Delitos contra la confianzay la
puena fe en los negocios en la
egislacion nacional, con

referencia especial al articulo
209 del Codigo Penal

Luis Lamas Puccio®

1. Introduccién

Una de las innovaciones mas importantes que
ha traido consigo el nuevo Cdédigo Penal
promulgado en nuestro medio en el afio de 1991,
ha sido la incorporacion en su titulo sexto de los
denominados “delitos contra la confianza y la
buena fe en los negocios”. Aunque es cierto que
en términos de rigurosidad y sistematica los delitos
que aparecen en este capitulo no necesariamente
guardan relacion con los fundamentos establecidos
para la configuracion de los llamados “delitos
econdémicos”, conforme las distintas definiciones
y conceptos que sefialan tanto la doctrina como
la legislacion penal comparada, no podemos dejar
de reconocer que su inclusion en el Cadigo Penal
ha sido una decision particularmente importante y
trascendente para la prevenciény represion de esta
clase de delitos, considerando el enfoque poco
ortodoxo que ha hasta la fecha se daba a esta
forma de criminalidad. Como lo afirma Garcia
Cavero, “a diferencia de otros titulos del Codigo
Penal en los que se agrupan distintas figuras
delictivas que afectan un mismo bien juridico, el
legislador penal no ha seguido este criterio de
sistematizacion en el titulo que ahora nos ocupa.
La razon por la que se han agrupado los tipos
penales en el titulo VI, seria un dato, en todo caso,
de naturaleza criminolégica, es decir el hecho de

(*) Abogado especialista en Derecho Penal.

gue estos delitos se cometen en un mismo ambito
de actuacion. En efecto, el denominador comun
de las diversas figuras delictivas que se enmarcan
dentro del titulo de los delitos contra la confianza
y la buena fe en los negocios, radicaria en que
todos estos delitos, se cometen normalmente en
el trafico econdmico y patrimonial, es decir los
negocios. En ese sentido, no cabria hablar aqui
de homogeneidad en cuanto al bien juridico objeto
de proteccion penal, sino de actuaciones distintas
gue afectan diversas condiciones esenciales que
caracterizan el trafico econémico y patrimonial”®.

En efecto, desde una perspectiva estrictamente
penal-econdmica conforme a los bienes juridicos
gue son objeto de proteccion, y teniendo en cuenta
los criterios que se consideran para hablar de una
“criminalidad econdmica”, los conceptos y
fundamentos que prevalecieron en el legislador del
Codigo Penal de 1991 relacionados a los
“atentados que podian ir en desmedro o en contra
de la confianza y la buena fe en los negocios”,
pudieron haber hecho pensar de que se estaba
frente a hechos delictivos (como la quiebra dolosa)
que altera el trafico normal de las relaciones
econdmicas y patrimoniales, entendidas estas
como un conjunto de derechos patrimoniales que
aparecian afectados. Ello se explica, como lo
sefiala De la Rua, en virtud de las particularidades
que el fenédmeno juridico de la quiebra ofrece,

(1) GARCIA CAVERO, Percy. Fraude en la administracion de persona juridica y delitos contra la confianza y la buena fe

en los negocios. Lima: Palestra Editores, 2005. p. 118.
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especialmente en orden a la situacion de alteracion
que se suscita en el trafico juridico-econémico,
entendido como un conjunto o pluralidad de
derechos patrimoniales afectados®.

Se sostiene en ese sentido por parte de
diferentes autores que han desenvuelto la tesis
desde una perspectiva estrictamente crediticia, que
el delito de quiebra constituye un atentado contra
la economia o la actividad econdmica en su
conjunto®. Segln esta teoria, una quiebra afecta
0 genera una serie de fenémenos en cadena que
Se encuentran unos con otros relacionados, lo que
determina que este aspecto prevalezca sobre la
lesion de los singulares acreedores®™. Varias
legislaciones americanas en su momento le daban
a la materia una ubicacion legislativa tal, aunque
circunscribiéndola generalmente al capitulo de los
atentados contra el comercio y la industria®. Dentro
esta misma linea de andlisis, y para quienes la
economia publica constituye el auténtico interés
protegido, la represion de la insolvencia fraudulenta,
punible o culposa conforme a lo establecido en
los incisos a y b del articulo 207 del actual Cédigo
Penal®, no es la masa crediticia en si misma, de
por si ya perjudicada y afectada singularmente con
este tipo de delitos, sino el orden econémico en
Su conjunto que en el presente caso aparece

violentado por las conductas contrarias a la buena
fe mercantil®.

2. Antecedentes

Los antecedentes legislativos mas significativos
al margen de otras disposiciones enmarcadas
dentro del procedimiento propio de la quiebra, los
encontramos en la redacciéon misma que
inicialmente tenia el Codigo Penal de 1991, el que
utilizaba el concepto de “quiebra” enigual o similar
sentido a la redaccion que habia usado el Codigo
Penal de 1924®. Como lo sefiala Garcia Cavero,
la razon por la que se us6 esta denominacion en
la tipificacion llevada a cabo en el Cddigo Penal de
1924, se encontraba en el hecho de que el proceso
de quiebra regulado en ese entonces comenzaba
con la declaratoria de quiebra del deudor®. En tal
sentido, el Codigo Penal de 1991 mantuvo esta
denominacion en un comienzo porque los tipos
penales que se incluyeron en relacion a este tema,
aparecian enmarcados dentro de la declaratoria
previa del mismo deudor, en el presente caso como
fraudulenta, conforme a la legislacion que sobre la
materia estaba vigente en ese momento®?, Sin
embargo cuando se promulgd la Ley de
Reestructuracion Empresarial (Decreto Ley 26116

(2) DELARUA, Jorge. Los delitos contra la confianza en los negocios. Caracas: Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politica de la Universidad Central de Venezuela, 1980. p. 58.

(3) Enla antigua tesis de Carrara, en parrafos que son tradicionales, “(...) el crédito, o sea la creencia, se volvia en el alma,
la sangre y la vida del comercio de los pueblos cultos, de manera que quien privaba al comercio de la confianza lo
convertiria en una reminiscencia histérica”. Segun esta misma tesis, “la vida del comercio se vincula a la vida de las
naciones, no solo a algunos particulares, sino a toda la sociedad le interesa que se mantenga el respeto a la confianza.
Por lo tanto, el que dafa y desacredita al traicionarla maliciosamente, ofende algo en cuyo mantenimiento tiene interés
y derecho toda la sociedad, y he aqui porque la bancarrota del negociante debia ser castigada por todos los pueblos
civilizados como delictuosa; y he aqui por qué este delito encuentra sede los delitos sociales contra la fe publica. El
crédito es el objetivo de la fe publica”. La tesis ha tenido escasa recepcion legislativa y encuentra como obstaculo
primordial partir del presupuesto que la actividad comercial tiene en su generalidad el manto de la fe pablica, lo que sin
duda resulta excesivo. CARRARA, citado por DE LA RUA, Jorge. Ibid.; p. 56.

(4) CANDIAN. Della Bancarrota. En: Revista di Diritto Comerciale. Afio I, 1936. pp. 218 y 219. Citado por DE LA RUA. Ibid.

(5) Ibid.

(6) Conforme a las modificaciones planteadas en la octava disposicion final de la Ley 27146 (Ley de Fortalecimiento del
Sistema de Reestructuracion Patrimonial del 24 de junio de 1999), el nombre del Capitulo | del Titulo VI del Codigo Penal
dejé de denominarse como “quiebra” para llamarse “atentados contra el sistema crediticio”.

(7) LAMAS PUCCIO, Luis. Derecho Penal Econémico: aplicado al Codigo Penal. 2da. edicion. Lima, 1996. En todo caso,
Bramont-Arias Torres sistematiza los delitos contra la confianza y la buena fe en los negocios en dos grandes grupos
basicamente atendiendo mas que todo a su ejecucién: por un lado, estarian los delitos que penalizan las conductas
defraudatorias que van en desmedro de los acreedores, como serian los casos de los atentados contra el sistema
crediticio y el delito de libramiento y cobro indebido; y por otro lado, estarian los delitos que configuran el abuso de
posicion de dominio, como seria el caso del delito de usura. GARCIA CAVERO, Percy. Ibid.; citado por: BRAMONT-
ARIAS TORRES. Cuadernos jurisprudenciales: los delitos empresariales. 2001. pp. 5 y siguientes.

(8) EI Cadigo Penal de 1924 agrupé estos delitos bajo el titulo de “delitos de quiebra y en las deudas”.

(9) GARCIA CAVERO Percy. Op.cit.; p. 123.
(10) Ley Procesal de Quiebras (Ley 7566) de 1932.
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de fecha 30 de diciembre de 1992) ya habia entrado
en el reciente Cddigo Penal promulgado en el afio
de 1991. Como lo refiere Martin Nieto, la
promulgacion de la llamada Ley de
Reestructuracion Empresarial (que implemento el
nuevo procedimiento concursal de quiebras)®,
genero una desfase con respecto a la regulacion
penal de los delitos de quiebra en el Cadigo Penal
de 19912, J]a misma que se vio aun mas agravada
como resultado de la promulgacion de la Ley de
Reestructuracion Patrimonial (Decreto Legislativo
845 del 21 de setiembre de 1996), ya que la quiebra
misma, como elemento tipico del delito de quiebra
fraudulenta, recién tenia lugar cuando el deudor
sometido a un procedimiento de insolvencia se le
habia liquidado todo el patrimonio y quedaban aun
acreedores pendientes de pago®?.

Este panorama legislativo de contradicciones
y desfasamiento en materia del sistema concursal
nacional respecto a lo que establecia en un
comienzo el Cédigo Penal de 1991, conllevé a que
se promulgara un nuevo marco normativo conocido
como la Ley de Fortalecimiento del Sistema de
Reestructuracion Patrimonial (Ley 27146 del 24
de junio de 1999). Su finalidad era solucionar el
desequilibrio que existia en materia de la
normatividad penal suscitado por las reformas que
se habian hecho a la legislacion en materia
empresarial, concursal y patrimonial. En tal
sentido los tipos penales no se estructuraron mas
sobre la declaratoria previa de quiebra como habia
acontecido con la legislacién anterior, donde la
persecucién del delito de quiebra estaba
supeditada a una condicidn objetiva de
perseguibilidad. Tal condicion constituia la
calificacion civil de la quiebra como dolosa o
fraudulenta®. En todo caso, como lo sefiala Garcia
Rada, constituia la notitia criminis y servia para
que el juez dictara el auto apertorio de instruccion
iniciando de esa manera la investigacion penal para
descubirir si el fallido era o no responsable del delito
relacionado con la quiebra®. El abandono de la
declaratoria de quiebra como punto de referencia
para los tipos penales llevdé ademas a que se

(...) el delito de insolvencia
fraudulenta presenta la caracteristica
primera de tratarse de una infraccién

que esté ligada en términos mas
precisos a la alteracion que se
suscita en el trafico-econdmico ante
un conjunto o pluralidad de derechos
patrimoniales afectados, aunque
cuando hay quienes manifiestan que
esta forma de criminalidad afecta no
solo a los acreedores sino una
multiplicidad de bienes. (...) el delito
de quiebra constituye un atentado
contra la economia en general.

reemplace la tradicional denominacion de los
delitos de quiebra por los novedosos atentados
contra el sistema crediticio®®.

Sin embargo, los procedimientos de
reestructuracién patrimonial que hasta ese
momento se encontraban vigentes conforme a la
legislacion concursal que se habia promulgado y
que tenian referencia directa con la ley penal (el
procedimiento de insolvencia, el procedimiento
simplificado y el concurso preventivo), fueron a su
vez desfasados por un nuevo procedimiento de
saneamiento y fortalecimiento patrimonial de las
empresas: el denominado procedimiento
transitorio®”. Una vez mas se habia vuelto a
suscitar un vacio de impunidad en el Codigo Penal,
en razon de que los actos de defraudacion en
agravio de los acreedores suscitados durante el
reciente creado procedimiento transitoria no
estaban contemplados en la legislacion penal. Esta
situacion motivo que se tuviera que promulgar el
25 de junio del afio 2000 la Ley 27295, a los fines
de modificar el Codigo Penal y poder incluir las
conductas punibles que se pudieran suscitar en el

(11) NIETO, Martin. El delito de quiebra. pp. 14 y siguientes; citado por: GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit.

(12) PENA CABRERA. Tratado penal especial. p. 691.

(13) INDECOPI. Fortalecimiento. Citado por: GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit.
(14) LAMAS PUCCIO, Luis. Derecho penal econémico. Op. cit.; pp. 159 y 160.
(15) GARCIA RADA, Domingo. Sociedad anénima y delito. 2da. edicion.

(16) GARCIA CAVERO, Percy . Op. cit.; p. 125.
(17) Decreto de Urgencia 064-99.
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entorno del novedoso procedimiento transitorio al
gue hacemos referencia. Adicionalmente a esta
incorporacion especifica se agreg6 una clausula
indeterminada a los articulos 209 y 211 del Cédigo
Penal, que eventualmente pudiera ampliar el @ambito
de aplicaciéon de los tipos penales a otros
procedimientos de reprogramacion de obligaciones
cualquiera que fuera su denominacion. Como lo
sefiala Garcia Cavero, de esta manera el legislador
pretendio curarse de salud y no tener que modificar
el Cadigo Penal cada vez que se incorporase en el
sistema concursal un nuevo sistema de
reprogramacion de obligaciones®®,

Con la promulgacion de la nueva Ley General
del Sistema Concursal actualmente vigente y que
derog6 la Ley de Reestructuracion Patrimonial,
aparecen nuevamente regulados dos
procedimientos distintos: el procedimiento
concursal ordinario y el procedimiento concursal
preventivo. Conforme a lo sefialado en los articulos
209 y 211 del Codigo Penal, los procedimientos
referidos no aparecen en los tipos penales ni se
hace expresa referencia a ellos. Se sefialan los
procedimientos de insolvencia, los procedimientos
simplificados, el concursal preventivo y el
procedimiento transitorio, lo cual es compresible
porque la redaccion del Cédigo Penal esta acorde
con aquello que se encontraba sefialado cuando
estaba vigente la derogada Ley de Reestructuracion
Patrimonial y el Decreto de Urgencia 064-99
mediante el cual se incorpord el llamado
procedimiento transitorio. Lo sefialado podria
interpretarse como una vulneracion al principio de
legalidad en tanto que los nuevos términos y
procedimientos que sefiala la nueva Ley General
del Sistema Concursal no estan especificamente
referidos en el Codigo Penal. Sin embargo, en
cualquier caso, una interpretacion de la clausula
indeterminada cualquiera sea su denominacion
(articulos 209 y 211 del Codigo Penal “[...] u otro
procedimiento de reprogramacion de obligaciones
cualesquiera fuera su denominacion”), permitira
también incluir, aunque sea de manera impropia,
los actuales procedimientos concursales. Como
lo reitera Garcia Cavero, no cabe duda que no se
trata de una solucion interpretativa muy fina, pero

(18) GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit.; p. 126.
(19) Ibid.; pp. 127 y 128.
(20) DE LA RUA, Jorge. Op. cit.; pp. 54 y 55.

resulta razonable frente a la impunidad que
implicaria negar la inclusién de los nuevos
procedimientos concursales en los tipos penales
de atentados contra el sistema crediticio®®.

3. Elbienjuridico objeto de proteccion penal

El bien juridico objeto de proteccion en los
delitos de insolvencia es el derecho que tienen los
acreedores a satisfacer sus créditos en el
patrimonio del deudor. Sin embargo no es uniforme
la ubicacién sistematica del delito de quiebra (en
nuestra legislacion denominado como insolvencia
punible) en el marco de los atentados contra el
sistema crediticio. Debe tenerse presente, que la
mayoria de autores no deja de reconocer la
existencia de intereses complejos en relacion a la
proteccion brindada por el delito de quiebra. Por
ello, se entiende al interés prevaleciente®?. Para
algunos que corresponde a unas de las teorias
mas difundidas, que considera ante todo que este
tipo de delitos atentan contra el derecho a la
propiedad. Esta teoria considera que de lo que se
trata es proteger el aspecto patrimonial, partiendo
de la premisa de que se trata de intereses de tal
naturaleza que se ven afectados por el
incumplimiento de su pago completo y regular. Al
respecto, como sefiala De la RuUa, existen ciertas
variantes dependiendo de los derechos
patrimoniales que se vean afectados; asi algunos,
sefialan que se lesiona el patrimonio propio del
deudor como prenda comun de los acreedores;
otros, en cambio, refiriéndose a la materia de modo
mas especifico en términos de la regulacion de la
quiebra, estiman que lo afectado es el régimen de
igualdad entre los acreedores (par conditio
creditorum), que es uno de los postulados
principales del régimen juridico especial propio de
la quiebra. Otros consideran que la quiebra, como
tal, de modo prevaleciente, es un atentado al
crédito mismo que en el presente caso aparece
lesionado por la insolvencia y consecuentemente
su incumplimiento®, Una variante, sin desmerecer
lo sefialado, respecto al tema del derecho de
propiedad, parte de la consideracion
preferentemente del patrimonio del quebrado, pero

(21) ANTOLISEI, Francesco. Delitos relacionados con las quiebras y las sociedades. Bogota, 1964. p. 10; citado por: DE

LA RUA. Op. cit.; p. 50.
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no limitado como le tesis sefialada, a un mero
detrimento de su funcioén de prenda comun, sino
poniendo acento en el gobierno o manejo del
patrimonio por parte de su titular. Como lo cita
Ripolles Quintano, se considera a la quiebra como
un delito cuya esencia reside en el mal uso del
propio patrimonio®. Esta posicion tiene especial
relevancia, pues solo debe complementarse con
que la valoracion atiende efectivamente a un mal
gobierno, entonces ella esta suponiendo un deber
especial de la conducta patrimonial en el
comerciante, lo que nos lleva a la especificidad de
la regulacion juridica del comercio. Dicho en otros
términos, nos aproxima grandemente a la tesis
gue ve en la quiebra un atentado contra la actividad
comercial@®,

Su fundamento, en todo caso, se encuentra en
la obligacion que se impone al deudor, al
disponerse que responda de sus deudas con todos
sus bienes presentes y futuros. En virtud del tal
compromiso legal, el deudor viene a convertirse
en una especie de gestor de negocios ajenos en
el que los acreedores depositan su confianza (o,
por lo menos de que no se comporte
fraudulentamente), sabiendo, ademas, que, en caso
de incumplimiento, podran satisfacer sus créditos
en su patrimonio. El propésito de garantizar
penalmente esa posibilidad es, pues, lo que
constituye el contenido sustancial de los delitos
de insolvencia® .

En todo caso, el delito de insolvencia fraudulenta
presenta la caracteristica primera de tratarse de
una infraccion que esta ligada en términos mas
precisos a la alteracién que se suscita en el trafico
econdémico ante un conjunto o pluralidad de
derechos patrimoniales afectados, aunque cuando
hay quienes manifiestan que esta forma de
criminalidad afecta no solo a los acreedores sino
una multiplicidad de bienes. Hemos ya sefialado
la tesis de que el delito de quiebra constituye un
atentado contra la economia en general®. Sin
embargo la especialidad de las normas de la
quiebra esta relacionada indudablemente al

incumplimiento de obligaciones de orden
econdmico. La diferencia sustancial con el
incumplimiento de las obligaciones reside en que,
atento a la existencia de una pluralidad (al menos
potencial) de acreedores y la impotencia
patrimonial, el derecho interviene no ya en miras a
lograr el compulsivo cumplimiento de la obligacion
(ejecucion simple), sino que modifica las reglas
tradicionales de la obligacion. A partir de esta
consideracion, la modificacion se traduce tanto en
orden a la situacion juridica del deudor como a los
acreedores. En orden al deudor, el derecho le
impone el deber de gobernar su patrimonio de modo
tal que no afecte la existencia de bienes, ni se
afecte la igualdad de los acreedores; como
complemento, el deber juridico se extiende a
requerir la intervencion jurisdiccional para la
ejecucion colectiva. De esta manera, el derecho
del crédito aparece particularmente limitado, tanto
en orden a la forma de efectivizarlo (pérdida de la
accion singular; pérdida de la posibilidad de cobro
preferente), como en cuanto a su monto, que se
convierte en un monto tedrico.

Es asi que existen delitos de naturaleza
patrimonial, en que el nucleo esencial de la
conducta tipica esta constituido por la frustracion
de las legitimas expectativas de un acreedor
respecto del cumplimiento de una obligacion por
parte del deudor. Entre estos ultimos deben
situarse las distintas formas de insolvencia
punible®®. Desde esta perspectiva, es fundamental
que el acreedor tenga garantizada la posibilidad,
de exigir en caso de incumplimiento, la
satisfaccion de su crédito con el patrimonio del
deudor. Como lo sefiala Beneytes Merino, es
justamente por esta razon, que el deudor no puede
mantener en todo momento la libre disposicion de
su patrimonio, sino que esta libertad debera
restringirse en los casos en que se encuentra en
peligro el pago de los créditos®.

A partir de lo sefialado el bien juridico protegido
en el delito de quiebra consistiria en el derecho
que tienen los acreedores a que se satisfaga sus

(22) RIPOLLES, Quintano. Tratado de Derecho penal. Tomo Il. Madrid, 1966. p. 17.

(23) DE LA RUA, Jorge. Los delitos contra la confianza en los negocios. Op. cit.; p. 55.

(24) GONZALES RUS, Juan José. Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (VII). Las insolvencias
punibles. Citado por: COBO DEL ROSAL, Manuel. Curso de Derecho penal espafiol. Parte especial I. Madrid: Marcial

Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996. p. 726.
(25) CANDIAN. Op. cit.

(26) DELPALMA, José Luis y otros. Las insolvencias punibles. Derecho penal econémico. p. 248.

(27) Ibid.; p. 249.
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créditos. La protecciéon penal del derecho de los
acreedores a la satisfaccion de sus créditos se
convierte, por via indirecta, en la proteccion del
derecho al ordenado pago de los mismos. Como
sefiala Bajo Fernandez, el significado directo de
esta conducta es el de infraccién por parte del
deudor del deber de conservacion del propio
patrimonio, es decir de la capacidad de pago.
Aparece, pues, como bien juridico protegido el
correlativo derecho de los acreedores a ver
satisfechos sus créditos no pagados®. De lo
dicho, se desprende que la forma y manera de
administrar el propio patrimonio, puede constituir
un eventual riesgo para cualquier acreedor, que
como es natural, tiene un legitimo interés en que
no se produzca una desintegracion del patrimonio
y se frustren sus expectativas de que, en caso de
incumplimiento de la prestacion, la misma o sus
sustitutivo sean ejecutadas mediante el
correspondiente proceso judicial@.

Hemos sefialado en sentido estricto que el bien
juridico objeto de proteccion en los delitos de
insolvencia punibles es la confianza que el acreedor
deposita en el comerciante, la misma que aparece
socavada en el caso de que se suscite un
incumplimiento de la prestacion correspondiente,
la misma que es ejecutada mediante el
correspondiente proceso judicial. En el caso de la
legislacion nacional, la realizacion del tipo penal
estd orientada a la afectacion de la expectativa
normativa de conducta de que los deudores no
llevaran a cabo actos de disposicion patrimonial,
siempre que se trate dentro de un procedimiento
concursal con la finalidad de perjudicar a sus
acreedores®. En efecto el derecho de crédito de
los acreedores se vera severamente limitado por
el accionar del deudor al disponer del mismo, tanto
a la forma de efectivizarlo (pérdida de la accién
singular; y pérdida de la posibilidad de cobro
preferente), como en cuanto a su monto, que pasa
a convertirse en un monto tedrico que ascendera

a una suma incierta resultante no solo del producido
en la ejecucion, sino, ademas de la aplicacion de
la igualdad de los acreedores (par conditio
creditorum), segln su rango en orden a los
privilegios. También su personeria resultara
afectada, pues el derecho le impone una asociacion
obligatoria (la masa) con representacion necesaria,
todo bajo el control jurisdiccional®.

4. Delito defraude concursal doloso®?

Conforme a lo establecido en el articulo 209 del
Cadigo Penal, evidentemente que se trata de un delito
de naturaleza dolosa que requiere la voluntad en la
realizacion de los actos objeto del cuestionamiento,
en el presente caso materializados a través del mismo
deudor, la persona que puede actlia en su nombre o
el liquidador. El dolo obedece a un sencillo de
lucrarse no satisfaciendo sus deudas®.Al respecto,
es importante sefialar que aunque la Ley General
del Sistema Concursal actualmente vigente establece
y determina los procedimientos concursales a
realizarse (procedimiento concursal ordinario y
procedimiento concursal preventivo)®?, los mismos
gue no estan sefialados en el articulo del Cdédigo
Penal que analizamos, la clausula indeterminada a
que se refiere la tercera disposicion final de la citada
ley deja en claro que el “procedimiento de insolvencia”,
debe entenderse y esta referido tanto al
procedimiento concursal ordinario, al preventivo y a
cualquier otro procedimiento de reprogramacion de
obligaciones cualquiera que sea su denominacion y
que se incorpore. Esta clausula indeterminada
permite, por otra parte, como lo menciona Garcia
Cavero que el articulo 209 del Codigo Penal pueda
también aplicarse a los fraudes concursales
realizados en los procedimientos de insolvencia
especiales, como los regulados para las
administradoras de fondos de pensiones, las
entidades del sistema financiero y de seguros, entre
otras®.

(28) BAJO FERNADEZ, Miguel. Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresarial. Madrid: Civitas, 1978. pp.

169 y 170.

(29) BENEYTEZ MERINO, Luis. Op. cit.; p. 249.
(30) GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit.; p. 139.
(31) DE LA RUA, Jorge. Op. cit.; p. 58.

(32) Denominacion utilizada por GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit.

(33) BAJO FERNADEZ, Miguel. Op. cit.; p 192.

(34) Titulos Il 'y IV de la Ley General del Sistema Concursal, referidos al procedimiento concursal ordinario y preventivo

respectivamente (articulos 23 y 103 correlativamente).

(35) GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit.; p. 146.
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Un aspecto particularmente importante y al que
ya hemos hecho referencia y que marca la
diferencia con la normatividad anterior, es que, a
diferencia de la legislacion penal anterior que
reprimia el denominado “delito de quiebra
fraudulenta” conforme al Codigo Penal de 1924,
con la legislacion actual para que se configure el
tipo penal de fraude concursal no es necesario que
el deudor haya sido declarado como quebrado, sino
que basta que esté dentro de cualquiera de los
procedimientos concursales que sefiala la ley de
la materia. Conforme a lo sefialado, cualquier acto
0 transaccion que se habria realizado fuera del
procedimiento concursal respectivo, incluso de
naturaleza fraudulenta, para los fines del tipo penal
gue es objeto de andlisis no tendria relevancia penal
por lo menos como delito concursal o de
insolvencia fraudulenta.

Tratdndose de una persona juridica que hubiera
sido sometida a cualquiera de los procedimientos
concursales y que se sefialan en la ley de la
materia, en tanto que los administradores o
representantes de la persona juridica no tendrian
la calidad exigida por el tipo penal (ser un deudor
sometido a un procedimiento concursal o la
persona que actlia en su representacion), pues,
conforme a la redaccion del articulo 27 del Codigo
Penal, existiria un vacio. A esta regulacién, como
lo sefiala Garcia Cavero, se le ha reprochado sobre
todo no reconocer el actuar en lugar de otro entre
particulares y asumir Unicamente la teoria de la
representacion en general, sin dar pie a incluir los
supuestos de la representacion factica®®. Es de
esta manera que el articulo 209 sefiala como sujeto
activo del delito “a la persona que actda en su
nombre (...)", lo cual no justifica, que se haga una
extension en estos términos solo a los delitos
concursales, en consideracion a que las
limitaciones que aparecen en el articulo 27 del
Cddigo Penal implican una reforma del citado
articulo. Con esta solucion no solo se estaria
arreglando parcialmente una deficiencia de la parte
general del Cédigo Penal mediante un “parche” en
el tipo penal de la parte especial, sino también
dando un trato desigual en la persecucion de los
delitos®.

(36) Ibid.; p. 148.
(37) Ibid.; p. 149.

5. Delito de ocultamiento de bienes

Se refiere al acto de ocultar bienes para los
fines de perjudicar a los acreedores, haciéndose
la salvedad de que este acto -el de ocultamiento-
tiene que llevarse a cabo en el devenir conforme a
la legislacion nacional, en cualquiera de los
procedimientos que sefiala la misma ley. Lo
caracteristico es la “causacion” de la insolvencia,
o la agravacion de la misma mediante la ocultacion
de los bienes, impidiendo de esta manera con ello
que los acreedores puedan realizar sus créditos
en el patrimonio del deudor®. Cualquier medio que
procure este resultado es vélido, entendiéndose
los procedimientos de ocultacion fisica (esconder
objetos valiosos, o trasladarlos a lugares para que
no sean ubicados), como los juridicos
(enajenaciones ficticias, traspaso de créditos,
constitucion de hipotecas sobre los mismos,
donaciones, simulacion de deudas, etcétera).
Incluso la presentacion de datos o informacion falsa
relativa al estado de insolvencia.

No cabe la comisién por omision puesto que la
ocultacion solo se genera mediante
comportamientos activos. La ocultacion de bienes
en el balance es un supuesto de ocultacion activa
y no omisiva, puesto que lo importante es la
conducta de presentar el balance y no que en él
no figuren algunos elementos del activo. En igual
sentido, la insolvencia punible o fraudulenta es la
consecuencia directa de la ocultacion o de la
disposicion fraudulenta de bienes. Como lo cita
Gonzales Rus, puede ser total (cuando se hacen
desaparecer todos los bienes) o parcial (cuando
solo se oculta una parte de ellos; siempre que esta
sea suficiente para impedir que los acreedores
consigan la efectividad de sus créditos®®. En todo
caso, lo importante es que, como consecuencia
de tales comportamientos, en términos de
causalidad, el activo aparezca inferior al pasivo,
resultando insuficiente para atender las
obligaciones pendientes.

Debe insistirse que no se castiga la insolvencia
en si misma, ni la situacion de insolvencia, sino la
situacion dolosa que ha producido la misma que,
como ya se ha mencionado, supone antes que

(38) GONZALES RUS, Juan José. Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (VII). Op. cit.; p. 730.

(39) Ibid.; p. 732.
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nada un desequilibrio econémico entre el activo y
la prestacion o prestaciones realizables y que en
este supuesto delictivo exigen que actiien en forma
sincronizada, esto es, que el cumplimiento de
tales prestaciones sea consecuencia de la referida
actuacion dolosa o fraudulenta del deudor,
excluyéndose no solo, y por supuesto, los
acontecimientos fortuitos, sino también aquellos
gue son consecuencia de una culpabilidad
culposa, aunque no resulten excluidas aquellas
conductas que, partiendo de situaciones fortuitas
(o de fuerza mayor) o simplemente culpables,
graven dolosamente la situacion de insolvencia
parcial“®,

6. Delito de simulacidn, adquisicion o realizacion
de deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas
en agravio de los acreedores

Se trata del aumento del pasivo del deudor
concursado de una manera fraudulenta y como
consecuencia de ello de una disminucion del
pasivo. La ley sefala diferentes conceptos por los
gue se puede ver disminuido el patrimonio del
deudor; a saber: deudas, enajenaciones, gastos o
pérdidas. Aunque cada uno de estos conceptos
tienen diferentes significados y cada uno de ellos
Sus propias connotaciones sobre todo en el terreno
juridico, como lo sefiala Pefia Cabrera, no toda
disminucion del patrimonio por cualquiera de los
conceptos mencionados adquiere relevancia tipica,
sino que es necesario cierto elemento
defraudatorio®.

Se refiere a cuando el deudor de una forma
fraudulenta incrementa su pasivo simulando
pérdidas o gastos que son o han sido inexistentes
en la labor comercial del deudor. El hecho de que
el deudor recurra a una simulacion fraudulenta en
detrimento de su patrimonio, configura por si misma
un acto de defraudacién suficiente para dar
relevancia tipica a esta conducta. En ese sentido,
esta conducta no adquiere relevancia tipica per se,
sino que debe de tratarse de actos de
endeudamiento o de reduccion patrimonial no
justificados o autorizados®“?.

7. Delito de favorecimiento ilicito de acreedores

En el presente caso, se trata del deudor que
una vez sometido a trdmite cualquiera de los
procedimientos que establece la ley del sistema
concursal, sin estar autorizado para ello ni
judicialmente ni por los 6rganos concursales, y
fuera de los casos permitidos por la ley, realice
cualquier acto de disposicidon patrimonial o
generador de obligaciones, destinado a pagar a
uno o a varios acreedores, preferentes o no, con
posposicion del resto (afectacion de la comunidad
de pérdidas a la que pertenece todos los
acreedores). En el presente caso, conforme a lo
sefalado, el sujeto activo de este delito en realidad
no tiene intencion de sustraerse de sus obligaciones,
acreencias. El injusto o acto fraudulento tiene como
objetivo principal favorecer solo a uno o a varios
acreedores con el pago de sus créditos, en
desmedro del resto de acreedores. %

(40) STS de 7 de noviembre de 1987; citada por: GONZALES RUS, Juan José. Op. cit.
(41) PENA CABRERA. Tratado de Derecho penal, parte especial. I-B. Lima, 1995. p. 698.

(42) GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit.; p. 154.



