RESPONSABILIDAD PENAL DEL SINDICO Por Dr. Carlos Parma
Concepto preliminar:

Historicamente las leyes comerciales referentes a concursos y quiebras, no abor-
daron la problematica penal del sindico, sélo algunos enfoques referidos al fallido, comprometerian al
Juez de la quiebra a «remitir compulsa» a la justicia criminal. En esta orientacion, la ley 24.522 vi6 de
soslayo la realidad delictiva que rodeaba al Sindico en el concurso o en la quiebra.

Lejos del espiritu que alguna vez, bien intencionadamente ilumind al legislador,
la normativa vigente en la practica fue «abusada» por «interesados fallidos y habiles profesionales conta-
bles y del derecho» para eludir responsabilidades civiles, comerciales, tributarias, fiscales, de indole
procesal, y de caracter penal.

La presion de la corrupcion econdmica que quebrantd empresas e instituciones,
avanz0 sobre quienes ejercian papeles preponderantes en la conduccion de un concurso o quiebra. Asi
el sindico tuvo - y tiene- un rol inusitado, y aunque esto sea polémico, la realidad nos muestra que posee
un poder conductual.

Etapas:

La préctica procesal nos ensefia que comunmente concurren dos etapas marca-
das en la relacién sindico - deudor: un periodo de «encantamiento» y otro de «desencantamiento».

El sindico con su gran expectativa de trabajo y el deudor con la imperiosa nece-
sidad de «salir a flote», tienen mas que un argumento para entrelazarse, obviamente sin descuidar los
roles que a cada uno le compete.

Pero la «entropia» (pérdida de energia) también se apropia del sistema, y lo que
antes estaba dispuesto para entreayudarse, en la practica comienza a diezmar, hasta llegar a veces a
niveles de ruptura.

Quiza la pretension de honorarios sea el punto de inflexion, lo cierto es que la
relacién no siempre es la misma, aunque esto parezca una verdad de perogrullo.

Lo dicho es relevante para apreciar «cuando» comienzan los pedidos de «remo-
ciony», «denuncias», etc.. Como se indico precedentemente, en la mayoria de las veces ocurre en lo que
hemos venido a llamar «la segunda etapa».

La remocion:

Siguiendo el derrotero trazado, estos «pedidos de remocion» generalmente su-
ceden generalmente «ex post», es decir en las postrimerias de alguna regulacion de honorarios o luego
de ella, y esto incide seguramente en el &nimo del juez, quien advierte «prima facie» la actitud utilitaris-

ta del litigante, quien ante tal accion logra dilatar cualquier reclamo o pretension resarcitoria.

Los antecedentes de remocion en los juzgados de Quiebras y Concursos son



insignificantes, si lo comparamos con otros incidentes.

Son causas de remocion del sindico, la negligencia, la falta grave o el mal desem-
pefio en sus funciones.

La facultad para destituir a este funcionario le corresponde al Juez del concurso.

Compulsa:

Con maés razon se torna menos usual el «pedido de compulsa» penal contra el
fallido, mucho més auin entonces contra el sindico.

La nueva ley de Quiebras nro. 24.522, s6lo mantiene la remision de compulsa
penal contra el fallido, en caso de falta de activo (art. 233 L.Q.).

La tendencia de descomprimir la responsabilidad penal del fallido, que con
acierto hoy sostiene la ley de quiebras (no hay ahora calificacién de conducta), es también una constan-
te que asume como propia la legislacion penal vigente (por ejemplo en la Probation: art. 76 bis del Cad.
Penal).

No estigmatizacion:

Es de pensamiento penal posmoderno, que la pena tenga una funcion preventi-
va. Esto ha formado una conciencia generalizada en los estudiosos del derecho: « que la pena tenga un
fin y una funciény, es decir que tenga un sentido.

La direccionabilidad esta dada por la no estigmatizacion. Es decir que el encar-
tado no cargue innecesariamente con una sancion anticipada, la que por otra parte no tendria sentido,
ni lograria rehabilitarlo.

Asi como la ley penal no ha querido imponer el estigma de procesado, condena-
do, etc., sobre un imputado en delitos menores, y para ello a instrumentado la probation, la ley de
concursos y quiebras se abstuvo de colocar ciertos motes que en otrora adornaban la conducta del
fallido, a tal punto de quitar la calificacion de conducta.

EL SINDICO: Funcionario Publico.

Concepto:

Podriamos conceptualizar al SINDICO como el funcionario publico de los
juicios concursales, con atribuciones inderogables e indelegables, legalmente establecidas, responsable
de sus actos cuya actuacion se realiza en beneficio de la ley y de la Administracion de Justicia.

Dejada de lado la teoria de la representacion (del deudor, de la masa), podemos
asumir como antecedente relevante la ley nro. 11.719. Desde alli, podemos decir que se arraiga la
tesitura que considera al Sindico Oficial Publico (art. 87). En forma pristina, se obtiene asi una jerar-
quia que ird consolidandose en toda la evolucién legislativa.



Sin embargo, autores como Segal, interpretan que el sindico tiene una natura-
leza omnicomprensiva, es decir que es representante del deudor, de los acreedores y del Juez a la vez,
siendo éste ultimo el que lo unge como delegado.

La teoria organisista ha avanzado con énfasis en el universo doctrinario. Para
éstos, «El sindico es un érgano del concurso, no es representante de los acreedores, ni del fallido...
siendo la ley 19.551 la que le di6 a la sindicatura estructura organica funcional»*.

En abono a esta posicion se dijo: « Es un érgano del concurso, que se inscribe en
la 6rbita de la administracion de justicia... el sindico no tiene representacion ni mandato especifico,
sino funciones que cumplir en la extension y grado que la ley ha previsto»?

Para nosotros, lo relevante es saber si es 0 no funcionario pablico, cuestion que
de suyo, anticipamos como favorable. Y esta concepcion de funcionario pablico, que fue equiparada
terminoldgicamente al concepto de empleado publico por Gordillo entre otros, y rechazada tal sinoni-
mia por Marienhoff, etc., debe entenderse en el sentido admitido por el Cédigo Penal, coincida o no el
alcance que pueda tener la expresion en el derecho administrativo®.

La misma norma sustantiva refiere al concepto de funcionario publico en dis-
tintos tipos legales, a saber de: arts. 143 inc. 1, 2, 3y 6 (detencion ilegal); 151 (violacion de domicilio);
207 (delitos contra la salud publica); 235 (sedicion y rebelion); 237 a 242 (atentado y resistencia a la
autoridad); 246 inc. 3 (usurpacion de titulos y honores); 248 (abuso de autoridad); 249 a 253 (viola-
cion de deberes de funcionario); 254 (violacion de sellos); 256 y 258 (cohecho); 262 (malversacion de
caudales publicos); 264 y 265 (negociaciones incompatibles); 266 (exacciones ilegales); 268 (concu-
sion); 268, 1y 2 (enriquecimiento ilicito, agregado por ley 16.648); 274 (retardo de justicia); 281
(evasion y quebrantamiento de pena); 287 (delitos contra la fe pablica); 291 (falsificacion de sellos);
298 (falsificacion de documentos en general) y -en especial- el art. 77 del Codigo Penal, que en su parte
pertinente dice asi: « ... todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones
publicas... por nombramiento de autoridad competente».

En esta inteligencia, del mismo analisis del texto legal, la figura del sindico seria
«accidental» en el ejercicio de las funciones publicas, por nombramiento de autoridad competente. Asi
lo indica también la ley 24.522 en sus arts. 251 y 252 al decir: Art. 251: « Son funcionarios del
concurso: el sindico, el coadministrador y los controladores... de la liquidacion de la quiebra». Art. 252:
« Las atribuciones conferidas por esta ley a cada funcionario, son indelegables, sin perjuicio del desem-
pefio de los empleados». Esto debe completarse con el art. 253 de la misma ley, donde se regula el
procedimiento de designacién del sindico.

La doctrina concursal también avala la lectura juridico penal de la calidad de
funcionario que reviste el sindico. «Esa calificacién determina un régimen especifico de responsabilida-
des: los controladores son, conjuntamente con el sindico funcionarios de un proceso judicial, en el cual
su cometido auxilia la funcién de la jurisdiccion®,

En idéntico sentido se ha volcado la jurisprudencia nacional, al decir: « Man-
tienen toda su vigencia la doctrina y jurisprudencia desarrolladas al amparo de la ley 19.551, que
sustancialmente han identificado al sindico como un funcionario del concurso que actda como auxiliar



de la justicia»®. «El sindico... reviste fundamentalmente condicion de funcionario del concurso, ejer-
ciendo un mandato legal necesario, que no nace de la voluntad de los interesados, sino de la ley (art.
1870, inc. 1 del Cod. Civil); el mandato se ejerce con relacion al deudor y a la masa de acreedores,
siendo a la vez delegado del juez dentro de la esfera que le sefiala la ley, con lo cual queda establecida su
condicion de colaborador de la justicia®.

Hay quienes dicen que la ley habla de «funcionarios del concurso» y no de
«funcionarios publicos», por ende le niegan una correspondencia plena’, situacién que de suyo no
compartimos. Sin embargo este mismo pensamiento «acepta» que, como las funciones del sindico son
eminentemente publicas, la extension de la idea podria asimilarse». Es decir, terminan aceptando por
extension la investidura de funcionario publico en el sindico.

Funciones:

Las funciones del sindico pueden ser clasificadas asi:
+ de carécter administrativo
+ de caracter empresarial
+ de caracter procesal
+ de liquidacion

Si cupiera pedagdgicamente referir a la funcién que en el concurso preventivo
el sindico tiene , diriamos que «vigila» 0 «controla» la actividad del deudor (arts. 15 a 17 ley 24.522) y
audita contablemente todo el proceso de verificacion del crédito, mientras que en la quiebra «adminis-
tra» el patrimonio del fallido (arts. 109, 110, 142y ss. ley 24.522), audita en el proceso de verificacion
y tiene funciones de liquidador (arts. 203 y ss. ley 24.522).

Es obvio que los «compromisos», y por ende su responsabilidad, en el proceso
de quiebra sera mayor. Vleamos, el sindico en la quiebra, a modo enunciativo, hace: a) administra bienes
del fallido; b) toma posesion de los mismos; c) contrata para la conservacion de dichos bienes; d)
incauta libros de comercio y documentacion; e) conserva adecuadamente bienes de terceros; f) cobray
percibe créditos que benefician al fallido; g) procede a la venta de bienes; h) conviene locaciones u otros
compromisos sobre bienes desapoderados; i) practica la distribucion de fondos del concurso entre acree-
dores quirografarios y privilegiados; etc.

Su responsabilidad penal:

El sindico tendra la responsabilidad que le cabe a toda persona imputable y
también las que le corresponden por su funcion. Dejamos de lado aqui, el concepto comercialista que
el sindico es «un 6rgano concursal», como ilustraba Maffia y lo aceptaba la propia jurisprudencia®.

En esta inteligencia, el sindico es susceptible de ser sujeto imputable de cual-
quier delito que ilustre la parte especial del Derecho Penal, en tanto la figura penal lo abarque, maxime
si tenemos en cuenta que su funcion es personal e indelegable, conforme expresamente lo refiere la ley



(arts. 254 y conc. ley 24.522)°.

Estamos contestes en que hay calificaciones que, en vinculacion con la conduc-
ta asumida por el sindico, estan estrechamente ligadas a la funcion. Los arts. 173, 260, 262, y 268 del
Cad. Penal son una muestra de estas situaciones, ya sea porque el Sindico no entregara los bienes los
cuales tomo posesion, diera distinta aplicacion a las partidas de gastos o bien omitiera informar y rendir
cuentas, etc.. Sin embargo, hay dos tipos penales que aparecen naturalmente ligados con la sindicatura:
abuso de autoridad y negociaciones incompatibles (art. 248 y 265 del Cdd. Penal), temas que tendran
en este trabajo tratamiento especifico.

A mayor abundamiento en el tratamiento extensivo de la responsabilidad penal
del sindico, se coincide con Rubin cuando afirma que «el sindico siempre debe informar al Juzgado
sobre cualquier actividad que sospeche lesiva para el concurso, tal premisa también puede atrapar -en
caso de incumplimiento- las figuras previstas por el art. 277 del Cod. Penal (encubrimiento), sin perjui-
cio que le pueda corresponder en la especie algin grado de participacion criminal conforme lo estable-
cen los arts. 45y ss. del Codigo Penal.

A modo de corolario advertimos que de ser el comportamiento del sindico
prudente y de buena fe, dificilmente lo alcance una norma penal, precisamente por su falta de dolo o
culpa.

Su responsabilidad en general:

Argeri propone el siguiente cuadro de responsabilidades del sindico:
CIVIL: las cuales vienen regladas por los principios comunes del derecho civil (art. 1109 y conc. del
C.C).
PROFESIONAL.: derivan de la aplicacion de sanciones que lo inhabilitan para el desempefio de la
funcién de sindico (por €j. remocion).
PENAL.: quedan sujetos a las disposiciones del Codigo Penal.
JERARQUICO DISCIPLINARIAS: llamada de atencion, suspension, etc. las cuales se originan en las
facultades insitas al érgano jurisdiccional para hacer cumplir al sindico los deberes a su cargo (nota:

Corresponde la sancion: a) cuando se solicita postergacion de la junta, luego de vencido el plazo de ley
sin haber presentado el informe (Cam. Nac. Com. Sala B, 14-6-56, La Ley, v. 83, p. 247; b) cuando su
actuacion es dubitativa y poco clara motivando injustificado retraso en el procedimiento (Cam. Nac.
Com.sala A, 16-12-58, La Ley, diario 6-9-59, fallo 2421-s; ) por presentar informe incompleto (Cam.
Nac. Com., sala B, 9-12-59, La Ley, v. 99, p. 98; d) por no haber valuado el activo del concurso con
prudencia (Cam. nac. sala A. 29-12-59, La Ley, v. 99, p. 398; €) por no mantener el recurso ante la
alzada (Cam. Nac. Com. sala B, 19-10-60, La Ley, v. 101, p.941); f) por presentacion tardia del
informe agravado por excusa torpe ante la alzada (Cam. Nac. Com. sala B, 9-8-61, Juris Arg. 1962, v.
I, p. 126); g) cuando el sindico luego de la quiebra entreg6 a terceros libros del fallido (Cam. Nac.
Com., sala C, 16-3-62, La Ley, v. 108, p. 930, fallo 8452-S; h) por haber dado explicaciones insuficien-
tes para justificar su negligencia (Cam. Com. Capital, 8-11-39, La Ley, v. 16, p. 698); i) por presenta-
cion del informe deficiente que impuso al juez postergar la junta (Cam. Nac. Com. sala B, 21-3-56,



Gac. Foro, v. 219, p. 67); j) por negligencia, asi como por falta de aceptacion del cargo (Cam. Nac.
Com. Superintendencia, 6-4-56, Gac. Foro, v. 219, p. 174)%.

Escandell habla de esferas de responsabilidad: Administrativo (ambito profesio-
nal y ambito concursal); penal (dambito penal y ambito concursal); civil y Tributario.

De buen tino, seria ampliar el marco de responsabilidades, sumandole a estos
esquemas doctrinarios, la «responsabilidad ética». Veriamos de esta manera un mejor control de la
actuacion concursal, al ser revisado inclusive por sus pares.

La ética entonces constituye la base de todo proceso profesional sano y decoro-
s0. Asi el sindico podra proceder en forma digna, leal, veraz y de buena fe. Para ello no debera prestarse
a simulaciones de ninguna especie, no firmara informes, pericias, dictimenes, ni certificaciones que no
hayan sido preparados o revisados personalmente o bajo su directa vigilancia, asegurando la correccion
de sus manifestaciones y su obrar con total independencia de criterio. Estos criterios seran expuestos en
forma clara, precisa y objetiva, en afan de colaboracion (auxilio) al Juez, consignando en lo posible la
fuente de donde fueron extraidos los datos y demas elementos utilizados para su formulacion.

No debera usar la técnica para distorsionar la realidad, porque precisamente la verdad sera una norma
permanente de conducta. La diligencia, competencia y genuina preocupacion seran estandartes siempre
altos en defensa de los legitimos intereses que le han sido confiados.

En todos los casos sera un fiel vocero de la aplicacion de la ley, disposiciones reglamentarias y las
resoluciones del Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas.

La conducta delictual:

La dogmatica juridico penal moderna, insiste en que para que el delito exista
debe tratarse de una «accion, tipica, antijuridica y culpable». Los pos modernos, como Roxin, dicen que
«es la accion tipicamente antijuridica y responsable», pues para esta corriente de pensamiento, no basta
con la culpabilidad, sino que ademas la pena a aplicar debe tener una funcién y un fin, debe ser dtil,
debe tener un sentido.

Visto de esta manera, no cualquier conducta humana es un delito, pero si pue-
de constituir una infraccion a normas de otra rama del derecho, ya que no todo el derecho represivo esta
contenido en el Cadigo Penal en forma excluyente. Existe un «derecho disciplinario» que tiene en miras
«la tutela disciplinaria de la funcién administrativa», al menos en la opinion de Soler y Nufiez.

Al exigir la teoria del delito una serie de «requisitos» para que se esté frente a un
ilicito, es dable sefialar que de parte del sindico debe existir una accién (conducta) y esta debe ser
tipica, es decir debe estar previsto el delito (la conducta) en un tipo penal concreto, siendo a su vez este
antijuridico, es decir sin ninguna causa de justificacion que lo abarque, para -finalmente- ser CULPA-
BLE, que significa que el sujeto, pudiendo hacerlo, no se motivd con la norma de prohibicién, en
realidad fue infiel al derecho.

si perjuicio de lo expuesto, el Juez determinara en el caso concreto si exite la



posibilidad de que opere algin principio de «oportunidad» (segin el Cddigo Procesal) o bien «la sus-
pension del juicio a prueba» si correspondiere, lo que -de suyo- hara que no se aplique pena o esta se
restrinja al cumplimiento de las obligaciones asumidas por el imputado.
Comision por omisién

Los sindicos son llamados por la ley para colaborar en la tarea judicial. Esto
hace, que en la generalidad de los casos, tengan tareas de control o vigilancia, primoldialmente de
proteccion del crédito o la masa (si se quiere esta interpretacion).

No exageramos, si afirmamos que el sindico es «ojos y oidos del juez». Ya Rubin
ensefiaba en esa direccion, al decir: « el sindico siempre debe informar al juzgado sobre cualquier
actividad que sospeche lesiva para el concurso».

Aqui surge nitido el problema de la omisién y de la comision por omision,
temas que en materia penal se encuentran en un «feet back» protagonico.

Sin embargo esta «dejadez» 0 «no hacer», no siempre alcanza para constituir
delito, pues se encuentra ausente alguna categorias estructurales que integran el obrar criminal. Es de
advertir, que el delito a analizar puede o no prever la conducta culposa (por €j. el robo es siempre
doloso), es decir la presencia o no del dolo. Cuando este dolo no aparece, y la figura penal prevee la
culpalos propios jueces penales alli entonces, se recurre a la via de la sancién disciplinaria o procesal,
juzgando la actitud del sindico como de «negligencia, mal desempefio o falta grave».

LA PENA: necesariedad

Abordaremos este topico en forma necesaria, pues es de buen cufio juridico que los propios
miembros de la JUSTICIA se estén hoy preguntando sobre la necesariedad de imposicion o no de una
pena, tornandose para algunos la cuestion mas relevante del derecho penal.

Para introducirnos a este tema diremos que: «La polémica sobre FIN Y FUNCION DE
LA PENA, también tiene marcada vigencia. Hegel y Kant fueron dignos representantes del
«retribucionismon. Para ellos, la culpabilidad que el autor carga por el hecho cometido, debe ser retribuida,
compensada. Los cultores de esta posicion sintetizaban la propuesta diciendo que el delincuente ha
causado un «mal» y por ende debia ser retribuido con otro «mal». Se paga un mal con otro mal.

En contra de esta escuela surgi6 la idea de «prevencion» general, que apuntaba «me-
diante la utilizacion del miedo y la racionabilidad del hombre» a ensefiar a la generalidad de la gente lo
que no se debe hacer. Esta tesis también fue avalada por Feuerbach, creando la «teoria psicoldgica de la
coacciony, donde a través de la «<intimidacion» se pretendia educar. La prevencion general sera «negati-
va» cuando tienda a «intimidar a quienes estan en peligro de cometer similares hechos». Es como
mostrarles una pantalla para que vean lo que les pasa a quienes cometen delitos. La prevencion general
positiva (Jakobs) tiende a asegurar la confianza en la norma. El delito violenta la norma y la pena
restablece la confianza en la normay.

De tilde moderno es la «teoria de la UNIOND», que combina retribucion con rehabilita-
cion. Entienden éstos defensores que la Culpabilidad es la medida de la pena, como limite maximo,
pero si se puede -por razones preventivas- bajar el minimo. Dicen: es cierto que los delitos no pueden



quedar impunes, pero también es cierto que la imposicion de pena debe estar justificada.... debe tener
sentido.

La finalidad que pretende la nueva ley penitenciaria, nro. 24.660, es lograr que el
condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley, procurando su adecuada y necesaria
reinsercion social... (art. 1). Se rescata una vision humanista teniendo en cuenta con el fin de preven-
cion especial.

La pena, debe cumplir una «funcién» resocializadora y su implantacion y ejecucion
dependera de la politica - juridica del Estado. Pero ; podra hacerlo ante quién no se reprochoé la
conducta lesiva ?... Nosotros insistimos en la busqueda del sentido, aquel legado que alguna vez nos
dej6 el maestro Viktor Frankl.
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