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I. INTRODUCCION

No cabe duda, y es bien conocido por quienes tienen conocimientos econémicos,
como economistas, financieros contables; que las crisis econdmicas son ciclicas. No hace
falta mas que echar la vista atras para darnos cuenta: la crisis del 2009, la de 1991, con el
colapso del mercado inmobiliario en Estados Unidos, o la de 1982, por mencionar las mas
recientes, sin contar con la actual crisis en la que ya estamos inmersos, provocada por la
pandemia del SARS CoV-2, que traerd consigo una nueva contraccion de la economia

que ya se hace denotar.

En situaciones de crisis, la mayor parte de las empresas, grandes, medianas o
pequefias, ven mermadas sus ventas y, por ende, sus ingresos, lo cual puede provocar que
se resientan las relaciones crediticias con sus acreedores, hasta tal punto que se alcance

el incumplimiento de la obligacion que se habia contraido.

Cuando esta situacion ocurre con una pluralidad de acreedores, o0 se prevé que
futuramente no se va a poder hacer frente a las deudas que se tengan con éstos,
encontrdndonos o previéndose una situacion de insolvencia e incapacidad de afrontar sus
obligaciones econOmicas, hasta el punto en el que la empresa sea inviable, los

empresarios responsables acuden al famoso concurso de acreedores.

Con este concurso, los empresarios en quiebra o bancarrota ponen en manos
judiciales la liquidacion de todos los créditos que estos tienen con sus acreedores, con el

objeto de quedar limpios de deuda y sin mayores responsabilidades por las mismas.

No obstante, hay situaciones en las que el empresario o el que actta en su nombre
y representacion pretende la simulacion del agravamiento de esa situacion de insolvencia,
o el ocultamiento de bienes para que no exista masa activa que sea exigible, o bien lleva
a cabo la presentacion de datos contables falsos que no reflejan la imagen fiel de la
empresa, o lesiona la prelacion de créditos exigida por la Ley Concursal, con el fin de

favorecer a un determinado acreedor, etc.

Todas estas situaciones, y alguna mas que dejamos para su lectura en esta obra y
que son constitutivas de accién tipificada por nuestra legislacién penal, forman parte del

Capitulo VII bis, Titulo XIII, del cuerpo legal mencionado?!, denominandose a las

! De los delitos 259 a 261 bis del Cédigo Penal.



conductas insolvencias punibles, o como también las Ilama la doctrina, delitos de

bancarrota o delitos concursales punibles.

En el desarrollo de esta obra, que también pretende servir de guia juridica,
explicaremos detalladamente en que consisten cada uno de los delitos que comportan
estas insolvencias punibles, asi como las consecuencias juridicas que puede llevar

aparejada la comision de estos tipos delictivos, tanto penales como civiles y societarias.

Eso si, no sin antes haber realizado las precisiones que consideramos relevantes
para la mejor comprension de estas figuras delictivas, como, por ejemplo, el desarrollo
del bien juridico protegido, su vinculacion con el procedimiento concursal, el propio
concepto de la insolvencia, el principio de intervencion minima del derecho penal en el

derecho civil o su evolucion legislativa.

Espero que esta obra, que tiene el deseo de servir de guia juridica sea del agrado
del lector y encuentre en ella la respuesta a la mayor cantidad de preguntas que surjan
para con estos delitos, maxime tras la reciente publicacién del Nuevo Texto Refundido
de la Ley Concursal, que tan de cabeza trae en la practica juridica a abogados, jueces y

registradores.

Para terminar, me gustaria agradecer a mi tutora, Antonia Monge, por ser mi
baston en la elaboracién de este Trabajo de Fin de Master. Es sin duda un honor contar

con su colaboracion y ayuda.



Il. OBJETIVOS Y METODOLOGIA
Con el presente Trabajo de Fin de Master, pretendemos alcanzar los siguientes

objetivos:

1) Hacer las veces de guia juridica acerca de los delitos de insolvencias punibles,
analizando las conductas tipicas del tipo base, la comisidn por imprudencia, las conductas

agravadas Yy los tipos especificos, asi como analizar al sujeto activo y pasivo del delito.

2) Acercar al lector a la relacion de estos delitos con la nueva redaccion del Texto
Refundido del la Ley Concursal, entrada en vigor en septiembre de 2020 mediante Real
Decreto Legislativo 1/2020.

3) El andlisis del bien juridico protegido, la relacion de estos delitos con las
normas civiles y mercantiles y del concepto de insolvencia recogido en el Cddigo Penal

para estos tipos penales.

4) Desgranar las consecuencias penales, civiles y societarias de la comision de los
delitos de bancarrota, asi como mostrar diversas vias de reclamacion del acreedor si viera

frustrada su expectativa de cobrar el crédito.

5) Resefiar la independencia del procedimiento para perseguir y juzgar los delitos
de insolvencias punibles con el procedimiento del concurso de acreedores, a pesar de su

intima relacioén.

Para alcanzar estos objetivos hemos tomado como referencia principal algunos
manuales juridicos, monografias, guias juridicas y articulos doctrinales, la cual hemos

analizado y servido de ella para la aclaracion de conceptos o términos.

En cuanto al método, nos basaremos eminentemente en el método deductivo, ya
que las conclusiones se hallan implicita dentro de las premisas. Partiremos de unas

premisas y llegaremos a unas conclusiones.

Por otro lado, nos hemos servido del método analitico, ya que analizaremos
diferentes posiciones acerca de la tematica para alcanzar las conclusiones que estimamos

Optimas.



I11. DESARROLLO DE LOS CONTENIDOS

1.1  CONSIDERACIONES INICIALES SOBRE LOS DELITOS
CONCURSALES

Antes de comenzar a indagar y a exponer de manera profunda y detallada el
desarrollo de los contenidos, vemos necesario realizar una breve introduccion, consistente
en unas consideraciones iniciales que serviran para entender mejor el contenido de este

trabajo.

I11.1.1 EIl principio de injerencia minima del derecho penal en el trafico civil y
mercantil

A modo de inicio, debemos dejar claro un principio que es basico en el Derecho
penal. Se trata del principio de minima intervencion del Derecho penal, especialmente

cuando se mezcle en el trafico civil y mercantil.

La gravedad de las sanciones penales, y en menor medida la propia pena de
banquillo que caracteriza el enjuiciamiento criminal, ha venido justificando el uso del
Derecho penal como Gltima opcion, a desechar siempre que existan otros mecanismos de
proteccion juridica, planteamiento que se expresa en el principio de subsidiariedad.? Ya
existen sistemas de proteccioén juridico-privadas para salvaguardar el crédito en general,
y especialmente en el campo del Derecho tributario o mercantil, pero la tipicidad penal

se ha extendido hasta los delitos contra la Hacienda Publica y societarios.

La expansion de la justicia penal no vulnera el principio de minima injerencia,
sobre todo por atender a la gravedad de determinadas acciones que se introducen cada
vez mas en la vida socio-econémica.® El Derecho penal interviene por la gravedad de los
hechos, y asi no se opone frontalmente al justificador Gltimo del principio de minima

injerencia.

La Exposicion de Motivos del Cédigo Penal sefiala la importancia de la minima
injerencia“. Por lo tanto, el Derecho penal, como venimos diciendo, debe actuar cuando
se busca el amparo al sujeto que no puede ser protegido por el Derecho civil o mercantil.

Por ejemplo, las obligaciones civiles comportan, de manera intrinseca, el riesgo de

2 CORDOBA RODA, J.: “El principio de intervencién minima y el fenémeno de la expansién de la justicia
penal”, en El Derecho en la Facultad. Cuarenta afios de la nueva Facultad de Derecho de Barcelona, UB-
Marcial Pons, Barcelona, 2001, pag. 102.

3 CORDOBA RODA, J.: “El principio...”, ob. cit., pag. 109.

4 Asi se recoge en el parrafo 5° de la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal.



incumplimiento, del que ya se ocupa el Derecho civil, paralelo a la atipicidad criminal.
El planteamiento cambia cuando el deudor busca su insolvencia, destruyendo a
conciencia los efectos de la regla de responsabilidad civil contenida en el articulo 1911
del Cédigo Civil® u otros institutos similares, en cuyo caso, entraria en juego el Derecho
penal a través de un delito de alzamiento de bienes, ya que el Derecho civil no es

suficiente para proteger al sujeto acreedor.

De lo que se trata es de limitar o restringir al maximo la intromision del Derecho
penal para evitar excesos que perjudiquen, ya no solo al trafico civil y mercantil o a las
propias respuestas de Derecho privado, sino también al trafico administrativo u otras
instituciones de Derecho publico. Por tanto, en el ambito de la actividad societaria se ha
defendido que el Derecho penal no puede convertirse en un instrumento meramente
sancionador de conductas ya descritas como infracciones en sede mercantil®; subrayando
que, por ejemplo, el régimen de impugnacion de acuerdos sociales abusivos anda parejo
a una criminalizacién (articulo 291 del Cédigo Penal)?, criticada por considerar peligrosa
la injerencia del Derecho penal en el &mbito societario.® En particular, algunos autores
defienden que la tipificacion penal de las conductas societarias constituye una intromision
del Derecho penal en el trafico mercantil, mientras que otros entienden que seria practica
inaceptable apartar la intervencion penal por el hecho de que un sector del sistema juridico
privado se ocupe de los incidentes societarios. En este ultimo sentido destaco la Propuesta
del Consejo de Europa de 30 de junio de 1970, por la que se exhortaba a los paises
miembros a legislar sanciones penales para ilicitos societarios. Bajo nuestro punto de
vista, coincidimos con lo dicho en parrafos anteriores: la intervencion del Derecho penal
es necesaria, tanto en el trafico civil como mercantil, pero siempre y cuando no exista

amparo por ninguno de los cuerpos legales que pertenecen a esos campos juridicos.

En cualquier caso, hay que preguntarse si la sancion privada es suficiente en el

terreno de la prevencion general y especial, incluso si el castigo tiene algin equivalente

5 Art. 1911 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil: “Del cumplimiento
de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.

6 VALLE MUNIZ, I.M.: “De los delitos societarios”, en Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal (Gonzalo Quintero Olivares, dir.), Aranzadi, ed., Pamplona, 1996, pag. 661.

" El art. 291 del Cédigo Penal versa de la siguiente manera: “Los que, prevaliéndose de su situacion
mayoritaria en la Junta de accionistas o el 6rgano de administracién de cualquier sociedad constituida o en
formacion, impusieren acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demés
socios, y sin que reporten beneficios a la misma, seran castigados con la pena de prision de seis meses a
tres afios 0 multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.”

8 VALLE MUNIZ, ].M.: “Articulo 2917, en Comentarios a la Parte..., ob. cit., pag. 673.



desalentador, similar al Derecho penal represor para satisfacer las inquietudes de una
determinada comunidad social. Como se puede notar en la vida cotidiana, en muchas
ocasiones los mecanismos civiles no sirven correctamente a tales fines.® A pesar de todo,
YANEZ VELASCO, defiende que existe una especie de jerarquia material de problemas
donde s6lo los mas graves implican la ultima ratio penal. Desoir este planteamiento
implica, para algunos autores, hasta una forma de transgredir el sistema de valores
subyacente al orden constitucional. En particular, para conductas como las criminalizadas
en los articulos 293 y 294 del Cddigo Penal, se concluye que el Derecho Penal se viene
transformado en un complemento meramente sancionador del Derecho mercantil, estando

huérfano de fundamentacion.?

También los procedimientos administrativos paralelos sugieren una exclusion del
Derecho penal, sobre todo en aquellos donde acaba resultando més facil condenar en sede

criminal que imponer una sancién administrativa.*!

Por tanto, debemos de concluir este punto asentando una base clara, y es que
mientras el acreedor pueda ser protegido por las leyes civiles 0 mercantiles, deben ser
estas las que lo protejan. Una vez que este acreedor se ve desprotegido por estas leyes,
por que el deudor se esta viendo envuelto en un ilicito del que solo el Derecho penal

puede encargarse, entonces es cuando el acreedor debe ser protegido por éste.

111.1.2 Evolucion legislativa

Una vez explicada la necesidad de un principio que consideramos relevante y
trascendente, no solo para los delitos que atafien a este trabajo, sino para todo el Cddigo
Penal, explicacién que considerabamos necesaria por la estrecha vinculacion de estos
delitos con el trafico civil y mercantil, pasaremos a realizar un recorrido por la evolucion

legislativa de los tipos delictivos que ocupan nuestra obra.

Antes de la promulgacién del Cdodigo Penal de 1995, el sometimiento al Cdodigo

de Comercio y a la técnica de la ley penal en blanco®? suponia un serio inconveniente, sin

9 Sirvase como ejemplo ilustrativo, el que hemos razonado antes de como las obligaciones civiles
comportan el riesgo intrinseco del incumplimiento, mientras que el alzamiento de bienes protege
penalmente al acreedor para que el deudor no pueda destruir los efectos de esta obligacidn, que no es otra
que la de responder con todos sus bienes, presentes y futuros.

10 QUINTERO OLIVARES, G.: La Justicia Penal en Espafia, Aranzadi, ed. Pamplona, 1998, pags. 236-
237.

11 YANEZ VELASCO, R.: La Nueva Ley Concursal: Concurso de Acreedores y Derecho penal.
Aproximacion a los tipos penales relacionados con la insolvencia, Grupo Difusidn, Barcelona, 2006, pags.
31-34.

12 Esta técnica se encuentra inserta en el art. 10 del Cédigo Penal.



olvidar la prejudicialidad civil que, sobre todo para la quiebra, dilataba el inicio del
enjuiciamiento criminal. EI mismo hasta llegar a ser ilusorio, sin olvidar que los
eventuales delitos singulares (patrimoniales, falsedad) venian subsumidos en las reglas
mercantiles establecidas para la determinacion del fraude. Con el cuerpo legal de 1995 se
superaron muchos escollos, y los articulos 257.3 y 260.3 y 4 del antiguo Cédigo Penal*?
apartaron en gran medida los vinculos prejudiciales, lo que matiz6 sensiblemente el hecho

de que un lento proceso civil impidiera la sancién penal oportuna.*

Cuando se promulgo el Cddigo Penal de 1995, los delitos de quiebra, concurso e
insolvencia punibles del viejo Codigo Penal se trasladaron juntamente con los delitos de
alzamiento a un tUnico Capitulo, que pasa a denominarse “De las insolvencias punibles”,
pero haciendo referencia a los supuestos de quiebra, concurso y suspension de pagos, no

de insolvencia, cuyo concepto abarca estos tres supuestos.

La Ley Organica 15/2003, ademas de reformas puntuales, cambia la terminologia
de estos delitos y pasa a hablar Unicamente de “concursos” y ‘“procedimientos

concursales” para acomodarse a la nueva Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

La Ley Organica 5/2010 introduciria en estos delitos la responsabilidad penal de

las personas juridicas con la creacién del nuevo articulo 261 bis.

Finalmente, la reforma total de estos delitos se produce con la Ley Organica
1/2015, que lo Unico que deja sin alterar es este articulo 261 bis y el articulo 260 referido

a la presentacion de documentacion falsa en el procedimiento concursal.

El capitulo de las insolvencias punibles se independiza del de los delitos
vinculados a la frustracion de la ejecucidn, manteniendo la rdbrica tradicional procedente
de 1995. Pero, ademas, varia totalmente la redaccién del viejo articulo 260, dedicado al
concurso punible, regulando casuisticamente en el articulo 259.1 y, por extension, el
259.2, todas aquellas conductas punibles a sancionar cuando el deudor haya dejado de
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado su concurso.
Introduce la sancion de la insolvencia imprudente en el articulo 259.3 y crea, también en
el nuevo articulo 259 bis, tres nuevos tipos agravados, que en su momento pasaremos a

analizar. Ademas, afiade el favorecimiento a acreedores “postconcursal” en situacion de

13 Nos referimos al Cédigo Penal antes de que sufriera todas las reformas del siglo XXI1, que se publicé en
1995.
14 YANEZ VELASCO, R.: La Nueva Ley Concursal..., ob. cit., pag. 35.

-10 -



insolvencia actual o inminente, ubicando ambos en el nuevo articulo 260.
Paraddjicamente, rebaja las penas de los tipos basicos, que son incluso menores que en

las modalidades clasicas de alzamiento de bienes.

La reforma explica la nueva regulacion de los delitos de concurso punible o
insolvencia en el parrafo 3° del apartado XVI del PreAmbulo de la Ley, segun dice
expresamente, por la necesidad de dar respuesta penal adecuada a supuestos de
actuaciones contrarias al deber de diligencia de gestion de asuntos econdémicos en el
contexto de una situacion de crisis econdmica que ponen en peligro los intereses de los
acreedores y el orden socioecondémico o son directamente causales de la situacion de
concurso. También, dice, por la de ofrecer certeza en la determinacion de las conductas

punibles identificando las que constituyen un riesgo no permitido.

Expresamente sefiala también que el delito de concurso punible o bancarrota se
configura como delito de peligro vinculado a la insolvencia actual o inminente del deudor,
pero perseguible solo cuando se declara efectivamente el concurso o se produce un
sobreseimiento de pagos. Manteniéndose, eso si, la causacion de la insolvencia por el

deudor.

La nueva regulacién es compleja y algo confusa, y adelanta la intervencion penal
y considera delito de insolvencia conductas previas a la declaracion del concurso que

encajaban en los delitos de frustracion de la ejecucion.®

11.1.3. El crédito del acreedor, y su condicién de necesaria para el libre
desarrollo de la sociedad, como bien juridico protegido en los delitos de insolvencias
punibles

Tras este desarrollo de la evolucion legislativa experimentada por los delitos
concursales hasta llegar a nuestro Codigo Penal de hoy en dia, vamos a pasar a explicar
el bien juridico que se protege en el delito de bancarrota o, en lo que es lo mismo, en los

delitos de insolvencias punibles.

Cuando hablamos del bien juridico protegido estamos hablando de una realidad,
tangible o intangible, individual o colectiva, cuya lesion provoca un dafio social en la
convivencia en las esferas pablica y privada. Se acude a la Constitucion, a su parte

declarativa de Derechos, para encontrar el catdlogo de bienes juridicos imprescindibles

15SDE LA MATA, N. J.: “Delitos de frustracion de la ejecucion y delitos de insolvencia”, en Derecho Penal
Economico y de la Empresa, obra colectiva, Dynkinson, Madrid, 2018, pags. 309-310.

-11 -



para la convivencia cuyos ataques mas graves seran los que merecen la intervencién
drastica del Estado mediante el Derecho penal. Estas lesiones de bienes juridicos vienen
provocadas por los diferentes conflictos sociales que pueden surgir en el desarrollo
natural de la sociedad, por eso es tan importante que el Estado amenace con penas, que
pueden llegar a ocasionar la privacion de libertad a quien lesione estos bienes juridicos

protegidos.*®

Vamos a analizar que condicidén necesaria para el desarrollo de la vida del
individuo, o de la sociedad, es tan valiosa como para que goce de la proteccion del
Derecho penal. Cuando de las insolvencias punibles hablamos, consideramos que lo que

se protege es a la sociedad, y esto tiene su explicacion.

Debemos de afirmar con rotundidad que el bien juridico protegido en estos

preceptos de insolvencias punibles es el patrimonio del acreedor.

NUNEZ CASTANO?Y, explica que el bien juridico protegido es el que
tradicionalmente se ha defendido en estos delitos, esto es, el derecho de crédito de los
acreedores. A pesar de que la tipificacion de algunos comportamientos pueda
considerarse que se encuentra dirigida a proteger el correcto funcionamiento de los
procedimientos de ejecucion, y consecuentemente, la Administracion de Justicia, no deja
de encontrar su ultimo fundamento en la proteccion de dicho derecho de crédito. De este
modo, pueden apreciarse dos bienes juridicos tutelados directamente en unos casos e
indirectamente en otros: el derecho de crédito y el correcto funcionamiento de la

Administracion de Justicia.

El derecho de crédito se encuentra compuesto por dos aspectos esenciales: el
derecho de los acreedores a satisfacerse con el patrimonio del deudor en el caso de
incumplimiento de sus obligaciones (Art. 1911 CC), asi como el derecho a exigir el
concreto cumplimiento de la obligacion debida. Sin embargo, el ordenamiento juridico
no puede obligar a cumplir con las obligaciones, sino, todo lo mas, establecer una serie

de consecuencias en caso de que el deudor no tenga voluntad de cumplimiento.

16 CUELLO CONTRERAS, J. y MAPELLI CAFFARENA, B.: Curso de derecho penal: parte general,
Tecnos, Madrid, 2014, pags. 35-36.

17 En NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento cometidos mediante
defraudacion (III): frustracion en la ejecucidn e insolvencias punibles”, en GOMEZ RIVERO, MARIA
DEL CARMEN (Dir.) Nociones Fundamentales de Derecho Penal, Volumen Il, obra colectiva, Tecnos,
Sevilla, 2015.
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Por ello, el concreto bien juridico que se protege se reduce al primero de los
aspectos sefialados, al derecho a la satisfaccion de los acreedores con el patrimonio del
deudor. Se trata, por tanto, de un bien juridico patrimonial, al ser el derecho de crédito

uno de los elementos integrantes del patrimonio.

La realizacion de comportamientos por parte del deudor encaminados a frustrar el
derecho de los acreedores adquiere relevancia penal, sin que sea suficiente para que

intervenga este orden el mero incumplimiento obligacional.

Es evidente, sin embargo, que algunas de las figuras tienen su objeto principal de
proteccion en el correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia, recibiendo el
derecho de crédito una proteccion indirecta por esta via. Es decir, lo que se pretende
proteger de manera directa es la forma en la que ese derecho de crédito se pretende
satisfacer, o lo que es lo mismo, el procedimiento de ejecucion. Asi, de lo que se trata es
de asegurar el correcto funcionamiento del procedimiento ejecutivo como manifestacion
de las funciones de la Administracion de Justicia. Y ese correcto funcionamiento es lo

que permite garantizar la satisfaccion del crédito del deudor.8

Ahora bien, puede ser objeto de discusion si este bien juridico es una condicion
necesaria para el desarrollo de la vida de un individuo o para el desarrollo en la vida de

una sociedad.

Pues bien, bajo nuestro punto de vista, como ya hemos mencionado, pensamos
que se protege a la sociedad, y esto es asi porque intenta expulsar del trafico civil y
mercantil a comerciantes que llevan a cabo conductas indignas del comercio, tan indignas

que son merecedoras de una sancion penal.

Es incuestionable la unidn existente entre el concurso de acreedores y los delitos
de insolvencias punibles. Con esto queremos decir que, no solo se le debe capital a una
serie de acreedores que un dia confiaron en el ahora deudor, sino que no se ha podido
cumplir con esa promesa u obligacion que un dia unié mercantilmente al deudor con sus
acreedores, frustrando asi sus expectativas, pero ademas, para mayor frustracion de los

acreedores, el deudor comete ante ellos agresiones para con su patrimonio, de tal manera

18 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 152.
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que intenta evitar que estos acreedores, ahora pertenecientes a una masa activa'®, no vean

sus deudas saldadas, lesionando su patrimonio, bien juridico protegido.

Pues bien, estos deudores que incurren en delitos concursales no solo atacan al
patrimonio de sus acreedores, sino que atacan a la economia en su totalidad, pues estos
acreedores, a su vez, seran deudores de otros, como, por ejemplo, y sin ir mas lejos, de
Hacienda o de la Seguridad Social (y estos otros de otros, y asi, sucesivamente); y esta
economia es la que mantiene el estado en el que nos encontramos. Por lo tanto, ataca a la

economia de la sociedad en su conjunto.

Es por esta razon por la que consideramos que se protege una condicidn necesaria
para la vida de la sociedad, pues a pesar de que el bien juridico protegido es el patrimonio
del acreedor individualmente considerado, en ultima instancia lo que se protege es la
economia, que es condicion necesaria para el desarrollo de la vida de la sociedad,
expulsando del tréfico mercantil, sostén del sistema econdmico, al deudor que comete

estos delitos, indignos del trafico mercantil y perjudiciales para la sociedad.

111.1.4 El concepto de insolvencia
A continuacién, para la mejor comprension del lector, vamos a explicar a que nos
referimos cuando hablamos de insolvencia y por que el sujeto activo de este delito

siempre es un deudor que se encuentra en este estado de insolvencia.

Debemos tener siempre en cuenta la intima relacion de estos delitos con los
procedimientos de concursos de acreedores, pues en la mayoria de los casos cuando se dé
el tipo penal habra concurso, y es por ello por lo que nos remitiremos a la Ley que regula

estos concursos para conceptuar la insolvencia.

Pues bien, el articulo 2.3 de la nueva Ley Concursal?® recoge que la insolvencia
podra ser actual o inminente. De ahi que el Codigo Penal, en sus articulos 259 y 260,
como en su momento veremos, nos hable de insolvencia actual o inminente, ya que es la
distincion que recoge la Ley Concursal de los dos tipos de insolvencia. Continda el
articulo diciendo: “Se encuentran en estado de insolvencia actual el deudor que no puede

cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles. Se encuentra en estado de

19 Como explicaremos en el apartado 111.2.1, estos acreedores no tienen por que pertenecer aun a la masa
activa, puede que sean potenciales masas activas, pues la insolvencia, para que se consuma el delito, puede
ser inminente o actual, sin que haya necesidad de que se declare el concurso de acreedores.

20 Nos referimos al Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Concursal.
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insolvencia inminente el deudor gue prevea que no podra cumplir regular y puntualmente

con sus obligaciones”.

Se trataria, entonces, de aquellos supuestos en los que el pasivo sea superior al
activo, produciéndose una incapacidad total de pago por parte del deudor. Es necesario
matizar que la situacion de insolvencia es una situacion factica, no siendo necesario que
juridicamente se haya reconocido o no siendo necesario que se declare el concurso?; y
gue esas obligaciones sean exigibles y los derechos realizables, no siendo preciso que las

obligaciones ya estén vencidas, como ocurre en la insolvencia inminente.

Siguiendo a BAJO FERNANDEZ, la insolvencia es un estado de hecho,
desprovista de toda valoracion juridica, que puede ser definida como el estado de
desequilibrio patrimonial entre los valores realizables y las prestaciones exigibles, de
modo que el acreedor no encuentra medios a su alcance para poder satisfacer su crédito.??
Sin embargo, la situacion de insolvencia no sélo es un dato de hecho, sino un concepto

juridico que debe ser concretado para la aplicacion del tipo penal.

Una primera referencia en la legislativa penal la encontramos en el propio articulo
259.4 CP, en el que dispone que “este delito solamente sera perseguible cuando el deudor
haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado
el concurso”. Si comparamos este precepto con el que antes hemos mencionado de la Ley
Concursal, que define la insolvencia actual e inminente, no cabe duda de que ambos entra
en contradiccion. Siguiendo la tesis de PORRES ORTIZ DE URBINA, el concepto de
insolvencia actual o inminente es el propio de la Ley Concursal: insolvencia actual es la
del deudor que ha dejado de cumplir regularmente con sus obligaciones e insolvencia
inminente es la propia de quien estd en la fase inmediatamente anterior, es decir, que
prevé que no podra cumplir con sus obligaciones de forma regular y puntual. La conducta
tipica debe producirse en ese contexto, debe concurrir cualquiera de las dos situaciones

de insolvencia.

Sin embargo, el articulo 259.4 exige unas condiciones afiadidas, unas condiciones

objetivas de procedibilidad que requieren una cuidada interpretacion. En efecto, el

2l Esta circunstancia la analizaremos en el apartado I11.2.1 de esta obra.
22 BAJO FERNANDEZ, M.: Derecho Penal Econdmico aplicado a la actividad empresarial. Madrid,
1978, pags. 151y ss.
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articulo 259.4 CP exige para la persecucion de este delito que “el deudor haya dejado de

cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado su concurso”.

Es posible que se produzca la situacion de insolvencia inminente sin que el deudor
haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones. Cuando las incumpla se situara
en el estado de insolvencia actual. Por tanto, aunque en el articulo 259.1 se afirma que el
deudor que realice las conductas punibles es necesario que esté en situacion de
insolvencia, si todavia no ha dejado de cumplir regularmente sus obligaciones no podra
ser perseguido penalmente. Cuando lo haga, podréa serlo, incluso por los hechos anteriores

al sobreseimiento general de pagos.

Para comprender el matiz de este modo interpretativo debemos situarnos en
algunas de las circunstancias que se describen en el articulo 2.4 de la Ley Concursal, que
habilitan a los acreedores para instar el concurso necesario y que revelan situaciones de
insolvencia inminente. Tal es el caso de la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor?® o el alzamiento
o la liquidacién apresurada o ruinosa de los bienes en poder del deudor.?* En estos dos
supuestos parece que el deudor estd en situacion de insolvencia inminente y, en ese
contexto realiza cualquiera de los actos previstos en el articulo 259.1 CP, no podra ser
perseguido por el delito de bancarrota hasta que realice un sobreseimiento general de
pagos. Si por cualquier circunstancia no dejara de pagar regularmente las obligaciones?®,
sus actos no serian punibles, ni como delito de bancarrota ni como delitos no concursales,

por exigencias del principio de especialidad.

Coincidimos con el autor cuando resefia que el requisito de procedibilidad del
259.4 es innecesario, pues no hace mas que complicar su entendimiento, establece

algunas zonas de impunidad y retrasa la persecucion del delito de forma innecesaria.

Debemos precisar como se debe interpretar la locucion “dejar de cumplir
regularmente las obligaciones”. No cabe duda de que en esta categoria debe incluirse
necesariamente el deudor que deja de pagar totalmente, que se sitGa en un sobreseimiento

general de pagos. Pero hay otras situaciones que expresan una situacion de falta de

2 Supuesto revelador de la insolvencia recogido en el articulo 2.4. 3° del Texto Refundido de la Ley
Concursal.

2 Supuesto revelador de la insolvencia recogido en el articulo 2.4. 6° del Texto Refundido de la Ley
Concursal.

% Por llegar a un acuerdo antes de solicitar el concurso o por venir a mejor fortuna, por ejemplo.
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cumplimiento regular como cuando el deudor no paga las obligaciones publicas mas
relevantes durante un periodo de tiempo significativo. A ello se refiere el articulo 2.4. 5°
de la Ley Concursal, que habilita para presenta la solicitud de concurso necesario por
parte de un acreedor cuando se produce “el sobreseimiento generalizado en el pago de
las obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de
concurso; el de las cuotas de la seguridad social y demés conceptos de recaudacion
conjunta durante el mismo periodo, o el de los salarios e indemnizaciones a los
trabajadores y demés retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo

’

correspondientes a las tres ultimas mensualidades.’

En estos casos hay una situacion de insolvencia inminente y puede considerarse
que el deudor ya ha dejado de cumplir regularmente con sus obligaciones, en concreto,

con las obligaciones vinculadas con un interés publico relevante.

Tal y como explica DE LA MATA BARRANCO, la deuda crediticia tiene que
existir, esto es, tiene que haber nacido ya la situacion obligacional que puede dar lugar a
los distintos delitos. Sefiala que ha de tratarse de una obligacién validamente constituida
y nacida de forma previa a la despatrimonializacion. Y hay que estar al momento de
nacimiento real de la deuda con el acto que la genera, no a la posible declaracion judicial

de su existencia, salvo que esta declaracion sea la que la constituye.

Plantea que la cuestion es si, nacida la deuda y existente por tanto la obligacion
de responder con el patrimonio, cabe penalizar comportamientos de insolvencia previos
al vencimiento y exigibilidad de la deuda. Que cuando la misma es vencida, liquida y
exigible puede darse el delito no se discute, pero también hay, practicamente, unanimidad
jurisprudencial y mayoria doctrinal a la hora de entender que el delito también se da
cuando la conducta de despatrimonializacién surge antes de que la deuda, existente,

venza, como ocurre en los supuestos de insolvencia inminente.?’

Por lo que a modo de conclusion de este epigrafe podemos extraer que hay un
supuesto basico previo, nos encontramos ante un deudor que tiene varios acreedores, y

que no puede hacer frente, o prevé que no podra, a las deudas que tiene aquél con éstos.

2 PORRES ORTIZ DE URBINA, E.: “El nuevo delito de bancarrota”, La Ley Penal, N° 120, junio 2016,
pags. 5-6.
2" DE LA MATA, N.J.: “Delitos de frustracion de la ejecucion...ob. cit., pag. 293.
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1.2 VINCULACION DEL DELITO DE BANCARROTA CON EL
PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Esta relacion se hace necesaria por la estrecha relacion que tienen los delitos de
insolvencias punibles con el concurso de acreedores, que se hace patente con la simple
lectura de los preceptos que tipifican estas insolvencias. Por ejemplo, en el articulo 259
se habla de “insolvencia actual o inminente”, ambos conceptos procedentes de la Ley
Concursal. De hecho, tienen tanta relacion que hay parte de la doctrina que los denomina

“delitos concursales” o “delito concursal punible”.

I11.2.1 La no exigencia de procedimiento concursal
En el apartado anterior resefiado que la situacion de insolvencia es presupuesto

necesario para el delito, tratandose de una insolvencia actual o inminente.

Esto no es cuestion baladi, pues nos esta diciendo que no es necesario que se
proceda a la declaracion del concurso para poder incriminar a alguien por estos delitos,
sino que basta con la situacion de insolvencia previa a la declaracion del concurso. Es
decir, basta con que se dé el presupuesto necesario de la insolvencia, requisito previo y
necesario del concurso de acreedores, para que se puede consumar la accion tipificada en

estos preceptos.

Fue, sin duda, el aspecto mas relevante de la reforma introducida por la Ley
Orgaénica 1/2015 en relacion con los delitos de insolvencias punibles. Asi, tal y como se
sefiala en la Exposicion de Motivos, se configuran como delitos de peligro, pero
vinculados a la situacion de crisis y perseguibles Unicamente cuando se produzca un
incumplimiento reiterado de las obligaciones o bien se haya declarado efectivamente el

concurso.

Se produce un adelantamiento de la intervencion penal con la incriminacion como
delito de insolvencia de conductas anteriores a la declaracion o inicio del proceso
concursal, siempre que exista un incumplimiento reiterado de las obligaciones, conductas
que encontraban su encaje antes de la reforma en el delito de alzamiento de bienes.
Desaparece asi la linea divisoria que existia en la anterior regulacion entre las
insolvencias punibles y el delito de alzamiento de bienes, y los articulos 259 y 260 del
Caodigo Penal pasan a recoger un amplio elenco de conductas que podran ser sancionadas,

sin necesidad de procedimiento concursal, siempre que el deudor se encuentre en una
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situacion de insolvencia actual o inminente.?® Por supuesto, todo esto que afiadimos es
sin perjuicio de la declaracion de concurso, que devendrd como un procedimiento

independiente de la via penal.

Un apunte final importante, y en palabras de PORRES ORTIZ DE URBINA, E.,
es que podemos observar que por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se
adoptaban medidas urgentes en materia de restructuracion de deuda empresarial, se

introdujo el articulo 5 bis de la anterior Ley Concursal®®, a fin de que se suspendan las

2 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pags. 173-174.

2 ey 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que en su articulo 5 bis estatuia: “I. EI deudor podrd poner en
conocimiento del juzgado competente para la declaracién de su concurso que ha iniciado negociaciones
para alcanzar un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el articulo 71 bis.1 y en la Disposicion
adicional cuarta o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio en los términos
previstos en esta Ley. En el caso en que solicite un acuerdo extrajudicial de pago, una vez que el mediador
concursal propuesto acepte el cargo, el registrador mercantil o notario al que se hubiera solicitado la
designacion del mediador concursal debera comunicar, de oficio, la apertura de las negociaciones al
juzgado competente para la declaracion de concurso. 2. Esta comunicacion podra formularse en cualquier
momento antes del vencimiento del plazo establecido en el articulo 5. Formulada la comunicacién antes
de ese momento, no serd exigible el deber de solicitar la declaracién de concurso voluntario. 3. El
secretario judicial ordenard la publicacion en el Registro Publico Concursal del extracto de la resolucién
por la que se deje constancia de la comunicacién presentada por el deudor o, en los supuestos de
negociacion de un acuerdo extrajudicial de pago, por el notario o por el registrador mercantil, en los
términos que reglamentariamente se determinen. Caso de solicitar expresamente el deudor el caracter
reservado de la comunicacién de negociaciones, no se ordenard la publicacion del extracto de la
resolucion. El deudor podra solicitar el levantamiento del caracter reservado de la comunicacion en
cualquier momento. 4. Desde la presentacién de la comunicacion no podran iniciarse ejecuciones
judiciales o extrajudiciales de bienes o derechos que resulten necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor, hasta que se produzca alguna de las siguientes
circunstancias: a) Se formalice el acuerdo de refinanciacion previsto en el articulo 71 bis.1; b) se dicte la
providencia admitiendo a tramite la solicitud de homologacion judicial del acuerdo de refinanciacion; c)
se adopte el acuerdo extrajudicial de pagos; d) se hayan obtenido las adhesiones necesarias para la
admisidn a tramite de una propuesta anticipada de convenio; €) o tenga lugar la declaracion de concurso.
En su comunicacion el deudor indicara qué ejecuciones se siguen contra su patrimonio y cuales de ellas
recaen sobre bienes que considere necesarios para la continuidad de su actividad profesional o
empresarial, que se haran constar en el decreto por el cual el secretario judicial tenga por efectuada la
comunicacion del expediente. En caso de controversia sobre el caracter necesario del bien se podra
recurrir aquel decreto ante el juez competente para conocer del concurso. Las ejecuciones de dichos bienes
que estén en tramitacion se suspenderdn por el juez que estuviere conociendo de las mismas con la
presentacion de la resolucion del secretario judicial dando constancia de la comunicacion. Las
limitaciones previstas en el primer parrafo del presente apartado quedaran levantadas si el juez
competente para conocer del concurso resolviera que los bienes o derechos afectados por la ejecucion no
son necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial y, en todo caso, una vez
transcurridos los plazos previstos en el apartado siguiente. Tampoco podran iniciarse o, en su caso,
quedardn suspendidas las ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, promovidas por los
acreedores de pasivos financieros a los que se refiere la disposicion adicional cuarta sobre cualesquiera
otros bienes o derechos del patrimonio del deudor siempre que se acredite documentalmente que un
porcentaje no inferior al 51 por ciento de pasivos financieros han apoyado expresamente el inicio de las
negociaciones encaminadas a la suscripcion del acuerdo de refinanciacidn, comprometiéndose a no iniciar
o0 continuar ejecuciones individuales frente al deudor en tanto se negocia. Lo dispuesto en los cuatro
parrafos anteriores no impedira que los acreedores con garantia real ejerciten la accion real frente a los
bienes y derechos sobre los que recaiga su garantia sin perjuicio de que, una vez iniciado el procedimiento,
quede paralizado mientras no se haya realizado alguna de las actuaciones previstas en el primer parrafo
de este apartado o haya transcurrido el plazo previsto en el siguiente apartado. Quedan, en todo caso,
excluidos de las previsiones contenidas en este apartado los procedimientos de ejecucién que tengan por
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ejecuciones individuales o la declaracion de concurso con la finalidad explicita de
favorecer un acuerdo de refinanciacion. En el contexto pre concursal se pueden alcanzar
acuerdos que optimicen activos y que se establezcan formulas flexibles para que el deudor
refinancie su deuda y pueda continuar con su actividad empresarial. Sin embargo, opina
el autor, y es opinidn que compartimos, el nuevo tipo penal, al ampliar el &mbito punitivo
y permitir el ejercicio de acciones penales antes de la declaracion de concurso, constituye
una orientacion legislativa totalmente contradictoria con la que establecio la reforma de
la Ley Concursal e, incluso, puede ser un incentivo para evitar el procedimiento

concursal.3®

111.2.2 Autonomia del procedimiento concursal

El propio epigrafe anterior ya nos indicaba y nos daba la pista del razonamiento
juridico que pasamos a exponer. Si no es necesario que exista una declaracion concursal
para poder ser condenado por delitos de insolvencias punibles, entonces esta claro que el
procedimiento penal y el procedimiento concursal son auténomos el uno del otro, a pesar

de la intima relacion entre ambos que tanto sefialamos.

En caso de que exista un procedimiento concursal, su desarrollo es independiente
del proceso penal. Tal y como ya se acontecia en el derogado articulo 2603, la autonomia
de los procesos civil y penal se proclama con las previsiones contenidas en los apartados
5y 6 del articulo 259. En el primero de los apartados, se dispone que “este delito y los
delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya
actuado en su nombre, podran perseguirse sin esperar a la conclusion del concurso y sin
perjuicio de la continuacion de éste. El importe de la responsabilidad civil derivada de
dichos delitos deberd incorporarse, en su caso, a la masa”. El articulo 259.6 del Cédigo

Penal establece, a su vez, que “en ningun caso, la calificacion de la insolvencia en el

objeto hacer efectivos créditos de derecho publico. 5. Transcurridos tres meses desde la comunicacion al
juzgado, el deudor, haya o no alcanzado un acuerdo de refinanciacion, o un acuerdo extrajudicial de pagos
o las adhesiones necesarias para la admisién a trdmite de una propuesta anticipada de convenio, debera
solicitar la declaracion de concurso dentro del mes habil siguiente, a menos que ya lo hubiera solicitado
el mediador concursal 0 no se encontrara en estado de insolvencia. 6. Formulada la comunicacién prevista
en este articulo, no podra formularse otra por el mismo deudor en el plazo de un afio.” Hoy en dia, este
precepto se ha desmembrado por parte del Texto Refundido de la Ley Concursal (RD 1/2020).

30 PORRES ORTIZ DE URBINA, E.: “El nuevo delito...ob. cit., pag. 4.

3L Antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, era el articulo 260.4 el que ostentaba el contenido
del precepto 259.6, y era este precepto el que desvinculaba la calificacion de la insolvencia en el seno del
concurso de acreedores con la jurisdiccion penal.
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procedimiento concursal vinculard a la jurisdiccion penal”.3* Con estos preceptos, el

legislador pretende independizar totalmente el proceso penal y el concursal.

No obstante, no queremos apartar la intima relacion que mantienen ambos
procedimientos, pues cuando el delito de insolvencias punibles castiga al deudor que se
encuentre en situacion de insolvencia actual o inminente, si hilamos con la Ley Concursal,
esta castigando al deudor que se encuentra en situacion, al menos, previa al concurso de
acreedores, ya que retne el requisito del articulo 2 de la nueva Ley Concursal. Por lo
tanto, para ser castigado por este delito, al autor le tiene que encontrarse en el presupuesto
subjetivo y objetivo para llegar a ser declarado en concurso: tiene que ser deudor y tiene

que estar en situacion de insolvencia actual o inminente.33

A lo que nos venimos refiriendo es que no hay un cruce de datos entre ambos
procedimientos, siendo ambos independientes en su desarrollo y conclusion. Cada
procedimiento estard juzgado por un juzgador distinto y regido por distintas normas
procedimentales y sustantivas, asi como cada uno puede tener una desembocadura
distinta. Por ejemplo, puede ser condenado por delito de insolvencia punible y que ni
siquiera se abra la apertura de la seccién de calificacion, aunque este supuesto es muy
hipotético y no se nos ocurre que se pueda dar esta desvinculacion, coincidiendo con la

opinion de parte de la doctrina. A esto mismo nos dedicaremos en el siguiente apartado.

111.2.3 La vinculacion de los delitos de insolvencia punible con la calificacion
culpable en el marco de los procedimientos concursales

Aparte del Derecho penal con la tipificacion de las insolvencias punibles, el
Derecho concursal también reprime conductas que causen o agraven la situacion de
insolvencia a través de sus instrumentos de responsabilidad civil. Esta funcion
sancionadora se cristaliza en la denominada seccion sexta de la Ley Concursal, que con

la nueva entrada en vigor del Texto Refundido pasé a ubicarse Titulo X del Libro Primero.

No hay duda de la vinculacion, al menos en el plano teérico, de las conductas

tipificadas en los articulos 259 a 261 bis del CP con el concurso culpable34, tal y como

32 PORRES ORTIZ DE URBINA, E.: “El nuevo delito...ob. cit., pag. 5.

33 Esto fue explicado en el epigrafe I11.1.4: “El concepto de insolvencia y la condicion de deudor del sujeto
activo.”

34 El concurso culpable viene conceptuado en el articulo 442 del Texto Refundido de la Ley Concursal: “El
concurso se calificard como culpable cuando en la generacién o agravacion del estado de insolvencia
hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso
de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, directores generales,
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venimos sefialando a lo largo de la obra, ya que, en definitiva, vienen a sancionar las
mismas conductas, ya sea en el plan penal o en el plano civil o mercantil. La reforma del
CP incluye una serie de modificaciones que evidencian esta relacion, pero, como ya
hemos comentado y como veremos, sin perder de vista la independencia entre ambos

Ordenes.3®

111.2.3.1 La similitud de sus elementos objetivos no implica la vinculacion
jurisdiccional

Los articulos 442, 443 y 444 del Texto Refundido de la Ley Concursal®® tipifican
comportamientos que determinan la calificacion como culpable de un concurso de
acreedores, comportamientos que son esencialmente coincidentes con los tipos delictivos

recogidos en los articulos 259 a 261 del Codigo Penal.

El articulo 442 recoge una clausula general de culpabilidad, mientras que el 443
recoge una clausula especifica. La clausula general establece una presuncion iuris tantum
de culpabilidad, sefialando que el concurso se calificara como culpable cuando “en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave
del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona juridica,
de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, directores generales, y de
quienes, dentro de los dos afios anteriores a la fecha de declaracion del concurso,
hubieren tenido cualquiera de estas condiciones”. ES decir, siempre que concurra una
conducta dolosa o culposa que haya generado o agravado la situacion de insolvencia, el

concurso sera calificado como culpable.

En esta redaccion genérica son subsumibles todos los supuestos tipicos que el
Cddigo Penal califica como insolvencia punible, pues, en primer lugar, el articulo 259 del
Caodigo Penal tipifica una serie de conductas realizadas en situaciones de insolvencia
actual o inminente o que hayan causado dicha insolvencia; en segundo lugar, el articulo
260 aborda los actos de disposicion patrimonial o generador de obligaciones en beneficio

de un acreedor, hecho que agravaria el estado de insolvencia; y en tercer lugar, el articulo

y de quienes, dentro de los dos afios anteriores a la fecha de declaracion del concurso, hubieren tenido
cualquiera de estas condiciones.”

3% CORTES, J.P. y MARTIN, S.: “El delito concursal tras la reforma del Cdodigo Penal vs el concurso
punible”, Diario La Ley, N° 8618, Seccion Tribuna, octubre 2015, pag. 5.

36 Antes recogido en los articulos 164 y 165 de la anterior Ley Concursal, la Ley 22/2003, de 9 de julio.
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261 del Cddigo Penal tipifica el falseamiento del estado contable para lograr

indebidamente la declaracion del concurso.

Pero, si analizamos el precepto 443 del Texto Refundido, referente a los supuestos
especiales, la similitud se hace aun mas evidente. Este precepto regula las siguientes
presunciones iure et de iure de concurso culpable, es decir, sin permisién de prueba en

contrario:

1. Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en
perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o
impida la eficacia de un embargo o en cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible
iniciacion.

2. Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso

hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos.

3. Cuando antes de la fecha de declaracién del concurso el deudor hubiese

realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacion patrimonial ficticia.

4. Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los
documentos acompafiados a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante

la tramitacion del procedimiento, o hubiera acompafiado o presentado documentos falsos.

5. Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad hubiera
incumplido sustancialmente esa obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera
cometido en la que llevara irregularidad relevante para la comprension de su situacion

patrimonial o financiera.

6. Cuando la apertura de la liquidacién haya sido acordada de oficio por

incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado.

Una breve lectura de estos supuestos pone de manifiesto la gran similitud que
tiene con los supuestos tipificados en el articulo 259 del Codigo Penal. Vemos, pues, que
el legislador recogi6 en el Cdodigo Penal aquellas circunstancias que la jurisdiccion civil
ya se habia identificado®’ como de especial gravedad y cuya concurrencia determina

automaticamente la calificacion culpable del concurso, con las sanciones que ello acarrea.

37 Recordemos que, a pesar de que el Texto Refundido de la Ley Concursal es posterior a la entrada en
vigor de la LO 1/2015, y por tanto posterior al articulo 259, se trata de un Texto Refundido, que no crea
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Ahora bien, la similitud en los elementos objetivos del Codigo Penal y del Texto
Refundido de la Ley Concursal no determina, como ya hemos podido hacer referencia, la
vinculacion entre el orden penal y el concursal. Tanto el articulo 259.6 del Cédigo Penal,
como el articulo 519 del Texto Refundido son claros al respecto: ni la calificacion de la
insolvencia en el proceso concursal vinculard a la jurisdiccion penal ni existe
prejudicialidad penal, pudiéndose abrir y continuar la seccién sexta de la calificacion con
independencia de la pendencia de un proceso penal. La independencia entre ambos

ordenes opera, por tanto, en ambos sentidos.

No obstante lo dispuesto en las respectivas normas, la realidad es que la
desvinculacion de jurisdicciones no puede ser absoluta. Para empezar, ya hemos visto que
con la reforma del Codigo Penal el juez penal tiene competencia para determinar cuando
existe situacion de insolvencia actual o inminente por parte del deudor. Compartimos la
opinion de los autores de los que nos estamos nutriendo, CORTES y MARTIN, no
asumiendo de qué manera un juez del concurso puede desvincularse de la conclusion a la

que, en su caso, pudiera llegarse a la sede penal.

Del mismo modo, y pasando a una perspectiva practica, también parece dificil la
desvinculacion absoluta cuando las figuras de la insolvencia punible y las figuras del
concurso culpable presentan semejantes identidades. Asi, en la practica penal, y sin
perjuicio de la claridad del articulo 259.6, es habitual que el juez de instruccion solicite
al juez del concurso que libre testimonio del procedimiento concursal. EI motivo de esta
solicitud es que en el procedimiento concursal existe abundante material que resulta muy
atil o incluso esencial para ayudar al juez instructor a comprender la situacion de la
sociedad y fundamentar su decision final, como, por ejemplo, el informe de la

administracion concursal.

La misma situacion se nos puede ocurrir a la inversa, debiéndonos preguntarnos
qué efectos tiene en la practica una sentencia dictada en un proceso penal en el marco de
la seccion de calificacion del concurso. Al respecto, conviene distinguir entre sentencias

condenatorias y absolutorias.

legislacion, solo que unifica preceptos disueltos en diferentes cuerpos legales. Por este motivo siempre se
puede apreciar la denotacion de que el Codigo Penal recoge lo que ya se venia estableciendo en la
legislacion concursal.
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En primer lugar, el hecho de que se dicte sentencia absolutoria en el proceso penal
no implica por si mismo la existencia de concurso fortuito. Es posible que los hechos
enjuiciados no revistan la gravedad y la intencién fraudulenta que se exige en el
procedimiento penal pero que si puedan ser encuadrables en una de las conductas del
articulo 443 del Texto Refundido de la Ley Concursal. Si se acredita que la conducta en
cuestién agravé o causoé la situacion de insolvencia y el sujeto pasivo ademas fuera
conocedor de las consecuencias, se declararia como culpable. Igualmente, y a pesar de
las similitudes entre los elementos objetivos del &ambito penal y concursal, nos seguimos
encontrando conductas que determinan la calificacion como culpable del concurso pero
que a priori carecen de consecuencias penales, como es la conducta del articulo 443. 6°
del Texto Refundido, referente a la apertura de la liquidacion que haya sido acordada de

oficio por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado.

Por otro lado, ante una sentencia que condene por alguno de los delitos de
insolvencia punible, en el marco del concurso no sera posible revisar aquellos hechos que
se hayan considerado probados en el procedimiento penal. Por tanto, si alguno de los
hechos probados puede encuadrarse en los supuestos de los articulos 442 0 443 de la Ley
Concursal, el concurso sera calificado como culpable. Como es ldgico, resulta muy dificil
que ante una sentencia condenatoria penal no se concluya la calificacién culpable del
concurso. De hecho, atendiendo al 259 del Codigo Penal, la existencia de una condena
por el delito de insolvencia fraudulenta, practicamente determina la existencia de un
concurso culpable habida cuenta de la similitud entre elementos objetivos y al caracter

automatico del articulo 443 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Siguiendo con las sentencias condenatorias, es necesario detenerse brevemente en
aquellas sentencias que condenen por hechos realizados mas de dos afios antes de la
declaracion del concurso. Recordemos que los delitos de insolvencia punible tienen un
plazo de prescripcion de cinco afios, mientras que el articulo 442 del Texto Refundido
establece un limite temporal de dos afios al disponer que “el concurso se calificard como
culpable cuando en la generacién o agravacion del estado de insolvencia hubiera
mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales vy,
en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de
hecho, directores generales, y de quienes, dentro de los dos afios anteriores a la fecha de
declaracion del concurso (...)”. Esa duda conecta directamente con una cuestién que no

es baladi en Derecho concursal: si el plazo de dos afios recogido en el 442 del Texto
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Refundido que hemos transcrito es Unicamente de caracter subjetivo, al hacer referencia
al limite temporal en el desempefio de cargos sociales, como parece desprenderse de la
literalidad del precepto, o tiene también caracter objetivo, operando también respecto de

los hechos enjuiciados.

Un sector de la doctrina considera que el plazo de dos afios recogido en el articulo
442 no solo afecta a las personas que pueden verse afectadas por la calificacion del
concurso, sino también a las conductas que determinan la culpabilidad del concurso. Sin
embargo, con la reforma que se operé en el precepto en el afio 20113, la doctrina
mayoritaria y jurisprudencia®® se han inclinado por considerar que dicho limite opera
Unicamente a efectos de determinar los posibles sujetos pasivos y que, por tanto, pueden
indagarse conductas cometidas con anterioridad al plazo de dos afios siempre que
hubiesen tenido incidencia en la generacion o agravacion de la insolvencia. Ello resulta
coherente con el hecho de que se excluyo el limite temporal de los dos afios en la
responsabilidad concursal del articulo 172 bis de la anterior Ley Concursal o que en la
propia redaccion de la Ley Concursal se hace mencion expresa a limites temporales

respecto de conductas especificas cuando el legislador lo considera oportuno.*°

Por tanto, y salvo que nos encontremos ante un supuesto del 443. 2° que si
establece expresamente el limite de dos afios, una sentencia condenatoria por unos hechos

acaecidos dos afios antes de la declaracion del concurso puede ser tenida en cuenta a

38 Con la entrada en vigor de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, el articulo 164.1 de la anterior Ley Concursal, 22/2003, ahora ubicado en el articulo 442 del
Texto Refundido, quedo redactado de la siguiente forma: “El concurso se calificard como culpable cuando
en la generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor
0, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liquidadores, de hecho y de derecho, apoderados generales, y de quienes hubieren tenido cualquiera de
estas condiciones dentro de los dos arios anteriores a la fecha de declaracion del concurso.”

39 Por ejemplo, en la SAP 14/2015 de A Corufia, de 26 de enero, se abordé esta cuestion, llegando a la
conclusion de que el hecho determinante de la insolvencia, cometido por quien ha sido administrador en el
periodo de dos afios antes de la declaracién del concurso, genera culpabilidad, aunque tuviera un origen
temporal mas alla de los dos afios.

40 Como ocurre en los articulos 443. 2° y 444, 3° del Texto Refundido de la Ley Concursal. En el primero
de estos preceptos, se impone un limite de dos afios previos a la declaracidn del concurso para calificar
como culpable iure et de iure cuando haya salida fraudulenta de bienes o derechos del patrimonio del
deudor. En el segundo de los preceptos, se impone un limite de tres ejercicios anteriores, que no es menos
que tres afios anteriores, para la presuncién iuris tantum de culpabilidad cuando “el deudor obligado
legalmente a la llevanza de contabilidad no hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera
sometido a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera depositado en el Registro
mercantil o en el registro correspondiente.”
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efectos de determinar si los hechos que se consideran probados pueden incardinarse

también en un supuesto de concurso culpable.

111.2.3.2 Legitimacion y elemento subjetivo de los tipos penales y en el concurso
culpable

Con la Ley Orgéanica 1/2015 se introdujo la posibilidad de que los tipos recogidos
en el articulo 259 del Cddigo Penal puedan ser cometidos tanto por dolo como por
imprudencia. Esto supuso un acercamiento al régimen del derecho concursal, donde el
elemento subjetivo de la culpabilidad del concurso incluye tanto el dolo como la culpa

grave del sujeto pasivo.*?

Surge la duda de si el concepto de ‘“culpa grave” del Texto Refundido y el
concepto “imprudencia” del Coédigo Penal son semejantes. Los autores a los que estamos
siguiendo, CORTES y MARTIN, y con los que coincidimos, estiman que la respuesta
debe ser positiva. La “culpa grave” supone, al igual que la imprudencia, una infraccion
involuntaria de la regla de conducta exigible al sujeto pasivo por infringir la diligencia
maés basica, ya sea por negligencia, por falta de atencion, o por cualquier otra falta de
diligencia que se le puede exigir a un profesional como es considerado un empresario,

quien es sujeto pasivo, en todo caso, de este delito.

Al respecto, cabe sefialar que el articulo 444 del Texto Refundido de la Ley
Concursal recoge una serie de presunciones iuris tantum*® que permiten acreditar la
concurrencia del elemento subjetivo, es decir, del dolo o la culpa grave. Si concurre esta
presuncion, y salvo prueba en contrario, bastara acreditar la relacién de causalidad con la

generacion o agravacion de la insolvencia para calificar el concurso como culpable.

Por lo que hace a la legitimacion para instar el procedimiento penal o, en su caso,

la seccion de calificacion, nos encontramos con diferencias evidentes. Asi, los tipos

41 CORTES, J.P. y MARTIN, S.: “El delito concursal tras la reforma...”, ob. cit. pags. 5-8.

42 En el ya mencionado articulo 442 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

43 Tales presunciones son: “El concurso se presume culpable, salvo prueba en contrario, cuando el deudor
0, eNn su caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores: 1.° Hubieran incumplido el deber
de solicitar la declaracion del concurso. 2.° Hubieran incumplido el deber de colaboracion con el juez del
concurso y la administracion concursal, no les hubieran facilitado la informacidn necesaria o conveniente
para el interés del concurso, 0 no hubiesen asistido, por si 0o por medio de apoderado, a la junta de
acreedores, siempre que su participacion hubiera sido determinante para la adopcion del convenio. 3.° Si,
en alguno de los tres Gltimos ejercicios anteriores a la declaracion de concurso, el deudor obligado
legalmente a la llevanza de contabilidad no hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera
sometido a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera depositado en el Registro
mercantil o en el registro correspondiente.”
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penales de los articulos 259 a 261 del Cddigo Penal son delitos publicos y, por tanto,
cualquiera puede denunciarlos. En contra, la legitimacion para instar la calificacion
culpable de un concurso recae Unicamente en la administracion concursal y, si acaso, en
el Ministerio Fiscal. Si bien los acreedores pueden personarse en la seccion sexta del
concurso, éstos no pueden deducir pretension alguna sino que simplemente estan
facultados, para alegar lo que “consideren relevante para que la administracion
concursal o el Ministerio Fiscal pueda fundar la calificacion del concurso como
culpable.”* Son estas Ultimas instituciones, administracién concursal y Ministerio
Fiscal, los que en su informe y dictamen, respectivamente, determinen si el concurso debe

de ser calificado como culpable o, sin embargo, debe tener la calificacién de fortuito.*

111.2.3.3 Los efectos de una sentencia penal condenatoria y los efectos de una sentencia
que califique el concurso como culpable

Tanto el ilicito penal como la calificacion culpable del concurso conllevan unos
efectos personales y patrimoniales. En el caso del delito, el efecto personal se identifica
con las penas de prision recogidas en los articulos que se encuentran bajo la rubrica
“insolvencias punibles”, del 259 al 261 del Codigo Penal. Respecto de la responsabilidad

civil, el articulo 259.5 indica que el importe se incorporara a la masa activa del concurso.

En caso de que se califique como culpable el concurso, el efecto personal anudado
a dicha declaracion es la inhabilitacion del sujeto pasivo o personas afectadas por la
calificacion, en los términos del articulo 455 del Texto Refundido. En cuanto al efecto
patrimonial, ademas de la pérdida de derechos que el afectado pudiera tener como
acreedor o la obligacion de restitucion, la Ley Concursal preveé la indemnizacion de dafios
y perjuicios*®, indemnizacion que también pasa a integrar la masa activa del concurso.
Adicionalmente, el articulo 456 de la Ley Concursal contempla la posibilidad de que
dichas personas, o algunas de ellas, bajo determinados supuestos, gue no son otros que la
generacion o la agravacion de la insolvencia, sean también condenadas a cubrir parcial o

totalmente el déficit.

4 Articulo 446 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
% CORTES, J. P. y MARTIN, S.: “El delito concursal tras la reforma...”, ob. cit. pag. 8.

46 En su articulo 455.2. 5% “La condena a las personas afectadas por la calificacién o declaradas
complices a indemnizar los dafios y perjuicios causados.”
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A la vista de lo anterior, y a la vista de que las conductas sancionadas en cada
jurisdiccion pueden llegar a ser idénticas, surge la problematica de la duplicidad de
condenas en caso de que se imponga una responsabilidad civil derivada del delito y se

condene a la indemnizacion de dafios y perjuicios atendiendo a los mismos hechos.

En la jurisdiccion penal, el articulo 259 es claro al indicar que el importe de dicha
responsabilidad debera incorporarse a la masa. De esta regla se desprende que lo
pretendido con esta indemnizacion no es otra cosa que restituir el patrimonio del deudor
al momento anterior a la comision del delito. Por tanto, cabe entenderse que el dafio
reparado es precisamente el causado en el patrimonio del deudor. Del mismo modo, la
doctrina conviene en que el dafio que se pretende reparar con la indemnizacion
contemplada en el articulo 455 de la Ley Concursal es el que las personas afectadas por

la calificacion y los complices hubieran originado a la masa activa.

Encontrandonos pues que, con el resarcimiento, tanto penal como concursal, se
presente el mismo objetivo, que es reparar el dafio causado en la masa, en caso de
concurrencia de sanciones penales y civiles por unos mismos hechos, nos encontraremos
ante una duplicidad de la condena. En estos casos, el importe de la indemnizacion debera
minorarse con el importe al que ya se haya condenado al sujeto pasivo, ya sea en sede
penal o concursal. Con ello se solventa dicha problematica y se asegura la compatibilidad

de las reparaciones previstas en ambas jurisdicciones.*’

111.3 “DE LAS INSOLVENCIAS PUNIBLES”

Una vez realizadas estas consideraciones iniciales y haber relacionado el delito de
insolvencias punibles con la parte del derecho concursal, con la que guarda intima
relacion, vamos a pasar a lo que es el corazdn de esta obra, donde analizaremos los delitos
en cuestion que nos atafien, comenzando por aquellas consideraciones que son comunes
a todos los preceptos y, posteriormente, analizando y desgranando uno a uno los articulos
que se sitlan bajo la rubrica de insolvencias punibles, desde el tipo basico, pasando por
el tipo agravado, para terminar por los tipos especificos de favorecimiento de acreedores

y de presentacion de datos falsos, es decir, del articulo 259 al 261 del Codigo Penal.

4T CORTES, J. P. y MARTIN, S.: “El delito concursal tras la reforma...”, ob. cit. pags. 8-9.
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111.3.1 La situacién de insolvencia actual o inminente como presupuesto previo

En primer lugar, debemos comenzar mencionando un presupuesto previo en todos
estos tipos penales, presupuesto al que ya se hace mencién“® en este trabajo y no es dificil
razonarlo del desprendimiento de los contenidos que ya hemos podido atender. Se trata
de la situacién de insolvencia actual o inminente como presupuesto previo para la

realizacion de estas figuras delictivas.

Como ya hemos tenido ocasién de expresar, tras la reforma de 2015, el apartado
4 del articulo preve expresamente que estos delitos sélo seran perseguibles cuando el
deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido
declarado su concurso. De la lectura del precepto, se sugiere que el legislador los trata
como supuestos alternativos, bastando que concurra cualquiera de ellos para que pueda
procederse por un delito de insolvencia punible. De este modo, en el caso de insolvencia
actual podria concurrir cualquiera de los dos supuestos alternativos, esto es, que el deudor

haya dejado de cumplir los pagos o que haya sido declarado en concurso.

No debemos de confundir estos términos con los del apartado 1 del articulo 259,
que castiga al que se encuentre en situacion de insolvencia actual o inminente. En el
articulo 259.4 nos habla que “serdn perseguibles”, es decir, que el sujeto activo debe
cometer las acciones tipicas encontrandose en situacion de insolvencia actual o inminente
para que estas sean punibles, pero Unicamente podran estas conductas ser castigadas por
la justicia cuando el deudor deje de cumplir con sus obligaciones de pago o cuando esté
declarado el concurso. Por tanto, debe de realizar las conductas tipicas en situacion de
insolvencia actual o inminente para que sean punibles y debe encontrarse en
incumplimiento de pagos o declarado el concurso para que las mencionadas conductas

puedan ser procesadas.

Tal y como explica la profesora NUNEZ CASTANO, en el caso de insolvencia
actual podria concurrir cualquiera de los dos supuestos alternativos, esto es, que el deudor
haya dejado de cumplir con sus pagos, o0 que haya sido declarado el concurso. Situacion
distinta a la que nos encontrariamos en los casos de la insolvencia inminente, dado que el
sujeto atn no ha dejado de cumplir con los pagos, pero existe una prevision de dicha
imposibilidad de pago cuando las obligaciones venzan. Ello implica que para que la

insolvencia inminente dé lugar a un delito de insolvencia punible es preciso que se haya

48 En el apartado 111.1.4 El concepto de insolvencia
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declarado el concurso de manera previa, dado que en este momento se constata la

imposibilidad de cumplimiento.*°

No estamos de acuerdo con la autora respecto de esta Ultima afirmacion, ya que
consideramos que el sujeto activo puede cometer las conductas tipicas en situacion de
insolvencia inminente y se le podria perseguir el delito cuando, de manera posterior, se
le declare el concurso de acreedores, siempre y cuando no entre en juego la prescripcion.
Por el contrario, si es posible imaginarnos un supuesto en el que el sujeto activo se
encuentre en situacion de insolvencia inminente o actual, pero que debido a una buena
gestion empresarial o cualquier otro motivo, su fortuna fuera a mejor, de tal modo que no
deja de cumplir con sus obligaciones de pago ni tampoco se le declara el concurso. En
tales casos, estos delitos, a pesar de haberse llevado a cabo la accion tipica, no serian

perseguibles por la condicidn impuesta en el articulo 259.4 del Cédigo Penal.

Una consideracion que debemos sefialar es la que nos aparece en el articulo 261
del Cédigo Penal, que tipifica la falsificacion de documentos contables. Este articulo hace
alusion al que ya se encontrare inserto en el procedimiento concursal. Consecuentemente,
sigue siendo como requisito previo basico que el deudor se encontrase en situacion de
insolvencia actual o inminente, pero con el afiadido de que tiene que haberse declarado
judicialmente el concurso. Por lo tanto, consta de dos requisitos indispensables,
consecutivos el uno del otro: que se haya entrado en estado de insolvencia y que,

posteriormente, se haya declarado judicialmente el concurso de acreedores.

111.3.2 Sujeto pasivo y objeto material del delito

Si recordamos el tenor literal del articulo 259 CP, el legislador castiga con pena
de prisién de uno a cuatro afios y multa de ocho a veinticuatro meses a quien,
encontrandose en situacion de insolvencia actual o inminente, realice alguna de las
conductas constitutivas de bancarrota. En segundo lugar, también sera punible a tenor del
referido precepto quien mediante conductas de bancarrota, dolosa o imprudentemente, su
situacion de insolvencia. A diferencia de su predecesor, sonde se castigaba al que fuese
declarado en concurso, el precepto actual sélo tipifica como autor a quien se encuentre
en una situacién de insolvencia actual o inminente, de donde se colige que el sujeto activo

sea la persona sobre quien pesa una deuda, es decir, la persona del deudor.

* NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 174.
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Es conveniente comenzar recordando que el presupuesto del delito concursal
viene determinado por la existencia de una relacion obligacional, a partir de la cual
adquieren relevancia en el mundo del Derecho los sujetos activos y pasivos de aquél,
creandose, de este modo, un vinculo entre ellos. Conforme con esto, toda obligacion se
compone de dos elementos como son la deuda y la responsabilidad. El primero de los
elementos, supone Unicamente el deber de realizar una prestacion. De otro lado, el
segundo de los elementos, la responsabilidad, implica la posibilidad de que goza el

demandante de exigir el cumplimiento de tal obligacion.

En el ambito del Derecho concursal reviste gran trascendencia el concepto de
responsabilidad patrimonial, cuyo fundamento se formula a partir del articulo 1911 del
Cddigo Civil®, lo que conlleva la sujecion del patrimonio del deudor en caso de
incumplimiento de la prestacion objeto de la obligacion, facultando al perjudicado a
agredir al patrimonio del obligado, con la pretension de obtener la satisfaccion de la

obligacién no cumplida.

De conformidad con la perspectiva individual del bien juridico protegido en el
articulo 259 del Cddigo Penal, en lineas generales cifrado en el patrimonio v,
singularmente, en el derecho del acreedor a la satisfaccion de sus créditos, cabe sostener
que sujeto pasivo del delito es el acreedor o acreedores, como titular del derecho de
crédito cuya satisfaccion se ha visto frustrada por el incumplimiento del deudor. Tras esta
afirmacion es preciso perfilar un poco mas sus contornos, concretando si se trata de un

sujeto individual o colectivo.

La respuesta a esta cuestion vendra condicionada por la naturaleza juridica del
bien juridico protegido en el articulo 259 del Cédigo Penal y, asimismo, por la ratio legis

de la Ley Concursal.

En primer lugar, el delito concursal se ubica en los delitos contra particulares, ya
que buscan la proteccién de un conjunto de patrimonios individuales, que, no obstante,
Ilegan a formar un colectivo como ya vinimos expresando en el apartado referente al bien
juridico protegido. Por lo tanto, cabe realizar una primera aproximacion a la cuestion que
abordamos, que sefiala al acreedor como titular de un bien juridico protegido por el

articulo 259 del Codigo Penal, individualmente, y no como un colectivo.

S0 Art. 1911 CC: “Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes
v futuros.”
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No obstante, esta primera aproximacion debe matizarse, atendiendo a la ratio legis
de la Ley Concursal, pues de su lectura se desprende que el proceso concursal fue creado
para proteger no a un acreedor individual, sino a los plurales acreedores afectados por
una maniobra o conducta fraudulenta, desencadenante de la crisis 0 insolvencia
provocada. El Texto Refundido de la Ley Concursal esta plagado de numerosas
expresiones alusivas al plural “acreedores”, cuya redaccion puede ser significativa a estos
efectos. Incluso, etimoldgicamente, el termino “concurso” alude a una pluralidad,
entendida en una primera acepcion como ‘“‘concurrencia o concurso de personas”; e
igualmente, como un “juicio universal para aplicar los haberes de un deudor no

comerciante al pago de sus acreedores”.

En aras de suavizar esta interpretacion tan rigida, cabe argumentar que la eleccion
del legislador por el término plural, adoptando una formula més amplia, incluye también

la singularidad, pero no el caso inverso.

En definitiva, de una interpretacion conjunta del articulo 259 CP y de la Ley
Concursal, cabe deducir como posible sujeto pasivo del delito los plurales acreedores
afectados por las diversas maniobras fraudulentas tendentes a crear o agravar la situacion
de crisis o insolvencia, incluyéndose no sélo los acreedores presentes, sino también los
futuros, quienes ex articulo 142 y siguientes del nuevo Texto Refundido de la Ley
Concursal, una vez declarado el concurso, se veran privados de cualquier posibilidad de

ejecucion y apremio.

Esto conlleva una consecuencia en el plano concursal, en el sentido de excluir el
concurso ideal, para el caso de que con el concurso se lesione el derecho de crédito de

varios acreedores.>!

111.3.3 El tipo basico del delito concursal. El articulo 259 del Cédigo Penal

Una vez que hemos explicado, por un lado, la situacion de insolvencia actual o
inminente como requisito previo a la comision de estos tipos penales y, por otro lado,
quien va a ser sujeto pasivo de este delito y cual va a ser su objeto material, debemos de

comenzar con el analisis de las conductas tipicas en cuestion.

51 MONGE FERNANDEZ, A., El delito concursal punible tras la reforma de 2015 (analisis de los articulos
259 y 259 bis), Tirant lo blanch, Valencia, 2016, pags. 70-73.
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111.3.3.1 El sujeto activo

Cuando una persona contrae una deuda frente a un acreedor, implica la conversion
automatica de esa persona en deudora. Por lo tanto, si la persona que se encuentra en
insolvencia es deudora, y este delito versa sobre las insolvencias punibles, no podemos
mas que llegar a la conclusion de que estos delitos son especiales propios®?, cuya autoria
solo puede adjudicarse a la persona que es deudora, ya sea persona fisica o juridica, sin

perjuicio de la responsabilidad de cada uno que ya explicaremos a lo largo de este trabajo.

111.3.3.1.1 “Quien encontrandose en una situacion de insolvencia actual o
inminente”

El concepto de deudor como sujeto activo del delito representa significativamente,
bajo la opinion de RODRIGUEZ PADRONS3, una aproximacion del Codigo Penal a la
legislacion concursal, puesto que, si tomamos como referencia el texto previo a la reforma
operada en 2015, percibiremos como notable diferencia que en el articulo 260 se referia
solamente al deudor que ya habia sido declarado en concurso, declaracién judicial que

ahora no resulta necesaria en todo caso, como ya hemos tenido ocasion de explicar.

Al prescindir el legislador del requisito de la declaracién concursal para poder
proceder a la imputacion de estos delitos, pareceria que nos encontramos ante la
introduccién de un elemento indeterminado, especialmente en cuanto a su segunda
modalidad, por cuanto se refiere a esa anticipacion de la insolvencia, que es proxima

aunque inconcreta en el tiempo.

La expresion estad tomada de la Ley Concursal, que define en iguales términos a
los sujetos de un concurso. Tomando como referencia esta norma, habra que entender por
deudor actual a quien no puede cumplir regularmente con el pago de sus obligaciones

exigibles o haya incurrido en un sobreseimiento general de dicho pago; y por deudor

52 Que este delito sea especial propio implica que solo la persona del deudor puede ser autor de los delitos
de insolvencias punibles. Por el contrario, nos encontramos con los delitos comunes, que son aquellos que
no requieren una figura concreta para que la comision del delito pueda llevarse a cabo, como, por ejemplo,
el homicidio, que puede ser cometido por cualquier sujeto sin que requiera una condicién especial o
nombramiento. También nos encontramos con los delitos especiales impropios, que son aquellos que
pueden ser cometidos por cualquiera, pero que la determinada condicién del sujeto lleva a la agravacion de
la comision u omisién del delito, como, por ejemplo, el delito de malversacion de fondos publicos, que
tiene como delito paralelo el delito de hurto.

5 PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras la reforma del Codigo Penal”, La Ley
Penal, N°117, noviembre-diciembre 2015
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inminente a aquél de quien pueda razonablemente decirse que no podra cumplir

regularmente y de manera puntual con sus obligaciones.>*

El delito, y por lo tanto el sefialamiento de un autor, debe identificarse con un
prondstico razonable que en sede penal, ya incluso para la admision a tramite de la
querella o para dar curso a la denuncia, debe estar amparado por un elenco de indicios de

suficiente solidez.

El concepto dual de insolvencia tiene un significado especial y propio en la
legislacién concursal, dado que la finalidad principal de la tramitacién de un concurso es
la de alcanzar una solucién a una situacién de crisis econdmica, normalmente empresarial,
apostando por la continuidad y la salvacion de la empresa. No obstante, adquiere una
relevancia muy distinta en cuanto se aloja en el Codigo Penal, pues pretende castigar
penalmente a quien cometa las acciones tipicas y, de ese modo, apartar del ambito
mercantil al autor, no permitiéndole con la continuidad empresarial, al menos a quien ha

cometido estos tipos penales.

Una aproximacion a la autoria nos llevaria a diferentes consideraciones. En primer
lugar, en ambos casos nos hallamos ante una crisis normalmente empresarial, que
entendemos que no puede pasar tan s6lo por una situacion econémica de falta de liquidez,
dadas las graves consecuencias inherentes a la tipificacion de una conducta como
delictiva, que con el nuevo tipo penal sufren, ademas, una considerable agravacion. El
apartado 4 del articulo 259 establece que “este delito solamente serd perseguible cuando
el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, o haya sido

declarado el concurso”.

En segundo lugar, tal como figura redactada la expresion anterior, dejar de

cumplir las obligaciones “exigibles”, parece presentado como un requisito de

54 El Tribunal Supremo realiza una lectura avanzada del precepto en alguna que otra ocasién, como en la
STS 494/2014, de 18 de junio de 2014, Num. Rec. 54/2014, donde afirmo: «el delito previsto en el art.
260.1 del CP puede ser cometido, tanto por aquel que provoca o agrava la insolvencia que preexiste y
determina la declaracién de concurso, como por quien, una vez declarado el concurso, ejecuta actos en
fraude de acreedores que intensifican la situacién de insolvencia que esta siendo objeto de tratamiento
jurisdiccional en el ambito civil. Dicho con otras palabras, la accion del deudor, encaminada a la
defraudacion de los acreedores, puede producirse en un escenario preconcursal. Pero también puede
adquirir un caracter intraconcursal o postconcursal. Asi se desprende de la propia literalidad del art.
260.1 del CPy asi se deduce del art. 164.2.3 de la Ley Concursal (Ley 22/2003, 9 de julio), que a la hora
de calificar el concurso como culpable, incluye una conducta cuya ejecucion sélo es concebible con
posterioridad a la declaracién de concurso (" cuando la apertura de la liquidacién haya sido acordada de
oficio por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado™)» (FD 8°).
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perseguibilidad, aunque mas bien constituiria un elemento del tipo. Esta dejacion debera
venir contrastada por los hechos en el supuesto de la insolvencia actual y razonablemente
predicable en el caso de la insolvencia inminente. La acreditacion indiciaria inicial puede
llevarse a cabo mediante la aportacion al Juzgado Instructor de datos que pongan de
manifiesto claramente la crisis o déficit patrimonial del deudor a quien se imputa la
comision del delito. Tal y como resaltaba OLIVENCIA RUIZ, los acreedores sélo pueden
conocer manifestaciones exteriores, presuntamente reveladoras de la insolvencia®, de ahi
la importancia que puede revestir el articulo 2 de la Ley Concursal a la hora de definir el

“Presupuesto objetivo” del concurso.

En tercer lugar, es preceptivo considerar que el delito de insolvencias punibles no
castiga simplemente el sobreseimiento general de obligaciones. Precisamente, lo que se
tipifica es que esta desatencion de pagos tenga su causa en algunas de las conductas que
enumera el articulo 259 del Cédigo Penal. De ahi que, ademas de la acreditacion indiciaria
anterior, deban de aportarse elementos indiciarios de un principio, y probarse en su caso
después, sobre los comportamientos en que consiste el catdlogo de acciones instaurado

en la reforma de 2015.

Por ultimo, cabe afadir que, a pesar de que el ambito de realizacion de este delito
por antonomasia es el empresarial, podra ser cometido tanto por empresarios como por
cualquiera otra persona no comerciante que se pueda calificar como deudor, ya sea

persona fisica o juridica.>®

111.3.3.1.2 La autoria de quien actia en nombre del deudor

Hay una particularidad, y es que en el apartado 5 del articulo 259 se contempla la
comision de este delito (y los singulares relacionados con él) por el deudor o persona que
haya actuado en su nombre. Esta prevision cobra particular relevancia en los hechos
delictivos imputados a personas juridicas, en las que las facultades de administracion son
ejercidas por sus directivos. Determinadas conductas, como las de los nimeros 2°, 3°, 4°
y 5° del articulo 259.1, pueden ser atribuidas sin mayor problema a los administradores o
representantes a los que comprende el articulo 31.1 del Cddigo penal, pero bien es cierto
que otro tipo de comportamientos, de naturaleza eminentemente factual —como

especialmente las modalidades contables— van a tener dificil encaje en esta autoria por

%5 OLIVENCIA RUIZ, M.: «La declaracién del concurso», en La nueva ley concursal, Estudios de Derecho
Judicial, Nim. 59, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005. Pag. 45.
% PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit.., pags. 4-5.
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representacion, al ser obligaciones juridicas de la empresa aquellas cuya vulneracion se

ha visto incluida en el tipo penal.®’

Caso distinto es cuando quien comete las conductas incriminadas objeto de esta
obra es el administrador concursal. Para estos casos, la Ley Organica 1/2015 introdujo un
nuevo apartado en el articulo 435 del Cédigo Penal, dedicado a la malversacién
denominada impropia con el que, por su ubicacién sistematica, hay que entender que
protege el correcto funcionamiento de la Administracion concursal. Esta nueva
malversacion impropia del articulo 435.4 sanciona al administrador concursal que realiza
cualquiera de las conductas del capitulo dedicado a la malversacion en relacion con la
masa concursal o los intereses economicos, que expresamente considera afectados cuando
de manera dolosa se altere el orden de pagos establecido por la Ley, en este caso, por la

Concursal.®®

Esto nos conduce a concluir que, si uno de los administradores concursales
consumara una de estas conductas tipificadas en los articulos que se encuentran bajo la
rabrica de las insolvencias punibles, éste no seria culpable de comision de tales delitos,

sino que lo seria de malversacion.

111.3.3.2 Accidn tipica
Sefialado lo anterior, vamos a proceder a lo que consideramos que es el punto
neuralgico de este epigrafe, a la descripcion de las modalidades tipicas que conforman el

tipo basico del delito de insolvencias punibles, del articulo 259 del Cadigo Penal.

Estas conductas tipicas, las dividiremos en dos grupos, con independencia del
cajon de sastre que nos encontraremos en el articulo 259.1. 9°, en el que se contiene una
clausula de cierre, redactada en términos bastante amplios, que trata de recoger todas
aquellas conductas que supongan una reduccién del activo o un aumento del pasivo, o
que de otra manera impidan conocer la imagen fiel del patrimonio del deudor. Asi, en
esta clausula de cierre se pueden entender comprendidos, desde los gastos personales
excesivos y desproporcionados, hasta las pérdidas injustificadas en juegos o apuestas o la
realizacion de operaciones econdmicas arriesgadas. La creacion de este cajon de sastre
tiene su razon de ser en la voluntad de que tengan cabida todas aquellas conductas que no

puedan ser reconducidas a ninguna de las otras modalidades tipicas que sefiala el articulo

5 PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pag. 5.
%8 DE LA MATA, N. J.: “Delitos de frustracion de la ejecucion...ob. cit., pag. 322.
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gue nos atafie en estos momentos. De esta forma, esta clausula de cierre queda redactada
en los siguientes términos: “Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que
constituya una infraccion grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos
economicos y a la que sea imputable una disminucién del patrimonio del deudor o por
medio de la cual se oculte la situacion economica real del deudor o su actividad
empresarial. ”°. Su expresion apunta, en buena medida, a la infraccion del deber de
diligencia, proyeccién de la modalidad imprudente, que analizaremos mas adelante en

esta obra.®

Volviendo a los grupos en los que dividiremos estas modalidades tipicas, nos
encontramos dos tipos de actuaciones, a saber, aquellas que se realizan sobre el
patrimonio del deudor, supuestos recogidos en los apartados 1° a 5° del articulo 259.1; y
aquellas actuaciones que implican un inadecuado cumplimiento de los deberes contables,

gue se enmarcan en los apartados 6° a 8° del articulo 259.1 del Cddigo Penal.

Antes de comenzar a desgranar cada una de las modalidades tipicas, hemos de
advertir que, al menos en nuestro parecer y coincidiendo con gran parte de la doctrina,
que la lectura del precepto resulta excesivamente farragosa. Su sistematica, a pesar de ser
ordenada, podria haber huido de la relacion correlativa sin mas. Algunos de los conceptos
introducidos en la norma adolecen de falta de claridad, y resulta necesario acudir, para su
ortodoxa interpretacion, a la Ley Concursal.5 El Tribunal Supremo, refiriéndose al
anterior articulo 260 del Cddigo Penal, conceptuaba estas conductas como actos que
acrediten maniobras destinadas a colocarse intencionalmente en situacion de hacer

imposible la satisfaccion de los créditos a los que tenia que hacer frente. 6

%9 Extraccion literal del articulo 259.1, apartado 9°, del Cédigo Penal, afiadido con la entrada en vigor de la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

8 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 180.

81 PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pag. 5.

62 Asi lo sefiala en la STS 3278/2009, de 24 de abril, Rec. N(m. 828/2008: “Cita una sentencia de esta
Sala, de 18 de Noviembre de 2005, que excluye del ambito punitivo del articulo 260.1° del Cédigo Penal,
los actos dolosos posteriores a la declaracion de suspensién de pagos. Mantiene que no s6lo debe existir
una situacion de insolvencia declarada judicialmente sino que esta haya sido causada o agravada
dolosamente por el deudor. Efectivamente, como se dice, en la mencionada sentencia, con la legislacion
vigente, la declaracidn civil de insolvencia es una condicién de procedibilidad pero no es necesaria una
calificacion, en cierto modo predeterminante del fallo, como sucedia con la anterior legislacion. Lo que si
es necesario, segun la redaccién actual del articulo 260. 1o del Cédigo Penal, es que la insolvencia sea
causada o agravada dolosamente por el autor. Para ello es necesario que se describan, aunque sea de
forma genérica, actos que acrediten maniobras destinadas a colocarse intencionalmente en situacion de
hacer imposible la satisfaccion de los créditos a los que tenia que hacer frente.” (FJ 1°).
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Una Gltima consideracion para tener en cuenta, que de pasada ha podido apreciarse
al comienzo de esta obra, es que el articulo 259.2 del Codigo Penal también castiga al que
entre en situacion de insolvencia con la realizacién de estas conductas. Es decir, que en
el momento de su comision no se encontraba en situacion de insolvencia actual o
inminente, pero que, por la realizacion de las conductas, se ha entrado en esa situacién de

insolvencia, actual o inminente.

111.3.3.2.1 Actuaciones sobre el patrimonio del deudor

Como ya avanzamos, nos referimos a los supuestos recogidos en los ordinales 1°
a 5° del articulo 259.1 del Cddigo Penal. Se trata de comportamientos que son punibles
en cuanto no responden a los deberes de diligencia y lealtad en la gestion de asuntos
econdmicos o bien carece de justificacion econdmica o empresarial, tal y como se dispone
en los distintos apartados del precepto. Ello determina que se hace preciso establecer si
hay alguna explicacion razonable a la conducta del deudor, que de no existir implicaria

que solo pretende defraudar a los acreedores.5?
Las conductas que se encuadran en este grupo son las siguientes.

En primer lugar, “Ocultar, causar daiio o destruir los bienes o elementos
patrimoniales incluidos o que habrian de estar incluidos en la masa del concurso en el

momento de su apertura”.%*

Es la primera de las conductas contempladas en el articulo 259 del Cédigo Penal.
Nos hallamos ante una especialidad de la tipica conducta del alzamiento de bienes, que
tras la reforma operada en 2015% se ve alojada en el articulo 257.1. 1°%, pasando a
denominase frustracion en la ejecucion. Al fin y al cabo, lo que se penaliza es la
detraccion de la masa del concurso de elementos patrimoniales realizables como valor
econdmico. Esta coincidencia de accion entre la nueva insolvencia punible y el
alzamiento ha planteado reflexiones en torno a la relacion concursal de ambas figuras. La
diferencia se centrara en dos datos: en el alzamiento el sujeto activo del delito no sera
todavia insolvente, y la accion lo que pretende es, precisamente, alcanzar la insolvencia;

mientras que en el delito del articulo 259.1. 1°, ya nos encontramos ante un deudor que

8 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 176.

64 Articulo 259.1. 1° del Cadigo Penal.

% Nos referimos a la reforma que entré en vigor con la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

% El articulo 257.1. 1° del Cddigo Penal establece: “Serd castigado con las penas de prision de uno a
cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses: 1.° El que se alce con sus bienes en perjuicio de sus
acreedores.”
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se encuentra en estado de insolvencia, ya sea porque haya dejado de pagar sus
obligaciones o porque haya sido declarado judicialmente en concurso, y lo que se pone
en peligro es la suficiencia del patrimonio para hacer frente a los derechos de crédito de

los acreedores.

Se recogen en este primer subapartado las formas mas drasticas de la accién, como

son dafar o destruir bienes o elementos patrimoniales y la ocultacion de estos. 5’

En el articulo 259.1. 2° nos encontramos la realizacion de “actos de disposicion
mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos patrimoniales, o0 mediante
la asuncion de deudas, que no guarden proporcion con la situacion patrimonial del

deudor, ni con sus ingresos y que carezcan de justificacion economica o empresarial”.

Aqui lo que se trata de proteger es la garantia patrimonial del deudor para hacer
frente a sus obligaciones. Lo que se castiga son actos como vaciar los fondos de que
todavia se dispongan o asumir deudas. En este sentido, las operaciones en que puedan
pretender basarse estas acciones exigira un estudio casuistico de sus motivos para evaluar
el elemento exigido en la ultima parte del precepto, la inexistencia de justificacion

econémica o empresarial.

Sobre qué haya de entenderse por esta justificacion, se abre un campo de analisis
particularizado en el que, por muchas reglas generales orientativas que se pudieran
fraguar, resultara imprescindible atender a cada caso concreto en funcion de las
dimensiones de la empresa, de su Orbita de mercado, de los niveles de endeudamiento, de
su respaldo financiero, etc., y, especialmente, habra que atender a la finalidad de la
asuncion de deudas, pues pudieran presentarse en algunos casos como operaciones
movidas por la intencién de obtener una ganancia que permita la recuperacién de la
empresa, que aun dotadas de un nivel de riesgo, pretendiesen eludir la bancarrota. En este

sentido, se encuentra la Sentencia del Tribunal Supremo 452/2002, de 15 de marzo®8, que

8 PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pags. 5-6.

8 La STS 452/2002, de 15 de marzo, Rec. NUm. 2158/2000, sefiala: “En efecto, en el delito de insolvencia
es necesario que el autor haya realizado actos con entidad para producir la insolvencia de una manera
verdaderamente injustificable desde el punto de vista de la racionalidad mercantil. En la medida en la que
el texto legal vigente --a diferencia de los modelos del derecho europeo-- carece de precision respecto de
los actos concretos que podrian configurar el tipo objetivo y simplemente se refiere a la declaracion de
quiebra, concurso y cesacion de pagos, es necesaria una interpretacion del mismo que tenga en cuenta, ya
en el tipo objetivo, la exclusién de la «prisién por deudas» y el efecto de irradiacion del art. 38 CE, que
garantiza la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado. De acuerdo con esta
hermenéutica, el tipo objetivo del delito no puede ser reducido a la simple insolvencia, sino que requiere
una reducciodn teleoldgica a los supuestos de insolvencia con contenido criminal.
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afirmaba que «una administracion inadecuada al fin econémico, que sea cualificada,
como hace la sentencia recurrida, de “arriesgada gestion”, es insuficiente para

configurar el tipo objetivo del delito».%°

En definitiva, lo que se tipifica en este subapartado son comportamientos que
esencialmente consisten en disminuir el activo o aumentar el pasivo; comportamientos

también similares al delito de alzamiento de bienes.

Hay que matizar la expresion ‘“carezcan de justificacion econdmica o
empresarial”’. Una expresion tan imprecisa obliga a establecer un criterio rector, como
puede ser el contenido en el articulo 227 del nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal,
que establece que el perjuicio patrimonial se presume en ciertos supuestos de actos de
disposicion a titulo gratuito u oneroso o la constitucion de ciertas garantias reales a favor

de obligaciones ya existentes.

En tercer lugar, “Realizar operaciones de venta o prestaciones de servicios por
precio inferior a su coste de adquisicion o produccion, y que en las circunstancias del
caso carezcan de justificacion economica”. ES el supuesto recogido en el articulo 259.1.
3° del Codigo Penal, y de nuevo nos encontramos ante un supuesto de disminucion del
activo y aumento del pasivo mediante la realizacion de operaciones que carecen de
justificacion econdmica, que coinciden con las descritas en el delito de alzamiento de

bienes.”°

A veces un intento desesperado por salvar la situacion econdémica del deudor o su
empresa, e incluso por intentar mantener la viabilidad de esta Ultima, podria llevar al

limite los precios de actividad o de productos, ain en la seguridad de no generar

En este sentido, la produccion de la situacion de insolvencia debe provenir de negocios cuya reprobacién
juridica sea claramente establecida. Una administracion inadecuada al fin econémico, que sea calificada,
como hace la sentencia recurrida, de «arriesgada gestion» es insuficiente para configurar el tipo objetivo
del delito. En particular un plan para adquirir una posicion determinada en el mercado, basado en un
célculo econdmico y financiero erroneo no es todavia insuficiente (sic) para configurar los elementos del
tipo objetivo del delito del art. 260.1 CP.

Sin perjuicio de ello, es evidente que en el presente caso el acusado no obro con el dolo directo que se
requiere en el tipo subjetivo. En efecto, la insolvencia, dice la ley penal, debe haber sido causada o
agravada dolosamente. Desde una perspectiva respetuosa en el tipo subjetivo las mismas premisas que
informan el tipo objetivo del delito, sélo cabe admitir los casos de dolo directo, pues sélo éstos son los que
exteriorizan unavoluntad dirigida a perjudicar la los acreedores. Es claro que quien actda con el propésito
de incrementar su patrimonio mediante el desarrollo de su empresa, no tiene el propésito de perjudicar a
sus acreedores y por lo tanto no ha obrado con el dolo directo que configura el carécter criminal de las
conductas contra las que se dirige el art. 260.1 CP.” (FD 69).

8 PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pag. 6.

O NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 177.
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beneficios. Tal vez lo Unico que se persiga es la obtencion de liquidez con la que afrontar
pagos urgentes. Ahora bien, lo que no puede encontrar justificacion es caer por debajo de
estos limites a la hora de cerrar operaciones mercantiles, ya en una situacion en crisis,
porque sin duda, y sin necesidad de suponer ninguna intencion adicional, cualquier
entendimiento ordinario de la buena gestion mercantil ha de representarse que ello no
incide mas que en el agravamiento de la situacion econémica en la que ya se encuentra el

deudor o la empresa.’

En cuarto lugar, el articulo 259.1. 4° del Codigo Penal tipifica la conducta
consistente en “Simule créditos de terceros o proceda al reconocimiento de créditos
ficticios ”. Se trata de una conducta consistente en aumentar de manera ficticia el pasivo,
simulando la existencia de mas deudas de las que realmente existen. Normalmente se
producird en concurso con los delitos de falsedades, al tratarse de documentos
mercantiles, y tiene una notable similitud con la descrita en el articulo 392.172 del Cédigo

Penal.”

Esta conducta se muestra como Unica posibilidad dolosa, de absurda concepcion
imprudente, pues descansa sobre la construcciéon de una ficcién en ambos casos. En el
primero, aparentando la existencia de deudas carentes de realidad, que sin duda tendran
una repercusion directa en la situacion de insolvencia, perjudicando a los otros
acreedores, que si son reales, incrementando falsamente la magnitud del pasivo y
minorando en cualquier caso las posibilidades de atencion de las deudas a satisfacer con
los bienes propios. Por otro lado, el reconocimiento de créditos ficticios no es mas que
una variante de la conducta descrita con caracter general en el mismo apartado. Al fin'y
al cabo, al reconocer un crédito ficticio se esta materializando un acto de simulacién, con
la Unica matizacion tal vez de que en esta segunda modalidad de la accion se precisa la

colaboracion del tercero que se hace pasar por acreedor y presenta su ficticio crédito al

" PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pag. 6.

2 El articulo 392.1 del Cédigo Penal dicta asi: “El particular que cometiere en documento publico, oficial
o mercantil, alguna de las falsedades descritas en los tres primeros nimeros del apartado 1 del articulo
390, sera castigado con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.” De
este modo, el articulo 390.1 del Cddigo Penal tipifica los siguientes supuestos: “Serd castigado con las
penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitacién especial por tiempo
de dos a seis afios, la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa
falsedad: 1.° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial. 2.°
Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad. 3.°
Suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o atribuyendo a las que han
intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho. 4.° Faltando a la
verdad en la narracion de los hechos.”

8 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 177.
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reconocimiento del deudor concursal. Apunta esta dindmica a un supuesto de cooperacion
en la autoria facilmente imaginable en escenarios de entramados societarios constitutivos

por entidades mercantiles independientes.

Por Gltimo, para cerrar este grupo de conductas que actuan sobre el patrimonio del
deudor, el articulo 259.1. 5° castiga a quien “Participe en negocios especulativos, cuando
ello carezca de justificacion econdmica y resulte, en las circunstancias del caso y a la
vista de la actividad econdmica que desarrolla, contrario al deber de diligencia en la

gestion de asuntos economicos”.

Consideramos, coincidiendo con PADRON RODRIGUEZ, que es uno de los
preceptos mas curiosos de analizar debido a la dificultad que implica poder concebir la
dedicacion “justificada” a negocios especulativos de una persona en situacion de
insolvencia actual o inminente, presupuesto del precepto. El negocio especulativo, por
definicion, no es propio de la actividad productiva ordinaria del empresario, sino que
surge del animo lucrativo del inversor que pretende aprovecharse de las fluctuaciones

circunstanciales del mercado.

La evolucion de la economia mundial en los ultimos afios dio muestras sobradas
de afan de enriquecimiento a cualquier riesgo, al hilo de operaciones de inversion cuyo
fracaso desencadenaba importantes consecuencias. La incorporacion en este apartado del
Codigo Penal de este tipo de negocios como una modalidad aceptada de gestion
econdmica puede que responda a esa generalizacion en su practica. Lo que habra de
valorarse son dos extremos: la justificacién del negocio en concreto y el deber de
diligencia. Ya hemos dejado apuntada la dificultad de aceptar como propia del modelo
responsable de gestidn de negocios la participacién en negocios de mera especulacion del
comerciante cuya situacion econdmica se encuentra en riesgo, cuando menos, de
insolvencia. Parece que con esta aceptacion por el legislador penal de la normalidad que
alcanzé en la economia, en los ultimos afios, la busqueda de beneficio en la inversion
puramente especulativa, el soporte interpretativo que en este concreto apartado cobra

mayor relevancia es la mesura del deber de diligencia. ™

En resumen, se trata de realizar operaciones comerciales que no garantizan el
beneficio esperado por la inversion realizada, de forma que no se puede asegurar el

resultado que se obtendra con dichas operaciones, siempre y cuando el riesgo asumido

" PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pags. 6-7.
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sea tan elevado que resulte contrario al deber de diligencia en la gestion de asuntos

econdémicos.”

De esta manera culmina la primera de las subcategorias en las que hemos dividido

el tipo basico del delito de insolvencias punibles.

111.3.3.2.2 Actuaciones que implican un inadecuado cumplimiento de las
obligaciones contables del deudor

Junto a la categoria anterior, nos encontramos con el segundo subgrupo de
conductas tipificadas en el articulo 259.1 del Cdédigo Penal que, como ya avanzamos,

comprende los supuestos recogidos en los ordinales 6° a 8° del precepto mencionado.

Estas conductas se caracterizan por afectar a la contabilidad y deméas documentos
de caracter empresarial, y que con ello se afecte a la imagen fiel que se deriva de las reglas
de contabilidad. Se trata de exigir que los datos y las cifras contables se aproximen de

manera razonable a la realidad patrimonial del deudor.

La primera de las conductas que nos encontramos en este grupo, enmarcada en el
articulo 259.1. 6° del Codigo Penal, se refiere a “Incumplir el deber legal de llevar
contabilidad, llevar doble contabilidad o cometer en su llevanza irregularidades que
sean relevantes para la comprension de su situacion patrimonial o financiera. También
sera punible la destruccion o alteracion de los libros contables, cuando de ese modo se
dificulte o impida de modo relevante la comprension de su situacion patrimonial o

financiera”.

Estos supuestos no implican mas que el incumplimiento de la obligacion mercantil
de llevar contabilidad que refleje la imagen fiel de su situacion patrimonial. A estos
efectos, se equipara la conducta de destruir los libros de contabilidad con la de no llevar

contabilidad alguna.

Por lo que se refiere a la llevanza de la doble contabilidad, abarca tanto los
supuestos en los que existe una doble llevanza de los libros contables, como también

aquellos casos en los que se refleja una situacion patrimonial irreal.

> NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 178.
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Por lo que se refiere a la forma en la que se manipula o alteran los libros contables,
puede ser cualquiera de las modalidades tipicas contenidas en el articulo 390.1 del Codigo

Penal’®, incluida la de faltar a la verdad en la narracion de los hechos.

Es importante que esta conducta, al realizarse, debe producir la consecuencia de

imposibilitar o dificultar la comprensién de la situacién patrimonial del deudor.”

El precepto, al referirse al “deber legal”, hace necesaria la integracion de este
subapartado con las disposiciones del Codigo de Comercio y la Ley de Sociedades de
Capital, en cuanto determina los libros que necesariamente han de soportar los apuntes
contables de los negocios.”® Asi, la contabilidad de los empresarios se regula, en el
Caodigo de Comercio, en los articulos 25 y siguientes, y se encuentra dispersa a lo largo

de toda la Ley de Sociedades de Capital.

No cabe ahondar en este tema, ya que seria mas propio de un trabajo de Derecho
mercantil, y no de Derecho penal como la que nos atafie. Pero, para tampoco dejar vacio
de contenido esta obra, recogeremos lo que se establece en el articulo 25 del Cédigo de
Comercio, por ser el mas general de todos: “Todo empresario deberd llevar una
contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa que permita un
seguimiento cronoldgico de todas sus operaciones, asi como la elaboracion periédica de
balances e inventarios. Llevara necesariamente, sin perjuicio de lo establecido en las
Leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro

Diario.”

Conforme a este articulo, genéricamente, todo empresario debera llevar un libro
contable, que comprenderd un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro cuya
realizacion se efectuara dia a dia. EI incumplimiento de estas obligaciones, por ejemplo,

daria lugar a la conducta descrita en este apartado.

La segunda de las conductas, la que se encuadra en el articulo 259.1. 7°, se refiere

a “Ocultar, destruir o alterar la documentacion que el empresario esta obligado a

6 Recordemos que el articulo 390.1 del CP castiga al funcionario que, en el ejercicio de sus funciones,
cometa falsedad documental “1.° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de
caracter esencial. 2.° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre
su autenticidad. 3.° Suponiendo en un acto la intervencién de personas que no la han tenido, o atribuyendo
a las que han intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho. 4.°
Faltando a la verdad en la narracion de los hechos.”

77 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pags. 178-179.

8 PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pag. 7.
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conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, cuando de
ese modo se dificulte o imposibilite el examen o valoracion de la situacion econémica

real del deudor”.

Se trata de un comportamiento que sélo puede ser realizado por el empresario, en
quien concurre la obligacion de conservar los documentos y justificantes concernientes a
su negocio durante los seis afos siguientes al ultimo asiento realizado en los libros

contables, segln lo dispone el articulo 30 del Codigo de Comercio.”

El precepto recoge un tipo mixto alternativo que equipara tres conductas: alterar,
ocultar y destruir, siendo preciso que la realizacién de cualquiera de ellas dificulte o

imposibilite el examen o valoracion de la situacion econdémica real del deudor.

Como ultima conducta de este grupo, y terminando con los grupos de conductas
que componen el tipo basico®’, nos encontramos con la conducta recogida en el articulo
259.1. 8° del Cadigo Penal: “Formular las cuentas anuales o los libros contables de un
modo contrario a la normativa reguladora de la contabilidad mercantil, de forma que se
dificulte o imposibilite el examen o valoracion econdmica real del deudor, o se incumpla

el deber de formular el balance o el inventario dentro de un plazo”.

De nuevo, es la conversion en delito de lo que constituye, exclusivamente, la
infraccion de una obligacion mercantil de los empresarios. Este apartado recoge el
incumplimiento de obligaciones puramente formales, por lo que se hace preciso
interpretar el precepto exigiendo que estos incumplimientos produzcan el efecto de no

poder obtener una imagen fiel de la empresa.®!

111.3.3.3 La comision por imprudencia. El articulo 259.3 del Cédigo Penal
En el mismo articulo que se castiga la comision dolosa del tipo basico de las
insolvencias punibles, se castiga en su tercer precepto la comision imprudente, afiadida

con la reforma que trajo la Ley Organica 1/2015, la cual incorpord la posibilidad de

" El articulo 30 del Cédigo de Comercio dispone asi: “I. Los empresarios conservardn los libros,
correspondencia, documentacién y justificantes concernientes a su negocio, debidamente ordenados,
durante seis afios, a partir del Gltimo asiento realizado en los libros, salvo lo que se establezca por
disposiciones generales o especiales. 2. El cese del empresario en el ejercicio de sus actividades no le
exime del deber a que se refiere el parrafo anterior y si hubiese fallecido recaera sobre sus herederos. En
caso de disolucién de sociedades, seran sus liquidadores los obligados a cumplir lo prevenido en dicho
parrafo.”

80 Recordemos que la clausula de cierre que se recoge en el articulo 259.1. 9° CP no la hemos incluido en
ninguno de los dos grupos en los que hemos dividido el precepto al ser un cajon de sastre que no tiene
cabida en ninguno de los mencionados grupos.

81 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...0b. cit., pags. 179-180.
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sancionar la comision imprudente de los supuestos descritos en los articulos 259.1 y
259.2%2 del Codigo Penal, siempre que esa imprudencia fuera grave, quedando la

imprudencia leve fuera de la tipificacion de la normativa penal.®?

Al margen de que en el Cddigo Penal de 1995 la falta de tipificacion imprudente
especifica de cualquier delito convierta la conducta culposa en impune, el anterior articulo
260 exigia de manera explicita que la situacion de crisis o insolvencia fuese causada o
agravada dolosamente por el deudor o quien actuase en su nombre. Ahora, la reforma del
delito concursal contempla en el apartado 3 del articulo 259 la posibilidad, sin mas, de

comision imprudente con una redaccién sustancial de la pena.®

Coincidimos con PADRON RODRIGUEZ, cuando sefiala que las modalidades
comisivas establecidas en el articulo 259.1 hace dificil concebir la comision imprudente
teniendo el afiadido de la insolvencia inminente que refleja que el deudor va a entrar en
estado de insolvencia en si misma considerada, que es la actual. En cualquier caso, se
pretenden castigar conductas de puesta en riesgo del patrimonio del deudor que, en primer
lugar, tienen su escenario comisivo claramente acotado en determinadas conductas
dolosas. Por otra parte, que conviven con las previsiones de la Ley Concursal, que califica
la insolvencia también como culpable en determinaos supuestos, pese a que dicha
calificacion, como bien se recoge en el apartado 6 del articulo objeto de anélisis y como

ya hemos explicado en esta obra®, en ningln caso vincula a la jurisdiccién penal.

En la misma linea que el autor al que seguimos, como supuestos mas significativos
en el que no encontramos ldgico la realizacion de la comision imprudente de la conducta

son los supuestos de los nimeros 3°, 4°, 5° y 6°, del apartado 1.8

82 Es menester recordar que este precepto castiga a quien entre en situacion de insolvencia, actual o
inminente, por haber realizado una de las conductas descritas en el art. 259.1 del Cddigo Penal. Recordemos
también el tratamiento doctrinal que se le da al término “insolvencia”, que no es mas que dejar de cumplir
las obligaciones empresariales como deudor perjudicando a los acreedores.

8 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 180.

84 La pena impuesta en los casos de imprudencia es de seis meses a dos afios de prision y multas de doce a
veinticuatro meses, siendo la mitad de tiempo la condena a prision, tanto en su minimo como en su maximo,
y estableciendo una horquilla del tiempo de multa mas corta, siendo la de la comisidn dolosa de ocho a
veinticuatro meses.

8 Apartado 111.2 VINCULACION DEL DELITO DE BANCARROTA CON EL PROCEDIMIENTO
CONCURSAL.

8 Estos son: realizacion de operaciones por debajo del precio de costa, simulacion de créditos o
reconocimiento de créditos ficticios, participacion en negocios especulativos carentes de justificacion y
Ilevar una doble contabilidad.
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El problema, tal vez, mas interesante que se suscite al hilo de la comision
imprudente es el del traspaso del nivel de la culpa civil, y por lo tanto el abandono del
ambito propio de los efectos de la jurisdiccion mercantil en el procedimiento concursal

para situarnos ante un delito.

Por todo ello, y teniendo en cuenta los principios inspiradores del derecho y del
proceso penal, resulta dificil alcanzar un pronunciamiento de condena por delito

imprudente de bancarrota.®’

111.3.4 La modalidad agravada de las insolvencias punibles. El articulo 259 bis del
Cddigo Penal

Una vez que hemos analizado el tipo basico de estos delitos que se encuentran
bajo la rabrica de las insolvencias punibles, siguiendo el orden establecido en el Codigo
Penal, y que mencionamos al principio, pasaremos a la modalidad agravada del delito,

recogida en el articulo 259 bis del Cddigo Penal.

Esta modalidad agravada se castiga con la pena de prision de dos a seis afios y
multa de ocho a veinticuatro meses. Respecto de la cuantia temporal de las multas, no
hay modificacion alguna respecto del tipo base. No obstante, hay un incremento del doble
respecto en la pena de prisién, tanto en el minimo como en el méximo. Es decir, en el tipo
base, la pena de prision entra dentro de una horquilla de uno a cuatro afios, frente a la

horquilla de dos a ocho afios que hemos mencionado para este tipo agravado.

Se establecen tres tipos cualificados, aplicables a los apartados primero y segundo
del articulo 259 del Cddigo Penal®, por lo tanto, como bien es ldgico segln la teoria
general de Derecho Penal, no es aplicable el tipo agravado a la comisién imprudente del
articulo 259.3 del Codigo Penal.

El articulo 259 bis contiene tres circunstancias que agravan la insolvencia punible
cuando concurra alguna de ellas. La primera de las conductas se refiere a la produccion o
que “pueda producirse perjuicio patrimonial en una generalidad de personas o pueda

ponerlas en una grave Situacion economica’.

8 PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pags. 8-9.

8 Recordemos que el apartado primero hace referencia a las conductas que se tipifican en el tipo base, a
las que hemos hecho referencia en el apartado 111.3.3.2 “Accidn tipica”; mientras que el apartado segundo
hace referencia al sujeto que comete esas conductas con el objeto de entrar en situacion de insolvencia.
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Como destaca gran parte de la doctrina, es dificil concebir una situacion concursal
de la que no resulte perjuicio para una pluralidad de personas. El precepto habla de una
“generalidad de personas”, 10 que viene a ser lo mismo, al verse involucrados en las
consecuencias del concurso distintos grupos de acreedores, como trabajadores,
proveedores, financieros, etc.; si bien no puede tan sélo sobre esta apreciacion avanzarse
que, por naturaleza, la mayor parte de los supuestos a enjuiciar hayan de verse
incardinados en la modalidad agravada como si fuese ésta la regla general

predeterminada.®

“Cuando se causare a alguno de los acreedores un perjuicio economico superior
a 600.000 euros”. Es el segundo de los apartados del articulo 259 bis del Codigo Penal.
El perjuicio debe referirse, en concreto, a uno de los acreedores, no pudiendo tomarse en
consideracion la suma del causado a varios de ellos para aplicar esta cualificacion. Es
indiferente que la suma proceda de uno o varios créditos, siempre que la titularidad

crediticia la ostente la misma persona.

Por altimo, y para terminar con las conductas agravadas de las insolvencias
punibles, en el numero tercero del articulo 259 bis se recoge la siguiente conducta:
“Cuando al menos la mitad del importe de los créditos concursales tenga como titulares
a la Hacienda Publica, sea ésta estatal, autondmica, local o foral, y a la Seguridad

Social”.

Se refiere a que la mitad, o mas, de los créditos a los que no puede hacer frente
tienen como parte acreedora a una de estas instituciones publicas. La autora a la que
seguimos, NUNEZ CASTANO, critica que se tome en consideracion para fundamentar
esta cualificacion el porcentaje respecto del total de la deuda, y no la cuantia relativa a la
deuda con la Hacienda o la Seguridad Social, por cuanto ello puede dar lugar a que se
cualifiquen conductas de escasa entidad.?® Bajo nuestro punto de vista, es una buena
medida para proteger a las instituciones publicas, que repercuten directamente con el resto
de la ciudadania en cuanto a la cantidad que contengan sus arcas. No creemos procedente
que se lleve a cabo la cualificacidn con escasa cuantia, debido a la gravedad y al principio

de intervencion minima, que son presupuestos para la intervencion del Derecho Penal.

% PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pag. 9.
9 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 181.
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Una vez vistas esta modalidad agravada, asi como el tipo base, pasaremos a los
altimos tipos, los especificos que, como ya recogimos al principio de este andlisis,

comprende el favorecimiento de acreedores y la presentacion de datos falsos.

111.3.5 Tipos especificos: favorecimiento de acreedores y presentacion de datos falsos

Los tipos especificos del favorecimiento de acreedores, recogido en el articulo
260 del Codigo Penal, y presentacion de datos falsos, ubicado en el articulo 261 del
Caodigo Penal, completan todo el elenco de delitos que comprenden las insolvencias

punibles, junto a la modalidad agravada que acabamos de ver y junto con el tipo basico.
A estos delitos especificos nos ocuparemos en el presente apartado.

A pesar de no ser cuestion baladi, haremos una breve mencion a la autoria de los
delitos. Esta breve mencion se debe a que podemos hacer alusién a lo explicado en el
apartado que dedicamos a la autoria del tipo base®?, ya que el sujeto activo sigue siendo
el deudor que se encuentra en situacion de insolvencia, actual o inminente, es decir, el
gue no puede, 0 no podra, hacerse cargo de sus obligaciones crediticias, tomando como
referencia la Ley Concursal; o, en su caso, se considerara autor al representante que

cometa estas conductas que actue en representacion del deudor.

Hay una particularidad en el articulo 261 del Codigo Penal. Este articulo castiga
al que “El que en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos
al estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaracion de aquel...”. ES
decir, en estos supuestos lo importante no es que el sujeto se encuentre en situacion de
insolvencia, ya que el delito castiga al que trata de fingir esa declaracion con el objeto de
que se le declare el concurso de acreedores o0 al que, una vez inmerso en el concurso de
acreedores, presente datos falsos que supongan una peor situacion econdémica o financiera
de la empresa concursada. No obstante, potencialmente, es el mismo sujeto activo, el

empresario o su representante, lo que no perjudica la especialidad del delito.

Con estas aclaraciones, damos paso al primero de los delitos especificos, el

favorecimiento de acreedores.

91 En el apartado “II1.3.3.1 La autoria en los delitos de insolvencias punibles. EI deudor como sujeto activo

s

de estos delitos.”.
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111.3.5.1 Andlisis del articulo 260: El favorecimiento de acreedores

El articulo 259 del Cddigo Penal de 1995% castigaba al deudor concursal que, tras
la admision a tramite del concurso, sin autorizacion y fuera de los casos permitidos por
la ley, realizase un acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones,

destinados a pagar uno o varios acreedores, privilegiados o no, con posposicion del resto.

Con la reforma llevaba a cabo en el afio 2015, el nuevo articulo 260 introduce
varias modificaciones, estructurando el delito en dos apartados, en funcion de que se haya
admitido o no a tramite la solicitud de concurso para un deudor que, en todo caso, es
insolvente.®® La Unica diferencia radica en la concurrencia de un presupuesto previo
integrado por la necesidad de admision a trdmite de la solicitud del concurso en relacion
con la conducta prevista en el apartado segundo del articulo 260 del Cddigo Penal,
mientras que no es necesario que concurra en la prevista en el apartado primero del

articulo 260. En relacion con el resto de los elementos, se trata de conductas idénticas.%*

El segundo de los supuestos viene a coincidir con el antiguo articulo 259, y no
ofrece mayores problemas interpretativos. Se trata de castigar la conducta autonoma de
favorecimiento de acreedores realizada por el declarado en concurso prescindiendo de las
obligadas autorizaciones que contempla el antiguo articulo 40 de la Ley Concursal®, hoy
dispersa en los articulos 106 a 109 y 568 del nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal.
De todos modos, esta modalidad delictiva podria alcanzar su pleno sentido en los
supuestos de concurso voluntario, que es en el que el deudor conserva las facultades de
administracién y disposicion del patrimonio, aunque con la autorizacion y conformidad

de la administracion concursal.

Mas compleja parece la comision en los supuestos de concurso necesario, donde
ya el deudor pierde las facultades de administracion y disposicion de sus bienes y

derechos, que son asumidas por los administradores.

Pensemos que, sin autorizacién judicial no se pueden, hasta la aprobacion del

convenio o la apertura de liquidacion, enajenar ni gravar bienes ni derechos que integren

9 La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 281, de 24 de noviembre).
9% PADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pag. 10.

% NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 181.

% Nos referimos a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE nim. 164, de 10 de julio)

% Tal y como se recoge en el articulo 106.2 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal: “En caso de concurso necesario, el concursado tendra
suspendido el ejercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre la masa activa. La
administracion concursal sustituird al deudor en el ejercicio de esas facultades.”
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la masa, salvo los actos de disposicién que la administracion concursal considere
imprescindibles para garantizar la viabilidad de la empresa, tal y como se expresa en el

articulo 205 del texto refundido de la Ley Concursal®’.

Mayor interés reviste la primera acepcion del delito, que antes resultaba atipica,
encontrando en la jurisprudencia, no solo la justificacion propia de su falta de reflejo en
el Codigo Penal, sino incluso en argumentos adicionales en torno a la llamada prelacion

de créditos por las disposiciones del derecho privado.®

El primer apartado indica: “Sin necesidad de que se haya admitido aun a tramite
la solicitud de concurso”. Al comprenderse en este primer apartado al deudor en situacién
de insolvencia actual o inminente, se distingue del apartado dos, y de ello se arrastra como
consecuencia la definicion del tipo de referencia a créditos no exigibles o a garantias a

las que no haya derecho.

Por otra parte, de acuerdo con el texto, la conducta de este apartado primero se
cifie a operaciones que “carezcan de justificacion economica o empresarial”. Esta

condicion, que ya figuraba en iguales términos en el anteproyecto del Codigo Penal, fue

9 El articulo 205 del texto refundido de la Ley Concursal dice asi: “Hasta la aprobacién judicial del
convenio o hasta la aprobacion del plan de liquidacién, los bienes y derechos que integran la masa activa
no se podran enajenar o gravar sin autorizacion del juez.”

% La STS 723/2012, de la Sala Segunda, de 2 de octubre, Rec. Nim. 273/2012, sefiala: “Sobre el pago de
la deuda a un acreedor con preferencia o prioridad a otros y su relevancia para la tipificacion de la
conducta de alzamiento de bienes, tiene establecido reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala que no
concurre ese delito cuando aquello que sustrae el deudor a la posible via de apremio del acreedor fue
empleado en el pago de otras deudas realmente existentes, pues lo que se castiga es la sustraccion de algin
elemento patrimonial a las posibilidades de ejecucién de los acreedores en su globalidad y no
individualmente determinados, ya que esta figura no es una tipificacién penal de la violacion de las normas
relativas a la prelacion de créditos, que se regiran por las disposiciones del derecho privado cuya
inobservancia no constituye el objeto de delito ahora examinado (...).

Y en lo que respecta a la aplicacion de esa doctrina a los dos primeros apartados del art. 257 del C. Penal,
se argumenta en la sentencia de esta Sala 984/2009, de 8 de octubre , que "al proteger el tipo penal el bien
juridico patrimonial consistente en el derecho subjetivo de los acreedores a que no se defraude la
responsabilidad universal del deudor prevista en el art. 1911 del C. Civil , ha de entenderse que la norma
punitiva debe aplicarse cuando se incurra realmente en una conducta que genere una situacion de
insolvencia que dificulte o impida el ejercicio del derecho de los acreedores. Y desde luego en los casos en
que el deudor se limita a pagar a unos acreedores con prioridad a otros no se estaria generando o
incrementando la situacion de insolvencia, sino que su comportamiento se reduciria a la mera liquidacién
de las deudas derivadas de una situacion de insolvencia ya generada con anterioridad (...)”

De otra parte, se argumenta también en la referida sentencia que "el hecho de que se haya tipificado en el
C. Penal actual de forma especifica el favorecimiento de acreedores como delito en el art. 259 , solo para
el supuesto de que la posposicion de acreedores se lleve a cabo cuando haya sido admitida a tramite una
solicitud de concurso de acreedores, puede ser indicativo de que, a contrario sensu , el objetivo del
legislador sea realmente desplazar fuera del sistema penal los favorecimientos de acreedores previos a las
situaciones concursales formalizadas (...) ”. (FD 39).
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criticada por el Consejo General del Poder Judicial®® en el informe emitido a dicho texto,
al considerarse que la finalidad del precepto era precaver la eficacia del futuro concurso,
de tal modo que todos los acreedores sean tratados de acuerdo con lo previsto en la
normativa concursal sin que el deudor pueda privilegiar a algunos en especial. Por ello,
entendia dicho informe que no pareceria procedente condicionar la aplicacion del tipo a
la ausencia de estas razones justificativas, pues el objeto de proteccidn son los intereses
generales de los acreedores. La recomendacion, en cualquier caso, no fue asumida en fase
prelegislativa ni tampoco por el legislador, de modo que abre un campo de interpretacion
no muy demasiado amplio para definir qué se entiende por justificacion economica o

empresarial en estos casos.

Por otro lado, criticando este delito, algiin autor puso de manifiesto en su dia que
tras la promulgacion de la Ley Concursal, mantener el articulo 260 en el Cddigo Penal
era perturbador, y que tanto las conductas que se sancionaban a través de este precepto
como la proteccion de los intereses de los acreedores encontraban menor y maés eficaz
encaje en otros preceptos, como los relativos al alzamiento de bienes, la apropiacién

indebida o la falsedad documental.1%

Estos delitos, junto con otros como podrian ser los delitos societarios o los delitos
contra la hacienda puablica, son los que ahora pasan a integrar la referencia de delitos
singulares relacionados con la insolvencia punible que se contiene en el apartado 5 del
articulo 259 del Codigo Penal.

De la estrecha relacion entre el delito de alzamiento de bienes y el delito de
concurso fraudulento era buena prueba la ubicacion sistematica de ambos en la regulacion
del Cddigo Penal que se modificé con la reforma llevada a cabo por la Ley Orgéanica
1/2015: ocupaban el mismo Capitulo (VII) del Titulo XIII del Libro Segundo, bajo la
misma rubrica, “De las insolvencias punibles”. El alzamiento de bienes inauguraba el
capitulo en el articulo 257, y al concurso punible se le dedicaban los articulos 260 y 261.

Con la reforma, el alzamiento de bienes se ubica en el capitulo dedicado a la “Frustracion

9 En el informe aprobado por el Consejo General del Poder Judicial en sesion de 16 de enero de 2013.
Disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-por-la-gue-se-
modifica-la-Ley-Organica-10-1995--de-23-de-noviembre--del-Codigo-Penal

100 CONS GARCIA, J.: «El Juez y el procedimiento de concurso», en La nueva ley concursal, Estudios de
Derecho Judicial, Nam. 59, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005.
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de la ejecucion”, ocupando el numero 1. 1° del articulo 257: “El que se alzare con sus

bienes en perjuicio de sus acreedores”.

En algunos pronunciamientos jurisprudenciales son palpables las coincidencias
conceptuales entre este delito y el de insolvencia instaurado por la reforma, como por
ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2013, que analiza
la naturaleza y elementos del delito de alzamiento de bienes en términos que pueden ser

perfectamente aplicables al delito de insolvencia punible.t0!

Segun establece RODRIGUEZ PADRON, hay que compaginar el delito de
alzamiento de bienes con el delito de insolvencia punible. Seguin a lo que hemos hecho

101 La STS 867/2013, de 28 de noviembre, Rec. Num. 484/2013, sefiala: “(...) el delito de alzamiento de
bienes constituye un tipo delictivo pluriofensivo que tutela, de un lado, el derecho de los acreedores a que
no se defraude la responsabilidad universal, y de otro el interés colectivo con el buen funcionamiento del
sistema econdmico crediticio.

El Codigo Penal tipifica las insolvencias punibles alzamiento- (...) se castiga a quien con el fin de
perjudicar a sus acreedores realice cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones
que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio
judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible iniciacién (STS. 2504/2001 de 26.12).

La STS. 1347/2003 de 15.10 resume la doctrina del Tribunal Supremo sobre el concepto y elementos de
este delito: (...), el alzamiento de bienes consiste en una actuacion sobre los propios bienes destinada,
mediante su ocultacion, a mostrarse real o aparentemente insolvente, parcial o totalmente, frente a todos
o frente a parte de los acreedores, con el proposito directo de frustrar los créditos que hubieran podido
satisfacerse sobre dichos bienes. No requiere la produccién de una insolvencia total y real, pues el
perjuicio a los acreedores pertenece no a la fase de ejecucidn sino a la de agotamiento del delito.

La STS nim. 1253/2002, de 5 de julio, recuerda que uno de los elementos del delito es la produccién de
«un resultado, no de lesion sino de riesgo, pues es preciso que el deudor, como consecuencia de las
maniobras descritas, se coloque en situacion de insolvencia total o parcial o, lo que es igual, que
experimente una sensible disminucién, aunque sea ficticia, de su activo patrimonial, imposibilitando a los
acreedores el cobro de sus créditos o dificultandolo en grado sumo» (SSTS. 31.1.2003, 5.7.2002). También
hemos dicho que "el delito de alzamiento de bienes es un delito de mera actividad o de riesgo que se
consuma desde que se produce una situacién de insolvencia (...) Los elementos de este delito son:

1°) existencia previa de crédito contra el sujeto activo del delito, que pueden ser vencidos, liquidos y
exigibles, pero también es frecuente que el defraudador se adelante en conseguir una situacion de
insolvencia ante la conocida inminencia de que los créditos lleguen a su vencimiento, liquidez o
exigibilidad (...)

2°) un elemento dinamico que consiste en, una destruccion u ocultacion real o ficticia de sus activos por el
acreedor (...)

3°) resultado de insolvencia o disminucion del patrimonio del delito que imposibilita o dificulta a los
acreedores el cobro de lo que les es debido; y

4% un elemento tendencial o &nimo especifico en el agente de defraudar las legitimas expectativas de los
acreedores de cobrar sus créditos (...)

(...) No se cometera el delito si se acredita la existencia de otros bienes con los que el deudor acusado
pueda hacer frente a sus deudas (STS n° 129/2003, de 31 de enero (...)

La constante doctrina de esta Sala (...) no como exigencia de un perjuicio real y efectivo en el titular del
derecho de crédito, sino en el sentido de intencion del deudor que pretende salvar alglin bien o todo su
patrimonio en su propio beneficio o en el de alguna otra persona allegada, obstaculizando asi la via de
ejecucion que podrian seguir sus acreedores. Este mismo precedente jurisprudencial precisa que, como
resultado de este delito, no se exige una insolvencia real y efectiva, sino una verdadera ocultacion o
sustraccion de bienes que sea un obstéculo para el éxito de la via de apremio (...)

Por ello, para la consumacién del delito no es necesario que el deudor quede en una situacion de
insolvencia total o parcial, basta con una insolvencia aparente (...)” (FD 2°).
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referencia, el delito de alzamiento de bienes puede ser anterior al delito de insolvencia
punible, que en buena medida puede provocar la insolvencia en si misma, y ademas,
dolosamente. Puede cometerse cuando el deudor todavia es solvente, mientras que el
delito concursal ya requiere que sea insolvente o lo sea de forma inminente. El problema
se plantea cuando el delito de alzamiento es causa de la insolvencia. En estos casos, hay
quien sostiene que no nos encontramos ante la posibilidad de un concurso de delitos, sino
ante una progresion delictiva, de tal forma que seria de aplicacion el delito de insolvencia.
Esta parece ser la opcion més respetuosa incluso con el propio articulo 259, al menos en
sus cuatro primeras modalidades. De ahi que, ante la falta de combinacion del delito de
alzamiento con el delito de insolvencia punible, tal vez no resultase demasiado
descabellado afirmar que nos encontramos con un nuevo tipo delictivo especial: el
alzamiento concursal, cuya aplicacién vendra determinada por el marco en el que se
produzca, que en este ultimo caso sera la situacion de concurso, o insolvencia, actual o

inminente.

Cabe sefialar, para una mejor comprension, que estamos dejando fuera el
alzamiento de bienes a través de cualquiera de las conductas del 259.1, pues la realizacion
de aquellas con la consecuente entrada en estado de insolvencia daria lugar a un delito de
insolvencias punibles, ya que este hecho, el entrar en situacion de insolvencia a traves de
una de las conductas descritas en el precepto anterior, se encuentra castigado en el articulo
259.2 del Cédigo Penal.20?

Realizada esta pequefia critica, vamos a pasar a explicar el precepto, siguiendo a
la profesora NUNEZ CASTANO.

El articulo 260 del Cédigo Penal*® recoge un comportamiento en el que el deudor,

quebrantando la prelacién de créditos o bien con una intencién de beneficiar a

102 pADRON RODRIGUEZ, C.: “Las insolvencias punibles tras...ob. cit., pags. 10-11.

103 Cuya redaccion literal en el Codigo Penal es: “I. Serd castigado con la pena de seis meses a tres afios
de prisiéon o multa de ocho a veinticuatro meses, el deudor que, encontrandose en una situacion de
insolvencia actual o inminente, favorezca a alguno de los acreedores realizando un acto de disposicién
patrimonial o generador de obligaciones destinado a pagar un crédito no exigible o a facilitarle una
garantia a la que no tenia derecho, cuando se trate de una operacion que carezca de justificacion
econdmica o empresarial. 2. Sera castigado con la pena de uno a cuatro afios de prisién y multa de doce
a veinticuatro meses el deudor que, una vez admitida a tramite la solicitud de concurso, sin estar autorizado
para ello ni judicialmente ni por los administradores concursales, y fuera de los casos permitidos por la
ley, realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones, destinado a pagar a
uno o varios acreedores, privilegiados 0 no, con posposicion del resto.”
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determinados acreedores, entrega bienes o contrae deudas favoreciendo a unos acreedores

frente a otros. Se pueden observar dos caracteristicas principales.

En primer lugar, ha de realizarse un acto de disposicion patrimonial destinado a
pagar un crédito no exigible o facilitarle una garantia que no le pertenecia segin Derecho,
como es el supuesto del articulo 260.1, o bien destinado a uno o varios acreedores,
preferentes o no, con posposicion del resto, como es el supuesto de la conducta recogida

en el articulo 260.2.

Por otro lado, la conducta debe realizarse sin justificacion econdémica o
empresarial, 0 bien sin estar autorizado para la realizacién de dichos actos, que ademas

se encuentran fuera de la ley.

El fundamento de este precepto puede encontrarse en evitar la connivencia entre
el deudor y algunos acreedores, con la intencion de eludir la preferencia de créditos
determinada en el procedimiento concursal o de favorecer a determinados acreedores

frente a otro.

Con respecto a la conducta tipica, ésta consiste en la realizacion de cualquier acto
de disposicion patrimonial o generador de obligaciones destinado a pagar un crédito no
exigible o a facilitar una garantia a la que no le pertenecia segun Derecho, o bien destinada
a pagar a uno o varios acreedores reales previos al procedimiento concursal, con

posposicion del resto.

Conviene resaltar la particularidad del requisito negativo del articulo 260.2. lo
constituye la exigencia de que la conducta ha de realizarse “sin estar autorizado para
ello ni judicialmente ni por los érganos concursales, y fuera de los casos permitidos por
la Ley”. Se trata de elementos normativos del tipo que comportan una remision a la
normativa extrapenal. Serian atipicos los supuestos en los que existe una autorizacion

expresa, bien judicial o de los 6rganos concursales, o bien legal.%*

Analizado el primero de los tipos especificos de las insolvencias punibles, vamos
a pasar al segundo de ellos, y ultimo de esta rabrica, de tal manera que terminaremos con
el andlisis de todo el elenco de delitos que comportan el Capitulo VII bis del Cédigo

Penal.

104 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pags. 181-182.
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111.3.5.2 Andlisis de los articulos 261 CP: la presentacién de datos falsos en un
procedimiento concursal

Este delito se configura en el Cadigo Penal en los siguientes términos: “El que en
procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos al estado
contable, con el fin de lograr indebidamente la declaracion de aquel, sera castigado con

’

la pena de prision de uno a dos anios y multa de seis a 12 meses.’

Este tipo, del articulo 261 del Cddigo Penal, es un tipo delictivo que presenta,
esencialmente, una estructura de falsedad, al consistir en la presentacion de datos falsos

en un determinado procedimiento.

De la descripcion tipica se pueden deducir algunos requisitos que pertenecen al
tipo objetivo y al tipo subjetivo. En relacion con el elemento objetivo, para que concurra
el delito contenido en el articulo 261 es precisa la existencia previa de un procedimiento
concursal, de manera que la declaracién de quiebra haya sido admitida a tramite. Ademas,
la conducta tipica consiste en presentar datos falsos relativos al estado contable. Se
configura como una falsedad ideoldgica, en la que se aportan al procedimiento concursal
datos falsos que distorsionan la imagen real y fiel de la situacién economica del deudor.
Respecto al tipo subjetivo, se exige que el sujeto presente los datos falsos con
conocimiento de causa, de manera que debe abarcar el conocimiento de que los datos que
presenta son falsos. Ademas, debe concurrir un elemento subjetivo del injusto,
representado por la finalidad que persigue el deudor, que no es otra que la obtencion de
una declaracion de concurso indebida, en el sentido de que no concurren los requisitos

exigidos por la legislacion para declararlo.

Este delito se configura como un delito de peligro para los derechos de los
trabajadores, que podrian verse seriamente afectados por una declaracion indebida de
concurso de acreedores, pues pueden ver mermados sus intereses econémicos y laborales,

que son uno de los efectos principales de la declaracion del concurso de acreedores.'®

105 Cabe sefialar que, cuando se procede a la declaracion del concurso de acreedores, toda aquella cuestion
que se suscite en material laboral sera resuelta por el juez del concurso, no teniendo competencia para ello
el juez de lo social. Hay que tener presente que, tras la declaracién, les seran de aplicacidn, a los contratos
de trabajo, los articulos 169 y siguientes del texto refundido de la Ley Concursal, lo que comporta una
merma en las expectativas laborales. Asimismo, las expectativas econémicas también pueden verse
afectadas cuando el montante total que se le adeuda al conjunto laboral es superior al limite que se sefiala
como crédito con privilegio general del articulo 280 del texto refundido, pues la préctica concursal ha
demostrado facticamente que rara vez se llega a cobrar el exceso que, en su caso, también se adeuda. Todo
ello, sin perjuicio de que deba ser el Fondo de Garantia Salarial el que tuviera que abonar los créditos
salariales a los trabajadores, en cuyo caso sus intereses econdmicos se verian ain mas afectados, debido su
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En cuanto a la consumacion del delito, ésta se produce con la simple presentacion
en juicio de los datos falsos, sin que sea preciso que se consiga de manera efectiva la

declaracion indebida del concurso.1%

111.3.6 La responsabilidad de las personas juridicas en los delitos de insolvencias
punibles: el articulo 261 bis del Cdédigo Penal

Por altimo, para terminar con el Capitulo que se encuentra bajo la rubrica de las
insolvencias punibles, nos encontramos con el articulo 261 bis, que regula la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

Recordemos que, con la reforma del Cddigo Penal llevada a cabo en el afio
201097, el principio societas delinquere non potest fue derogado, procediéndose a
imponer responsabilidad penal a las personas juridicas cuando nos encontremos dentro

de uno de los dos supuestos que se recogen en el articulo 31 bis 1 del Codigo Penal:

“a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un drgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan

facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias

’

del caso.’

Pues bien, estos tipos delictivos son uno de los tipos en que es exigible la
responsabilidad penal de la persona juridica, castigando al ente colectivo con penas de

multa y pudiendo imponer, ademas, las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado

propio limite (el doble del salario minimo interprofesional por el nimero de dias impagados, hasta un
méaximo de 120 dias).

106 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 183.

197 Nos referimos a la Ley Organica 5/2010, de 23 de junio, que entrd en vigor el 23 de diciembre de ese
mismo afio.
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7 del articulo 3318, de acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 66 bis del Codigo

Penal 109

Esta responsabilidad plantea el problema de la adecuacién de la pena de multa a
una situacion de insolvencia, ya que la misma podria verse agravada por tal imposicion y
sera, en muchas ocasiones, dificilmente ejecutable o un obstaculo adicional para la

superacion de la situacion de concurso.*?

En este articulo se establece una conexion entre la penalidad de la persona juridica
y la de la persona fisica que actla en nombre y representacion, graduando las penas de la
persona juridica segun la gravedad de la que corresponda a la persona fisica. Asi, se
impondra a la persona juridica las penas que desarrollamos a continuacion. “Multa de
dos a cinco afos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de

prisién de mas de cinco afios. Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la

108 Siendo estas las siguientes: “b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producird la pérdida
definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el
trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. ¢) Suspensién de sus
actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios. d) Clausura de sus locales y establecimientos
por un plazo que no podra exceder de cinco afios. €) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades
en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podré ser temporal
o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios. f) Inhabilitacién para obtener
subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e
incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios. g)
Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo
que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios.

109 |_a transcripcion literal de este articulo es la siguiente: “En la aplicacion de las penas impuestas a las
personas juridicas se estara a lo dispuesto en las reglas 1.2 a 4.2y 6.2 a 8.2 del primer nimero del articulo
66, asi como a las siguientes: 1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del
Libro Il, para decidir sobre la imposicién y la extension de las penas previstas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33 habra de tenerse en cuenta: a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la
actividad delictiva o de sus efectos. b) Sus consecuencias econémicas y sociales, y especialmente los efectos
para los trabajadores. ¢) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u
6rgano que incumplio el deber de control. 2.2 Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado
7 del articulo 33 se impongan con una duracion limitada, ésta no podréa exceder la duracién maxima de la
pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica. Para la
imposicion de las sanciones previstas en las letras c) a g) por un plazo superior a dos afios serd necesario
que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a) Que la persona juridica sea reincidente. b) Que
la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entendera que se
esta ante este Gltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante
que su actividad ilegal. Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra
b) del apartado 1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia
y control que no tenga caracter grave, estas penas tendran en todo caso una duracién maxima de dos afios.
Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y €), y para la
imposicién por un plazo superior a cinco afios de las previstas en las letras €) y f) del apartado 7 del
articulo 33, sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a) Que se esté ante el
supuesto de hecho previsto en la regla 5.2 del apartado 1 del articulo 66. b) Que la persona juridica se
utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entendera que se esta ante este Gltimo
supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.”
110 PORRES ORTIZ DE URBINA, E.: “El nuevo delito...ob. cit., pag. 12.
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persona fisica tiene prevista una pena de prision de méas de dos afios no incluida en el
inciso anterior. Multa de seis meses a dos anios, en el resto de los casos.” Como se puede
observar con poca dificultad, hay una conexion directamente proporcional entre ambas
penas. A més afios de prision para la persona fisica, mas afios de multa para la persona
juridica bajo cuyo nombre y representacion actuaba. Todo ello, sin perjuicio de las penas

recogidas en el articulo 33 del Cddigo Penal, tal y como antes hemos sefialado.

Con el analisis que hemos realizado de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los delitos de insolvencias punibles, llegamos a la conclusion de las
explicaciones de los preceptos que conforman estos delitos, debiendo pasar a analizar las

consecuencias que traen la comision de tales conductas tipicas.

111.4 CONSECUENCIAS JURIDICAS

111.4.1 Responsabilidad penal por la comision del delito de bancarrota

Conforme a lo que obliga el principio de tipicidad que rige al derecho sancionador,
y en especial al derecho penal por la dureza de las condenas, que pueden llegar a la
privacion de libertad, la responsabilidad penal de los autores que cometan los delitos de
bancarrota viene establecida en el Codigo Penal, en los mismos articulos en los que se
recogen las conductas tipicas, es decir, en los mismos que hemos desarrollado en el
apartado anterior, en los articulos 259 a 261 bis, teniendo en cuenta que este ultimo
precepto se refiere a la responsabilidad de la persona juridica y que sera objeto de

desarrollo en un apartado posterior de este trabajo.

Asi, el tipo basico de las insolvencias punibles recogido en los articulos 259.1y 2
del Cédigo Penal “serd castigado con una pena de prision de uno a cuatro afnos y multa
de ocho a veinticuatro meses”. En el caso en el que la comision del delito se produzca
por imprudencia, la pena de prision se rebajara de seis meses a dos afios 0 multa de doce

a veinticuatro meses.

Los tipos cualificados del articulo 259 bis, al ser tipos agravados, se castigaran
con una pena superior, que oscila entre los dos a seis afios de carcel y multa de ocho a

veinticuatro meses.

Respecto de los tipos especificos, la pena sera de seis meses a tres afios de prision

0 multa de ocho a veinticuatro meses cuando se cometa el delito tipificado en el articulo

111 Concretamente en el apartado 111.4.3 La responsabilidad de la persona juridica.
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260.1 del Cdadigo Penal; y de uno a cuatro afios de prision y multa de doce a veinticuatro
meses cuando lo que se realice sea una de las conductas del articulo 260.2 del Codigo

Penal.

Asimismo, “serd castigado con la pena de prision de uno a dos afos y multa de
seis a 12 meses” cuando se lleve a cabo la comision del delito del articulo 261 del Cadigo

Penal, relativo a la presentacion de datos contables falsos.!!?

111.4.2 Responsabilidad patrimonial en el procedimiento concursal. Responsabilidad
civil en el procedimiento penal. Otros medios de reclamacion. Definicion del
perjuicio patrimonial ocasionado al acreedor

El deudor tiene poderes de disposicioén que pueden dar lugar a un fraude de ley.
En la préactica, la promocion inmotivada del concurso de acreedores puede llegar a servir

para la huida de las conminaciones penales.

MAGDALENA CAMARA expresa que si ante la presentacion de una querella, o
teniendo conocimiento sélido de que se va a interponer la misma, aun asi, se opta por la
solicitud de declaracion del concurso, los acreedores mantendran su expectativa de
recuperar sus deudas en el concurso. Si finalmente se frustraran sus expectativas de cobro
a través del procedimiento concursal por ser la masa activa insuficiente, quedaria la pieza
de calificacién del concurso que podria declararlo culpable. A pesar de la independencia
defendida y legalmente establecida, de ambas jurisdicciones civil y penal, es innegable
que la sentencia que declara el concurso culpable expondria la relacion de los argumentos
que podrian ser utilizados para la acusacién del acreedor en un procedimiento penal en el

que se pretenda acusar al deudor de un delito de insolvencia punible.

Del procedimiento penal, que finalizaria probablemente con posterioridad, el
acreedor pretenderia obtener del mismo un reconocimiento de una responsabilidad civil.
El problema es que la responsabilidad civil que pueda decretarse en el procedimiento
penal, una vez extinguida la sociedad, carece de sentido, ya que sera imposible el cobro

de esta.

En cambio, si el acreedor se inclinara por interponer una querella al deudor con

anterioridad al inicio del procedimiento concursal, esta posicién seria un tanto injusta

112 NUNEZ CASTANO, E.: “Delitos patrimoniales de enriquecimiento...ob. cit., pag. 184.
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respecto del resto de acreedores, por la preferencia que podria conseguir o mejora de la

calificacion de su crédito del acreedor querellante.

En virtud de la par conditio creditorum, no puede despreciarse la necesidad de
preservar la justicia equitativa entre acreedores, y ésta saldria afectada, si en el sistema
juridico primara la astucia, o la rapidez en la accién penal individual. Ademas, el deudor
también tiene derecho a poder enfrentarse con todos sus acreedores a la vez, y no en
manera y tiempo, que a ellos les convenga.'? Al respecto, el anterior articulo 260 del

“«

Caodigo Penal, en su apartado tercero sefialaba explicitamente que “...el importe de la
responsabilidad civil derivada de dichos delitos debera incorporarse, en su caso, a la
masa . Tras la reforma de 2015 debe inferirse el mismo efecto conforme a lo dispuesto
en el articulo 260 del Cddigo Penal, si bien ahora se trata de un contenido implicito en el

tipo.

Existen otros modos de reclamacion por parte de los acreedores. Nos referimos a
la accion pauliana. En este tipo de reclamacion hay una separacion temporal entre
ejecucion frustrada y perjuicio pauliano. Esta institucion tiene antecedentes también en
el ordenamiento aleman, en concreto en la Anfechtungsgesetz, que permite al acreedor
individual la impugnacion de determinados actos juridicos del deudor. En el
ordenamiento aleman, el presupuesto objetivo que da lugar a la impugnacion se concibe
a partir del resultado de la ejecucion forzosa del patrimonio del deudor, si a partir de ella
no se consigue la satisfaccion integra del acreedor, o a sabiendas que si se ejecuta no se

conseguira la recuperacion del caudal adeudado.

Considerar que para que concurra el perjuicio no hace falta una ejecucion
frustrada, permite a la doctrina hablar sobre el presupuesto de la accién pauliana, que no

es el detrimento patrimonial del deudor, sino la frustracién de la confianza del acreedor.

La accion pauliana en el derecho espafiol esta relacionada con la que se podia
establecer en el Code Napoledn en su articulo 1.167, en el que se instituia como una
accion que podria ejercitarse contra terceros adquirentes por la participacion de este
tercero en el fraude, o con conocimiento de este. Su alcance frente a terceros, adquirentes

de buena fe, es la causa de que los titulares a titulo lucrativo no se consideran propiamente

113 QUINTERO OLIVARES, G., en Comentarios a la parte Especial del Derecho Penal, ed. Aranzadi,
Navarra, 2011, pags. 716-717.

114 GOMEZ PAVON, P.: “Las insolvencias punibles en el Codigo Penal actual”, Cuaderno de politica
criminal, nim. 64, pag. 53.
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“terceros”, o bien a la operatividad de una presuncion iuris et de iure de connivencia en
el fraude del articulo 1297 del Cédigo Civil 11°

Esta concepcion dilatada del perjuicio ha puesto en guardia a un sector de la
doctrina, que no considera oportuno romper el binomio entre ejecucion frustrada y

posterior ejercicio de la accion pauliana.

En conclusién, la accion pauliana se configura como un remedio al que los
acreedores pueden acudir después de haber perseguido los bienes que pertenecen al
deudor para embargarlos. Esta medida puede ser fruto de un embargo ejecutivo, posterior
al incumplimiento del deudor, o fruto de un embargo preventivo o incluso fruto de

embargos intentados por otros acreedores.

Para que la insolvencia pueda constituir el presupuesto de la accion pauliana,
hemos de caracterizarla con estas dos notas fundamentales: por un lado, el patrimonio del
deudor que funciona como garantia patrimonial del acreedor debe ser valorado en funcion
de la deuda pendiente del actor y, de otro lado, la insolvencia ha de ser cuantificada por

el valor ejecutivo de los bienes embargables.

Se ha de tener en consideracion una definicion clara del concepto de “perjuicio”.
Tradicionalmente se ha entendido el perjuicio como insolvencia patrimonial del deudor,
pero hay que acotar dicho concepto de insolvencia: verdaderamente, existe perjuicio
cuando no hay bienes en el patrimonio del deudor que el acreedor pueda ejecutar, pero
también hay perjuicio para el acreedor aunque haya bienes en el patrimonio del deudor,
si estos escapan a la ejecucion y no pueden ser objeto de embargo, en ese caso dichos

bienes no cuentan entre las opciones para la realizacién del crédito. 116

La accidn de reintegracion concursal es una medida adoptada en el procedimiento
concursal que viene a asemejarse a la accion pauliana, y se proyecta sobre un negocio
juridico verificado en los dos afios anteriores a la declaracion que produzca un perjuicio

a la masa activa.

115 Articulo 1.297 del Cadigo Civil: “Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos
contratos por virtud de los cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito. También se presumen
fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso, hechas por aquellas personas contra las cuales se hubiese
pronunciado antes sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento de embargo de
bienes.”

118 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., El fraude de acreedores: La accion pauliana, Bolofia, 1998, pags. 31-
42,
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Existen otras acciones que pueden ejercitarse para la restitucion al acreedor del
dafio patrimonial sufrido a causa de la mala gestion empresarial del concursado. La accion
de anulabilidad o de nulidad que pueden ser ejercitadas como mecanismos de
reintegracion del patrimonio del deudor. Este tipo de accion parte de patologias
contractuales que no son el eje que motiva a la accidn de reintegracion concursal que va

maés allg, y tiene como presupuesto el perjuicio en la masa activa.

Los presupuestos para el ejercicio de la accién de reintegracién prevista en el
articulo 226 del Texto Refundido de la Ley Concursal'’, se exponen sobre actos
efectuados, en cumplimiento de un contrato con independencia del negocio juridico del
que traen causa. La accion de reintegracion puede ser el instrumento en diferentes tipos
de actos realizados por el deudor, tanto en el marco de relaciones juridicas bilaterales,
como frente al negocio juridico mismo en el que se originan. Tiene que tratarse de
acciones realizadas por el deudor en su nombre, que sostengan sobre bienes de su

patrimonio afectados por el concurso.8

Las presunciones iuris et de iure que permiten identificar el perjuicio patrimonial
se regulan en el articulo 227 de la nueva Ley Concursal®®; y en el articulo 228 se regulan

las presunciones iuris tantum*%,

Parte de la doctrina no ha tenido en cuenta la posibilidad que brinda el
Ordenamiento juridico de ejercitar otras acciones impugnatorias. O puede que si se lo
hayan planteado, pero por las dificultades procesales que ocasionan provocan dudas sobre
si ejercitarlas y lo que ello podria conllevar. Asi, la accion rescisoria o pauliana debe
ejecutarse con caracter subsidiario desde dos aspectos diferentes: por inexistencia de
bienes en el patrimonio del deudor, donde basta con acreditar que los bienes existentes

en el patrimonio del deudor son insuficientes para la satisfaccién de la deuda, e

117 Art. 226 del Texto Refundido de la Ley Concursal: “Declarado el concurso, serdn rescindibles los actos
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de
la declaracién, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta.”

118 \VARGAS BENJUMEA, 1., La accidn de reintegracion concursal, Valencia, 2008, pags. 29-39.

119 Art. 227 del Texto Refundido de la Ley Concursal: “El perjuicio patrimonial se presume, sin admitir
prueba en contrario, cuando se trate de actos de disposicion a titulo gratuito, salvo liberalidades de uso,
y de pagos y otros actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion
del concurso, excepto si contasen con garantia real”.

120 Art. 228 del Texto Refundido de la Ley Concursal: “Salvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial
se presume cuando se trate de los siguientes actos: 1.° Los actos de disposicién a titulo oneroso realizados
a favor de alguna de las personas especialmente relacionados con el concursado. 2.° Los actos de
constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en
sustitucion de aquellas. 3.° Los pagos u otros actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere
posterior a la declaracion del concurso si contasen con garantia real.”
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inexistencia de otra solucion legal que pueda llevar al mismo objetivo, la liquidacion del

crédito.12!

La disposicion tercera del anterior articulo 260 del Cddigo Penal de 1995
pretendia que el importe de la responsabilidad civil de todos los delitos singulares
relacionados con el del delito de insolvencia punible se incorporara a la masa de bienes
que se esté delimitando en el procedimiento concursal, a los efectos conforme el juez civil

la aplique para satisfacer los créditos de los acreedores.

Respecto «las responsabilidades patrimoniales derivadas del delito, e incluso las
medidas cautelares de naturaleza patrimonial, cabe hablar de una intangibilidad del
patrimonio del concursado en la jurisdiccion penal, en el sentido de que la nueva Ley
Concursal consagra el principio de concentracion de competencias en el juez mercantil.
Ello significa que, de conformidad con el art. 8% de la LC, dicho juez asume
“jurisdiccion exclusiva y excluyente” en aquellas materias que se consideran de especial
trascendencia para que el patrimonio del deudor, sean de naturaleza social, sean medidas
de ejecucién y sean medidas cautelares cualquiera que fuese el érgano que las hubiese

ordenado’?3y.

En relacion con la accion de ocultacion de bienes!?*, se podria concretar en el
delito de alzamiento, en el supuesto que el empresario responsable distraiga parte del
patrimonio. Pero si posteriormente se declara en concurso, los bienes que hubieran salido

del patrimonio deberian ser reintegrados a la masa activa'?.

Para considerar que hay dolo en la accidn, que existe una responsabilidad del

empresario clara e indiscutible, se requiere conocer de los casos mas graves o claros de

2L HERRADOR MUNOZ, A.: “Algunos aspectos del funcionamiento de las acciones de reintegracion en
la nueva Ley Concursal”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, La Ley, n® 3, 2005, pags. 169-
177.

122 Hoy en dia ha sido trasladado al articulo 52, con la entrada en vigor del nuevo Texto Refundido de la
Ley Concursal.

123 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte especial. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 120-121.

124 PEDRAZZI CESARE, ALESSANDRI ALBERTO, FOFFANI LUIGI, SEMINARA SERGIO,
GIUSEPPE SPAGNOLO, Manuale di Diritto Penale Dell” Impresa, Bologna, 1998, péags. 69 y siguientes.
125 NIETO MARTIN, A., El delito de quiebra, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 112-113. Sobre la
definicidn que se da de «la distraccion de bienes en otras legislaciones europeas, conviene consignar que,
en la legislacion italiana, la distraccion de bienes por parte del empresario se definiria en el art. 261.1 de la
Legge Fallimentare italiana que dice “distraer, ocultar, disimular, disipar”. En el Cédigo Penal aleman, en
el art. 11 del StGB se contempla como “eliminar” o “ocultar”. La ley penal francesa de 1985 en su art. 197
lo expresa como “détourné ou dissimulé tout ou partie de [actif du debietur”».
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distraccién. Los encontramos en los supuestos en los que el autor realiza el negocio

juridico con la intencion de perjudicar a los acreedores.

En Italia, en los supuestos de disipacion se valorara la “gestion ordenada” como
punto de partida para evaluar el grado de responsabilidades del empresario, y asi definir

el ambito de la tipicidad.

De igual forma en Italia, el &mbito de la responsabilidad por disipacion se produce
fuera de la administracién societaria. EI Cddigo de Comercio italiano hace referencia a
“gastos domésticos y personales del quebrado” que resulten excesivos y
desproporcionados, “en relacion a su haber liquido, atendidas las circunstancias de su
rango y familia”. Gastos familiares que ponen en peligro ex ante el derecho de crédito, o
lo afecta, si ya se encuentra en una situacion de crisis econémica. La jurisprudencia opera
invirtiendo la carga de la prueba con el objetivo de recuperar estos bienes, y obliga al
deudor a demostrar cuél ha sido su destino. Esta interpretacion contradice el principio de
presuncién de inocencia sobre todo en el caso que exponemos, en que afirmarlo supone

auto inculparse de un delito.

En las legislaciones europeas la modalidad de ocultar bienes suele mencionarse
expresamente dentro de los comportamientos de distraccion. Con la ocultacién el deudor
consigue que el acreedor o los 6rganos del concurso no sepan de la existencia de un
determinado bien. El problema radica en si es necesario que el deudor informe donde se
encuentra un determinado bien, o deberia verse obligado una vez ya se inicia el
procedimiento concursal. Debemos decir que en el supuesto que su testimonio no fuera
veraz, el incumplimiento de esta obligacion seria castigado a través del delito de
insolvencia punible, pues supondria la presentacion de una falsa contabilidad ante los

érganos controladores del procedimiento concursal.?

El deudor debera responder por su patrimonio siempre, en virtud el articulo 1.911
del Codigo Civil, con todos sus bienes, presentes y futuros. ElI empresario responsable
tiene la obligacion de responder y resarcir el dafio producido a la masa crediticia. Si,
ademas, existe responsabilidad penal por los hechos que han acontecido, y que han
perjudicado el patrimonio del deudor, que en consecuencia no puede responder a sus
obligaciones con los acreedores; el deudor en estos casos deberia responder con una

responsabilidad civil que tendria que ser en una cantidad suficiente para compensar el

126 NIETO MARTIN, A., El delito...ob. cit., pags. 118-122.
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dafio ocasionado a los acreedores'?’. Deben buscarse soluciones y alternativas a los
problemas derivados en la practica juridica con el tiempo de espera necesario para obtener

dicha responsabilidad civil, y sin que se perjudique al resto de acreedores.'?®

111.4.3 Responsabilidad de la persona juridica

En los delitos de insolvencia punible, el deudor puede ser tanto una persona fisica
como juridica. El articulo 261 bis del Cdodigo Penal prevé la responsabilidad penal de la
persona juridica en los delitos de insolvencia, y establecia las penas que debian ser de
aplicacion en tal caso, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis del Cédigo

Penal.

No debemos olvidar que el fundamento de la responsabilidad penal de la persona
juridica depende de la comision de una accion tipica por una persona fisica como

referencia de la acusacion penal.

En términos de GONZALEZ CUSSAC, “subsiste como presupuesto para que
pueda declararse la responsabilidad penal de la persona juridica la previa actuacion de
determinadas personas fisicas, que son, las que, bajo determinados requisitos, transfieren,
derivan o contaminan a la persona juridica la responsabilidad penal”. Se mantienen dos
presupuestos o vias de transferencia de la responsabilidad penal desde la persona fisica a

la persona juridica, que son los hechos de conexion.

El articulo 31 bis mantiene un modelo vicarial o de heterorresponsabilidad, en el
que ambas alternativas de transferencia de la responsabilidad criminal a la persona
juridica requieren como presupuesto comun la previa realizacién de un hecho delictivo

por alguna de las personas fisicas descritas en uno de los dos grupos del apartado primero.

Todo ello implica que las personas juridicas son sujetos de derecho porque el
ordenamiento juridico les reconoce tal estatus. Se les considera sujetos juridicos
plenamente independientes que actan con voluntad propia, configurada a través de
contratos con plenos efectos juridicos. Seria un engafio decir que las personas juridicas

pueden cometer delitos por si mismas, sin la intervencion de las personas fisicas.

127 GALLEGO SOLER, J.1., Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo Blanch, Madrid,
2015, pags. 460 y siguientes.

128 MAGDALENA CAMARA, M., Aspectos dogmaticos y politico-criminales de las insolvencias punibles,
Aranzadi, 2018, Navarra, pags. 96-102.
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Como sefiala GONZALES CUSSAC, «en realidad, conforme al sistema legal
espariol esta cuestion resulta innecesaria, puesto que éste no lo exige en modo alguno. El
tenor literal del precepto sefiala antes y ahora, que “las personas juridicas serdan
penalmente responsables a) de los delitos cometidos (...) por sus representantes legales
o por aquéllos que actuando... (...); b) De los delitos cometidos (...) por quienes, estando

sometidos a la autoridad de las personas fisicas (...) "».*?°

Es decir, como sefiala MAGDALENA CAMARA, el articulo 31 bis no precisa
que las personas juridicas cometan el delito. Lo que hace establecer un sistema vicarial,
conde bajo ciertos presupuestos, traslada también la responsabilidad penal a la persona
juridica por la conducta cometida por determinadas personas fisicas. De este modo, se
establece un sistema en el que tendra que demostrarse la realizacion personal del hecho,
debiendo individualizar la responsabilidad de cada persona fisica, y ademas, verificar si
se cumplen los criterios para poder transferir la responsabilidad penal a la persona

juridica, lo que se conoce como presupuestos de conexion.

En todo caso, se mantiene como presupuesto la previa comision de delitos
“cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto”

por parte de alguna de las personas fisicas que pueden agruparse en tres estamentos:

Primero, encontramos a aquellos que ostenten el poder de representacion legal, y
equiparan a este grupo de forma literal con la previsién normativa europea. En este primer
nivel de representantes legales se ha adoptado un concepto que no es cercano a nuestro
derecho mercantil. El origen de esta categoria de personas es anglosajon y no se adapta a
nuestra legislacion mercantil espafiola en materia de sociedades. En el derecho mercantil

espariol nos referimos a representantes organicos y representantes voluntarios.

El segundo grupo, esta compuesto “por aquellos que actuando individualmente o
como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica”. Seria parcialmente equivalente el
sustituido término “administradores de derecho”, personas fisicas que, ya sea actuando
individualmente o en el seno de un 6rgano social, tienen atribuciones suficientes para

poder tomar las decisiones que sean necesarias en representacion de la empresa. En este

129 GONZALEZ CUSSAC, J.L. en “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en GONZALEZ
CUSSAC (Dir.) Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
pags. 162 y siguientes.

- 68 -



grupo no se incluyen a aquellas personas que poseen un cargo directivo desde el que

pueden puntualmente tomar decisiones en nombre de la sociedad.

Como tercer grupo, nos encontramos con las personas fisicas que ‘“ostentan
facultades de organizacion y control”. ES este Ultimo grupo el que podria equipararse al
de “administrador de hecho”. En el articulo 31 bis del Codigo Penal se prevé que sea
necesario poseer facultades de organizacion y control, pero que no tienen por qué estar
relacionadas ni a la posicion de mando ni a la atribucion de facultades directivas en la
sociedad. podria decirse que en este grupo entrarian los que la normativa mercantil

califica como representantes organicos.

Por ultimo, el articulo 31 bis también tiene en cuenta a aquellas personas
dependientes sobre las que no se ha identificado el deber de supervision, vigilancia y

control.

Los perjuicios derivados de los actos cometidos por los trabajadores requieren,
para dar una respuesta al problema social generado, imputar responsabilidad y asignar y
distribuir costes. Dependiendo de como responda el empresario a laamenaza derivada de
las conductas desviadas de los trabajadores, pueden imputarsele responsabilidad de
distinta naturaleza. Asi, la omisién de cualquier tipo de vigilancia ante una situacion que
podria considerarse de alto riesgo finalmente podria concretarse en una accion de
responsabilidad, a responder por los dafios civiles derivados de un hecho delictivo, doloso
o imprudente; y a tener que defenderse frente a una accion penal, por participacion por
omisién en el delito cometido por uno de los trabajadores y no por alguno de los

responsables de la empresa.t

Con la reforma de 2015 del Codigo Penal, en el articulo 31 bis se limita la
responsabilidad penal de las personas juridicas para delitos cometidos por sus
dependientes cuando existe una infraccion del deber de supervision, de los mecanismos

de vigilancia y control al que estan obligadas las empresas.

En consecuencia, la responsabilidad seréa exigible a la persona juridica siempre

que se constate la comisién de un delito, que haya tenido que cometerse por quién ostente

130 AGUSTINA SANLLEHI, J.R., El delito en la empresa. Estrategias de prevencion de la criminalidad
intra-empresarial y deberes de control del empresario., Atelier, Barcelona, 2010, pags. 29-37.

- 69 -



los cargos o funciones concretados en el articulo 31 bis!3L. La reforma del Cédigo Penal,
a diferencia de la que se introdujo en 2010 en este tema, alude al efecto exonerador de
responsabilidad penal de los modelos de organizacion y control (compliance). EI Codigo
Penal relaciond los requisitos de la compliance para que pueda eximir de responsabilidad
penal a la persona juridica. Por tanto, para el supuesto que un directivo o un empleado
cometan un delito que suponga un beneficio para la empresa, puede derivarse
responsabilidad penal a la empresa. El articulo 31 bis, apartado 1, del Codigo Penal
reclama que se dé ese beneficio a la empresa que puede ser directo o indirecto, de manera

que recaiga la carga de la prueba sobre la acusacion que deberd demostrar que el delito

131 Art. 31 bis del Codigo Penal: “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn
penalmente responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente
0 como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma. b) De
los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto
de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del
caso. 2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la
persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones: 1.2 el 6rgano
de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de
organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de
la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision; 2.2 la supervision del
funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un 6rgano de
la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente
la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica; 3.2 los autores
individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de
prevenciény 4.2 no se ha producido una omisidn o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervisién,
vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicién 2.2 En los casos en los que las
anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera
valorada a los efectos de atenuacion de la pena. 3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las
funciones de supervision a que se refiere la condicién 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente
por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas
que, segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada. 4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona
juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado
eficazmente un modelo de organizacion y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisién. En este
caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este
articulo. 5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el
apartado anterior deberdn cumplir los siguientes requisitos: 1.° Identificaran las actividades en cuyo
ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos. 2.° Estableceran los protocolos o
procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion
de decisiones y de ejecucién de las mismas con relacion a aquéllos. 3.° Dispondran de modelos de gestién
de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.
4.° Impondran la obligacidon de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado
de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion. 5.° Estableceran un sistema
disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo. 6.°
Realizarén una verificacién periddica del modelo y de su eventual modificacién cuando se pongan de
manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.”
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ha provocado ese rendimiento. Con esta reforma, se causa ademas un debate en torno a

si la acusacion debe probar este extremo.13?

La prevision de responsabilidad penal de la persona juridica introducida en el
articulo 261 bis del Cddigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, queda
limitada a las insolvencias punibles. Las penas previstas son las de multa dependiendo de
la pena prevista para la persona fisica. Asi, la multa sera de dos a cinco afios si el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios;
multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene previsto una
pena de prision de mas de dos afios y menos de cinco; y multa de seis meses a dos afios
en el resto de supuestos. También seran aplicables las restantes penas previstas en el
articulo 33.7 del Cédigo Penal®*? cuando se cumplan los requisitos del articulo 66 bis**

del mismo cuerpo legal.

132 DEL ROSAL BLASCO, B., en “Responsabilidad penal de las personas juridicas: titulos de imputacién
y requisitos para la exencion”, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.) Estudios sobre el Codigo Penal
reformado (Leyes Orgénicas 1/2015 y 2/2015), Dynkinson, Madrid, 2015, pags. 585 y siguientes.

133 Art. 33.7 del Cddigo Penal: “7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la
consideracion de graves, son las siguientes: a) Multa por cuotas o proporcional. b) Disolucién de la
persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de
su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de
actividad, aunque sea licita. ¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco
afos. d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios. €)
Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito. Esta prohibicion podréa ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra
exceder de quince afios. f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo
que no podra exceder de quince afios. g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
anos.

134 Art. 66 bis del Codigo Penal: “En la aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas se estara
alodispuesto en las reglas 1.2a 4.2y 6.2 a 8.2 del primer nimero del articulo 66, asi como a las siguientes:
1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro Il, para decidir sobre
la imposicion y la extension de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 habra
de tenerse en cuenta: a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.
b) Sus consecuencias economicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores. ¢) El puesto
que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u 6rgano que incumplio el deber de
control. 2.2 Cuando las penas previstas en las letras c¢) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan con
una duracion limitada, ésta no podréa exceder la duracion méaxima de la pena privativa de libertad prevista
para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica. Para la imposicion de las sanciones
previstas en las letras c) a g) por un plazo superior a dos afios sera necesario que se dé alguna de las dos
circunstancias siguientes: a) Que la persona juridica sea reincidente. b) Que la persona juridica se utilice
instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales. Se entendera que se esta ante este Ultimo supuesto
siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal. Cuando
la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del apartado 1 del articulo
31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control que no tenga
caracter grave, estas penas tendréan en todo caso una duracion maxima de dos afios. Para la imposicién
con caracter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y e), y para la imposicion por un plazo
superior a cinco afios de las previstas en las letras €) y f) del apartado 7 del articulo 33, sera necesario
que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en
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Sobre si es 0 no relevante la distribucion entre los delitos cometidos por los
directivos, y los delitos cometidos por los empleados, segun el texto legal de 2015, se
debate sobre si para el caso que el delito fuere cometido por directivos, la persona juridica
deberia quedar exenta de responsabilidad y deberian cumplirse en todo caso una serie de
condiciones. Se exige la adopcién de un modelo de prevencién, y si el delito fuera
cometido por uno de los empleados, la persona juridica quedaria exenta si antes de la
comision del delito se ha adoptado y ejecutado, eficazmente, un modelo de organizacion
y gestion que resulte esperado. Con ello se pretende prevenir delitos o al menos reducir

de forma significativa el riesgo de su comision.

Finalmente, habra de evaluarse el grado de incumplimiento empresarial que fijara
el grado de culpabilidad de la persona juridica, en base al examen positivo que pueda
hacerse sobre si el ente empresarial podra evitar la pena que se le pretenda imponer, en

base a que el sistema organizativo era el adecuado.

Si se prescinde de este presupuesto se volvera a reintroducir la responsabilidad
por el hecho ajeno. A la persona juridica se le haria responsable por la actuacion de
personas fisicas. Una vez constatado el hecho de conexion, se permite la introduccion de
causas de exclusion de la responsabilidad penal de la persona juridica, una vez
identificada una compliance eficaz. La culpabilidad por defecto de organizacion que por
su propia definicion permite la inclusion de causas de atenuacién o exclusiéon de a
responsabilidad penal de las personas juridicas, perspectiva que goza de respaldo legal
desde la reforma de 2015.

El Cddigo Penal espafiol no define en qué consiste la culpabilidad de la persona
juridica, pero debe realizarse un estudio interpretativo del texto que concluye que las
personas juridicas que sean cumplidoras de la legalidad no sufriran las consecuencias de
la aplicacion del cadigo. Los entes empresariales deben evitar la responsabilidad penal y

para ello tomar previamente las medidas necesarias de prevencion y deteccion.

En el momento en el que se declara una actividad como impropia, debe realizarse
una investigacion interna, con el objeto de definir la medida de las consecuencias y los

recursos que tenian disponibles para evitarlo, y revisar las comunicaciones sobre la

la regla 5.2 del apartado 1 del articulo 66. b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la
comision de ilicitos penales. Se entendera que se esta ante este Gltimo supuesto siempre que la actividad
legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.”
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deteccidn de infracciones en el seno de la persona juridica. El equipo de respuesta debera
hacer un seguimiento de las actuaciones como la reaccion inmediata frente a la infraccion.
Tienen que evaluarse la transparencia de las acciones y decisiones adoptadas para el
cumplimiento de la seguridad y de la legalidad en la forma de hacer de los empleados a
través de los programas de compliance. Y en la préctica, serd complicado obtener
resultados que finalmente ayuden a resarcimiento de los acreedores del perjuicio que todo

ello les haya ocasionado.®

111.4.4 Responsabilidad del Administrador de empresa

La posicién de administrador de una sociedad hace tiempo que no comporta una
situacion privilegiada, pues encarna una serie de riesgos y responsabilidades que hay que
asumir: ante la sociedad, ante los accionistas y ante los acreedores. Las nuevas
responsabilidades atribuidas a los consejeros y directivos de empresas son
responsabilidades que deben atribuir un mayor nivel de exigencia ética y de eficacia
econdmica a la sociedad. En el sistema actual, solo se exonera de responsabilidad a aquel

administrador que ha cumplido debidamente con su deber de diligencia.

Todos los administradores estan sometidos al principio de responsabilidad social
solidaria, por lo que los Consejos de Administracion estan obligados a tomar decisiones
meditadas y coherentes y, por supuesto, ajustadas a derecho, puesto que el
incumplimiento de las obligaciones legales originaria una grave responsabilidad de sus
miembros. Su deber de diligencia estara relacionado con la culpa in eligiendo, in

instruendo e in vigilando.

La Ley de Sociedades de Capital, en su articulo 236, contempla los motivos por
los cuales los administradores de las sociedades pueden incurrir en responsabilidad y
responder con su propio patrimonio de los dafios y perjuicios que puedan causas a terceros
sus actos. Un buen administrador debe tener la diligencia de un ordenado empresario, ser
un representante leal en defensa del interés social y cumplir con todos aquellos deberes

impuestos por las leyes y los estatutos sociales. 36

La responsabilidad de un administrador debe ser mayor atendiendo a la tipologia

de empresa o al producto o servicio que se comercialice. Asi, se le exigira mercantilmente

135 MAGDALENA CAMARA, M., Aspectos dogmaticos y...ob. cit., pags. 102-115.
136 Vid. Capitulo Il de la Ley de Sociedades de Capital, arts. 225-232, “Los deberes de los
administradores ”.
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mas conocimiento o mas formacion segun el sector empresarial en el que se encuentre.
Esta preparacion y conocimientos exigidos son relevantes para poder asumir la
responsabilidad que conlleva la gestion empresarial. Deben exigirse los deberes
establecidos en el articulo 225 de la Ley de Sociedades de Capital, que consiste en el
desempefio de su cargo “con la diligencia de un buen empresario”, como, por ejemplo,

el deber de secreto del articulo 232 de la Ley de Sociedades.

Se podria justificar la responsabilidad del administrador ante circunstancias
fortuitas que le han llevado a actuar inadecuadamente. Se tendra que evaluar si el
administrador merecera de la indulgencia del ordenamiento juridico cuando, en la
comparativa entre el peligro amenazante y la implicacion personal del autor del conflicto,
aparezca la conducta como una reaccion comprensible a la situacién de necesidad. Incluso
por adecuarse la misma a una situacion que podria ser comprendida por la sociedad que
tendra que valorar la inexigibilidad de la conducta. Esta situacion se plantea para el
administrador como un peligro inminente, y el estado de necesidad que podria
encuadrarse en esta situacidn es preventivo, ya que no se trata de un peligro que sea actual,
es un peligro que sabemos que puede ocurrir, y que posteriormente seria dificilmente

corregible.

Los administradores de empresa se ven amenazados por el concurso, que actda
como elemento coaccionador, y son conscientes de las consecuencias en las que puede
desembocar y que tendran que aceptar. Deben ponderarse los intereses que entran en

conflicto y valorar si el mal causado es necesario o prioritario al mal que se quiere evitar.

Si no concurrieran todos los requisitos necesarios para liberar de su
responsabilidad al administrador, cuando se aprecia un posible estado de necesidad, se
puede valorar la participacion de al menos aquellas circunstancias que si reconozcan la
accion ilicita'y que pudieran actuar como eximente incompleta, y pudieran aplicarse como
atenuante. Puede ser complicado probar que realmente esas circunstancias han podido
bloguear al administrador deberan expresarse las limitaciones que hayan perjudicado en

la libertad de eleccion.3’

Sintetizando, debera analizarse si concurren los elementos que puedan determinar

alguna causa de justificacién como el estado de necesidad, y puedan entonces liberar al

13 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pags. 317-318.
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administrador de su responsabilidad de manera total o parcial, de aquellos actos
realizados que han contravenido la ley penal, y que, en otro contexto, fuera de la crisis

econdmica no habrian actuado en contra de sus deberes de buen administrador.

Al administrador de empresa se le podria considerar como el autor mediato del
delito de insolvencia punible, ya que es la persona que ordena, administra y es responsable

de las operaciones que realiza la deudora, la sociedad que administra.®

111.4.5 La posicion de garantia del deudor

El deudor en el concurso de acreedores debe satisfacer con su masa activa los
créditos que constan como debidos en la lista de acreedores. En el supuesto que se haya
probado un convenio se liquidaran segun los plazos de espera acordados en el convenio

aprobado en la Junta de acreedores.

En el caso de encontrarse la empresa en liquidacién, la satisfaccion de los créditos
se lleva a cabo con el saldo liquido obtenido a través de la liquidacion de todos los activos

propiedad del deudor.

El deudor desde el momento en el que se obliga con su acreedor pasa a tener una
posicion de garantia para los acreedores con su patrimonio, y deberd satisfacer esos

créditos.

El acreedor tiene como medio de proteccion de sus intereses la facultad de revocar
los actos realizados por el deudor, haciendo uso de la ya comentada accidn revocatoria o
accion pauliana, siempre y cuando la insolvencia del deudor frustre la realizacion de su
crédito. El presupuesto basico que debe darse es que el deudor cause el perjuicio al
acreedor tras haber minorado la masa activa de un modo tan grave que no pueda

recobrarse a partir de ningln otro tipo de medio su crédito.

La insolvencia del deudor supone un dafio de extrema gravedad ara el derecho de
crédito al perjudicarse la base patrimonial. Le interesa al acreedor no una sancién o una
pena contra el deudor por la situacion de insolvencia fraudulenta causada, sino que lo que
le interesa es la restitucion de ese perjuicio y recuperar su crédito. En virtud del principio
de responsabilidad patrimonial, el patrimonio del deudor representa una garantia genérica

para el acreedor.®°

138 MAGDALENA CAMARA, M., Aspectos dogmdticos y...ob. cit., pags. 115 y siguientes.
139 FERNANDEZ CAMPQS, J.A., El fraude de acreedores...ob. cit., pags. 20 y siguientes.
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Cuando se produce un desequilibrio en el patrimonio del deudor entre los valores
realizados, y los créditos que le obligan para sus acreedores, nos encontramos ante una
situacion de insolvencia que no permite que los acreedores vean garantizados sus créditos

a través del patrimonio del deudor.

En este supuesto, es cuando la legislacion concursal protege a los acreedores a
través de la calificacion del concurso. Sera el momento en el que se valorara la actuacion
del administrador de empresa, y de todos sus apoderados. La sancién se fijara en

proporcién con el total de créditos del concurso insatisfecho.40

140 MAGDALENA CAMARA, M., Aspectos dogmaticos y...ob. cit., pags. 123-124.
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IV. CONCLUSIONES
Con el desarrollo del presente Trabajo de Fin de Méster, tras un anélisis minucioso
de los delitos de bancarrota, y tras un proceso de reflexion, hemos alcanzado las siguientes

conclusiones:

Primera. - EI Derecho penal debe inferir en lo mas minimo posible en el trafico
civil y mercantil, por el principio de injerencia minima que se recoge en la propia
Exposicion de Motivos del Codigo Penal, actuando solo cuando la circunstancia es tan

grave que el acreedor no puede ser protegido por el derecho civil o0 mercantil.

Segunda. - El bien juridico protegido en los delitos de insolvencia punible es el
derecho de crédito que los acreedores ostentan frente a los deudores. Mediante esta
proteccion se busca la proteccion de la economia del Estado, condicién necesaria para la

vida y el desarrollo de la sociedad.

Tercera. - El supuesto previo de la insolvencia actual o inminente, necesarios para
la comision de los delitos de bancarrota, se refiere a la insolvencia que se contempla en
la Ley Concursal, es decir, nos encontramos ante un deudor que tiene varios acreedores,
y que no puede, 0 se prevé gque no podra, hacer frente a las deudas que aquél tiene con

éstos.

Cuarta. - El procedimiento concursal y el procedimiento penal son ambos
independientes el uno del otro, tanto en su apertura, como en su desarrollo y conclusion.
Por lo tanto, no es necesario que se lleve a cabo un procedimiento concursal para que se
pueda iniciar un procedimiento penal por un delito de insolvencia punible, pues solo sera
necesaria la situacion de insolvencia actual o inminente. Asimismo, si se procediera a la

apertura de ambos procedimientos, no tendrian que llevar a una misma conclusion.

Quinta. - Existe una conexion entre ambos procedimientos, a pesar de su
independencia, por su similitud en elementos objetivos y subjetivos. No obstante, podria
darse el supuesto de que se llegue a la absolucion del acusado en el procedimiento penal,
pero que se califique el concurso como culpable al incurrir en una de las presunciones,

iuris tantum o iuris et de iure, de culpabilidad concursal.

Sexta. - Que tanto la responsabilidad penal como la concursal cuentan con el

mismo objetivo, el resarcimiento de la masa. Por lo que, en los casos de duplicidad de
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condena, el importe deberd minorarse en tanto en cuanto se le haya condenado al sujeto

pasivo en la otra sede.

Séptima. - Para que los delitos concursales sean perseguibles es necesario que el
deudor haya dejado de cumplir con sus obligaciones en tal condicion o que haya sido
declarado el concurso. Por lo que, el deudor ha podido cometer las acciones tipicas
descritas en los delitos y no ser punibles, al no encontrarse en situacion de insolvencia o

de concurso.

Octava. - El sujeto pasivo serd siempre el acreedor que se ve afectado por las
maniobras fraudulentas del deudor, tendente a crear una situacion de crisis o insolvencia,
incluyendose no solo a los acreedores presentes, sino también a los acreedores futuros ex
Ley Concursal, que se veran imposibilitados a ejercer cualquier via de ejecucion o

apremio.

Novena. - El objeto material el crédito de los acreedores, salvo en los delitos de
falseamiento de datos del articulo 261 del Codigo Penal, en el que seran los documentos

contables falseados.

Décima. - El sujeto activo serd la persona que se encuentre en situacion de
insolvencia actual o inminente, es decir, el deudor; o bien la persona que haya actuado en

nombre de él, como los administradores de la sociedad o representantes.

Undécima. - Si la accion tipica fuese llevada a cabo por el administrador

concursal, éste seria culpable de un delito de malversacion, y no de insolvencia punible.

Duodécima. - Las acciones tipicas recogidos en el tipo basico del articulo 259.1,
encuadradas en los subapartados 1° a 5° se refieren a acciones realizadas sobre el
patrimonio del deudor, tales como su ocultacion, disminucion del activo o aumento del
pasivo, realizacion de operaciones a un precio inferior al de mercado sin justificacion
econdmica alguna, simulacién o reconocimiento de falsos créditos ante terceros o
inversion en negocios tan arriesgados que si se hubiese actuado con la diligencia de un

buen empresario no se hubiera invertido.

Decimotercera. - Las acciones tipicas recogidas en el articulo 259.1, subapartados
6° a 8°, implican incumplimientos del deber contable de los empresarios establecidos por

el Derecho mercantil, como llevar una contabilidad ordenada o la destruccién de los
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documentos contables que un empresario esta obligado a custodiar durante un periodo de

tiempo.

Decimocuarta. - A pesar de que se recoge la modalidad imprudente en los delitos
de bancarrota, en el articulo 259.3 del Cddigo Penal, consideramos que es dificil
encontrarnos en tal situacion, dada la exigencia del Derecho civil y mercantil de actuar

con la diligencia de un ordenado empresario.

Decimoquinta. - Nos encontraremos con la modalidad agravada del delito de
insolvencia punible cuando, en la comision de los delitos, se concurran cualquiera de las
circunstancias recogidas en el articulo 259 bis del Codigo Penal. Estas circunstancias se
refieren a poner en grave peligro economico a una pluralidad de personas, que se
produzca un perjuicio econdmico superior a seiscientos mil euros a alguno de los
acreedores o que la Seguridad Social o la Hacienda Publica sea beneficiaria de méas de la

mitad de los créditos objeto del delito.

Decimosexta. - Los articulos 260y 261 del Cédigo Penal recogen tipos especificos
de los delitos de bancarrota. Por un lado, el primero de ellos se refiere al favorecimiento
de determinados acreedores, partiendo el orden de prelacién de créditos o cometiendo
acciones conducentes a ello. De otro lado, el articulo 261 del Cdédigo Penal castiga al que
presente datos contables falsos, con el objeto de mostrar una situacion econémica mas
grave a la que realmente ostente y, de ese modo, conseguir la declaracion del concurso

de acreedores.

Decimoséptima. - El articulo 261 bis recoge la responsabilidad penal de la persona
juridica, castigandose a ésta a penas de multa que aumentardn de manera
proporcionalmente directa a la pena de prision que se le imponga al sujeto activo persona

fisica que cometa el delito.

Decimoctava. - La responsabilidad penal sera mayor conforme mayor sea
gravedad de la conducta tipica cometida, imponiendo una horquilla mas amplia, de dos a
seis afos de prision, cuando se cometan acciones agravadas; siendo la horquilla de la pena
de prision de uno a cuatro afios para el tipo basico. Nos obstante, respecto de los tipos
cualificados, si se cometen los delitos del articulo 260 del Céodigo Penal, la pena de prisidn
oscilaria entre los seis meses y los cuatro afios; mientras que, si se cometen los delitos del

articulo 261, la pena de prision ira de uno a dos afos.
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Decimonovena. - Los deudores que incurren en estos delitos también son
responsables civiles de sus acreedores, que tendran otras vias de reclamacion, via
ordenamiento civil, si se vieran frustradas sus expectativas de recibir el crédito, como la
accion pauliana contra terceros participantes en el fraude o las acciones de nulidad o
anulabilidad de negocios juridicos con el objeto de reintegrar capital en el patrimonio del

deudor.

Vigésima. - La persona juridica es responsable siempre y cuando la comisién de
estos delitos se lleve a cabo por quien ostente cargos o funciones recogidas en el articulo
31 bis del Cadigo Penal, y siempre que exista un incumplimiento empresarial en el deber

de vigilancia y control de tales sujetos activos.

Vigesimoprimera. - El ordenamiento juridico exige la responsabilidad del
administrador de la sociedad como autor mediato si es la persona que ordena, administra
y es responsable de las acciones que realiza la sociedad deudora. No obstante, se le podria
eximir de responsabilidad si se determinara alguna causa de justificacion, como el estado

de necesidad en una grave situacion de crisis econdmica empresarial.

Vigesimosegunda. - En todo caso, el deudor debe actuar como garantia de sus
acreedores respecto de la satisfaccion de sus créditos, cuyo cobro comportan el supuesto

mas relevante que ha de ocurrir.
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