Interseccion entre Procesos Concursales y Penales paralelos sobre los activos que
conforman la masa falencial y que son también susceptibles de decomiso (o medidas
cautelares) en Sede Penal

Por Javier Armando Lorente
l. Introduccion [arriba

Si bien el fendomeno no es para nada novedoso en sistemas comparados, especialmente en el
norteamericano, la experiencia reciente en Argentina ha comenzado a demostrar lo que
preliminarmente podemos denominar como una interseccion entre procedimientos penales y
concursales en lo relativo a los alcances que uno y otro tienen sobre los activos que en sede
penal se corresponden a la conducta tipica, antijuridica y culpable que se le imputa a un
sujeto y que, al mismo tiempo, conforman la masa falencial activa sujeta a liquidacion y
distribucion en el marco de un proceso concursal sobre ese mismo sujeto.

Esta situacion de “interseccion”, que facilmente puede mutar en confrontacion entre ambos
Jueces (el penal y el concursal), y que operacionalmente deberia concluir en una coordinacion
o colaboracion entre ambos, dejando que cada Juez (en verdad cada microsistema juridico:
el penal y el concursal) opere en el ambito propio de los intereses juridicos que tutela y
aplique el ordenamiento juridico en forma eficaz y eficiente, no ha sido objeto de muchos
estudios académicos nacionales hasta ahora[1].

Entonces, el objetivo final de este trabajo es persuadir que en la hipotesis que uno o mas
bienes (activos) alcanzados por un decomiso (definitivo o cautelar) o alguna otra medida
cautelar (vgr. inhibicion general de bienes) ordenadas en sede penal conformaren también
parte de la masa activa de un proceso concursal, la ejecucion de lo dispuesto en sede penal
debe necesariamente coordinarse con las facultades y deberes del Juez falencial en lo
atinente al régimen de liquidacion de activos falenciales y su distribucion entre los acreedores
genuinos con el debido respeto del régimen de privilegios y preferencias previsto en la LCQ.

Con exquisita prudencia Truffat se inclina en tu trabajo por no hacer “nombres propios” y por
tanto no identifica casos de tal concurrencia o solapamiento entre causas penales y
concursales aqui en Argentina, pero claramente trae algunos ejemplos habidos en otros paises
que le sirven para dar marco factico y conceptual a su exposicion: en Brasil los casos de
corrupcion rotulados como el “Mensalao”, el “Lava Jato” o el caso “Odebrecht” (este Ultimo
ya ha demostrado extender su influencia extraterritorialmente tanto a Ecuador, Per( y
Argentina, al menos) y en Estados Unidos el resonante caso de “Bernard Madoff”, consistente
en una estafa piramidal o Esquema Ponzi[2].

Si bien hasta la fecha, a nivel local, han existido algunos pocos casos (y dispersos a lo largo
del tiempo) que nos han permitido trazar una minima plataforma de antecedentes para el
presente estudio, lo cierto que existen en curso resonantes casos actuales de cuya tramitacion
y resultados podran extraerse aun mas valiosas referencias[3].

Sirva entonces el presente trabajo apenas como un puntapié inicial para estudios mas ricos y
profundos sobre la tematica.
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Il. El fraude como delito y su vinculacion con los procesos concursales [arriba]

El fraude, y la obtencion de recursos a través del mismo, ha sido desde siempre motivo de
preocupacion tanto por el derecho penal como por el falencial, puesto que como tal, el fraude
hace borrosa la delgada linea que existe entre las dos vias mas antiguas de obtencion de
capital que conoce la Humanidad: el pedir prestado y el robar[4].

Asi, siempre que la conducta fraudulenta afecte intereses privados y mdultiples, cuando un
esquema de financiamiento fraudulento colapsa, el mismo sujeto responsable y los mismos
activos habidos como consecuencia del obrar delictivo pueden ser alcanzados bajo dos
regimenes paralelos: el criminal y el concursal.

El Estado, en su conjunto, debe decidir si la actuacion del defraudador debe resolverse bajo
la dptica falencial, esto es, del derecho privado (proteccion del interés de los acreedores,
liquidacion de activos y distribucion de su producido entre acreedores genuinos, régimen de
preferencias/privilegios, acciones de recomposicion patrimonial, etc.), bajo la optica penal,
esto es, del derecho publico (como un crimen contra la sociedad), o ambos simultaneamente.

Indudablemente que bajo ambos.

La experiencia norteamericana es muchisimo mas rica que la nacional en la especie,
principalmente -aunque no exclusivamente- vinculada a las defraudaciones bajo esquemas
piramidales o Esquemas Ponzi.

En los Ultimos anos, una sustancial cantidad de casos paralelos de procesos criminales y
concursales (de personas humanas y juridicas) han nacido de resonados casos de
defraudaciones que afectaron intereses particulares (o privados) multiples.

Para el publico argentino el mas conocido, quizas el Unico, sea el de Madoff en Nueva York,
pero existen muchisimos mas procesos concursales/criminales por fraudes de nivel nacional,
algunos incluso que involucran a abogados como los perpetradores del fraude, como el caso
de Marc Dreier (también en Nueva York) o el de Scott Rothstein (en Florida), o los casos de
Adelphia/Rigas (fraude con titulos valores en Pennsylvania), el Petters/Lancelot (fraude Ponzi
en Minnesota), y otros de menor alcance[5].

Entonces, hay dos intereses en juego igualmente de importantes que un Estado de Derecho
debe satisfacer. Por un lado, el fraude es un delito, y el derecho penal debe ocuparse que el
responsable sufra las consecuencias del mismo porque la vindicta publica asi lo exige. Pero
por el otro, el fraude es un medio despreciable para generar pasivos, y si el deudor de tales
pasivos gestados merced a su obrar fraudulento no puede hacer frente a los mismos (va de
suyo que no lo hard), entonces el derecho concursal debe proveer las herramientas para que
se proceda a la liquidacion de los muchos o pocos (generalmente pocos) activos falenciales
del deudor y a la distribucidn del producido entre las muchas o pocas (generalmente muchas)
victimas (ahora llamados acreedores falenciales) de dicho defraudador.

;Pero qué pasa si algunos aspectos del régimen criminal se orientan a la aprehension de
activos del defraudador (vgr. el decomiso, cautelar o definitivo) o, peor aun, a la distribucion
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de los mismos a las victimas del delito, de modo diferente -o mas ain, en confrontacion con-
el régimen concursal?

Asi, al menos en la experiencia norteamericana, en las Ultimas décadas se ha visto una
proactividad de los tribunales penales en favor de los derechos de las victimas y, en tal
sentido, ordenes de restitucion de bienes y/o fondos a su favor han devenido materia comin
en sentencias penales.

Y obviamente que asociada a la restitucion de bienes a las victimas viene el instituto de la
“Forfeiture” (cuya traduccion literal seria la pérdida de tales bienes, y se asemeja
notablemente a nuestro instituto del decomiso -cautelar o definitivo- (art. 23 CPenal), cuando
no a la extincion de dominio que se intenta afanosamente incluir en nuestra legislacion).

Comenzamos explicando que el forfeiture, como herramental propia del derecho penal, se
remonta varios siglos atras en la historia de la disciplina y hunde sus raices profundamente
en la lucha contra la pirateria. Asi, solo arrestar a los piratas, pero devolver el barco a su
dueio era una certeza que una nueva tripulacion de piratas (contratada probablemente por
el mismo duefno del barco) habria de usar ese mismo activo principal para continuar con
nuevas y analogas conductas delictivas. Asi las cosas, para que los duefos de los barcos
continuaran dedicandose a actividades criminales, las leyes de Almirantazgo completaron la
punicion penal de los piratas con el decomiso (forfeiture) del barco[6].

Ya pasando a tiempos actuales, el forfeiture en Estados Unidos de Norteamérica le permite
al Estado hacerse forzadamente de activos involucrados en y/o que facilitaron y/o
provenientes de una amplia gama de delitos (en sus origenes narcotrafico y lavado de dinero,
aunque en 2000 y 2006 en Congreso amplio notablemente el espectro de delitos federales
alcanzados por este decomiso de activos, incluyendo muy variadas formas de fraude).

Y entonces ya tenemos los primeros componentes del potencial conflicto: si al forfeiture o
decomiso se lo mancomuna con la restitucion y/o reparacion a las victimas, se da paso a un
territorio mucho mas complejo y peligroso, empezando desde un peldano inicial de un
problema de compasion discrecional del Juez penal en proteccion de la victima inocente del
perpetrador hasta un Gltimo eslabon consistente en mecanismos ordenados y equitativos de
distribucién de muchos millones de ddélares mal habidos por el defraudador entre sus
muchisimas victimas o damnificados (segln terminologia autoctona).

Pero entonces entra en juego el posible escenario concursal/falencial.

;Qué sucede si respecto de todos o parte de los activos de los cuales el delincuente fue
desapropiado existe una masa de acreedores (muchos de ellos coincidentes con las “victimas”
o “damnificados” del accionar criminal del infractor, pero no sélo ellos, sino también otros
acreedores y/o terceros de buena fe que tiene vocacion de cobro de sus créditos y/o reclamos
sobre los mismos activos) y, obviamente, el producido de la liquidacion de tales activos se
manifiesta como insuficiente para satisfacer integramente a la totalidad de los acreedores
genuinos?

Alli es donde necesariamente entra en juego la disciplina concursal, sus principios rectores y
sus reglas centenarias (y por tanto harto testeadas y equitativamente justas), tanto en su



faceta rehabilitatoria (concurso preventivo / Acuerdo Preventivo Extrajudicial) como
liquidatoria (quiebra).

Principios tales como la universalidad activa/pasiva, la unicidad del proceso, la conservacion
de la empresa en crisis, el tratamiento igualitario de los acreedores, la “conveniencia para la
continuacion de las actividades del concursado” y la “proteccion de los intereses de los
acreedores”, arg. art. 16 LCQ, el régimen de preferencias y/o privilegios en materia de
satisfaccion de créditos, la proteccion de la fuente de trabajo -consecuencia de la desquiciada
reforma concursal del afio 2011 por Ley N° 26.684[7]-, los procedimientos probados (aunque
mejorables por cierto) de incautacion, liquidacion y distribucion de activos, el concepto (algo
arcaico) de ejecucion colectiva, y, en términos generales, un sinnimero de otros principios e
institutos nacidos al calor de la justicia distributiva distintiva del Derecho Concursal.

Frente a la casi segura insuficiencia patrimonial del delincuente o de las personas humanas
y/o juridicas afectadas por el obrar ilicito de aquel (en algunos supuestos podrian incluso
llegar a ser negocios legitimos pero afectados por el obrar ilicito en razén de haber sido
creados, sostenidos y/o ampliados con recursos provenientes del delito), y en caso de
existencia de una multiplicidad de acreedores, victimas y/o damnificados, la necesidad de
un procedimiento universal/concursal se hace ineludible, con todo lo que al mismo viene
asociado: amplias facultades jurisdiccionales sobre el patrimonio activo del deudor, sin
importar donde estén ubicados los bienes y/o quien materialmente detente los mismos; la
administracion vigilada y/o controlada de dicho patrimonio (arts. 15, 16 y 17 LCQ) y/o el
desapoderamiento del mismo (art. 106 y sigtes. LCQ); el procedimiento tasado para obtener
reconocimiento de los créditos concursales (arts. 16, 21, 32, 56, 200, 202 y cctes. LCQ), la
legitimacion activa del Sindico en reemplazo del deudor insolvente para realizar cuantas
acciones no concursales sean necesarias para recomponer el activo falencial; el amplio
espectro de acciones de recomposicion patrimonial tipicamente concursales (arts. 118, 119,
161, 173 y cctes. LCQ) vy, a la postre, todo el aparato concursal de incautacion, liquidacion y
distribucion de activos falenciales entre acreedores genuinos respetando el orden de
preferencias y/o privilegios.

lll. El decomiso penal y la incautacién falencial [arriba]

No es menester insultar la inteligencia del lector, y de paso aburrirlo, haciendo mencion de
las ostensibles diferencias que existen entre el derecho criminal o penal y el derecho
concursal.

A las obvias finalidades que los diferencian a uno y a otro, y por ende a los intereses tutelados
por uno y otros ordenamientos legales, se pueden destacar diferencias de método, de
principios, de operadores, de jurisdiccion, en sintesis, de casi todo[8].

Obvio que estas inocultables diferencias no pueden acallar las muchas intersecciones que
existen entre el ordenamiento penal y el concursal. Y no nos referimos solo a las obvias, por
ejemplo aquellas que emanan de normas legales expresas[9], sino también de otras tantas
que han merecido la preocupacién de la doctrina[10].

Pero a los fines del presente trabajo queremos detenernos es DOS (2) institutos diferentes,
el uno del derecho penal y el otro del concursal, que versan sobre
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Nos referimos, claro esta, al DECOMISO regulado en el art. 23 del Codigo Penal (texto segln
Ley N° 25.815 del ano 2003)[11], por un lado, y a la incautacion, conservacion y
administracion de los bienes del fallido (art. 177 y sigtes. LCQ) para su ulterior “Liquidacion
y distribucion” (arts. 203 y sigtes LCQ).

Asi, el “comiso” o “decomiso” proveniente del derecho penal es una pena accesoria[12], o
consecuencia accesoria de la condena[13], que tiene como razén impedir la reutilizacion de
los objetos que los que el delincuente se ha valido para cometer el delito o que han sido
provecho de él[14].

Desde nuestra confesa ignorancia del derecho penal, lo primero que queremos distinguir es
el decomiso (art. 23 CP) del mero secuestro de bienes vinculados a la investigacion de un
delito, por ejemplo, en el curso de un allanamiento.

El decomiso de las cosas que han servido para cometer el hecho y de las cosas o ganancias
que son el producto o el provecho del delito, salvo lo que apuntaremos mas abajo, esta
asociado a un pronunciamiento condenatorio firme (“En todos los casos en que recayese
condena por delitos previstos en este Codigo o en leyes penales especiales...”, art. 23 CP
primer parrafo).

El art. 23 del Codigo Penal impone a los magistrados la obligacion de proceder al decomiso
no solo de las cosas que han servido para cometer el hecho delictivo sino también de las cosas
0 ganancias que son el producto o el provecho de ese delito -en el caso, respecto de los bienes
de quien fue condenado por el delito de ofrecimiento de dadivas en perjuicio de la
Administracion Pablica-, ello en orden a excluir la posibilidad de que de un delito castigado
por el Estado resulte un remanente de lucro para el delincuente[15].

Y en cuanto a la télesis del decomiso, el fallo citado explica que: en los delitos de corrupcién
-en el caso, ofrecimiento de dadivas- el decomiso cumple una funcion reparatoria del dafo
social causado, por lo que resulta importante otorgarle un sentido de restauracion de la
justicia y restablecimiento del equilibrio perdido, destinado a recuperar para la comunidad
los activos obtenidos o utilizados en la comision de delitos socialmente danosos[16].

Las sumas decomisadas, producto de delitos vinculados con el abuso de posiciones de poder
publico -en el caso, ofrecimiento de dadivas en perjuicio de la Administracion Publica- deben
ser destinadas en beneficio de instituciones reconocidas como de bien publico, pues esa
solucion llevaria a paliar, siquiera parcialmente, el impacto social que ese tipo de delitos
produce y es la solucion acorde a lo previsto por el art. 522 del Codigo Procesal Penal y a la
funcion reintegradora y reparatoria que corresponde otorgarle al decomiso[17].

Entonces, el “afectado” por el decomiso seran no sélo el “autor o los participes” condenados
penalmente sino también sus mandantes (cuando aquellos hubieran actuado como
mandatarios de estos) y/o las personas de existencias ideal (hoy personas juridicas segin
terminologia impuesta por el Codigo Civil y Comercial) respecto de las cuales los condenados
hubieran actuado como “6rganos, miembros o administradores”, siempre y cuando estos entes
ideales y/o los mandantes hubieren obtenido provecho del delito.

Si bien las expresiones “drganos”, “miembros” o “administradores” no son completamente
felices, desde el derecho concursal -y obviamente “parados sobre los hombros” del derecho



societario- puede concluirse que la expresion “dérganos” hace referencia a los organos de
administracion, gobierno y fiscalizacion interna del ente, la de “miembros” necesariamente
apunta a los integrantes de los organos internos recién mencionados (vgr. directores,
gerentes, socios, asociados, etc.) para, finalmente, la expresion “administradores”, de modo
algo redundante por cierto, ha de referir a los integrantes del 6rgano de administracién del
ente, claro esta, pero no soélo a ellos, sino también a quienes sin serlo formalmente,
administran efectivamente el ente (“administradores de hecho”)[18] o le forman la voluntad
social (controlantes indirectos e incluso controlantes externos -conf. Art. 33 in fine LGS).

Esta claro que cualquiera que hubiera obtenido lucros indebidos de la comision del delito
puede (y debe) verse alcanzado por el decomiso. El Estado no puede tolerar una solucion
diferente.

Y el “beneficiario” de tal decomiso de tales bienes (que para empezar a trazar la
yuxtaposicion de esferas criminal y falencial que constituye la esencia de este trabajo
podemos denominar también “activos”) es “el Estado nacional, de las provincias o de los
municipios”, aunque ciertamente dejando la norma bajo analisis (art. 23 CP primer parrafo
in fine) a salvo “los derechos de restitucion o indemnizacion del damnificado y de terceros”.

Indudablemente que frente a un escenario concursal (y mucho mas frente a uno liquidatorio)
del “autor” o “participe” del delito que conlleva la accesoria de decomiso, como asi también
en caso que el insolvente declarado judicialmente fuera el mandante o la persona juridica
contra los que el tercer parrafo del art. 23 CP hace pasibles del comiso, entonces la masa
concursal pasiva queda comprendida en la descripcion de “damnificado” y de “tercero” cuyos
derechos deben ser protegidos y preservados frente al decomiso de activos que conforman la
masa concursal.

No tiene ningln sentido que existiendo una masa concursal pasiva cuyos derechos creditorios
dependan de la realizacion de uno o mas activos falenciales, si esos bienes fueran objeto de
decomiso, se intente beneficiar con tales bienes (o su producido) al Estado (sea el nacional,
el provincial o el municipal), sin agotar primero el régimen concursal de realizacion y
liquidacion de tales activos para la satisfaccion de los derechos de los acreedores falenciales
genuinos (verificados y/o declarados admisibles) y con respeto al orden del preferencias y
privilegios que constituyen la quintaesencia del sistema concursal.

Los acreedores concursales verificados y/o declarados admisibles, como asi también aquellos
otros acreedores genuinos que emanan de un procesos concursal (por ejemplo, pero sin
pretender ser exhaustivo, los acreedores laborales con derecho al pronto pago, arts. 16y 183
LCQ, los acreedores del concurso o provenientes de los denominados “gastos de conservacion
y de justicia, art. 240 LCQ, entre otros) califican como “tercero” (las mas de las veces con el
vocablo “damnificado”) que la norma penal deja a salvo del decomiso.

Y esta proteccion del “tercero” o “damnificado” el art. 23 C Penal no lo hace sélo una vez
(parte final del primer parrafo bajo analisis), sino tres veces. Una en el parrafo inmediato
siguiente[19] y una vez mas al final.

Por ello, los bienes sujetos a decomiso penal, de existir un proceso concursal coexistente que
tenga esos mismos bienes como parte del activo sujeto a incautacién, liquidacion vy
distribucién, deberan primero sujetarse al sistema concursal propiamente dicho y a la iuris



dictio del Juez concursal y solamente en caso que existiere “saldo” en los términos del art.
228 LCQ, entonces el mismo, el lugar de entregarsele al deudor como indica dicha norma, le
sea entregado al Estado nacional, provincial o municipal por imperio del decomiso penal.

Dicho de otro modo, ante la coexistencia de ambos procesos y jueces, el Juez penal no podria
disponer la entrega de tales activos decomisados al Estado (cuando tuviere valor de uso o
cultural para el mismo) ni mucho menos su enajenacion cuando aun no teniendo valor de uso
para el estado tuviera valor comercial. Tal daciéon de uso y/o enajenacién por el Juez penal
ha de ceder frente a los deberes y potestades del Juez concursal para llevar adelante la
liquidacion de esos activos y la distribucion de su producido entre los acreedores concursales
genuinos.

Asi, somos de la opinion que aun cuando la jurisprudencia penal haya establecido que las
reglas establecidas para el decomiso integran un cuerpo de normas sustantivas, cuya
aplicacion resulta imperativa para los Jueces Penales en virtud de lo dispuesto por el art. 23
del Cédigo Penal[20], ello no deberia impedir que esta regla general ceda frente a la situacion
excepcional descripta (coexistencia de un proceso concursal que afecte los mismos
bienes/activos decomisados), dandole entonces preeminencia del sistema liquidatorio
concursal, lo que conlleva necesariamente -siempre que se comulgue con nuestra vision- a la
coordinacion y colaboracién entre los jueces penales y concursales.

Se nos ocurre que en el Unico supuesto que podra haber una preeminencia del Juez Penal
sobre el Juez concursal sobre el destino de los bienes decomisados es cuando ellos califiquen
también como bienes invendibles en los términos del art. 214 LCQ, en cuyo caso podra ser el
Juez Penal quien disponga el destino de los mismos, y siempre con la debida intervencion del
Sindico concursal.

IV. ;Y con el decomiso cautelar...? [arriba]

Los dos Ultimos parrafos del art. 23 CP nos traen una subespecie diferente de decomiso, pues
no se trata ya de una accesoria de una condena penal firme, sino de una decision cautelar
previa a la misma.

Se habilita alli al Juez penal a adoptar “desde el inicio de las actuaciones judiciales” “las
medidas cautelares suficientes para asegurar el decomiso del o de los inmuebles, fondos de
comercio, depositos, transportes, elementos informaticos, técnicos y de comunicacion, y todo
otro bien o derecho patrimonial sobre los que, por tratarse de instrumentos o efectos
relacionados con el o los delitos que se investigan, el decomiso presumiblemente pueda
recaer”.

Va de suyo que tales medidas cautelares podrian adoptar muchas formas, pero se nos ocurre
que la mas comun es la inhibicion general de bienes, pero en caso de medioambiente o
escenario concursal del afectado por esta cautelar penal, tal disposicion cautelar hecha por
el Juez penal para asegurar un potencial decomiso futuro, de no transitarse por la via de la
cooperacion y coordinacion de procesos penales y concursales que postulamos en este
trabajo, podria entrar en conflicto con el propdsito y alcance de la inhibicion general de
bienes concursal (arts. 14 inc. 7° y 88 inc. 2°, LCQ) como asi también sobre el régimen de
actuacion vigilada y/o controlada del concursado preventivamente (arts. 15, 16 y 17 LCQ),
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sobre el tramite de continuacion de la explotacion de la empresa en quiebra (arts. 189 y
sigtes. LCQ) e incluso sobre el sistema mismo de realizacion de bienes/activos falenciales.

El Gltimo parrafo del art. 23 CP refiere también a otras medidas cautelares que podria el Juez
penal dictar “destinadas a hacer cesar la comision del delito o sus efectos, o a evitar que se
consolide su provecho o a obstaculizar la impunidad de sus participes”. Una vez mas, si
existiera simultaneamente en curso un proceso concursal (preventivo o liquidatorio) cuyos
activos estuvieran alcanzados por tales medidas cautelares penales (tanto como si lo fueran
por un decomiso definitivo y un comiso cautelar), ha de resultar ineludible la coordinacion y
cooperacion entre ambos Magistrados al frente de los sendos procesos criminal y concursal.

A tal fin, el legislador penal le ha dejado claramente senalado el camino al Juez Penal al
concluir diciendo, en la parte final del Gltimo parrafo de la norma bajo analisis, que “En todos
los casos se debera dejar a salvo los derechos de restitucion o indemnizacion del damnificado
y de terceros”.

Entonces, si se compartiera la preeminencia del Juez concursal que postulamos en el apartado
precedente aln en caso de decomiso definitivo dictado por el Juez penal como accesoria de
una pena, tal preeminencia resulta ain mas ostensible frente a un decomiso cautelar.

Aunque obviamente ambos Magistrados deberan cooperar entre si y coordinar los respectivos
procedimientos que presiden cada uno de ellos, si un decomiso penal definitivo debe hacerse
respetando los derechos de los acreedores concursales (“damnificados o terceros” en el
lenguaje del art. 23 CP), claramente un decomiso cautelar no puede impedir ni alterar el
régimen concursal cuando este Ultimo se refiere a la administracion, liquidacion y distribucion
de bienes (activos) concursales.

V. El decomiso (definitivo o cautelar) vinculado a delitos de lavado de dinero [arriba]

Y ya con el desparpajo de quien, por su ignorancia supina del derecho penal y procesal penal,
se siente tentado a seguir sumando nuevos interrogantes a la cuestion bajo analisis, no
podemos dejar de mencionar que, en el ano 2011, la Ley N° 26.683, a través de su art. 4°,
incorporo un titulo completamente novedoso al Codigo Penal, concretamente el Titulo XIlI,
destinado a regular la punicion de los delitos contra el orden econdémico y financiero.

Y el art. 305 del C. Penal (incorporado por el art. 5° de la Ley N° 26.683) vuelve a reafirmar
entonces la potestad del Juez penal de dictar decomisos cautelares y definitivos, que si bien
no son ontolégicamente diferentes a aquellos previamente regulados en el art. 23 del mismo
cuerpo legal, tienen algunas caracteristicas propias.

Asi, el primer parrafo del citado art. 305 ratifica que: “El juez podra adoptar desde el inicio
de las actuaciones judiciales las medidas cautelares suficientes para asegurar la custodia,
administracion, conservacion, ejecucion y disposicion del o de los bienes que sean
instrumentos, producto, provecho o efectos relacionados con los delitos previstos en los
articulos precedentes”.

Pero eso no es todo, el segundo parrafo consagra un primer antecedente de decomiso
definitivo que no es una pena accesoria ni una consecuencia accesoria de la condena penal,
sino que se puede dictar sin necesidad de tal condena, “cuando se hubiere podido comprobar
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la ilicitud de su origen, o del hecho material al que estuvieren vinculados, y el imputado no
pudiere ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga, prescripcion o cualquier otro motivo
de suspension o extincion de la accion penal, o cuando el imputado hubiere reconocido la
procedencia o uso ilicito de los bienes”.

Y manteniendo una terminologia que nos parece notoriamente insuficiente frente al escenario
falencial de yuxtaposicion de actuaciones judiciales que venimos desarrollando, remata la
norma bajo estudio que:

1) “Los activos que fueren decomisados seran destinados a reparar el dano causado a la
sociedad, a las victimas en particular o al Estado”, sin establecer algo que nos parece obvio,
cual es que las “victimas” deberan ser reparadas prioritaria y/o preferentemente por sobre
la “sociedad” y/o el “Estado”, debiendo recurrirse -en su caso, al régimen de privilegios y/o
preferencias previsto en la Ley de Concursos y Quiebras (o incluso, en su defecto, en el Codigo
Civil y Comercial);

2) Que, aunque se explicite que “Sélo para cumplir con esas finalidades podra darse a los
bienes un destino especifico”, si de este “destino especifico” resultare un connatural
deterioro y depreciacion de los bienes decomisados, una vez mas debera contemplarse
prioritariamente la situacion de las “victimas”, maxime si las mismas conforman una masa
falencial pasiva que espera ser atendida conforme las reglas de la LCQ; y

3) Que la prevision final de la norma que apunta a que “Todo reclamo o litigio sobre el origen,
naturaleza o propiedad de los bienes se realizara a través de una accion administrativa o civil
de restitucién. Cuando el bien hubiere sido subastado sélo se podra reclamar su valor
monetario” palmariamente esta incluyendo el escenario concursal dentro del elenco de
acciones de restitucion, aunque una mejorada técnica legislativa supondria una referencia
expresa y no simplemente sutil.

VI. Sobre llovido mojado: la extincién de dominio de bienes vinculados a la criminalidad
compleja [arriba]

Los inconvenientes y desajustes que hemos apuntado en parrafos precedentes como
consecuencia de la posible yuxtaposicion y/o solapamiento de la figura del decomiso penal
(definitivo o cautelar) con el régimen de incautacion, liquidacion y distribucién concursal
pueden reeditarse, e incluso agravarse, de sancionarse finalmente -como todos los ciudadanos
del bien esperamos- una ley que contemple la denominada “extincion de dominio”.

Si bien existen varios proyectos sobre la especie, centraremos nuestro analisis en el proyecto
legislativo aprobado en Camara de Diputados en el ano 2016.

Dice aquel en su Articulo 1 -Objeto. La presente ley tiene por objeto regular la accion y el
proceso de extincion de dominio, asi como establecer los mecanismos de administracion y
destino de los bienes, efectos e instrumentos que se hayan utilizado o provengan de delitos
relativos al narcotrafico, la trata de personas, y la corrupcion.

Y en lo aqui interesa, el articulo 2 de la norma proyectada nos aporta como definicion que:
Se entiende por extincion de dominio la pérdida del derecho patrimonial sobre un bien a favor
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del Estado, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para el titular o
beneficiario real, y sin necesidad de condena penal.

Por ende, si bien tiene en comun con la figura del decomiso penal que el “beneficiario” es el
Estado, difiere de aquel en que no es una accesoria de una condena penal sino que no requiere
de la misma, aunque si -claro esta- un pronunciamiento firme del Juez no penal que decrete
o disponga la tal extincion de dominio.

La extincion de dominio es un instituto juridico dirigido contra los bienes de origen o
destinacion ilicita. Es un instrumento de politica criminal que siguiendo el modelo de otras
legislaciones comparadas (esencialmente derivaciones de la Ley Rico de Estados Unidos[21]),
se la pretende como respuesta eficaz contra el crimen organizado; su nucleo radica en la
persecucion de toda clase de activos que integren la riqueza derivada de la actividad criminal.

La extincion de dominio, si bien se trata de una consecuencia juridico-patrimonial de
actividades ilicitas, no es conferida a los jueces represivos sino que se trata de un proceso no
penal que habria de concluir en una sentencia de autoridad judicial “civil” no represiva
consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los bienes habidos como
consecuencia de actividades ilicitas penales.

La Republica Argentina no cuenta con una ley de extincion de dominio, a pesar de ser
signataria de mdltiples tratados y convenciones internacionales que nos obligan a hacerlo, v.
gr.: la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas (Ley N° 24072), la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
(Ley N° 24759), la Convencion Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional
y protocolos complementarios (Ley N° 25632), la Convencion Interamericana contra el
Terrorismo (Ley N° 26023) y el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo (Ley N° 26024).

Y por ello, a no dudarlo, opinamos favorablemente a la efectiva sancion y vigencia de una ley
de extincion de dominio pero, para evitar los inconvenientes y desajustes que el decomiso
penal puede producir frente a un medioambiente concursal/falencial del afectado, la
regulacion no debe perder de vista los derechos de los acreedores concursales genuinos del
potencial alcanzado por la extincién de dominio cuando, precisamente, los activos cuya
titularidad se pretenda que pasen al estado sin contraprestacion alguna, constituyen también
el activo falencial sobre los que tales acreedores buscan ver satisfechos sus créditos.

Toda la deferencia hacia los deberes y facultades del Juez concursal como asi también el
respeto del régimen de incautacion, liquidacion y distribucion de bienes previsto en la LCQ al
que hemos hecho referencia en el presente trabajo debe tenérselo también en cuenta en la
redaccion y futura vigencia de una ley de extincion de dominio.

Referencias algo vagas como “la proteccion del adquirente de buena fe a cualquier titulo” o
“cuando se acreditan los derechos de propiedad sobre los mismos de un tercero de buena fe”
(art. 9 proyectado) o la algo tautoldgica reafirmacion del debido proceso (art. 11 proyectado),
no parecen cubrir adecuadamente las hipotesis de yuxtaposicion de una accidén auténoma de
extincion de dominio con un proceso concursal coexistente.



Asi, si bien el citado articulo 11 proyectado afirma genéricamente que “debe garantizarse el
debido proceso y el derecho de defensa”, en lo concreto dice que se permite “a la persona
que puede resultar afectada, presentar pruebas, intervenir en el proceso, y oponerse a las
pretensiones que se estan haciendo valer en contra de los bienes”.

La expresion “persona que puede resultar afectada” jincluye a los acreedores concursales con
vocacion sobre los activos cuya extincion de dominio se pretende?

La respuesta se impone afirmativa.
;Y al sindico falencial?
Una vez mas la respuesta debe ser un rotundo si.

Pero tiene sentido que en sede extraconcursal el Sindico y/o los acreedores concursales deban
intentar preservar activos falenciales y no que tal debate deba producirse dentro del proceso
falencial y ante el Juez del concurso?

Un indicio de la preeminencia del Juez concursal por sobre el juez interviniente en una accion
autonoma de extincion de dominio podria ser el proyectado art. 13 “Prioridad de cobro de
acciones civiles. Las acciones civiles por el mismo hecho llevadas adelante con miras a
obtener resarcimiento o reparacion por daios, tienen prioridad de cobro frente al Estado”.

Por Gltimo, si bien la ley proyectada regula el régimen de administracion de los bienes y los
recursos recuperados mediante la aplicacion de la misma, una vez mas tal régimen de
administracion y liquidacion de estos activos no podria desplegarse ignorando los deberes y
facultades del Juez falencial cuando de lo que se trata es de administrar, liquidar y distribuir
el producido de activos integrantes de la masa concursal.

No seria razonable agotar el tratamiento de este particular topico sin hacer alguna referencia
al frustrado intento del Poder Ejecutivo Nacional de implementar el denominado “Régimen
procesal de la accion civil de extincion de dominio”, a través del Decreto de necesidad y
urgencia N° 62 de comienzo de 2019.

Mas alla de la peculiaridad (por decir lo minimo) contenida en el art. 3° del DNU, en punto a
que incorpora como una nueva excepcion al devaluadisimo -casi inexistente- fuero de
atraccion que nos dejo la reforma concursal de 2006, a “Los procesos de extincion de
dominio”, como proyectado inciso 4 del articulo 21 de la LCQ, lo cierto es que en el Anexo 1
del referido DNU, continente de la regulacion de la extincion de dominio, también se advierte
una aterradora omision de toda hipotesis de conflicto entre la accion civil de extincion de
dominio alli regulada y la existencia de un mas que probable proceso concursal (preventivo
y/o liquidatorio) que involucre uno o mas bienes y/o derechos alcanzados simultaneamente
por ambos procesos. La mera no atraccion concursal, por cierto, no brinda ningiin confort al
autor de este trabajo, bien por el contrario.

Para no ensanarnos con la critica nos limitaremos a decir que la Unica referencia, muy menuda
por cierto, a la proteccion de los intereses concursales por los que debe velar el Juez del
concurso (como asi también el Sindico concursal), puede apenas leerse “entre lineas” (y
poniendo extrema buena voluntad), en el art. 14 del Anexo 1 del DNU que, al regular -nada



mas ni nada menos que la “Disposicion anticipada” de los bienes afectados a la accién de
extincion de dominio-, indica que el juez, previo a resolver, “debera escuchar a quienes
invoquen derechos reales o personales sobre aquellos bienes...”.

;Escuchar? ;Quiénes invoquen derechos reales o personales?

Si existe un proceso concursal paralelo al de extincion de dominio, previo a cualquier tipo de
disposicion anticipada, sea definitiva y/o de mero uso de los bienes objeto de la accion civil
de extincion de dominio, el Juez interviniente deberia comunicarlo al Juez concursal
permitiendo asi la intervencion plena de todos los actores del proceso concursal, no solo el
propio Juez del concurso como director del proceso falencial y/o preventivo, sino también
del Sindico concursal, del Comité de Control y, en general, de todos los acreedores
concursales.

VII. Acuerdos y/o protocolos de cooperacion entre jueces penales y concursales [arriba]

Como ha quedado dicho, la experiencia norteamericana es notablemente mas rica en la
especie.

Nos llevan muchos afios de ventaja en materia de interseccion y/o yuxtaposicion de procesos
penales y concursales, no solo por la propia experiencia en los tribunales sino también por las
tendencias jurisprudenciales y doctrinarias que se han consolidado a partir de aquellas.

Destacamos ademas otros tres trabajos que hemos seguido sobre el particular, en adicion al
ya citado supra, que remarcan no sélo la tension entre los principios y procedimientos penales
y concursales cuando convergen sobre un mismo sujeto y/o su patrimonio, sino que ilustran
sobre la frustracion de las expectativas y derechos de acreedores concursales cuando
interactian con decomisos penales[22], o avanzan proponiendo soluciones concursales para
que los acreedores (o el Sindico) puedan hacer valer sus derechos frente a activos
desapropiados al insolvente por efecto de procesos penales, basandose para ello en la
experiencia ocurrida en el caso Rothstein (Florida)[23], hasta llegar a la postulacion misma
(por un Juez concursal) de acuerdos o protocolos de colaboracion entre el Juez Penal (o el
Ministerio Publico Fiscal) y el Juez Concursal[24].

En este ultimo trabajo el autor plantea el escenario que tiene lugar cuando un fraude
piramidal o Esquema Ponzi colapsa, sefialando que usualmente, lo que ocurre en paralelo es
lo siguiente:

1. El Departamento de Justicia (en adelante “DJ”) -en nuestro caso el Ministerio Publico
Fiscal- solicita al Juez Penal el decomiso de los bienes; y

2. Se inicia un proceso de quiebra.

En algunos casos, si se involucra en el fraude la utilizacion de titulos valores con cotizacion
publica, se genera una tercera via de accion pues la Securities and Exchange Commission (en
adelante “SEC”, equivalente a nuestra Comision Nacional de Valores) inicia un reclamo civil.
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Todos los procedimientos antes descriptos buscan, de uno u otro modo, la reparacion a las
victimas del fraude, pero aquellos procedimientos son obviamente diferentes y, hasta en
algunos casos, contradictorios entre si.

Resolver los conflictos entre estos dos procedimientos paralelos o yuxtapuestos (penal y
concursal), mas aln si existe un tercero promovido por la SEC, en el marco de una alta
litigiosidad entre ellos puede llegar a ser oneroso y lento, lo que -obviamente- atenta contra
la eficiencia en la realizacion de activos y el proveer la maxima satisfaccion y/o compensacion
a las victimas.

Reconociendo esta problematica, el DJ y los sindicos intervinientes en las quiebras a menudo
negocian acuerdos de coordinacion a los fines de dividir y asignar responsabilidades para
recuperar los activos y distribuir el resultante de su venta a las victimas del fraude, a la sazon
acreedores concurrentes en los procesos liquidatorios.

Asi, sintetiza el autor los tres procedimientos que compiten entre si (y el ideal seria que se
coordinen entre si) para proveer satisfaccion a las victimas/acreedores:

1. EL DJ inicia el proceso de decomiso de los bienes utilizados por el criminal a los efectos de
cometer el fraude. Luego el DJ compensa a las victimas ya sea por el proceso de la Remission
(por el que se distribuyen directamente los activos decomisados a las victimas) o el de
Restoration (en el que se usan los bienes en satisfaccion de las victimas). Estos procesos son
enteramente llevados a cabo por el DJ y bajo total discrecion del Fiscal General (Ministerio
Publico Fiscal).

2. ALmismo tiempo la SEC puede iniciar una accion civil. En ese caso el Tribunal interviniente
puede designar un depositario (Receiver) quien administra los bienes en beneficio de las
victimas.

3. Finalmente, el perpetrador del fraude puede también enfrentar el procedimiento de
quiebra (a su propio pedido, o bien a pedido de los acreedores -victimas- o bien a pedido del
Receiver). En todos los casos, los bienes del perpetrador pasan a ser propiedad de la quiebra
(salvo en el caso excepcional de la aplicacion de la doctrina denominada “Relation Back” en
la que la propiedad de los bienes decomisadas por el gobierno al momento de la comision del
delito no pasa jamas a ser propiedad de una posterior quiebra). El propio texto legal penal
prevé la prioridad del decomiso penal por sobre las reglas de prioridad de la ley concursal.

Los conflictos entre los procesos de decomiso y quiebra son llevados a cabo ante diferentes
cortes, con diferentes jueces y con normativa distinta.

Ambos apuntan a localizar los bienes, liquidarlos y distribuir el producido en favor de las
victimas. Sin embargo, existen significativas diferencias en cuanto a la forma en la que cada
uno de esos pasos se llevan a cabo en cada una de las distintas cortes.

Dichas diferencias marcan ventajas y desventajas en cada uno de los distintos procesos.

Quienes prefieren el proceso de decomiso refieren, entre otras cosas, a que es mas expeditivo
y menos costoso, mientras que quienes defienden el procedimiento de quiebra, mencionan



que en la quiebra existe una revision judicial de todo el proceso, que la distribucion es a pro
rata, que en la quiebra existen acciones contra transferencias fraudulentas, etc.

Lo que es innegable es que el procedimiento criminal en USA (al igual que en Argentina) tiene
ciertas ventajas por sobre el procedimiento concursal (mayores potestades investigativas o
inquisitorias, mas facil acceso a la informacion que el criminal intencionalmente quiere dejar
oculta, la posibilidad de llegar a acuerdos de cooperacién con el propio criminal a cambio de
informacion, etc.) pero este Ultimo tiene también innegables ventajas sobre aquel
(procedimientos preestablecidos de reconocimiento del universo de sujetos afectados por la
insolvencia del defraudador, acciones de recomposicion del patrimonio en crisis, regimenes
meticulosos de preferencias y/o privilegios, etc.).

De lo que se trata es de aprovechar las fortalezas de uno y otro de modo sinérgico, evitando
la confrontacién entre ambos.

Alli es donde entran en juego los ejemplos de acuerdos de coordinacion que se han presentado
en algunos de los mas sonados precedentes de casos paralelos concursales/penales.

En casos recientes de esquemas Ponzi en los Estados Unidos, el DJ y los sindicos de la quiebra
han llegado a acuerdos de coordinacion y/o colaboracién, los que reconocen que la
coordinacion de procedimientos paralelos son la mejor alternativa a los fines de lograr
eficiencia en la tarea comdn de recuperar activos y distribuir su producido entre las
victimas/acreedores.

Sin perjuicio de lo anterior, la flexibilidad de los acuerdos coordinados, pueden ocasionar
costos importantes en los procedimientos.

En primer lugar, porque los honorarios del sindico por la negociacion del acuerdo tienen
prioridad de pago y ello puede reducir la distribucion de fondos a las victimas. En segundo
lugar, porque el tiempo incurrido en la negociacion del acuerdo puede hacer incurrir al sindico
en demoras en localizar y liquidar los bienes, lo que podrian perder valor en virtud de su
depreciacion.

Pese a ello, senala el autor que no hay dudas que siempre sera mejor un acuerdo de
coordinacion que dejar que los procesos actuen independientemente y/o confrontando entre
ellos.

Un caso paradigmatico sobre esta Ultima situacion (confrontacion entre procesos) es el caso
“Scott Rothstein Ponzi Case”, en el que el DJ y el sindico falencial no alcanzaron un acuerdo
de coordinacion entre ambos procedimientos penal y concursal, lo que derivé en tuvieran que
litigar durante mucho tiempo y a altos costos para discernir sobre quien debia liquidar los
activos, con el consiguiente perjuicio para la masa de victimas/acreedores.

En las antipodas, un ejemplo de coordinacion es el caso “Marc Drier Ponzi Case” en donde los
dos sindicos de la quiebra (uno de la quiebra personal del perpetrador y otro el sindico del
Estudio Juridico que conformaba defraudador) y el DJ llegaron a un acuerdo de coordinacién
y fue presentado tanto ante el juez criminal como el de la quiebra para su aprobacion.



El juez Rakoff (a cargo del juicio penal) sostuvo que los cuerpos legales criminales y de
quiebras no pueden ser siempre reconciliados sin fricciones, pero que esas tensiones se
superan con la coordinacién y cooperacion de todas las partes.

La consecuencia fue una serie de acuerdos entre el sindico de la quiebra de la empresa de
Drier, el DJ y el sindico de la quiebra personal de Drier.

Pese a la oposicion de ciertos acreedores, se considerd que los acuerdos de coordinacion son
lo mejor para los intereses de las victimas.

Otros ejemplos de oportunidades en cuanto a la coordinacion de los procedimientos de
decomiso y quiebra tienen que ver con la identidad de las victimas.

Muchas veces el juez criminal no conoce la identidad de todas ellas, lo que es usualmente
mas facil en un proceso de quiebra a las resultas del procedimiento que en nuestro lenguaje
vernaculo denominariamos de verificacion de créditos.

Esta informacidon que maneja el juez de la quiebra puede ser de utilidad para que el juez
criminal pueda notificar a todas las victimas respecto al procedimiento de decomiso que esta
llevando a cabo.

Asimismo, el intercambio de informacion puede evitar que haya un doble recupero de activos
por parte de acreedores que pudieron haber cobrado parte de sus créditos en el marco del
proceso criminal, o viceversa.

VIIl. Un atisbo de coordinacién en un caso local [arriba]

Aunque de modo muy timido, y en lo que promete ser un atisbo de las coordinaciones que
necesariamente se han de verificar en la experiencia autoctona en materia de yuxtaposicion
de actuaciones de jueces penales y concursales sobre aspectos concurrentes de ambas
jurisdicciones, podemos apuntar un primerisimo caso de acoplamiento ente los deberes y
responsabilidades de un juez penal y lo de otro concursal.

Nos referimos a la situacion dada entre un Juzgado Federal Criminal y Correccional y un
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial, ambos con asiento en la Ciudad de
Buenos Aires, en las sonadisimas causas “Lopez, Cristobal Manuel” y “Oil Combustibles S.A.
s/quiebra”, respectivamente.

Asi, mediante resolucion interlocutoria de fecha 9.04.2018, el Juez Criminal y Correccional
Federal N° 10[25], llamado a resolver sobre el levantamiento de una medida cautelar
(inhibicion general de bienes) por él dictada previamente, hubo de ponderar validamente que
respecto de muchos de los activos (en la especie participaciones accionarias -principalmente-
) afectados por su medida cautelar, coexistian procesos concursales abiertos por ante el
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial N° 5[26].

Asi, en razonamiento que en términos generales compartimos (aunque mereceria algunas
precisiones), concluy6é que no le cabia a él resolver el levantamiento de la cautelar sino que
cabia deferir el mismo al Juez concursal, argumentando que “el proceso concursal reviste
caracter universal y ejerce fuero de atraccion, por lo que se concentra en un solo tribunal


javascript:SaltoIndice(0);

todos los litigios que involucran el patrimonio de la concursada. Motivo por el cual, en los
casos que lo requieran, entenderan en asuntos de naturaleza civil, comercial y laboral sea de
jurisdiccion ordinaria o federal-”.

Y aportando una de las precisiones que necesitaria el razonamiento del Magistrado federal,
antes que la “naturaleza” civil, comercial y/o laboral, importa entender que la cuestion ha
de tener “contenido” patrimonial respecto del deudor.

Aunque ello -justo es mencionarlo- esta implicito en el razonamiento habido en la citada
interlocutoria pues aun cuando se trata, obviamente, de una causa por ante la justicia
represiva, en la especie se trataba de una “accion civil” y, por ende, de neto contenido
patrimonial. Por lo que continGia expresando el Magistrado “... la pretension del actor civil -
AFIP- se halla directamente vinculada con el recupero de las sumas de dinero adeudadas por
la firma Oil Combustibles y de los daios y perjuicios ocasionados por la comision del hecho
aqui investigado, todo lo cual guarda intima relacion con su patrimonio” (el resaltado no esta
en el original).

Para luego concluir que no le correspondia a ese Juez Federal Criminal y Correccional disponer
el levantamiento de la cautelar que él mismo habia dictado, “en tanto que si bien este
tribunal tuvo en miras el resguardo del crédito fiscal al dictar la inhibicion general de bienes
de la empresa Oil Combustibles SA y de las que componian en Grupo Indalo; una decision en
tal sentido -vinculada con el levantamiento de la medida en trato para determinada
operacion- puede colisionar con lo que el juez del concurso debe ponderar a la hora de evaluar
la autorizacion para la ejecucion de un acto prohibido o sujeto a revision judicial para la
concursada. Mas aun cuando la misma norma ordena que para su otorgamiento, el magistrado
analizara la conveniencia para la continuacion de las actividades del concursado y la
proteccion de los intereses de los acreedores”.

Y un parrafo final de la interlocutoria citada sintetiza las razones por las cuales nosotros
también proponemos que el Juez penal, en caso de yuxtaposicién de procesos con un Juez
concursal, deba coordinar su actuacion con este ultimo y, en varios aspectos, dar
preeminencia o deferencia a la iuris dictio del magistrado concursal: “Por lo tanto, seria el
juez concursal quien tendria que analizar la cuestion traida a estudio, el cual procedera
conforme el derecho especializado y en funcion de la cautelar dispuesta, la cual esta
orientada a la proteccion de la empresa y del patrimonio como garantia de los acreedores”
(el resaltado no esta en el original).

Esta primera resolucion dictada en abril de 2018 por el Juez Federal Criminal y Correccional,
que diera lugar a la posicion denominada como “expectante” por parte del Juez penal frente
a lo que hubiere de actuar su par concursal/falencial, dio paso mas tarde a una sensata
(aunque trabajosa) interaccion entre uno y otro materializada, por ejemplo, en que como
consecuencia de haberse dispuesto la liquidacion de importantisimos activos industriales en
la quiebra de Qil Combustibles S.A., el Juez concursal requirié a su par penal (ya por entonces
el Tribunal Oral Federal N° 4), el levantamiento de la inhibicién general de bienes dispuesto
en el marco de la causa penal, lo que fuera finalmente asi resuelto por el citado TOF 4.

A tal fin, expresamente el Juzgado falencial habia encomendado a la Sindicatura concursal y
delegado en ella la interaccion con el TOF 4 para brindar las explicaciones que este Ultimo
pudiera tener con caracter previo al levantamiento cautelar que se le habia pedido, como asi



también para, con posterioridad a la misma, compulsar la Sindicatura falencial las
actuaciones criminales a fin de constatar el efectivo libramiento de los despachos tendientes
a materializar el levantamiento de la inhibicion general de bienes en procura de la pronta
transferencia dominial de todos los bienes objeto de la liquidacion y adjudicacion
oportunamente dispuestos por el Juez de la quiebra.

En las antipodas de esta colaboracion e interaccion que hasta aqui hemos descripto en el caso
“Lopez, Cristobal Manuel” e “Oil Combustibles S.A.”, puede sefnalarse las dificultades que
experimentan ambos jueces intervinientes en las causas “Blaksley Enrique Juan” y “Hope
Funds S.A. s/Quiebra”[27], donde en sendas comunicaciones del mes de abril de 2019 ambos
magistrados disputan autoridad sobre ciertos activos (en la especie bienes, efectos o dinero
que una sociedad participada debe entregar a la fallida como accionista de aquella) afectados
tanto al decomiso penal como a la liquidacion falencial.

De la interaccion entre Justicia Penal y Concursal queremos concluir este repaso con un
antecedente muy significativo, casi insolito si se nos permite.

Tratabase de dirimir un conflicto positivo de competencia suscitado entre el Juez Comercial
n°8 y el Titular del Juzgado en lo Criminal de Instruccién n° 19, relativo a sumas dinerarias
que el Juez concursal tenia como de propiedad de la fallida (Tours & Travel S.R.L.), que
habian sido dadas en pago por sus clientes -aunque mediante el cobro tercerizado-, por lo
que las mismas debian quedar afectadas -en principio- en la quiebra y en tutela de los
intereses que fueran, en definitiva, alli reconocidos. En cambio, el Juzgado en lo Criminal de
Instruccion n° 19, habia embargado esos mismos fondos y los mantenia depositados en la
causa "Rolandi, Marcelo Fabian y otro s/estafa".

Llegada la cuestion al tribunal comdn entre ambos magistrados, esto es, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, con remision al dictamen del Sr. Procurador Fiscal, dispuso que
correspondia, a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial dirimir el conflicto de
competencia.

Asi las cosas, y a pesar que la Sra. Fiscal General ante la Camara Comercial se expidio
propiciando que debia atribuirse jurisdiccion para entender en la cuestion al magistrado
concursal, sorprendentemente la Sala A de la Camara Comercial resolvié con fecha
29.12.2009[28], se hubo de dirimir el conflicto de competencia en favor del Juzgado Nacional
en lo Criminal de Instruccion n® 19, ponderando esencialmente que los fondos en cuestion no
habian efectivamente ingresado al patrimonio de la empresa fallida ya que fueron puestos a
disposicion en el expediente penal por las firmas que recaudaron los pagos realizados por
cada uno de los damnificados que habian contratado con la empresa en quiebra. Ain cuando
discrepamos con el criterio alcanzado, hemos de sefalar que refuerza su analisis la sala A
sosteniendo que la causa por estafa constituia una cuestion prejudicial frente al juicio
universal conforme el art. 1101 del Cod. Civil, y que la referida instruccion penal condicionaba
la disponibilidad del capital dinerario hasta tanto se arribara a una solucion sobre la cuestion
de fondo que se pesquisa y, que por cierto guardaba estrecha relacion con la falencia de la
empresa Tours & Travel[29].

IX. Conclusion [arriba]
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Una vez mas, frente al escenario de procedimientos penales y concursales paralelos en que
uno o mas bienes (activos) alcanzados por un decomiso ordenado en sede penal conformaren
también parte de la masa activa de un proceso concursal, deben maximizarse los esfuerzos
de los Magistrados y de los funcionarios intervinientes para evitar confrontar con relacion a
los deberes y facultades.

La via deseable sera siempre la colaboracion y/o coordinacion entre tales procesos paralelos
pues como muy bien demuestra la experiencia norteamericana, la competencia entre el
procedimiento de decomiso penal y el de incautacion, liquidacion y distribucion en quiebra,
por ejemplo en el marco de la compensacion de las victimas de un esquema defraudatorio
Ponzi, definitivamente no es lo mejor para los intereses de aquellas victimas/acreedores.

Esta competencia o confrontacion demora los procesos, agrava los costos de los mismos,
reduce las posibilidades de recuperar los activos, y disminuye el producido de los mismos a
distribuir entre las victimas/acreedores.

La colaboracion entre el Ministerio Publico Fiscal y los sindicos de los procesos de quiebra
para enfrentar este problema mediante acuerdos de coordinacién es, en consecuencia, muy
bienvenido, pues facilita a cada Magistrado interviniente el colaborar entre si y coordinar sus
respectivas tareas que las mas de las veces supone conciliar rigidos parametros legales que
no siempre son faciles de acomodar.

Adicionalmente, y sin perjuicio de reafirmar que cada Magistrado tiene la facultad y el deber
de llevar adelante el proceso (penal o concursal) que cada uno de ellos preside, en caso que
uno o mas bienes (activos) alcanzados por un decomiso ordenado en sede penal conformaren
también parte de la masa activa de un proceso concursal, ambos Magistrados deberian eludir
la confrontacion de sus propias iuris dictio evitando posiciones intransigentes con relacion a
los deberes y facultades de su colega.

Asi, postulamos que ambos Magistrados deberan colaborar entre siy coordinar sus respectivas
tareas, en tanto que la ejecucion misma del decomiso dispuesto en sede penal debe
necesariamente conjugarse con las facultades y deberes del Juez falencial en lo atinente al
régimen de liquidacion de activos falenciales y su distribucion entre los acreedores genuinos
con el debido respeto del régimen de privilegios y preferencias previsto en la LCQ.

Javier Armando Lorente
jal@lorentelopez.com
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