profesion por un periodo de uno a cinco afios y,
tratandose de delitos especialmente graves, incluso una
prohibicion perpetua. Ademas, ya durante la etapa de ins-
truccion puede ordenarse una prohibicion provisoria con-
forme al § 132a StPO, cuando motivos poderosos justifi-
quen la opinion de que habrda de imponerse una
prohibicion de ejercicio profesional. Con independencia
de esto, la condena firme por los delitos de insolvencia de
los §§ 283 a 283d StGB tiene como consecuencia una
prohibicion automatica, sin necesidad de pronunciamien-
to judicial especial: por un periodo de cinco afios desde la
ejecutoria los condenados no pueden ser administradores
de una sociedad de responsabilidad limitada ni miembro
del directorio de una sociedad anoénima (§ 6 11 3 GmbHG,
§ 76 111 3 AktG). No existen disposiciones equivalentes
para el retardo de la insolvencia o para delitos asociados,
lo que se critica con razon27. Por ultimo, respecto de deli-
tos de insolvencia que han dado lugar a traspasos patri-
moniales, se puede ordenar por el tribunal el comiso en
sus distintas formas (§§ 73 y ss. StGB).

VII. Perspectivas

Los delitos de insolvencia tuvieron y tienen una impor-
tancia central para el combate de la criminalidad econd-
mica28. El derecho penal aleman de la insolvencia ofrece
en la actualidad una amplia proteccion penal que, me-
diante la entrada en vigencia de la Ordenanza de Insol-
vencias, una vez mas ha sido adelantada y fortalecida. En
cuanto a las dificultades de investigacion que existen en la
practica, éstas se aprecian en parte como inevitables, pero
también como consecuencia de la insuficiente dotacion
personal y material de los 6rganos de persecucion penal.
En esa medida, las instancias responsables estan llamadas
a proveer los recursos necesarios. Pues mediante una per-
secucion penal mas efectiva no so6lo se podrian evitar mu-
chas insolvencias, sino que ademas considerables perjui-
cios socio-econdmicos. De lege ferenda se aprecia
necesidad de regulacion en materia de insolvencia del
consumidor. De acuerdo con la opinion totalmente domi-
nante29, a través de la creacion del procedimiento de in-
solvencia del consumidor, los consumidores fueron in-
cluidos de hecho en el campo de aplicacion de los delitos
de insolvencia. Este efecto secundario probablemente no
fue advertido por un legislador que perseguia “liberar de
la torre de deudas” al deudor cargado de créditos de con-
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sumo. En vista de ese fin de proteccion, contradicho por
la carga adicional de las altas penas de los §§ 283 y ss.
StGB, parece obligado reducir teleologicamente la aplica-
cion de estos delitos al ambito de las empresas o bien es-
tablecer normas penales especiales para consumidores30.

Notas
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2005, pp. 236, 296, 298.
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Argentina

Luis Fernando Nifio!
UBA — UNLZ - UB - LUZ -USAL

I. La materia que nos convoca en esta ocasion se en-
cuentra legislada en el Libro Segundo del Codigo Penal
argentino, consagrado a los delitos y las penas en particu-
lar, bajo el marco del Capitulo V del Titulo VI, que agru-
pa a los delitos contra la propiedad y comprende los ar-
ticulos 176 a 180 inclusive; mas, como se vera, ciertas
modalidades especificas han sido objeto de regulacion es-
pecifica.

Con respecto a la normativa incluida en el ordenamien-
to punitivo general, una primera peculiaridad viene confi-
gurada por el nombre del capitulo, toda vez que, contra-
riamente a lo que sucede con el resto de las figuras
contempladas en ese cuerpo de leyes, se alude a los posi-
bles autores —“quebrados y otros deudores punibles”- en
lugar de hacerse referencia a las conductas previstas y pe-
nadas, detalle que ha sido considerado “una incongruencia
técnica2, y que tal vez responda a la manera de legislar
estas especies delictivas con anterioridad a la sancion del
codigo en vigor desde 19223

A partir de lo expuesto, es juicioso dejar aclarado que, en
el derecho positivo argentino, “la injerencia de la ley civil
se limita a la determinacion de los presupuestos juridicos de
los delitos, a saber: la declaracién de quiebra del comer-
ciante, la situacion de concurso civil, la existencia de pro-
ceso, etc.; pero las calificaciones hechas por el juez civil o
comercial no restringen el campo de accion del juez penal,
que puede llegar a modificarlas en ciertos casos™

I1. Dentro de las insolvencias punibles, la ley de fondo
argentina incluye las figuras de quiebra fraudulenta (art.

176)5, quiebra “culpable” (art. 177)6, concurso civil frau-
dulento (art. 179, primer parrafo)’, insolvencia fraudulen-
ta propiamente dicha (idem, segundo parrafo)® y colusion
(art. 180)°.

Parrafo aparte merecen las figuras de quiebra de personas
juridicas, incluyendo a las sociedades cooperativas y a las
mutuales, y de liquidacion sin quiebra de bancos y entidades
financieras, contenidas todas ellas en el articulo 17810 . Se
conmina en €l, con la pena fijada para los casos de quiebra
fraudulenta o culpable, a un abigarrado elenco de sujetos ac-
tivos funcionalmente vinculados a esas instituciones!!.

Asimismo, existen leyes especiales que tipifican formas
especificas de insolvencias punibles, entre las que desta-
can la llamada insolvencia fraudulenta previsional, que
forma parte del régimen penal tributario y estd contem-
plada en el articulo 10 de la Ley 24.76912, o la que se aso-
cia al incumplimiento de los deberes de asistencia fami-
liar, previsto y penado por la ley 1394413,

En el ambito del derecho laboral se asiste a un profuso
desarrollo en torno a la problematica originada en el pro-
pio esquema societario, en el cuadro general del sistema
capitalista, cuando del cobro de deudas laborales se trata.
Es usual que, bajo el dogma de la “personalidad juridica”
de las sociedades comerciales, el trabajador vea frustradas
las expectativas de cobro, tras haber obtenido sentencia
favorable a su demanda. En este sentido, distintos pro-
nunciamientos jurisdiccionales han reconocido la denomi-
nada teoria del corrimiento del velo!4

III. La diversidad de regimenes legales existentes en
torno a las falencias con significacion juridico-penal se
orienta, pues, a abarcar las especificidades propias de ese
tipo de infracciones. En el caso del Derecho Tributario,
por ejemplo, la iniciacion de la accidon reposa en la Admi-
nistracion Federal de Ingresos Publicos; paralelamente, en
los temas de insolvencia vinculados al incumplimiento de
los deberes de asistencia familiar, no resulta necesario que
la demanda de alimentos haya sido efectivamente sustan-
ciada en el ambito judicial.

Lo que no varia, en cualquier caso, es la caracterizacion
de toda insolvencia punible como un delito propio: es su-
jeto activo el titular del patrimonio demandado en el pro-
ceso o afectado por una sentencia condenatoria, que afec-
ta con su conducta —dolosa o culposa- la incolumidad de
tal patrimonio como prenda comtn de los acreedores; o
bien, en el caso de quiebra de personas juridicas, quien
obrare o cooperare en la ejecucion de los actos prohibidos
ostentando alguna de las calidades senaladas en los ya
consignados articulos 178 y 180 del codigo de fondo.

IV. Un sector de la doctrina coincide en sefialar que es-
tos delitos se consuman cuando queda frustrado el cum-
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plimiento de la obligacion civil, esto es, cuando se perju-
dica al acreedor o acreedores, pues es en tal instante que
se lesiona su patrimonio; de modo que, al menos en los ca-
sos de redaccion mas clara, como el de la insolvencia frau-
dulenta del art. 179, 2° parrafo, la figura se articula como
delito de dafio o lesion.

No obstante ello, la propia confeccion de los distintos
tipos legales y el presupuesto de un pronunciamiento ju-
dicial o de un proceso en curso en sede judicial diferente
a la penal dieron y dan lugar a controversias acerca del
caracter de cada uno de tales ilicitos y, en su consecuen-
cia, de la admisibilidad de la tentativa en cada caso!5.

En tal sentido, no faltan voces que pugnan por reformas
que incluyan la relevancia penal de comportamientos con-
cretamente peligrosos para el bien juridico en cuestion,
especialmente en los casos de falencia de sociedades co-
merciales!0.

Notas

1. La coleccioén de piezas de doctrina y jurisprudencia y un
primer bosquejo de este informe fueron realizados, como en
casos anteriores, por la abogada Mariana GRASSO, docente
de la Universidad de Buenos Aires.

2. D’ALESSIO, Andrés J., “Codigo Penal comentado y ano-
tado, Parte Especial, La Ley, Bs. As., 2004, p.537.

3. En efecto, el cédigo de 1887 y los diversos proyectos
existentes hasta 1906 abordaban el tema a la manera de las
leyes penales en blanco, aludiendo al “quebrado fraudulento” o
al “quebrado culpable”, a diferencia del plexo normativo vigen-
te, que, “si bien parte de la condicion previa fijada por otra ju-
risdiccion referente al estado de quiebra, traza, sin embargo,
sus propias figuras autbnomas en lo sustancial con respecto a
la ley de comercio”, como ya sefialé Sebastian SOLER (“Dere-
cho Penal Argentino”, TEA, Bs. As., 1992, T. IV, p. 480). La inu-
sual referencia a los sujetos activos en el epigrafe del capitulo
abordado parece responder, pues, atavicamente, al primitivo
tratamiento de estos ilicitos.

4. D'ALESSIO, A. J., op. cit., p. 538.

5. “Sera reprimido como quebrado fraudulento, con prisién
de dos a seis afios e inhabilitacién especial de tres a diez afios
el comerciante declarado en quiebra que, en fraude de sus
acreedores, hubiere incurrido en alguno de los hechos si-
guientes: 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 correspon-
diera a la masa; 3° Conceder ventajas indebidas a cualquier
acreedor”.

6. “Sera reprimido, como quebrado culpable, con prisién de
un mes a un afo e inhabilitacion especial de dos a cinco afios,
el comerciante que hubiere causado su propia quiebra y perju-
dicado a sus acreedores, por gastos excesivos con relacion al
capital y al numero de personas de su familia, especulaciones
ruinosas, juego, abandono de sus negocios o cualquier otro ac-
to de negligencia o imprudencia manifiesta”. Buena parte de la
doctrina penal nacional defiende la adjetivacion utilizada por el
codificador —“culpable”, en lugar de “culposa’- sefialando que,
maguer la existencia de la clausula residual que remata el tex-
to del precepto en cuestion, si se entendiera que el articulo 176

186

se ocupa de las quiebras dolosas fraudulentas cometidas me-
diante alguno de los comportamientos previstos en él, y el arti-
culo siguiente sélo se refiere a las quiebras culposas, que-
darian absurdamente impunes las quiebras dolosas no
fraudulentas, vale decir, aquellas causadas con dolo pero sin
realizar alguno de los actos de fraude que enumera el primero
de tales enunciados legales (D’ALESSIO, A. J., op. cit., p. 541
y nota 1061, con mencién de las obras generales de Ricardo
NUNEZ (“Tratado de Derecho Penal”, Lerner, Cérdoba, 1988,
T. 1V, p.454), Carlos CREUS (“Derecho Penal — Parte Especial,
T. 1, Astrea, Bs. As., p.542) y Edgardo DONNA (“Derecho Pe-
nal, Parte Especial”’, T. 1I-B, Rubinzal-Culzoni, Bs. As., 2001,
p.676).

7. “Sera reprimido con prisiéon de uno a cuatro afios, el deu-
dor no comerciante concursado civilmente que, para defraudar
a sus acreedores, hubiere cometido o cometiere alguno de los
actos mencionados en el art. 176...”

8. “...Sera reprimido con prisién de seis meses a tres afios,
el que durante el curso de un proceso o después de una sen-
tencia condenatoria, maliciosamente destruyere, inutilizare,
danare, 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 corres-
pondientes obligaciones civiles”

9. “Sera reprimido con prisiéon de un mes a un ano el acree-
dor que consintiere en un concordato, convenio o transaccion
judicial, en virtud de una connivencia con el deudor o con un
tercero, por la cual hubiere estipulado ventajas especiales pa-
ra el caso de aceptacion del concordato, convenio o transac-
cion. La misma pena sufrira, en su caso, todo deudor o direc-
tor, gerente o administrador de una sociedad anénima o
cooperativa o de una persona juridica de otra indole, en esta-
do de quiebra o de concurso judicial de bienes, que concluye-
re un convenio de este género’”.

10. Es oportuno recordar, como lo hace Edgardo DONNA
(Op. cit., p. 685 y ss.), que, conforme a lo estatuido en el art.
2° de la Ley 24522 de concursos y quiebras actualmente vi-
gente, a la inversa de lo que sucedia bajo el régimen de la an-
terior (n° 11719), todas las personas de existencia visible, las
de existencia ideal de caracter privado y las sociedades en las
que el Estado nacional o municipal sea parte, cualquiera sea el
porcentaje de su participacién, pueden ser declaradas en con-
curso, razon por la cual ha perdido significacion la alusion a la
liquidacion sin quiebra de las entidades crediticias mantenida
en el cuerpo de leyes represivo.

11. Texto del articulo 178: “Cuando se tratare de la quiebra
de una sociedad comercial o de una persona juridica que ejer-
za el comercio, o s hubiere abierto el procedimiento de liquida-
cion sin quiebra de un banco u otra entidad financiera, todo di-
rector, sindico, administrador, miembro de la comision
fiscalizadora o gerente de la sociedad o establecimiento fallido,
o del banco o entidad financiera en liquidacién sin quiebra, o
contador o tenedor de libros de los mismos, que hubiere coo-
perado a la ejecucion de alguno de los actos a que se refieren
los articulos anteriores, sera reprimido con la pena de la quie-
bra fraudulenta o culpable, en su caso. Con la misma pena
sera reprimido el miembro del consejo de administracién o di-
rectivo, sindico, miembro de la junta fiscalizadora o de vigilan-
cia, o gerente, tratandose de una sociedad cooperativa o mu-
tual”.

12. Sera reprimido con prisién de dos a seis afios el que, ha-
biendo tomado conocimiento de la iniciacién de un procedi-
miento administrativo o judicial tendiente a la determinacion o
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cobro du e obligaciones tributarias o de aportes y contribucio-
nes de la seguridad social nacionales, o derivadas de la apli-
cacién de sanciones pecuniarias, provocare o agravare la in-
solvencia propia o ajena, frustrando en todo o en parte el
cumplimiento de tales obligaciones.” Segun puede apreciarse,
la estructura es similar a la de la insolvencia fraudulenta pro-
piamente dicha del art. 179.

13. La Ley n° 24029 incorporé a dicha norma, como articulo
2 bis, el siguiente precepto: “Sera reprimido con pena de uno a
seis afnos de prision, el que, con la finalidad de eludir el cum-
plimiento 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 cum-
plimiento de dichas obligaciones.” Una vez mas, el legislador
hace coincidir la formulacion del dispositivo legal especial con
el tipo basico de la insolvencia fraudulenta

14. Mas de treinta afos atras, el maximo 6rgano judicial de
la Republica apuntaba: “16) De lo que se trata es de la consi-
deracion del fondo real de la persona juridica. Esto se impone
no solo por los abusos a que se presta la complejidad de las
relaciones y actividades en ciertas estructuras sociales sino
también por la dimension creciente de numerosos grupos de
empresas internacionales y los graves problemas que su ex-
pansioén plantea. ...a pesar de su aparente autonomia juridica,
la sociedad local se encuentra sin lugar a dudas, en relacion
organica de dependencia con la sociedad dominante...”
(CSJN, “SAIC Parke Davis y Cia Argentina”, sentencia del 31
de julio de 1973).

15. Valga un ejemplo: al analizar el tipo del articulo 176 del
Cédigo Penal, SOLER no duda en afirmar que se trata de una
figura de peligro, que, si bien requiere para su consumacion la
declaracion de quiebra en sede mercantil, esta compuesta por
“actos de bancarrota”, “hechos preparatorios especificamente
definidos y castigados” (SOLER, S.: op. cit., p. 500). DONNA,
por el contrario, partiendo de la base de que el sujeto activo de-
be ser un comerciante declarado en quiebra, estima que sus
actos anteriores a tal declaracion son atipicos (DONNA, E.: op.
cit., p. 662). Décadas atras, Enrique BACIGALUPO (“Estudios
juridico-penales sobre insolvencia y delito” (Depalma, Bs. As.,
1970), habia adoptado ya esta postura que, en época reciente,
ha recibido la contundente critica de Daniel RAFECAS (“Una
sentencia de quiebra fraudulenta con mdltiples maniobras que
no conmueven su unicidad”, en La Ley, 2004-D, p. 542/47). De
este Ultimo, v. también, con la misma orientacion, “Delitos de
quiebra en Argentina (con especial referencia a la quiebra so-
cietaria, art. 178, Cdd. Penal)’ en Revista de Sociedades y
Concursos, n° 10, mayo/junio 2001, Ad-Hoc, Bs. As., pp. 49/76.
La jurisprudencia, aunque exigua en punto a esta clase de ili-
citos, ha sabido sostener que, sin perjuicio de que las exigen-
cias del tipo se completen con la declaracién de falencia en la
sede judicial pertinente, los actos anteriores a ella componen
el cuadro descrito en el texto legal: “Sostener lo contrario con-
duciria irremediablemente a crear un amplio marco de impuni-
dad que no se condice con la realidad evaluada por el legisla-
dor al sancionar la norma penal, ni asi tampoco con el bien
juridico protegido por ella” (Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, Sala 12., “PUSSO, Carlos E.”, n°
44.914, resuelta el 22-5-96).

16. En esa direccion cabe consignar las acuciantes adver-
tencias de Ernesto E. MARTORELL (“La dominacién torpe de
sociedades”, en La Ley, 2003-D-, p. 1177): “...frente a la impe-
rativa necesidad de redisefiar una sociedad mas solidaria y

mas justa, nosotros debemos aceptar y difundir la idea de que,
sin lugar a dudas, una de las causas clave de la critica situa-
cién que vive la Argentina, es la absoluta falta de respeto por
la ley y el constante debilitamiento de nuestras instituciones...Y
que asumiendo que hoy nuestra realidad corporativa es verda-
deramente desastrosa -piénsese en la enorme cantidad de
quiebras fraudulentas , de directivos y socios abusadores im-
punes, de ahorristas estafados y de asesores legales no me-
nos picaros que sus clientes que convalidaban éstas cosas-
debemos asegurarle al inversor extranjero y autéctono un mar-
co econdmico-institucional previsible y consistente en el tiem-
po. Y sobre todo, una justicia independiente, valiente y proba
que castigue los abusos societarios.”

Brasil

Arthur Migliari Junior

Promotor de Justica em Sdo Paulo, Mestre em Direito
Penal pela Universidade Sdao Francisco e Mestre em
Processo Penal pela Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo.

INTRODUCAO

O presente estudo se refere exclusivamente ao trata-
mento legislativo do Brasil aos crimes falenciais e de re-
cuperacdo de empresas, considerando a forma e os efeitos
deletérios do delito dentro do cenario juridico.

Importante asseverar que o legislador brasileiro veio a
reintroduzir a repressdo aos crimes cometidos no momen-
to pré-falencial, ou seja, na fase das recuperagdes de em-
presas, nas modalidades extrajudiciais — destinadas aos
pequenos e médios empresarios — judiciais — estas, desti-
nadas as grandes empresas, fruto de uma novel legislagao
falencial de 2005, provinda do Projeto de Lei 4.376/1993,
que acabou por se tornar a Lei 11.101/2005.

Pela novel legislagdo o crime faléncia fraudulenta ¢
composto dos seguintes elementos: sentenga declaratoria
da faléncia ou concessiva de recuperagdo (art. 180 da Lei
11.101/05); dolo, caracterizador da fraude; intuito de lu-
cro; prejuizo ou perigo de prejuizo ao crédito publico;
acdo ou omissdo antes, durante ou depois da faléncia ou
da recuperacdo de empresa.

A HISTORIA DOS CRIMES FALENCIAIS NO
BRASIL
O Brasil, sendo colonia de Portugal, esteve sujeito a le-

gislagdo portuguesa, inclusive com todos os adendos que
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estas sofreram. A legislag@o brasileira se fixa a partir de
seu descobrimento (21 de abril de 1500), a servi¢o do Rei
de Portugal, que mandou emitir as Ordenagdes do Reino.
A primeira Ordenagdo, de 28 de julho de 1446, intitulada
de “Afonsinas”, nao teve qualquer aplicacdo no Brasil
mesmo porque a colonizagdo brasileira s6 se iniciou em
1532, com Martim Afonso de Souza, fundando a cidade
de Sao Vicente, no Estado de Sdo Paulo. Do mesmo a se-
gunda Ordenagdo, chamada “Manuelinas”, ndo teve signi-
ficagdo para o Brasil. No Brasil vigoraram as “Orde-
nagées Filipinas”, do Rei D. Filipe I, em Portugal, de
1581, onde ja se tratava das faléncias fraudulentas. Por
meio da Lei da Boa Razdo, em 18 de agosto de 1769 man-
dou que se “guardassem nos negocios mercantis e mariti-
mos, como subsididarias, as leis das na¢des civilizadas da
Europa”.

As Ordenagdes do Reino vigoraram no Brasil até mes-
mo depois da promulgacdo da Independéncia, eis que, em
20 de outubro de 1823 mandou que continuassem a ser
observadas as normas da Lei da Boa Razdo.

A primeira Constitui¢do Federal brasileira de 1824 per-
mitiu a criagdo dos Codigos Civil, Criminal, e um Codigo
Comercial de 1850, onde se estabeleceu as “quebras”.

Pelo Titulo III, Capitulo II, do Cédigo Criminal do
Império, de 1830, sob a rubrica “Banca-rota, estellionato,
e outros crimes contra a propriedade”, mostrou-se que a
faléncia estava intimamente ligada ao crime mediante
fraude, nesta disposi¢do: “Art. 263. A banca-rota, que for
qualificada de fraudulenta, na conformidade das Leis do
commercio, serd punida coma prisdo com trabalho por
um a oito annos. Na mesma pena incorrerdo os cumpli-
ces”.

No Decreto Republicano n® 917 de 24/10/1890, porém,
os crimes praticados pelos comerciantes ficaram previstos
no Cdédigo Penal de 1890, seguindo o critério do Codigo
Criminal de 1830, ndo obstante ja houvesse sido promul-
gado o Codigo Comercial Brasileiro. A faléncia criminosa
consta do Capitulo III, do Titulo XII do Cddigo Penal de
1890, nos artigos 336 ¢ 337.

Posteriormente, advém a edi¢do da Lei Federal n°® 859
de 1902, que teve brevissima duragdo, tendo sido substi-
tuida pela Lei 2024 de 17/12/1908. Tal Lei 2.024/1908 foi
o ponto culminante para a modificacdo da filosofia pe-
nalistica-falencial no Brasil, introduzindo os tipos penais
no proprio corpo da lei comercial-falencial, nascendo a
natureza hibrida das normas penais-falenciais, nos arts.
167 a 173, que cuidavam dos crimes falenciais e, dos arts.
174 a 177 do processo penal falencial. Referida legislagao
passou a cuidar dos crimes e do processo penal falencial
no proprio instituto falencial. Esta Lei 2.024/1908 trouxe
para o seu bojo uma nova série de tipos de crimes falen-
ciais. Dai véem a importancia histérica da descrigao.
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No entanto, pelo Decreto n°® 5.746, de 09/12/ 1929, foi
a referida Lei 2.024/08, substituida. O Decreto 5.476/29,
nos seus artigos 168 a 172, alterou a Lei de Faléncias. No
entanto, os crimes falenciais continuaram a ser tratados
separadamente, eis que, pela Consolidagdo das Leis Pe-
nais, no Decreto 22.213, de 14/12/ 1932, que reformou o
Codigo Penal Republicano de 1890, os crimes da faléncia
ficaram no Capitulo III, do Titulo XII da nova Consoli-
dagdo das Leis Penais, nos artigos 336 ¢ 337, com a mes-
ma redagdo do Codigo Penal de 1890.

O Cddigo Penal de 1940 ndo tratou dos crimes falen-
ciais, que foram elencados no Decreto-Lei 7.661, de 21/6/
1945 (arts. 186 a 191), bem como a forma de proceder
quanto as investigacdes preliminares (inquérito judicial),
nos arts. 103 a 113.

Atualmente, no Brasil vigora a Lei 11.101, de 2005, pu-
blicada 09/02/2005, mas que entrou em vigor em 09 de
junho de 2005. Esta modificacdo legislativa trouxe ino-
vagdes como a extingdo do processo da concordata, sendo
que seus principais principios norteiam a atividade em-
presarial, previstos na Constituicdo Federal de 1988, em
seus artigos 170 e seguintes, cuidando da recuperacdo ju-
dicial da empresa, vale dizer, procurard manter a empresa,
gerando inclusive a intervengdo econdmica e, da ligui-
dacdo judicial da empresa que ndo atende mais aos seus
principios, com sua conseqiiente faléncia.

0S CRIMES DE FALENCIA E RECUPERACAO
DE EMPRESAS NA ATUALIDADE

Importante asseverar que todos os delitos envolvendo a
faléncia e a recuperagdo de empresa da Lei 11.101/05 ti-
veram suas penas elevadas, em relagdo aos crimes do De-
creto-Lei 7.661/45, incorporadas novas figuras delituosas,
passando a reprimir de maneira muito mais severa aqueles
que produzem danos ao crédito publico e a comunidade de
credores, abolindo figuras delituosas arcaicas e ndo mais
existentes no mundo negocial.

O crime de faléncia e recuperagdo de empresa fraudu-
lenta esta previsto no art. 168 da Lei 11.101/2005, com
pena de 3 (trés) a 6 (seis) anos de reclusdo e multa.

Ha possibilidade de aumento da pena de 1/6 (um sex-
to) a 1/3 (um tergo), § 1° do art. 168, se o agente: pro-
mover corrupc¢do de dados contdbeis, alterar balangos,
simular capital ou destruir documentos de escrituragdo
contabil.

A legislagdo brasileira veio a punir a chamada “con-
tabilidade paralela”, ou seja, a movimentagdo de recur-
sos ou valores paralelamente a contabilidade exigida pe-
la legislagdo, sendo que no § 3° inclui os profissionais
que auxiliarem nessa situacdo fatica, como os contado-
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res, técnicos contabeis, auditores e “outros profissio-
nais” que, de qualquer modo, concorrerem para as con-
dutas criminosas.

Ha uma “reducdo ou substitui¢do da pena”, no § 4°
quando se tratar microempresa ou de empresa de pequeno
porte, ¢ nao se constatar pratica habitual de condutas frau-
dulentas por parte do devedor, podera o juiz reduzir a pe-
na de reclusdo de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) ou
substitui-la pelas penas restritivas de direitos, pelas de
perda de bens e valores ou pelas de prestagdo de servigos
a comunidade ou a entidades publicas, seguindo o trata-
mento diferenciado imposto pela Constituigdo Federal do
Brasil de 1988 (art. 170, inc. IX), de acordo com a Emen-
da Constitucional n° 06, de 1995.

Nos artigos seguintes sob a rubrica “violagdo de sigi-
lo empresarial” (art. 169) e “divulgacdo de informagaoes
falsas” (art. 170), h4 verdadeira protecdo do exercicio
comercial e do devedor, punindo com penas de 2 (dois)
a 4 (quatro) anos, ¢ multa, aqueles que divulgam infor-
magdes falsas sobre a condi¢do do devedor ou revelam
segredos comerciais.

No art. 171, sob a rubrica de “indugdo a erro” pune-se
aquele que omitir informagdes ou prestar informagdes fal-
sas, no processo de faléncia, de recuperagéo judicial ou de
recuperagdo extrajudicial, com o fim de induzir a erro o
juiz, o Ministério Publico, a assembléia de credores, o Co-
mité ou o administrador judicial, com pena de reclusdo, de
2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

No art. 172 estd o crime de “favorecimento a credores”
feito entre o devedor e credor, com pena de reclusdo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa, para ambos.

Seguem os tradicionais crimes de desvio, ocultagdo ou
apropriacdo de bens (art. 173) e aquisi¢do, recebimento ou
uso ilegal de bens (art. 174), sendo a novidade da legis-
lagdo brasileira a criagdo da utiliza¢do dos bens da massa
falida, inexistente até entdo.

No art. 175 ha a costumeira penalidade de habilitacao
ilegal de crédito e no art. 176 o exercicio ilegal de ativi-
dade, eis que a Lei 11.101/05 impede, desde o momento
da quebra qualquer exercicio comercial (art. 102).

A “violagdo de impedimento” para adquirir ou negociar
bens da massa por parte das partes processuais (juiz, Pro-
motor, administrador, etc.) foi objeto de repressdo propria
(art. 177), com pena de reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, ¢ multa.

E o crime de “omissdo dos documentos contabeis obri-
gatorios” passou a ser crime subsididrio, com uma pena
de detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa, se o fato
nao constitui crime mais grave, dada a possibilidade de re-
pressdo maior.

CONCLUSAO

Assim, observa-se que a nova legislagdo brasileira tem
uma visdo muito mais proxima da realidade empresarial,
passando a cultuar uma repressdo penal apenas em casos
de necessidade, tentando moralizar a atividade empresa-
rial com a possibilidade de reprimenda mais gravemente
fixada.

A descricdo das condutas tipicas, na atualidade, segue
um padro contemporaneo e de modernidade, em relacdo
aos modelos anteriores, abolindo do cenario juridico con-
dutas contraditorias e inexistentes na realidade social.

A formacdo de novos tipos penais permite uma ampla
visdo do avango do sistema penal-falencial brasileiro, que,
sem duvida, poderd servir para uma nova postura de re-
pressdo penal.

Chile

Felipe Caballero Brun
Universidad de Salamanca

feb@usal.es

I. La voz insolvencias punibles es originaria del Codi-
go Penal espaiiol de 1848. Este fue el primer codigo his-
pano que utilizé dicha nomenclatura para conformar el ti-
tulo de la seccion primera (arts. 432-437) denominada
“Alzamiento, quiebra e insolvencia punibles” del Capitu-
lo IV (“Defraudaciones”), integrante del Titulo XIV
(“delitos contra la propiedad”) del Libro II!. En la evolu-
cion legislativa espafiola el término insolvencias punibles
se arraigd profundamente, tanto en la jurisprudencia como
en la doctrina y ha servido, basicamente, para incluir bajo
una genérica formula dos figuras tipicas que tradicional-
mente se han entendido como inescindibles: el alzamien-
to de bienes y el concurso punible?.

Ahora bien a pesar de la influencia que el sefialado tex-
to ibérico (con las modificaciones de 18503) tuvo en la
Comision Redactora del Cdédigo Penal chileno de 18744
(CRCP 1874), la denominacion insolvencias punibles no
fue acogida por ésta. Pero lo que si se plasmo en el Codi-
go chileno —en relacion al alzamiento de bienes'y a los de-
litos concursales- fue, en definitiva, un modelo de tipifi-
cacion casi idéntico al contenido en los articulos 432 a
437 del referido CP espaiiol.

I1. En Chile el delito de alzamiento de bienes ha tenido
y tiene escasa trascendencia practica’ y, talvez, por lo mis-
mo no exista el correspondiente desarrollo jurisprudencial
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ni estudios doctrinales especificos en relacion a sus exi-
gencias dogmaticas.

Todo indica que, en su génesis, la CRCP 1874 opt6 por
refundir en un Unico articulo (el 4666 CP, al que ademas
se le agregd en un inciso segundo el delito de otorga-
miento de contrato simulado) las hipotesis de alzamiento
y de insolvencia contenidas, respectivamente, en los arts.
432 y 437 del CP espaiiol 1848-50. Del mismo modo, en
consonancia con su modelo espafiol, esta figura fue ubi-
cada al interior del CP chileno dentro del parrafo 7° (“de
las defraudaciones”) del Titulo IX (denominado “Crime-
nes y Simples Delitos Contra la Propiedad”) del Libro II.
De este modo el hasta hoy vigente art. 466 del CP chileno
contempla —en su primer inciso- las hipotesis de alzarse
en perjuicio de los acreedores o de constituirse en insol-
vencia (por ocultacion, dilapidacion o enajenacion mali-
ciosa de esos bienes). Por lo tanto quedan abarcadas sin
mayor problema -dentro del inciso primero del art. 466-
todas aquellas conductas buscadas por el deudor a fin de
provocar su insolvencia -real o aparente- y con ello impe-
dir la satisfaccion de la obligacion (también las que tradi-
cionalmente se han considerado como tal en el derecho
comparado: fuga u ocultamiento del deudor y ocultacion
material o juridica de sus bienes). Notese en este sentido
que el sefialado precepto chileno contempla expresamen-
te la tipicidad de aquellos supuestos (como la ocultaciéon o
enajenacion maliciosa) que en el derecho espailol han si-
do derivados y comprendidos a partir del desarrollo juris-
prudencial y doctrinal?. Sujeto activo, tanto en la hipote-
sis de alzarse como de constituirse en insolvencia, s6lo
puede ser el deudor no dedicado al comercio, caracteristi-
ca que se ha entendido acotada a aquel deudor que no eje-
cuta actos de comercio conforme al derecho mercantil
(art. 3° del Codigo de Comercio). Para un sector doctrinal
la punibilidad de esta figura requeriria la previa declara-
cion de quiebra del deudor8, con lo cual la diferencia sus-
tancial entre alzamiento de bienes y delito concursal se
daria so6lo en torno al sujeto activo. Otro sector doctrinal,
con el cual coincidimos, estima que la previa declaracion
de quiebra no seria requeridad, cuestién que aparece re-
forzada por la necesidad de diferenciar objetivamente es-
ta figura de muchos de los supuestos sobre los que se
construyen los delitos concursales!0.

II1. En cuanto a los delitos concursales (o de quiebra)
la CRCP estableci6 -al igual que el modelo espafioll!- un
sistema que contenia remisiones al Codigo de Comercio
(el que a su vez reservaba la quiebra unicamente al deudor
dedicado al comercio). Asi el art. 463 del CP chileno de
1874 castigaba (con presidio o extrafiamiento menor en
cualquiera de sus grados) al quebrado que fuere declarado
en insolvencia fraudulenta con arreglo al Cédigo de Co-
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mercio y el art. 464 castigaba (con presidio o extrafia-
miento menor en su grado minimo a medio) al quebrado
que fuere declarado en insolvencia culpable segun el Co-
digo de Comercio. De este modo los delitos concursales
surgen configurados como meros “complementos sancio-
nadores de las propias conductas mercantilmente ilici-
tas”12. En 1931 la Ley N° 4.558 -encargada de regular a
quiebra desde la perspectiva mercantil- establecié fuera
del Cédigo la penalizacion de los delitos concursales y es-
tablecio el sistema de presunciones de quiebra culpable o
fraudulental3. Posteriormente, en 1982, la Ley N° 18.175
de 1982 (en adelante LQ) reemplazé a la anteriormente
mencionada y mantuvo, en lo penal sustantivo, un mode-
lo muy similar a su antecesora.

La LQ se encuentra actualmente vigente y regula los
delitos concursales o relativos a la quiebra en los articu-
los 218 y siguientes. Estos delitos son basicamente la
quiebra culpable, castigada con pena de presidio menor
en cualquiera de sus grados (privacion de libertad de 61
dias a cinco afios), y la quiebra fraudulenta, sancionada
con presidio menor en su grado medio a presidio mayor en
su grado minimo (privacion de libertad de 541 dias a 10
afios).

Existe alguna discusion en la doctrina respecto a la
identidad del bien juridico protegido por estos delitos. Al-
gunos autores sostienen que ésta seria de indole patrimo-
niall4 mientras otros afirman que se trataria de figuras
pluriofensivas, en las cuales convergeria la proteccion pa-
trimonial de los acreedores junto a intereses econdmicos y
sociales!S. Otra posicion ha sugerido la necesidad de dife-
renciar entre aquellos comportamientos que se verifican
con antelacion a la declaracion formal de quiebra (que son
los mas numerosos conforme a la regulacion legal chile-
na) y los que tienen lugar después de la mismal6. Los pri-
meros afectarian al sistema crediticio y de ahi el caracter
socioecondmico de los delitos concursales en las hipdtesis
apuntadas!’; mientras los segundos serian infracciones
que afectarian especificamente la dimension procesal del
concurso, con lo que se buscaria proteger a la Administra-
cion de Justicial8.

Indicdbamos anteriormente que la LQ sancionaba la
quiebra culpable y la quiebra fraudulenta, pero extrafia-
mente este cuerpo legal no ha definido ni sefialado por-
menorizadamente, como corresponderia segun las exigen-
cias derivadas del principio de legalidad, cual es la
materia prohibida de dichas infracciones. Por lo tanto la
determinacion de los comportamientos punibles subya-
centes a las mencionadas figuras se convierte en una tarea
caracterizada por la poca certeza. La LQ recurre a un con-
fuso sistema en que a partir de conductas especificas
-generalmente coincidentes con los hechos tradicional-
mente denominados “de bancarrota”!9- se presume la
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quiebra culpable (art. 219) o la quiebra fraudulenta
(art. 220).

Asi el art. 219 LQ presume la quiebra culpable en los
siguientes casos: 1) Si el deudor ha pagado a un acreedor
en perjuicio de los demas, después de la cesacion de pa-
gos; 2) Si los gastos domésticos o personales del fallido
hubieren sido excesivos, habida consideracion a su capi-
tal, a su rango social y al nimero de personas de su fami-
lia; 3) Si el fallido hubiere perdido fuertes sumas en cual-
quier especie de juego, en apuestas cuantiosas o en
operaciones aventuradas de bolsa; 4) Si el deudor no hu-
biere solicitado su quiebra, en el caso del articulo 41, o si
la manifestacion que hiciere no reuniese las condiciones
que prescribe el articulo 42; 5) Si el deudor fuere declara-
do en quiebra, por segunda vez, sin haber cumplido las
obligaciones que hubiere contraido en un convenio prece-
dente; 6) Si se ausentare o no compareciere al tiempo de
la declaracion de quiebra o durante el curso del juicio, o si
se negare a dar al sindico explicaciones sobre sus nego-
cios; 7) Si hubiere prestado fianzas o contraido por cuen-
ta ajena obligaciones desproporcionadas a la situacion que
tenia cuando las contrajo, sin garantias suficientes; 8) Si
hubiere hecho donaciones desproporcionadas a su situa-
cion de fortuna, considerada en el momento de hacerlas;
9) Si no tuviere libros o inventarios o si teniéndolos, no
hubieren sido llevados los libros con la regularidad exigi-
da de tal suerte que no manifiesten la verdadera situacion
de su activo y pasivo. Respecto de quienes no estén obli-
gados a llevar libros de contabilidad, se aplicaran las nor-
mas sobre tributacion simplificada establecidas por el Ser-
vicio de Impuestos Internos; 10) Si no se conservare las
cartas que se le hubieren dirigido con relacion a sus nego-
cios; 11) Si hubiere omitido la inscripcion de los docu-
mentos que ordena la ley, y 12) Si agravase el mal estado
de sus negocios durante el periodo a que se refiere el inci-
so primero del articulo 177 bis. Por su parte el art. 220 LQ
presume fraudulenta la quiebra del deudor: 1) Si hubiere
ocultado bienes; 2) Si hubiere reconocido deudas supues-
tas; 3) Si hubiere supuesto enajenaciones, con perjuicio de
sus acreedores; 4) Si hubiere comprometido en sus pro-
pios negocios los bienes que hubiere recibido en deposito,
comision o administracion, o en el desempefio de un car-
go de confianza; 5) Si, posteriormente a la declaracion de
quiebra, hubiere percibido y aplicado a sus propios usos,
bienes de la masa; 6) Si, después de la fecha asignada a la
cesacion de pagos, hubiere pagado a un acreedor, en per-
juicio de los demas, anticipandole el vencimiento de una
deuda; 7) Si ocultare o inutilizare sus libros, documentos
y demas antecedentes; 8) Si, con intencion de retardar la
quiebra, el deudor hubiere comprado mercaderias para
venderlas por menor precio que el corriente, contraido
préstamos a un interés superior al corriente de plaza, pues-

to en circulacion valores de crédito o empleado otros ar-
bitrios ruinosos para hacerse de fondos; 9) Si, inmediata-
mente después de haber comprado mercaderias al fiado,
las vendiere con pérdidas; 10) Si, antes o después de la de-
claracion de quiebra, hubiere comprado para si por inter-
posicion de un tercero y a nombre de éste, bienes de cual-
quier clase; 11) Si no resultare de sus libros la existencia
o salida del activo de su ultimo inventario, o del dinero y
valores de cualquier otra especie que hubieren entrado en
su poder posteriormente a la faccion de aquél; 12) Si, en
estado de manifiesta insolvencia, hubiere hecho donacio-
nes cuantiosas; 13) Si hubiere celebrado convenios priva-
dos con algunos acreedores en perjuicio de la masa; 14) Si
se ausentare o fugare, llevandose una parte de sus haberes;
15) Si el deudor, dentro del ejercicio en el cual cese en el
pago de sus obligaciones o en el inmediatamente anterior,
hubiere omitido, falseado o desvirtuado informaciéon de
aquella que ha debido proporcionar de conformidad a la
ley, acerca de su real situacion legal, econémica o finan-
ciera, y 16) En general, siempre que hubiere ejecutado do-
losamente una operacion cualquiera que disminuya su ac-
tivo 0 aumente su pasivo.

Debe seialarse categoricamente que todas estas presun-
ciones son meramente legales, ya que el art. 19 N° 3 de la
Constitucion chilena prohibe presumir de derecho la res-
ponsabilidad penal. A pesar de ello este confuso sistema
ha permitido interpretaciones equivocas al momento de
determinar el ntcleo de la prohibicién en ambas figuras y
su contenido subjetivo. Incluso se ha llegado a sostener
que los articulos 219 y 220 de la LQ, mas que contener un
listado de presunciones, cumplirian una funcion tipifica-
dora20 o que los mismos responden a estructuras de hip6-
tesis multiple o de tipicidad reforzada donde la verifica-
cion de cualquiera de ella podria configurar el tipo2!l.
Ciertamente ninguna de las dos ideas indicadas puede ser
aceptada, toda vez que ellas a fin de darle contenido al in-
justo de las infracciones recurren a una interpretacion que
transforma los supuestos facticos sobre los que se cons-
truye la presuncion en conductas tipicamente relevantes; a
pesar de que es la propia LQ la que se refiere a dichos su-
puestos facticos como presunciones ( “La quiebra se pre-
sume...”). Una solucion a este magno problema, por lo
menos para la quiebra fraudulenta, surgir a partir de en-
tender que la materia de la prohibicion en esta figura esta
fijada por la clausula general contemplada en el art. 220
N° 16; de este modo el comportamiento punible, mas alla
de las presunciones respectivas, consistiria en la ejecucion
dolosa de cualquier operacion que disminuya el activo o
aumente el pasivo del quebrado??.

Por otro lado, especificamente en el ambito de la tipici-
dad subjetiva de la quiebra culpable, existe una verdade-
ra dispersion de opiniones doctrinales contradictorias. Al-
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gunas admiten Ginicamente su comision culposa?3 y otros
estiman que se podria cometer culposamente, dolosamen-
te e incluso también con dolo eventual?4. La verdad es
que, como acertadamente propone Puga Vial, un analisis
sistematico de esta cuestion (considerando que el régimen
de imputacion de responsabilidad penal a titulo de culpa
es excepcional en Chile; art. 10 N° 13 CP) obliga a acep-
tar que la figura de quiebra culpable constituye una in-
fraccion dolosa.

Ahora bien, en relacion al sujeto activo, tanto en la
quiebra culpable como en la quiebra fraudulenta, éste se
encuentra acotado (arts. 41 y 218 de la LQ) al deudor de-
clarado formalmente en quiebra que ademas ejerce una
actividad comercial, industrial, minera o agricola. La de-
claracion formal de quiebra, asi como la determinacion de
la calidad de comerciante (industrial, minero o agricultor)
implican una decision jurisdiccional que es resuelta, de
manera previa al inicio del proceso penal, en el juicio ci-
vil de quiebra. Excepcionalmente, seglin el inciso segun-
do del art. 234 LQ, podra integrar también el circulo del
sujeto activo aquel deudor no comerciante (industrial, mi-
nero o agricultor) que ha sido declarado en quiebra con
fundamento en la causal (relativa a la fuga del deudor)
prevista en el N° 3 del art. 43 LQ25.

Si se aprecia el panorama anteriormente descrito desde
la necesidad de preservar el valor de la seguridad juridica
se podra advertir que la regulacion chilena en materia de
delitos concursales (o de quiebra) es altamente insegura y
riesgosa. Lamentablemente el riesgo se ve aumentado en
la medida que la jurisprudencia tampoco ha cumplido un
papel clarificador en la materia. Son escasos las senten-
cias condenatorias por estos delitos y mas escasa alin la
elaboracion de algun criterio jurisprudencial en torno a las
cuestiones problematicas que hemos apuntado. Obsérvese
que, por ejemplo, en el afio 2002 -de 24 causas terminadas
por delitos contemplados en la LQ- s6lo una finalizé en
condena (otra termind en sentencia absolutoria y el resto
sobreseidas), en 2003 -de 20 causas terminadas- s6lo hu-
bo dos condenatorias (el resto sobreseidas) y en 2004 -de
56 causas terminadas- 8 finalizaron en condena (1 en ab-
solucién y el resto sobreseidas)26.

IV. Por ultimo no podemos dejar de hacer referencia
que el Anteproyecto de Cédigo Penal chileno de 200526 si
utiliza la voz insolvencias punibles como denominador
comun de aquellos delitos referidos a la insolvencia del
deudor y que se encuentran ubicados en el § 4 del TITU-
LO XIII27. El mencionado § 4 contiene (junto a figuras
impropias o reglas particulares de extension de la punibi-
lidad dirigidas a sujetos activos que no tienen la especifi-
ca calidad de deudor) una figura tipica (art. 304) que gira
en torno a la produccidn o agravamiento de la insolvencia
del deudor, otra (art. 305) que construye su tipicidad a par-
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tir de los tradicionalmente conocidos actos de bancarrota
(aunque, extraflamente, sin exigir necesariamente la de-
claracion de quiebra) y otra (art. 306) que consiste en una
modalidad culposa de las dos anteriores.
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teproyecto de Cédgo Penal Chileno: Antecedentes Histéricos a
Tener Presente, en VV AA (Coord: Balmaceda Hoyos, Gusta-
vo), “Problemas Actuales de Derecho Penal”, Ediciones Juridi-
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Costa Rica

Roberto Madrigal Zamora

1. Aspectos legales

El Codigo Penal costarricense en vigencia desde el afio
1971 dedica el Titulo VIII a la regulacion de los llamados
“Delitos contra la buena fe de los negocios”, dentro del
cual se ubica la Seccion I que contiene los tipos penales
de la Quiebra y la Insolvencia.

El numeral 231 sanciona al comerciante que declarado
en quiebra y en fraude de sus acreedores simule operacio-
nes que comprometan sus activos; sustraiga u oculte bienes;
conceda ventajas indebidas a algiin acreedor o destruya o
inhabilite, inutilice o haya llevado de manera inidonea cua-
lesquiera de los instrumentos contables de su negocio. La
pena estipulada es de prision de dos a seis afios e inhabili-
tacion para el ejercicio del comercio de tres a diez afos.

El articulo 232 sanciona con prision de seis meses a dos
afios e inhabilitacion de uno a cinco la modalidad culposa
de la quiebra, tipificando la insolvencia producida por
gastos excesivos, especulaciones ruinosas y cualquier ac-
to de negligencia e imprudencia manifiesta. De igual mo-
do se adjudica la misma sancion a los personeros legales,
curadores y tutores que hayan incurrido en las conductas
descritas anteriormente (articulo 233).

Se contempla la responsabilidad —en el enunciado 234
y con pena de uno a cuatro afios de prision- del deudor no
comerciante concursado civilmente que cometa alguna de
esas mismas conductas.

El siguiente numeral es dedicado a penalizar la conni-
vencia maliciosa entre acreedores, deudores, terceros y
personeros legales -incluyendo tutores y curadores- que
concerten transacciones o convenios otorgando ventajas
especiales (la sancion es de tres meses a dos aflos de pri-
sion o de sesenta a ciento cincuenta dias multa.

Sin tratarse exactamente de tipos penales directamente
referidos a las insolvencias punibles, se encuentran en la
Seccion 111 de este Titulo ya referido los llamados “Delitos
contra la confianza publica” entre los que se cuentan tres fi-
guras reformadas en el afio 1998 que guardan estrecha rela-
ci6n con el tema, a saber: 239-Ofrecimiento fraudulento de
efectos de crédito; 240- Publicacion y autorizacion de ba-
lances falsos, y 241-Autorizacion de actos indebidos.

La primera de ellas sanciona con prision de seis meses
a dos afios que puede ser aumentada hasta el doble cuan-
do se trata de una oferta ptblica de valores, el ofreci-
miento de valores de crédito disimulando u ocultando
abiertamente hechos verdaderos o afirmando o haciendo
entrever hechos falsos.

Por su parte el articulo 240 esta dirigido contra los per-
soneros y representantes legales de entidades comerciales,
mercantiles o cooperativas que publiquen o autoricen la
publicacion de balances falsos o incompletos. Se dispone
una pena igual (incluyendo la eventual agravacion) a la
del apartado 239.

Finalmente la tipicidad de la Autorizacion de actos in-
debidos se dirige también contra los personeros legales de
entidades como las mencionadas en el parrafo anterior que
consientan o concurran a la realizacion de actos contrarios
a la ley o los estatutos de la entidad y de los que se pueda
derivar perjuicio para la misma o para el ptiblico. Se repi-
te la penalidad acordada para los casos anteriores.

Una somera revision jurisprudencial nos permite afir-
mar que en la practica la aplicacion de la legislacion en es-
tudio se ha enfrentado desde el punto de vista dogmatico
al tema del concurso de delitos.

En efecto, muchas de las actividades o conductas des-
critas en los tipos penales antes enunciados pueden cons-
tituir maniobras engafiosas con la finalidad de perjudicar
a terceros y en ese tanto ser también configurativas de de-
fraudaciones como la estafa. Especificamente se ha sefia-
lado la utilizacion de la publicidad sobre la supuesta soli-
dez de una entidad como el elemento engafioso para llevar
a los ofendidos a invertir (por ejemplo despliegue publici-
tario, hermosos edificios y atentos empleados, altas tasas
de interés, la diversidad de inversiones y empresas, etc,
que muestran una solvencia econdémica inexistente).
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Partiendo de estos supuestos los tribunales han recono-
cido que los aspectos dogmaticos esenciales de las figuras
en estudio llevan a establecer la posibilidad de la concu-
rrencia material por un lado de la quiebra que lesiona la
buena fe en los negocios y del otro la estafa continuada
que lesiona el patrimonio. En casos concretos se ha des-
cartado la existencia de una relacion de especialidad, pues
los bienes juridicos afectados son los dos ya mencionados,
de modo que el injusto de la estafa ( que de por si tiene
una penalidad mayor) no puede abarcarse o subsumirse
por la quiebra fraudulenta, pues ésta tltima protege no so-
lo a quienes fueron defraudados en su patrimonio, sino a
toda la masa de acreedores, que atin no siendo engafiados,
si resultaron perjudicados por las maniobras indebidas que
no permitieron reconstruir el acervo patrimonial de la ins-
titucion fallida.

Este ultimo aspecto aqui avizorado de la pluralidad de
ofendidos implica obviamente la consideracion de califi-
car el hecho como una figura continuada.

Otros posibles concursos de delitos involucrarian por
ejemplo las figuras del libramiento de cheques sin fon-
dos, falsificacion de documentos, uso de documentos fal-
Sos, etc.

En este mismo orden de ideas ha merecido especial
consideracion la diferencia entre los delitos que interesan
a este reporte y la figura de la administracion fraudulenta
que establece un delito especial propio al delimitar el cir-
culo posible de autores a quienes manejen, administren o
cuiden bienes ajenos de donde la jurisprudencia ha con-
cluido que los tipos penales denominados Delitos contra
la buena fe de los negocios aun cuando contemplen con-
ductas similares a las descritas en el articulo que reprime
la administracion fraudulenta, se distinguen de esta ltima
porque al quebrado o insolvente no le competia el deber
de administrar, cuidar o manejar el patrimonio ajeno, sino
que se le reprime por no velar por el suyo propio, en frau-
de de sus acreedores o con manejos culposos que deter-
minaron su situacion.

2. Aspectos criminologicos

En una sociedad moderna como en la que incluso un
pais tercermundista como Costa Rica se ve inmersa, las
relaciones econdmicas se caracterizan por su complejidad,
la asimetria entre las partes involucradas y la tendencia a
la globalizacion. Por eso si bien es cierto los tipos penales
que nos han ocupado en este reporte no necesariamente
suponen una pluralidad de sujetos activos o victimas ni
tampoco estan disefiados exclusivamente para referirse a
las situaciones comerciales, el aspecto que desde el punto
de vista criminologico puede despertar mayor interés lo es
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justamente el de su aplicacion para los casos en que se tra-
ta de situaciones de ese tipo.

Obsérvese entonces como un primer punto a considerar
la posibilidad de eventos gravemente daflosos en cuanto
involucren a toda una masa de inversionistas o ahorrantes
y al consecuente impacto que una quiebra fraudulenta
podria tener en la economia nacional. Si juzgamos con ba-
se en la jurisprudencia revisada nos sirve de ejemplo co-
mo en solo uno de los asuntos se determind la existencia
de al menos doscientas tres estafas, de la mano de lo cual
se llegd también a establecer la existencia de una impor-
tante cantidad de afectados que no interpusieron ninguna
denuncia.

Esto nos da pie entonces para sefialar como aspecto cri-
minolégico de interés la posible presencia en este tipo de
casos de una importante cifra oculta de perjudicados que
por razones de acceso a la justicia, posibilidades econ6-
micas o caracteristicas sociales no se hacen oir ante los tri-
bunales. intimamente ligado con esto no pueden dejar de
verse las dificultades procesales que acarrea el juzga-
miento de hechos con pluralidad de agentes activos pero
sobre todo con una masa de ofendidos o victimas como
decimos puede ser el caso del procesamiento de este tipo
de hechos.

Un segundo tema a considerar desde una vertiente cri-
minolodgica tiene que ver con el topico de la existencia de
una estructura organizacional como obstaculo a la investi-
gacion criminal. Siendo como suelen serlo las corporacio-
nes y entidades financieras, una trama compleja de rela-
ciones econdmicas, actividades diversas, esquemas de
contratacion variados, organigramas complejos, etc. nos
encontramos en un terreno que se convierte en caldo de
cultivo idéneo para que la persecucion criminal y la atri-
bucion de responsabilidades delictivas se vea diluido y en-
torpecido.

Como dijimos en el primer apartado de este reporte, las
insolvencias punibles dentro de un contexto econémico de
una sociedad capitalista guarda estrecha relacion con otras
figuras.

Su relacion con los tipos penales de las defraudaciones
y la publicacion de balances, estados de cuentas y publi-
cidad falsa o engafiosa deriva del hecho de que las corpo-
raciones e instituciones que de un modo u otro controlan
el mercado del intercambio de bienes y servicios encuen-
tran como aliado indiscutible de su giro comercial el re-
curso a la publicidad, asi como del hecho de que deben
cumplir con una serie de regulaciones estatales que les su-
ponen la obligacion de hacer publicos ciertos informes.

La realidad econémica mundial ha evidenciado la exis-
tencia de una serie de fraudes relacionados con la altera-
cion de estados contables con la finalidad de presentar un
panorama irreal o ficticio de la situacion econdmica y fi-
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nanciera y, con ello, burlar a las instancias estatales de
control y continuar ejerciendo las actividades (captando
recursos) sin que el publico -que, de otro modo, jamas
habria asumido tal riesgo- tuviese conocimiento de la fal-
ta de liquidez y la descapitalizacion de entes financieros,
sociedades corporativas, bancos y en general instituciones
comerciales; o que bien tuvieron como efecto que desapa-
recieran los dineros.

En nuestro pais en la coyuntura social, econémica y
politica actual el tema de las instituciones financieras y
comerciales y los eventuales riesgos que las mismas con-
llevan cuyas consecuencias podrian ser constitutivas de ti-
pos penales como los que nos ocupan asume la mayor re-
levancia. Esto por cuanto Costa Rica se encuentra
abocada a la discusion de la aprobacion del llamado Tra-
tado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centro-
américa y Republica Dominicana cuya consecuencia mas
clara es el ingreso al mercado local de gran cantidad de
bienes y servicios en condiciones altamente ventajosas pa-
ra el capital internacional.

Esto supondria no solamente la llegada de una serie de
intermediarios comerciales en actividades usuales como
lo son cadenas de supermercados, empresas maquilado-
ras, fabricantes de diversos bienes y servicios sino ademas
—y es aqui donde mayor importancia tiene el tema de las
insolvencias punibles- la apertura del mercado en éareas al-
tamente sensibles y hasta ahora reservadas al dominio es-
tatal.

Especificamente el llamado Tratado de Libre Comercio
pretende la apertura del mercado de las telecomunicacio-
nes y de los seguros en lo que significara entonces un nue-
vo contacto entre los consumidores y empresas que
tendran que ser de gran capital, que en el caso de los se-
guros captaran el ahorro publico y en el de las comunica-
ciones brindaran un servicio de primera necesidad y gene-
rador de grandes ganancias.

Las consecuencias que para el publico consumidor y
para la estructura econdomica nacional podrian devenir de
una quiebra o declaratoria de insolvencia de los interme-
diarios en estos campos podria ser de incalculables pro-
porciones. A esto debemos unir dos hechos de innegable
trascendencia: a)por la naturaleza de nuestra economia
tercermundista necesariamente seran corporaciones inter-
nacionales las que se instalaran en nuestro pais a brindar
estos servicios, con domicilios legales y raigambre finan-
ciera mas alla de nuestras fronteras con el consiguiente
riesgo para el consumidor y usuario en lo que respecta al
acceso a la justicia en caso de conflictos legales (como en
una quiebra fraudulenta);

b)entre las exigencias contenidas en el llamado Tratado
de Libre Comercio se encuentran una serie de disposicio-
nes que de manera vinculante establecen la obligacion pa-

ra las partes involucradas en un conflicto legal de acudir a
la via del arbitraje, excepcionando la aplicacion del siste-
ma legal nacional. De este modo, ya no solo existiria el
riesgo de no encontrar patrimonio arraigado en el territo-
rio nacional contra el cual dirigirse por parte de las victi-
mas de eventuales acciones delictivas, sino incluso la im-
posibilidad de poder costear el proceso de arbitraje para la
discusion de los problemas legales propios o derivados de
un proceso criminal.

Finalmente un area -que en realidad no depende direc-
tamente del llamado Tratado de Libre Comercio pero que
responde como aquel a la dindmica de globalizacion mer-
cantilista actual, de transnacionalizacion del capital y de
renuncia del poder publico a parcelas de saber y poder que
le han sido inherentes- en el que también podemos encon-
trar un nuevo campo de preeminencia de entidades co-
merciales y financieras y por lo tanto una eventual aplica-
cion de la legislacion penal en materia de insolvencias
punibles es en el de la Concesion de Obra Piblica.

El estado costarricense ha echado mano de esta figura
legal a través de la cual entrega a manos privadas por la
via de la concesion la construccién, equipamiento, admi-
nistraciéon y manejo de proyectos publicos de gran enver-
gadura (por ejemplo la construccién de un aeropuerto y
carreteras, la modernizacion de la infraestructura portua-
ria, etc). El entramado de sujetos econdmicos involucra-
dos, de estructuras de financiamiento, de contrataciones y
subcontrataciones que esto implica supone una puesta en
el escenario econdomico de toda una gama de entidades cu-
yas operaciones pueden ser susceptibles de generar res-
ponsabilidad penal a partir de los tipos penales en estudio.

Ecuador

Dra. Patricia Zambrano
Catedratica de Derecho Penal
Universidad del Pacifico-Ecuador

INTRODUCCION

La base de un Estado de Derecho, es el imperio de la
ley, a la que deben someterse tanto los gobernados como
los gobernantes. Sin embargo, estos Ultimos, en materia
econdmica, no estan sometidos a las mismas leyes que los
gobernados. Un Estado puede quebrar culpable o fraudu-
lentamente, como ha ocurrido en Ecuador y Argentina, co-
mo ejemplos muy recientemente vividos en América, sin
que por ello sus dirigentes, tengan que responder ante los
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acreedores o ante la justicia. No es extrafio, pues, que las
devaluaciones y los impagos de la deuda publica hayan si-
do moneda corriente a lo largo de la historia.

En el caso del Ecuador, especificamente, luego de un
feriado bancario que durd quince dias, dejando a todos sus
connacionales sin la posibilidad de retirar de sus cuentas
un solo centavo y que se produjo en marzo de 1999, y que
trajo como corolario, que mucha gente se quedara en la
pobreza mas grande, que muchos de los jubilados se sui-
cidaran, porque sus ahorros de toda una vida de trabajo,
fueron arrancados de la manera mas indignante, madres
desesperadas porque veian morir a sus hijos sin poder
comprar las medicinas que se requerian, es decir, un cua-
dro dantesco, tan s6lo superado en épocas de barbarie.

Los gobernantes que provocan la ruina de su pais —ya
que la justicia no les va a perseguir—, deberian retirarse
de toda actividad politica por el resto de su vida e ir a la
carcel y servir de ejemplo de lo que jamas se debe hacer.

Lastimosamente, el violento e inmoral siglo XX (cam-
balache problematico y febril, el que no trinca es un gil),
hizo mofa del honor, de la vergiienza y del cumplimiento
de los contratos.

Los ecuatorianos, vamos de tumbo en tumbo, sin norte
alguno, hay momentos de asomo de cordura y de a poco
los ciudadanos vamos revistiéndonos del empoderamien-
to que nos otorga la Constitucion Politica del Estado, a
través del ejercicio de nuestros derechos, pero desafortu-
nadamente, vuelve la partidocracia hacer de las suyas y
las buenas intenciones sucumben ante tanta estulticia y fa-
lacia.

Después de un enfrentamiento entre el pueblo y el go-
bernante de turno, en enero del 2000, sucumbid nuestra
moneda el sucre y adoptamos el délar, que para ese en-
tonces fue la salida mas salomonica que se encontrd para
salir del estado de postracion al que fuimos sometidos..

El sentido comun, el menos comun de los sentidos, nos
dicta que el piromano nunca puede ser un buen bombero.
Los acreedores de Ecuador, deberian abstenerse de hacer
melifluas o eufemistas declaraciones de solidaridad, de
colaborar o de prestar un solo dolar mas, hasta que la cla-
se politica que ha causado la ruina del pais, no se retire de-
finitivamente de la escena.

LA QUIEBRA EN EL ECUADOR

Este es un delito, que no se puede iniciar directamente
en materia penal, por lo que se trata de un asunto prejudi-
cial, es decir, primero se tiene que ventilar en materia ci-
vil y ordenar el juez en esta materia para que se inicie la
accion penal.
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Con los antecedentes brevemente expuestos, de nuestra
realidad politica, paso a tratar como se juzgan esta clase
de delitos en nuestro pais:

El articulo 576 del Codigo Penal tipifica a la “Quiebra”,
del siguiente modo:

“Los comerciantes que, en los casos previstos por las
leyes, fueren declarados culpables o responsables de
quiebra, serdan reprimidos:

Los de quiebra culpable, con prision de uno a tres
anos; y,

Los de alzamiento o quiebra fraudulenta, con reclusion
menor de tres a seis aiios”.

Comerciante, el Codigo de Comercio Ecuatoriano dice:
“La Ley declara comerciantes a todos los individuos que,
teniendo capacidad legal para contratar, ejercen por cuen-
ta propia actos de comercio haciendo de ello profesion ha-
bitual”.

La misma Ley, contintia expresando en otro de sus arti-
culos: “Se llama en general comerciante, toda persona que
hace profesion de la compra y hace fabricar mercaderias
para vender por mayor o menor. Son también comercian-
tes los libreros, merceros y tenderos de toda clase, que
venden mercaderias que no han fabricado”.

La mencionada Ley, afiade, mas adelante: “Toda perso-
na que, segun las disposiciones del Codigo Civil, tienen
capacidad para contratar, la tiene también para ejercer el
comercio”.

LEY .- El Cddigo Civil Ecuatoriano, en su Art. 1 expre-
sa: “La ley es una declaracion de la voluntad soberana
que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion,
manda, prohibe o permite”.

CULPABLE .- En el Diccionario de Derecho Usual de
Cabanellas, hay lo que sigue: “Autor de una mala accién.
Responsable de un delito o falta, a quien resulta agente de
uno u otro, para exigirle la correspondiente responsabili-
dad, tanto civil como penal”. Dentro del Derecho puniti-
vo, culpabilidad significa la calificacion de dolosa o cul-
posa de la accion u omision.

QUIEBRA .- En Derecho Mercantil, accion y situacion
del comerciante que no puede satisfacer las deudas y obli-
gaciones contraidas ya por el vencimiento de algunas no
dispone de fondos o bienes que le son debidos, ya por no-
toria falta de recursos econdmicos, en que propiamente
existe.

QUIEBRA FRAUDULENTA .- Por la actitud dolosa
revelada, constitutiva de estafa o despojo para sus acree-
dores en quienes de alguna de estas circunstancias, por
ejemplo: 1.- Alzarse con todos o parte de sus bienes. 2.-
Incluir en el balance, memorias, libros u otros documen-
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tos relativos a su giro o negociaciones, bienes, créditos,
deuda, pérdidas o gastos supuestos, etc.

ALZAMIENTO.- Sublevacion, sediciéon o rebelion.
Puja en subasta, remate o almoneda.

PRISION.- Cércel u otro establecimiento penitenciario
donde se encuentran los privados de libertad; ya sea como
detenidos, procesados o condenados.

RECLUSION.- Condena a pena privativa de libertad.
Imposicion de la pena de reclusion, la m s grave y pro-
longada dentro del sistema penitenciario.

RECLUSION MAYOR.- La mas larga de las penas
privativas de libertad en el Codigo Penal Ecuatoriano y el
mas grave de sus castigos, su duracion es de hasta 16
afios.

RECLUSION MENOR.- Pena privativa de libertad
que, en el Codigo Penal sin que su duracion y gravedad
sea igual a la reclusion mayor. Su extension es de tres a
seis afios y de seis a nueve afios.

Finalmente, hay que afirmar el hecho de que en nuestro
pais, la quiebra constituye delito sea de origen culpable
(descuido, imprudencia) sea de origen fraudulento (dolo-
$0).

ARTICULO 577.- (Quiebra de persona juridica).-
“Cuando se tratare de la quiebra de una sociedad o de
una persona juridica que ejerza el comercio, todo direc-
tor, administrador o gerente de la sociedad o persona
Juridica fallida, o contador o tenedor de libros, que hu-
bieren cooperado a la ejecucion de alguno de los actos
culpables o fraudulentos que determinen la quiebra, ser
reprimido con la pena del quebrado fraudulento o culpa-
ble, en su caso’’.

El Diccionario de Derecho Usual de Cabanellas sefiala:

COMERCIO.- Negociacion o actividad que busca la
obtencion de ganancia o lucro en la venta, permuta o com-
pra de mercaderias. Establecimiento, tienda, almacén, ca-
sa o deposito dedicado al trafico mercantil. Conjunto de
comerciantes de una plaza, nacion o época. Clase consti-
tuida por los profesionales del comercio. Operacion Mer-
cantil.

ADMINISTRADOR - El que cuida, dirige y gobierna
los negocios de otro. Siendo la administracion verdadero
mandato, el administrador no es mas que un mandatario,
con sus obligaciones y sus derechos. Funcionario que tie-
ne a su cargo una rama de la Administracién Publica o al-
guna actividad de la misma.

GERENTE.- Quien dirige, con arreglo a los estatutos o
poderes otorgados, los negocios de una sociedad o empre-
sa mercantil y lleva la firma de la entidad o estableci-
miento.

FALLIDA .- Frustrado, fracasado; sin efecto ni resulta-
do. Incobrable, referido a créditos o cantidades. Quebrado
o comerciante que suspende su giro o trafico por no poder
0 no querer pagar sus deudas.

CONTADOR .- Quien por ocupacion o empleo lleva la
contabilidad de una empresa particular o de una oficina
publica. Sus funciones se resumen, aun complejas y deli-
cadas en la practica, en la anotacion justificada de todos
los gastos e ingresos, en la ordenada relacion de créditos
y deudas, en la verificacion del estado contable estable-
ciendo la diferencia entre el activo y pasivo, el saldo fa-
vorable o negativo correspondiente.

TENEDOR DE LIBROS.- Quien tiene a su cargo los
libros de contabilidad de una oficina, sea publica o priva-
da. Contador.

El arquetipo que no ejerce ninguna clase de vigilancias
obre la obra que le ha sido encargada, obra sin duda m s
culpablemente que el que piensa que acaso se derrumbe
por la mala calidad de los materiales, pero confia en que
no ocurra en atencion a experiencia anterior en este tipo
de construcciones.

La mayor o menor gravedad de la conducta culposa tie-
ne mucho mayor interés tanto de lege ferenda como en la
medida de la pena en el momento de aplicar la ley. Los
criterios para determinar la gravedad han de tomarse de la
jindole de las precauciones omitidas y su relacién con el
grado de probabilidad de produccion del resultado, asi co-
mo del nivel intelectual del autor. Cuanto mas alta sea la
probabilidad de que por la omision de una diligencia se
produzca el resultado y cuanto mayores sean los conoci-
mientos del sujeto que actia, mayor es la gravedad de la
culpa, porque mayores eran las posibilidades que el suje-
to tenia de evitar la realizacion del tipo del injusto. De
acuerdo con este punto de vista, la culpa puede clasificar-
se en grave o lata, menos grave o leve y levisima.

Volviendo al Art. 577 éste reprime de igual manera que
al quebrado fraudulento o culpable, en su caso, al Direc-
tor, Gerente, Administrador o Contador de una Persona
Juridica que hubiere cooperado en algun acto que deter-
mind la quiebra de ésta.

Ya se ha dicho que la responsabilidad penal es personal
y de ahi que una sociedad o persona juridica no sean suje-
tos activos de delito. Esta disposicion — de acuerdo con tal
sistema — permite enjuiciar, como personas particulares, a
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quienes causaron la quiebra de la sociedad o de la perso-
na juridica, pero deberia pensarse en algin momento la
forma mas idoénea para que el Estado, también responda
por los daflos que en ocasiones, el principal personero in-
curre, evitando de este modo, se consagre la impunidad a
esta clase de funcionarios, quienes una vez que han delin-
quido y han sido depuestos u obligados a dimitir, creen
que con fugar o alzar el vuelo a otros paises, solucionan
sus problemas.

Espaiia

Adan Nieto Martin
UCLM

1. Los delitos de insolvencia punible se regulan en los
articulos 257 y ss del CP espaiiol. Entender el sistema de
proteccion del derecho de crédito que se establece en es-
tos preceptos requiere tener bien presente la dualidad exis-
tente entre el delito de alzamiento de bienes (art. 257) y el
concurso (quiebra) (art. 260), desconocida en la mayor
parte del derecho comparado. Los menores requisitos tipi-
cos del alzamiento de bienes frente al de concurso, origi-
nan que éste sea la figura central, y que la virtualidad
practica del delito de quiebra (concurso) haya sido tradi-
cionalmente muy escasa. A diferencia del concurso el al-
zamiento de bienes no estd subordinado a la iniciacion el
procedimiento concursal, por lo que puede utilizarse des-
de el momento en que se produzca el comportamiento ti-
pico descrito en el art. 257. Si a esto se une que los pro-
cedimientos concursales en Espafia han sido lentos, caros
y tremendamente ineficientes, por lo que han sido rehui-
dos por los propios acreedores, se explica la escasa apli-
cacion del delito de quiebra tanto, en el CP de 1973, como
tras el CP de 1995. Tras la reciente Ley concursal es posi-
ble que esta solucion se altere, al menos en parte. Si el
proceso concursal es mas utilizado, lo normal serd que la
intervencion del derecho penal surja una vez que éste se
inicia. A fecha de hoy, la practica no refleja, sin embargo,
esta tendencia.

2. Tal como ha quedado expuesto el alzamiento de bie-
nes es la figura central, desde el punto de vista practico,
del capitulo de las insolvencias punibles. Sus rasgos prin-
cipales son los siguientes: a) Puede ser cometido por cual-
quier acreedor, no diferenciandose la penalidad segun si
se trata de comerciantes o consumidores. En ambos casos
la pena es prision de uno a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses. El alzamiento de bienes de un “parti-
cular” o de un comerciante individual, es tratado con el
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mismo rigor que el alzamiento que tiene lugar dentro de
una gran empresa. b) Es un delito de peligro, que no exi-
ge la efectiva causacion de un dafio patrimonial. Debido a
esta estructura no constituye desistimiento, sino simple-
mente una causa de atenuacion de la pena, el pago volun-
tario por parte del deudor que previamente se ha alzado
con los bienes. c¢) La conducta tipica es extraordinaria-
mente amplia. Por “alzarse” se entiende tanto la oculta-
cion fisica, como la ocultacion juridica de los bienes. En
el tipo subjetivo se requiere dolo directo. d) Protege a to-
do tipo de acreedores publicos (vgr. Hacienda publica, Se-
guridad Social) y privados, y posee un campo muy im-
portante de aplicacion en la salvaguarda del derecho de
crédito salarial y la proteccion de los derechos patrimo-
niales de los trabajadores. e) Es independiente de la exis-
tencia de un proceso concursal (257.3). No obstante, por
problemas de coordinacion con el tipo de quiebra, se pro-
pone que si antes o durante el juicio oral, se abre contra el
autor un proceso concursal, se altere la calificacion de los
hechos por la de quiebra.

3. La estructura del delito de concurso (quiebra) en el
Codigo penal espaiiol es de una originalidad nefasta por
configurarse como un tipo causal y haber prescindido de
la descripcion de “hechos de bancarrota”. El art. 260 del
CP espaiiol exige que el juez demuestre que el autor del
delito ha causado o agravado la insolvencia o la crisis
econdmica. Esta configuracion plantea problemas de dis-
tinta indole. Asi en primer lugar es normalmente compli-
cado determinar la existencia de una relacion causal entre
un comportamiento del autor y la situacion de insolvencia,
pues este estado es normalmente producto de varios fac-
tores. No obstante, el problema mas importante del art.
260 se encuentra en la ausencia de determinacion de la
conducta tipica. Pues, si en vez de causar la insolvencia,
el juez opta por aplicar la modalidad de agravar la insol-
vencia, lo cierto es que cualquier comportamiento del
deudor, realizado aun cuando no existe ninglin riesgo pa-
ra el derecho de los acreedores formaria parte del tipo ob-
jetivo, de modo tal que los tinicos limites a la punibilidad
procederian del siempre incierto tipo subjetivo, es decir,
de la circunstancia de que el autor no se representara la
causacion de la situacion de crisis. Por estas razones un
sector doctrinal propone una interpretacion a tenor de la
cual la conducta tipica debe realizarse en un momento de
crisis economica, por lo que quedarian fuera del tipo com-
portamientos realizados en periodos en los que la empre-
sa 0 deudor no atraviesa ningln tipo de dificultad. Y, se-
gundo, que el comportamiento tipico deba ser contrario a
una gestion ordenada, de este modo acciones de salva-
miento de la empresa arriesgadas, pero conforme a deber,
quedarian con independencia de cual fuese su resultado, y
la representacion del autor al respecto fuera del tipo penal.
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Mas con ser estas los aspectos criticos mas destacables
del art. 260 debe resefiarse también que resulta discutible:
(a) la opcion de no sancionar la quiebra imprudente, lo
que puede provocar o bien lagunas importantes de punibi-
lidad o bien un uso desmedido de la figura del dolo even-
tual; (b) no considerar la no llevanza de contabilidad, o su
llevanza de forma falsa o desordenada como una conduc-
ta tipica, con independencia de que algun supuesto pueda
ser tipico conforme al art. 261. Con ello el CP extrae del
delito de quiebra, un comportamiento tipico que en la ma-
yoria del derecho comparado constituye uno de los ejes
basicos de la infraccion; (¢) no conformar dos marcos pe-
nales distintos para las insolvencias de los consumidores
y la de las empresas o comerciantes; (d) utlizar conceptos
tan indeterminados como el de crisis econdmica.

4. Conjuntamente con estas dos figuras centrales los
delitos de insolvencias posen unos tipos penales satélites
que completan la intervencion penal. En concreto, como
norma complementaria del delito de alzamiento de bienes
se encuentran los art. 258 y 259 del CP. En el primero se
sancionan con penas de una a cuatro afos y multa de do-
ce a veinticuatro meses al “responsable de cualquier he-
cho delictivo que, con posterioridad a su comision, y con
la finalidad de eludir el cumplimiento de las responsabili-
dades civiles dimanentes del mismo, realizare actos de
disposicion o contrajere obligaciones que disminuyan su
patrimonio, haciéndose total o parcialmente insolvente”.
El art,. 249 sanciona con igual pena el favorecimiento ili-
cito de acreedores. Ambos preceptos vienen a resolver du-
das interpretativas que se habian suscitado acerca de la ti-
picidad de estos comportamientos en el antiguo CP.

El concurso tiene como complemento la figura prevista
en el art. 261, donde se sanciona con menores penas la pe-
sentacion de datos contables falsos ante las autoridades
del concurso. Esta figura obedece a la destipificacion de la
quiebra documental que el legislador ha operado en el art.
260. No obstante, el art. 261 no sanciona por si solo el ar-
quetipo de la quiebra documental, es decir, la conducta
consistente en no llevar contabilidad, llevarla de forma
desordenada o falsa. Sélo este ultimo supuesto resulta ti-
pico, si estos datos se presentan en el procedimiento con-
cursal.

4. Ante las criticas que antes apuntabamos, no debe ex-
trafiar que en el Anteproyecto de reforma del Codigo pe-
nal, presentado por el gobierno el pasado mes de julio, se
haya decidido modificar el art. 260, otorgandole la si-
guiente redaccion:

“1. Se impondra la pena de prision de dos a seis arios,
multa de ocho a veinticuatro meses y la de inhabilitacion
para el comercio o para ejercer cualquier cargo societa-
rio por tiempo de diez a quince afios, como responsables
de quiebra delictiva a quienes siendo conscientes de su

endeudamiento y de su incapacidad para afrontar los pa-
gos, lleven a cabo alguna de las siguientes acciones:

a) Enajenen, cedan, donen, oculten, aparten, destruyan o
darien o inutilicen elementos patrimoniales que en su
caso hubieran podido integrarse en la masa del con-
curso de un modo que contravenga las exigencias de
una gestion economica razonable.

b) Realicen, en el término de un aiio antes de la solicitud
de concurso o de la cesacion de pagos, infringiendo
las normas de una administracion ordenada, negocios
especulativos o de excesivo riesgo, o contraigan deu-
das excesivas a consecuencia de gastos innecesarios.

¢) Reduzcan, en el mismo término, el patrimonio que pue-
da ir a la masa del concurso a causa de actos de dis-
posicion de cualquier clase dirigidos a fines ajenos al
interés de la Empresa, o de ventas a precio inferior a
su valor de mercado de mercancias o productos de
ellas derivados, obtenidas a crédito, infringiendo asi
las normas de un administracion ordenada.

d) Simulen o reconozcan derechos de crédito o relaciones
laborales a personas que no tengan ni unos ni otras.

2. Se tendra en cuenta para graduar la pena la cuantia
del perjuicio inferido a los acreedores, su niumero y su
condicion economica. La pena se impondra en su mitad
superior en los siguientes casos:

a) Cuando se haya actuado con dnimo de lucro o enri-
quecimiento injusto

b) Cuando se haya provocado conscientemente la pérdi-
da de los valores o bienes que otras personas hubieran
confiado a la Empresa, provocandoles una grave si-
tuacion economica.

3. La persecucion de este delito y los delitos singulares
relacionados con él, cometidos por el deudor o persona
que haya actuado en su nombre, podrd iniciarse sin espe-
rar a la conclusion del procedimiento concursal y sin per-
Jjuicio de la continuacion de este.

4. Si el delito singular relacionado se correspondiera
con alguna de las acciones descritas en las letras a) a d)
del apartado 1 de este articulo y el procedimiento penal
para su persecucion no hubiera sido iniciado con ante-
rioridad a la declaracion de concurso, solamente se per-
seguirad el delito de quiebra. En el caso de que el procedi-
miento ya estuviera iniciado, el importe de la
responsabilidad civil derivada de dichos delitos deberd
incorporarse, en su caso, a la masa.

5. El delito de quiebra solamente serd perseguible
cuando se hubiera iniciado un procedimiento concursal.
En ningun caso, la calificacion de la insolvencia en el

199



Revista Penal

Guatemala

proceso civil, de producirse antes de la sentencia, vincula
a la jurisdiccion penal, salvo que con esa calificacion se
haya rechazado la existencia del hecho que dio lugar a la
incoacion del procedimiento penal.”

El Anteproyecto reforma también el actual art. 261 del
CP, otorgandole la siguiente redaccion:

“El que, fuera de los supuestos descritos en el apartado
1 del articulo anterior, presentare, a sabiendas, datos fal-
sos relativos al estado contable, con el fin de lograr inde-
bidamente la declaracion del concurso, sera castigado con
la pena de prision de uno a dos afios y multa de seis a 12
meses.

La misma pena se impondrd a quienes:

a) incumplan la obligacion de llevanza de libros de co-
mercio , o alteren sus anotaciones de modo tal que se
dificulte gravemente el conocimiento de la realidad
patrimonial de la Empresa, o, antes del término legal,
destruyan o inutilicen libros, documentos o soportes
informaticos que pudieran permitir la determinacion
de esa realidad.

b) elaboren balances oficiales que no reflejen su estado
patrimonial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 290 de este Codigo

Estos hechos solo seran perseguibles cuando se haya
abierto el proceso concursal.”

Esta propuesta recoge en buena medida las criticas
que la doctrina ha efectuado al delito de quiebra, si bien,
a mi juicio, en el parrafo primero del proyectado art.
260 la situacion de crisis econdmica, descrita como in-
capacidad de pago, debe configurarse de forma mas am-
plia, so pena de que se quiera exclusivamente sancionar
solo los comportamientos posteriores a la situacion de
insolvencia, y no aquellos que se realizan en situacion
de crisis, pero sin que exista aun incapacidad de pago.
Esta opcion resulta excesivamente restrictiva. Igual-
mente resulta objetable que las quiebras documentales
se sancionen con penas inferiores al del resto de los he-
chos de bancarrota.
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Alejandro Rodriguez Barillas

Durante los ultimos diez aflos Guatemala ha sufrido se-
rias quiebras bancarias que han hecho colapsar a varios
Bancos del sistema. En el afio de 1998 y 1999, varios ban-
cos guatemaltecos sufrieron pérdidas millonarias lo que
obligo a inyectar dinero del presupuesto nacional para sal-
vaguardar los intereses de los ahorrantes. Se calcula que el
Estado invirtid6 mas de doscientos millones de quetzales
en los bancos, sin que se haya recuperado hasta la fecha
ese dinero. Ninguno de los representantes legales de los
Bancos fue llevado a juicio, ni tampoco sus accionistas.
Las personas defraudadas exigieron la responsabilidad pe-
nal, pero esto fue imposible debido a que el tipo penal co-
rrespondiente exigia la declaratoria de Quiebra fraudulen-
ta y culpable, en el proceso civil, como una condicion
previa para poder proceder penalmente.

Los escandalos financieros anteriormente resefiados
dieron lugar a que en el afio 2000, se modificar el Codigo
Penal en materia de quiebras, tanto fraudulenta como cul-
posa.

Originalmente el delito de QUIEBRA FRAUDU-
LENTA se encontraba redactado en el Cédigo Penal en
los siguientes términos:

ARTICULO 348.- El comerciante que haya sido decla-
rado en quiebra, fraudulenta, sera sancionado con pri-
sion de dos a diez arios e inhabilitacion especial por do-
ble tiempo de la condena.

El Decreto del Congreso 38-2000, afiadié un parrafo
adicional al delito de quiebra fraudulenta dirigido directa-
mente hacia las entidades Bancarias. El articulo 348 el
CODIGO PENAL qued¢ asi:

Cuando se trate de la quiebra fraudulenta de un
banco, aseguradora, reaseguradora, afianzadora, rea-
fianzadora, financiera, almacén general de deposito,
bolsa de valores, cooperativa de ahorros, entidad mu-
tualista, y otras instituciones andlogas, los directores,
administradores, gerentes, liquidadores y accionistas
que resulten responsables, o se hayan beneficiado de
la mala administracion, o hubieren cooperado en la
planificacion o ejecucion, o en ambas, de alguno de
los actos que la provocaron, serdan sancionados con
prision de veinte a treinta afios e inhabilitacion espe-
cial por doble del tiempo de la condena. La prescrip-
cion de la responsabilidad penal y de la pena no bene-
ficiara al responsable de la quiebra declarada
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fraudulenta, en caso de fuga o evasion. No podra
aplicarsele al procesado alguna clase de medida susti-
tutiva ni concedérsele por ninguna causa al sentencia-
do a prision por ese delito, rebaja de la pena.

En el mismo sentido, el delito de Quiebra culposa tam-
bién fue modificado, para aumentar las penas en los casos
de entidades bancarias o financieras!. En este caso, la pe-
na se aumento de diez a veinte afios e inhabilitacion por el
doble de la condena.

En el afio 2002, se puso a prueba la efectividad de la re-
forma del Codigo Penal. En ese afio, los Bancos Promotor
y Metropolitano sufrieron pérdidas millonarias que deri-
varon en su intervencion por parte de la Superintendencia
de Bancos. Se calcula que el Estado tuvo que invertir
Q.1,500 millones de quetzales?. En ese mismo afio se dio
el colapso del Instituto de Prevision Militar que era una
institucion que manejaba los fondos de retiro de los mili-
tares guatemaltecos. La quiebra de este banco supuso la
pérdida de doscientos millones de quetzales mas.

Pese a la reforma formulada en el afio 2000, ninguno de
los funcionarios del Banco Promotor, Metropolitano y
Banco de Oriente ha sido llevado a juicio. Si bien se han
iniciado las acciones penales correspondientes, estas han
fracasado estrepitosamente. Esto demuestra como se uti-
liz6 simbolicamente el derecho penal para dar tranquili-
dad y estabilidad a la opinidn publica, cuando en el fondo
los elementos que garantizan la impunidad de los actores
siguen intactos.

En efecto, al hacer un analisis de la Reforma 38-2000,
vemos en primer término que dispone que en casos de quie-
bras bancarias, los imputados (sean directivos, accionistas,
etc) no gozaran de medidas sustitutivas. Es decir que la re-
forma impone la prision preventiva obligatoria. Desde una
perspectiva procesal, esta reforma viola el principio consti-
tucional de presuncion de inocencia, consagrado en el arti-
culo 14 de la Constitucion de Guatemala y 9.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos. La norma que
impone la prision preventiva obligatoria para los sindicados
que pertenecen a entidades bancarias es por lo tanto in-
constitucional. Esto convierte a la prision preventiva en una
pena anticipada, que cumple la funcion de un derecho pe-
nal simbdlico: castigar durante el proceso, aun cuando la
persona finalmente salga absuelta.

En cuanto a los aspectos dogmaticos del tipo penal, se
establece una condicion objetiva de procedibilidad como
lo es la declaratoria de quiebra (fraudulenta o culpable) en
el proceso civil. Lo anterior enerva la accion penal hasta
que exista sentencia firme dentro de la via civil. En la
practica, el procedimiento de quiebra en lo civil presenta
una gran complejidad, lo que hace que sea practicamente
inviable el declarar a un comerciante en quiebra.

En efecto, el Codigo Procesal Civil y Mercantil en Gua-
temala establece cuatro pasos para la declaratoria de quie-
bra: primero, el concurso voluntario de acreedores, el cual
puede demorar varios afios, con la interposicion de recur-
sos. El segundo es concurso necesario de acreedores y fi-
nalmente, se proceda al procedimiento de quiebra, en don-
de se da la liquidacion de activos del patrimonio del
fallido. La declaratoria de quiebra se da hasta la sentencia
final3.

En la practica, este obstaculo procesal ha impedido ini-
ciar procesos penales en contra de ejecutivos y accionistas
de bancos. De esa cuenta, en la quiebra de los bancos Pro-
motor y Metropolitano, en el afio 2002, ninguno fue pro-
cesado.

La legislacion bancaria fue profundamente reformada
en el afio 2002, con relacion a quiebras, habiéndose dicta-
do el DECRETO NUMERO 19-2002, Ley de Bancos y
grupos Financieros. En esta Ley se contempla un nuevo
proceso de quiebra a cargo de la Superintendencia de Ban-
cos mucho mas expedito. La nueva ley establece cuando
un banco o una sociedad financiera presente deficiencia
patrimonial debera informarlo inmediatamente a la Supe-
rintendencia de Bancos; de no hacerlo quedara sujeto a las
sanciones previstas en esta Ley, sin perjuicio de aplicar
otras disposiciones legales que correspondan (articulo
70). Concede a la Superintendencia de Bancos la facultad
de suspender las actividades de una entidad bancaria y de
nombrar una Junta de Exclusion de Activos para que se
encargue de la liquidacion de activos de bancos suspendi-
dos. Ademas, de conformidad con el Articulo 80 faculta a
La Junta Monetaria, para que dentro del plazo de quince
(15) dias de recibido el informe de la Junta de Exclusion
e Activos, pueda promover la quiebra ante un juzgado ci-
vil. El juzgado que conozca de tal solicitud debera resol-
ver la declaratoria de quiebra a que se refiere el parrafo
anterior, dentro del plazo de cinco (5) dias contado a par-
tir del dia en que reciba dicha solicitud.

En ese orden, se ha acelerado la posibilidad de iniciar
un proceso penal, cuando existe quiebra fraudulenta o cul-
pable. Las nuevas disposiciones de la Ley de Bancos y
grupos financieros se pondran a prueba con el proceso de
liquidacion del Banco del Café. Este banco fue declarado
en suspension de operaciones por la Superintendencia de
Bancos,el 19 de octubre de 2006, cuando se autorizaron
sobregiros por Q.70 millones de quetzales a favor de ac-
cionistas. En peligro se encuentran otros 250 millones de
dolares que fueron invertidos en una filial Off Shore del
Banco del Café, que operaba de manera ilegal en territo-
rio guatemalteco.

Los procesos penales contra las accionistas en este caso
se estan iniciando, si bien por otras figuras penales, como
la intermediacion financiera y el lavado de activos. To-
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davia falta que se decrete la quiebra del Banco por el juez
civil. Este nuevo proceso, parece contemplar las posibili-
dades de hacer eficaz el delito de quiebra fraudulenta o
culpable en cuanto a los sujetos bancarios.

En cuanto a los demas comerciantes, los delitos de quie-
bra fraudulenta o culpable parecen encontrarse lejos de po-
der cumplir su funcioén prevencion general, en la medida en
que no se ha modificado el Cdédigo Procesal Civil y Mer-
cantil, y es necesario agotar todo el procedimiento civil de
quiebra. Las quiebras de comerciantes, especialmente de
industriales, han dejado desprotegidos a miles de trabajado-
res, que de la noche a la mafiana se ven sin su salario y sus
prestaciones laborales. Especialmente en el sector de la Ma-
quila, las quiebras fraudulentas son comunes y conllevan
enormes costes econdmicos y sociales. Es necesario hacer
una adecuacion normativa que permita coordinar las nor-
mas procesales civiles con el derecho penal, de tal manera
que no se trate de una legislacion meramente simbolica.

Ademas del tipo de quicbra, para las sociedades irregu-
larmente constitutuidas se prevé un tipo penal especial:
QUIEBRA DE SOCIEDAD IRREGULARMENTE
CONSTITUIDA. Este dispone:

ARTICULO 353.- Para los efectos de lo dispuesto en
este Codigo, se considerara fraudulenta la quiebra de toda
sociedad constituida sin los requisitos legales y a quienes
las constituyeren se aplicaran las sanciones establecidas
en el articulo 350.

Este figura penal se aplica fundamentalmente para las
sociedades que no se han constituido conforme lo dispone
el Codigo de Comercio. Son sociedades que operan de he-
cho en Guatemala, sin llenar los requisitos legales. La pe-
na en este caso es igual a la de los delitos de quiebra frau-
dulenta o culpable, segun sea el caso.

La quiebra de una persona no comerciante, se encuen-
tra tipificada especificamente. Este seria un delito comun,
a diferencia de la quiebra del comerciante y del Banque-
ro, que serian delitos especiales impropios.

En el caso del concursado no comerciante, el Codigo
Penal dispone:

CONCURSADO NO COMERCIANTE

ARTICULO 354.- El concursado no comerciante cuya
insolvencia fuere el resultado, en todo o en parte, de algu-
no de los hechos siguientes, sera sancionado con prision
de uno a dos afios:

1°. Haber hecho gastos domésticos o personales excesi-
vos y descompensados con relacion a su fortuna, atendi-
das las circunstancias de su rango y familia.

2°. Haber sufrido, en cualquier clase de juego, pérdidas
que excedieren de lo que por via del recreo aventure en
entretenimiento de esta clase, un buen padre de familia.
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3°. Haber tenido pérdidas en apuestas cuantiosas, com-
pras y ventas simuladas y otras operaciones de agiotaje,
cuyo éxito dependa exclusivamente del azar.

4°. Haber enajenado, con depreciacién notable, bienes
cuyo precio estuviere adeudando.

5°. Retardar su presentacion en concurso, cuando su pa-
sivo fuera tres veces mayor que su activo.

Seran penados como complices del delito previsto en
este articulo, quienes ejecutaren con respecto al concursa-
do cualquiera de los actos enumerados en el articulo 351
de este Codigo.

La quiebra del concursado no comerciante, esto es cual-
quier persona que no ostente la posicion calificada de co-
merciante, exige la realizacion de cualquiera de los supues-
tos para que se pueda considerarse ejecutada la accion
tipica. El concursado no comerciante, presenta una pena
notoriamente inferior, siendo de a penas una a dos afios.

Finalmente, el Codigo Penal contempla el delito de AL-
ZAMIENTO DE BIENES, que es una figura que penaliza
a la persona que sustraiga sus bienes para no pagar sus
obligaciones.

El articulo ARTICULO 352. dispone:

“~ Quien, de proposito y para sustraerse al pago de sus
obligaciones se alzare con sus bienes, los enajenare, gra-
vare u ocultare, simulare créditos o enajenaciones, sin de-
Jjar persona que lo represente, o bienes suficientes para
responder al pago de sus deudas, serd sancionado con
prision de dos a seis afios y multa de doscientos a tres mil
quetzales.

El delito como se observa es un delito de intencion tras-
cendente, puesto que debe probarse el animo de realizar la
enajenacion, gravacion u ocultacion de bienes con el
proposito de sustraerse de sus obligaciones. La persona
realiza la operacion a sabiendas que con ello el acreedor
se encontrara imposibilitado de cobrar su crédito.

La pena es similar a la de la estafa, figura penal con la
cual se asemeja. Sin embargo, la estafa supone un engafio
anterior a la disposicion patrimonial del agraviado, en tan-
to en el alzamiento, la insolvencia se genera en el mo-
mento en que la persona distrae su patrimonio para ener-
var el cobro de los créditos.

El delito de alzamiento de bienes tiene escasa aplica-
cioén en la jurisprudencia nacional, por la dificultad de
probar los elementos de la figura penal. Otra circunstancia
comun es la concurrencia de situaciones como la prejudi-
cialidad, en donde los imputados alegan que antes de acu-
dir a la via penal debe agotarse la via civil..

La jurisprudencia nacional todavia maneja un esquema
de defraudacion patrimonial individual, sin tomar en
cuenta que son delitos que afectan a gran cantidad de per-
sonas y al sistema econdmico en su conjunto.
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Para el caso que el sujeto activo del delito sea comer-
ciante, se ha tipificado, en el mismo articulo un delito es-
pecial propio, que dispone

Si el responsable fuere comerciante se le sancionara
ademas, con inhabilitacion especial por el doble tipo de
la condena.

La norma no es muy clara en cuanto a que tipo de inha-
bilitacion se impone, aunque puede inferirse que se trata
de una inhabilitaciéon como comerciante.

En general, se puede indicar que las figuras relaciona-
das con las quiebras e insolvencias punibles en Guatema-
la se encuentran muy mal reguladas y sobre todo, no son
aplicadas por los tribunales nacionales. Los fiscales care-
cen de la capacitacion necesaria para encuadrar de forma
adecuada esta figura delictiva y no entienden las gravosas
consecuencias que genera para la economia nacional.

En ningin otro sector del ordenamiento juridico, se
puede observar la necesidad de coordinacion entre los sec-
tores civiles y penales. Si bien el derecho penal tiene el
caracter de ultima ratio, los obstaculos de la legislacion ci-
vil hacen inoperante los delitos en esta materia. Con ello
se preservan los privilegios de los sectores hegemonicos,
lo cual permite el abuso econdmico contra los ciudadanos
mas pobres.

Notas

1. La redaccién original del disponia: ARTICULO 349.- El
comerciante que haya sido declarado en quiebra culpable,
sera sancionado con prisién de uno a cinco altos e Inhabilita-
cion especial por doble tiempo de la condena.

2. Alrededor de 200 millones de ddlares. (Tipo de cambio 7.5
quetzales por délar)

3. Articulos 347 al 394 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Honduras

Angie Andrea Arce Acuiia
Universidad Escuela Libre de Derecho
(Costa Rica)

Introduccion

El Cédigo penal tipifica conductas que no solamente
tienen que ver con la vida y la salud, los intereses de or-
den econdémico de acuerdo al pensar del legislador son de
orden supraindividual y colectivo. Las ‘insolvencias puni-
bles’ de acuerdo a la clasificacion del derecho penal
econdmico! se encuentran dentro de los delitos de este or-

den, donde el bien juridico que se protege no es solo el pa-
trimonio y la libertad sino por encima del interés indivi-
dual, se tutela el orden econdémico de un pais, dandose un
trato de bien juridico colectivo? ya que se refiere al fun-
cionamiento del sistema econdmico como tal. Como bien
apunta el autor Righi 3, el bien juridico de estos delitos es
definido como “intermedios” ya que el bien que se prote-
ge no es solo el derecho de crédito del acreedor o acree-
dores, sobre el patrimonio del deudor, en caso de que éste
incumpla dolosamente con sus obligaciones, para poder
asi lograr satisfacer su acreencia y sancionar al infractor,
sino que va mas alla, tutela el funcionamiento del sistema
economico. De esta manera, los comportamientos lesivos
al orden econdémico que tengan que ver con la quiebra
fraudulenta o insolvencias punibles, seran amparados por-
que vulneran el orden econdémico del Estado y de forma
subsidiaria los interés de los individuos, reforzando el
cardcter intimidatorio y la amenaza a la denominada cri-
minalidad econdmica, que debe respetar las normas con-
cernientes al orden de un pais, para evitar un caos social e
inseguridad en esta materia.

Como bien sefiala Mufioz Conde, “El principio pacta
sunt servanda constituye el principio cardinal del Dere-
cho de Obligaciones, una de cuyas consecuencias es el
nacimiento del derecho de crédito, es decir, el derecho
por el que una persona, llamada acreedor, puede exigir
de otra, llamada deudor, el cumplimiento de una deter-
minada prestacion de caracter patrimonial”™4. Estas obli-
gaciones generalmente nacen de relaciones de derecho
privado entre particulares, pero también pueden surgir
de obligaciones de caracter econémico de los ciudada-
nos con el Estado, producto de impuestos, tasas, tribu-
tos, contribuciones, etc. Lo verdaderamente relevante
para que estas ‘insolvencias’ sean consideradas delicti-
vas, y, por lo tanto, “punibles”, es que las mismas sean
consecuencia de maniobras intencionalmente realizadas
por el deudor contra su propio patrimonio, con el fin de
defraudar a todos sus acreedores, o, a veces, con el ob-
jeto de beneficiar a algunos acreedores determinados y
de perjudicar a los otros.

En Honduras, como en casi todos los paises, fue abo-
lida desde hace muchos afos la ‘prision por deudas’, por
lo tanto, el cumplimiento de las obligaciones del deudor
depende, en principio, de su exclusiva voluntad, y el
acreedor solo puede recordarle de diferentes maneras al
acreedor el ‘deber’ en que se encuentra de cumplir su
obligacion, e incluso, advertirle de las consecuencias ci-
viles o mercantiles de su incumplimiento, pero no pue-
de obligarlo penalmente, a menos que se insolvente en
forma dolosa. Por ello, es igualmente cierto que cuando
dicho incumplimiento del acreedor ocurre como conse-
cuencia de conductas desvaloradas penalmente, a través
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de comportamientos dolosos y fraudulentos del acree-
dor, entonces el asunto deja de ser enteramente civil o
mercantil y adquiere un caracter criminal que le intere-
sa al derecho penal y que constituyen las denominadas
‘insolvencias punibles’.

A veces ocurre, que el deudor, en su afan injustifica-
do de incumplir en forma fraudulenta con sus obliga-
ciones y acreencias legalmente adquiridas, puede inten-
cional y dolosamente alzarse> u abandonar® sus bienes,
hacerlos desaparecer, ocultarlos o esconderlos en algiin
sitio? destruirlos o transformarlos8, asi como celebrar
contratos, como ventas o arrendamientos simulados, pa-
ra burlar la efectividad de las acciones judiciales que
pueda intentar su acreedor o acreedores, con el objeto
de insolventarse o de incrementar artificial y considera-
blemente su pasivo, creando obligaciones ficticias, y asi
poder frustrar los legitimos intentos de sus acreedores
de ver satisfechas sus legitimas aspiraciones. Estas con-
ductas indebidas y maliciosas son las que las legislacio-
nes modernas engloban en las llamadas “insolvencias
punibles” y las tipifican como delitos.

Las “insolvencias punibles” en la legislacion penal
de Honduras

El Coddigo Penal Hondurefio® prevé en el Titulo VII,
dentro de los delitos contra la propiedad, especificamente
en el Capitulo V, a las denominadas “insolvencias puni-
bles”, tipificando expresamente, en los articulos del 233 al
239, a los siguientes delitos: la quiebra fraudulenta; la
quiebra culpable; la enajenacion o el gravamen de bienes
sin notificar a los acreedores, para sustraerse al pago de la
deuda; el ocultamiento de bienes; la realizacion de ventas
simuladas o ficticias; la simulacion de créditos inexisten-
tes; trasladarse al extranjero sin dejar representante; tras-
ladarse al extranjero sin dejar bienes suficientes para res-
ponder al pago de sus deudas.

Para el comerciante que sea declarado en quiebra frau-
dulenta conforme al Cédigo de Comercio, el articulo 233
prevé el castigo de reclusion de dos a seis afios, asi como
la inhabilitacion especial de tres a siete afios. Igualmente,
en relacion con la quiebra de una empresa mercantil, el
articulo 236 establece la misma pena del quebrado frau-
dulento o culpable, para “todo director o administrador de
la misma que hubiere cooperado a la ejecucion en alguno
de los actos ilicitos que la motivaren”.

Por otra parte, el articulo 235 establece que seran con-
siderados complices de la quiebra fraudulenta, a todas
aquellas personas que realicen los siguientes actos: 1)
Confabularse con el quebrado para suponer créditos con-
tra él o para aumentarlos, alterar su naturaleza o fecha de
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vencimiento con el fin de anteponerse en graduacion en
perjuicio de otros acreedores, aun cuando éste se verifi-
care antes de la declaracion de quiebra; 2) Haber auxi-
liado al quebrado en el alzamiento, sustraccion u oculta-
miento de sus bienes; 3) Ocultar a los administradores de
la quiebra la existencia de bienes que, perteneciendo a
ésta, obren en poder del culpable, o entregarlos al que-
brado y no a dichos administradores; y 4) Verificar con
el quebrado conciertos particulares en perjuicio de otros
acreedores.

Para el comerciante declarado en quiebra culpable, el
articulo 234 contempla un castigo de reclusion de seis me-
ses a dos afios e inhabilitacion especial de uno a tres afios.

Sanciona también el Cdodigo Penal en su articulo 237,
al deudor que “para sustraerse el pago de sus obligacio-
nes”, realice alguna de las siguientes conductas ilicitas:
a) “enajenare o gravare sus bienes sin notificarlo en for-
ma auténtica a sus acreedores, con quince dias de ante-
lacion, por lo menos”; b) que “ocultare sus bienes”; c)
que “simulare enajenaciones o créditos”; y d) que “se
trasladare al extranjero sin dejar persona que lo repre-
sente, o bienes suficientes para responder al pago de sus
deudas”. A quien incurra en alguno de esos comporta-
mientos delictivos se le castigard “con reclusion de tres
a seis afios, si fuere comerciante, y de dos a cinco, si no
lo fuere”.

Igualmente, en el articulo 238, se sanciona al “concur-
sado no comerciante cuya insolvencia fuere el resultado,
en todo o en parte, de alguno de los hechos siguientes: 1)
Haber hecho gastos domésticos o personales excesivos, y
desproporcionados con relacion a su fortuna, atendidas las
circunstancias de su rango y familia. 2) Haber sufrido, en
cualquier clase de juego, pérdidas que excedieren de lo
que por via de recreo, aventure en entrenamiento de esta
clase, un buen padre de familia. 3) Haber tenido pérdidas
en apuestas cuantiosas, compras y ventas simuladas y
otras operaciones de agiotaje, cuyo éxito dependa exclusi-
vamente del azar. 4) Haber enajenado, con depreciacion
notable, bienes cuyo precio estuviere adeudando. 5) Re-
tardar su presentacion en concurso, cuando su pasivo fue-
re mayor en un veinticinco por ciento en relacion con su
activo.

Finalmente, el articulo 239 del Codigo Penal, prevé cas-
tigar como complices del delito de “insolvencia”, previs-
to en el articulo 238, a “quienes ejecutaren con respecto al
concursado cualesquiera de los actos enumerados en el
articulo 235”.

En algunas leyes especiales también conseguimos cier-
tas disposiciones relacionadas con las “insolvencias puni-
bles”, asi nos encontramos, por ejemplo, con la Ley del
Equilibrio Financiero y la Proteccién Sociall0, con el Re-
glamento de la Bolsa de Valores!!l, con el Decreto sobre
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Prestamistas no Bancarios!2 y con el Decreto sobre el Sis-
tema Financiero!3.

Conclusiones

Lo que se pretende castigando las “insolvencias puni-
bles”, es el respeto al orden econdmico de un pais y su
sistema, ya que como sefala el Doctor Chinchilla San-
di. “ .. se lesiona la confianza en el orden econémico vi-
gente con caracter general o de algunas instituciones en
particular, poniendo en peligro la existencia y las for-
mas de actividad de ese orden econdmico...”14, por en-
de, las insolvencia punibles resguardan al Estado evi-
tando comportamientos lesivos a este orden, amparando
intereses supraindividuales, que pudieran ser vulnera-
dos. En segundo término, se pretende especialmente que
comerciantes y hombres de negocios no excedan los
riesgos permitidos, y, sobre todo, que no traicionen ma-
liciosamente la confianza de quienes de alguna manera
dejaron en sus manos, y de muy buena fe, parte de sus
bienes, fingiendo, simulando o propiciando quiebras e
insolvencias.

El Estado en estos casos desempefia un deber de garan-
te frente a los ciudadanos donde les asegura la confianza
y la credibilidad en las relaciones comerciales y financie-
ras. Pero considero que la norma no es la Ginica que vendra
a evitar que la delincuencia econémica ande suelta y cau-
sando estragos, debe ser un trabajo en conjunto de la ley
sustantiva y procesal, donde se cuente con jueces especia-
lizados, fiscalias capaces de comprender y perseguir estos
delitos, y una policia econémica competente. El derecho
penal econdmico al ser una rama relativamente nueva, ne-
cesita encontrar preparados a los encargados de hacer jus-
ticia, por la especializacion del tema, en nuestro caso es-
pecifico, comercial y financiero.

Estamos viviendo una época de gran desarrollo, de
cara a este nuevo siglo, las plumas y los lapiceros han
sido remplazado por las computadoras y las agendas
electronicas, la cultura en la actualidad se proyecta a
través de los distintos medios de comunicacion, los sis-
temas de comunicaciéon presuponen un cambio en la
mentalidad de las personas y en los conocimientos, este
hecho incidird directamente en la criminalidad econo-
mica, que poco a poco se moderniza y se vuelve espe-
cializada, por esa razon el sistema no puede quedarse
atras y hoy mas que nunca se necesita un grupo prepa-
rado de profesionales, que puedan detectar las ano-
malias en las insolvencias punibles, que conforme al
avance de la tecnologia y los medios de comunicacion
(sobre todo Internet), puedan detectarlas y el actuar do-
loso se vuelva mas dificil. El tipo penal de quiebra frau-

dulenta, ademds de la proteccion supraindividual, tam-
bién procura establecer de una forma tajante, que se per-
seguira y se condenara con pena de prision a los que no
actiien licitamente en las relaciones econdmicas, de
acuerdo a la credibilidad y en la confianza, las cuales,
luego de perdidas, es muy dificil recuperarlas, y es que,
como decia Abraham Lincoln, “se puede engafiar a una
persona una vez, se puede engafiar a muchas personas
muchas veces, pero no se puede engafiar a todas las per-
sonas todas las veces”. El derecho penal no es un orden
de paz solamente, es también un orden de guerral5, don-
de tenemos que prepararnos para librar la batalla que se
aproxima, que no sera en trincheras, en hermosos cor-
celes o fabricando bombas inteligentes, sino sera una lu-
cha que todos y cada uno de los que defienden el orden
social libraran, preparandose, informandose, estudiando
el tema de las insolvencias punibles, y utilizando a
nuestros favor los medios informaticos y telematicos
que se presentan en la actualidad. Sélo asi tendremos un
orden de paz y se ganara la batalla contra la delincuen-
cia econémica
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1. Ley concursal y Derecho penal en Italia : generali-
dades. El ordenamiento juridico italiano confia la regula-
cion penal de la insolvencia a una ley especial (Regio De-
creto de 16 de marzo 1942, n°® 267) comunmente
denominada « legge fallimentare» (ley concursal, en ade-
lante L.Fall.), que no so6lo contiene la regulacion penal del
concurso sino también toda la normativa sustancial y pro-
cesal del mismo y de los demas procedimientos concursa-
les.

Tradicionalmente, los delitos contenidos en esta ley vie-
nen definidos como delitos concursales en prueba de su
estrecha relacion con los procedimientos concursales y, en
buena parte de los casos, con la sentencia que declara en
concurso al empresario mercantil.

La regulacion procesal y sustancial del concurso ha si-
do recientemente objeto de reforma mediante el decreto
legislativo de 9 de enero de 2006, n° 5, mientras que la
normativa penal al respecto ha permanecido intacta (ex-
ceptuando el tipo penal de bancarrota societaria).

El sistema penal concursal italiano se basa principal-
mente en la figura del empresario mercantil individual,
destinatario de preceptos en los que se describe, en un mo-
do excesivamente casuistico, los hechos merecedores de
relevancia penal, mientras que las mismas conductas, si
realizadas por titulares de funciones de control y de ges-
tion de las sociedades mercantiles, es decir por los mas
importantes sujetos de la actual vida econdmica, se casti-
gan en virtud de un simple reenvio a las disposiciones dic-
tadas para el empresario individual.

La técnica legislativa del reenvio constituye una carac-
teristica peculiar del Derecho penal concursal italiano, ya
que para individuar los tipos penales incriminadores, los
delitos concursales reenvian con mucha frecuencia a dis-
posiciones extrapenales contenidas en la misma ley o en
otras fuentes : por ejemplo, el sujeto activo de la mayor
parte de los delitos concursales es el empresario mercan-
til, cuya definicion se encuentra en el art. 2.195 del codi-
go civil.

Los delitos conursales, entendidos en su conjunto, tie-
nen como objeto la proteccion del macro-bien juridico de
la genuinidad del procedimiento concursal y de la conse-
cucion de sus tipicas finalidades de garantia y de igual sa-
tisfaccion de los acreedores, mientras que cada uno de los
tipos penales aisladamente opera en proteccion de uno o
mas intereses especificos, que gravitan siempre en la or-
bita del correcto desarrollo del procedimiento.
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Los delitos concursales se pueden clasificar en diversos
modos segun la colocacion temporal de la conducta res-
pecto a la sentencia que declara el concurso, segun el su-
jeto activo del delito, segin las modalidades de conducta
realizadas y, finalmente, segun la especifica objetividad
juridica protegida.

Bajo el primer punto de vista se puede distinguir entre
los delitos pre-concursales y los delitos post-concursales:
en la primera categoria se engloban los delitos cometidos
antes de que se dicte la sentencia declarativa del concur-
so, mientras que dentro de la segunda categoria se en-
cuentran los delitos cometidos tras esa sentencia.

Seglin el sujeto activo se puede distinguir entre los de-
litos cometidos por el quebrado y los delitos cometidos
por otras personas. Dentro de la primera categoria se en-
cuentran los casos de bancarrota cuyo sujeto activo sea
precisamente el empresario individual declarado en con-
curso (asi definidos para distinguirlos de los casos de ban-
carrota impropia en que el sujeto activo lo encarnen los
organos del vértice de las sociedades), reguladas en los
articulos 216 y 217 L. Fall,, el recurso indebido al crédi-
to, regulado en el art. 218 L. Fall. y la denuncia de acree-
dores inexistentes y otras violaciones cometidas por el de-
clarado en concurso, regulados en el art. 220 L. Fall.

Los casos de bancarrota propia, a su vez, se dividen,
seglin las modalidades de la conducta realizada, en casos
de bancarrota fraudulenta (art. 216 L. Fall.) y de banca-
rrota simple (art. 217 L. Fall.) : las primeras se caracteri-
zan por un mayor desvalor penal, ya que se trata de con-
ductas cuya estructura conlleva un especial dolo de
defraudar; las segundas, a pesar de ser a veces punibles
tambien en caso de dolo (genérico), presentan general-
mente la estructura del delito culposo.

A su vez, dentro de la bancarrota fraudulenta se puede
distinguir, segun el bien juridico protegido, en bancarrota
fraudulenta patrimonial, bancarrota fraudulenta documen-
tal y bancarrota fraudulenta preferencial ; de igual modo,
y siempre seglin este criterio de clasificacion, la bancarro-
ta simple se divide en bancarrota simple patrimonial, ban-
carrota simple documental y bancarrota por incumpli-
miento de las obligaciones contraidas en un acuerdo
concursal anterior.

Los delitos cometidos por personas distintas al empre-
sario declarado en concurso comprenden el resto de los ti-
pos penales contenidos en la ley concursal, y , dentro de
ellos se pueden distinguir tres distintas categorias segtin el
sujeto activo del delito : a) delitos cometidos por el co-
misario del concurso Arts. 228-230 L. Fall.) ; b) delitos
cometidos por parte de los acreedores del empresario de-
clarado en concurso (art. 223 L. Fall.) ;c) delitos comunes
(art.232 L. Fall.).
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2. Los delitos cometidos por el empresario declarado
en concurso : A) Bancarrota fraudulenta. Come ya se ha
dicho anteriormente, entre los tipos penales de bancarrota
fraudulenta (art. 216 L. Fall.) podemos distinguir, segun el
especifico bien juridico protegido, entre : @) bancarrota
fraudulenta patrimonial ; 5) bancarrota fraudulenta docu-
mental ; c) bancarrota fraudulenta preferencial.

a) La bancarrota fraudulenta patrimonial (art. 216 L.
Fall.) castiga con la pena privativa de libertad de tres a
diez afios al empresario declarado en concurso, que haya
« distraido, ocultado, disimulado, destruido o disipado
en todo o en parte sus bienes, o bien, con la finalidad de
causar perjuicio a los acreedores, haya expuesto o reco-
nocido pasivos inexistentes ».

La norma tiene como objetivo la proteccion de la inte-
gridad del patrimonio concursal. Objeto del delito lo pue-
de ser cualquier bien, siempre que se encuentre compren-
dido en la esfera de disponibilidad del quebrado, sea o no
destinado al ejercicio de la empresa.

Las conductas descritas en la norma presentan como
elemento comun el efecto de depauperar el patrimonio del
quebrado : algunas de ellas comportan una disminucion
real, mientras que en otras la disminucion es sélo ficticia.

El elemento subjetivo de las conductas de bancarrota
fraudulenta patrimonial se limita al dolo genérico, con la
excepcion de la bancarrota fraudulenta patrimonial cuan-
do ésta se realice mediante simulacion de pasivos inexis-
tentes, en cuyo caso se requiere, por el conrario, un ele-
mento subjetivo del injusto consistente en el dolo de
causar un perjuicio a los acreedores.

b) la bancarrota fraudulenta documental (art. 216 n° 2
L. Fall.) castiga con la pena de privacion de libertad de
tres a diez afios al empresario declarado en concurso que
haya « sustraido, destruido o falsificado, en todo o en
parte, con la finalidad de procurarse o de procurar a
otros un provecho indebido o de crear un perjuicio a los
acreedores, los libros u otros documentos contables o los
ha tenido en modo que no haga posible la reconstruccion
del patrimonio o del movimiento de los negocios ».

Este tipo tiene como objetivo la proteccion del bien
juridico consistente en la exacta reconstruccion del patri-
monio concursal. Las conductas incriminadas consisten
en la sustraccion, destruccion o falsificacion (material o
ideologica) de los documentos contables o en su tenencia
en modo que no permita la reconstruccion del patrimonio
o del movimiento de los negocios ».

Las conductas de sustraccion, destruccion y falsifica-
cion de los documentos se castigan s6lo cuando el que-
brado haya actuado con la finalidad de enriquecerse injus-
tamente en perjuicio de los acreedores : se trata por lo
tanto de delitos con un elemento subjetivo del injusto. En
el caso de tenencia de los libros y documentos contables

en modo tal que no se haga posible la reconstruccion del
patrimonio o del movimiento de los negocios basta con un
dolo genérico.

¢) La bancarrota fraudulenta preferencial (art. 216 n° 3
L. Fall.) castiga con la pena de privacion de libertad de
uno a cinco afios al « quebrado, que, antes o durante el
procedimiento concursal, con la finalidad de favorecer, en
perjuicio de los acreedores, a uno de ellos, realice pagos
o simule titulos de prelacion ».

B) Bancarrota simple. Los tipos penales de bancarrota
simple (art. 217 L. Fall..) se dividen, segin el bien juridi-
co protegido, en : a) bancarrota simple patrimonial ; b)
bancarrota simple documental ; ¢) incumplimiento de las
obligaciones asumidas en un precedente acuerdo judicial
concursal.

a) La bancarrota simple patrimonial (art. 217.1-4 f.)
castiga con la pena de privacion de libertad de seis meses
a tres aflos al empresario declarado en concurso que « /)
haya realizado gastos personales o para su familia exce-
sivos respecto a su condicion economica ; 2) haya con-
sumido una notable parte de su patrimonio en operacio-
nes de pura suerte o manifiestamente imprudentes ; 3)
haya realizado operaciones de grave imprudencia para
retrasar la declaracion del concurso ; 4) haya agravado
su propia insolvencia, absteniéndose de solicitar su de-
claracion en concurso o con otra culpa ».

Todas las conductas apenas citadas tienen en comun el
efecto de depauperar el patrimonio ; en consecuencia, es-
ta incriminacion protege en modo especifico la integridad
del patrimonio del declarado en concurso. Los casos de
bancarrota simple patrimonial son punibles sea a titulo de
dolo que de culpa.

b) la bancarrota simple documental se regula en el ar-
ticulo 217.2 L. Fall., que castiga con la pena de privacion
de libertad de seis meses a dos afios al “declarado en con-
curso que, durante los tres aiios precedentes a la declara-
cion del concurso o bien desde el inicio de la actividad de
la empresa, si ésta ha tenido una duracion menor, no ha
llevado los libros y los demas documentos contables pres-
critos por la ley o los ha llevado en manera irregular o in-
completa”.

Los documentos contables se han llevado en manera
irregular cuando el empresario ha violado las formalida-
des previstas en los articulos 2.215 y 2.216 del cddigo ci-
vil y el art. 200 de las disposiciones de actuacion del c6-
digo civil. También la bancarrota simple documental es
punible sea a titulo de dolo que de culpa.

¢) La bancarrota simple consistente en el incumpli-
miento de las obligaciones asumidas en un previo
acuerdo concursal (concordato) esta prevista en el art.
217.1L L. Fall.all., que castiga con la pena de privacion
de libertad de seis meses a dos afios al empresario de-
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clarado en concurso que “no haya satisfecho las obli-
gaciones asumidas en un precedente acuerdo concursal
(concordato)

C) Otros delitos del empresario declarado en concur-
so. Los demas delitos cometidos por el empresario de-
clarado en concurso: a) El recurso indebido al crédito
previsto por el art. 218 L. Fall., modificado por la ley de
28 de diciembre de 2005, n° 262, que castiga con la pe-
na de privacion de libertad de seis meses a tres aflos a
“los administradores, directores generales, liquidado-
res y empresarios que ejerzan una actividad mercantil,
que recurran o continuien a recurrir al crédito (...) disi-
mulando la insolvencia o el estado de insolvencia. b) La
denuncia de acreedores inexistentes y otras violaciones
por parte del declarado en concurso, previstas por el art.
220 L. Fall., que castiga con la pena de privacion de li-
bertad de seis a dieciocho meses al declarado en con-
curso que, fuera de los casos previstos en el art. 216, en
el elenco nominativo de sus acreedores denuncia acree-
dores inexistentes u omite declarar la existencia de otros
bienes que se deban incluir en el inventario, o bien no
observe las obligaciones impuestas por los arts. 16 n° 3
y 49. Si el hecho se realiza de modo imprudente se apli-
cara la pena privativa de libertad de hasta un afio.

Tanto para la bancarrota fraudulenta como para la ban-
carrota simple o para el recurso indebido al crédito se
prevé la sancion accesoria de inhabilitacion al ejercicio de
una empresa mercantil e incapacitacion para ejercer car-
gos directivos en cualquier empresa.

El art. 219 L. Fall., por altimo, regula las circunstancias
especiales - agravantes y atenuantes — aplicables a los de-
litos de bancarrota y de recurso indebido al crédito.

3. Los delitos cometidos por personas distintas al de-
clarado en concurso: los casos de bancarrota impropia.
Como ya se ha dicho, los casos de bancarrota concreta-
mente mas relevantes, es decir, aquellos cometidos en el
ambito de las sociedades mercantiles, vienen regulados
en los articulos 223, 224 y 225 L. Fall. mediante la téc-
nica del reenvio, y prevén los casos de bancarrota im-
propia.

a) la bancarrota fraudulenta impropia se regula en el
art. 223 L. Fall., que dispone que “se aplicardn las pe-
nas establecidas en el art. 216 a los administradores,
directores generales, auditores internos (sindaci), y a
los liquidadores de sociedades declaradas en concurso
que hayan cometido alguno de los hechos previstos en
el mencionado articulo. Se aplicara a las personas men-
cionadas la pena prevista en el primer apartado del art.
216, si: 1) han provocado, o han concurrido en la pro-
vocacion de la insolvencia de la sociedad, cometiendo
alguno de los hechos previstos en los articulos 2.621,
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2.622, 2.626, 2.627, 2.628, 2.629, 2.632, 2.633 y 2.634
del cédigo civil; 2) han causado con dolo, o por efecto
de operaciones dolosas, la insolvencia de la sociedad.
Se aplica en todo caso lo dispuesto en el ultimo aparta-
do del art. 216”.

La norma protege los mismos intereses juridicos tutela-
dos en cada una de las disposiciones contenidas en el art.
216 L. Fall. y sirve para evitar que se puedan crear areas
de impunidad penal en el ambito de las empresas colecti-
vas en los casos de aquellos que, aun sin ser empresarios,
desempefien un papel de direccion, gestion o control den-
tro de la empresa.

Sujetos activos del delito podran serlo, por tanto, los ad-
ministradores, directores generales, auditores internos
(sindaci) y liquidadores que desempefien también de he-
cho las funciones que les atribuye la ley.

El articulo 223.2.1 prevé una ulterior y auténoma posi-
bilidad de bancarrota, definida comiinmente como banca-
rrota por delito societario, en virtud de la que los tipos pe-
nales contenidos en el codigo civil se castigan con mayor
severidad en caso de insolvencia de la sociedad, alli don-
de la violacion de ésas haya causado o haya contribuido a
causar la insolvencia de la empresa.

Esta disposicion merece una atencion particular tam-
bién porque ha sido objeto de una reciente reforma me-
diante el decreto legislativo de 16 de abril de 2002, n° 61.
El art. 4 de este decreto, de hecho, ha subordinado la pu-
nibilidad de la bancarrota por delito societario a la cir-
cunstancia de que el tipo base haya determinado o agra-
vado la insolvencia: se requiere, por tanto, un nexo causal
entre la comision del delito societario y la declaracion del
concurso.

Por 1ltimo, el art. 223.2.2 castiga, con las penas previs-
tas para la bancarrota fraudulenta, a los administradores,
directores generales, auditores internos (sindaci) y liqui-
dadores que hayan provocado la insolvencia de la socie-
dad mediante comportamientos dolosos.

b) la bancarrota simple impropia viene regulada en el
art. 224 L. Fall., que dispone que “se aplicaran las pe-
nas establecidas en el art. 217 a los administradores,
directores generales, auditores internos (sindaci) y li-
quidadores de sociedades declaradas en concurso, que:
1) hayan cometido alguno de los hechos previstos en el
mencionado articulo; 2) hayan contribuido a causar o a
agravar la insolvencia de la sociedad con inobservan-
cia de las obligaciones a ellos impuestos por la ley”.

Nota

* Traduccion de Maria José Pifarré de Moner.
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La insolvencia punible esta regulada de forma insipien-
te en el Codigo penal vigente (1974). Desde su entrada en
vigencia hasta la fecha del presente trabajo no ha sufrido
reforma. Este tema, se encuentra bajo la el titulo IV de los
delitos contra la propiedad en el capitulo X, de los delitos
contra la buena fe en los negocios.

Caodigo penal vigente (1974)

Asi el Codigo penal, sanciona con prision de dos a seis
afios e inhabilitacion especial de cinco a diez aflos, al que-
brado fraudulento que, con perjuicio de sus acreedores si-
mula o supone deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas o
bien, conceda ventajas indebidas a cualquier acreedor, no
justifique la salida o existencia de bienes que debiera tener y
sustraiga u oculte alguna cosa que corresponda a la masa
(art. 297). También establece el supuesto de que si el deudor
no comerciante concursado civilmente, que para defraudar a
sus acreedores realizara algunas de las anteriores modalida-
des se le castigara con prision de uno a tres afios (art. 300).
Respecto al comerciante, cuya quiebra se declare culpable
por gastos excesivos en relacion con el capital, o al nimero
y condiciones de las personas de su familia, por juego, es-
peculaciones ruinosas, abandono de sus negocios o cual-
quier otro acto de imprudencia o negligencia manifiesta, el
Codigo penal lo reprime con prision de uno a tres afios e in-
habilitacion especial de tres a seis afios (art. 298).

El articulo 299 reputa de quebrado fraudulento a las
“sociedades andnimas o cooperativas, y cualquier persona
colectiva que ejerza el comercio; todo director, adminis-
trador o gerente de la sociedad o establecimiento fallido,
contador o tenedor de libros que haya cooperado a la eje-
cucion de alguno de los actos descrito en las disposiciones
arriba citadas. En el caso de que el acreedor celebre con-
venio o transaccion judicial, en virtud de connivencia con
el deudor o un tercero, en la cual hubiere estipulado ven-
tajas especiales para el caso de aceptacion del convenio o
transaccion, el Codigo penal le impone arresto de seis a
dieciocho meses, pena que se “aplicara a todo director o
gerente de sociedades andnimas o cooperativas, o de cual-
quiera otra persona colectiva en estado de quiebra o con-
curso de bienes, que concluya un convenio de este géne-
ro”. (art. 301)

Proyecto de Codigo penal (1999)

Por su parte, el Proyecto de Codigo penal (Dictamen de
1999, que atn no ha sido aprobado en su totalidad), bajo
el Titulo VI de los delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico, expresa en el capitulo XII, de las quie-
bras e insolvencias punibles, las figuras de quiebra frau-
dulenta (art. 259), quiebra imprudente (art. 260), insol-
vencia fraudulenta (art. 261), connivencia (art. 262) y la
elusion de responsabilidad civil.

El Proyecto de Codigo penal, siguiendo la linea de re-
forma espafiola, entiende por quiebra fraudulenta la el he-
cho de que una persona declarada en quiebra fraudulenta
que, en fraude a sus acreedores, simule o supone deudas,
enajenaciones, gastos o pérdidas; sustraiga u oculte bienes
que correspondan a la masa o no justifique su salida o can-
celacion; conceda ventajas indebidas a cualquier acreedor,
transfiera o enajene maliciosamente a cualquier titulo bie-
nes muebles o inmuebles antes de ser declarado el estado
de quiebra; falsee estados financieros; realice negociacio-
nes de activos; lleve libros dobles o falsos. La pena para
los autores de dicha conducta es de dos a seis aflos de pri-
sion.

Respecto a la quiebra imprudente, el legislador proyec-
tista castiga con pena de prision de uno a tres afios a la
persona declarada en quiebra culpable que hubiere perju-
dicado a sus acreedores por sus gastos excesivos en rela-
cion con el capital, especulaciones ruinosas, juegos, aban-
dono de sus negocios o cualquier otro acto de negligencia
o imprudencia. Y con pena de uno a tres afios de prision al
deudor no comerciante concursado civilmente que dolosa-
mente para defraudar a sus acreedores oculte, altere, fal-
see o deteriore informacion contable o situacion patrimo-
nial (insolvencia fraudulenta).

En relacién a la connivencia, el Dictamen del Proyecto
de Codigo penal sanciona a la persona que a nombre pro-
pio, delegacion o representacion de otro, concierte con el
deudor o con un tercero ventajas ilegales para el supuesto
de aceptacion de un avenimiento, convenio o transaccion,
y la pena a imponerse sera de prision de seis meses a dos
afios o multa de noventa a ciento cincuenta dias. En el su-
puesto de que el deudor, declarado en quiebra o concursa-
do civilmente, y sin autorizacion judicial o de los 6rganos
concursales, realice cualquier acto de disposicion patri-
monial destinado a pagar a uno o varios acreedores con
posposicion del resto, la pena sera de prision de uno a tres
afios, la cual sera aplicada también al que actuando en
nombre de una persona juridica en estado de quiebra o
concurso de bienes, concluya un convenio a través de los
procedimientos establecidos en el numeral anterior. Asi-
mismo, y en relacion a la elusion de responsabilidad civil,
el responsable de cualquier hecho delictivo que, con pos-
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terioridad a su comision y con la finalidad de eludir el
cumplimiento de las responsabilidades civiles provenien-
tes del ilicito penal, realice actos de disposicion patrimo-
nial o contraiga obligaciones que disminuyan su patrimo-
nio al grado de convertirse en insolvente, sera penado con
prision de dos a cinco afios.

Panama

Prof. Dr. Carlos Enrique Muiioz Pope
Catedratico de la Universidad de Panama
cempope@cwpanama.net

I. Introducciéon

El tema de la quiebra e insolvencia en el ordenamiento
penal panamefio reviste caracteristicas muy particulares,
aunque lo doctrina se ha ocupado muy poco del mismo.

En el Codigo penal de 1982 aparece regulado de forma
muy sui generis en el capitulo V del Titulo XII del Libro
Segundo, que trata de los “Delitos contra la economia na-
cional”, en los articulos 386, 387 y 388.

Los articulos 386 y 387 se ocupan de la quiebra fraudu-
lenta y de la quiebra culpable, respectivamente, en tanto
que el articulo 388 se ocupa de la figura de la insolvencia.

I1. El delito de quiebra

En el ordenamiento penal panamefio se incrimina una
forma de quiebra fraudulenta que se distingue de otra
quiebra, llamada culpable.

La norma penal no precisa, sin embargo, cuando esta-
mos en presencia de una u otra modalidad, ya que en es-
tos casos remite, para tales efectos, al Codigo de Comer-
cio.

La quiebra fraudulenta, inexplicablemente también lla-
mada “quiebra dolosa”, se castiga con pena de 2 a 3 aflos
de prision e inhabilitacion para ejercer el comercio y la in-
dustria por 3 a 10 dias, cuando en realidad debi6 decir de
3 a 10 afios. El error data desde el inicio de la vigencia del
Codigo, en marzo de 1983, y es evidente el poco interés
del propio legislador por corregir este gazapo.

Por su parte, la quiebra culpable, también inexplicable-
mente llamada “quiebra culposa”, se castiga con pena de
1 a 3 aflos de prision e inhabilitacion para ejercer el co-
mercio y la industria por 1 a 3 afios.

La actual redaccion premia al quebrado intencional con
una pena que conlleva inhabilitacién por unos dias, mien-
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tras que el penado por quiebra culpable quedard inhabili-
tado por lo menos por un afio hasta un maximo de tres
afios.

Alguien pudiera pensar que esta forma de legislar, al re-
mitir al Codigo de Comercio para saber qué se tiene como
quiebra fraudulenta o quiebra culpable en la legislacion
comercial es inconveniente, pero ello no es asi, pues sin
duda el legislador panamefio en esta materia actud con co-
rreccion, pues el concepto de quiebra puede cambiar
cuantas veces sea necesario en la legislacion comercial y
no se necesita cambiar el Codigo Penal para actualizar
tal regulacion, pues la  modificacion de la legislacion co-
mercial implica también, de pleno derecho, la modifica-
cion del texto punitivo correspondiente.

Los articulos 1557 y 1558 del Cédigo de Comercio es-
tablecen cuando estamos en presencia de una quiebra cul-
pable o de una quiebra fraudulenta

Los casos de quiebra previstos en el art. 1557 del Codi-
go de Comercio implican conductas dolosas, por lo que
nunca estaremos en presencia de una verdadera quiebra
culposa, a pesar de lo establecido en el art. 387 del Cadi-
go Penal panamefio.

II1. El delito de insolvencia

En Panama, el delito de insolvencia se corresponde con
el tipo de alzamiento previsto en otros ordenamientos pe-
nales.

La accidn en este delito consiste en sustraerse del pago
o cumplimiento de obligaciones ocultando los bienes, si-
mulando enajenacion de éstos o declarando créditos ine-
xistentes en perjuicio de alguien.

La pena en estos casos es de 6 meses a 2 afios de pri-
sion.

A partir de 2004 se han introducido agravantes especia-
les al delito de insolvencia, para castigar a quienes pro-
pongan juicios falsos ante los tribunales de justicia para
evitar hacer frente a sus responsabilidades, en cuyo caso
la pena se aumenta de 2 a 5 afios de prision.

También se agrava la pena, ahora de 3 a 6 aflos de pri-
sion, cuando  acreedores y deudores se valgan de proce-
sos judiciales simulados o suscriban mutuos acuerdos
fraudulentos para el cobro de obligaciones derivadas de
ventas de bienes muebles u otras facilidades crediticias en
perjuicio de créditos anteriores.

Los llamados “juicios amarillos” son una realidad en
nuestras sociedades, pero todavia quedan impunes los
abogados que se prestan para tales fraudes, a pesar de ser
verdaderos complices que con su actuar favorecen las
conductas antes descritas. Es necesario, en estos casos,
imponer verdaderas penas de prision, que no deben ser
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suspendidas ni reemplazadas por otras penas menores, al
tiempo que deben ser inhabilitados para ejercer la profe-
sion de abogado.

IV. A modo de conclusién

Las consideraciones antes expuestas evidencia la defi-
ciente regulacion de la materia en Panama, por lo que ur-
ge adecuar el tema a la realidad actual.

Los problemas procesales del diario acontecer, sin em-
bargo, nos ensefian que los procesos por delitos de quie-
bra nunca se llevan a cabo, pues la vieja concepcion de
los tribunales, que exige la ejecutoria de la quiebra civil,
impide que se haga justicia en esta materia.

Quicbra la quiebra, el curador acaba y agota con todos
los fondos, pero nunca se lleva a los tribunales penales al
quebrado, que inicia otro negocio con el dinero de sus
acreedores que nunca cobran sus acreencias.

Urge la actualizacion de la normativa comercial y de la
regulacion procesal respectiva.

Peru

Dr. Victor Prado Saldarriaga
Catedratico de Derecho Penal

1. DENOMINACIONES

Comencemos por sefialar que en la evolucion reciente
de la legislacion penal peruana no se ha utilizado la deno-
minacion “insolvencias punibles”, para referirse a los de-
litos que ahora seran objeto de analisis.

Sin embargo, debemos aclarar también que tales ilicitos
penales si fueron criminalizados por el derecho penal nacio-
nal, aunque bajo otra nomenclatura juridica como “Delitos
en las Quiebras y en las Deudas” o “Atentados Contra el
Sistema Crediticio”. Es mas, el Codigo Penal vigente de
1991 ha utilizado sucesivamente ambas denominaciones.

2. SISTEMA DE DELITOS
EN LA LEGISLACION VIGENTE

En cuanto al sistema interno de delitos de insolvencias
punibles en el Codigo Penal peruano, este se ubica en el
Titulo VI como parte de los “Delitos Contra la confianza
y la Buena Fe en los Negocios”. De esta manera el texto
legal vigente ha escindido a tales ilicitos del sistema de

delitos contra el patrimonio al cual se hallaban integrados
en el Codigo Penal derogado de 1924 ( Cfr. Seccion Sex-
ta, Titulo VI, Articulos 252° a 256°).

Con un poco ideografico nombre de “Atentados contra
el Sistema Crediticio”, el legislador nacional en el Capi-
tulo I del Titulo antes mencionado, ha incluido una mix-
tura de tipos penales convencionales con otros de condi-
cion menos tradicional.

Cabe sefialar que la actual morfologia normativa fue
consecuencia de las modificaciones introducidas por la
Ley 27146 del 24 de junio de 1999. Esta norma legal re-
guld el régimen y procedimientos para el reflotamiento y
reestructuracion empresarial.

En concreto las disposiciones legales aludidas contie-
nen los siguientes supuestos tipicos y normas procesales
especiales:

* Insolvencia Fraudulenta Doloso (Articulo 209).

* Insolvencia Culposa (Articulo 210).

¢ Utilizaciéon de Informacion Falsa en Procedimientos
de Insolvencia o Afines (Articulos 211).

* Reducciéon y Exencion de Penal por Colaboraciéon
Eficaz (Articulo 212).

¢ Accion Penal Privada y Cuestiones de Procedibili-
dad (Articulo 213).

Es de sefialar que la frecuencia de esta clase de delitos
es minima en las estadisticas nacionales de criminalidad.

3. CARACTERISTICAS TiPICAS DEL DELITO

Los delitos de Atentados contra el Sistema Crediticio
criminalizan actos que afectan la masa de activos y pasi-
vos patrimoniales del deudor, los cuales seran objeto de
evaluacion y pago de las obligaciones preferentes de los
acreedores. Estas conductas deben ocurrir dentro del de-
sarrollo de los siguientes procedimientos especiales:

a) Procedimiento de Insolvencia.

b) Procedimiento Simplificado.

¢) Concurso Preventivo.

d) Procedimiento Transitorio.

e) Otros Procedimientos de Reprogramacion de Obliga-
ciones.

La ley concede la calidad de sujeto activo al deudor, pe-
ro también a su representante, asi como a los administra-
dores o liquidadores que resulten funcionalmente relacio-
nados con el patrimonio del deudor en los procedimientos
administrativos antes mencionados.

Para nuestro breve analisis utilizaremos la detallada re-
daccion del tipo penal contenida en el articulo 209°. Se
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trata de un tipo legal alternativo que describe varias ac-
ciones ilicitas equivalentes que puede realizar el agente.
Tales conductas tipicas son las siguientes:

a) Ocultamiento de bienes

b) Simulacién, Adquisiciéon o Realizacion de deudas,
enajenaciones, gastos o pérdidas

¢) Realizacion de actos de disposicion patrimonial o
generadores de obligaciones.

Todas estas conductas son dolosas. Con relacién al ulti-
mo de los supuestos tipicos mencionados, la ley consigna
un elemento subjetivo especial relativo a posibilitar el pa-
go relativo de quien no tiene derecho a ello, posponiendo
de esta manera la expectativa de pago del acreedor co-
rrespondiente.

Ahora bien, si para tal propdsito hubiera mediado con-
nivencia maliciosa con el beneficiado. Este ultimo sera
sancionado también con la misma pena del autor del he-
cho punible.

Por otro lado, el legislador peruano para las mismas
conductas irregulares de trato preferente de acreedores
(Realizacion de actos de disposicion patrimonial o gene-
radores de obligaciones) considera también la criminali-
zacion de algunas situaciones especiales. Al respecto, la
norma precisa que de existir un procedimiento previo de
reprogramacion de obligaciones, ¢l delito solo se mate-
rializara si los actos realizados contradicen lo dispuesto o
acordado en dicho procedimiento.

Es de precisar también que los diferentes supuestos de
comportamiento tipico que definen los tres incisos del
articulo 209°, también daran lugar al delito si ellos se eje-
cutan en el marco de un estado declarado de liquidacion,
el cual fue declarado conforme a las normas propias de la
materia.

Con relacion a la estructura culposa que regula el arti-
culo 210° del Cddigo Penal, es de sefialar que su laconica
redaccion no permite distinguir con claridad cuales son las
conductas punibles que el agente debe ejecutar. Segtn di-
cha norma: “Si el agente realiza por culpa_alguna de las
conductas descritas en el Articulo 209°, los limites mdxi-
mo y minimo de las penas privativas de libertad e inha-
bilitacion se reducirdn en una mitad”. Como se ha inter-
pretado en la doctrina se debe entender que el tipo legal
alude a que el agente ejecute actos de gestion o de inver-
sion negligente o temerarios, que comprometen o perjudi-
can su estabilidad y solvencia patrimonial, afectando con
ello las opciones de los acreedores para cobrar sus crédi-
tos al deudor. No cabe entonces comprender que en este
delito el agente debera de “ocultar o simular” culposa-
mente. Lo cual deviene en un absurdo dada que por su
propia naturaleza y sentido funcional dichas conductas re-
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quieren ejecutarse siempre de manera consciente y volun-
taria .

4. PENALIDAD Y CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES

El Codigo Penal peruano sanciona los atentados contra
el sistema crediticio con penas conjuntas privativas de li-
bertad (Entre tres a seis afios) e inhabilitacion (Entre tres
a cinco arios). Como ya se menciond en el caso de la hipo-
tesis culposa del articulo 210° las penas se reducen a la
mitad de las contempladas para el caso doloso del articu-
lo 209°.

Abhora bien, con relacion a los delitos de insolvencia frau-
dulenta dolosa, la legislacion nacional ha incorporado una
circunstancia agravante especifica que toma en cuenta la
ocasion y oportunidad de realizacion del delito. En efecto,
las penas seran mas elevadas (Entre cuatro a ocho arios de
pena privativa de libertad y entre cuatro a cinco arios de in-
habilitacion) si el hecho punible se ejecuta, en cualquiera
de sus modalidades, “cuando se encontrase suspendida la
exigibilidad de obligaciones del deudor” como consecuen-
cia de algunos de los procedimientos especiales de rees-
tructuracion y reflotamiento anteriormente citados (Proce-
dimiento de Insolvencia, Procedimiento simplificado, etc.)

5. TIPO PENAL ESPECIAL

El sistema de delitos que comentamos incluye también
un tipo penal especial en el articulo 211°. Esta conducta
delictiva consiste en la utilizaciéon de documentacion o in-
formacion de incidencia patrimonial falsa, dentro de los
procedimientos especiales de reestructuracion y reflota-
miento. El legislador nacional especifica que debe tratar-
se de “informacion, documentacion o contabilidad” que
alteren o falseen la realidad de los hechos, actos, asientos
o estados que tales datos o instrumentos contienen o co-
munican. Asimismo, la ley también sanciona a los que si-
mulen en igual contexto obligaciones o pasivos.

Sin embargo, la sola presentacion de la documentacion
o informacidn falsa no es suficiente para la tipicidad, pues
la norma exige que como efecto de la conducta fraudulen-
ta del agente se debe producir “la suspension de la exigi-
bilidad de las obligaciones del deudor”. De esa manera,
pues, se frustra también el pago correspondiente de los
acreedores.

La penalidad de este delito especial es también conjun-
ta. Ella comprende pena privativa de libertad (Entre cua-
tro a seis arios) e inhabilitacion (Entre cuatro a cinco
anos).
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6. COLABORACION EFICAZ

La presencia de la colaboracion eficaz en este tipo de
delitos no es muy comun. En el contexto nacional e inter-
nacional tal procedimiento especial ha estado general-
mente vinculado con delitos de criminalidad organizada
como el terrorismo, el trafico ilicito de drogas o la co-
rrupcion.

No conocemos de otras experiencias legislativas simila-
res, cuando menos, en el ambito regional. Tampoco en la ju-
risprudencia de nuestro pais hemos encontrado casos o cri-
terios que desarrollen la aplicacion de tales disposiciones.

El articulo 212° del Codigo Penal contiene dos efectos
prémiales: la reduccion de pena que soélo alcanza a los au-
tores delito; y la exencion de pena que es exclusiva para
los participes.

El presupuesto legal para acceder a tales recompensas
gira en torno al contenido de la informacién que suminis-
tre el colaborador y a su utilidad sobre la realizacion, in-
vestigacion, sancion y reparacion del delito. En coheren-
cia con ello, el legislador exige que la informacion
permita conjunta o alternativamente:

a) Evitar la continuidad o consumacion del delito

b) Conocer las circunstancias en las que se cometio el de-
lito

c¢) Identificar a los autores o participes del delito

d) Conocer el paradero o destino de los bienes objeto ma-
terial del delito y su restitucion al patrimonio del deudor.

También se aplicaran los mismos beneficios de reduc-
cioén y exencion de penas cuando los autores o participes
realicen la restitucion voluntaria de los bienes o la en-
trega de una suma de dinero equivalente a su valor.

La reduccion de pena puede ser por debajo del minimo
legal o hasta por dos tercios del maximo legal, segin los
casos.

7. ASPECTOS PROCESALES

El delito que analizamos s6lo es perseguible por accion
privada del agraviado ante el Ministerio Publico. Excep-
cionalmente la denuncia puede promoverla la unidad
competente del Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la

Proteccion de la Propiedad Intelectual-INDECOPI.
Conforme a nuestra legislacion corresponde a este orga-
nismo publico desarrollar y supervisar los procedimientos
especiales de reestructuracion y reflotamiento.

Es de sefialar también que las disposiciones procesales
del articulo 213° del Cddigo Penal conceden al INDECO-

PI legitimidad procesal para intervenir en los procesos pe-
nales que se formalicen a raiz de su intervenciéon como de-
nunciante.

Polonia

Prof. Dra Barbara Kunicka — Michalska
Instituto de Ciencias Juridicas

de la Academia de Ciencias de Polonia
Varsovia

En la Legislacion Penal de Polonia los delitos relacio-
nados con insolvencias punibles estan concebidos sobre
todo en el Codigo Penal, pero también en el Codigo de So-
ciedades Comerciales y en la Ley llamada “ Ley sobre la
insolvencia y las reparaciones”.

En el Codigo Penal estos delitos consisten un grupo de
delitos contra los acreedores (arts.300 - 302 del CP) y se
encuentran en la Parte Especial del Codigo Penal, en el
Capitulo XXXVI, titulado : “Delitos contra el volumen
econdmico”. Se trata de los siguientes delitos:

— el delito de insatisfaccion de los intereses del acreedor
(art.300 del CP),

— el delito de la insolvencia fraudulenta (art. 301 del CP),

— el delito de satisfaccion arbitraria a los acreedores
(art.302 del CP).

El delito de insatisfaccion de los intereses del acreedor
consiste en que el autor, amenazado con la insolvencia o la
quiebra, frustra o disminuye la satisfaccion a su acreedor eli-
minando, escondiendo, vendiendo, regalando, destruyendo,
cargando o deteriorando, realmente o aparentemente, los
componentes de sus bienes (el parrafo 1 del art. 300 del CP).
Por realizar éste acto esta prevista la pena de privacion de la
libertad hasta tres afios. La pena serd mas severa (de 3 me-
ses hasta 5 afos) en ¢l caso, cuando el autor del delito lo co-
mete con el objetivo de frustrar la ejecucion de la sentencia
del tribunal o del otro drgano estatal y se trata de los ele-
mentos de los bienes confiscados o amenazadas con el em-
bargo (el parrafo 2 del art. 300 del CP). Este ultimo delito se
llama el delito de la frustracion de la ejecucion en perjuicio
del acreedor. La pena sera aun mas severa ( de 6 meses has-
ta 8 afios) cuando con el hecho del parrafo 1 del art.300 del
CP se ha causado el dafio a muchos acreedores.

Los delitos del art.300 del CP (en sus tres formas) estan
perseguidos de oficio solo en el caso cuando el perjudica-
do es el Tesoro Publico. En los demas casos estan perse-
guidos por peticion del perjudicado (el parrafo 4 del
art.300 del CP).
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El delito de la insolvencia fraudulenta tiene tres formas
(art. 301 parrafo 1-3 del CP).

La primera forma del delito de insolvencia fraudulenta
esta prevista en el parrafo 1 del art.301 del CP, que esta-
blece: ¢l, quién, siendo el deudor de varios acreedores,
frustra o limita la satisfaccion de lo debido de ellos por via
de la creacion, a base de las normas legales, de una nueva
entidad econdmica y transfiere a favor de ella los elemen-
tos de sus bienes (la pena de privacion de la libertad de 3
meses hasta 5 afios).

La segunda forma, prevista en el parrafo 2 del art. 301
del CP consiste en que el deudor de varios acreedores 1le-
va a la quiebra de él mismo o a su propia insolvencia (la
misma pena).

Ambas formas presentadas son delitos dolosos.

La tercera forma del delito de insolvencia, prevista por
el parrafo 3 del art.301 del CP se refiere al delito culposo
y consiste en que el deudor de varios acreedores de mane-
ra irreflexiva lleva a su propia quiebra o insolvencia, en
particular disipando los elementos de los bienes, contra-
endo compromisos o firmando transacciones, evidente-
mente contrarios a los principios del quehacer (la pena de
multa, la de limitacion de la libertad o la de privacion de
la libertad hasta 2 afios).

En el art.302 del CP estan previstos los siguientes deli-
tos (dolosos):

— el delito de favorecer a determinados acreedores (arbi-
traria satisfaccion a los acreedores) - art.302 parrafo 1
del CP,

— el delito de la corrupcioén activa en perjuicio de los
acreedores (art.302, parrafo 2 del CP),

— el delito de la corrupcion pasiva en perjuicio de los
acreedores (art.302 parrafo 3 del CP).

El primer delito consiste en que el deudor amenazado
con la insolvencia o la quiebra, que no puede satisfacer a
todos los acreedores, les paga o garantiza el pago solo a
algunos acreedores, por lo cual actia en perjuicio de los
demas (la pena de multa, la de limitacion de la libertad o
la de privacion de la libertad hasta 2 afios) - el parrafo 1
del art.302 del CP.

El delito de la corrupcion activa esta previsto en el pa-
rrafo 2 del art.302 del CP que establece : él, quién le brin-
da o promete brindarle al acreedor beneficios materiales
por actuar en prejuicio de los demads acreedores a la luz
del procedimiento de la quiebra o del procedimiento ten-
diente a evitar la quiebra (la pena de privacion de la liber-
tad hasta 3 afios). Es la corrupcion del acreedor.

El delito de la corrupcion pasiva consiste en que el
acreedor que con relacion al procedimiento de quiebra o
el procedimiento tendiente a evitar la quiebra recibe bene-
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ficios por actuar en perjuicio de los demas acreedores o
exige este tipo de beneficios (la pena de privacié®n de la
libertad hasta 3 afios). Es el delito de la venalidad del
acreedorl.

Con éste tema esta relacionado también el delito de no
presentar la peticion de quiebra de la sociedad comercial,
previsto en el art. 586 del Codigo de Sociedades Comer-
ciales. El art. 586 establece: “ El, quién, como miembro de
la junta directiva de la sociedad o el liquidador, no pre-
senta la peticion de quiebra de la sociedad comercial, a pe-
sar de las condiciones que la justifican, de acuerdo con las
normas juridicas - incurre en la pena de la multa, la de li-
mitacion de la libertad o la de privacion de la libertad has-
ta 1 afio”.

En la Ley del 28 de febrero de 2003 sobre las insolven-
cias y el procedimiento de reparaciones (llamada “Ley so-
bre la insolvencia y las reparaciones” - Dz.U.No
60,p0s.535 con cambios posteriores) hay normas penales.
Segun el art. 522 de esta Ley, el deudor o su representan-
te (si el deudor tiene la personalidad juridica o tiene el es-
tatuto de la sociedad comercial sin la personalidad juridi-
ca) indica datos falsos en la peticion sobre la
promulgacion de la insolvencia o en la declaracion sobre
la iniciacion del procedimiento de reparacion, incurre en
la pena de privacion de la libertad de tres meses hasta 5
afios (el parrafo 1 del art.522 de la Ley). La misma pena
estd prevista para el caso cuando se trata de los datos fal-
sos sobre el patrimonio del deudor, presentados en el pro-
cedimiento judicial sobre la promulgacion de la insolven-
cia o en procedimiento judicial de reparaciones (el parrafo
2 del art.522 de la Ley).

En el art. 523 de la misma Ley estd prevista la pena de
privacion de la libertad de 3 meses hasta 5 afios por no en-
tregarle al sindico todos los bienes que consisten la masa
de la quiebra, de los libros de contabilidad y otros docu-
mentos sobre la propiedad si el sujeto activo del delito es
la persona insolvente o el representante del insolvente (si
el insolvente tiene la personalidad juridica o el estatuto de
la sociedad comercial sin la personalidad juridica) - el pa-
rrafo 1 del art. 523 de la Ley citada.

La misma pena esta prevista (en el parrafo 2 del art.523
de la Ley citada) si se trata de no ofrecerle al sindico o al
juez — comisario la informacion sobre el patrimonio del
insolvente.

Notas

1. Para mas detalles véanse por ejemplo: O.Gorniak, Pr-
zestépstwa gospodarcze.Rozdzial XXXVI i XXXVII Kodeksu Kar-
nego.Komentarz, C.H.Beck,Warszawa 2000 (Delitos econémi-
cos. El Capitulo XXXVI y XXXVII del Cédigo Penal.Comentario,
C.H.Beck,Varsovia 2000) pag. 56 y sigs.; J.Skorupka, Karno-
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prawna ochrona wierzycieli (La proteccion juridico — penal de los
acreedores),Torun 2001; R.Zawlocki, Przestepstwa przeciwko
wierzycielom.Komentarz do przepiséw art.300 -302 kk ( Los de-
litos contra los acreedores.Comentario a las normas de los arts.
300 -302 del CP),Warszawa (Varsovia) 2001; R.Zawlocki, Rozd-
zial XXXVI .Przestépstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu
(El Capitulo XXXVI. Los delitos contra el volumen econémico)
,.en : Kodeks Karny Czéoceze szczegdina .Tom Il.Komentarz do
artykulow 222-316.Pod redakcja Prof.A.Wasek. 2 wydanie,
C.H.Beck,Warszawa 2005 ( Cédigo Penal. Parte especial. Tomo
Il. Comentario a los arts. 222 — 316. A cargo de Prof. A.Wasek.
Segunda edicion. C.H.Beck,Varsovia 2005 ),pag. 1094 y sigs.;
R.Zawlocki, Podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa
gospodarcze, C.H.Beck,Warszawa 2004 ( Bases de la respon-
sabilidad penal por los delitos econémicos, C.H.Beck,Varsovia
2004).

Portugal

Frederico de Lacerda da Costa Pinto
Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa (www.fd.unl.pt)

1. O Cédigo Penal portugués declara a punibilidade das
situagdes de insolvéncia nos arts 227.° e 228.°: o primeiro
contempla a insolvéncia dolosa, punivel com pena de
prisdo até 5 anos ou com pena de multa (alternativa) até
600 dias; e o segundo prevé a insoléncia negligente, facto
punivel com prisdo até um ano ou com pena de multa (al-
ternativa) até 120 dias. Estas penas sdo agravadas em um
ter¢o nos seus limites minimo ¢ maximo se de algum dos
factos tipicos praticados resultarem frustrados créditos de
natureza laboral, em sede de processo executivo ou pro-
cesso especial de insolvéncial.

O ambito da punibilidade da insolvéncia esta tipificado
nos artigos 227.° e 228.° do Cddigo Penal, embora alguns
dos seus conceitos tenham de ser concretizados e delimi-
tados em articulagdo com as normas do Codigo da In-
solvéncia e da Recuperagdo de Empresas (Decreto-Lei, n.°
53/2004, de 18 de Margo, com as ultimas alteragdes ope-
radas pelo Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de Margo).
As fronteiras da intervengdo penal neste dominio resultam
assim do ambito dos tipos incriminadores e do alcance
que lhes oferecem alguns dos conceitos tipicos partilhados
com o Codigo da Insolvéncia.

Na versao inicial do Codigo Penal (de 1982) os crimes
estavam configurados como modalidades de faléncia de
comerciantes (arts 325.° ¢ 326.°), tendo sido mais tarde
destacada a punibilidade da insolvéncia, tinham penas
mais baixas e a forma negligente tinha natureza semi-pu-
blica (o inicio do procedimento criminal dependia de uma
queixa tempestiva e legitima de um credor). Durante as

ultimas duas décadas as incriminagdes foram substancial-
mente alteradas (a ultima alteragdo ocorreu através do De-
creto-Lei, n.° 53/2004, de 18 de Marco) quer quanto ao
seu ambito (deixaram de se aplicar apenas a comerciantes,
sendo eliminada o regime de tutela diferenciada — comer-
ciantes/ndo comerciantes - do inicio de vigéncia do Codi-
go Penal), quer quanto as penas (que foram agravadas),
quer quanto a natureza do crime na forma negligente que
passou a ser também um crime publico (actualmente, o
Ministério Publico ndo estd dependente de queixa para
iniciar o inquérito pela eventual pratica de uma insolvén-
cia negligente)2.

2. Os crimes de insolvéncia (tal como os anteriores cri-
mes falenciais, do inicio de vigéncia do Cdédigo Penal)
estdo sistematicamente enquadrados na codificagdo penal
como modalidades de crimes contra o patrimonio (mais
especificamente, “crimes contra direitos patrimoniais™).
Em parte por forga deste enquadramento sistematico e
também devido aos seus elementos tipicos (concretamen-
te configurados em fung@o dos interesses dos credores que
o agente visa prejudicar, do objecto da ac¢do que directa
ou indirectamente ¢ o patrimonio do devedor e da situacédo
de insolvéncia, que implica um défice patrimonial) ¢é ra-
zoavel dizer-se que os crimes de insolvéncia (tal como os
anteriores crimes falenciais) contemplam formas de
agressdo ao patrimoénio. Dito de outra forma, o bem juri-
dico tutelado pelas incriminagdes ¢ o patrimonio dos cre-
dores ou, de forma mais especifica, o segmento de direi-
tos patrimoniais do credor perante o (patrimoénio do)
devedor. Nao estamos — no caso do Direito portugués - pe-
rante um crime econdmico, mas sim perante um crime pa-
trimonial. As dimensdes supra individuais de tutela que
alguma doutrina aponta, como “a economia de crédito” ou
“a confianga nas relagdes comerciais” ndo ¢ objecto de
protecgdo juridica directa pela norma incriminador, mas
eventualmente e apenas dimensdes extra-tipicas de dano-
sidade dos factos, resultados ou consequéncias danosas
ndo compreendidas no tipo de crime, sempre atendiveis,
no entanto, ao nivel da determinag@o concreta da pena3.

E evidente que a consciéncia da danosidade econdmica
e social de praticas fradulentas no ambito de sociedades
comerciais de capital aberto e disperso pelo publico apon-
ta em sentido diverso, como demonstram as fraudes fi-
nanceiras descobertas nos ltimos anos em grandes socie-
dades comerciais europeias e norte-americanast. Mas isso
ndo permite de lege lata reconfigurar a natureza axiologi-
ca do crime, mas quando muito deve conduzir a uma re-
flexao sobre a forma de interveng@o penal nestas realida-
des.

A identifica¢do do bem juridico tutelado pela norma in-
criminadora com os direitos patrimoniais dos credores
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permite, por outro lado, afirmar que estes sdo ofendidos
com legitimidade para se constituirem como assistentes
no processo penal que tenha como objecto crimes de in-
solvéncia (art. 68.°, n.° 1 al. a) do Cédigo de Processo Pe-
nal), exercendo dessa forma os direitos de intervengdo
processual que lhes sdo reconhecidos por lei.

3. O crime de insolvéncia dolosa exige na sua configu-
ragdo tipica (art. 227.° do Cddigo Penal) os seguintes ele-
mentos: (i) uma qualidade tipica do agente, (ii) uma con-
duta danosa tipicamente descrita, (iii) um resultado ilicito
que ¢ consequéncia da conduta, (iv) o dolo do agente, (v)
um elemento subjectivo especial e (vi) uma condigdo ob-
jectiva de punibilidade. Vejamos cada um destes aspectos
isoladamente.

(1) O crime do art. 227.°, n.° 1 do Cédigo Penal é um cri-
me especifico, pois esta recortado em fungdo de uma pre-
cisa qualidade tipica que ¢ a de “devedor”. O facto de a
punibilidade da conduta depender o reconhecimento judi-
cial da situag@o de insolvéncia, faz, como bem nota Pedro
Caeiro, com que o tipo so abranja “o devedor cuja in-
solvéncia possa ser objecto de reconhecimento judicial”>.
Neste sentido, o circulo de agentes ¢ condicionado pelo
elenco do art. 2.° do Cédigo da Insolvéncia que prevé os
possiveis sujeitos passivos da declaragdo de insolvéncia e
desse elenco exclui algumas entidades (pessoas colectivas
publicas, entidades publicas empresariais ¢ empresas do
sector financeiro sujeitas e um regime especial). Mas ndo
sO: também pela natureza da responsabilidade criminal
que faz com que (salva a hipotese de declarag@o legal ex-
pressa) incida em regra sobre pessoas fisicas (art. 11.° do
Codigo Penal). Por isso, o ambito subjectivo da incrimi-
nag¢do ndo se pode limitar & qualidade de devedor, ja que
esta pode incidir sobre uma pessoa colectiva (ou entidade
equiparada) ou, mesmo, sobre um patrimonio autéonomo
(uma heranca, por exemplo) que ndo podem ser criminal-
mente responsabilizados. Para o efeito, o Codigo Penal
contempla duas formas de alargamento do ambito da au-
toria: a regra da responsabilidade por actuacdo em nome
de outrem (art. 12.°) e uma regra especifica de autoria no
n.° 3 do art. 227.°, que conduz a punir em tais casos (em
que o devedor ndo ¢ autor penal idoneo) “quem tiver exer-
cido de facto a respectiva gestdo ou direcgdo efectiva e
houver praticado alguns dos factos do n.° 1.

(i1) O art. 227.° contempla cinco grupos de condutas ili-
citas, depois concretizadas em descri¢des particulares
quanto a forma e ao objecto de execugdo, a saber’: (a)
condutas que provocam uma diminui¢o real do patrimo-
nio do devedor (v.g. destruigdo, inutilizagdo ou ocultagdo
de activos); (b) condutas que diminuem ficticiamente os
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activos (v.g. através de contabilidade falsa ou falsificada,
falsos balang¢os ou adulteragdo ou destrui¢do de documen-
tos relevantes) ou (c) criam ou agravam artificialmente
prejuizos ou reduzem lucros; (d) comportamentos nego-
ciais de ocultagdo da crise financeira (v.g. aquisi¢des se-
guidas de vendas a prego inferior ao corrente); (e) a prati-
ca destes factos por terceiros com conhecimento do
devedor ou em beneficio deste (esta ultima prevista no n.°
2 do art. 227.° do Codigo Penal).

(iii) E necessario que a conduta ilicita provoque “a si-
tuag@o de insolvéncia” (art. 227.°, n.° 1) entendida norma-
tivamente como a impossibilidade de o devedor cumprir
as suas obrigacdes vencidas (art. 3.°, n.° 1 do Codigo da
Insolvéncia). O crime ¢ portanto de natureza material e a
exigéncia deste elemento estabelece “limiares minimos de
ofensividade da conduta proibida” (Pedro Caeiro)s.

(iv) A conduta tem de ser dolosa, podendo assumir
qualquer uma das formas de dolo do art. 14.° do Cddigo
Penal: directo, necessario ou eventual.

(v) No art. 227.°, n.° 1 existe um elemento subjectivo
especial desenhado genericamente ¢ depois dois elemen-
tos subjectivos especiais, associados a certas formas tipi-
cas de comissdo do facto. O primeiro é comum a todas as
formas de comissdo do crime e consiste em ter a “intengdo
de prejudicar os credores” (art. 227.°, n.° 1); o segundo, ¢
a intenc@o de retardar a faléncia associada a compra de
mercadorias a crédito (art. 227.°, n.° 1, al. d) e o terceiro a
intencdo de vender tais bens ou da-los em pagamento a
preco sensivelmente inferior ao corrente, também associa-
da a esta conduta de compra de mercadorias a crédito
(idem). As condutas de terceiros (art. 227.°, n.° 2) exigem
igualmente a intencdo de beneficiar o devedor, como se
referiu®.

(vi) Finalmente, o tipo incriminador exige para além do
ilicito cometido uma condi¢do objectiva de punibilidade
que consiste no reconhecimento judicial da insolvéncial0.
Trata-se de um elemento adicional ao facto ilicito, mas es-
truturalmente exterior a este pois consiste numa decisdo
judicial, um facto autébnomo de terceiro, que, por isso, ndo
pode integrar o facto ilicito imputavel pessoalmente ao
autor do crime.

A condi¢do objectiva de punibilidade produz diversos
efeitos sobre o Ambito da incriminagdo, a saber: em pri-
meiro lugar, restringe o circulo de potenciais autores aos
agentes que possam ser visados por uma declaracgdo judi-
cial de insolvéncia; em segundo lugar, restringe o ambito
da intervencdo penal, pois nio basta a verificagdo da in-
solvéncia causada pelo agente é necessario que a mesma
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seja objecto de reconhecimento judicial — dito de outra
forma, nem toda a insolvéncia dolosa é punivel; em ter-
ceiro lugar, confere materialidade e certeza a intervengao
penal, ja que dessa forma se tem a garantia de que a inter-
vengdo penal se faz sobre uma situagdo de insolvéncia que
substancialmente ndo oferece duvidas dado o seu recon-
hecimento judicial; em quarto lugar, minimiza-se a possi-
bilidade de contradig¢@o de decisdes ente a instancia civil e
penal; em quinto lugar, evita-se que a intervencdo penal
seja inoportuna e possa ela propria precipitar um agrava-
mento da situacdo patrimonial do devedor ou dificultar a
sua recuperagdo economica; finalmente, em coeréncia
com este regime, a auséncia de condi¢do objectiva de pu-
nibilidade impede o exercicio da ac¢o penal (v.g. a aber-
tura de inquérito ou, pelo menos, a deducdo de acusacdo)
antes do reconhecimento judicial da insolvéncia, pois até
14 e antes desse momento o facto ndo atingiu o limiar mi-
nimo da dignidade penal e da caréncia de pena eleito pelo
legislador: ndo € ainda crime e por isso ndo pode ser ob-
jecto de um processo penal.

O que vale por dizer que através da condi¢do objectiva
de punibilidade se racionaliza a intervengdo penal, se
cumprem objectivos de politica criminal essenciais para o
bom funcionamento do sistema penal e se protege o pro-
prio sistema econdémico dos possiveis efeitos nefastos de
uma intervencdo penal sobre situa¢cdes ndo consolidadas
no plano econdmico e juridico.

4. Uma nota final sobre o crime de insolvéncia negli-
gente previsto no art. 228.° do Codigo Penal. Ao contrario
do que acontece com muitos dos crimes negligentes, em
que o legislador para a mesma conduta altera apenas o ti-
tulo de imputacdo subjectiva e a pena aplicavel, o tipo in-
criminador neste caso contempla comportamentos dife-
rentes daqueles previstos no crime doloso.

Assim, na alinea a) do art. 228.°, n.° 1 prevé-se o caso
de “por grave inctria ou imprudéncia, prodigalidade ou
despesas manifestamente exageradas, especulagdes ruino-
sas, ou grave negligéncia no exercicio da sua actividade”
o devedor (ou a pessoa com dominio da gestdo da entida-
de em causa) criar um estado de insolvéncia que se con-
cretize numa situagdo desta natureza. Também aqui a pu-
nibilidade ¢ condicionada ao reconhecimento judicial da
insolvéncia.

Além disto, a alinea b) do mesmo preceito cria uma si-
tuagdo de omissdo pura em que alguém, consciente das di-
ficuldades econdmicas e financeiras da sua empresa, ndo
requer em tempo nenhuma providéncia de recuperagao.
Neste caso, ¢ dificil associar a omissdo ao resultado (si-
tuacdo de insolvéncia), pois a sua causa ¢ outra que ndo a
omissdo do agente. Por isso também a condigdo objectiva
de punibilidade (o reconhecimento judicial da insolvén-
cia), apesar de limitar o ambito penal da omissdo pura,

acaba por ndo possuir as mesmas virtualidades dogmati-
cas e politico-criminais que revela no contexto da in-
solvéncia dolosa e dé origem a problemas dogmaticos as-
sociados a legitimidade da incriminagdo (entre outras
razdes, porque a punibilidade do facto passa a depender
do reconhecimento judicial dum resultado que nao foi
causado pela omissdo do agente, mas que se verificara se
houver reconhecimento judicial da insolvéncia).

A doutrina portuguesa recebeu de forma muito critica
esta forma de delimitagdo legal do crime de insolvéncia
negligente, quer quanto a sua dignidade punitiva, quer
quanto ao seu ambito material, congruéncia e conformi-
dade constitucionalll.

Notas

1. Para uma leitura destas incriminagdes, veja-se, com assi-
nalavel profundidade e varios elementos histéricos e de Direi-
to comparado, Pedro CAEiRO in Figueiredo Dias (dir.), Co-
mentario Conimbricense ao Coédigo Penal, Parte Especial,
Tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pag. 402 e ss. Do
mesmo Autor, ainda, Sobre a natureza dos crimes falenciais,
Coimbra Editora, Coimbra, 1996, com muita informagao histé-
rica sobre a matéria (v.g. pags 91 e ss). Uma andlise em alguns
pontos ndo coincidente com os trabalhos anteriores, encontra-
se em Maria Fernanda PALMA, “Aspectos penais da insolvéncia
e da faléncia: reformulagéo dos tipos incriminadores e reforma
penal’, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 1995, pp. 401 e ss.

2. Uma parte destas alteragdes estdo documentadas e ana-
lisadas em Pedro CAEiRO Comentario Conimbricense (cit. nota
1), pag. 402 e ss, até 1999 e em Maria Fernanda PALvMA, RF-
DUL (1995), p. 404, com especial atengao sobre as alteragdes
da reforma penal de 1995.

3. Neste sentido, Pedro CAEIRO Comentario Conimbricense
(cit. nota 1), pag. 407-408. Em sentido oposto, Maria Fernanda
PaLmaA, RFDUL (1995) (cit. nota 1), p. 402.

4. Sobre o tema, Frederico de Lacerda da Costa PiNTO, “Fal-
sificagdo de informacgéao financeira nas sociedades abertas” in
Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios n.° 16 (2003), pp.
99-135.

5. Pedro CAEiRO Comentario Conimbricense (cit. nota 1),
pag. 408.

6. Com grande pormenor sobre o ambito da autoria nos cri-
mes falenciais, Pedro CAEIRO Comentario Conimbricense (cit.
nota 1), pag. 408 a 412.

7. Segue-se uma descrigdo adaptada do enquadramento de
Pedro Caeiro Comentario Conimbricense (cit. nota 1), pag. 412
a 420.

8. O Autor considera este elemento uma possivel fonte de
tutela diferenciada do patriménio de comerciantes e nao co-
merciantes, ja4 que a capacidade de recurso ao crédito pelos
primeiros faz com que o simples défice patrimonial destes n&o
ofenda o bem juridico (loc cit. pag. 421). Mas esta seleccéo
dos casos relevantes acaba, em meu entender, por ser feita
através da exigéncia da condigdo objectiva de punibilidade que
adiante se refere (reconhecimento judicial da insolvéncia).
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9. Sobre o conteudo, alcance e limites destes elementos
subjectivos especiais, veja-se Pedro CAEiRO Comentério Co-
nimbricense (cit. nota 1), pags 423-424.

10. Veja-se Maria Fernanda PALmA, RFDUL (1995) (cit. nota
1), p. 405 e ss; Pedro CAEIRO Comentario Conimbricense (cit.
nota 1), pags 425.

11. Veja-se Maria Fernanda Palma, RFDUL (1995) (cit. nota
1), p. 409 e ss, com varios problemas de configuragéo e arti-
culagao dos tipos; depois, Pedro Caeiro Comentario Conimbri-
cense (cit. nota 1), pags 438 e ss, com um elenco de criticas
muito vasto e pertinente.

Turquia

Dr. Baris Erman
Universidad de Estambul

El sistema penal turco s6lo conoce dos tipos delictivos
relativos a la insolvencia: la bancarrota fraudulenta y la
bancarrota imprudente. En este sentido, la insolvencia por
si solo no es punible en el derecho penal turco. El Codigo
Penal antiguo no contenia ninguna definicion de los he-
chos, sino solamente las penas relativas (Art. 506 y 507).
Definiciones que remiten a astas penas se hallan en los
articulos 310 (bancarrota imprudente) y 311 (bancarrota
fraudulenta) de la Ley de Ejecucion Forzosa y Insolven-
cia (LEI). A consecuencia de esto, las disposiciones del
Codigo Penal habian sido tratadas como normas en blan-
co, en que la jurisprudencia suplia el sentido de los tipos
penales con los contenidos de las normas en la LEIL

Con el nuevo Codigo Penal 2005 (CP), el legislador se
decidié de definir cada tipo de obra para complacer las
criticas relativas al non cumplimiento del principio de pre-
cision. Las nuevas disposiciones sobre la insolvencia pu-
nible son las siguientes:

Art. 161 — Bancarrota fraudulenta (Alzamiento)

Sera castigado con pena de prision de tres a ocho afios
el que realizara cualquier acto de disposicion patrimonial
fraudulento con finalidad de disminuir su patrimonio, a
condicion de que haber declarado en quiebra antes o des-
pués de dicho acto. La existencia del alzamiento depende
de que el responsable:

a) esconda u oculte las bienes que formaran parte de la
garantia real de los acreedores o cause una disminu-
cion de valor de dichas bienes

b) oculte o destruya cualquier libro de contabilidad, re-
gistro o documentacion con finalidad de impedir el
descubrimiento de actos de disposicion fraudulentos
cometidos para esconder el patrimonio,
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c¢) prepare cualquier documento que causara una aumen-
tacion de deuda sin que existiera una obligacion con-
vencional con finalidad de dar la impresion que si exis-
tiera dicha obligacion.

d) presente la columna del activo como menos de que
fuera en realidad a través de registros de contabilidad
falsos o preparando una balance falsa.

Art. 162 — Bancarrota imprudente

Sera castigado con pena de prision de dos meses a un
afio el que cause la bancarrota a través de una inobservan-
cia de la obligacion de obrar con diligencia resultando de
la calidad del comerciante, a condicion de haber declara-
do en quiebra.

Sin embargo, las disposiciones de la LEI no han sido
derogadas expresamente con la adopciéon del nuevo Codi-
go Penal. A esto hay que afiadir que los dichos articulos de
la LEI estan formuladas en sentido mas amplio que las del
CP y contienen una lista de hechos punibles relativos a la
bancarrota. Esta situacion da lugar a un problema mayor:
los articulos de la LEI refieren al CP expresamente, acen-
tuando que “estos hechos seran castigados segtn las dis-
posiciones del Cédigo Penal”. Ademas, estas disposicio-
nes destinan que los miembros de la familia del quebrado
también seran castigados como alzadores, si ellos fueran
complices al hecho.

Pero, los nuevos articulos en el CP han sido formulados
muy estrictamente, precisando que solo los hechos lista-
dos en el CP seran punibles. En consecuencia, es necesa-
rio aceptar que el nuevo CP implique la derogacion tacita
de los articulos 310 y 311 de la LEIL

Seglin las nuevas reglas el autor de los delitos solo pue-
de ser el comerciante quebrado. Ademas, la declaracion en
quebrado ha sido aceptada como una condicion objetiva
de punibilidad, resultando en una doble restriccion de la
aplicabilidad del tipo delictivo. Ademas, la bancarrota es
la sola forma de insolvencia punible segun estos tipos. En
casos de concurso o suspension de pagos, el autor de he-
chos similares so6lo puede hacerse responsable del fraude
en general, a condicion de que la obra cumpla con las pre-
suposiciones de este delito, es decir, en los casos que toda
obra del autor hubiera sido dirigida al fin de estafar a los
acreedores desde la comienza.

Los hechos enlistados en el art. 161, sub. a-d han sido
provistos como tipos alternativos, a pesar de la vaguedad
de la férmula utilizada en el articulo. Los motivos del CP
2005 expresan esta caracteristica de la norma.

El tipo de la bancarrota imprudente en el art. 162 CP no
contiene ninguna especificacion sobre las eximentes de la
obligacion de obrar con diligencia como comerciante,
aunque el art. 310 de la LEI habia listado numerosos he-
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chos segun el principio de numerus clausus. Segin los
motivos del CP, el contenido de esta obligacion sera de-
terminado con arreglo del Cddigo Mercantil.

La nueva disposicion sobre la bancarrota imprudente
lleva el peligro de enrodar no solo los casos de bancarro-
ta imprudente, pero también una grande porcion de las in-
solvencias, porqué en muchos ejemplos sera posible sos-
tener que la insolvencia fuera el resultado de cualquier
accion imprudente del comerciante. En todo caso ha de
mantener que la “imprudencia” implique un nivel de cul-
pabilidad en el sentido del derecho penal, es decir, el au-
tor habra a haber actuado fuera del area de riesgo permiti-
do en la vida comercial. La insolvencia culpable
simplemente en el sentido del derecho privado sigue
hallandose fuera de las reglas del CP.

Uecrania

Wolodymyr Hulkevych

Jefe de Seccion de la Fiscalia de la provincia
de Ternopil.

Postgraduado de la Catedra de Derecho Penal
v Criminologia de la Facultad de Derecho

de la Universidad Nacional Ivan Franko de Lviv

I. Introducciéon

Durante el periodo de estadia de Ucrania en la Union de
las Republicas Socialistas Soviéticas, la legislacion penal
de ésta, no sabia de responsabilidades por la ejecucion de
acciones relacionadas con la insolvencia financiera. El
sistema de administracion estatal de la economia no ad-
mitia la posibilidad de que cualquier empresa estatal o ha-
cienda colectiva (koljos) fuera declarada en quiebra.

Solo en 1994 y 1999, al Codigo Penal (en adelante -
CP) de Ucrania del afio 1960 le fueron afiadidos 3 articu-
los que establecian la responsabilidad penal por las accio-
nes criminales relacionadas con la insolvencia financiera
(Ley del 28 de noviembre de 1994, Boletin del Consejo
Supremo de Ucrania. 1994. N° 19. Art. 111 y la Ley del 30
de junio de 1999 , Boletin del Consejo Supremo de Ucra-
nia. 1994. N° 42-43. Art. 378).

En el actual CP de Ucrania del afio 2001, vigente hoy en
dia, (Ley del 5 de abril del 2001, Boletin del Consejo Su-
premo de Ucrania. 2001. N° 25-26. Art. 131), las normas
que establecen la responsabilidad por los delitos relacio-
nados con la insolvencia, se determinan en los Art. 218-

221 del apartado VII “Delitos en el campo de las activi-
dades econdémicas” de la Parte Especial del Codigo.

Se considera que el bien juridico de los delitos relacio-
nados con la insolvencia es el orden establecido por la ley,
de ejercicio de actividades econdémicas en lo que se refie-
re a la proteccion de los intereses de los ciudadanos, de las
personas juridicas y del estado, ante los riesgos condicio-
nados por una persistente insolvencia financiera de los su-
jetos econdmicos, cuyas actividades son juridicamente fi-
jadas durante el estudio del caso de insolvencia de tal
sujeto.!

Cabe hacer notar que un signo obligatorio del tipo basi-
co de todos los delitos relacionados con la insolvencia, es
el perjuicio material considerable, que de acuerdo con
anexo al Art. 218 del CP de Ucrania, supera en 500 y mas
veces el monto de la unidad minima de la base no impo-
nible.

II. La insolvencia ficticia

De acuerdo con el Art. 218 del CP de Ucrania “La in-
solvencia ficticia” que es la falsa y deliberada declaracion
oficial que hace un ciudadano - fundador o propietario de
un sujeto econdémico y también de un funcionario de un
sujeto econdomico, y también de un ciudadano- sujeto
econdmico, sobre su imposibilidad financiera para el
cumplimiento de las exigencias de sus acreedores y de las
obligaciones ante el presupuesto nacional, en el caso de
que estas acciones hayan producido un considerable per-
juicio material a los acreedores o al estado, sera sanciona-
do con multa equivalente a una suma que va de 750 a
2000 veces el valor de la unidad minima de la base no im-
ponible o con privacion de libertad por un término de has-
ta tres afos.

El reconocimiento de la insolvencia del sujeto econo-
mico, segun la Ley de Ucrania “Sobre el restablecimiento
de la solvencia del deudor o el reconocimiento de su in-
solvencia” en la redaccion del 30 de junio de 1999 con las
siguientes reformas (Boletin del Consejo Supremo de
Ucrania. 1999.- N° 42-43.- Art. 378), se determinara por
el Juzgado en lo econdmico. En concordancia con el apar-
tado 7 del Art. 5 de esta Ley, sus disposiciones no pueden
ser aplicadas a las empresas estatales; que hasta hoy en dia
no pueden ser reconocidas como insolventes.

En los Articulos 218-221 del CP de Ucrania se utilizan
los términos “insolvencia financiera”, “insolvencia finan-
ciera persistente” y “bancarrota”, cuyos significados es
preciso explicar. La Ley de Ucrania “Sobre el restableci-
miento de la solvencia del deudor o el reconocimiento de
su insolvencia” contiene solamente los términos “insol-
vencia ” y “bancarrota”
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Segtn el Art. 1 de esta Ley, la insolvencia es la incapa-
cidad del sujeto econdomico para hacer frente al pago de
las deudas que adquiridas ante los acreedores después de
cumplidos los plazos fijados, incluidas también las deudas
por concepto de salarios, también es la incapacidad de
cumplir sus obligaciones en los pagos de seguros de segu-
ros de jubilacion estatal que son obligatorios, en los pagos
de impuestos y gravamenes (pagos obligatorios), a no ser
que sea a través y después del restablecimiento de su sol-
vencia.

En la doctrina juridica del derecho penal ucraniano, se
considera que los términos “insolvencia financiera”, “in-
solvencia financiera persistente” y “bancarrota” son no-
ciones idénticas. 2

Ademas, la bancarrota es el reconocimiento, hecho por
el juzgado en lo econdmico, de la incapacidad del deudor
para restablecer su solvencia y cumplir con las exigencia
de los acreedores, impuestas por el juzgado; a no ser que
sea mediante proceduras de liquidacion.

El tipo basico del delito establecido en el Art. 218 del
CP de Ucrania consiste en que precisamente el juzgado en
lo econdémico llame a juicio por la falsa y deliberada de-
claracion oficial, sobre su imposibilidad financiera del su-
jeto econdmico para cumplir con las exigencias de sus
acreedores y con las obligaciones ante el presupuesto na-
cional. La falsa y deliberada declaracion oficial se explica
porque los datos del registro de insolvencia financiera no
corresponden a la realidad, por cuanto el estado financie-
ro del sujeto econdmico le posibilita cumplir con sus obli-
gaciones.

El delito se considera consumado solo en el caso de per-
juicio material considerable en contra del sujeto pasivo,
quien puede ser cualquier persona fisica o juridica (em-
presa).

Asi pues, solo la presentacion de la denominada ante-
riormente declaracion oficial, puede considerarse tentati-
va de perpetracion del delito establecido en el Art. 218 del
CP de Ucrania, en caso de que llevara el deudor intencio-
nes de perjudicar materialmente y considerablemente al
acreededor. No obstante, en el caso de que estas intencio-
nes no fueran establecidas, esta persono podra eludir cual-
quier responsabilidad.

Segtn las disposiciones del Art. 218 del CP de Ucrania,
el sujeto activo de este delito puede ser el fundador de
alglin sujeto econdmico (empresa; sociedad), su propieta-
rio o funcionario, una persona fisica - sujeto que ejerce ac-
tividades econdmicas.

A nuestra opinion, tal formulacion es una definicion po-
co comprensible y muy amplia, pues el fundador de un su-
jeto econdmico y su propietario, segun su significado, son
términos sindnimos. A todo esto, el concepto de “funcio-
nario” a modo de ver del Art. 218 del CP de Ucrania, es
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un término muy amplio, pues la declaracion oficial de in-
solvencia financiera del sujeto que realiza actividades em-
presariales, puede ser firmada solo por el dirigente de es-
te sujeto econdmico - por el Jefe del consejo
administrativo, director, etc., y no por otro funcionario co-
mo por ejemplo, el director adjunto o el contador general.

El tipo subjetivo del delito de caracteriza por el tipo de
intencion - directa o indirecta.

II1. Conduccion al estado de bancarrota

En concordancia con el Art. 219 del CP de Ucrania “La
conduccion al estado de bancarrota” en forma premedita-
da, con fines de lucro, o para conveniencia propia o en in-
tereses de terceras personas, realizada por el propietario o
funcionario del sujeto econdmico, son las acciones que
llevaron al sujeto econdomico al estado de insolvencia fi-
nanciera persistente, en el caso de que estas hayan ocasio-
nado perjuicios materiales considerables al estado o al
acreedor, y son penadas con multa de 500 a 800 veces el
valor de la unidad minima de la base no imponible o con
privacion de libertad por un término de hasta tres afios,
con la privacion de la potestad de ocupar determinados
cargos o dedicarse a determinadas areas de la actividad
econdmica por un periodo de hasta tres afos.

El tipo basico de este delito puede considerarse como la
realizacion de diferentes acciones, desfavorables para el
sujeto econdmico y cuyas consecuencias llevaran a este
sujeto a la bancarrota y causaran considerables perjuicios
materiales a los acreedores o al estado.

Acciones de ésta indole pueden ser:

» La conclusion de convenios juridicos deliberadamente
desfavorables, lo mismo que convenios falsos;

» El pago no fundamentado de activos en favor de terce-
ras personas;

» La transmision no fundamentada de bienes de la per-
sona juridica en favor de terceras personas.

Por causas incomprensibles el grupo de sujetos activos
de delito, establecido por el Art. 219 del CP de Ucrania, esta
limitado solo a los propietarios o funcionarios del sujeto
economico. Kruglova O.0. de una forma completamente
justa propone completar la relacion de sujetos activos de es-
te delito, y el concepto de persona fisica se limita solo a los
sujetos que efectan actividades empresariales. 3 Grek B.M.
propone que el sujeto activo que conduce a la empresa a la
bancarrota puede ser incluso el mismo acreedor. 4

El tipo subjetivo del delito se caracteriza también por el
tipo de intencién que se tiene - directa o indirecta y por
que la caracteristica principal de este delito es el motivo
con fin de lucro.
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IV. El encubrimiento de la insolvencia financiera
persistente

El tercer delito relacionando con la bancarrota es el en-
cubrimiento de la insolvencia financiera persistente (Art.
220 del CP de Ucrania). El encubrimiento premeditado,
hecho por un ciudadano — fundador o propietario del suje-
to econdmico y también por un funcionario de este sujeto
econdmico, de la insolvencia financiera persistente, mani-
festada en la presentacion de datos falsos, en el caso de
que esto haya ocasionado perjuicios materiales considera-
bles al acreedor, es penado con multa de 2000 a 3000 ve-
ces el valor de la unidad minima de la base no imponible
o con privacion de libertad por un término de hasta dos
afios, con la privacion de la potestad de ocupar determi-
nados cargos o dedicarse a determinadas areas de la acti-
vidad econdmica por un periodo de hasta tres afios.

El tipo objetivo del delito puede ser también la presen-
tacion premeditada de datos falsos por el deudor al acree-
dor o al juzgado en lo econémico ventila el asunto de ban-
carrota, y que hacen aparentar de un estado financiero
normal.

A este delito, estan también ligados los mismos proble-
mas que describimos mas arriba al caracterizar los delitos
establecidos en el Art. 218-219 del CP de Ucrania.

El tipo subjetivo del delito se caracteriza también por el
tipo de intencion que se tiene - directa o indirecta.

V. Actos ilegales en los casos de bancarrota

En conformidad con el Art. 221 del CP de Ucrania “Los
actos ilegales en casos de bancarrota” son penados con
multa de 100 a 500 veces el valor de la unidad minima de
la base no imponible o con privacion de libertad por un
término de hasta tres meses, con la privacion de la potes-
tad de ocupar determinados cargos o dedicarse a determi-
nadas areas de la actividad econémica por un periodo de
hasta tres afios para el ciudadano infractor premeditado -
fundador, propietario del sujeto econéomico o funcionario
del sujeto econdmico en el caso de bancarrota ocasionada
por los siguientes actos, que conllevaran a un perjuicio
material considerable:

+ El encubrimiento de los bienes o de las obligaciones a
pagar en forma de bienes, y de los datos sobre los bie-
nes;

* La transmision de los bienes y otras propiedades o su
enajenacion o destruccion;

» La falsificacion, el ocultamiento o la destruccion de
documentos que muestran las actividades financieras o
econodmicas.

Indudablemente, todas estos actos pueden ser cometi-
dos solo después de iniciado el procedimiento judicial
por motivo de bancarrota por el juzgado en lo econémi-
co.

Boldar G. con sumo derecho afirma que el delito des-
crito en el Art. 221 del CP de Ucrania esta relacionado con
aquellos delitos como la destruccion premeditada de los
bienes de propiedad (Art. 194 del CP de Ucrania), des-
truccion premeditada o ocultacion de documentos (Art.
357 del CP de Ucrania), la falsificacion de documentos
(Art. 358 del CP de Ucrania), el abuso de autoridad (Art.
365 del CP de Ucrania), falsificacion de cargos (Art. 366
del CP de Ucrania), el incumplimiento de las resoluciones
judiciales(Art. 385 del CP de Ucrania)’

El tipo subjetivo del delito se caracteriza también por el
tipo de intencion que se tiene - directa o indirecta

VI. Conclusiones

Sin lugar a dudas, la legislacion de disposiciones, nor-
mas de la Ley penal, que establece el grado de responsa-
bilidad de los delitos relacionados con la bancarrota, no es
perfecta.

En primer lugar, de ninguna manera se debera conside-
rar fundamentado el reconocimiento de los delitos sefiala-
dos en el Art. 218-221 del CP de Ucrania, como delitos
con elemento de delito material. En estas circunstancias,
la iniciacion de procedimientos judiciales relacionadas
con la bancarrota, en consecuencia de la cual, resulta un
perjuicio material menor a 500 veces el valor de la unidad
minima de la base no imponible o con privacion (aproxi-
madamente 14000 Euros), quedan del todo sin pena algu-
na. Al respecto, Zelenov G.M. propone reducir el monto
estimado de perjuicio material considerable, en considera-
cion del Art. 218 -221 del CP de Ucrania de 500 a 300 ve-
ces el valor de la unidad minima de la base no imponible.6
Grek B.M. constata que el reconocimiento de los delitos
relacionados con la bancarrota, como delitos con elemen-
to de delito material, se diferencia grandemente del que se
tiene en la practica mundial. 7

En segundo lugar, teniendo en cuenta la posicion in-
condicional de las normas del CP de Ucrania arriba men-
cionadas, hace falta determinar legislativamente los tér-
minos “incapacidad”, “insolvencia”, “insolvencia
financiera” e “insolvencia financiera persistente”.

En tercer lugar, hace falta precisar el circulo de posibles
sujetos activos de delito relacionados con la bancarrota.

Indudablemente que las normas que establecen la res-
ponsabilidad por las acciones relacionadas con la banca-
rrota, seran perfeccionadas durante las siguientes refor-
mas de la legislacion penal de Ucrania.
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1. Generalmente las conductas que pueden englobarse
dentro de las “insolvencias punibles” atentan contra inte-
reses de la sociedad y de los particulares. En Uruguay, el
Derecho penal tiene poco que aportar para la prevencion
de las mismas y mal cumple su funcién de control social
secundario y de proteccion de los bienes juridicos. Nor-
mativamente, juega un papel meramente simbolico, por
un lado, porque muchas normas penales obedecieron a un
concreto periodo de tiempo en el que se pretendi6 la sal-
vaguarda de intereses nacionales a través de un fuerte in-
tervencionismo estatal (cfr. Ley 14.095 de 17.11.1972), y
por otro, porque la administracion de justicia carece de los
mecanismos adecuados para la represion de tales conduc-
tas.2
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2. En el Titulo IX del Cédigo Penal Uruguayo se en-
cuentran tipificados los delitos que ofenden a la economia
y a la hacienda publica (cfr. Arts. 253 a 257). El bien juri-
dico tutelado en estos delitos, seglin la ubicacion sistema-
tica que ofrece el Codigo penal y la interpretacion de la
doctrina tradicional, comprenderia a la riqueza nacional
(aquello que también se entiende como el erario publico,
el patrimonio del Estado, el fisco, el tesoro nacional),?
aquel interés que tiene la comunidad en conservar o ase-
gurar sus bienes econdmicos y recursos financieros.# Sin
embargo, un sector de la doctrina nacional sostiene la ine-
xistencia de delitos contra el orden econdémico propia-
mente dicho, en tanto se trata de delitos contra el patri-
monio qué en ocasiones podrian afectar a determinadas
variables econdmicas.> En mi opinion, estos delitos bien
podrian haberse ubicado junto a los delitos contra el patri-
monio, “acentuando de esa forma el derecho de crédito
derivado de la relacion deudor-acreedor; sin embargo, el
codificador prefirié acentuar la economia crediticia como
aspecto economico supraindividual”.¢

3. La doctrina uruguaya entiende que la quiebra, el frau-
de en las sociedades andnimas y la insolvencia fraudulen-
ta pueden ser consideradas figuras pluriofensivas en cuan-
to ofenden al patrimonio de privados y, potencialmente,
podrian -en determinada situacion- llegar a incidir negati-
vamente en la economia pablica.’

4. El Codigo penal no define el delito de quiebra, en
cuanto que el Art. 253 CP solo hace referencia a la pena
que recibira el quebrado fraudulento, constituyéndose
en un pésimo ejemplo de una norma penal de reenvio,
donde la definicion de la conducta punible debe resca-
tarse de un ordenamiento distinto al penal.8 La defini-
cion de quebrado fraudulento y de quebrado culposo®
debe rescatarse del Coédigo de Comercio (cfr. Art. 1572),
que indica que sujeto activo de este delito puede ser, Uni-
camente, el comerciante que ha cesado el cumplimiento
de sus obligaciones mercantiles.!9 La cesacién de los
pagos debe ser comprobada mediante una declaracion
judicial, elemento éste que -segun opina BAYARDO- inte-
gra el concepto de quiebra.!l Segun dicho autor, sera la
declaracion civil de la quiebra el elemento unitario de las
multiples posibles cesaciones de pago, indicador del ele-
mento subjetivo que domina tales cesaciones, que deci-
dira si tal cesacion de pagos se ha debido a comporta-
mientos dolosos o culposos del comerciante quebrado
(calificacion de la quiebra). Ahora bien, en mi opinion,
dicha declaracion no es mas que una condicion objetiva
de procedibilidad, circunstancia (ésta) que pone en duda
que pueda -a la misma vez- formar parte de un concepto
unitario de quiebra -como pretende BAYARDO-, cuando
su funcién consiste (y se agota) en despejar el camino
para la intervencién del Derecho penall?2 y cuando,
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ademas, dicha calificacion civil de la quiebra no tiene
por qué ser compartida por el juez penal (cfr. Art. 1669
Codigo de Comercio).!3 Por tanto, una condicion de pro-
cedimiento que reviste la misma naturaleza que la clau-
sula contractual rebus sic stantibus, no podria integrarse
como elemento caracteristico y permanente de un delito.
El elemento caracteristico del delito de quiebra es la ce-
sacion fraudulenta de pagos del comerciante, y es la
declaracion civil de la condicion de quebrado que lo ca-
lifica como quebrado doloso o culposo tan s6lo una me-
ra condicion objetiva de procedibilidad.!4

5. El sujeto activo del delito de quiebra es la persona fi-
sica comerciante declarado en quiebra, pues, por expre-
so designio de la ley 2.230 de 1893, la persona juridica no
“quiebra” sino que solo puede “liquidarse” (cfr. Art. 13).
Sin embargo, la condicion de quebrado fraudulento puede
alcanzar a los directores y administradores de las socieda-
des anénimas (cfr. Art. 76 y 77 Ley 2.230), que -como
puede apreciarse- se asemeja mas a la figura del sujeto
que “actia en nombre de otro” que a la de un verdadero
comerciante. Este aspecto que acabo de sefalar parece
desmentir que el sujeto pasivo de la quiebra tenga que ser
exclusivamente aquel sujeto que reviste la calidad de co-
merciante. !5

6. El momento consumativo de la quiebra -segun parte
de la doctrina- se produce en la fecha de la sentencia de-
claratoria de la quiebra.l6 En mi opinion, la consumacion
deberia operar en el momento de la cesacion del pago (cff.
Art. 1595 Codigo de Comercio),!7 pues, la sentencia civil
s6lo opera como un reconocimiento posterior del elemen-
to factico, cuya calificacion puede ser revocada por el juez
penal.18

7. La pena para el delito de quiebra dolosa oscila entre
los dos y los ocho afios de penitenciaria y de dos a diez
afios de inhabilitacion comercial o industrial (cfr. Art. 253
CP); mientras que la quiebra culposa se castiga con tres a
veinticuatro meses de prision y dos a cinco afios de inha-
bilitacion comercial o industrial (cfr. Art. 254 CP).

8. En el Art. 255 CP se tipifica el delito de insolvencia
fraudulenta del deudor civil, norma que protege el patri-
monio de los acreedores y, eventualmente, a la economia
nacional. Este delito se condice y estd emparentado con la
figura del “alzamiento de bienes”. El tipo objetivo exige
que el deudor civil se exima dolosamente del pago de sus
obligaciones: mediante el ocultamiento de los bienes o de
su persona, sin dejar representante o bienes suficientes pa-
ra cubrirlas y/o mediante la simulacion de enajenaciones
o créditos. Cualquiera de éstas conductas tienen que reali-
zarse con el propdsito de obtener un enriquecimiento in-
justo en perjuicio de otro.

Como requisito de procedibilidad se requiere que los
acreedores presenten la correspondiente denuncia acom-

pafiada de la prueba que acredite que se ha pretendido in-
fructuosamente el cobro en la via civil.

9. La pena propuesta oscila entre los tres meses de pri-
sion y los tres afios de penitenciaria, dependiendo la indi-
vidualizacion de la misma de la mayor o menor gravedad
de la conducta, circunstancia que puede valorarse segun
se ofenda -ademas del bien juridico patrimonio- a la eco-
nomia publica.

10. EI Art. 5 de la Ley 14.095 regula la insolvencia so-
cietaria fraudulenta,!® norma que fuera conocida origina-
riamente como un auténtico“vaciamiento de empresas”.20
Los sujetos activos s6lo pueden ser los representantes le-
gales de la sociedad que pretende insolventarse a través
del ocultamiento, el disimulo o la desaparicion de los bie-
nes societarios,?! sin perjuicio de cualquier otra forma de
participacion segun se recoge en los principios generales
(cfr. Arts. 60 y ss CP).

11. Para la mayoria de la doctrina se trata de un delito
de peligro concreto, en el que basta para la consumacion
con la realizacion de las conductas prohibidas sin que re-
quiera de una efectiva lesion patrimonial de terceros, aun-
que sea necesario que el bien juridico haya corrido efecti-
vo peligro.22

12. En relacion con la criminalidad mediante socieda-
des anénimas, la ley 2.230 de 1893 regula en los Arts.
7623 y 77 la liquidacion judicial de estas entidades colec-
tivas, exigiendo responsabilidad penal a directores y ad-
ministradores, quienes pueden llegar a ser merecedores de
la misma pena que los quebrados fraudulentos.24

Asi las cosas, los representantes de las sociedades ano-
nimas quedan inmersos dentro del régimen penal cuando
los actos que pretendan causar la insolvencia de la socie-
dad ocurran en la etapa de liquidacién de la misma.25
Demas esté decir, que la ley uruguaya no “atrapa” a con-
ductas realizadas en el proceso de fundacion ni durante la
gestion de la sociedad.26 Esta obsoleta figura penal,2?
ademas de constituir un ejemplo de cémo no se deben ti-
pificar normas penales,28 reenvia para la punicion a un
Cdbdigo Penal ya derogado (Arts. 27229 y 27430 del Codi-
go Penal de 1889) provocando serias dudas sobre la legi-
timidad de la misma.

13. La practica penal uruguaya apenas conoce casos de
los delitos que aqui se han mencionado,3! no obstante, es-
to no significa que tales conductas lesivas del patrimonio
de los particulares y de la economia nacional sean ajenas
a la realidad del Uruguay. Muy por el contrario, en tiem-
pos recientes el inescrupuloso accionar de determinados
delincuentes de “cuello blanco” ha nuevamente desestabi-
lizado la economia nacional y ofendido de gravedad el pa-
trimonio de cientos de victimas.

También debe mencionarse que existe un profundo des-
fase entre el Derecho comercial, civil y tributario urugua-
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yo y el Derecho penal. El Uruguay conoce de novedosa le-
gislacion en materia de sociedades de inversion que se en-
cuentra totalmente ajena y alejada de los viejos parame-
tros preventivos del Codigo penal, pues, ninguna de ellas
encaja dentro de los tipos penales existentes.

Por tanto, de todo lo que se ha informado, dos conclu-
siones pueden extraerse sobre este tema: a) que existe una
notoria falta de coordinacion entre los distintos ordena-
mientos juridicos que refieren a la economia nacional; y
b) que el Derecho penal uruguayo no cumple en éste am-
bito ninguna funcién motivadora ni preventiva.

Asi las cosas, si es que el legislador patrio pretende te-
ner alguna incidencia en la proteccion de bienes juridicos
relacionados con la economia nacional, debe desterrar to-
da esta infeliz red de antiguas normas simbdlicas esparci-
das en el Cédigo Penal y fuera de ¢él, que ningun efecto
motivador ni preventivo traen consigo, y potenciar un
adecuado y efectivo Derecho de Intervencion.32 A su vez,
las nuevas normas penales -de mantener similar criterio a
las actuales-, deberian agruparse mayormente entre los
delitos contra el patrimonio.

Notas

1. La ley 14.095 pretendié crear un verdadero Derecho pe-
nal de la Economia, obedeciendo a una politica econémico-fi-
nanciera determinada. La globalizacién y el neoliberalismo que
domina a la economia mundial han convertido a la Ley 14.095
en “letra muerta”, en una clara muestra de simbolismo penal
que -a pesar de haber caido en desuso- el legislador no se
atreve a derogar.

2. Vide PrezA, DARDO, Delitos Econdmicos, B de f, Montevi-
deo-Buenos Aires, 2004, p. 20.

3. Vide LANGON, MIGUEL, Codigo Penal y leyes penales com-
plementarias de la Republica Oriental del Uruguay, Tomo Il, Vo-
lumen I, Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005, p. 11.

4. Vide CAMANO RosA, ANTONIO, Tratado de los Delitos, Ama-
lio Fernandez ed, Montevideo, 1967, p. 291; Bayardo, Fernan-
do, Derecho Penal Uruguayo, Tomo VI, Vol. Ill, Universidad de
la Republica, Montevideo, 1977, p. 193.

5. Vide AbRiAzoLA, GABRIEL, Delitos Econdmicos, cit, p. 39.

6. Vide GALAIN, PaBLO, Delitos Econémicos, cit, p. 107.

7. Como he manifestado, salvo una quiebra de gran magni-
tud el bien juridico lesionado deberia ser el patrimonio de los
particulares defraudados por el comerciante, sin desconocer
que como consecuencia de la dafosidad social de la conduc-
ta, también la economia nacional podria -en tal caso- verse le-
sionada. De similar opinion, BAavarpo, Derecho Penal, cit, p.
201; ADRIASOLA, GABRIEL, Delitos Econémicos, cit, p. 37. De
otra opinién, CAMARO RoSA, quien otorga primacia al bien juri-
dico comunitario frente a los patrimonios de los particulares. Vi-
de CamaNO Rosa, ANTONIO, Tratado de los Delitos, cit, p. 292.
Ahora bien, no queda claro por qué CAMARO sostiene que es-
tamos frente a figuras pluriofensivas y luego afirma que el su-
jeto pasivo es la sociedad, como si ésta fuese el titular del pa-
trimonio privado o de la suma de los patrimonios privados.
Para dicho autor, en los delitos de quiebra e insolvencia frau-
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dulenta la “masa de acreedores” es el objeto material de la
conducta y no el sujeto pasivo.

8. Se trata de un mal ejemplo de norma de reenvio, en el
sentido que puede llegar a admitir casos de responsabilidad
objetiva, como sucede con el articulo 1662.8 del Cédigo de Co-
mercio que considera fraudulenta la quiebra del comerciante
que carece de libros de comercio. Por ello, el juez penal se ve
obligado a reconstruir la norma penal a partir de una norma co-
mercial, despojando de ésta todo elemento ajeno a los princi-
pios sobre los que se asienta el Derecho penal de un Estado
democratico, entre ellos, cualquier vestigio de versari in re ilici-
ta.

9. El Art. 254 CP (cfr. Art. 1663 Cddigo de Comercio) que re-
fiere al quebrado culposo constituye la Unica norma penal que
refiere a una modalidad de insolvencia o vaciamiento (como se
conoce en Espafia) que puede ser cometido en forma culposa
o imprudente. Opino con ADRIAZOLA que no es conveniente ex-
pandir la falta del debido cuidado en la administracion comer-
cial a delitos con repercusiones comerciales, cuando ni siquie-
ra es posible construir la figura modélica del “comerciante
medio” como referente de una actuacion descuidada. Vide
ADRIAZOLA, GABRIEL, Delitos Econémicos, cit, ps. 42 y s.

10. Art. 1572: “Se considera en estado de quiebra a todo co-
merciante que cesa en el pago corriente de sus obligaciones
mercantiles. Basta para constituir el estado de quiebra la cesa-
cién en el pago de una obligacién mercantil, a que no se haya
opuesto por el deudor alguna excepcion legal. La declaracion
de quiebra puede tener lugar a solicitud del mismo deudor co-
merciante, de uno o mas de sus acreedores, o procediendo el
Juez de oficio”.

11. Segun BAYARDO el concepto de quiebra se integra con
dos requisitos: la cesacion del pago de las obligaciones mer-
cantiles y la declaracion judicial de quiebra. Vide BAvARDO, FER-
NANDO, Derecho Penal Uruguayo, cit, p. 199.

12. Que no significa -como opina BAYARDO- que dicha decla-
racion judicial implique la necesaria punicién de tal conducta
en sede penal, sino que el Derecho penal esta habilitado para
intervenir ante dicha cesacion de pagos. La declaracion civil de
quiebra no condiciona una sancién penal, sino -tan sélo- la po-
sibilidad de iniciar una investigacion penal. Vide BAvArRDO, De-
recho Penal Uruguayo, cit, ps. 204 y s.

13. Art. 1669: “Los efectos civiles de la calificacion de la
quiebra, no sufriran modificacién alguna, sea cual fuere el re-
sultado del juicio criminal”.

14. ADRIAZOLA aboga por la supresion del requisito de la de-
claracion civil de quiebra, pues tras afos de litigio comercial “la
respuesta juridico penal aparece desprovista de los fines teori-
cos asignados a la pena”. Vide ADRIAZOLA, GABRIEL, Delitos
Econémicos, cit, p. 41.

15. De otra opinion BAYARDO, para quien la equiparacion de
la situacion de los directores y administradores de la S.A no
puede hacerse con la figura de la quiebra, sino tan sélo con el
monto de la pena. Vide Bavarpo, Derecho Penal Uruguayo, cit,
p. 202. En mi opinién, carece de sentido reenviar a la figura de
la quiebra Unicamente a efectos de determinar la pena, cuan-
do la misma pudo haberse previsto directamente sin necesidad
de tal reenvio. Lo cierto es que el desatino del legislador en
materia de politica criminal econémica es tan asombroso, que
muchas veces obliga a la doctrina nacional a interpretaciones
que fuerzan los conceptos ontoldgicos, la razén o la naturale-
za de las cosas. Ademas, y para complicar mas la situacion, los
delitos se encuentran diseminados en distintos cuerpos nor-
mativos (algunos ni siquiera vigentes). Asi, la insolvencia de
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las sociedades comerciales se regula por el Art. 5 de la Ley
14.095 (que permanece vigente solo a tal efecto), la del deu-
dor civil por el Art. 255 CP y la responsabilidad de directores y
administradores de sociedades anénimas por fraude, simula-
cién e infraccion de los estatutos, en los Arts. 76 y 77 de la Ley
2.230 que reenvia al Art. 253 CP (quiebra fraudulenta) a efec-
tos de la pena.

16. Vide por todos BAYARDO, Derecho Penal Uruguayo, cit, p.
206.

17. Art. 1595: “La quiebra no produce los efectos que esta
Ley le atribuye sino en virtud del auto que la declara ; pero se
retrotrae a la fecha en que, segun el articulo 1643, tuvo lugar
la efectiva cesacion de pagos, en todos los casos determina-
dos en este Codigo”.

18. De la misma opinién PREzA y ADRIASOLA, Vide Delitos
Econémicos, cit, ps. 22 y s. Entiendo que la sentencia civil tie-
ne solo efectos declarativos, que cumple con una funcion de
remocién de un obstaculo procesal y que no puede integrarse
—ni siquiera como ficcion normativa- a la conducta del agente.
La fecha de la sentencia podria tener relevancia para determi-
nar el comienzo del tiempo de prescripcion del delito, pero, la
sentencia en si misma, jamas podria considerarse una integri-
tas con el desvalor de accion del sujeto activo.

19. Art. 5: “El que para procurarse un provecho injusto, para
si o para otro, ocultara, disimulara o hiciese desaparecer, par-
cial o totalmente, el patrimonio de una empresa en perijuicio de
un tercero, sera castigado con pena de doce meses de prision
a los diez afios de penitenciaria”.

20. Vide LANGON, MIGUEL, Codigo Penal, cit, p. 19.

21. Sobre estos conceptos, vide CHAVES, GASTON, “El Disre-
gard”, Cursillo sobre derecho penal econémico, Cuadernos de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1990,
ps. 187 y ss.

22. Vide ApRIAZOLA, GABRIEL, Delitos Econdmicos, cit, p. 52.

23. Art. 76: “Los dierectores y administradores de sociedad
anénima que cometan fraude, simulacion, infraccién de estatu-
tos o de una ley cualquiera de orden publico, sufriran la pena
sefialada en los arts. 272 y 274 del Cédigo Penal para los que-
brados fraudulentos. Esta comprendida en la penalidad de es-
te articulo la suposicién de capitales ilicitos en los anuncios y
prospectos sociales. Para prevenir la responsabilidad del inci-
so anterior, los administradores de sociedades andénimas de-
beran especificar en sus anuncios y prospectos cual es el ca-
pital autorizado, cual el capital sucrito y cual el capital
realizado. Si los estatutos contuviesen alguna disposicion que
en cualquiera forma exima a los accionistas de la integracion
ulterior de las acciones suscritas, dicha disposicién sera siem-
pre publicada en los anunicos y prospectos de la sociedad’.

24. Esto no significa que directores y administradores co-
metan un delito de quiebra, pues para ello deberian revestir la
condicion de comerciantes, sino que la ley reenvia al Cddigo
Penal a efectos de la pena correspondiente a las acciones des-
criptas en el Art. 76 (comision de fraude, simulacién, infraccién
de los estatutos). Vide AbRiAsoLA, GABRIEL, Delitos econémi-
cos, cit, p. 40.

25. Durante la vida util de la sociedad no serian punibles los
delitos de gestion o el “actuar en lugar de la empresa” y habria
que recurrir al Derecho Civil o Comercial en casos de irregula-
ridades. Vide FERNANDEZ, GONzALO, Derecho penal de la socie-
dad andénima. Los deltios de la ley 2230, Amalio Fernandez,
Montevideo, 1983, ps. 107 y ss.

26. Téngase en cuenta que la “mala gestion” de las socie-
dades andénimas derivo en la década del 60 en una situaciéon

de crisis bancaria de tal magnitud, que obligé al Estado a in-
tervenir en las entidades bancarias a través de la Ley 13.331
de 13.05.1965. Alguna relaciéon puede encontrarse también a
dicha crisis financiera con el comienzo de la dictadura en 1973,
gobierno militar que pretendié llevar a cabo un “plan de con-
vertibilidad” (que dispuso la libre flotacion de la moneda) deno-
minado “la tablita”, que como su homénimo de madera quebré
en 1982, acelerando -en cierta forma- el retorno a la “vida en
Derecho”. En 2001 se produjo una nueva crisis bancaria que
desestabiliz6 -otra vez- la economia nacional y condujo al pais
al borde de la “insolvencia” o la “quiebra”. Lamentablemente,
debido a la mala legislacion nacional y al defectuoso contralor
de las entidades publicas encargadas de la prevencion y con-
trol del sistema financiero-bancario, los causantes de la de-
sestabilizacion econdmica de comienzos del siglo XXI han sido
practicamente los mismos que en la década del 60 del siglo pa-
sado.

27. En opinién de FERNANDEZ, se trata de un ejemplo de “ley
anticuada” con una “deficiente descripcién de las conductas
que pretende reprochar. La misma, que data del siglo XIX, fue
aplicada recién por los jueces nacionales en 1965 con la crisis
del Banco Transatlantico y luego en la del Banco Mercantil
(1972). Vide FERNANDEZ, GONzALO, Derecho penal de la socie-
dad anénima, cit, ps. 69y s.

28. Segun CAIROLI, se trata de una ley “sumamente anticua-
da, cuya descripcién de los tipos penales carece de todo rigor
cientifico penal, pero a la que no hay otro remedio que recurrir
pues no existe otra legislacion patria sobre el tema”. Vide Cal-
RoLI, MiLToN, Curso de Derecho Penal Uruguayo. Parte Espe-
cial, Tomo IV, FCU, Montevideo, 1995, p. 31.

29. Art. 272: “El quebrado fraudulento sufrira de tres a cinco
afios de penitenciaria, sin perjuicio de la inhabilitacion estable-
cida por las leyes comerciales”.

30. Art. 274: “Si la pérdida ocasionada a los acreedores no
llegare a un veinticinco por ciento, el quebrado fraudulento su-
friré de dos a cuatro afios de penitenciaria. El quebrado culpa-
ble en el mismo caso sufrira de seis a nueve meses de prision.
Si, antes de pronunciarse la sentencia, no se hubiere liquidado
el concurso, el juez regulara prudencialmente la pérdida, to-
mando por base los antecedentes del caso”.

31. Vide LANGON, MiGUEL, Codigo Penal, cit, p. 56; Preza,
Dardo, Delitos Econdmicos, cit, p. 25

32. Vide GALAIN, PABLO

Venezuela

Jesis Enrique Rincén Rincon
Doctor en Derecho, Juez Penal
Profesor de Derecho Penal General y Especial

Introduccién. La prision por deudas

En el derecho romano existid el procedimiento de la
manus iniectio de la Ley de las XII Tablas, por el cual un
acreedor podia mantener preso en su casa al deudor hasta
que éste cumpliera con su obligacion, e incluso podia lle-
gar a venderlo como esclavo. Por otra parte, para evitar
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que el deudor realizara actos que disminuyeran su patri-
monio y pudiera asi perjudicar a sus acreedores, en el de-
recho romano existieron varias instituciones, como el in-
terdicto restitutorio, el interdicto fraudatorio, la actio
pauliana y la actio doli malo. Estas dos tltimas eran ac-
ciones penales para castigar al deudor por su actuar frau-
dulento!.

De esas instituciones naci6 la figura de la prisiéon por
deudas, que se aplicaba por el simple hecho de la falta de
pago oportuno de una obligacion, no importando la causa
de dicho incumplimiento. La obra de William Shakespea-
re, “El Mercader de Venecia”, es un ejemplo palpable de
la forma barbara e inhumana como se practicaba la prision
por deudas hasta principios del siglo XIX.

Aunque desde hacia varios siglos existia la tendencia
progresiva de sustituir la prision por deudas y sustituirla
por la cesion de los bienes del deudor o el pago de la acre-
encia, fue realmente apenas en 1855, que por primera vez
un pais abolio esta figura de la prision por deudas?. La re-
volucion francesa, a pesar de sus aportes en otros aspec-
tos, en este sentido solo habia logrado que se disminuye-
ra la pena por ese delito, fijindola en un maximo de 6 afios
de reclusion3.

A comienzos del siglo XX, el Convenio de La Haya del
17 de julio de 1905 prohibid definitivamente la prision por
deudas, lo cual fue posteriormente ratificado en la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica4, que en el numeral 7 del articulo
7, expresamente prohibe esta figura, disponiendo textual-
mente que “Nadie serd detenido por deudas. Este princi-
pio no limita los mandatos de autoridad judicial compe-
tente dictados por incumplimiento de deberes
alimentarios”. Dicho Pacto de San José fue suscrito y ra-
tificado por Venezuela.

Sin embargo, lo curioso del caso es que en la realidad,
la prisién por deudas ha sido eliminada sélo en relacion
con las deudas privadas, las de los particulares, ya que con
respecto a las deudas que se tengan con el Estado no ocu-
rre eso, porque en los casos de deudas fiscales o adminis-
trativas con el Estado, el impago de la deuda generalmen-
te se tipifica como un delito de defraudacion fiscal,
cobrando asi el Estado los créditos fiscales bajo la amena-
za y la presion de la persecucion penal y de la reclusion
del deudor en una prision o carcel. En consecuencia, no es
absolutamente cierto que actualmente se encuentre total-
mente abolida la prision por deudas. Algo similar ocurre
en el caso de las penas de multas no canceladas por el in-
fractor, ya que muchas legislaciones las convierten en pe-
nas de arresto proporcionales al monto de las mismas, es
decir, prision por deuda.

Lo que debe quedar muy claro, es que el hecho de que
se encuentre actualmente despenalizada la prision por
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deudas, no quiere decir que esté permitida cualquier con-
ducta que realice el deudor para incumplir con sus obliga-
ciones, ya que cuando esas conductas son dolosas y se
realizan con el animo de perjudicar a los acreedores, cons-
tituyen delitos y se hallan penadas por la ley, lo que signi-
fica que se requiere por lo tanto un elemento subjetivo es-
pecial, que consiste en la intenciéon maliciosa de
perjudicar a los acreedores.

El alzamiento de bienes y las insolvencias punibles

Primero existio el instituto del alzamiento de bienes y la
figura de la prision por deudas, y luego, muy posterior-
mente, fue que nacid la quiebra fraudulenta. El delito de
alzamiento de bienes consiste en la accion maliciosa de
parte del deudor, de ocultar o hacer desaparecer fraudu-
lentamente sus bienes, con maniobras que tienen el propo-
sito doloso de evitar cancelarle a sus acreedores, perjudi-
cando asi a dichos acreedores ya que se ven impedidos, o
al menos obstaculizados, de poder ejercer eficazmente las
acciones que legitimamente les corresponden, y que
prevén las leyes civiles y mercantiles, para poder reclamar
el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el deu-
dor, las cuales podrian haber sido satisfechas, aunque fue-
ra en parte, con los bienes del deudor, si éste actuara co-
rrecta y honestamente, y cumpliera con sus obligaciones
en vez de esconder o traspasar esos bienes. En la figura
del alzamiento de bienes generalmente se comete un des-
falco y es un delito multi o pluriofensivo, ya que lesiona
diversos bienes juridicos.

La doctrina ha considerado que se deben de cumplir los
siguientes requisitos para que se tipifique este delito: 1)
Debe existir uno o varios créditos a favor de un acreedor
o de varios acreedores, consistentes en obligaciones en di-
nero que se encuentren vencidas y que sean liquidas y exi-
gibles; 2) Debe darse la accion de parte del deudor para
ocultar, desaparecer o enajenar sus propios bienes, con la
intencion de simular una insolvencia inexistente y fingida,
no real; y 3) que con esas acciones el deudor debe preten-
der perjudicar al acreedor o acreedores, evitando asi que
satisfagan sus legitimos derechos y acreencias.

Lo verdaderamente importante para que la insolvencia
sea punible, es que ésta sea fraudulenta ocasionada por
una conducta intencional, deliberada y maliciosa del deu-
dor, con el animo doloso de no pagar lo adeudado, de no
cumplir la obligacion contraida y de perjudicar al acreedor
u acreedores. Por lo tanto, las maniobras ejecutadas por el
deudor, deben tener como objetivo el impedir, o, al me-
nos, obstaculizar, las acciones legales que normalmente
puede intentar un acreedor para lograr el cumplimiento de
la obligacion por parte del deudor, tales como las medidas
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preventivas de embargo, la ejecucion forzosa o algin otro
procedimiento ejecutivo, y, en general, todo aquello que
sea procedente para que el acreedor pueda lograr la satis-
faccion de su acreencia.

Para que se considere consumado el delito de insolven-
cia punible, no se requiere que se produzca efectivamente
el resultado, esto es, de que realmente se frustre o impida
el pago de la obligacion, basta con que el deudor realice
las acciones fraudulentas necesarias con miras a quedar
ficticiamente insolvente, para que el delito quede consu-
mado, se trata por tanto de un delito de peligro y, a la vez,
de pura actividad. Por lo tanto, lo que se pena actualmen-
te con las insolvencias punibles o fraudulentas no es que
el deudor no pague la deuda, sino la realizacion de esas
acciones dolosas prohibidas por la ley.

Bienes juridicos protegidos o tutelados en las
insolvencias punibles o fraudulentas

Tradicionalmente, el bien juridico protegido en las in-
solvencias punibles ha sido la propiedad o el patrimonio
del acreedor o acreedores, porque siempre se ha conside-
rado que el patrimonio del deudor constituye prenda
comun de sus acreedores. Modernamente, sin embargo, se
considera que el bien juridico tutelado es el orden socioe-
conomico, porque no solo se salvaguarda el patrimonio
individual, sino también el colectivo, el de toda la socie-
dad, incluso el de la nacion entera. Es lo que Tiedemann
ha denominado el funcionamiento de la economia crediti-
cia y el moderno trafico econémico’. Igualmente se ha
considerado que la insolvencia punible también es un de-
lito contra la administracion de justicia, porque la con-
ducta delictuosa del deudor impide o dificulta que el
acreedor pueda ejercer adecuadamente las acciones lega-
les que le corresponden.

Se le ha cuestionado a la institucion de las insolvencias
punibles o fraudulentas, el que estas limitan y condicionan
el derecho de propiedad del deudor sobre sus propios bie-
nes, lo cual, si bien es cierto, también es absolutamente
necesario en la economia moderna, para que funcione
adecuadamente el sistema crediticio, que se basa precisa-
mente en que el deudor tiene bienes suficientes para res-
ponder por sus obligaciones, y que, en todo caso, se va a
comportar correctamente y no va a tratar de burlar frau-
dulentamente los derechos de los acreedores.

Las “insolvencias punibles” en la legislacion penal
de Venezuela

El Codigo Penal venezolano es muy antiguo y ha sufri-
do pocas modificaciones relevantes®, por lo cual no se tra-

ta de un texto moderno y por lo tanto no se encuentra re-
almente actualizado. En el Titulo VI, que trata de los De-
litos Contra la Fe Publica, especificamente en el Capitulo
VI, tnicamente se contempla lo referente a las Quiebras,
no haciendo mencién alguna de las insolvencias punibles.
Asi vemos que los articulos 341 y 342 tratan s6lo sobre las
quiebras fraudulentas y culpables, y estas exclusivamente
en relacion y concordancia con algunos articulos del Co-
digo de Comercio o de leyes especiales. Dichos articulos
rezan asi:

“Art. 341. Los que en los casos previstos por el Codigo
de Comercio u otras leyes especiales, sean declarados
culpables de quiebra, serdan castigados conforme a las re-
glas siguientes;

1. Los quebrados culpables seran penados con arresto
de seis meses a tres arios.

2. Los quebrados fraudulentos seran penados con pri-
sion de tres a cinco arios.

Estas penas se impondran segun la gravedad de las cir-
cunstancias que han dado lugar a la quiebra, aumentdn-
dose o disminuyéndose dentro de su minimun y maximun
a juicio del Tribunal.

Las personas indicadas en el articulo 922 del Codigo
de Comercio, seran castigadas como reos de hurto por los
hechos a que se contrae el mismo articulo”.

“Art. 342. Los individuos que, en conformidad con las
disposiciones de los articulos 920 y 923 del Codigo de
Comercio, sean declarados quebrados culpables o que-
brados fraudulentos, por los hechos especificados en los
mismos articulos de dicho Codigo, seran castigados, res-
pectivamente, con las penas sefialadas en los numeros 1y
2 del articulo precedente”.

Por su parte, los articulos 920, 922 y 923 del Cédigo de
Comercio’, textualmente dicen lo siguiente:

“Articulo 920.- En el caso de quiebra de una sociedad
por acciones o de responsabilidad limitada, los promoto-
res y los administradores seran penados como quebrados
culpables, si por su culpa no se han observado las forma-
lidades establecidas en las Secciones II, VI y VII del Titu-
lo VII del Libro I de este Codigo, o si por culpa suya ha
ocurrido la quiebra de la sociedad.

Y seran penados como quebrados fraudulentos:

1° - Cuando dolosamente hayan omitido la publicacion
del contrato de sociedad del modo establecido por la ley.

2° - Cuando hayan declarado falsamente el capital sus-
crito o enterado en caja.

3° - Cuando hayan pagado dividendos de utilidades
que manifiestamente no existan y han disminuido con es-
to el capital social.

4° - Cuando dolosamente hayan tomado mayores su-
mas de las que les asigna el contrato social.
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5° - Los que con dolo o por consecuencia de operacio-
nes fraudulentas hayan ocasionado la quiebra de la so-
ciedad”.

“Articulo 922.- El conyuge, los descendientes y ascen-
dientes, consanguineos o afines del fallido, que a sabien-
das hubieren sustraido u ocultado bienes pertenecientes a
la quiebra, sin haber obrado en complicidad con el falli-
do, seran castigados como reos de hurto”.

“Articulo 923.- Corresponde al Tribunal que conociere
de los hechos expresados en los articulos anteriores, aun
en el caso de absolucion:

1° - Decretar de oficio, si ha lugar, el reintegro a la ma-
sa de todos los bienes, acciones y derechos que se hubie-
re intentado sustraer.

2° - Resolver las demandas sobre indemnizaciones de
darios y perjuicios”.

Como podra observarse, el articulo 922 del Codigo de
Comercio considera que cometen el delito de hurto los pa-
rientes cercanos del fallido que oculten o sustraigan bie-
nes pertenecientes a la quiebra. Por otro lado, aunque no
aparece expresamente mencionado en los articulos 341 y
342 del Codigo Penal, el articulo 921 del Cddigo de Co-
mercio establece lo siguiente:

“Articulo 921.- Serdn castigados con las penas de los
quebrados fraudulentos:

1° - Los individuos que, a sabiendas, y en interés del fa-
llido, hayan sustraido el todo o parte de los bienes de és-
te, muebles o inmuebles, sin perjuicio de otras disposicio-
nes del Codigo Penal sobre los que como agentes
principales hayan participado en el hecho.

2° - Los convencidos de haber presentado fraudulenta-
mente en la quiebra, créditos supuestos en su nombre o
por medio de otro; o de haber alterado la naturaleza o fe-
cha del crédito, para anteponerse en la graduacion, con
perjuicio de otros acreedores, aun cuando esto se verifi-
que antes de la declaracion de la quiebra.

3° Los que comerciando bajo el nombre de otro o con
un nombre supuesto, aparezcan culpables de los hechos
expresados en el articulo 918.

También serd castigado con arreglo al Codigo Penal y
multa que no baje de doscientos bolivares, el comercian-
te que hubiere estipulado con el fallido u otra persona
ventajas particulares por razon de su voto en las delibe-
raciones de la quiebra o particiones de liquidacion ami-
gable, o que de cualquier modo se hubiere procurado ven-
tajas a cargo del activo de la quiebra”.

A las insolvencias punibles se les ha relacionado siem-
pre con los fraudes, y en el articulo 464 del Codigo Penal
venezolano, que prevé lo relativo a las Estafas Califica-
das, encontramos varias situaciones que, sin constituir
exactamente insolvencias punibles, si constituyen incum-
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plimiento doloso de obligaciones contraidas en perjuicio
de otro, tales como “quien habiendo vendido un inmueble
por documento privado o autenticado y recibido el precio
del negocio o parte del mismo, lo gravare en _favor de otra
persona sin el expreso consentimiento del comprador o
sin garantizar a éste el pleno cumplimiento del contrato
celebrado” (numeral 1); “ quien defraudare a otro promo-
viendo una sociedad por acciones en que se hagan afir-
maciones falsas sobre el capital de la compariia, o se
oculten fraudulentamente hechos relativos a ella” (nume-
ral 2); “quien para obtener algiin provecho sustrajere,
ocultare o inutilizare, en todo o en parte, un expediente o
documento con perjuicio de otro” (numeral 3); y “quien,
por sorteos o rifas, se quede en todo o en parte con las
cantidades recibidas sin entregar la cosa ofrecida” (nu-
meral 4).

En algunas Leyes Especiales también encontramos dis-
posiciones relacionadas con las insolvencias punibles.
Ejemplo de ello es la Ley General de Bancos y otras Ins-
tituciones Financieras8, la cual, entre otras, sanciona pe-
nalmente las siguientes conductas: la Apropiacion o
Distraccion de Recursos (art. 432); los Fraudes Docu-
mentales (art. 433); la Informacion Falsa para realizar
Operaciones Bancarias (art. 434); Informacion Financie-
ra Falsa (art. 435); Simulacion de Reposicion de Capital
(art. 436); Incumplimiento de los Auditores Externos (art.
437); Incumplimiento de los Peritos Evaluadores (art.
438); Oferta Engariosa (art. 439); Contravenciones Con-
tractuales (art. 441); Ocultamiento de Informacion en la
Declaracion Institucional (art. 443); Revelacion de Infor-
macion (art. 444); y Fraude Electronico (art. 445). Deli-
tos estos castigados con penas de entre 8 a 10 afios de pri-
sion.

Igualmente, el Codigo Organico Tributario®, prevé san-
ciones de penas privativas o restrictivas de libertad, para
quienes incurran en los ilicitos de Defraudacion Tributa-
ria (art. 116), Falta de Enteramiento de Anticipos por par-
te de los agentes de retencion o percepcion (art. 118) y Di-
vulgacion o el Uso Personal o indebido de la Informacion
Confidencial (art.119). En los casos de los dos primeros
ilicitos el Codigo dispone que “la accion penal se extin-
guira si el infractor acepta la determinacion realizada
por la Administracion Tributaria y paga el monto de la
obligacion tributaria, sus accesorios y sanciones, en for-
ma total, dentro del plazo de veinticinco (25) dias habi-
les...”. Las penas oscilan de 6 meses a 7 afios de prision.

El articulo 138 de la Ley de Mercado de Capitales!?, es-
tablece sanciones penales para los administradores que su-
ministren informaciones falsas sobre las operaciones o la
situacion financiera de la sociedad (numeral 1), para
quienes emitan certificados falsos sobre las operaciones
en que intervengan o sobre acciones que deban tener a su
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disposicion (numeral 5), para los que certifiquen opera-
ciones falsas o inexistentes (numeral 6), y para quienes re-
alicen operaciones ficticias (numeral 7). Estas conductas
delictivas son castigadas con prision de 2 a 6 afios.

La Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros!!, casti-
ga con prision de 3 a 5 afios a “quien forje o emita docu-
mento de cualquier naturaleza, o utilice datos falsos o si-
mule hechos ocurridos con el propdsito de cometer u
ocultar fraudes o desfalcos en una empresa de seguros o
de reaseguros”,y de 2 a 5 aflos de prision a “quien dolo-
samente elabore, suscriba, autorice, certifique, presente o
publique cualquier clase de informacion, balance o esta-
do financiero que no refleje razonablemente la verdadera
solvencia, liquidez o solidez econémica o financiera de
una empresa de seguros”.

Conclusiones

En las relaciones financieras, como en cualquier otra
clase de relacion humana, la base fundamental es decir la
verdad y no ocultar informacion, ya que, digan lo que di-
gan, el esconder algo relevante es exactamente lo mismo
que mentir y engafiar, s6lo que solapadamente. El propor-
cionar datos u informaciones falsas o maquilladas, o el
tergiversar, esconder u omitir la informacion verdadera,
hace que se pierda la confianza y la credibilidad, que es el
sustento indispensable de las relaciones, tanto personales
como comerciales y financieras.

Tanto las empresas como las personas, especialmente
los comerciantes, pueden incurrir en un momento dado en
una crisis financiera o de iliquidez, o incluso en una si-
tuacion de insolvencia, por diversos motivos y razones,
como resultado de algunas operaciones comerciales desa-
certadas o fallidas. Eso es normal que ocurra y siempre ha
sido y sera asi, como consecuencia de los riesgos y peli-
gros normales que conllevan las operaciones comerciales
y mercantiles. Pero lo que no se puede permitir y se pre-
tende impedir castigando las “insolvencias punibles”, es

el hecho de que algunas personas, naturales o juridicas, se
“insolventen” en forma simulada y ficticia, traspasando o
escondiendo sus bienes, con el objetivo de incumplir con
sus obligaciones y asi defraudar y perjudicar a sus acree-
dores, lesionando asi a todo el orden y el sistema econo-
mico de la nacion.

Por ello, la tipificacion de las ‘insolvencias punibles’ no
solo es necesaria y conveniente, sino que tiene que ser am-
pliada y modernizada, sobre todo en Venezuela, para
adaptarla al moderno mundo actual, no s6lo para proteger
debidamente el derecho de crédito del acreedor o acree-
dores, esto es, el derecho que tienen los acreedores sobre
el patrimonio del deudor, en caso de que éste incumpla
dolosamente con sus obligaciones, para poder asi lograr
que el deudor pueda satisfacer su acreencia y que se logre
la sancion del deudor convertido en delincuente, sino pa-
ra salvaguardar también a la economia en general, espe-
cialmente al sistema crediticio de un pais.
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