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RESUMEN

En el presente trabajo se pretende mostrar como ha evolucionado el tratamiento
de las insolvencias en la norma penal a lo largo del tiempo, significando la reforma
de 2015 un cambio de paradigma al crear ex novo la categoria de delitos de frustra-
cion de la ejecucion, separdndose éstos de la tradicional regulacion conjunta con las
insolvencias punibles. De otro lado, se analizard también el bien o bienes juridicos
protegidos por las conductas tipicas de los delitos de insolvencias punibles, asi como
las distintas modalidades tipicas previstas en la vigente norma penal. Y todo ello con
una aportacion dogmdtica, jurisprudencial y personal sobre algunos de sus elemen-
tos y conductas tipicas.
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ABSTRACT

This paper aims to show how the treatment of insolvency in criminal law has
evolved over time. The 2015 reform represented a paradigm shift by creating ex novo
the category of crimes of frustration of execution, separating these from the traditio-
nal joint regulation with punishable insolvency. Furthermore, the legal asset or assets
protected by the typical conduct of punishable insolvency offenses will also be analy-
zed, as well as the different typical modalities provided for in the current criminal
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law. All of this will include dogmatic, jurisprudential, and personal contributions on
some of its elements and typical conduct.

Keywords: insolvency; credits; debtor, creditor; bankruptcy; favoring creditors;
thwarting an execution.
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I. INTRODUCCION

No puede abordarse el fendmeno de la insolvencia sin acercarnos
al 4ambito mercantil, que ha servido de base en su concepcién primige-
nia, y en el que tradicionalmente la doctrina mercantilista ha conce-
bido la insolvencia (1) como una insuficiencia de bienes producida
como consecuencia de la existencia de un desequilibrio en el patrimo-
nio del deudor, en virtud del cual los acreedores pueden no ver satisfe-
cho su crédito o créditos. Esto es lo que se conoce como un estado de
insolvencia patrimonial permanente, o insolvencia real o definitiva, en
el que el activo exigible es inferior al pasivo realizable, fruto del des-
equilibrio patrimonial producido. Pero también puede suceder que el
activo existente resulte igual o superior al montante del pasivo y, a
pesar de ello, el pago de las deudas al momento de exigibilidad de la
deuda no se va a realizar por razones de inexistencia de liquidez. Esta
situacion puede obedecer, en esencia, a dos escenarios muy dispares

(1) Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Generacién de
Conocimiento, «Ganancias ilicitas y sistema de justicia penal: una perspectiva glo-
bal» (PID2022-138796NA-100), al amparo del Plan Estatal de Investigacién Cienti-
fica, Técnica y de Innovacidn, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién de
Espaiia.
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entre si: en primer lugar, la existencia de una insolvencia parcial y con
caracter provisional del patrimonio del deudor, que nada impedird la
posterior satisfaccion de los créditos de los acreedores habida cuenta
de la acreditada situacién econémica positiva en general —situacién
ajena al Derecho penal—; y, en segundo lugar, la existencia de la deno-
minada insolvencia transitoria o aparente, situacion que se produce en
aquellos supuestos de ocultacion de bienes en los que, aunque el patri-
monio del deudor es lo suficientemente amplio como para satisfacer
las deudas contraidas, el acreedor no puede ver satisfecho su crédito
por la existencia de una insolvencia fraudulenta, a través del engafio.
Es este escenario el que concierne al Derecho penal.

Ciertamente, la insolvencia serd punible cuando el deudor realiza
ciertos movimientos en su patrimonio dirigidos a eludir las obligacio-
nes contraidas con sus acreedores, los cuales se ven perjudicados. O,
en otras palabras, cuando el deudor realiza actos fraudulentos contra-
rios a los intereses de sus acreedores.

En realidad, la insolvencia ha de ser intencionada, buscada por el
propio deudor, para que active la maquinaria del Derecho penal. Den-
tro de esta intencionalidad traducida a modo de defraudacién, y més
all4 de la distincién relativa a la insolvencia total o parcial (2), defini-
tiva o provisional, real o aparente, juridica o factica, lo determinante
serd que los acreedores puedan o no encontrar bienes suficientes para
garantizarse el cobro de sus créditos u obligaciones econdmicas.

Tanto los delitos de frustracién de la ejecucion (articulos 257 a 258
ter del Codigo Penal), como los de insolvencia punible (articulos 259
a 261 bis), parten de un mismo presupuesto, y es que conforme esta-
blece el articulo 1.911 del Cédigo Civil, «el deudor responde del cum-
plimiento de sus obligaciones con todos sus bienes, presentes o
futuros». Un deudor debe cumplir con sus obligaciones de pago, de
manera voluntaria, y, de no hacerlo, debe asumir las consecuencias de
un proceso de ejecucidn para que el acreedor pueda ver satisfecho su
derecho al crédito. Y, en el caso de que no existiesen bienes suficientes
del deudor para responder por el montante de la deuda contraida, se
establece un proceso concursal que resuelva su crisis econémica o
insolvencia. Ahora bien, si se trata de un comportamiento del deudor
que actda de mala fe, podrian concretarse dos conductas bésicas, a
saber: «ocultar o deshacerse fraudulentamente de los bienes con los
que deberia responder de las obligaciones de pago contraidas con uno

(2) Enrealidad, la distincién entre insolvencia total o parcial debe carecer de
sentido en el dmbito penal, toda vez que la tipicidad de estas figuras delictivas se basan
en la imposibilidad del deudor de hacer frente a sus deudas. Basta con que sea insol-
vente en unas obligaciones, pese a que pueda atender algunos créditos pero otros no.
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o varios acreedores, a fin de frustrar las legitimas expectativas de
cobro de éstos, o hacer ineficaz, mediante actuaciones fraudulentas,
aquel proceso de ejecucioén que el acreedor inste contra sus bienes; y,
por otro, alterar, mediante actuaciones fraudulentas, la aplicacion de
las reglas juridicas que disciplinan los casos de solucién judicial (en el
correspondiente procedimiento concursal) de la crisis econdmica
(«insolvencia o bancarrota» dice el apartado X VI del Predmbulo de la
LO 1/2015) del deudor» (3).

Para dar solucién juridica y préctica a las situaciones de insolven-
cia, se disefia un procedimiento especial: el concurso de acreedores.
Este procedimiento (4) pretende evitar, de una parte, la despatrimonia-
lizacién del deudor y, por otra, optimizar el valor patrimonial del deu-
dor insolvente en aras de conservar la empresa o unidad productiva.
La declaracion civil de concurso constituye un acto procesal por el
que la situacidn factica —de hecho— de la insolvencia adquiere la cate-
goria juridica de concurso, con los presupuestos y requisitos estipula-
dos en la Ley Concursal.

Conviene también advertir, en este sentido, que las ejecuciones
individuales suelen producir una desorganizacién en el patrimonio del
deudor, y afectan a su capacidad productiva, de manera que los acree-
dores posteriores se verdn dificultados para obtener satisfaccion en el
cobro de sus deudas (5). Es por ello por lo que, para paliar tales efec-
tos negativos, la satisfaccién individual se sustituye por la satisfaccion
colectiva en el procedimiento concursal, en el que, bajo la tutela judi-
cial, los créditos de los acreedores se identifican convenientemente, se
clasifican conforme a criterios legales y se satisfacen con arreglo al
principio de paridad de trato o de comunidad de pérdidas (6). En sinte-
sis, la situacion de insolvencia actual o inminente no descansa en el
libre &mbito organizativo de cada empresario, y tampoco existe una
autorregulaciéon del propio mercado. Le corresponde al Estado, en
atencion a la transcendencia social de tales supuestos de crisis econ6-
mica o insolvencia individual, disefiar una regulacién especifica para

(3) Cfr. MESTRE DELGADO, E.: «La frustracién de la ejecucion y las insolven-
cias punibles», en Ferndndez Bermejo, D., Mallada Ferndndez, C. (Dirs.): Delincuen-
cia Econdomica. Aranzadi, Navarra, 2018, p. 145.

(4) Acerca de un analisis exhaustivo relativo a la normativa concursal, Vid.
SANCHEZ DAFAUDE, M.: Estudio critico sobre el delito concursal. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020.

(5) Vid. Roio, A., BELTRAN, E.: «El concurso de acreedores», en Menéndez,
A./Rojo, A. (Dirs.): Lecciones de Derecho mercantil, vol. II, 16.% ed., Aranzadi, Nava-
rra, 2018, p. 480. .

(6) Vid. Roso, A., BELTRAN, E.: Ult. op. y loc. cit.
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la referida ordenacién procedimental que ofrezca una solucién
econdémica en todos los casos (7).

Puede afirmarse que se justifica la intervencién del Derecho penal
en la proteccion del sistema crediticio, en su vertiente més algida, a
modo de intervencién como ltima ratio. Asi, el reproche penal queda
reservado a la sancién de todas aquellas conductas o actuaciones que
revistan cardcter fraudulento y que supongan un plus de gravedad en
la situacién de insolvencia ocasionada, en perjuicio econémico a los
acreedores como ente colectivo —no individual—-, para mantener la
estabilidad y el correcto funcionamiento del tréafico crediticio, confi-
gurado como un bien juridico (8) colectivo fundamental para lograr
los valores de un Estado social y democratico de Derecho.

Ciertamente, conviene apuntar que la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, por la que se aprobd el Cédigo Penal, mantuvo
los mimbres principales de la tradicién histdrica punitiva en cuanto a
la regulacién de los delitos de insolvencias punibles se refiere, pero se
acometi6 una profunda reforma del contenido que, en esencia, perma-
necia inalterada desde el Cédigo Penal de 1870. En este sentido, la
reforma penal que tuvo lugar en virtud de la LO 5/2010, de 22 de
junio, de reforma del Cédigo Penal, introdujo un nuevo precepto, el
articulo 261 bis, relativo a la responsabilidad penal de las personas
juridicas; y posteriormente, la LO 1/2015, de 30 de marzo, abordé una
reforma trascendental en materia de las insolvencias punibles, gene-
randose una profunda remodelacién estructural y de su regulacidn sis-
tematica. Se produjo, por tanto, una separacion del Titulo XIII en los
capitulos VII y VII bis, dedicandose el primero de ellos a la «Frustra-
cién de la ejecucion» (articulos 257-258 ter CP) e incluir en su conte-
nido el delito de alzamiento de bienes —que hab{a estado estrechamente
ligado hasta la fecha a las insolvencias punibles—, y otras dos nuevas
figuras delictivas («ocultacion de bienes en un procedimiento judicial
o administrativo de ejecucion y la utilizacion no autorizada por el
depositario de bienes embargados por la autoridad»); y dedicdndose
el segundo capitulo a «las insolvencias punibles» (articulos 259-261
bis). Aqui se introduce el mal denominado «nuevo delito de concurso

(7) Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico», en Lamarca Pérez, C. (Coord.): Delitos. La parte especial del
Derecho penal. Dykinson, Madrid, 2016, p. 441.

(8) No fue pacifica la denominacién del Titulo XIII al no especificar cudl de
sus figuras delictivas debian considerarse atentatorias del patrimonio y cudles del
4ambito socioecondémicos, o si, pudiera considerarse que las mismas tenian una natu-
raleza mixta.
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punible o bancarrota» (9), que se configura como un delito de peligro;
y un tipo agravado para los supuestos en los que se causan perjuicios
econdmicos de especial gravedad o bien deudas frente a la Hacienda
Publica y la Seguridad Social.

Empero, la redaccién vigente resulta un tanto compleja y confusa,
adelantando la intervencidn penal al considerar delito de insolvencia
ciertas conductas previas a la declaracién del concurso que encajaban, y
siguen encajando, en los ahora delitos de frustracion de la ejecucion. Es
por ello por lo que se pretende analizar la redaccion penal de las insol-
vencias punibles partiendo de su evolucién conceptual y normativa,
ademads de analizar las modalidades delictivas con una generosa aporta-
cién de comentarios, criterios de interpretacion doctrinales y jurispru-
denciales para poder comprender, con mayor precision, la esencia y
aplicacion practica de la regulacion vigente de las insolvencias punibles
en un Estado social y democratico de derecho, como es el espaiol.

II. SOBRE EL CONCEPTO DE INSOLVENCIA

Etimol6gicamente se considera que el vocablo «insolvencia» pro-
viene de la expresion latina «in» prefijo que denota negacién o privacion,
y «solvere», que significa solucionar o resolver(10). Asi pues, «insol-
vente» serfa aquel que no resuelve o no soluciona algo, pero la palabra en
s{ misma no comporta ninguna relacién con una deuda o crédito.

Un primer acercamiento al concepto de insolvencia, lleva a defi-
nirla como el estado patrimonial en que se encuentra el deudor que no
puede hacer frente a las obligaciones contraidas con sus acreedores.
La Real Academia Espaiiola, por su parte, define la insolvencia como
una «falta de solvencia, incapacidad para pagar una deuda» (11).

Para algunos autores la insolvencia ha de ser entendida conforme a
lo establecido en la Ley Concursal vigente, mientras que otro sector

(9) Vid. MESTRE DELGADO, E.: «La frustracién de la ejecucion...», op. cit.
p- 145. El articulo 259.1 CP pasa a regular lo que con anterioridad se conocia como
«bancarrota», y que la doctrina segregaba en fraudulencias patrimoniales, documen-
tales y favorecimiento de acreedores. Vid., por todos, VILADAs JENE, C.: Los delitos
de quiebra. Norma juridica y realidad social. Peninsula, Barcelona, 1982, p. 60.

(10) Sobre la evolucién de la regulacién de las insolvencias fraudulentas en
nuestro ordenamiento juridico, desde el derecho romano hasta la actualidad, reali-
zando una exégesis bastante detallada, Vid. Ruiz BLAY, G.: Andlisis de los aspectos
fundamentales del delito de insolvencia fraudulenta tras la reforma del Codigo Penal
por la LO 1/2015. Tesis doctoral. Universidad Complutense de Madrid, pp. 153 y ss.

(11) Cfr. Diccionario de la RAE: https://dle.rae.es/insolvencia?m=form. (Con-
sultado el 13 de enero de 2025).
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considera que debe tratarse la insolvencia como un concepto auténomo
y desligado del concepto mercantil (12). Pero vayamos por partes.

En el ambito mercantil, tradicionalmente la doctrina mercantilista
concebia la insolvencia como una insuficiencia de bienes que se pro-
ducia como consecuencia de la existencia de un desequilibrio en el
patrimonio del deudor, en virtud del cual los acreedores pueden no ver
satisfecho su crédito o créditos. Esto es lo que se conoce como un
estado de insolvencia patrimonial permanente, o insolvencia real o
definitiva, en el que el activo exigible es inferior al pasivo realizable,
fruto del desequilibrio patrimonial producido. Pero también puede
suceder que el activo existente resulte igual o superior al montante del
pasivo y, a pesar de ello, el pago de las deudas al momento de exigibi-
lidad de la deuda no se va a realizar por razones de inexistencia de
liquidez. Esta situacién puede darse en virtud de escenarios distintos:
el primero de ellos, cuando se produce una posicién de insolvencia
parcial y provisional sobre el patrimonio del deudor, que no supondra
obstaculo para que ulteriormente los acreedores vean satisfechos sus
créditos —habida cuenta de que quantum del activo es superior al del
pasivo—. E incluso cuando hallemos situaciones de insolvencia parcial
y permanente, o insolvencia total y parcial, o total y permanente, no
encontraria amparo penal. Es indiferente la conjugacién que se quiera
realizar entre las distintas categorias de insolvencia y su cardcter de
temporalidad, ya que, si las situaciones descritas referidas al estado de
insolvencia si no van acompafiadas de una actuacion fraudulenta por
parte del sujeto activo, dirigida a ocultar, perjudicar o engafar a sus
acreedores, tales actuaciones no encontrarian cobertura en el ius
puniendi. Es aqui donde emerge un segundo escenario, que si resulta-
ria sancionable penalmente, conocido como estado de insolvencia
transitoria o aparente (13), que tiene lugar, como digo, en supuestos de
ocultacién de bienes en los que, aunque el patrimonio del deudor es lo
suficientemente amplio como para satisfacer las deudas contraidas, el
acreedor no puede ver satisfecho su crédito por la creacién del deudor
de una insolvencia fraudulenta (14).

La Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, hoy derogada, ya con-
templé ambos tipos de insolvencia; y el Real Decreto Legisla-

(12) Entre otros, Vid. ALONsO FERRERAS, B.: «La insolvencia en el derecho
penal concursal y el concepto de crisis econdmica como complemento de la misma»,
en Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n.° 27, 2013, p. 73.

(13) Vid. UriA GONZALEZ, R.: Derecho mercantil, 28.* ed. Marcial Pons,
Madrid, 2002, p. 1017.

(14) Vid. MARTINEZ- BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico y de la
empresa. 6.* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 57.
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tivo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley Concursal vigente, en su articulo 2.2 ofrece un concepto con-
ciso de insolvencia, definiéndola como el estado del deudor «que no
puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles», por lo que,
desde la 6ptica concursal, la insolvencia requiere que las deudas resul-
ten exigibles —vencidas— o, al menos, que vayan a serlo en el corto
plazo —previsible préximo vencimiento—. Y es que al deudor en situa-
cién de insolvencia inminente (15) ni siquiera se le considera insol-
vente a los efectos de permitir a los acreedores solicitar la declaracién
de concurso necesario. Asi, la condicion del deudor en situacidn de
insolvencia inminente lo que permitird no serd otra cosa que la posibi-
lidad de adelantar la solicitud de concurso voluntario.

Pues bien, haciendo eco de las palabras de Faraldo Cabana (16),
«la insolvencia impide mantener el sistema de las ejecuciones indivi-
duales de los acreedores. El motivo de este sistema se basa en el prin-
cipio de la prioridad en el tiempo de embargo (prior tempore potior
iure), lo que favoreceria a los acreedores mds rapidos, mejor informa-
dos o més astutos en perjuicio de los demds, que se quedarian sin
bienes para embargar. Por ello, las ejecuciones individuales se sustitu-
yen por un procedimiento colectivo que tutela los intereses de todos
los acreedores, sobre la comunidad de pérdidas y del tratamiento igua-
litario (par conditio creditorum). Y este procedimiento es el concurso
de acreedores.

Asi, puede definirse el concurso de acreedores como aquel «pro-
cedimiento judicial por el cual se procura que un deudor en situacién
de insolvencia reestructure su negocio, si hay posibilidad de salvarlo,
o satisfaga ordenadamente sus deudas, si no la hay. Para ello, se limi-
tan sus facultades de administracién y se nombra una administracion
concursal, con facultades mas o menos amplias. Para el pago de las
deudas se establece un orden de prelacion de créditos: tienen priori-

(15) Conforme al articulo 2.3 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, sefiala que «la
insolvencia podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia actual
el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Se encuen-
tra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres
meses siguientes no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones». En con-
secuencia, podrd ser declarado en concurso el deudor que tenga obligaciones que
todavia no se encuentren vencidas o no sean exigibles, pero que es consciente que
dentro de los tres meses siguientes no podrd satisfacerlas.

(16) Cfr. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles», en Gonzalez Cus-
sac, J.L. (Dir.): Tratado de Derecho Penal Econémico, Tomo 1. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2025,p. 760.
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dad los créditos contra la masa, a continuacion, los créditos privilegia-
dos y, por dltimo, los subordinados» (17).

En este sentido, podemos afirmar que el estado de insolvencia se
compone de tres elementos: en primer lugar, es insolvente quien no
puede cumplir con sus obligaciones —cualquiera que sea la causa de
esa incapacidad—; en segundo lugar, la imposibilidad de cumplimiento
ha de ser regular y, por ultimo, la incapacidad de cumplir regular-
mente debe referirse a obligaciones exigibles. Esta dltima variable
permite concretar el momento exacto en el que el deudor se encon-
trard en estado de insolvencia(18), es decir, el momento en que se
podra considerar que existe una insolvencia actual (19).

Y en cuanto al dmbito penal se refiere (20), que es el que aqui inte-
resa, puede afirmarse que en Espaiia no existe la prisién por deu-
das (21), habida cuenta que no se castiga el mero impago de una deuda
o crédito. Ni en los Cédigos anteriores ni en la actualidad, la norma
punitiva no ha recogido una proteccién penal al simple hecho de deber
dinero. En cambio, lo que constituye un ilicito penal es una accién u
omision que afiade un desvalor especifico, esto es, «cometer fraude
para perjudicar los legitimos derechos de crédito de terceros, o para
hacer ineficaces los instrumentos mercantiles, o los procedimientos
judiciales establecidos para garantizar el cobro de lo debido» (22). Por
tanto, la insolvencia punible vendra constituida por aquella conducta
delictiva que se produce cuando el deudor realiza ciertos movimientos
en su patrimonio para eludir las obligaciones contraidas con sus acree-
dores. Dicho de otro modo, cuando el deudor realiza actos fraudulen-
tos en perjuicio de los intereses de sus acreedores. En cambio, el

(17)  Cfr. FARALDO CABANA, P.: Ult. op. y loc. cit.

(18) Sobre los presupuestos del concurso, Vid. Espicapo GUEDES, D., VAz-
QUEZ GUTIERREZ, E.: «La insolvencia como presupuesto objetivo del concurso y del
alzamiento de bienes», en Diario La Ley, n.° 9687, Seccién Doctrina, 2 de septiembre
de 2020, pp. 5-14.

(19) Vid. Rojo, A., BELTRAN, E.: «El concurso de acreedores...», op. cit., p. 495.

(20) Acerca del concepto juridico penal de la insolvencia, de manera amplia,
Vid. GUTIERREZ PEREZ, E.: Alzamiento de bienes e insolvencias punibles. Tesis Doc-
toral, Universidad de Alicante, 2020, pp. 330 y ss.

(21) La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 —Real Decreto de 3 de febrero—,
ya no la recogia. Al respecto, Vid. SouTo GARCIA, E.: Los delitos de alzamiento de
bienes en el Codigo penal de 1995. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 24. Acerca de
este fenémeno de condenas por deudas, si bien referido a la frustracién de la ejecu-
cién y no a las modalidades de insolvencias punibles, Vid. RUANO MOCHALES, T.:
«Los delitos de frustracion de la ejecucion frente a la prisién por deudas», en Cuader-
nos de Politica Criminal, n.° 136, 2022, pp. 165-206.

(22) Cfr. MESTRE DELGADO, E.: «La frustracion de la ejecucion...», op. cit.,
pp- 144 y 145.
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Cdédigo Penal actual no incluye una definicién como tal de las insol-
vencias punibles, pero si referencia una extensa tipificacion de las
conductas delictivas que se ofrecen en estos delitos.

En este sentido, para Bajo Ferndndez (23) la insolvencia es un
estado de hecho y, por tanto, una realidad previa al Derecho despro-
vista de toda valoracién juridica. En concreto, afirmaba que se trata de
una «situacién factica que muestra un estado de desequilibrio patri-
monial entre los valores realizables y las prestaciones exigibles de
modo que el acreedor no encuentra medios a su alcance para poder
satisfacer su crédito en el patrimonio del deudor» (24). Por su parte,
Sanchez Dafaude define la insolvencia, con lucidez, como «la incapa-
cidad patrimonial para dar satisfaccién completa a los acreedores a
medida que se van produciendo los vencimientos de sus créditos» (25);
y Nieto Martin (26) la define como una situacién asociada a una inca-
pacidad para satisfacer el pago al acreedor por parte del deudor, pro-
pia de una carencia de medios para atender regularmente las
obligaciones contraidas.

Pues bien, tal y como manifiesta Bustos Rubio (27), se pueden
encontrar, y estoy de acuerdo con él, hasta tres grupos de insolvencia
en materia penal. Asi, y, en primer lugar, la insolvencia total y parcial,
si bien es cierto que esta agrupacién ha generado algin rechazo por
parte de la doctrina cientifica, como es el caso de Roca de Agapito (28)
y Souto Garcia(29), quienes han planteado que o se es solvente o se es

(23)  Vid. BAJo FERNANDEZ, M.: Derecho penal econémico aplicado a la acti-
vidad empresarial. Civitas, Madrid, 1978, pp. 151 y ss.

(24) Cfr. BAJO FERNANDEZ, M.: Ult. 0p. cit., p. 153.

(25) Cfr. SANCHEZ DAFAUDE, M.: Estudio critico... op. cit., p. 35, quien a su
vez expone minuciosamente las distintas acepciones de insolvencia contempladas
doctrinalmente, en las pp. 35 y ss.

(26) Vid. NIETO MARTIN, A.: El delito de quiebra. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pp. 162y ss.

(27) Vid. Bustos RuBlo, M.: El delito de favorecimiento ilicito de acreedores.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 162 y ss. El autor, ademds, ofrece un exquisito
andlisis sobre el concepto juridico penal de la insolvencia, pp. 160 y ss. Sobre este
concepto juridico penal, Vid., también, GUTIERREZ PEREZ, E.: El Derecho penal
frente a la insolvencia: Delitos de alzamiento de bienes y delitos concursales. Aran-
zadi, Pamplona, 2021, Cap. III; FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...»,
op. cit., pp. 760y 761.

(28) Vid. RocA DE AGAPITO, L.: «Los delitos de alzamiento de bienes (Examen
de los articulos 257 y 258 del Cédigo Penal)», en Anuario de Derecho Concursal,
n.° 22,2011, p. 52.

(29) Cfr. Souto GARCciA, E.: Los delitos de alzamiento... op. cit., pp. 148
y 149, quien ha manifestado que «la insolvencia parcial presupone una contraditio in
terminis, ya que el deudor o bien puede hacer frente a sus deudas con su patrimonio y
entonces no hay insolvencia, o bien no puede, y entonces sf la hay».
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insolvente pero no solvente parcial, habida cuenta que no se puede
afirmar que alguien sea «poco solvente» a efectos penales. Esta cate-
goria no gozaria de relevancia penal.

En segundo lugar, se encuentra la insolvencia definitiva y la provi-
sional. En este sentido, la definitiva se ha identificado como una insol-
vencia absoluta, en tanto que la provisional se le asocia un elemento
de transitoriedad. Esta categoria tampoco gozaria de relevancia penal
para autores como De la Mata Barranco, para quien «o se estd en con-
diciones de cumplir las obligaciones con suficiente activo realizable o
no se estd. Otra cosa es la mera iliquidez temporal, solucionable, que
no afecta a la realizacion de un activo con el que si va a poder cubrir la
deuda» (30). En este sentido, Gutiérrez Pérez considera que la insol-
vencia provisional constituye un «oximoron» (31), y manifiesta que
podria estarse ante una situacién de insuficiencia (32), pero no de
insolvencia cuando nos referimos a la insolvencia parcial. La cuestion
no resulta baladi, toda vez que hay consideraciones de peso contra-
puestas (33).

(30) Cfr. DE LA MaTA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracién de la ejecucion
y delitos de insolvencia», en VV.AA.: Derecho penal economico y de la empresa. 2.*
ed. Dykinson, Madrid, 2024, p. 289. En el mismo sentido, Bustos Rusio, M.: El
delito de favorecimiento ilicito... op. cit., p. 168, si considera que deberia no tenerse
en cuenta esta categoria a efectos penales, si bien, esta opinién la enmarca a efectos
del presupuesto de insolvencia al que se refiere el articulo 260 CP, la insolvencia pro-
visional, ya que, en puridad, no atiende a «verdaderos estados de insolvencia sino mas
bien a situaciones de insolvencia puntual o falta transitoria de liquidez (...). Debemos
quedarnos, pues, con la que constituya una verdadera situacién de insolvencia, mds
no con aquellas otras situaciones de desbalance o iliquidez transitoria». Y es que para
estos casos, podria acudirse a la via extrapenal alcanzar una solucién. Vid. SANCHEZ
DAFAUDE, M.: Estudio critico... op. cit., p. 36.

(31) Cfr. GUTIERREZ PEREZ, E.: El Derecho penal frente a la insolvencia. .. op.
cit., p. 281,

(32) En este sentido, GOMEZ PAVON, P.: «Las insolvencias punibles en el
Cdédigo penal actual», en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 64, 1998, p. 42, ha
seflalado que la insolvencia se debe distinguir respecto de la insuficiencia o falta de
liquidez, pues en este tltimo caso, «aun existiendo bienes en el activo superiores a las
deudas, estos no pueden convertirse en dinero sin que por ello se deje de ser sol-
vente». O como atisba Bustos RuBlo, M.: El delito de favorecimiento ilicito... op.
cit., p. 169, «la mera insuficiencia no es, pues, sinénimo de impago, sino de incapaci-
dad de pago (subsanable)».

(33) Asi, autores como Roca DE AGAPITO, L.: «Problemas centrales del delito
de concurso punible (Articulo 260.1 CP)», en Rojo Ferndndez Rio, A.J., Campuzano
Laguillo, A.B.: La calificacion del concurso y la responsabilidad por insolvencia.
Civitas, Cizur Menor, 2013, p. 579, si considera que cobra relevancia la insolvencia
transitoria o provisional, ya que si debiera esperar el Derecho penal para intervenir
cuando la insolvencia deviene en definitiva, «podria perder gran parte de su eficiencia
preventiva». De la misma opinién, Cfr: FARALDO CABANA, P.: «Los delitos de insol-
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Ciertamente, podriamos determinar, pues es la postura por la que
me inclino por ser la més préctica teniendo en cuenta el principio de
illtima ratio que impera en nuestro Derecho penal, que la distincién
entre insolvencia parcial o total, asi como la absoluta o provisional,
podrian resultar penalmente irrelevantes a efectos de los delitos de
insolvencias punibles. No sucederia lo mismo con la categoria de
insolvencia real o aparente, que tendria plenos efectos en la esfera
penal sancionadora.

Y la tercera categoria de insolvencia seria la que distingue entre
insolvencia real o aparente. En este sentido, la real tiene lugar cuando
el deudor genera, con sus actuaciones, una incapacidad en el cumpli-
miento de sus obligaciones que le son exigibles, estando impedido de
recursos para hacer frente al pago de sus deudas, en tanto que en la
insolvencia aparente, también denominada ficticia, el patrimonio del
deudor si existe y resulta suficiente para cumplir con sus obligaciones,
pero éste oculta sus bienes para que los acreedores no puedan hacer
valer sus créditos con el patrimonio de aquel. Se trata, en puridad, de
una ilusién fraudulenta del cumplimiento de las obligaciones (34). En
este sentido, se tratard de una verdadera insolvencia la ocasionada por
el deudor que se ve incapacitado para atender sus obligaciones, asi
como aquella que se derive de una ocultacién fraudulenta o ficticia del
patrimonio por parte del deudor (35).

vencia fraudulenta y de presentacion de datos falsos ante el nuevo derecho concursal
y la reforma penal», en Estudios Penales y Criminoldgicos, n.° 24, 2004, p. 285, que
considera que, si bien la insolvencia total es muy grave, la parcial o provisional, aun
siendo menos grave, debe ser atendida por el ius puniendi, ya que «impide mantener
el sistema de las ejecuciones individuales de los acreedores». También, Vid. Souto
GARCiA, E.: Los delitos de alzamiento... op. cit., pp. 152 y 153, quien pretende evitar
alusiones relativas a situaciones que son constitutivas de una verdadera insolvencia
frente a otras que no lo son.

(34) Vid. GUTIERREZ PEREZ, E.: El Derecho penal frente a la insolvencia...
op. cit., p. 291; Bustos RuB1o, M.: El delito de favorecimiento ilicito... op. cit.,
pp. 169y ss.

(35) Vid., por todos, GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Los delitos de quiebra. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 40; DE LA MATA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustra-
cion...», op. cit., p. 289; GUTIERREZ PEREZ, E.: El Derecho penal frente a la insol-
vencia... op. cit., p. 312; Bustos Rusio, M.: «Los delitos de bancarrota: una
modalidad de insolvencia punible», en Revista de Derecho y Proceso Penal, n.° 50,
2018, pp. 205 y ss.; del mismo: El delito de favorecimiento ilicito... op. cit., pp. 174
y 175. Ahora bien, sefiala este autor, en esta tltima cita, que en los articulos 259 a 261
bis CP, relativos a las insolvencias punibles, se dirigen a «sancionar conductas de un
deudor que planean sobre un estado de insolvencia real, no figurada ni simulada frau-
dulentamente, en supuestos en los que ese sujeto deudor no se atiene a un cierto deber
de diligencia en la gestién de sus asuntos econémicos».
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Asi las cosas, en opinién de Bajo Ferndndez, el concepto de insol-
vencia no abarcaria (36) los supuestos de falta de liquidez, sino solo
aquellos en los que no existen activos realizables suficientes, como se
ha expuesto, lo que conllevaria a que los acreedores no podrian satis-
facer su crédito. Este autor (37) identifica la insolvencia con lo que los
mercantilistas denominan «insolvencia definitiva». En este sentido, el
Derecho penal intervendria en los supuestos de insolvencia definitiva
y, s6lo excepcionalmente, sancionaria la falta de liquidez —insolvencia
provisional—, cuando el deudor la haya provocado para obstaculizar la
realizacién del derecho de cobro de sus acreedores (38), y, de ser el
caso, también para los supuestos de concursos iniciados por una situa-
cién de insolvencia transitoria (39).

Por lo tanto, la insolvencia ha de ser intencionada, buscada por el
propio deudor, para que active la maquinaria del Derecho penal, guar-
dando las distancias tras la prevision de la modalidad imprudente,
como se verd. Ciertamente, Maza Martin (40) consideraba que «nos
movemos en el &mbito de las defraudaciones, en las que obligada-
mente, cierta forma de engafio ha de estar presente aunque no desem-
peiie el papel rector de la accién que ostenta en la estafa (...). Es una
insolvencia a la que se llega a causa de una concreta conducta fraudu-
lenta del deudor y, a partir de la vigencia del nuevo Cédigo penal,
siempre intencionada en este sentido (...)». En sentido similar Gémez
Pavén (41) sostiene que lo sancionable es la situacién de insolvencia
lograda mediante el ocultamiento, provocacion o la agravacién de la
insolvencia mediante la realizacién de conductas fraudulentas, ya que

(36) No debe identificarse el estado de insolvencia con la insuficiencia o falta
de liquidez, ya que no existe una relacién absoluta entre el incumplimiento de las
obligaciones y el estado de insolvencia. En este sentido, podria el deudor atender el
pago de sus obligaciones pero hallarse en una situacién de insolvencia -y obtener
créditos y fondos de manera fraudulenta, con contabilidades falsas o declaraciones
ficticias-, de la misma manera que podria no ser insolvente pero no atender el pago de
sus obligaciones, bien porque no quiere, o bien por error o negligencia.

(37) Y también otros autores, como VIVES ANTON, T., GONZALEZ CUSSAC, J. L.:
Los delitos de alzamiento de bienes. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 14.

(38) Vid. HEREDIA MuURNoOz, A.L., CAMARENA ALIAGA, G. W.: «Insolvencias
punibles: estudios sobre el tratamiento del alzamiento de bienes en el Derecho penal
espaflol», en Revista Penal de México, n.° 10, 2016, p. 85.

(39) En este sentido, Buruaga Puertas sostiene que el elemento definidor del
fraude en las insolvencias se ve reflejado en el hecho de que el deudor quebranta la
confianza y la buena fe que en su capacidad de pago tenfan sus acreedores. Cfr.
BuURUAGA PUERTAS, V.: La calificacion de las insolvencias. Atelier, Barcelona, 1999,
p-71.

(40) Cfr. Maza MARTIN, J.M.: «Las insolvencias punibles», en Cuadernos de
Derecho Judicial, n.° 5, 1998, pp. 271 y ss.

(41) Vid. GO6MEZ PAVON, P.: Las insolvencias punibles... op. cit., pp. 35y ss.
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con ello se consigue la frustracion de la expectativa que tiene el acree-
dor de poder satisfacer su derecho de cobro.

Dentro de esta intencionalidad traducida a modo de defraudacion,
y mads alla de la distincién relativa a la insolvencia total o parcial (42),
definitiva o provisional, real o aparente, juridica o fActica, lo determi-
nante serd que se pueda o no se pueda cumplir en su totalidad con las
obligaciones —de no poder, el deudor deviene insolvente (43)—. Por
consiguiente, lo importante es que los acreedores puedan o no encon-
trar bienes suficientes para garantizarse el cobro de sus créditos u
obligaciones econdmicas (44). Si esto no se puede garantizar, tanto
unos como otros estados de insolvencia carecen de sentido frente a las
figuras delictivas que se analizardn posteriormente.

En este sentido, el Preambulo de la Ley Organica 1/2015 sefiala que
la reforma de estos delitos «parte de la necesidad de establecer una clara
separacién entre las conductas de obstaculizacion o frustracién de la
ejecucion (...) y los delitos de insolvencia o bancarrota». Ahora bien,
pese a ubicarse y recibir un tratamiento independiente —en ambos casos,
con una vinculacién a la normativa mercantil (45), a modo de ley penal
en blanco (46)—, estos delitos rodean al concepto de insolvencia y a la
dificultad de los acreedores para ejercer su derecho de cobro.

Al igual que sucede en la legislacién concursal, en el Derecho penal
la pluralidad de acreedores tampoco constituye un requisito en la insol-
vencia penal; de hecho, el Tribunal Supremo ha llegado a afirmar que el
elemento subjetivo es el «dnimo de defraudar al acreedor o
acreedores» (47), dejando claro que basta con que el defraudado sea una
unica persona. Ademads, considera que «es posible (...) que las acciones
constitutivas de delito s6lo hayan afectado al impago de parte del cré-
dito y no a su totalidad» (48). Asf, resultard insolvente penalmente quien
no pague una deuda de forma fraudulenta, pero también quien burle una
deuda parcialmente. Por lo tanto, serd relevante una insolvencia aun

(42) Vid. Supra, nota nimero 2 de este trabajo.

(43) Vid. BAJO FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, S.: Derecho penal
econdmico, 2.* ed. Ramoén Areces, Madrid, 2010, p. 420.

(44) Alrespecto, Vid., entre otras, STS de 15 de abril de 2014.

(45) Si bien es cierto, ya con anterioridad los delitos eran independientes y auté-
nomos del trascurrir de los procedimientos civiles que se pudiesen abrir en relacién con
los deudores que hubiesen cometido la quiebra, suspensién de pagos, etc. Vid. GONZA-
LEZ CUSSAC, J. L.: «Ley concursal e insolvencia punible», en VV.AA.: Homenaje al
profesor Dr. Don Gonzalo Rodriguez Mourullo. Civitas, Madrid, 2005, p. 1148.

(46) Vid. DE LA MATA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracion...», op. cit., p. 377.

(47) Cfr. STS 1170/2001, de 18 de junio de 2001.

(48) Cfr. STS 680/2019, de 23 de enero de 2020.
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cuando la deuda no sea inmediatamente exigible (49). Es mds, en nin-
guin caso, la calificacion de la insolvencia en el proceso concursal vincu-
lard a la jurisdiccion penal —articulo 259.6 (50) CP-. Asi, se encontrard
en situacion de insolvencia tanto quien no puede responder de sus obli-
gaciones vencidas, como quien no va a poder cumplir dichas obligacio-
nes, contraidas, pero no vencidas(51).

En definitiva, y a modo de conclusion, la insolvencia es la accién
fraudulenta que se concreta en la realizacion, por parte del deudor —o de
quien acttie por cuenta de éste—, de cualquier conducta que venga a pro-
vocar o a agravar maliciosamente una situacién de crisis econdmica,
generando la incapacidad para satisfacer las obligaciones asumidas (52)
—ya sea una incapacidad total o parcial-. Es por ello por lo que se pre-
tende que el Derecho penal sancione a los infractores que realizan las
conductas tipicas, interviniendo unicamente cuando exista un plus de
antijuricidad respecto de la ordenacion civil o mercantil, esto es, cuando
se aprecie una intencién maliciosa o defraudadora del deudor.

II. EVOLUCION HISTORICA DE LA REGULACION DE LAS
INSOLVENCIAS PUNIBLES EN EL CODIGO PENAL

Las insolvencias han tenido un tratamiento sancionador muy dis-
par a lo largo del tiempo. Histéricamente (53), el incumplimiento de
las obligaciones acarreaba la imposicidn de castigos corporales y una
serie de sanciones que afectaban la dignidad del deudor (54). Tam-
bién en el Derecho Romano, en virtud de la legis actio per manus

(49) El Tribunal Supremo entiende que lo que debe existir con caricter previo es la
deuda, sin que sea necesario que sea liquida y exigible, pues «es frecuente que el defrau-
dador se adelante en conseguir una situacién de insolvencia ante la conocida inminencia
de que los créditos lleguen a su exigibilidad». Cfi: STS 652/2006, de 15 de junio.

(50) Este precepto se armoniza con lo dispuesto en el articulo 462 de la Ley
Concursal, que prescribe que la calificacién del concurso como fortuito o culpable
«no vinculard a los jueces de lo penal que conozcan de aquellas actuaciones de las
personas afectadas por la calificacion o declaradas cémplices que pudieran ser consti-
tutivas de delito». Vid., al respecto, GUTIERREZ PEREZ, E.: «La calificacién culpable
del concurso y los delitos de causacién y agravacion de la insolvencia (articulos 259.2
y 1 CP): ;un artificioso divorcio legal frente a una pareja de hecho?», en Revista
General de Derecho Penal, n.° 38, 2022.

(51) Vid. DE LA MATA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracion...», op. cit., p. 354.

(52) Vid., al respecto, la Sentencia de la Audiencia Nacional 22/2016, de 27 de julio.

(53) Acerca de los castigos sobre la figura del deudor en nuestro derecho hist6-
rico, Vid. Ruiz BLAY, G.: Andlisis de los aspectos fundamentales. .. op. cit., pp. 38 y ss.

(54) Sobre esta cuestion, Vid. LACRUZ BERDEJO, J.: Elementos de Derecho
civil, vol. I, t. II. Dykinson, Madrid, 2003, p. 11.
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iniectionem, se permitia al acreedor insatisfecho aprehender corpo-
ralmente al deudor para atarlo y trasladarlo a su hogar preso, una vez
transcurridos 30 dias a partir del pronunciamiento de la sentencia,
constituyendo esta accidn la fase de ejecucion (55). Y en el Derecho
Justinianeo emergen también, bajo la influencia del cristianismo, las
denominadas moratorias, concebidas como esperas concedidas con
ciertos condicionantes al deudor de buena fe para poder hacer frente
a las obligaciones contraidas, con cierta dilacién (56).

Ya en la Baja Edad Media, nace en el Derecho estatuario italiano,
la conocida quiebra o bancarrota, como un procedimiento privado
para regular las relaciones de los mercaderes y, especialmente, de los
banqueros. Se presumia, con la quiebra, que el comerciante ha actuado
de mala fe, por lo que, si se daba con €I, ingresaba en prisién o era
sometido a severas penas personales (57). Ademads, se reforzaba la
accion Pauliana con presunciones de fraude, de manera que quien rea-
lizaba negocios juridicos con el quebrado durante un denominado
periodo sospechoso —cuya extension determinaba el Juez segun las
circunstancias—, debia restituir lo adquirido. Y en los casos mas graves
de mala fe, suponia perder también el montante del crédito (58).

Si bien es cierto, durante la Edad Media va disminuyendo de
forma indirecta la prisién por deudas, habida cuenta de la existencia
de un aumento de exenciones de esta pena a las que se podian acoger
las personas. Y llegé un momento en el que practicamente nadie resul-
taba privado de libertad, pese a que las normas sobre prision y servi-
dumbre del deudor se mantuvieron vigentes hasta la Novisima
Recopilacion —pero en desuso practicamente—(59).

Posteriormente, en la Edad Moderna, el procedimiento relativo a
la quiebra empieza a adquirir una creciente intervencién del Juez, ade-
mds de que se incrementan ciertos privilegios sobre la persona del

(55) Al respecto, Vid. GArRcia GARRIDO, M. J.: Derecho privado romano.
Casos, acciones, instituciones. Ediciones académicas, Madrid, 2003, p. 163.

(56) Vid. Rojo, A., BELTRAN, E.: «El concurso de acreedores...», op. cit., p. 481.

(57) Vid. Rojo, A., BELTRAN, E.: «El concurso de acreedores...», op. cit.,
pp. 481-482.

(58) Vid. VIvANTE, C.: Tratado de derecho mercantil, vol. 1, 1.% ed., C. Silio
Beleiia, Trad. Reus, Madrid, 1932, p. 372

(59) Vid. RUIZ BLAY, G.: Andlisis de los aspectos fundamentales... op. cit., p.
44. En cambio, la prision coactiva pervivié tanto en su uso como en su vigencia for-
mal, pues se mantuvieron hasta la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 las Pragmati-
cas de Felipe Il de 1566 y 1590, ya que ninguna de las dos fue incluida en la Novisima
Recopilacién ni se incluyeron en texto derogatorio alguno. Vid. TOMAS VALIENTE, F.:
«La prisién por deudas en los derechos castellano y aragonés», en Anuario de Histo-
ria del Derecho Espaiiol, vol. XXX, n.° 1, 1960, p. 431.
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deudor y se permite que el procedimiento pueda finalizar por un con-
venio o concordato del deudor con los acreedores ordinarios (60).

Y ya seria con la Revolucién Francesa (61) cuando se aboli6 por
primera vez la prisién por deudas, y seria el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos (62) el que establecid, posteriormente, la prohibicién del
encarcelamiento por el solo hecho de no cumplir sus obligaciones
contractuales.

Ya en el periodo decimonénico, la Constitucién de Cadiz de 1812
establecio6 (63) la personalidad de las penas; prohibi6 el tormento, la
pena de horca, la de confiscacion y la de azotes; y dispuso la unifica-
cién en toda Espafia de los Cédigos civil, criminal y de comercio. Tras
las vicisitudes histdricas provocadas con el regreso de Fernando VII y
el levantamiento del General Riego, se presenta ante las Cortes un
proyecto que dio lugar al primer Cédigo Penal espaiiol en 1822, criti-
cado por su cardcter farragoso y la excesiva dureza de sus penas, pero
alabado por ser el primero de nuestra historia y establecer el principio
de legalidad de los delitos y las penas.

Y con el Cédigo de Comercio espaiiol de 30 de mayo de 1829 —pri-
mer Cédigo de Comercio aprobado en Espafia—, la quiebra constituye
un procedimiento para atender a las situaciones de crisis econdmica del
comerciante. Y con un segundo Cédigo de Comercio, aprobado en vir-
tud del Real Decreto de 22 de agosto de 1885, empiezan a coexistir dos
procedimientos distintos, a saber, la quiebra para el deudor mercantil
insolvente; y la suspension de pagos para el deudor en situacién de mera
iliquidez (64).

Tras la revolucidn Gloriosa de septiembre 1868 en Espaiia, y al
amparo de la Constitucién espafiola de 1869, se aprobaron normas
relevantes como el Cédigo Civil, la Ley de Registro Civil, Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ley de Enjuiciamiento Criminal, Ley Orgénica
del Poder Judicial, Cédigo de Comercio y la Ley Hipotecaria. Se
aprob6 también el Cédigo Penal de 1870. Todas ellas sirvieron de
base para la configuracién de un marco juridico descentralizado por
materias, y marcaron los mimbres del ordenamiento juridico actual.
En esta fase temporal, la prision por deudas se considera ya una insti-

(60) Vid. Roso, A., BELTRAN, E.: «El concurso de acreedores...», op. cit., p. 482.

(61) Vid. ToMAs VALIENTE, F.: La prision por deudas... op. cit., pp. 256-262.

(62) Adaptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante
Resolucién 2200 a XXI, de 16 de diciembre de 1966. Entr6 en vigor el 23 de marzo
de 1976.

(63) Acerca de estas cuestiones, relacionadas con las disposiciones y prohibi-
ciones de la Constitucion de 1812, Vid. Ruiz Bray, G.: Andlisis de los aspectos fun-
damentales... op. cit., p. 45.

(64) Vid. Roso, A., BELTRAN, E.: «El concurso de acreedores. . .», op. cit., p. 482.
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tucion extinta —en desuso—, y el legislador opta por reforzar la respon-
sabilidad de los bienes del deudor (65), desterrando la prisién por
deudas.

Si nos adentramos en la orbita reguladora del Derecho Penal en
cuanto a la proteccion de los derechos de los acreedores se refiere, ha
sido una constante en nuestro ordenamiento histérico. Las insolven-
cias punibles no solo han estado relacionadas con las insolvencias
reguladas en el Cédigo de Comercio, sino que se incorporaron a la
legislacién penal como meros complementos sancionadores de las
propias conductas mercantilmente ilicitas (66).

Dentro de las infracciones patrimoniales, se han incorporado his-
téricamente en los textos punitivos en Espaiia diversas regulaciones
dirigidas a proteger los derechos de crédito frente a situaciones de
insolvencia provocadas por el deudor, con la intencién de hacer
ineficaces las reclamaciones que pudieran dirigirle sus acreedores; o
frente a conductas conducentes a perjudicar de manera voluntaria la
eficacia de los créditos presentados en sede judicial o administra-
tiva. Las figuras delictivas que se han manejado a lo largo del tiempo,
en esencia, han sido (67): a) el alzamiento de bienes, entendido tra-
dicionalmente como la conducta del deudor basada en esconder sus
bienes para que el acreedor no pueda realizar su crédito sobre aque-
llos; b) la suspensién de pagos, quiebra o concurso, provocada por el
deudor de manera fraudulenta, en aras de situarse en una situacioén
de insolvencia legalmente protegida, habida cuenta que los acreedo-
res ya no encuentran una via adecuada para satisfacer sus créditos; y
c) la gestion fraudulenta de cualquiera de esas situaciones de insol-
vencia, infraccién que ha pretendido proteger los intereses de los
acreedores injustamente discriminados, asi como el eficaz funciona-
miento de las instituciones estatales competentes para la ordenaciéon
de esas situaciones de insolvencia.

En el Cédigo de 1822, primer texto punitivo espafiol con rétulo de
Cddigo Penal, ya se sancionaban los delitos de quiebra —en el capitulo
cuarto «De las quiebras», del titulo tercero «De los delitos contra la
propiedad de los particulares», de su parte segunda «De los delitos
contra los particulares»—, ya fuera declarada fraudulenta con arreglo
al Cédigo o leyes de comercio (articulo 758), o ya fuera causada por

(65) Vid. Ruiz BLAY, G.: Andlisis de los aspectos fundamentales... op. cit., p. 44.

(66) Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII. Frustracién de la ejecu-
cién», en Quintero Olivares, G. (Dir.): Comentarios al Codigo Penal espaiiol. 8.% ed.
Tomo II. Aranzadi, Madrid, 2024, p. 144.

(67) Al respecto, Vid. MESTRE DELGADO, E.: «La frustracién de la ejecu-
cién...», op. cit., p. 138.
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«desidia, temeridad, disipacién y mala conducta del quebrado, sin
haber intervenido algtn hecho dirigido a defraudar a los acreedores»
(articulo 759). Y el reproche penal asignado que merecian estas con-
ductas se evidenciaba de la previsién de que el quebrado deberia estar
preso «hasta que se justifique haber quebrado sin culpa» (articulo 763),
y de la prohibicién de que «ningiin convenio o ajuste entre los acree-
dores y el quebrado» librase a éste «de la pena que merezca segin la
calidad de la quiebra» (articulo 764), y de la consideracién de que
«toda quiebra fraudulenta lleva consigo la infamia; y serd también
declarado infame el cambista, corredor, comisionado o factor que-
brado por disipacién» (articulo 761). Ahora bien, el legislador de 1822
también cay6 en la cuenta de que «el quebrado por contratiempo o
revés de la fortuna, o por cualquier accidente, que no estuvo en su
mano evitar, sin concurrir fraude ni culpa por su parte, no sufrird pena
alguna», afiadiendo que «las empresas arriesgadas, no siendo temera-
rias, no deben reputarse culpables» (articulo 762).

El Cédigo de 1848 amplié la regulacion de la proteccién de los
acreedores para satisfacer sus créditos —Seccidn primera «Alzamiento,
quiebra e insolvencia punible», del capitulo IV «Defraudaciones», del
Titulo XIV «Delitos contra la propiedad» de su Libro segundo—, esta-
bleciendo un supuesto de alzamiento (articulo 443), que sancionaba a
quien «se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores», dis-
tinguiendo la pena segtn el responsable fuere o no persona dedicada
habitualmente al comercio; dos supuestos especificos de quiebra, uno
por insolvencia fraudulenta (articulo 444) y otro por insolvencia cul-
pable (articulo 445), amén de otro de insolvencia (articulo 448) que
castigaba al «deudor no dedicado al comercio que se constituya en
insolvencia por ocultacion o enajenacién maliciosa de sus bienes»,
distinguiéndose la pena en funcién del importe de la deuda —mayor o
menos de 100 duros—.

El Cédigo Penal de 1870 trasladé a su texto integramente —inclu-
yendo su concreta ubicacién y denominacién de sus ribricas— la
regulacion de 1848, reproduciendo sus articulos 536 a 540 el conte-
nido de los cinco primeros preceptos que regulaban estos ilicitos en
el Cédigo anterior. En cambio, como ocurriera con su predecesor,
este Codigo también amplié sus previsiones punitivas en este sen-
tido, incorporando seis articulos mds, para desarrollar los casos en
que podia determinarse la insolvencia punible del concursado no
comerciante (articulos 542 y 543, que establecen diferentes penas en
funcién de la distinta gravedad correspondiente a los 11 supuestos
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de insolvencia que se contemplaba) (68); asi como para tipificar las
conductas de complicidad en los delitos de insolvencia fraudulenta
(articulos 541 y 545); y extender a los delitos de insolvencia la ate-
nuacién penal prevista en los casos de quiebra en que la pérdida
causada a los acreedores no llegare al 10 por ciento de sus respecti-
vos créditos (articulo 544). Por dltimo, se regulaba la exasperacion
de la pena de todos los delitos comprendidos en el Capitulo, para el
caso de que el quebrado o concursado no restituyere el depdsito
miserable o necesario.

Otra vuelta de tuerca tuvo lugar con el Cédigo Penal de 1928,
que redujo la prevision legal en esta materia —Seccién primera
«Alzamiento, quiebra, suspensién de pagos e insolvencias puni-
bles», Capitulo IV del Titulo XIV del Libro II-, pero introdujo la
sancién del comerciante que, para lograr la declaracién del estado de
suspension de pagos, o para que los acreedores aprueben el conve-
nio, presentare a los Tribunales una relacién de su activo y pasivo
que no fuera conforme con la realidad de sus operaciones, con agra-
vacién en el caso de que se consiguiera (articulo 715), asi como la
del comerciante que, a fin de obtener la aprobacién del convenio en
un expediente de suspension de pagos, concertare o celebrare pactos
particulares con algiin acreedor o con un grupo de ellos en fraude de
los demas (articulo 716).

Por su parte, el Cédigo Penal de 1932 retomo la literalidad de las
previsiones del Cddigo de 1870, olvidando algunas férmulas que se
habian adoptado en otras ramas del derecho, como la relativa a la sus-
pension de pagos. Sin embargo, tuvo de importancia la cuddruple

(68) Los supuestos contemplados en el articulo 542 gozaban de una menor gra-
vedad: haber realizado gastos domésticos o personales excesivos y desacompasados
con relacién a su fortuna, atendidas las circunstancias de su rango y familia; haber
sufrido, en cualquier clase de juego, pérdidas que excedieren de lo que por via de
recreo aventurare, en entretenimientos de esta clase, un padre de familia arreglado;
haber tenido pérdidas en apuestas cuantiosas, compras y ventas simuladas u otras
operaciones de agiotaje, cuyo éxito dependa exclusivamente del azar; haber enaje-
nado, con depreciacién notable, bienes cuyo precio estuviere adeudando; y retardo en
haber dejado de presentarse en concurso, cuando su pasivo fuere tres veces mayor que
su activo. Por su parte, los supuestos previstos en el articulo 543 eran considerados de
mayor gravedad: haber incluido gastos, pérdidas o deudas supuestas, u ocultado bie-
nes o derechos en el estado de deudas, relacién de bienes o0 memorias que haya pre-
sentado a la autoridad judicial; haberse apropiado o distraido bienes ajenos que le
estuvieren encomendados en depdsito, comisién o administracién; haber simulado
enajenacién o cualquier gravamen de bienes, deudas u obligaciones; haber adquirido
por titulo oneroso bienes a nombre de otra persona; haber anticipado, en perjuicio de
los acreedores, pago que no fuere exigible sino en época posterior a la declaracién de
concurso; y haber distraido, con posterioridad a la declaracién en concurso, valores
correspondientes a la masa.
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tipologia de alzamiento, quiebra, concurso e insolvencia punibles (69),
que posteriormente se trasladarfa a la Seccién primera del Capitulo IV
del Titulo XIII del Cédigo de 1944, y, en consecuencia, en el posterior
texto refundido de 1973.

El Cédigo de 1973, en su Titulo XIII «Delitos contra la propie-
dad», Capitulo IV «De las defraudaciones», y mds concretamente en
la seccién 1.* «Del alzamiento, quiebra, concurso e insolvencias
punibles» (articulos 519 a 527), regulaba esta clase de delitos econ6-
micos. La tipificacién de entonces se hallaba estrechamente vincu-
lada al Cédigo de Comercio —articulos 888 y 893, hoy ya derogados—,
pues se remite a €l para tipificar las conductas en los articulos 520,
521y 522 del CP. Asi mismo, distingue entre «insolvencia fraudu-
lenta» (articulos 520 y 522), més grave, «castigado con la pena de
presidio mayor»; e «insolvencia culpable» (articulo 521), menos
grave, «incurriendo en la pena de presidio menor»; referidas ambas
figuras a la quiebra (70). El articulo 525 se dedicaba a la insolvencia
fraudulenta del complice —no dedicado al comercio— del concur-
sado. Y era precisamente el articulo 519(71) el que hacia referencia
al alzamiento de bienes que, como era apreciable en la propia rubrica
del titulo de la seccién 1.% iba de la mano reguladora junto con las
insolvencias punibles.

Llegamos asi a la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
por la que se aprobé el Cédigo Penal. Se mantuvo la tradicion his-
térica punitiva (72), pero se acometié una profunda reforma del

(69) Vid. MESTRE DELGADO, E.: «La frustracién de la ejecucién... op. cit.,
p. 140.

(70) Articulo 520 del CP de 1973: «El quebrado que fuere declarado en insol-
vencia fraudulenta, con arreglo al Cédigo de Comercio, serd castigado con la pena de
prisién mayor». Articulo 521 del CP de 1973: «El quebrado que fuere declarado en
insolvencia culpable por alguna de las causas comprendidas en el articulo 888 del
Cédigo de Comercio incurrird en la pena de presidio menor». Articulo 522 del CP
de 1973: «Serdn penados como cémplices del delito de insolvencia fraudulenta los
que ejecutaren cualesquiera de los actos que se determinan en el articulo 893 del
Cédigo de Comercio».

(71)  Articulo 519 del CP de 1973: «El que se alzare con sus bienes en perjuicio
de sus acreedores sera castigado con las penas de presidio menor, si fuere comer-
ciante, matriculado o no, y con la de arresto mayor, si no lo fuere».

(72) Criticada por algunos, como FEIJoo SANCHEZ, B.J.: «Crisis econémica
y concursos punibles», en Diario La Ley, n.° 7178, 20 de mayo de 2009, p. 2,
cuando afirma que «histéricamente, fuera del alzamiento de bienes, las restantes
modalidades de insolvencias punibles han tenido escasa relevancia debido a su
dependencia de los procesos civiles y su accesoriedad extrema respecto de la regu-
lacién mercantil sobre la quiebra»; Vid., también, RODRIGUEZ PADRON, C.: «Las
insolvencias punibles en la reforma del Cédigo Penal», en La Ley Penal, n.° 117,
noviembre-diciembre, 2015, s/p.
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contenido (73) que, en esencia, permanecia inalterada desde el
Cédigo de 1870. La nueva regulaciéon —Capitulo VII «De las insol-
vencias punibles», del Titulo XIII «Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioecondmico», del Libro II-, se estructuraba de
la siguiente manera (74): a) Un articulo (el 257) dirigido a sancio-
nar a quien se alzara con sus bienes en perjuicio de sus acreedores,
y a quien, con el mismo fin, realizara cualquier acto de disposicién
patrimonial o generador de obligaciones que dilatase, dificultase o
impidiese la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecu-
tivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado
o de previsible iniciacién. Se afiadia expresamente también que tal
infraccidn era aplicable cualquiera que fuese la naturaleza u origen
de la obligacién o deuda cuya satisfaccién o pago se intentase elu-
dir, incluidos los derechos econémicos de los trabajadores, y con
independencia de que el acreedor fuese un particular o cualquier
persona juridica, publica o privada. Ademds, se indicaba expresa-
mente que el delito seria perseguido aun cuando tras su comision
se iniciara una ejecucién concursal, b) El articulo 258 sancionaba
al responsable de cualquier hecho delictivo que, con posterioridad
a su comisién, y con la finalidad de eludir el cumplimiento de las
responsabilidades civiles dimanantes del mismo, realizare actos de
disposicién, o contrajere obligaciones que disminuyesen su patri-
monio, haciéndose total o parcialmente insolvente. Este precepto,
al igual que el precedente articulo 257, preveia una pena de prisién
de 1 a 4 afos y multa de 12 a 24 meses, c) Un tercer articulo,
el 259, castigaba al deudor que, una vez admitida a tramite la soli-
citud de quiebra, concurso o suspensiéon de pagos, sin estar autori-
zado para ello ni judicialmente ni por los 6rganos concursales, y
fuera de los casos permitidos por la Ley, realizare cualquier acto

(73) Al respecto, Vid. MAaza MARTIN, J.M.: «Las insolvencias punibles»,
en Del Rosal Blasco (Coord.): Empresa y Derecho penal. Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 278 a 286, quien destacé las novedades mds
relevantes, como la disociacién de las insolvencias punibles respecto de las
defraudaciones; la desvinculacién de la norma penal respecto de la civil y la mer-
cantil en la materia; la extension de estos delitos, en lo que a los créditos impaga-
dos se refiere; la eliminacién de la diferencia entre quiebra y concurso de
acreedores para la elaboracidn de las descripciones tipicas; la supresion de los
supuestos de comision culposa; la simplificaciéon de los supuestos tipicos; la
incorporacién de nuevos supuestos tipicos; la unificacion de las penas; y la nueva
previsién de que el importe de la responsabilidad civil deberd incorporarse, en su
caso, a la masa.

(74)  Vid. MESTRE DELGADO, E.: «La frustracién de la ejecucién... », op. cit.,
pp. 141y 142.
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de disposicién patrimonial o generador de obligaciones, destinado
a pagar a uno o varios acreedores, preferentes o no, con posposi-
cién del resto. La sancidn prevista en este supuesto era también
coincidente con las penas de los dos articulos precedentes, d) El
articulo 260 sancionaba a quien fuera declarado en quiebra, con-
curso o suspension de pagos, si la situacion de crisis econdémica o
la insolvencia fuera causada o agravada dolosamente por el deudor
0 persona que actuase en su nombre. En este caso, la sancién era
mayor que la establecida en los tres articulos precedentes, al ser de
prisién de 2 a 6 afios y multa de 8 a 24 meses, debiendo tenerse en
cuenta, para graduar la pena, la cuantia del perjuicio inferido a los
acreedores, su nimero y condicién econémica. Ademads, este ar-
ticulo incorporaba tres previsiones relevantes. La primera, en
el 260.3, se establecia que este delito, y los singulares relacionados
con él, cometidos por el deudor, o por cualquier persona que
hubiere actuado en su nombre, podrian perseguirse sin esperar a la
conclusidén del proceso civil, y sin perjuicio de la continuacién de
éste; la segunda, en el mismo apartado, preveia que el importe de
la responsabilidad civil derivada de tales ilicitos deberia incorpo-
rarse, en su caso, a la masa; y la tercera, en el 260.4, determinaba
que en ningtn caso la calificacién de la insolvencia en el proceso
civil vinculaba a la jurisdiccién penal, ) Finalmente, aparecia el
articulo 261 para sancionar a quien, en un procedimiento de quie-
bra, concurso o expediente de suspensiéon de pagos, presentare, a
sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con el fin de
lograr indebidamente la declaracién de aquéllos (75). Esta infrac-
cién gozaba de una inferior penalidad, que se circunscribia a una
pena de prisién de 1 a 2 afios y multa de 6 a 12 meses. En los
articulos 259, 260 y 261, el legislador menciona la quiebra, con-
curso o suspensioén de pagos, de forma genérica, sin centrarse en
una situacién en particular, y resultando de aplicacién la misma
pena en tales supuestos.

El Cédigo de 1995 ha sufrido miltiples reformas, en aras de
introducir aquellas variaciones que han sido surgiendo en la socie-

(75) En palabras del Profesor MARTINEZ BUJAN-PEREZ, C.: «La nuevas figu-
ras especiales de insolvencias», en Revista General de Derecho Penal, n.° 1, 2004,
p. 24, «el delito del articulo 261 no se construye realmente en torno a una situacién
de insolvencia y no requiere un acto de disposicién patrimonial o generador de
obligaciones por parte del deudor; se trata, por el contrario, de una conducta inequi-
vocamente falsaria, que, eso si, debe ser llevada a cabo en el seno de un «procedi-
miento concursal» y que ha de ir encaminada a «lograr indebidamente la declaracién
de aquél».
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dad hasta llegar a la actualidad. Entre ellas, cabe destacar la impor-
tancia de la reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre,
la cual alter6 la redaccién de los articulos 259 (76), 260 (77)
y 261 (78), sobre los delitos de insolvencias punible. El legislador, al
redactar tales preceptos, se cifie al concepto de concurso, y no ya a
la suspension de pagos ni quiebra, como ocurria en la redaccién ori-
ginal de 1995. La raz6n podria encontrarse muy préxima, ya que en
ese mismo afio (2003) es cuando se aprueba la Ley Concursal
(Ley 22/2003, de 9 de julio), lo cual fue un acontecimiento suma-
mente importante pues esta norma se hallaba estrechamente ligada a
estos delitos. De hecho, es en esta Ley donde aparece la insolvencia
como actual o inminente (79), nomenclatura que se introduciria mas
adelante en el CP de 1995 en ulteriores reformas, y, mas concreta-
mente, en la reforma 1/2015 de 30 de marzo.

Puede afirmarse que, tras la entrada en vigor del Cédigo Penal
de 1995 y la Ley 22/2003 Concursal, de 9 de julio, se produce un cam-
bio de paradigma importante en el tratamiento de la insolvencia,
adquiriendo estos delitos cierta autonomia respecto a la jurisdiccién

(76) Articulo 259 CP de 1995 (redaccién segtin reforma del 2003): se castiga al
«deudor que, una vez admitida a trdmite 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 disposicién patrimonial o generador de
obligaciones, destinado a pagar a uno o a varios acreedores, privilegiados o no, con
posposicion del restos».

(77) Articulo 260 CP (segiin redaccién de 2003): «1. El que fuere decla-
rado en concurso serd castigado (...) cuando la situacién de crisis econémica o la
insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona que
actde en su nombre. 2. Se tendrd en cuenta para graduar la pena la cuantia del
perjuicio inferido a los acreedores, su nimero y condicién econdémica. 3. Este
delito y los delitos singulares relacionados con €l, cometidos por el deudor o per-
sona que haya actuado en su nombre, podrdn perseguirse sin esperar a la conclu-
sién del proceso civil y sin perjuicio de la continuacién de este. El importe de la
responsabilidad civil derivada de dichos delitos debera incorporarse, en su caso, a
la masa. 4. En ningtn caso, la calificacién de la insolvencia en el proceso civil
vincula a la jurisdiccién penal».

(78) Articulo 261 CP (segun redaccién de 2003): «El que en procedimiento
concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con el fin
de lograr indebidamente la declaracion de aquel, serd castigado (...)».

(79) Articulo 2.3 de la Ley Concursal: «Si la solicitud de la declaracién de
concurso la presenta el deudor, debera justificar su endeudamiento y su estado de
insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia
inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus
obligaciones».
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civil y mercantil (80), dejando éstas de concebirse como meras nor-
mas penales en blanco (81).

Siguiendo con la cronologia, también hay que mencionar la
reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio (82). Esta reforma anadi6
dos nuevos apartados en el articulo 257 (83) —apartados 3 y 4—,
pasando el contenido del antiguo apartado 3 al apartado 5, e intro-
dujo un nuevo precepto, el articulo 261 bis (84), relativo a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. En este sentido, supuso un
agravamiento de las penas «en los supuestos en que la deuda u obli-
gacién que se trate de eludir sea de Derecho publico y la acreedora
sea una persona juridico-ptblica (...)», tal cual explica la Ley en su
preambulo, apartado XVI(85). Como puede apreciarse, sigue aqui el

(80) Una relacién minuciosa entre las jurisdicciones civil y penal en el dmbito
que nos ocupa, ha sido abordada por MAGDALENA CAMARA, M.: Aspectos dogmdticos
y politico-criminales de las insolvencias punibles. Tesis Doctoral, Universidad Auto-
noma de Barcelona, 2016, pp. 79 y ss. Asi mismo, en relacién con los aspectos mer-
cantiles del derecho concursal, Vid. MONGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal
punible. ;Una solucion penal a un problema mercantil? (andlisis del articulo 260
CP). Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 105 y ss.

(81) Un andlisis exhaustivo sobre los delitos de insolvencias punibles vigentes
en ese momento, Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L.: «Las insolvencias punibles tras la
reforma concursal de 2003», en Hernandez Marti, J.: Concurso e Insolvencia punible.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 639 y ss.; GONZALEZ PASTOR, C.P.: «La insol-
vencia punible, modalidades previstas en el Cédigo Penal de 1995, en la reforma del
mismo y la incidencia en esta materia de la nueva Ley Concursal», en La Ley Penal,
n.° 3, 2004, pp. 18-29; OcaNa RODRIGUEZ, A.: El delito de insolvencia punible del
articulo 260 CP a la luz del nuevo Derecho concursal. Aspectos penales y civiles.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, passim; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Acerca de las
insolvencias punibles», en Zugaldia Espinar, J. M., Barja de Quiroga Lépez, J.
(Coord.): Dogmdtica y ley penal: libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Vol. 2. Mar-
cial Pons, Madrid, 2004, pp. 1153-1174; CABALLERO BRUN, F.: Insolvencias puni-
bles. Tustel, Madrid, 2008, passim.

(82) Sobre la misma, Vid. FED0o SANCHEZ, B. J.: «La reforma de las insolven-
cias punibles», en Diaz-Maroto y Villarejo, J.: Estudios sobre las reformas del Cédigo
penal (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero. Civitas,
Madrid, 2011, pp. 399-406.

(83) Articulo 257.3 y 4 (segtin redaccién de 2010): «3. En el caso de que la
deuda u obligacién que se trate de eludir sea de Derecho publico y la acreedora sea
una persona juridico publica, la pena a imponer serd (...). 4. Las penas previstas en el
presente articulo se impondrdn en su mitad superior en los supuestos previstos en los
ordinales 1.°, 4.° y 5.° del apartado primero del articulo 250».

(84) Articulo 261 bis CP (segtin redaccién de 2010): «Cuando de acuerdo con
lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en este Capitulo, se le impondrén las siguientes penas: (...)».

(85) Dispone que «En el delito de alzamiento de bienes se han agravado las
penas en los supuestos en que la deuda u obligacién que se trate de eludir sea de Dere-
cho publico y la acreedora sea una persona juridico-ptblica, asi como cuando concu-
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legislador considerando el alzamiento de bienes como un tipo de
insolvencia punible.

En mi opinidn, la reforma més trascendental en cuanto al tema que
nos ocupa, no es otra que la LO 1/2015 de 30 de marzo (86), que oca-
siond una profunda modificacién, al reconfigurar (87), o mds bien
separar, estas infracciones, y perdurando tal segregacion hasta nues-
tros dias. Asi, por un lado (88), los delitos de frustracién de la ejecu-
cioén (articulos 257-258 ter CP) se centran en las conductas del deudor
que persiguen, fraudulentamente, dilatar, dificultar o impedir el pro-
cedimiento civil previsto para que el acreedor pueda satisfacer sus
créditos; y, por otro lado, los delitos de insolvencia punible (articu-
los 259-261 bis), que sancionan los comportamientos de defrauda-
cién de los intereses de los acreedores.

Asi pues, se produce una separacién del Titulo XIII en los capitu-
los VII y VII bis, dedicdndose el primero de ellos a la «Frustracion de
la ejecucién» e incluir en su contenido el delito de alzamiento de bie-

rran determinadas circunstancias entre las que destaca la especial gravedad, en
funcién de la entidad del perjuicio y de la situacién econémica en que deje a la vic-
tima o a su familia».

(86) BOE n.° 77, de 31 de marzo de 2015; correccidn de errores en BOE
n.° 139, de 11 de junio. Su entrada en vigor tendria lugar el 1 de julio de ese mismo
afio. El parrafo 1° del predmbulo, apartado X VI, establece que «Se lleva a cabo una
revision técnica de los delitos de insolvencia punible que parte de la necesidad de
establecer una clara separacion entre las conductas de obstaculizacién o frustracién
de la ejecucion, a las que tradicionalmente se ha entendido referido el delito de alza-
miento de bienes, y los delitos de insolvencia o bancarrota. Estos grupos de delitos
pasan a estar regulados en capitulos diferenciados». Vid., en este sentido, de manera
brillante acerca de la reforma producida, MONGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal
punible tras la reforma penal de 2015 (andlisis de los articulos 259 y 259 bis). Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, p. 32. Acerca de esta reforma, Vid., por todos, FARALDO
CABANA, P.: «Vuelta a los hechos de bancarrota: el delito de insolvencia fraudulenta
tras la reforma de 2015», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 3,
2015; FEoo SANCHEZ, B.J.: Orden socieconémico y delito. BdeF, Madrid, 2016;
MoNGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit.; MARTINEZ- BUJAN PEREZ,
C.: Derecho penal econémico... op. cit., pp. 52 y ss. Y acerca de la reforma que se
proyectd, hasta la definitiva entrada en vigor de la nueva redaccién en 2015, Vid.
ESQUINAS VALVERDE, P.: «La nueva regulacion de los delitos de alzamiento de bienes
en el Anteproyecto de Cédigo penal de 2012/2013», en La Ley Penal, n.° 105, 2013;
FARALDO CABANA, P.: «Los delitos de alzamiento de bienes en el proyecto de reforma
del cdédigo penal de 2013», en Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 6, 2014; DE LA MATA
BARrANCO, «La reforma de los delitos de insolvencia en Espafia: un modelo a «no»
seguir», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 8, 2015, pp. 233-246.

(87) Vid. Pavia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible», en Cama-
cho Vizcaino, A. (Dir.): Tratado de Derecho Penal Economico. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 809 y ss.

(88) Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio...», op. cit.,
p. 428.
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nes —que habia estado estrechamente ligado hasta la fecha a las insol-
vencias punibles (89)—, y otras dos nuevas figuras delictivas (90)
(«ocultacion de bienes en un procedimiento judicial o administrativo
de ejecucion y la utilizacién no autorizada por el depositario de bienes
embargados por la autoridad») (91); y dedicandose el segundo capi-
tulo a «las insolvencias punibles». Aqui se introduce el «nuevo delito
de concurso punible o bancarrota», que se configura como un delito
de peligro, que puede perseguible se haya declarado el concurso o
no(92), con tal de que exista una insolvencia actual o inminente; y un
tipo agravado para los supuestos en los que se causan perjuicios eco-
némicos de especial gravedad, o bien deudas frente a la Hacienda
Publica y la Seguridad Social.

Asf, el legislador ha intentado ofrecer una férmula mas amplia de
la que existia anteriormente, en aras de dar respuesta a las conductas
delictivas que los deudores, en estado de insolvencia, llevaban a cabo
con frecuencia —seguramente fruto de los numerosos casos de empre-
sas en situacion de crisis que habian sido despatrimonializadas por sus
administradores durante la anterior crisis econémico-financiera
de 2008-2014—.

(89) Y ello a pesar de que, tras la reforma penal de 2015, considere DE LA
MaTtA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracion...», op. cit., p. 354, que «El elemento
en torno al cual se agrupan los delitos de frustracién de la ejecucion, que no son sino
insolvencias vinculadas al incumplimiento de obligaciones sin declaracién del con-
curso, se ha venido entendiendo siempre que es precisamente el de la insolvencia,
concepto que es el mismo tanto para las conductas de este Capitulo VII como para las
del Capitulo VII bis».

(90) Parrafo segundo del predmbulo XVI de la LO 1/2015: «Dentro de los deli-
tos de frustracidn de la ejecucién se incluyen, junto al alzamiento de bienes, dos nue-
vas figuras delictivas que estdn llamadas a completar la tutela penal de los
procedimientos de ejecucién y, con ello, del crédito, y que son habituales en el dere-
cho comparado: de una parte, se tipifica la ocultacién de bienes en un procedimiento
judicial o administrativo de ejecucién; y de otra, la utilizacién no autorizada por el
depositario de bienes embargados por la autoridad».

(91) En este sentido, un andlisis sobre los delitos de alzamiento de bienes ver-
sus delitos de insolvencia punible fue realizado de manera exhaustiva por MAGDA-
LENA CAMARA, M.: Aspectos dogmdticos... (Tesis doctoral), op. cit., pp. 105y ss.

(92) La nueva configuracion de las insolvencias punibles no exigen, a diferen-
cia de la anterior regulacién del delito concursal, la apertura de un procedimiento de
concurso de acreedores. Vid. GALAN MuNoz, A.: «Presente y futuro de las insolven-
cias punibles», en Revista Penal, n.° 34, 2014, p. 78. En cambio, no es de la misma
opinién GoNzALEZ Cussac, J.L.: «Delitos contra el patrimonio y el orden socioeco-
némico (VIII): frustracién de la ejecucion e insolvencias punibles», en Gonzalez Cus-
sac, J.L. (Coord.): Derecho penal. Parte Especial, 8.* ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2023, p. 504, ya que entiende que «solo la declaracién del concurso, ya provenga de
insolvencia actual o ya inminente, serd sancionable penalmente».
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El Predmbulo de la norma justificé esta reforma, en relacién con
los delitos de insolvencia punible, para «establecer una clara separa-
cién (93) entre las conductas de obstaculizacién o frustracién de la
ejecucion, a las que tradicionalmente se ha entendido referido el delito
de alzamiento de bienes, y los delitos de insolvencia o bancarrota» (94).

(93) En este sentido, ROLDAN P£REZ, C.: «Aspectos Criticos de la Actual
Regulacién del Delito de Concurso Punible», en Revista General de Derecho Penal,
n.°. 35, 2021, pp. 8 y 9, considera que «entre los argumentos favorables a la regula-
cion separada, atendiendo a su diferente naturaleza, destacar que mientras en los deli-
tos de bancarrota se requiere, como condicién de punibilidad, que la conducta se lleve
a cabo en una situacién de insolvencia actual o inminente o que la propia conducta
fraudulenta cause dicha situacion de insolvencia, en los delitos de frustracion de la
ejecucion, la conducta punible persigue frustrar las legitimas expectativas de cobro de
algin acreedor mediante actos que pueden ocasionar o, al menos, propiciar una situa-
cién de insolvencia real o ficticia». Continda manifestando que «en mi opinién, si
cabria advertir diferencia con la insolvencia aparente pues si entendemos como insol-
vencia real aquella que se presenta ante la imposibilidad del deudor de cumplir con
sus obligaciones, podria existir una situacion de insolvencia aparente o ficticia cuando
el deudor oculta sus bienes (por ejemplo, mediante contratos simulados) para burlar
las expectativas de cobro del acreedor, pero manteniendo dichos bienes en su patri-
monio». De otro lado, critico con esta separacion de delitos producida, aludiendo a la
ausencia de explicacion de la procedencia de la necesaria separacion aludida por el
legislador, en la propia exposicion de motivos, Vid. MARTINEZ- BUJAN PEREZ, C.:
Derecho penal economico... op. cit., p. 53, quien, ademds, sefiala que «tal disolucién
es criticable porque puede inducir a pensar que la insolvencia solo es requisito de los
delitos del capitulo VII bis, cuando, en realidad, no es asi, dado que también las figu-
ras delictivas definidas en el capitulo VII poseen como requisito imprescindible la
nocién de insolvencia. De ahi, en suma, que hubiese sido preferible mantener la tnica
rubrica de la redaccién anterior». En la misma linea, SANCHEZ DAFAUDE, M.: «Frus-
tracién de la ejecucién», en Quintero Olivares, G. (Dir.): Comentario a la reforma
penal de 2015. Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 488, critica que, tras la reforma de 2015,
los alzamientos de bienes dejan de constituir insolvencias punibles.

(94) Alrespecto de esta reforma y a su finalidad, expuesta en el primer parrafo
de la Exposicién de motivos, el Consejo General del Poder Judicial en 2012, emitié
un informe y en sus conclusiones establecia que en modo alguno compartia la argu-
mentacioén de la nueva divisién establecida en el Titulo XIII referida a la conductas de
frustracién de la ejecucidn e insolvencias punibles, considerando esta divisién como
perturbadora; ya que en el primer capitulo, los delitos pueden cometerse sin haber
empezado la ejecucioén. Y propone varios cambios, como la sustitucion de la frase del
articulo 259.1 «habrian estado incluidos en la masa del concurso» por «deberian
haber estado incluidos en la masa del concurso» que como se podrd observar en el
actual Cédigo no se llevaron a cabo. Ademds, aludia el informe a la falta de precisién
de la denominacién otorgada a las ribricas, porque la consumacién de algunas moda-
lidades delictivas descritas no requiere siquiera el inicio de un procedimiento de eje-
cucién; no lo requiere, desde luego, el cldsico delito de alzamiento de bienes —eje
central del capitulo-. Vid. Consejo General del Poder Judicial, Comisién de Estudios
e Informes 201301116, Informe al Anteproyecto de la Ley Orgénica por la que se
modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Al res-
pecto, Vid., también, ROCA DE AGAPITO, L.: «Alzamiento de bienes. Rubrica del capi-
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También anuncié que se inclufan, junto al alzamiento de bienes,
«dos nuevas figuras delictivas que estdn llamadas a completar la tutela
penal de los procedimientos de ejecucion y, con ello, del crédito, y
que son habituales en el derecho comparado», esto es, la ocultacién de
bienes en un procedimiento judicial o administrativo de ejecucion; y
la utilizacidn no autorizada por el depositario de bienes embargados
por la autoridad.

Respecto de la nueva redaccién «de los delitos de concurso puni-
ble o insolvencia», advertia el Predmbulo la conjugacién de la necesi-
dad de facilitar una respuesta penal adecuada a los supuestos de
realizacidn de actuaciones contrarias al deber de diligencia en la ges-
tién de asuntos econdémicos que se producen en el contexto de una
situacion de crisis econémica (95) del sujeto o empresa, y que ponen
en peligro los intereses de los acreedores y el orden socioeconémico,
0 que son directamente causales de la situacién de concurso; con la
necesidad de ofrecer suficiente certeza y seguridad en la determina-
cion de las conductas punibles, que han de ser las contrarias al deber
de diligencia en la gestion de los asuntos econdmicos que constituyen
un riesgo no permitido.

Y en cuanto al «nuevo delito de concurso punible o bancarrota,
se destac6 su configuracién como delito de peligro, siendo persegui-

tulo VII del Titulo XIII del Libro II», en Alvarez Garcia, J. (Dir.): Estudio Critico
sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p- 735; ESQUINAS VALVERDE, P.: La nueva regulacion de los delitos... op. cit., p. 55.

(95) El concepto de crisis econémica ha desaparecido de la redaccion del ar-
ticulo 259 CP, que, en todo momento, emplea el de insolvencia. En este sentido, tén-
gase en cuenta que el articulo 260.1 CP 1995, en su versién originaria, establecia que
«El que fuere declarado en quiebra, concurso o suspensioén de pagos serd castigado
(...) cuando la situacién de crisis econdmica o la insolvencia sea causada o agravada
dolosamente por el deudor o persona que actie en su nombre». Sin embargo, el
Preambulo de 1a LO 1/2015, de 30 de marzo, utiliza este concepto de crisis en la moti-
vacion de la nueva regulacién de los derechos de concurso o insolvencias punibles.
Pues bien, en el Derecho penal, el concepto de crisis econdmica aparece por primera
vez en el texto originario —version redactada de 1995— del Cédigo penal, como conse-
cuencia de su presencia en diversos textos prelegislativos a la reforma del Derecho
concursal. Asi, en el Anteproyecto de 1983, de reforma del Cédigo Penal, establecia
que la situacién de crisis econémica del deudor comun se configuraba como presu-
puesto objetivo para la declaracion del concurso, ademds de delimitar los hechos que
llevan a tal situacién. También la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de reforma
urgente y parcial del Cédigo Penal, establecia que «Evidentemente, la urgencia de la
reforma impide abordar con el necesario rigor el problema de los llamados delitos
econdémicos. Mas no por eso se oculta la gravedad de la situacién actual, en la que se
aprecia como dentro de una importante crisis econémica se cometen ademas abusos
frente a los que el Derecho penal no tiene sino los muy angostos preceptos del Cédigo
vigente, en modo alguno concebidos para tales hechos».
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ble tnicamente cuando se declara efectivamente el concurso o se pro-
duce un sobreseimiento de pagos; y se mantuvo la sancién expresa de
la causacion de la insolvencia por el deudor.

El legislador penal anunciaba cémo «se ha tipificado un conjunto
de acciones contrarias al deber de diligencia en la gestion de asuntos
econdmicos mediante las cuales se reduce indebidamente el patrimo-
nio que es garantia del cumplimiento de las obligaciones, o se difi-
culta o imposibilita el conocimiento por el acreedor de la verdadera
situacién econémica del deudor».

Y, por ultimo, se destacaba la prevision de un tipo agravado aplica-
ble en los supuestos en los que se causaren perjuicios econémicos de
especial gravedad o en los que la mayor parte del crédito defraudado
correspondiese a la Hacienda publica y la Seguridad Social (96). De
igual manera, se ampli6 la proteccién de los acreedores a través de la
tipificacién de acciones no justificadas de favorecimiento a acreedores
que tuvieran lugar antes de la declaracién del concurso, una vez el deu-
dor se encontrase en una situacion de insolvencia actual o inminente.

En definitiva, y reproduciendo las palabras de De la Mata Barranco,
«la nueva regulacién es muy compleja, algo confusa, adelanta la inter-
vencion penal y considera delito de insolvencia conductas previas a la
declaracion del concurso que encajaban, y siguen encajando, en los
ahora delitos de frustracion de la ejecucién» (97).

IV. DETERMINACION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO
EN LOS DELITOS DE INSOLVENCIAS PUNIBLES

Respecto al bien juridico protegido de las conductas ilicitas, es el
Estado quien decide qué bienes juridicos van a ser protegidos penal-

(96) LaLey Organica 1/2015 introdujo un nuevo articulo 259 bis, que contem-
pla un tipo agravado dada la mayor importancia del resultado producido por la con-
ducta de quien, encontrdndose en una situacién de insolvencia actual o inminente,
realice alguna de las conductas previstas en el amplio catdlogo de modalidades delic-
tivas previstas en el articulo 259 CP, y produzca o pueda producir un perjuicio patri-
monial en una generalidad de personas o pueda ponerlas en grave situacién econdémica;
o cuando se causare a alguno de los acreedores un perjuicio econémico superior
a 600.000 euros —en cémputo individualizado, no cuando el importe al que asciende
el perjuicio ocasionado a todos los acreedores supere dicho umbral—; o cuando las
afectadas resulten ser las instituciones publicas privilegiadas de la Hacienda Piblica
—estatal, autondmica, local o foral- o la Seguridad Social, titulares al menos la mitad
del importe de los créditos concursales.

(97) Cfr. DE LA MaTA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracion...», op. cit.,
p. 376.
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mente. Esta tarea de seleccidon debe responder a principios democra-
ticos y sociales mayoritariamente, y no deberian influir concepciones
ideoldgicas cerradas y alejadas de los intereses sociales. Ciertamente,
la cuestién del bien juridico protegido ha sido un tema ampliamente
discutido por la doctrina, y mds en concreto, con relacién a las insol-
vencias punibles (98). Asi, autores como Gonzdlez Cussac (99),
Nuiiez Castafio (100) o Meléndez Sanchez (101) consideran que ven-
dria constituido por el derecho de crédito de los acreedores, integran-
dose tanto por el derecho de los acreedores a cobrar sus créditos con
el patrimonio del deudor, en el caso de que €ste incumpliese sus obli-
gaciones, y, por otro lado, el derecho a exigir el completo cumpli-

(98) Un brillante andlisis acerca de las distintas teorias sobre el bien juridico
delito de los delitos de insolvencias punibles, Vid. Ruiz BLAY, G.: Andlisis de los
aspectos fundamentales... op. cit., pp. 82y ss.; GUTIERREZ PEREZ, E.: Alzamiento de
bienes e insolvencias punibles... op. cit., pp. 136 y ss.

(99) Vid. GoNzALEZ CUSSAC, J. L.: «Delitos contra el patrimonio...», op. cit.,
p- 489. En el mismo sentido, Vid. Ruiz MARrco, F.: La tutela penal del derecho de
crédito. Dilex, Madrid, 1995, passim. Resulta interesante la reflexion que aporta Pas-
TOR MuURNoOz, N.: «Obtencién fraudulenta de crédito, frustracién de la ejecucién e
insolvencias punibles», en SILVA SANCHEZ, J. M.* (Dir.): Lecciones de Derecho penal
economico y de la empresa. Atelier, Barcelona, 2020, p. 294, cuando sefiala que la
insolvencia se ha contemplado como una situacién de peligro para la futura realiza-
cién del derecho de crédito y que «es posible sostener a la vez que el derecho de cré-
dito se protege en su dimension de posibilidad de cobro futuro y que dicha posibilidad
de cobro se pone en peligro mediante la insolvencia (aunque sea anterior al venci-
miento y, con ello, a la facultad juridica del acreedor de intentar hacerse pago). (...)
En puridad, este no es protegido como elemento del patrimonio, sino solamente como
instrumento de actuacién futura del acreedor contra la esfera ajena, pues lo que en
definitiva vendria a castigar el legislador serfan tinicamente conductas consistentes en
«poner trabas» al cobro por parte del acreedor». También se ha referido GALAN
MuRoz, A.: Presente y futuro de las insolvencias... op. cit., pp. 60 y ss., acerca del
bien juridico protegido consolidando la posiciéon mayoritaria doctrinal -satisfaccién
del crédito-, si bien con referencia a la normativa anterior, cuando se regulaban con-
juntamente las insolvencias y la frustracion de la ejecucion. Interesante también, si
bien con anterioridad, los comentarios aportados por HUERTA TocILDO, S.: «Bien
juridico y resultado en los delitos de alzamiento de bienes» en VV.AA.: El nuevo
Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos: (libro homenaje al profesor Doctor Don
Angel Torio Lopez). Comares, Granada, 1999, pp. 791-812. Y recientemente, Vid.
VAZQUEZ-PORTOMERNE SEUAS, F.: Frustracion de la ejecucion e insolvencias puni-
bles. Aranzadi, Madrid, 2024, que en el Cap. IILII de la obra, expone las distintas
acepciones y enfoques sobre el bien juridico protegido de estos delitos.

(100) Vid. NUNEzZ CasTaRNoO E.: «Delitos patrimoniales de enriquecimiento
cometidos mediante defraudacién (III): frustracion en la ejecucién e insolvencias
punibles», en Gémez Rivero, M.? C. (Dir.): Nociones Fundamentales de Derecho
Penal, Vol. 11, Tecnos, Sevilla, 2015, pp. 169 y ss.

(101) Vid. MELENDEZ SANCHEZ, F. L.: «Frustracién de la ejecucién. Insolven-
cias punibles», en SERRANO TARRAGA, M.2.D. (Coord.): Derecho Penal. Parte Espe-
cial. 2.* ed. Dykinson, Madrid, 2024, p. 512.
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miento de la obligacién. Para Jaén Vallejo (102), por su parte, el bien
juridico se centraria en proteger el sistema crediticio, criterio que
comparte Martinez-Bujdn Pérez, quien ademds agrega la tutela
mediata (103) o indirecta (104) de la economia crediticia como pieza
fundamental del sistema socio-econémico (105). En estos casos, se
concibe como un delito estrictamente patrimonial (106), porque lo
que se protege es el derecho de los acreedores (107) de satisfacer los
créditos contraidos, ejecutandose para su cobro el patrimonio (108)

(102) Vid. JAEN VALLEJO, M.: «Las insolvencias punibles», en Cuadernos de
Politica Criminal, n.° 58, 1996, pp. 30 y ss.

(103) En el caso de que el sujeto pasivo fuese la Hacienda Publica o la Seguri-
dad Social, el bien mediato serd el sistema publico de recaudacién de ingresos y gas-
tos. Vid. FERRE OLIVE, J.C.: Tratado de los delitos contra la Hacienda publica y la
Seguridad social. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 401.

(104) En este sentido, GALLEGO SOLER, l.: Patrimonio y perjuicio patrimonial
en Derecho penal. Tesis doctoral. Barcelona, 2001, pp. 535 y ss., ha referido que en
los delitos de insolvencia nos encontramos ante delitos con referencia patrimonial
individual intermedia o mediatizada, caracterizados porque la conducta tipica recae
sobre un objeto material en el sentido propio del término, esto es, un concreto ele-
mento material de naturaleza patrimonial.

(105) Vid. MARTINEZ- BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., p. 55.

(106) Vid. Souto GARCiA, E.: «Frustracién de la ejecucién e insolvencias
punibles (arts. 257 y ss.)», en Gonzdlez Cussac, J. L. (Dir.): Comentarios a la reforma
del Codigo penal de 2015. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 791. En este sentido,
aludiendo al patrimonio ptiblico como bien colectivo, y al patrimonio de titularidad
privada, como bien juridico protegido, Vid. GUTIERREZ PEREZ, E.: El derecho penal
frente a la insolvencia... op. cit., pp. 86 y ss.; y DE LA MATA BARRANCO, N.J.: «Deli-
tos de frustracion...», op. cit., p. 312; FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Puni-
bles...», op. cit., p. 811, reconociendo esta tltima que no resulta necesario lesionar el
derecho de crédito de los acreedores cuando nos referimos al articulo 259 CP. En este
sentido, el patrimonio, en sentido amplio, se encuentra protegido a nivel nacional en
la Constitucién Espafiola (articulo 33 CE) y a nivel Supranacional en el Convenio
Europeo de Derecho Humanos (articulo 1.° del Protocolo Adicional), en la Carta de
los Derechos Fundamentales de 1la Unién Europea (articulo 17) y en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948. Dentro del concepto de
patrimonio se incluye la propiedad, a nivel individual, colectivo y estatal; en su
dimensién material e inmaterial en cuanto a la facultad de disponibilidad de una cosa
propia, y también se protegen, como bien juridico integrador del patrimonio, otros
derechos, como la posesion, los derechos reales, las obligaciones, y, en general, el
poder de disposicién que se tiene sobre la totalidad de bienes transmisibles que juridi-
camente corresponden a una persona.

(107) Vid., sobre esta cuestién, JosHI JUBERT, U.: «Proteccién penal de los
acreedores», en Corcoy Bidasolo, M., Gémez Martin, V.: Manual de Derecho penal
economico y de la empresa. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 409-448.

(108) Resulta de interés en relacién con el concepto del patrimonio desde un
cariz diferente, analizando el bien juridico protegido, el estudio minucioso realizado
por GARCIA SANCHEZ, A.: La funcion social de la propiedad en el delito de alza-
miento de bienes. Comares, Granada, 2003, passim.
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del deudor. La reduccién del patrimonio del acreedor deviene en un
resultado necesario de las insolvencias punibles (109).

De otro lado, autores como Bustos Ramirez (110) o Bustos
Rubio (111), han considerado que el bien juridico protegido se identi-
fica con el correcto funcionamiento del sistema crediticio (112), si
bien es cierto, que para el primero de ellos, se trata de un bien juridico
supraindividual (113) y cataloga los delitos de insolvencias punibles
como delitos socioeconomicos (114).

Y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado que el
objeto de proteccién vendria constituido por el derecho personal de
crédito con la concurrencia de un interés difuso de naturaleza econé-
mica social, tal y como atisba Magdalena Cdmara (115).

Ciertamente, diversos 6rganos judiciales han manifestado que
«reside en el derecho que tiene el acreedor a satisfacer su crédito con
el patrimonio del deudor cuando éste incumple sus obligaciones. Este
derecho deriva del basico principio de la responsabilidad patrimonial
universal del deudor consagrada en el articulo 1911 del Cédigo Civil,
segtn el cual del cuamplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes, presentes y futuros, derecho que se frustra
cuando el deudor realiza conductas que impiden o dilatan la ejecucion
de sus bienes» (116).

(109) En este sentido, Vid. MAGDALENA CAMARA, M.: Aspectos dogmdticos y
politico-criminales de las insolvencias punibles. Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 38

(110) Vid. Bustos RAMIREZ, J.: «Politica criminal y bien juridico en el delito
de quiebra», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, XLIII, 1990, p. 32

(111)  Vid. Bustos Rusio, M.: «Los delitos de insolvencias punibles», en VV.AA.:
Delitos economicos. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Wolters Kluwer. Las Rozas,
2019, pp. 79 y 80; del mismo: El delito de favorecimiento ilicito... op. cit.,p. 177.

(112) Como correcto funcionamiento del sistema crediticio, en sentido amplio,
se ha defendido por POLAINO NAVARRETE, M., POLAINO-ORTS, M.: «Injusto penal e
ilicito mercantil en las insolvencias a la luz de la nueva Ley Concursal: ;autonomia o
subordinacion del Derecho Penal?», en VV.AA.: Estudios sobre la Ley Concursal.
Libro Homenaje a Manuel Olivencia. Tomo V. Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2005, p. 5023.

(113) De manera que la proteccién quedaria amparada por el derecho de los
acreedores en su conjunto, y no por el derecho de cada acreedor individualmente.
Sobre este concepto de bien juridico supraindividual, Vid., entre otros, MELENDEZ
SANCHEZ, F. L.: «Frustracién de la ejecucion...», op. cit., p. 512.

(114) Vid. Bustos RAMIREZ, J.: Manual de Derecho penal. Parte especial. 2.*
ed. Ariel, Barcelona, 1991, p. 310

(115) Vid. MAGDALENA CAMARA M.: Aspectos dogmaditicos... (Tesis Doctoral),
op. cit., p. 30.

(116) Cfr. SAP Valladolid 206/2017, de 27 de junio. En este sentido, la
SAN 2351/2020, de 6 de octubre, que abordé el famoso caso «Pescanova», apuntd
que «El bien juridico protegido, segtn indican las STS de 11/03/2002, 14/04/2003,
14/05/2003 o 29/05/2006 es el mismo en todas las modalidades de insolvencia puni-
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En un término mixto o medio se encontraria la posicién que
defiende la tutela conjunta de ambos bienes juridicos, es decir, tanto
el derecho del acreedor como el orden socioeconémico. En este sen-
tido, se consideraria que la actividad dolosa del deudor insolvente
atenta contra un bien juridico que trasciende del interés estricta-
mente individual, al afectar al 4mbito social y econémico de organi-
zacion (117). Entonces se protegeria, aunque de forma indirecta, un
interés supraindividual que es la tutela del sistema crediticio, as{
como la credibilidad de las instituciones basicas del mercado (118).
Ahora bien, no le falta razén en mi opinidén, coincidiendo con la
posicion jurisprudencial, a Martinez-Bujan Pérez cuando afirma que
«el dnico bien juridico directamente protegido viene representado
por el derecho de crédito. Cuestion distinta es que, sentada esta afir-
macioén bésica, se agregue que con la incriminacién de los delitos de
insolvencia, el legislador persigue tutelar mediatamente o indirecta-
mente la economia crediticia como pieza fundamental del sistema
socio-econémico» (119).

En definitiva, el bien juridico protegido que tradicionalmente se ha
defendido en estos delitos es el derecho de crédito de los acreedores.
A pesar de que la tipificacién de algunos comportamientos pueda
estar dirigida a proteger el correcto funcionamiento de los procedi-
mientos de ejecucion y de la Administracién de Justicia, no deja de ser
el nicleo principal de proteccion el derecho de crédito. Asi, pueden
apreciarse dos bienes juridicos tutelados directamente en unos casos e
indirectamente en otros, el derecho de crédito y el correcto funciona-
miento de la Administracion de Justicia. Ciertamente, el derecho de
crédito se encuentra compuesto por dos aspectos esenciales: el dere-
cho de los acreedores a satisfacer sus créditos con el patrimonio del
deudor en el caso de incumplimiento de sus obligaciones (ar-
ticulo 1911 CC), asi como el derecho a exigir el concreto cumpli-
miento de la obligacién debida. Sin embargo, el ordenamiento juridico

ble: la garantia de que goza todo acreedor de ejecutar y hacer ejecutar un crédito, caso
de incumplimiento, contra el patrimonio del deudor, conforme dispone el ar-
ticulo 1911 del cédigo civil. Es el derecho a no impedir u obstaculizar que tal ejecu-
cion logre plena efectividad lo que la ley penal trata de salvaguardar. Asi pues, cuantos
actos, operaciones, negocios, contratos o maniobras, tendentes a impedir u obstaculi-
zar la regular realizacién de un crédito deben tener cabida y ser considerados como un
delito, sean cuales fueran el nimero de acreedores o de deudas, bien afecten al patri-
monio personal o al de las sociedades que les pertenecen, bien se logre a través de un
solo acto o a través de varios» (F. Quinto).

(117)  Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio...», op. cit., p. 426

(118)  Vid. MESTRE DELGADO, E.: Ult. op. y loc. cit.

(119)  Cfr: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., p. 99

ADPCP, VOL. LXXVIII, 2025



Evolucion, regulacion y tipicidad de las insolvencias punibles: un andlisis... 433

no puede obligar al cumplimiento de las obligaciones, sino mds bien
establecer una serie de consecuencias y procedimientos a disposicion
del acreedor para el caso de que el deudor no cumpla con sus obliga-
ciones economicas.

V. TRATAMIENTO PENAL DE LAS INSOLVENCIAS PUNIBLES
EN LA ACTUALIDAD. LAS CONDUCTAS TIPICAS

Antes de adentrarme en el andlisis de este epigrafe, quiero resaltar,
en relacion con la cuestién de la autoria y participacion delictiva (120),
que de la lectura del Capitulo VII bis del Cédigo Penal se puede infe-
rir que son sujetos activos de estos delito los deudores, tanto personas
fisicas como juridicas y los que tengan capacitacion para poder pre-
sentar documentos en el procedimiento concursal; y realizando una
mirada a la Ley Concursal, entiendo que esta capacitacion se dirige
también a los posibles representantes legales, y, en caso de personas
juridicas, a los administradores o liquidadores de derecho o de hecho,
directores generales, o quien dentro de los dos afios anteriores a la
fecha de declaracién del concurso, hubieren tenido cualquiera de estas
condiciones (121).

Debe tenerse en cuenta que en las relaciones obligacionales tam-
bién pueden asumir responsabilidad quienes se comprometen al
cumplimiento de obligaciones secundarias, asi como los avalistas o
garantes de cualesquiera obligaciones asumidas por todos los demads
comprometidos a su cumplimiento (122); y de la responsabilidad
civil dimanante del delito responden (ex articulo 116 CP) todos los
participes en el mismo. Estos delitos admiten la participacién del

(120) Acerca de la autoria y participacion en estos delitos, Vid. BENITO SAN-
CHEZ, D.: «Problemas especificos de autoria y participacién», en Camacho Vizcaino, A.
(Dir.): Tratado de Derecho Penal Economico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
pp- 79-107; FEuoo SANCHEZ, B.: «Imputacién objetiva y subjetiva en los delitos eco-
némicos», en Camacho Vizcaino, A. (Dir.): Tratado de Derecho Penal Econémico.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 141-193.

(121) Vid. Articulo 442 de la Ley Concursal.

(122) Ahora bien, en virtud del articulo 1830 del Cédigo Civil, el fiador no
podria ser compelido a pagar al acreedor, sin haberse realizado previamente la excu-
sién de todos los bienes del deudor. Siendo ello asi, el fiador s6lo podré ser sujeto
activo cuando el comportamiento tipico se lleve a cabo una vez verificada la excusion.
Y el articulo 1831 de esta norma establece que «La excusién no tiene lugar: 1.°
Cuando el fiador haya renunciado expresamente a ella. 2.° Cuando se haya obligado
solidariamente con el deudor. 3.° En el caso de quiebra o concurso del deudor. 4.°
Cuando éste no pueda ser demandado judicialmente dentro del Reino».
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extraneus (123), en la categoria de inductores o cooperadores necesa-
rios (124), e incluso complices —pero no podrian ser autores de nin-
guna de sus modalidades al no ser deudores ni ejecutados—. Y desde el
afno 2010 se admite la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Es por ello por lo que, segtin el articulo 31 bis CP, la actuacion delic-
tiva que realicen los administradores de hecho o de derecho, emplea-
dos e incluso los liquidadores de una persona juridica puede generarle
responsabilidad penal a ésta, en tanto que tales actuaciones se hayan
realizado en nombre o por cuenta de ella, y en su beneficio directo o
indirecto; o por incumplimiento grave de los deberes de supervision,
vigilancia y control.

De otro lado, respecto de la antijuridicidad y las circunstancias
modificativas, son aplicables —cumpliendo los requisitos establecidos
—todas las eximentes previstas en el articulo 20 del Cédigo —genéricas
para toda clase de delitos—. Debe tenerse en cuenta que también tiene
cabida la excusa absolutoria prevista en el articulo 268 para quienes
cometan el delito contra cualquiera de las personas de su entorno
familiar a las que se refiere el precepto —esto es, conyuges no separa-
dos legalmente, o de hecho, o en un proceso judicial de separacion,
divorcio o nulidad de su matrimonio; ascendientes; descendientes;
hermanos, por naturaleza o por adopcién; y afines en primer grado si
viviesen juntos—, salvo que concurra «violencia o intimidacién, o

(123) El Tribunal Supremo ha sostenido que el delito del actual articulo 259 —
antiguo 260.1— puede ser cometido tanto por aquel que provoca o agrava la insolven-
cia que preexiste y determina la declaracién del concurso, como por quien, una vez
declarado el concurso, ejecuta actos en fraude de acreedores que intensifican la situa-
cién de insolvencia que estd siendo objeto de tratamiento jurisdiccional en el 4mbito
civil. Dicho con otras palabras, la accién del deudor encaminada a la defraudacion de
los acreedores puede producirse en un escenario preconsursal. Pero también puede
adquirir un cardcter intraconcursal o postconcursal. Vid. STS 494/2014, de 18 de
julio.

(124) La SAP Barcelona 26/2018, de 18 de enero, que aborda un delito de
insolvencia punible integrado en el antiguo articulo 260 CP, actual 259.1 CP, pero que
ademds trae un delito de alzamiento de bienes independiente, imputando al coopera-
dor necesario, sefialé que «no basta el conocimiento, y la aceptacion, o al menos la
indiferencia, respecto de la posibilidad de que determinadas actividades puedan con-
ducir a la ruina econémica, o a serias dificultades de esa clase, y con ello a la insol-
vencia, sino que es preciso el dolo directo, de forma que la conducta se dirija
precisamente a provocar la situacién de insolvencia y con ella al perjuicio a los acree-
dores mediante la imposibilidad de satisfaccion de sus créditos»; «la actuacién de la
Sra. Marf{ Trini, tan solo cabe atribuirle responsabilidad del acto de alzamiento antes
citado como cooperadora necesaria, al ser plenamente consciente y prestarse a asumir
la totalidad de la propiedad de la citada vivienda para que sobre ella no se trabase
embargo, si bien la convivencia del matrimonio se mantuvo inalterable» .
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abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de edad, o
por tratarse de una persona con discapacidad».

Por tanto, en los delitos de insolvencias punibles serdn de aplica-
cidén todas las circunstancias atenuantes y agravantes previstas en el
CP, excepto la circunstancia mixta de parentesco —articulo 23 CP—, ya
que resulta de preferente aplicacién la excusa absolutoria del ar-
ticulo 268 —respecto de las personas mencionadas en el precepto—; y
excepto de la alevosia, contemplada como una circunstancia agravante
unicamente en los delitos «contra las personas» —articulo 22.1 CP-.

1. El subtipo basico del articulo 259.1 CP. Las conductas
irregulares en estado de insolvencia actual o inminente

Siguiendo la normativa europea, hay que tener en cuenta que el
Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia (texto
refundido), aporta unas directrices a seguir en todo el territorio de la
UE para que «los procedimientos transfronterizos de insolvencia se
desarrollen de forma eficaz y eficiente» (125). También es relevante la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de restructuracién preventiva,
exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para
aumentar la eficacia de los procedimientos de reestructuracién, insol-
vencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 —sobre reestructuracion e insolvencia (126)—.

Pues bien, es de sobra conocido que el Cédigo Civil establece el
principio de responsabilidad patrimonial universal, en virtud del cual
el deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos
sus bienes, tanto presentes como futuros. Con ello lo que se pretende
no es otra cosa que el deudor, en aquellas situaciones de crisis econé-
mica o insolvencia acuda a los 6rganos judiciales con el volumen real
que integra el activo de su situacién patrimonial, y colabore en la
adopcidn de las decisiones oportunas, respetando lo que resuelvan
tales 6rganos judiciales. Este deber de diligencia es digno de protec-
cion en la esfera civil como en la penal —para el caso de incurrir en un

(125) Cfr. Reglamento UE 2015/848, considerando 3.

(126) Vid., al respecto, PEREZ-CRESPO PAYA, F.: «Medidas para mejorar la efi-
ciencia de los procedimientos concursales: Las relaciones entre los planes de rees-
tructuracién y el convenio concursal», en Revista General de Insolvencias &
Reestructuraciones / Journal of Insolvency & Restructuring, n.° 3 extraordinario,
octubre de 2021, pp. 275 a 304.
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delito (127)—. De modo que las deudas no constituyen, per se, delito
de insolvencias punibles (128).

Como se ha dicho, el Cédigo Penal espaiiol de 1995, tras la
reforma introducida por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo (129),
rompi6 con la cldsica regulacién conjunta de los delitos de alzamiento
de bienes (130), configurando un capitulo especifico —VII bis (131)
del Titulo XIII(132), «De las insolvencias punibles» (133)—. Las con-

(127)  Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio....», op. cit., p. 441.

(128) Vid. MESTRE DELGADO, E.: Ult. op. cit., p. 428.

(129) El Predmbulo de 1a LO 1/2015, de 30 de marzo, en su apartado X VI arti-
cula la nueva regulacién de las insolvencias punibles sobre una doble necesidad, por
un lado «la de facilitar una respuesta penal adecuada a los supuestos de realizacién de
actuaciones contrarias al deber de diligencia en la gestién de asuntos econdmicos que
se producen en el contexto de una situacion de crisis econémica del sujeto o empresa
y que ponen en peligro los intereses de los acreedores y el orden socioeconémico»; y,
por otro «la de ofrecer suficiente certeza y seguridad en la determinacién de las con-
ductas punibles, es decir, aquéllas contrarias al deber de diligencia en la gestién de los
asuntos econémicos que constituyen un riesgo no permitido». Seguidamente, advierte
que «la norma delimita, con la finalidad de garantizar un grado de seguridad y certeza
ajustado a las exigencias derivadas del principio de legalidad, las conductas prohibi-
das por medio de las cuales puede ser cometido el delito. Para ello, tipifica un con-
junto de acciones contrarias al deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos
mediante las cuales se reduce indebidamente el patrimonio que es garantia del cum-
plimiento de las obligaciones, o se dificulta o imposibilita el conocimiento por el
acreedor de la verdadera situacién econémica del deudor».

(130) La SAP de Guiptizcoa, de 31 de marzo de 2017, si bien refiriéndose todavia a
la regulacion anterior, anuncié que el delito de insolvencia punible en realidad no difiere del
de alzamiento de bienes, mds alld de que el «delito de insolvencia punible requiere la decla-
racién civil de insolvencia. Este elemento constituye una condicion objetiva de punibilidad,
en virtud del cual la declaracién civil de concurso transforma el estado factico de la insol-
vencia en condicién juridica de concursado».

(131) Bajo la ribrica «De las insolvencias punibles», el Cédigo penal tipifica
distintas conductas delictivas que comparten algunos elementos comunes, tales como la
naturaleza juridica, el bien juridico protegido o los sujetos activos y pasivos del delito.

(132) El Titulo XIII del Libro II del Cédigo penal, rubricado «Delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconémico», ha unificado dos grupos de delitos que no
comparten el mismo denominador comun, ya que con los delitos contra el patrimonio se
protegen intereses econdmicos individuales, mientras que con los delitos contra el orden
socioecondmico se protegen intereses econémicos supraindividuales, colectivos o socia-
les. Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio... op. cit., p. 325.

(133) En palabras de la profesora GUTIERREZ PEREZ, E.: «;Libertad econ6-
mica o insolvencia punible? El riesgo (no) permitido del deudor como problema
sine die», en Rodriguez Ramos. L. (Dir.): Reformas Penales en la Peninsula Ibé-
rica: A Jangada de Pedra. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2021, pp. 57, 58 y 60, «el legislador, a diferencia de la linea jurisprudencial ante-
rior a la reforma de 2015, ha tipificado conductas que constituyen una gestion irre-
gular o indebida del patrimonio. En suma, ya no es posible afirmar que el deudor
que actia con indiferencia respecto de la posibilidad de que determinadas activida-
des pudieran conducir a la ruina econémica, o a serias dificultades de esa clase y,
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ductas que conforman el tipo basico del delito se tipifican en el ar-
ticulo 259.1 CP, siempre bajo la premisa de la manifestacién de una
«insolvencia actual o inminente». Con ello, el legislador penal espa-
ol se refiere a la imposibilidad de un determinado deudor de hacer
frente al pago de las obligaciones econdmicas que hubiere contraido.

Cuando se alude a insolvencia inminente debe entenderse aquella
que tiene lugar cuando deudor no puede afrontar el pago de los crédi-
tos u obligaciones exigibles por los acreedores, pero que, en principio,
todavia la masa patrimonial de sus activos supera el volumen de las
deudas contraidas, por lo que seria posible liquidar aquélla para satis-
facer éstas. En cambio, cuando se refiere la norma a insolvencia
actual, responde a una situacién en la que el activo del deudor resulta
inferior a la suma de los pagos inmediatamente exigibles, por lo que,
aunque se liquidase toda la masa que integra el activo, no podrian
satisfacerse las obligaciones econémicas del deudor. En el primero de
los casos —insolvencia inminente—, el deudor requiere de tiempo para
liquidar sus activos patrimoniales, y, por tanto, obtener la liquidez
suficiente para atender sus obligaciones econémicas. Asi, consi-
guiendo un efectivo sistema de fraccionamiento y aplazamiento de
pagos —diferimiento de los mismos—, podria cumplir con todas sus
obligaciones contraidas. En el segundo caso —insolvencia actual— se
trata de una suerte de quiebra o bancarrota, ya que se declara una inca-
pacidad de pago definitiva, y requiere que los acreedores renuncien
parcialmente a sus créditos —con sus respectivos intereses—, pese a que
proceda la ejecucién del completo patrimonio del deudor, que, como
indico, no alcanzard para satisfacer totalmente a todos los crédi-
tos (134) de todos los acreedores (135).

La reforma del Cédigo penal de 2015, en lo que aqui nos atafie, ha
devenido en una suerte de amplio abanico de infracciones que, con
anterioridad, no eran constitutivas de delito, siendo atendidas por la
legislacién concursal, en tanto que eran conductas que permitian cali-
ficar el concurso de acreedores como culpable, pero no como un hecho

con ello, a la insolvencia, esté exento de responsabilidad penal»; y «la posibilidad
de apreciar que, tras la reforma 2015, las insolvencias punibles se construyan como
una subespecie de delitos de administracion desleal frente a los acreedores».

(134) Sobre esta cuestion, Vid. SANCHEZ DAFAUDE, M.: Estudio critico... op.
cit., pp. 126 y ss.

(135) Acerca de estas referencias relativas al estado de insolvencia, asi como
criterios e interpretaciones conceptuales, Vid., entre otros, MESTRE DELGADO, E.: «La
frustracion de la ejecucion... op. cit., p.. 159-161; GONZALEZ CUSSAGC, J. L.: «Delitos
contra el patrimonio...», op. cit., pp. 489 y 490; QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo
VII bis. De las insolvencias punibles», en Quintero Olivares, G. (Dir.): Comentarios
al Codigo Penal espaiiol. 8.% ed. Tomo II. Aranzadi, Madrid, 2024, pp. 164 y ss.
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delictivo. Asi, conforme a la Ley Concursal, el concurso se calificard
como culpable cuando en la generacion o agravamiento del estado de
insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor (136).
Queda patente el intento del legislador de acercar la legislacion
penal en materia de insolvencias punibles a la regulacién mercantil
sobre este tenor, si bien es cierto, en la norma penal no se exige ahora la
existencia ni la apertura de un proceso concursal para la consumacién
delictiva. En palabras de Souto Garcia(137), a pesar de que el Cédigo
penal emplea verbos distintos respecto de la legislaciéon mercantil, lo
cierto es que algunas conductas de ambas regulaciones se solapan.
Esta clase de delitos en particular, y los delitos econdémicos en
general (138), tienen en comun una fase de instruccién larga, debido a
lo farragoso que resultan las investigaciones llevadas a cabo para
esclarecer los hechos, asi como identificar al (los) sospechoso (s).
Esto genera en gran medida que los procesos se dilaten en el tiempo,
alargdndose la espera para obtener una resolucion definitiva (139). Y,
en algunos casos, los Jueces y Tribunales se ven obligados a tener que
incluir en sus resoluciones las sucesivas reformas del Cédigo Penal.
Asi, puede apreciarse al analizarse detenidamente las sentencias
que no en pocos casos el delito se perpetrd antes de una o sucesivas
reformas (140) sobre la materia, pero la sentencia tiene lugar tiempo
después como consecuencia de las dilaciones ya referidas, entre otros
motivos (141). Por tanto, los Jueces deben aplicar la ley que estuviera

(136) Ciertamente, dispone el articulo 442 de la Ley Concursal: «El concurso
se calificard como culpable cuando en la generacién o agravacion del estado de insol-
vencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus repre-
sentantes 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 declaracién del concurso, hubieren tenido cualquiera de estas
condiciones».

(137) Vid. Souto GARCcfA, E.: «Frustracién de la ejecucion...», op. cit., p. 817.

(138) Vid. ZuGALD{A EsPINAR, J.M.: «Consideraciones dogmatica, politico cri-
minales y procesal es en torno a los delitos de alzamiento de bienes, frustracion de la
ejecucion e insolvencias punibles», en VV. AA.: Represion y Estado de Derecho:
homenaje al Prof. Gonzalo Quintero Olivares, Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 745-756.

(139) Uno de los ejemplos mas claros ha sido el caso «Pescanova», resuelto
por la SAN 2351/2020, de 6 de octubre, en la que concurrieron distintos delitos eco-
némicos tras una dilatada instruccién que reunié miles de folios y varios tomos.

(140) A modo de ejemplo, la SAP Valladolid 206/2017, de 27 de junio (F. Primero)
establecié que «Lo primero que ha de indicarse al abordar este asunto es que, dado el
tiempo transcurrido desde que se produjeron los hechos, en algunas materias se ha visto
modificado el Cédigo Penal por lo que hemos de atenernos a la redaccién que en tales
aspectos tenia el ordenamiento juridico penal al tiempo de cometerse los hechos».

(141) Advierte la STS 1126/2021, de 18 de marzo (F. Quinto 2), que «importa
sefialar que, aunque es verdad que los hechos enjuiciados se produjeron aproximada-
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vigente en el momento de la comision del delito (142), y no la que esta
vigente cuando se promulga la sentencia, a no ser que esta ley resulte
mads beneficiosa para el reo, en cuyo caso serd esta ultima la que serd
objeto de aplicacion (143).

En nuestro sistema juridico, en atencién a la trascendencia de la
crisis econdmica o insolvencia individual, se establece una regulacion
especifica para la ordenacién procedimental, asi como para su solu-
cién econdmica en cada caso concreto. A tal fin, rige en la actualidad
una dualidad normativa (144) en el orden penal y mercantil, estable-
ciéndose con precision los supuestos en los que se considera que
existe legalmente un concurso, y determindndose los procedimientos
judiciales que deben iniciarse para resolver esas situaciones de crisis,

mente quince afios antes de la celebracién del juicio (que tuvo lugar los dias 19,20
y 21 de junio de 2017) no es aquella la fecha que debe tomarse en consideracién a los
efectos de ponderar el concurso de la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas
y extraordinarias».

(142) De hecho, todavia hay sentencias que ligan los alzamientos a los delitos
de insolvencias punibles -seguramente por la concurrencia de los hechos anteriores a
la reforma penal de 2015-. Vid. STS 750/2018, de 20 de febrero; STS 355/2017, de 17
de mayo de 2017.

(143) En este sentido, sefiala el articulo 2.1 CP que «No sera castigado ningin
delito con pena que no se halle prevista por ley anterior a su perpetracion»; y el apar-
tado 2, afiade que «No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto
estuviera cumpliendo condenax.

(144) Al respecto, la magistrada PEREZ GOMEZ, R.: «La nueva regulacién del
delito de insolvencia punible en el Cédigo Penal tras la reforma operada por la Ley
Orgdnica 1/2015 de 30 de Marzo», en Revista de Derecho, Vlex, n.° 136, septiembre
de 2015, pp. 2-5, ha puesto de manifiesto la delgada linea existente entre el orden
penal y el dmbito mercantil —si bien no se refiere a la actual Ley Concursal de 2020—
en relacién con la insolvencia, y realiza una comparativa entre ambos 6rdenes,
apuntando que «el articulo 259.1 (CP) reproduce, sin afiadidos, las conductas pre-
vistas en los articulos 164 y 165 de la Ley Concursal, sin que por otra parte el tipo
penal exija que la conducta llevada a cabo por el deudor sea la causante de su estado
de insolvencia, basta con que se realicen cuando esta insolvencia ya existe o es
inminente». Y afiade que «El articulo 260 penaliza el favorecimiento por parte del
deudor de alguno o algunos acreedores de forma discrecional, ya sea antes o des-
pués de haber sido declarado el concurso (...). De nuevo se reproduce el articulo 71
de la Ley Concursal referente a las acciones de reintegracion concursales que esta-
blece los criterios para determinar cudndo tal seleccion se considera fraudulenta». Y
concluye que esta dualidad normativa «nos hacer dudar de si quizés se ha producido
una criminalizacién de conductas que anteriormente tan sélo constitufan irregulari-
dades mercantiles y si de esta manera se esta ofreciendo a los acreedores una doble
via de proteccién de sus créditos, que pueda generar, en numerosas ocasiones la
interposicion de denuncias en via penal, a menudo infundadas, que supongan un
nuevo colapso de los Juzgados Penales por cuestiones que en el fondo son suscepti-
bles de solventarse en via mercantil».
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y detalldndose los requisitos formales y materiales que es preciso
cumplir para acudir a tales tramites, una vez puede acreditarse la real
situacion econdmica de insolvencia.

Asi, se exige que el deudor en situacién de insolvencia actual o
inminente se comporte con un especifico deber de diligencia en la
gestidn de sus actividades y de su masa patrimonial —velando por los
intereses de sus acreedores, para poder satisfacer sus créditos—, y faci-
lite 1a adopcién —por parte de los érganos judiciales— de las decisiones
pertinentes para garantizar la proteccion patrimonial de las obligacio-
nes econdmicas contraidas.

Partiendo de la premisa maxima de que el deudor es responsable
del cumplimiento de sus obligaciones contraidas con todos sus bienes
presentes y futuros, y de que ademds recae sobre €l un deber especi-
fico de actuar con diligencia en la gestién de sus asuntos econémicos,
puede hacer emerger la maquinaria pesada del Derecho penal cuando,
encontrandose en una situacién de insolvencia actual o inminente,
incumpla el referido deber de diligencia.

Ciertamente, el legislador ha disefiado una relacién de conductas
que suponen el incumplimiento regular de las obligaciones exigibles
al deudor. Dicho incumplimiento puede considerarse condicién obje-
tiva de punibilidad (145), por lo que, en caso de no darse, las conduc-
tas no superarian el estado de la atipicidad (146). En sintesis, al
Derecho penal le invocard aquella situacién de insolvencia patrimo-
nial que esté causada o agravada mediante conductas fraudulen-

(145) Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio...», op. cit.,
p. 443; PasTor MuRNoz, N.: «Obtencién fraudulenta...», op. cit., pp. 309-311;
MuRNoz CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. 24 * ed., Tirant lo Blanch, Valen-
cia, p. 471; DE LA MATA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracion...», op. cit., p.
377; QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 177; VAZQUEZ-PoR-
TOMENE SEUAS, F.: Frustracion de la ejecucion... op. cit., capitulo III de la obra.

(146) Ciertamente, la STS 1018/2008, de 26 de octubre, si bien refiriéndose al
articulado anterior a la reforma llevada a cabo en 2015, expuso que el perjuicio a los
acreedores es un elemento del tipo y lo razona de la siguiente forma: «con relacién al
perjuicio a los acreedores, realmente este requisito no resulta propiamente de una
primera aproximacion interpretativa al contenido del tipo que se encuentra incluido
en el articulo 260.1 del Cédigo penal, pero creemos indudable su concurrencia. Pri-
meramente, porque este delito lo es de resultado, ya que requiere la causacién de una
crisis econdmica o una situacién de insolvencia, que debemos considerarla como
«generalizada» (derivada del propio concepto del concurso)... pero dando por
supuesto que, siempre, tendrd que haber algiin perjuicio a los acreedores, lo que, ade-
mas, es de toda 16gica, pues en caso contrario no se comprenderia la razén de penali-
zar este comportamiento. El delito previsto en el articulo 260 es doloso y el dolo ha de
comprender 16gicamente todos los elementos del tipo, incluyendo el resultado mate-
rial que, como hemos referido antes, es dual: la situacién de insolvencia y el perjuicio
efectivo a los acreedores».
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tas (147), y no un mero incumplimiento o impago de las obligaciones
contraidas por el deudor.

Abhora bien, quien, estando obligado, no respondiese al deber de
diligencia exigible, incurriria en sanciones especificas en el ambito
civil, y, posiblemente, ademads, en un delito. En este sentido, la norma
punitiva se dirige a aquellos deudores que, encontrandose en tal situa-
cién de insolvencia inminente o actual, incumplan el especifico deber
de diligencia y que, a través de alguna de las distintas conductas con-
templadas en el articulo 259.1 CP, deje de cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles (148), o sea declarado en concurso, o lleve a
cabo la conducta prevista en el articulo 260.1. As{ pues, se pueden
clasificar las conductas en dos grupos (149): uno que engloba las con-
ductas contrarias a la razonabilidad econdmica que ocasionan una
depauperacion del patrimonio del deudor que se encuentre en una
situacion de insolvencia actual o inminente; y, otro grupo que contem-
pla las conductas de causacion de la insolvencia mediante conductas
de bancarrota. En definitiva, se sanciona la causacion de «crisis eco-
némica o insolvencia» (150) en los supuestos tasados. A su vez, en el

(147) En este sentido, el objeto material de las fraudulencias patrimoniales
estarfa constituido por los bienes que pueden integrar la masa activa del concurso, es
decir, aquellos bienes integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declara-
cién de concurso y los que se reintegren hasta la conclusién del procedimiento, a
excepcion de los que, aun teniendo cardcter patrimonial, «sean legalmente inembar-
gables» (articulo 192.2 de la Ley Concursal), asi como algunas prevenciones relacio-
nadas con los bienes conyugales y de propiedad ajena (articulos 193-196, 239 y 240
de la Ley Concursal).

(148) Tras la reforma penal de 2015, se mantiene la declaracién de concurso,
pero se afiade el supuesto en el que «el deudor haya dejado de cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles». Es por ello por lo que ya no resulta un requisito necesario
el hecho de que se declare civilmente el concurso. Esta previsiéon, QUINTERO OLIVA-
RES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 181, la habria sustituido por la existencia
patente de un «sobreseimiento general de todas las obligaciones», con vistas a que
solo esta situacién global, y no parcial, de incumplimiento frente a las deudas de los
acreedores, pudiera hacer surgir la accién penal contra el deudor.

(149) Vid. DE LA MATA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracion...», op. cit.,
p. 380.

(150) La STS 652/2018, de 14 de diciembre, al respecto manifesté que «El
concepto de crisis econémica es mds amplio que el de insolvencia, pero como la tipi-
cidad penal se vincula con una situacién de insolvencia declarada judicialmente,
resulta razonable interpretar el concepto de crisis con la situacién de insolvencia
inminente». Ademds, «para la exigencia de responsabilidades penales (...) la actua-
cion del sujeto activo debe haber causado o agravado dolosamente la situacién de
crisis econdmica o la insolvencia. Hay una doble situacién de hecho sobre la que ha
de operar la actuacion del sujeto activo: una crisis econémica o una situacién de insol-
vencia, que no son conceptos juridicos equivalentes, y hay también una doble posibi-
lidad en la actuacién del sujeto activo, causar o agravar la crisis o la insolvencia»; «La
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primero de los grupos se prevén dos subtipos de conductas, esto es, las
que pretenden disminuir indebidamente el patrimonio o que supongan
un riesgo de pérdidas econdmicas injustificadas; y las que supongan
una infraccién de los deberes contables legales, obstaculizando a los
acreedores conocer la situacion econémica del deudor (151).

Por tanto, se tipifican una serie de conductas que consuman el
delito a modo de acciones u omisiones contrarias al deber de diligen-
cia en la gestion de asuntos econémicos (152) —por las que se reduce
de manera indebida el patrimonio que se halla en garantia del cumpli-
miento de las obligaciones de los acreedores—, o que dificultan o
imposibilitan el conocimiento de los acreedores de la verdadera situa-
cién econdémica del deudor.

Ciertamente, del analisis semantico de la redaccién del ar-
ticulo 259, podemos definir que no nos hallamos ante conductas que
se producen exclusivamente en el seno de un procedimiento concur-
sal (153), donde 1la libre disposicién y gestién econémica del deudor
se halla limitada, sino que se contempla conductas que pueden reali-
zarse antes de la apertura del concurso, en un escenario preconcursal,
a saber, cuando el deudor se encuentra en estado de insolvencia, bien
porque no pueda satisfacer sus obligaciones, bien porque es previsible
que no podra atenderlas en los siguientes meses —insolvencia actual o
inminente—. Esto es, se haya declarado el concurso o no.

causacion es un concepto facilmente aprehensible y supone la existencia de un vin-
culo causal entre la crisis o insolvencia y la actuacién del sujeto activo. No obstante lo
anterior, la insolvencia suele ser multifactorial por lo que la conducta del autor debe
ser relevante desde el punto de vista causal para que pueda atribuirsele el resultado».

(151) Vid. MONGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 99.

(152) En este sentido, SANCHEZ DAFAUDE, M.: «Frustracién de la ejecucion...»,
op. cit., p. 488, apunta que deberia recibir la denominacién de delito empresarial, habida
cuenta que no se puede exigir que un particular deba responder penalmente por la mera
gestién desordenada de su propio patrimonio. De esta manera, entiende, de manera
acertada, que los particulares podrian cometer un delito de alzamiento de bienes, pero
no deberian ser sujetos activos del delito concursal, concebido estrictamente para profe-
sionales cuya actividad profesional pueda afectar al crédito de sus acreedores, pero no
cualquier particular. Ademas, considera el autor que seria absurdo que un padre cabeza
de familia que resulte declarado en concurso de acreedores pueda responder penalmente
por el articulo 259 CP. Para solucionar este tipo de situaciones, propone que el articulo
259.4 CP -que como condicién objetiva de punibilidad exige que se haya dejado de
cumplir regularmente las obligaciones exigibles o haber sido declarado en concurso-
pase a incluir en la redaccién un supuesto adicional condicional, a saber: «... o cuando
el deudor haya sido objeto de una intervencion publica destinada a su saneamiento eco-
ndémico financiero». Y es que la insolvencia no se describe aqui como un resultado, sino
como un suceso posterior, desligado de la voluntad y dominio del autor.

(153) Vid. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 810.
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Vemos, pues, que se reconoce a posteriori esa limitacion de la liber-
tad de actuacién del deudor durante el periodo referido, por lo que la
equiparacion, a efectos de insolvencia, por parte del legislador, «no
resulta inadecuada» (154), exigiéndose al deudor insolvente un deber
de diligencia(155) que no ponga en riesgo la finalidad perseguida por
el procedimiento concursal —iniciado o de previsible iniciacién—.

Y todas estas conductas que pretendo desgranar, se regulan en el
articulo 259.1 y 2 del CP —este apartado 2 se analiza con posteriori-
dad—, que sancionan al deudor que, encontrdndose en una situacién de
insolvencia inminente o actual, deje de cumplir con sus obligaciones
econdmicas o haya sido declarado judicialmente en situacién de con-
curso. Las conductas (156) en concreto son las siguientes (157):

1) Ocultar, causar dafios o destruir los bienes o elementos patri-
moniales que estén incluidos, o que habrian de estarlo, en la masa del
concurso en el momento de su apertura.

(154)  Cfr. FARALDO CABANA, P.: Ult. op. y loc. cit.

(155) La normativa concursal contempla acciones rescisorias de los actos per-
judiciales para la masa activa dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la decla-
racion del concurso, asi como acciones de impugnacién de los actos del deudor que
procedan conforme a derecho (articulos 226 y ss., y 238 TRLC).

(156) La SAP Valladolid 206/2017, de 27 de junio, manifest6 que «la accién
consiste en la realizacién de cualquier comportamiento que suponga una ocultacién
de los bienes a los acreedores, ya se trate de actos juridicos o materiales. Accién que
ha de tener como consecuencia la provocacion de una efectiva situacion de insolven-
cia del deudor». Por su parte, la SAP Madrid 748/2015, de 11 de noviembre, apunt6
que «la dindmica comisiva puede adoptar distintas formas: actos de enajenacion,
actos de constitucién de gravamen, destrucciéon material del bien, su ocultacién o,
incluso, la ficcién o simulacién de actos de disposicién o de gravamen»; «admite, no
obstante, diversas formas de participacion, siendo especialmente frecuente la partici-
pacion necesaria, como contraparte en los actos de disposicién o aumento del pasivo
o bien colaborando a la realizacién de los actos que conforman el alzamiento»;
«cuyos requisitos habran de ser: a) Efectiva, real e incontrovertible situacién de insol-
vencia; b) Situacidn creada deliberada y metédicamente por el acusado, poniendo en
marcha los mecanismos previstos en el tipo; ¢) Al mismo tiempo, consecucién de la
declaracién judicial -aunque no es necesario este acto formal- para configurar el tipo,
por actividades encaminadas a realizar actos de disposicion patrimonial y al mismo
tiempo de generacién de obligaciones; y d) Aunque el tipo se consuma por la dificul-
tad que supone para los acreedores el cobro de su crédito, lo que simplemente genera-
ria responsabilidades indemnizatorias, también se contempla la imposibilidad del
cobro, lo que, al igual que sucede con el que se alza con los bienes e impide el cobro,
pone en marcha la decisidn reparadora de anular las operaciones realizadas».

(157) Las conductas sefialadas entre los numerales 1 a 5 son conductas que afec-
tan al patrimonio del deudor; en cambio, las restantes afectan a los deberes legales
contables. En relacion con esta serie de conductas, Vid., entre otros, los estudios de
Pavia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit., pp. 813 y ss.;
GALAN MuRoz, A.: «Los delitos patrimoniales de defraudacion (II): Frustracién de la
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Se sancionan, en primer lugar, las conductas de los deudores
cuando contravienen las reglas de una «gestién ordenada en los asun-
tos econémicos» (158). Se pueden apreciar tres elementos (159): uno
conductual, que obedece a la accién del autor —ocultar, dafiar o des-
truir—; otro elemento objetivo, que exige que la accién afecte a bienes
de la masa activa; y, un elemento temporal, referido al momento de la
apertura del concurso.

Traigo a colacién el contenido del articulo 193 de la Ley Concur-
sal, que sefiala que «la masa activa del concurso esta constituida por la
totalidad de los bienes y derechos integrados en el patrimonio del con-
cursado a la fecha de la declaracién de concurso y por los que se rein-
tegren al mismo o adquiera hasta la conclusién del procedimiento»,
con excepciones como las del cardcter de inembargabilidad (160) de
algunos bienes y derechos. En esta modalidad, los bienes desaparecen
de la masa activa del concurso, o no constan los que deberian estar
integrados —ocultacion—, o sufren una disminucién de valor a raiz de
la actuacién del deudor —dafio o destruccién—.

En este sentido, podria surgir el interrogante sobre qué ocurriria si
se realiza por parte del deudor —actuando relativamente con buena fe—,
en situaciones de crisis y atendiendo al fin de sostenibilidad de la
empresa, alguna maniobra de «salvamento» que consista en la transfe-
rencia de activos patrimoniales o la satisfaccién de deudas no venci-
das (161). En este sentido se plantean dudas sobre la tipicidad, que
pudieran hacer surgir los interrogantes acerca de si la cantidad a la que
ascendian las transferencias era o no suficiente, o si con tales manio-
bras del deudor se consiguié o no sanear su situaciéon deudora, con la
consiguiente insatisfaccién del derecho de cobro de los acreedo-
res (162). En mi opinidn, seria esencial conocer el dnimo del sujeto
activo, para determinar el elemento subjetivo del posible delito, no

ejecucion e insolvencias punibles», en Galdn Muiloz, A./Nufiez Castafio, E.: Manual de
Derecho Penal economico y de la empresa. 5.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023,
pp. 125 y ss.; GoNzALEZ Cussac, J. L.: «Delitos contra el patrimonio...», op. cit.,
pp- 505 y 506; NAVARRO CARDOSO, F., MONTESDEOCA RODRIGUEZ, D.: «Frustracion de
la ejecucion e insolvencias punibles», en Acale Sanchez, M. (Dir.): Lecciones y mate-
riales para el estudio del Derecho Penal. Tomo 1V, lustel, Madrid, 2023, pp. 31-50;
MELENDEZ SANCHEZ, F.L.: «Frustracion de la ejecucion...», op. cit., pp. 512-514;
VAZQUEZ-PORTOMERNE SEUAS, F.: Frustracion de la ejecucion... op. cit., Cap. IILII,
FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., pp. 807 y ss.

(158) Cfr. MONGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 100.

(159) Vid. ARMENTEROS LEON, M.: Relaciones y conflictos entre el concurso y
el derecho penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 76.

(160) Vid., nota 147.

(161) Vid. MoNGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 101.

(162) Vid. NiIETO MARTIN, A.: El delito de quiebra... op. cit., p. 116
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s6lo el resultado obtenido con sus actuaciones —con un claro perjuicio
a alguno o algunos de los acreedores—. No obstante, en el contexto de
una crisis econémica y en relacion con la satisfaccién de deudas no
vencidas, cierto sector doctrinal plantea la posible tipicidad de la con-
ducta(163).

En cuanto a las acciones de destruir, dafiar o inutilizar partes del
capital, pese a que no aportan ningin beneficio al deudor, si ocasionan
un perjuicio al acreedor.

2) Realizar actos de disposicion, mediante la entrega o transfe-
rencia de dinero o de otros activos patrimoniales, o mediante la asun-
cién de deudas que no guarden proporcién con la situacién patrimonial
del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de justificacién econé-
mica o empresarial.

En esta modalidad se castiga la entrega de dinero o bienes, y la
asuncién de deudas, lo que constituirian actos de reduccién del activo
o aumento del pasivo, que serian sancionables cuando resulten des-
proporcionados sobre el patrimonio o ingresos del deudor, y carezcan,
asi mismo, de justificacién econémica o empresarial. En este sentido,
el articulo 227 de la Ley Concursal sefiala que «el perjuicio patrimo-
nial se presume, sin admitir prueba en contrario, cuando se trate de
actos de disposicion a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, y
de pagos u otros actos de extincién de obligaciones cuyo vencimiento
fuere posterior a la declaracién del concurso, excepto si contasen con
garantia real». Y el articulo 228 apunta que «salvo prueba en contra-
rio, el perjuicio patrimonial se presume cuando se trate de los siguien-
tes actos: 1.° Los actos de disposicion a titulo oneroso realizados a
favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el
concursado. 2.° Los actos de constitucién 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 declaracién del concurso si con-
tasen con garantia real».

Se trata de conductas que se pueden materializar de forma activa
—entrega o transferencia—, o de forma pasiva —asuncién de deudas—.
Obedece a una gestién econdmica o patrimonial del deudor, de manera
malintencionada y fraudulenta, en perjuicio para los acreedores.

Su esencia consiste en realizar actos de disposicion mediante la
entrega o transferencia de dinero u otros activos patrimoniales. En
este punto, para que la actuacién del deudor sea constitutiva de delito

(163) Entre otros, Vid. FEl0o SANCHEZ, B. J.: Crisis econdmica y concur-
SOS... op. cit.
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se exige (164) que los actos de disposicién no guarden proporcién con
la situacién patrimonial del deudor, y que carezcan de justificacién
econdmica. Se incluyen las acciones u omisiones que producen la dis-
minucion irracional del activo, a través de negocios de pérdidas, ope-
raciones por diferencias con mercancias o titulos-valores o que
generen un endeudamiento excesivo por medio de gastos antiecono-
micos, juegos o apuestas (165).

3) Realizar operaciones de venta o prestaciones de servicio por
precio inferior a su coste de adquisicién o produccién, y que en las
circunstancias del caso carezcan de justificacién econdmica.

En esta modalidad se contemplan conductas que suponen una dis-
minucion del activo sin justificaciéon econdmica, y ello sin mencionar
que se trata de justificacién econdmica empresarial (166). La tnica
finalidad pretendida es la de defraudar a los acreedores.

Asf, aqui podrian incluirse las ventas a pérdidas (167), ventas muy
por debajo de precio de mercado a familiares —para favorecer al fami-
liar o producir una alteracién del titular ficticio, en perjuicio de los
acreedores—(168).

Abhora bien, la venta por debajo del precio de adquisicién puede
carecer de sentido por la gran dificultad de establecer cudl es el precio
justo y cudl es el precio posible (169). En general, se trata de criterios
que pivotan sobre la falta de justificacion econdmica, y suponen una
carga valorativa de dificil aplicacién prictica.

4) Simular créditos de terceros o reconocer créditos ficti-
cios (170).

En este caso se sancionan las conductas orientadas a agravar la
situacién econdémica del deudor, incrementando el pasivo patrimonial,

(164) Vid. ARMENTEROS LEON, M.: Relaciones y conflictos... op. cit., p. 78.

(165) Vid. MoNGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 106.

(166) En opinion de FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op.
cit., p. 814, esta modalidad se podria haber incluido en el numeral anterior.

(167) La STS 1175/2016, de 14 de marzo, condend la conducta del recurrente
consistente en despatrimonializar la sociedad a través de cesiones de hipotecas, ven-
tas, compras, utilizacion de testaferros y terceras personas interpuestas, extracciones
de dinero, etc., dejando a la sociedad sin activos, trasladando los activos de aquella a
empresas del propio administrador o gestionadas por él.

(168) Vid. Souto GARCcfA, E.: «Frustracién de la ejecucion...», op. cit., p. 813.

(169) Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 165.

(170) Resulta de interés, en este sentido, la STS 268/2020, de 29 de mayo, que
seflalé que «La sentencia recurrida calificé de simulado el contrato de factoring que
suscribieron los acusados, con un argumentario que partié del reconocimiento sobre
tal extremo de la parte ahora recurrente, lo que ahora ésta niega. En cualquier caso, lo
relevante es que el marco contractual que surgié del mismo fue el instrumento del que
sirvié al empleado de la entidad para conformar esos créditos simulados que ensam-
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con la exclusiva finalidad de perjudicar a los acreedores. Esta modali-
dad es muy frecuente en la praxis, y constituye, en puridad, la misma
clase de accién. No obstante, perfectamente esta modalidad se podria
haber incluido en el numeral 2.°, no siendo necesaria su prevision en
una descripcion independiente.

5) Participar en negocios especulativos, cuando ello carezca de
justificacion econémica y resulte, en las circunstancias del caso, y a la
vista de la actividad econdmica desarrollada, contrario al deber de
diligencia en la gestién de asuntos econdmicos.

En esta modalidad se castiga a quien participe en negocios especu-
lativos en los que existe un alto riesgo de pérdida —y de beneficios—,
resultando contrario al deber de diligencia en la gestién de los asuntos
econdmicos.

Conviene senalar que, segin la RAE, la especulacién es «la opera-
cién comercial que se practica con mercancias, valores o efectos publi-
cos, con animo de obtener lucro». Por otro lado, atisba Faraldo Cabana
que, en Economia, la especulacién «es el conjunto de actuaciones
comerciales o financieras que tienen como fin la obtencidn de un bene-
ficio financiero gracias a las fluctuaciones de los precios, es decir, un
tipo de inversién que no conlleva un compromiso con la gestién de los
bienes en los que se invierte, pues se limita al movimiento de capitales,
habitualmente a corto o medio plazo» (171). Para esta autora, no existen
argumentos de peso para criminalizar esta conducta descrita (172).

Abhora bien, el riesgo, la libertad de empresa y la disposicién son
variables inherentes a la actividad mercantil, por lo que cualquier
generacion de la insolvencia en ese sentido no sera constitutiva de
delito. Solamente alcanzaran el tipo penal aquellos comportamientos
contrarios a una gestion regular y prudente (173). Asi, en opinién de
Monge Fernandez, pese a que la actividad empresarial contiene una

blan la aplicacion del tipo previsto en el actual articulo 259 1. 4.%, que se aplica como
sucesor del 260 vigente a la fecha de los hechos (anterior a la LO 1/2015), y que lo
hizo en el ambito de sus funciones como empleado del recurrente, que de esta manera
consolidé su posiciéon como responsable civil subsidiario que opera como garantia
frente a terceros, sin perjuicio de las acciones de repeticién que pueda ejercitar».

(171)  Cfr. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 814.

(172) Vid. FARALDO CABANA, P.: «Vuelta a los hechos de bancarrota», en
Revista de Derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurispru-
dencia y legislacion, n.° 23, 2015, p. 63; de la misma: «XI. Insolvencias Punibles...»,
op. cit., p. 814; GUTIERREZ PEREZ, E.: «El delito (para) concursal como paradigma
del exceso punitivo», en Temas clave de derecho penal: Presente y futuro de la poli-
tica criminal en Esparia. Bosch, Barcelona, 2021, p. 341; DE LA MATA BARRANCO,
N.].: Delitos de frustracion... op. cit., p. 315; SouTO GARCIA, E.: «Frustracién de la
ejecucion...», op. cit., p. 816.

(173)  Vid. MoNGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 111.
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elevada dosis de riesgo, las acciones del deudor deberdn realizarse con
un cierto grado de prudencia. En este sentido, contraer créditos empre-
sariales es siempre una actividad arriesgada, impune penalmente si se
realiza una gestién empresarial ordenada, pero si no se adoptan las
pertinentes cautelas podria realizarse una conducta ilicita, contraria a
los riesgos normales.

Lo que hay que tener en cuenta es que los negocios especulativos
comprometen el patrimonio del deudor, asumiendo un riesgo poten-
cialmente perjudicial tan elevado que seria incompatible con una ges-
tién diligente, pero aun asi la redaccién genera cierta inseguridad
juridica(174), ya que no resulta sencillo establecer cudndo estamos en
presencia de una actuacién diligente, ordenada o racional, en un deter-
minado momento del mercado y en un negocio concreto (175). Y en
cuanto a las fraudulencias documentales, éstas se caracterizan por
afectar a la contabilidad y demds documentacién empresarial, coinci-
diendo las conductas con las descritas en los delitos de falsedades, en
los articulos 290 y 390 y ss. CP).

La gestion ordenada es considera por cierto sector doctrinal como
una causa de justificacién (176). Otros han considerado que se trataria
de un elemento del tipo que se aproxima a la figura del «riesgo
permitido» (177), determinando la imputacién objetiva del resul-
tado (178) lesivo para el ejercicio de su derecho por los acreedores.

Puede apreciarse que el articulo 259.1 CP reproduce las conductas
previstas en la Ley Concursal en relacién con la calificacién del con-
curso, sin que el tipo penal exija que la conducta del deudor produzca
su estado de insolvencia. Ciertamente, serd suficiente con que la insol-
vencia exista o resulte inminente.

(174)  Vid. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 815.

(175) Vid. GALAN MuRNoz, A.: Presente y futuro de las insolvencias... op. cit.,
p- 315; GUTIERREZ PEREZ, E.: «El delito (para) concursal...», op. cit., pp. 339 y ss.

(176) Vid. OcaNA RODRIGUEZ, A.: El delito de insolvencias punibles... op.
cit., p. 72. En este sentido, apunta QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op.
cit., p. 166, que «los negocios especulativos, tan caros a nuestra sociedad, pueden
tener explicacién por la codicia. Pero en tanto que no son nunca actos de economia
productiva, no puede plantearse nunca que los llamados “pelotazos” —ganancias que
se obtienen sin haber incrementado en nada el valor de lo que se adquiere y luego se
vende— puedan llegar a tener «justificacién econémica», pues no son propios del
auténtico empresario. Cuestién diferente es que muchos lo hagan, pero si la operacién
fracasa y se va a la bancarrota —por esa y otras causas— nunca debiera esperar justifi-
cacion de especie algunax.

(177)  Sobre las situaciones del riesgo permitido en las insolvencias, Vid. GUTIE-
RREZ PEREZ, E.: Alzamiento de bienes e insolvencias punibles... op. cit., pp. 415y ss.

(178) De esta opinion, Vid. NIETO MARTIN, A.: El delito de quiebra... op. cit.,
pp- 99 y 100.
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Asi, todas las conductas anteriores conforman un delito especial
de mera actividad (179).

6) Incumplir el deber legal de llevar contabilidad, llevar doble
contabilidad, o cometer en su llevanza irregularidades que sean rele-
vantes para la comprension de su situacion patrimonial o financiera; y
destruir o alterar los libros contables, cuando de este modo se dificulte
o impida de forma relevante la comprensién de su situacién patrimo-
nial o financiera.

Las conductas que el Codigo penal tipifica en su articulo 259.1.6.%-8.?
se refieren a la denominada insolvencia punible documental (180). En
este sentido, la reforma de 2015 ampli6 el injusto tipico del delito,
incluyendo diversas conductas que suponen infracciones de los debe-
res legales contables, siempre que estas conductas sean relevantes
para la comprension de la situacion patrimonial o financiera (181).

Las conductas descritas deben suponer un obstaculo para la com-
prension de la situacién financiera o patrimonial del deudor. Esta obs-
taculizacién ha de ser sustancial. La falta de contabilidad puede
provocar la quiebra, y al tratarse de un delito de peligro segun el legis-
lador —con los matices que puedan surgir aqui—, puede tratarse de una
conducta objetiva que produzca la situacién de insolvencia.

Los deberes legales contables incluyen la obligacion de llevar la
contabilidad, siendo castigada tanto su omisién como la doble conta-
bilidad o la comisién de irregularidades en la misma (182). La des-
cripcién de la modalidad coincide parcialmente con los hechos que
permiten la calificacién del concurso como culpable (articulo 443 Ley
Concursal). En cuanto al deber de llevar la contabilidad, tanto el deu-
dor civil como el mercantil se encuentran obligados legalmente a lle-
var contabilidad. Asi, el deudor civil lo estard cuando es obligado
tributario (articulo 29.2.d) LGT), o cuando lo establezca alguna legis-
lacién sectorial. Por su parte, el empresario estara obligado a llevar la
contabilidad con caricter general (articulos 25 y ss., del Cédigo de
Comercio), asi como cuando establezca la legislacion sectorial. Llevar
una doble contabilidad comprende los supuestos en que existe doble
llevanza de documentos contables, pero también aquellos en los que
se refleja una situacién formalmente irreal, ficticia, ocultdndose la
verdadera situacion patrimonial. Ciertamente, en la Ley Concursal se
sanciona cualquier incumplimiento formal o material del deber de lle-

(179)  Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio....», op. cit., p. 443.

(180) Vid. FRANCES LECUMBERR], P.: «El delito de insolvencia punible docu-
mental», en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 2, 2019, pp. 1-32.

(181) Vid. MoNGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 114.

(182) Vid. Articulos 21, 124, 443.5.°, 444.3.°, 445 bis.2.3.° de la Ley Concursal.
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vanza de la contabilidad que resulte sustancial (183), y debe incluirse
entre los Libros contables el Libro de Inventarios y Cuentas Anuales y
el Libro Diario. La interpretacion debe ser idéntica en el &mbito penal,
siendo coherente con el cldsico principio de intervencién minima del
Derecho penal.

En cuanto a la comisién de irregularidades relevantes y la altera-
cion de libros contables, debe interpretarse como la comision de con-
ductas falsarias previstas en el articulo 390.1 CP (184), incluyendo la
de faltar a la verdad en la narracién de los hechos, que es punible entre
los particulares que se hallan en situacién de insolvencia actual o inmi-
nente. Lo verdaderamente relevante serd la causacién de imposibilidad
o dificultad para comprender la situacién patrimonial del deudor. La
destruccién de los libros equivale a no llevarlos, y la alteracion de los
mismos supone cometer falsedades en ellos (Articulo 390.1.1 CP).

7) Ocultar, destruir o alterar la documentacién que el empresario
estd obligado a conservar, durante el tiempo en que rige esta obliga-
cion legal, cuando de este modo se dificulte o imposibilite el examen
o valoracién de la situacién econémica real del deudor.

Nuevamente se tipifican las acciones atinentes a destruir o alterar
documentacidn, si bien referidas a la documentacién que el empresa-
rio estd obligado a conservar. Esta conducta, que en principio solo se
dirige hacia el empresario, como deudor mercantil (185), no exige que
suponga dificultar la comprensién de la situacién econdémica, sino la
imposibilidad de examinar o valorar dicha situacién real del deudor,
aunque se ha manifestado que se refieren a lo mismo (186).

De entre la documentacion que estd obligado el empresario a lle-
var, habria que excluir la contabilidad, ya que es objeto de la conducta
anterior. En cambio, el Libro de socios es exigible a las entidades de
responsabilidad limitada; las sociedades an6nimas y comanditarias
llevan un Libro registro de acciones nominativas. Ambos deben lega-
lizarse en el Registro Mercantil. También se encuentra el Libro de
actas, en el que constan los acuerdos adoptados en las juntas y los
organos colegiados de la sociedad, que también debe legalizarse en el
Registro Mercantil. Y para las sociedades unipersonales, se prevé el
Libro de contratos entre la empresa y el socio. De otro lado, en el

(183) Vid. GARciA-CRUCES GONZALEZ, J.A.: «Concurso culpable», en Beltran
Sénchez, E./Garcia-Cruces, J.A. (Dirs.): Enciclopedia de Derecho concursal, vol. 1.
Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 551-566.

(184) Vid., al respecto, FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...»,
op. cit., pp. 815-817.

(185) Vid. MoNGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 119.

(186) Vid. FARALDO CABANA, P.: Vuelta a los hechos de bancarrota... op. cit.,
pp- 55-70.
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aspecto fiscal y tributario, también se antoja necesaria la llevanza de
libros, siendo algunos obligatorios para cualquier tipo de sociedad, ya
sea de empresario auténomo o entidad mercantil, como es el caso del
Libro de facturas emitidas y recibidas a efectos de IVA. En este sen-
tido, la documentacidn de caracter tributaria debe conservarse por un
periodo minimo de cuatro afios. Sin embargo, la obligacién de conser-
var los «libros, correspondencia, documentacién y justificantes con-
cernientes a su negocio, debidamente ordenados», se extiende a seis
afios desde el dltimo asiento realizado en los libros (articulo 30 Cédigo
de Comercio), salvo que otras disposiciones generales o especiales
establezcan un plazo distinto.

Esta modalidad delictiva constituye un tipo penal mixto alterna-
tivo, que incorpora tres conductas delictivas. Alterar la documentacién
«cuando de este modo se dificulte o imposibilite el examen o valora-
cién de la situacion econdmica real del deudor» puede constituir un
delito de falsedad en documento mercantil (articulo 390.1 numera-
les 1 a 3 CP), o delito societario de falsedad en documentos sociales
(articulo 290 CP). Empero, ocultar y destruir no son modalidades tipi-
cas de las falsedades, aunque coinciden con la conducta del numeral
anterior de este articulo, por lo que, en caso de concurso aparente de
leyes, este precepto resultaria aplicable en armonia con el principio de
especialidad (187).

8) Formular las cuentas anuales o los libros contables de un
modo contrario a la normativa reguladora de la contabilidad mercan-
til, de forma que se dificulte o imposibilite el examen o la valoracién
de la situacién econémica real del deudor; o incumplir el deber de
formular el balance o el inventario dentro de plazo.

El tipo penal castiga las falsedades o irregularidades contables,
aunque no afecten el pago del crédito. Basta con que el deudor, encon-
trandose en situacion de insolvencia, realice las falsedades, sin ningtn
requisito adicional.

Se trata de un incumplimiento de obligaciones puramente forma-
les del empresario. El hecho de no cumplir con la normativa contable
en la llevanza de la contabilidad, o no cumplir con el deber de formu-
lar balances e inventarios en el plazo previsto, tan solo tendria rele-
vancia en el momento en el que responde a una administracién
deficiente, pero tales incumplimientos tendrian sentido en el caso de
que impidan obtener una imagen fiel del patrimonio del deudor (188).

(187)  Vid. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 817.

(188) Vid. Bustos RuBio, M.: «Los delitos de insolvencias punibles...», op.
cit., p. 90; MONGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal...», op. cit., p. 117; FARALDO
CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p, p. 818.
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Con buen tino advierte Monge Fernandez (189) que la actual tipi-
ficacién del concurso punible resulta desafortunada y criticable por lo
que respecta al aumento del injusto tipico, habida cuenta que las
modalidades constitutivas de las infracciones de los deberes contables
coinciden sustancialmente con las infracciones civiles contenidas en
la Ley Concursal, con lo cual la frontera entre los ilicitos civiles y
penales queda difuminada, resultando incluso disfuncional.

Cabe afirmar que con relacidén a las conductas expuestas en los
numerales 6, 7 y 8, que aluden a la ocultacién de la situacién econé-
mica patrimonial o financiera del deudor, se parte de la base de que
éste se encuentra en una situacién de insolvencia, por lo que tales con-
ductas suponen un impedimento o dificultad del conocimiento de esta
situacién de insolvencia por parte de los acreedores. Estas conductas
suponen una transgresion de los deberes legales enfocados en la con-
tabilidad, con la documentacién del negocio y las cuentas anuales del
deudor, lo que supone que este infringe sus obligaciones, de manera
que los acreedores se ven dificultados para conocer la verdadera situa-
cién econdmica.

Es evidente que estas conductas se dirigen particularmente al deu-
dor como empresario —delito especial propio, como se ha expuesto—, y
el deber de diligencia que se incumple, se encuentra amparado en nor-
mas extrapenales, y, en concreto, en el Cédigo de Comercio, en sus
articulos 25 a 49, y en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Socieda-
des de Capital, en sus articulos 253 a 262, y el Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Conta-
bilidad, entre otras, como en la Ley General Tributaria, en su ar-
ticulo 29.2.d). Cumplir con esta serie de obligaciones facilitarfa la
identificacion de la situacion econémica real del deudor.

Con relacion al numeral séptimo, el plazo durante el que se
extiende esta obligacién descrita, por lo general es de 6 afios, ex ar-
ticulo 30 del Cédigo de Comercio, si bien este plazo esta expuesto a lo
que estipule otra disposicién normativa. En este sentido, la normativa
tributaria sefiala, como una aplicacién formal del contribuyente, con-
servar los libros de contabilidad, registros, programas, ficheros y
archivos informéticos que sirvan de soporte, facturas y otros docu-
mentos y justificantes que tengan relacion con las obligaciones tribu-
tarias, tal y como dispone el articulo 29.2.d) de la Ley General
Tributaria. Este plazo de cumplimiento de la obligacién es de 6 afios,
y es el que debe entenderse aqui, habida cuenta que es superior al

(189) Vid. MONGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 119.
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plazo de 4 afios previstos de prescripcion por parte de la Administra-
cién Tributaria.

9) Realizar cualquier otra conducta, activa u omisiva, que cons-
tituya una infraccién grave del deber de diligencia en la gestién de
asuntos econdmicos, y a la que sea imputable una disminucién del
patrimonio del deudor, o por medio de la cual se oculte la situacién
econdmica real del deudor o su actividad empresarial.

El legislador redacta una cldusula de cierre abierta, donde se inclu-
yen todas las conductas dolosas que constituyen una infraccion del
deber de diligencia en la gestion de los asuntos econdémicos y que
ocasionan una disminucién del patrimonio del deudor o supongan una
ocultacion de la verdadera situacién econdémica (190).

El requisito acumulativo de la conducta novena prevista en el pre-
cepto estriba en que ésta produzca una disminucién del patrimonio del
deudor, aspecto que no se especifica en el resto de las conductas
expuestas en el precepto, aunque en algunas de ellas ya podria encon-
trarse implicito. En este sentido, ocultar, dafar o destruir bienes, as{
como simular deudas, necesariamente producird un menoscabo patri-
monial en el deudor. En este sentido, si consideramos que el delito se
concibe como de peligro abstracto entenderemos que lo que se san-
ciona no es la disminucién del patrimonio, sino que las conductas se
realicen sin justificacién alguna emergiendo una serie de riesgos que
por el mero hecho de encontrarse el deudor en una situacién de insol-
vencia no se puede permitir. De otro lado, conforme a este apartado
noveno, si se realiza una interpretacion sistemadtica serd necesaria esa
constatacion de la disminucién patrimonial (191).

Finalmente, en cuanto al inciso final segundo de este numeral, a
diferencia de las anteriores conductas, no se exige la manipulacién u
ocultacién de ningin documento, como pudieran ser libros y registros
contables, documentos de negocio o cuentas anuales, etcétera. Lo que
se exige en realidad es que el deudor realice cualquier accién u omi-
sién dirigida a ocultar su situaciéon econémica, de manera que podria
interpretarse que lo que el precepto pretende sancionar no es otra cosa
que el hecho de que el deudor oculte una situacién ruinosa de la acti-

(190) En este sentido, sobre esta clausula de cierre se refiere De la Mata
Barranco cuando apunta que engloba, «en definitiva, cualquiera de las conductas que
pueden dar lugar a los delitos de frustracién de la ejecucion del acreedor, abriendo la
puerta a comportamientos de naturaleza claramente imprudente (a ubicar no en el ar-
ticulo 257 ni en este articulo 259.1 sino en el articulo 259.4), pero en situaciones ya
de insolvencia, sin que la misma haya tenido que ser causada por ellas». Cfr. DE LA
Mata BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracion...», op. cit., p. 382

(191) Vid. Pavia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit.,
p. 823.
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vidad empresarial o el ejercicio de una doble actividad empresarial,
tal y como sostiene Pavia Cardell (192).

No debemos pasar inadvertida la opinién de Faraldo Cabana, para
quien un abanico tan amplio de conductas del 259.1 no resulta ade-
cuado ni justificado, ya que algunas de ellas pueden castigarse como
falsedad, otras como alzamiento, y algunas como administracién des-
leal. Asi mismo, algunos comportamientos descritos se acompafian
con clausulas valorativas «de dificil concrecién, como la participacion
en negocios especulativos cuando ello carezca de justificacién econé-
mica(193), que no delimitan el &mbito de lo prohibido con la necesa-
ria taxatividad» (194); y en otras conductas se alude a un deber de
diligencia en la gestién de asuntos econdémicos que no encuentra
amparo legal para el caso de deudores civiles, aunque si para deudores
mercantiles —diligencia de un ordenado empresario, articulos 225 y
siguientes de la Ley de Sociedades de Capital—. Si bien se podria
haber limitado a empresarios (195), ello podria confrontar con el ar-
ticulo 226.1 de la Ley de Sociedades de Capital, que prescribe que «en
el ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a la dis-
crecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un ordenado
empresario se entenderd cumplido cuando el administrador haya
actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de deci-
sioén, con informacién suficiente y con arreglo a un procedimiento de
decisiéon adecuado». Por tltimo, se produce en la redaccién una «inde-
seable superposicion con los hechos que determinan la calificacién
del concurso como culpable en el procedimiento concursal, algo que
se trat6 de evitar» en la redaccidn original del texto de 1995, a lo que
se afiade la sancién por imprudencia (196).

(192)  Vid. Pavia CaRpELL, J.: Ult. op. cit., p. 827

(193) Para la autora citada, lo relevante serd que no exista una justificacién
econdmica o empresarial, ademds de que la conducta disminuya el patrimonio del
deudor, y, por ende, la garantia de cobro de los acreedores al agravarse o crearse la
situacion de insolvencia. En otro caso careceria de relevancia penal. Es por ello por lo
que para FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 819, se
antoja necesaria una revisién de la redaccién. Asi mismo, esta cldusula de cierre ha
sido catalogada de «peligrosamente imprecisa» por Bustos RuBlio, M.: «Los delitos
de insolvencias punibles...», op. cit., p. 85.

(194)  Cfr. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 810.

(195)  Alrespecto, Vid. GOMEZ LANZ, EJ.: El nuevo régimen de la frustracion de la
ejecucion y las insolvencias punibles... op. cit., p. 484; GUTIERREZ PEREZ, E.: «El delito
(para) concursal...», op. cit., pp. 335y 336; SANCHEZ DAFAUDE, M.: «Insolvencias puni-
bles», en Estudio critico... op. cit., pp. 757 y 758; FARALDO CABANA, pp. 810y 811.

(196) Vid., las criticas minuciosas expuestas por DAFAUDE SANCHEZ, M.:
Estudio critico... op. cit., pp. 77y ss.
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En definitiva, en la referida cldusula de cierre que caracteriza el
presente numeral noveno, tendrian encaje aquellas conductas que
supongan una reduccién del activo o que impidan conocer la imagen
fiel del patrimonio del deudor, pero, en todo caso, en defecto de apli-
cacion de los anteriores numerales. Se trata de un delito que atenta al
derecho de crédito, que exige que el deudor sea el causante de la situa-
cion de crisis o insolvencia, es decir, el deudor es quien ocasiona la
insolvencia o la agrava si ya existia.

Como puede apreciarse, se trata de un delito mixto alternativo,
en el que las nueve modalidades delictivas constituyen un delito
especial, ya que el denominador comin (197) del tipo exige que se

(197) Las STS 750/2018, de 20 de febrero y STS 355/2017, de 17 de mayo,
han manifestado que «los elementos de esta categoria delictiva son: 1.°) Existencia
previa de crédito contra el sujeto activo del delito, que pueden ser vencidos, liqui-
dos y exigibles, pero también es frecuente que el defraudador se adelante en con-
seguir una situacion de insolvencia ante la conocida inminencia de que los créditos
lleguen a su vencimiento, liquidez o exigibilidad, porque nada impide que, ante la
perspectiva de un crédito, ya nacido, pero todavia no ejercitable, el deudor realice
un verdadero y propio alzamiento de bienes. 2.°) Un elemento dindmico que con-
siste en, una destruccién u ocultacién real o ficticia de sus activos por el acreedor.
Por ello ha de incidirse en la estructura totalmente abierta a la accién delictiva, ya
que la norma tipifica el «realizar» cualquier acto de disposicién patrimonial o
generador de obligaciones; 3.°) Resultado de insolvencia o disminucién del patri-
monio del delito que imposibilita o dificulta a los acreedores el cobro de lo que les
es debido; y 4.°) Un elemento tendencial o 4nimo especifico en el agente de defrau-
dar las legitimas expectativas de los acreedores de cobrar sus créditos. Basta para
su comision que el sujeto activo haga desaparecer de su patrimonio uno o varios
bienes dificultando con ello seriamente la efectividad del derecho de los acreedo-
res, y que actie precisamente con esa finalidad». En términos parecidos, STS
730/2017, de 13 de noviembre, puso de manifiesto que «El tipo penal es un delito
especial propio cuyos elementos esenciales son: su autoria solamente se puede
predicar de un sujeto con condiciones especificas: ser deudor declarado en con-
curso o persona que actie en su nombre; por ello es un presupuesto que tal quie-
bra, concurso o suspensién de pagos ha de ser declarada formalmente. Tal requisito
desaparece ciertamente en la actual redaccién del articulo 259.1, que solamente
exige para los comportamientos que pasa a tipificar la Ley Orgdnica 1/2015, una
situacion de “insolvencia actual o inminente” a tiempo de llevar a cabo la conducta
tipica; el resultado que ha de constatarse es una situacion de crisis econdmica en la
empresa, que implique un perjuicio para los acreedores, cuya entidad se erige en
canon de referencia para determinar la pena; situacion de crisis de la persona insol-
vente ha de tener por causa objetiva los actos del sujeto activo o, al menos, la
agravacion de dicha crisis; subjetivamente, esos actos causales han de ejecutarse
con dolo, es decir, con la voluntad de tal efectividad de la que el sujeto ha de ser
consciente cuando lleva a cabo dichos actos. Lo que hace atipica la insolvencia o
agravacion de ésta fruto de actuaciones imputables solamente a titulo de negligen-
cia». Ademas, la SAP Navarra 30/2017, de 14 de febrero, de manera complemen-
taria a lo anterior, advierte que «no debe olvidarse, por tanto, que es elemento
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trate de un deudor que se encuentre en la situacién de crisis econé-
mica o insolvencia, e incluso, tratindose de personas juridicas, su
administrador de hecho o de derecho. Por lo tanto, estamos ante un
delito especial propio (198). El tipo no exige ningin resultado
lesivo para la masa patrimonial ni similar —se consuma el delito con
la mera realizacién de una sola de las conductas, siendo indiferente
que se realicen una o varias conductas—, en el que se enumeran ocho
modalidades delictivas (199) a la que se aflade una cldusula general
abierta, que debe ser interpretada de forma restrictiva (200), y, en
concreto, cuando se produzca una efectiva disminucion del patri-
monio del deudor o una ocultacién de su situacién real y econ6-
mica.

subjetivo esencial en el delito de alzamiento la intencionalidad directa del agente de
alzarse con sus bienes en perjuicio de un acreedor o acreedores utilizando para ello
el mecanismo de desapariciéon simulada o aparente de los bienes que sirven de
garantia para los créditos»; «ya que el alzamiento de bienes supone una accién del
acreedor comun que tiene como finalidad frustrar el pago de todas sus deudas de las
que debe responder universalmente con su patrimonio. Solo de esta forma aparece
nitidamente reflejado el elemento subjetivo del tipo, que no es otro que el propdsito
de defraudar a la totalidad de los acreedores».

(198) Asi, la STS 725/2018, de 29 de enero, advierte que «es cierto que el
articulo 260 CP es un delito especial propio en cuanto atribuye la autoria al deudor.
Tratandose de una sociedad la autoria, conforme al articulo 31 del Cédigo Penal
recae sobre quien «actie como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacién legal o voluntaria de otro» y en este caso las
pruebas e incluso la propia dindmica de los hechos acredita que el recurrente tenfa
un control sobre la empresa y actuaba de facto como administrador, por mds que
juridicamente no tuviera la condicién de administrador social». El nicleo del delito
lo constituye la accién maliciosa y fraudulenta, concretada en agravar dolosamente
la situacién de crisis econémica de la empresa (STS de 28 de abril de 2003), y
requiere los siguientes requisitos, citados en la STS de 25 de octubre de 2002 y ATS
de 27 de febrero de 2003: «I.- Que la quiebra, concurso o suspension de pagos —en
la actualidad tras la LO 15/2003, de 25 de noviembre, se han suprimido los térmi-
nos «quiebra» y «suspension de pagos»— haya sido declarada sin exigir, como antes,
que hubiera recaido sentencia en la pieza quinta pues s6lo es preciso que se admita
a tramite la solicitud de quiebra; II.- El fraude, que requiere actuacién dolosa, esto
es, dolo directo concretado en actos que exterioricen una voluntad dirigida a perju-
dicar a los acreedores; III.- Que esa actuacion cause o agrave causalmente la situa-
cidn de crisis o de insolvencia, y IV.- El perjuicio como resultado, aunque un sector
doctrinal no lo considera esencial, bastando el peligro para colmar el tipo».

(199) Vid., ampliamente, acerca de las mismas, SOUTO GARCIA, E..: «Frustra-
cién de la ejecucion...», op. cit., pp. 812 y ss.

(200) Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico... op. cit.,
p. 131.
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Por lo tanto, se trata de delitos de mera actividad (201), aunque
algtn tribunal (202) los ha considerado delitos de resultado de peli-
gro(203) o de resultado cortado (204). En cualquier caso, el propio
apartado XVI del Predmbulo de la Ley Orgénica 1/2015, los cataloga
como delitos de peligro (205). Debe advertirse, no obstante, que, hasta
la reforma penal de 2015, el entonces delito concursal era eminente-
mente un delito de lesién, al requerir la efectiva produccién de un
perjuicio patrimonial. En cambio, en opinién del catedratico Marti-
nez-Bujan Pérez (206), desde entonces se ha producido una variacién,

(201) La STS 194/2018, de 24 de abril, ha sefialado que «es un delito de
mera actividad o de riesgo que se consuma desde que se produce una situacién
de insolvencia, aun parcial de un deudor, provocada con el propdsito en el
sujeto agente de frustrar legitimas esperanzas de cobro de sus acreedores depo-
sitadas en los bienes inmuebles o muebles o derechos de contenido econémico
del deudor».

(202) Ciertamente, la SAP de Guiptzcoa, de 31 de marzo de 2017, considera
que este delito es de resultado, «no en cuanto produce lesidn, sino peligro, en cuanto
origina un riesgo, pues es preciso que el deudor, como consecuencia de las maniobras
descritas, se coloque en situacién de crisis econémica o de insolvencia, estados,
ambos, que llevan aparejados efectos como regulaciones de empleo, despidos, demo-
ras en los pagos y un sin fin de consecuencias derivadas de una situacién de crisis
econémica o de insolvencia».

(203) Ciertamente, AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M. y PERRINO
PEREZ, A. L.: Derecho penal aplicado. Parte especial. Delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconomico. Dykinson, Madrid, 2018, p. 163, han manifestado que «nos
encontramos ante un delito de peligro que bdsicamente consiste en la realizacién de
cualquiera de las conductas relacionadas en los ordinales 1° a 9° del apartado 1° del
articulo 259, parte de quienes se encuentran en una situacién de insolvencia actual o
inminente». En similares términos, el CUELLO CONTRERAS, J.: «La intencionalidad
como criterio de distincién entre la estafa y el ilicito civil», en Revista para el Andlisis
del Derecho, InDret, n.° 2, 2019, p. 26, indicé que «de lo que se trata con este delito
(insolvencia punible) es de prevenir estados previos o concomitantes a la situacién de
insolvencia que pueden generar un peligro grave de desencadenamiento de la insol-
vencia y/o, en su caso, de satisfaccion de los créditos contraidos por los deudores»,
por lo que, «no es un delito de resultado».

(204) En este sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Valencia n.° 6,
341/2016, de 12 de septiembre, ya indicaba que «Se trata de un delito pluriofensivo que
tutela, de un lado el derecho de los acreedores a que no se defraude ni se frustre la res-
ponsabilidad universal del deudor, y de otro lado protege el interés colectivo en el buen
funcionamiento en el sistema econdémico crediticio»; «y ello porque este delito, como el
alzamiento de bienes, del que no es sino una especialidad, es un delito de riesgo, de
peligro, una de cuyas caracteristicas lo es su resultado cortado o anticipado».

(205) En concreto, dispone que «El nuevo delito de concurso punible o banca-
rrota se configura como un delito de peligro, si bien vinculado a la situacién de crisis
(a la insolvencia actual o inminente del deudor) y perseguible tinicamente cuando se
declara efectivamente el concurso o se produce un sobreseimiento de pagos».

(206)  Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit.,
p. 126.
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ya que algunas de las conductas previstas en el articulo 259 (6, 7 y 8)
se configuran como un delito de peligro, y otras conductas (1, 2,3y 4)
cuando estén vinculadas con una obligacién crediticia vencida y exi-
gible, podrian ser consideradas como modalidades de lesion.

Todos estos delitos descritos se encuentran vinculados a la crea-
cién de una situacion de insolvencia actual o inminente, que se con-
juga como una condicién objetiva de punibilidad. Es por ello por lo
que no se alcanza a comprender (207) que en el numeral noveno se
requiera un vinculo causal entre la falta de diligencia y una disminu-
cién del patrimonio.

Al tratarse, como se ha dicho, de modalidades que constituyen un
delito especial propio, los intervinientes que no retdnan la condicién
de deudor tan solo podran ser calificados como participes, pudiendo
serles de aplicacion la pena inferior en grado a la pena prevista para el
autor, conforme al articulo 65.3 CP.Y quien se concierte con el deudor
para realizar las conductas previstas en el articulo 259 CP, seré califi-
cado de cooperador necesario, y rara vez como complice (208).

La tentativa del delito dependera de que el deudor se encuentre en
una insolvencia actual o una insolvencia inminente para determinar el
momento consumativo del delito (209), al constituir la insolvencia el
presupuesto del delito. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que de
todo el elenco de conductas que se hallan descritas en el 259.1 CP,
algunas describen resultados materiales y otras constituyen tipos de
omisién pura, por lo que habra de estarse a cada situacién concreta
para verificar el momento idéneo de la consumacién del delito en vir-
tud de la accién u omisién producida.

Finalmente, en cuanto al sujeto pasivo, diremos que es el acreedor,
que resulta perjudicado por las actuaciones del sujeto activo. La reali-
zacion de una accién que perjudique a multiples acreedores consti-
tuird un unico delito con pluralidad de sujetos pasivos, en aplicacién
de las reglas del concurso ideal de delitos (210).

(207) Asf, Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 177.

(208)  Vid. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 821.

(209) Seiala De la Mata Barranco que «cuando las conductas del apartado 1
sean causantes de la insolvencia del deudor se habrd ya consumado el delito de frus-
tracién de la ejecucion del articulo 257 (1.1.°, 1.2.° 0 2), (...) y aunque se inicie un
procedimiento concursal o se produzca un impago de la obligacién vencida, si la
situacion de insolvencia existe, debiera aplicarse el articulo 257, por principio de
alternatividad, con lo que es dificil ver cudndo se aplicard el articulo 259.2». Cfr. DE
LA MATA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustracion...», op. cit., p. 383.

(210) Vid. MoNGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal... op. cit., p. 83;
FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 819.
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2. El subtipo basico del articulo 259.2 CP. La insolvencia
causada por el deudor

En cuanto al articulo 259.2 CP, se otorga idéntica penalidad (211)
que en el apartado primero a quien «mediante alguna de las conduc-
tas a que se refiere el apartado anterior, cause su situacidn de
insolvencia» (212).

Tras la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, se reformd la
regulacién del entonces denominado delito concursal, el cual venia a
confundirse con el delito de alzamiento de bienes, si no fuera por la
declaracioén civil de insolvencia que exigia entonces el articulo 260
CP. Es por ello por lo que era necesaria una reforma importante al
respecto, de manera que en el afio 2015 estos delitos sufren una refor-
mulacién sustancial en su redaccidn, incluyendo en su contenido las
modalidades de disminucién o destruccién del patrimonio del deudor,
ademds de las conductas dirigidas a la ocultacion de bienes —que son
las que en cierto modo se asemejan al delito de alzamiento—, como ya
se ha expuesto.

Con la reforma, se crea un nuevo delito de concurso punible o
bancarrota —articulo 259—, que se configura como un delito de peligro,
vinculado a una situacion de crisis —insolvencia actual o inminente—,
que resulta perseguible solo cuando se declara efectivamente el con-
curso o tiene lugar un sobreseimiento de pagos. También se mantiene
la prevision de la causacién de la insolvencia por el propio deudor. Se
abandona la pretension de «trazar una relacién causal entre acciones
concretas y estado de insolvencia», y en su lugar se describe una serie
de conductas que puede realizar el deudor, previas al estado de insol-
vencia, y que se consideran «en s{ mismas inadmisibles en quien tiene
obligaciones pendientes de cumplimiento» (213), sin entrar a valorar
la repercusion que tales actuaciones hayan podido generar en el resul-
tado de quiebra.

_ (211) De no «tener mucho sentido» se ha pronunciado MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C.: Derecho penal economico... op. cit., p. 133, ya que una gran parte de las
conductas descritas en el 259.1 ya generan de por si una ocultacién de bienes a los
acreedores. Es mds, entiende el catedrético que, «en efecto, el castigo penal solo estd
justificado cuando dichos comportamientos se llevan a cabo después de constatarse
una situacion de insolvencia actual o inminente, que es lo que ya se tipifica en el apar-
tado 1 del articulo 259».

(212) Con relacién a este tipo penal, Vid., entre otros, los siguientes analisis:
Pavia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit., pp. 827 y ss.;
SANCHEZ DAFAUDE, M.: Estudio critico... op. cit., pp. 61 y ss.; GONZALEZ CUSSAC,
J. L.: «Delitos contra el patrimonio...», op. cit., p. 506.

(213)  Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 165.
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Pues bien, civilmente el concurso puede calificarse como fortuito
o culpable, lo cual no vinculard a los jueces y tribunales del orden
penal, para el caso de que estos considerasen que la conducta del deu-
dor es constitutiva de delito. No obstante, es cierto que el contexto que
se haya desarrollado en el proceso concursal debe ser tenido en cuenta,
aunque no resulte vinculante para el juez penal, manteniendo de esta
manera cierta armonia y coherencia.

Ciertamente, tal y como apunta Quintero Olivares (214), «si la
accion penal ha sido anterior a la calificacién del concurso no parece
tampoco desproporcionado que aquello que ya puede generar conse-
cuencias sancionadoras graves (la pena) vuelva a ser utilizado para cali-
ficar el concurso como culpable, si con ello se da paso a la adopcién de
medidas materialmente sancionadoras y esas medidas sancionadoras
estan contempladas» en la Ley Concursal. Y es que hay conductas pre-
vistas en la norma penal y civil que coinciden pricticamente en su
redaccién y practicidad, y que, aunque el juez penal no tenga vincula-
cién alguna de lo que se acuerde en el orden civil, costard imaginar que
una declaracién concursal o penal —o viceversa— pueda tener lugar sin
que se vaya a producir o se haya producido antes la otra. En la norma
concursal no se aprecia la obligacion de abstenerse de declarar un con-
curso culpable por el hecho de que resulte de igual manera punible.

En suma, las conductas tipicas del delito de quiebra o bancarrota
pueden ser coincidentes con algunas de las causas de declaracién del
concurso como culpable, pero la «sentencia de calificacién» (215) no
cierra el paso a la via penal, ni al revés (216).

Puede apreciarse que se exige la causacion de insolvencia, y no la
declaracién del concurso; y se trata de un delito de peligro segtn la
Exposicién de Motivos de la LO 1/2015, aunque en puridad se trata de
un delito de resultado lesivo (217). Aqui la cuestion radica en saber si
la causacion de insolvencia genera una lesién a los acreedores o no, y
como no puede ser de otra manera, produce la lesion.

La diferencia entre el apartado 1 y 2 del articulo 259 estriba en que
en el primero se exige que el deudor se encuentre ya en una situacion
de insolvencia actual o inminente, y a posteriori, efectda alguna con-
ducta de las previstas en el precepto; en cambio, en el segundo apar-

(214)  Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 169.

(215) Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 169.

(216) Ahora bien, si el juez civil considerase en el procedimiento que las con-
ductas realizadas no tienen vinculacién con el estado de insolvencia, y rechazase la
declaracién del concurso culpable, por ejemplo, seria dificil que el juez penal, con
posterioridad, pueda manifestarse en sentido contrario, aunque nada lo impide.

(217) Al respecto, Vid. FEnoo SANCHEZ, B.J.: Orden socioecondmico... op. cit,
p. 126; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., p. 132.
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tado, el deudor realiza alguna conducta de las descritas en el mismo
apartado anterior pero causa su situacion de insolvencia con ello —de
manera que no se encontraba con anterioridad a la realizacién de la
conducta, en una situacidén de insolvencia—.

Vemos, pues, que el apartado 2 del articulo 259 contiene una par-
tida doble, a saber, la realizacion de las conductas anteriormente ana-
lizadas, mas la causacion de la insolvencia. En realidad, se estan
mezclando dos cosas totalmente diferentes, pues si el legislador consi-
deraba el delito de quiebra o bancarrota como delito de peligro en la
propia exposicién de motivos, no sucede lo mismo cuando se requiere
en el tipo la produccién de un resultado, que no es otro que la causa-
cién de insolvencia. Se trata de un doble criterio incriminador, pero
quiz4 hubiera resultado més apropiado utilizar un tnico sistema (218),
y agravar la conducta si se demuestra que existié nexo de causalidad
entre la voluntad del sujeto y el hecho consumado.

Aqui, a diferencia de las conductas descritas en el apartado 1 del
articulo 259 CP, donde se exige como presupuesto del delito la situa-
cion de insolvencia actual o inminente, solo existe una referencia a la
causacién de una situacion de insolvencia que vendra precedida de la
conducta desordenada del deudor. No obstante, para Faraldo Cabana
este precepto carece de sentido, toda vez que «en los casos en que el
deudor se encuentra en situacion de insolvencia inminente, no actual,
en el momento de realizar los hechos, y con su conducta causa la
insolvencia actual, se aplica este apartado, pero si no existiera se apli-
caria el primero, que prevé la misma pena; por su parte, si ya se
encuentra en situacién de insolvencia actual en el momento de realizar
los hechos, y con su conducta la agrava, no se aplica este apartado,
sino el primero, que prevé la misma pena sin exigir la causacion de
insolvencia. El apartado primero también se aplica en el improbable
caso de que la conducta realizada ni cause ni agrave la insolvencia,
suponiendo simplemente un peligro de que esto ocurra» (219).

Ciertamente, son previsibles problemas concursales con el delito
de alzamiento de bienes, que se aplicard cuando el deudor, ante con-
ductas fraudulentas descritas en el articulo 259.1, causa la situacion
de insolvencia, pero solo aparente, en tanto que el delito concursal del
articulo 259.2 se aplica a los casos en los que el deudor, mediante las
conductas del articulo 259.1, causa su propia insolvencia real (220).

En cuanto al aspecto subjetivo, «se requiere que la imputacién
derive del actuar doloso del sujeto, un dolo que puede mostrarse gené-

(218)  Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis... op. cit., p. 176.
(219)  Cfr. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 828.
(220)  Vid. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 829.
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ricamente como consciencia y voluntad referidas al resultado de la cri-
sis o insolvencia y no solamente a otro resultado inmediato del acto. La
relacion entre ese elemento subjetivo y el perjuicio de los acreedores
no ha de manifestarse necesariamente como directamente encaminado
a la acusacion de éste, pues nada impide que el incremento del riesgo
se deba a un dolo eventual. Pero, ya como directo, ya como eventual, el
dolo ha de referirse a la produccién de la insolvencia y a su consecuen-
cia, el fracaso de las pretensiones de cobro por los acreedores. Es decir,
el elemento subjetivo, doloso, ha de abarcar lo que se puede considerar
un doble resultado: insolvencia del deudor y perjuicio del acreedor, sin
que aparezca exigible un especifico elemento subjetivo tendencial de
causar perjuicio a los acreedores (STS 756/2014, de 28-10)».

Con la reforma del 2015 se introduce por primera vez un tipo
imprudente (221) —articulo 259.3 CP—, vinculado sélo a las conductas
del articulo 259.1 y 2, posiblemente para unificar la responsabilidad
penal y concursal, ya que la Ley Concursal regula el concurso culpa-
ble (222) —tanto cuando la actuacién del deudor tiene lugar mediante
dolo, como cuando se aprecia culpa grave—. Ahora bien, la legislacion

(221) Calificada por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico...
op. cit., p. 136, de «una verdadera aberracién». La Exposicién de Motivos de la norma
establece que «el principio de intervencién minima y la consideracién del sistema puni-
tivo como #ltima ratio, determinan que en la esfera penal deben incardinarse exclusiva-
mente los supuestos graves de imprudencia, reconduciendo otro tipo de conductas
culposas a la via civil». Asi, para PAvia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia puni-
ble...», op. cit., p. 835, en el mejor de los casos, solo serfa admisible la imprudencia
inconsciente o sin prevision o representacion, ya que la conciencia de la peligrosidad de
la accidén equivaldria practicamente al propio dolo de peligro. Un delito de peligro pro-
cede de un delito de lesién imprudente, segtin el autor, en el que se castiga la conducta
peligrosa sin necesidad de produccion de esa lesion, exigiéndose un dolo de peligro.
Para determinar la gravedad de la imprudencia lo que cuenta es la gravedad de la infrac-
cién del deber de cuidado, asf como la prevision efectiva o no del resultado. En relacién
con la comisién imprudente, sefiala FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Puni-
bles...», op. cit., pp. 821 y 822, que debe interpretarse, pese a que el precepto no lo
indica, que debe ser grave, habida cuenta que la imprudencia menos grave tan solo estd
prevista en los delitos contra la vida y la salud. Ademads, la imprudencia grave es aquella
que supone la vulneracién de las mds elementales normas de cautela o diligencia exigi-
bles en una determinada actividad de los sujetos. Al respecto, Vid. STS 79/2013, de 8 de
febrero, que sefiala que la gravedad de la imprudencia se determinard con arreglo a la
magnitud de la infraccién del deber objetivo de cuidado o de diligencia en que incurre el
autor. Sin embargo, resultard dificil encajar la imprudencia en aquellas conductas que se
conciben como dolosas. Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit.
pp- 150y 151. En este sentido, si tenemos en cuenta que se exige la efectiva insolvencia
o la apertura del concurso para castigar el delito, en realidad solo se podrdn sancionar
las conductas imprudentes que ocasionen la insolvencia o agraven su situacién. Asi, Vid.
SANCHEZ DAFAUDE, M.: Insolvencias punibles... op. cit., p. 769; Souto GARCiA, E.:
«Frustracién de la ejecucion...», op. cit., p. 818.

(222) Articulos 442 y ss., de la Ley Concursal.
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mercantil equipara el dolo y la culpa grave (223), mientras que en el
ambito penal (224), la responsabilidad del deudor tiene un tratamiento
penal diferente cuando se trata de comisidn dolosa o por imprudencia
—en este Ultimo caso cuando expresamente lo determina la ley—. Ahora
bien, el legislador no especifica el tipo de imprudencia —grave o menos
grave— que debe producirse para su reproche penal. Sin embargo, la
normativa concursal exige que se trate de culpa grave, por lo que no
tendria sentido, en sede penal, que pudiera encajar una responsabili-
dad penal por imprudencia menos grave (225). Y ello sin perjuicio de
que en algunas conductas descritas en el tipo penal resultard prictica-
mente imposible apreciar un comportamiento imprudente.

La previsién de la sancién imprudente del delito obedece a razo-
nes de politica criminal, pero de manera injustificada e innecesaria.
En esencia, porque la imprudencia se asocia fundamentalmente a deli-
tos de resultado, y, mds all4 de la consideracién particular que la doc-
trina pueda atisbar al respecto de la categoria idénea que le corresponda
al delito, lo cierto es que el legislador lo califica de delito de peligro.
Pero, mas aun, serd dificil imaginar la comisién culposa en situacio-
nes directamente concebibles como acciones dolosas, y, ademads, sin
entrar en mas detalles, la propia Ley Concursal ofrece medidas sufi-
cientes para los casos de calificacidon de un concurso culpable.

En este sentido, procede traer a colacién el contenido del ar-
ticulo 443 de la Ley Concursal por su relacién directa con el conte-
nido del delito de bancarrota —articulo 259 CP—, en base a que todas
las conductas que se describen en la norma mercantil para calificar la
culpabilidad del deudor se encuentran relacionadas con la comisién
del ilicito penal. De otro lado, y este es un aspecto relevante en la pra-
xis, serd dificil que el juez dicte una sentencia condenatoria en el pro-
ceso penal cuando el concurso se ha calificado como fortuito en el
orden mercantil. No deja de ser un factor probatorio la calificacién
que proceda del concurso en el 4mbito civil, sin perjuicio de que el
articulo 259.6 CP disponga que «en ningtin caso, la calificacién de la
insolvencia en el proceso concursal vinculard a la jurisdiccién penal».
Es cierto que podran existir otros elementos de prueba, pero se redu-
cen si la calificacidn del concurso no es la de culpable —sino fortuito—.

De otro lado, en el apartado 2 del articulo 259 la tentativa del
delito es posible (226), ya que al realizar alguna de las conductas pre-

(223) Articulo 442 de la Ley Concursal.

(224)  Vid. ARMENTEROS LEON, M.: Relaciones y conflictos... op. cit., p. 25.

(225) Vid., al respecto, DE LA MATA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustra-
cion...», op. cit., p. 383.

(226) A priori, la existencia de una condicién objetiva de punibilidad no es
incompatible con la posibilidad de tentativa del delito, ya que la condicién podria ser
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vistas en el apartado 1, ademds se produce el resultado material del
delito, que consiste en causar la situacién de insolvencia del deudor. Y
como resultado exigible en el tipo penal, su no consecucién por cau-
sas ajenas a la propia voluntad del sujeto activo podria ser punible la
conducta en grado de tentativa.

Ciertamente, y en lo que respecta al sujeto activo del delito, solo
puede cometer el delito el deudor, y ello a pesar de que el 259.5 esta-
blece que «Este delito y los delitos singulares relacionados con €I,
cometidos por el deudor o persona que haya actuado en su nombre,
(...)». La prevision tiene sentido respecto de los delitos que puedan
estar relacionados con el 259, pero, en efecto, si el sujeto activo de
este delito solo puede serlo el deudor, debe interpretarse que no puede
serlo cualquier otra persona, pese a que el legislador no haya estado
muy acertado en su redaccién (227). En este sentido, quien no retina la
condicién de deudor sélo podrd ser participe, y aqui si tiene sentido su
responsabilidad penal actuando en nombre y por cuenta —o en repre-
sentacion— de otro, haciendo eco de lo descrito en el articulo 31 CP, en
tanto que el administrador de hecho o de derecho podria asumir res-
ponsabilidad por las conductas realizadas (228). Y, en todo caso, el
administrador concursal podria ser considerado autor del delito del
articulo 259 al gozar de la facultad de disponer y administrar los bie-
nes del deudor, y, en consecuencia, actuar en su lugar —sin perjuicio
del posible delito de malversacion impropia del articulo 432 CP-.

Este apartado 5 del articulo 259 también aisla mas, si cabe, a la
legislacion mercantil de la penal. En este sentido, se dispone en el
precepto penal que los delitos cometidos por el deudor o por la per-

anterior a la ejecucion del hecho delictivo, como sucede en los delitos del articulo 259
CP. Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., p. 138.

(227) En este sentido, 1o mas justo serfa, en opinién de QUINTERO OLIVARES, G.:
«Capitulo VII bis...», op. cit., p. 179, «interpretar la idea de «delito relacionado» a
partir de una condicién de acreedor vinculada a los que la tengan como consecuencia
de las relaciones de comercio y actividades industriales ordinarias excluyendo a los
perjudicados por delitos que no tengan esa vinculacién. Las obligaciones tributarias o
frente a la Seguridad Social participan también de esa vinculacion. Pero los acreedo-
res que lo sean por ser perjudicados por delitos que ni han aumentado la insolvencia
ni pertenecen a la actividad mercantil deberian ser excluidos».

(228) En palabras de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico...
op. cit., p. 140, no hay obstdculo alguno de que «el representante que actia en lugar del
deudor responda como verdadero autor. Y ello con independencia de que el deudor pueda
ser castigado entonces como inductor del delito ejecutado por el representante o incluso
como coautor, puesto que el hecho de que el representante haya actuado en su lugar no es
ébice, a su vez, para poder considerar coautor al deudor representado». Ademads, si el
deudor representado simplemente consiente que un tercero ejecute la conducta tipica de
insolvencia, su responsabilidad serd como participe en comisién por omision. Vid., tam-
bién, MONGE FERNANDEZ, A.: El delito concursal punible... op. cit., p. 268.
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sona que haya actuado en su nombre, podrdn perseguirse sin esperar
la conclusién del concurso. Ciertamente, en materia concursal, rige
una regla contundente en lo que se refiere a la independencia entre el
procedimiento penal y el concursal. Y es que, por imperativo del ar-
ticulo 519 de la Ley Concursal (229), el proceso concursal no se sus-
pendera nunca por la existencia de una causa penal, incluso si lo que
resuelve es absolutamente determinante respecto a lo que se decide
en el concurso —no opera la suspensién del proceso por prejudiciali-
dad penal-. Esta no vinculacién de los jueces de lo penal a lo que se
establezca en el procedimiento del concurso (230) —articulo 259.6
CP ya referido—, también tiene eco en la Ley Concursal (231). Esta
practica dual normativa —mercantil y penal— ofrece ventajas procedi-
mentales —celeridad, eficacia— pero también algunas desventajas, ya
que pueden darse situaciones cuya solucién pudiera tener lugar en
ambos procedimientos, o resolver una misma cuestién en un sentido
diferente en los distintos 6rdenes judiciales, aunque es cierto que el
objeto procesal resulta diferente en uno y otro caso.

La presente regulacion pretende neutralizar aquellas situaciones
—a través de la pena— en las que el deudor tome la iniciativa (232) de

(229) Articulo 519 de la Ley Concursal: «La incoacién de procedimientos cri-
minales relacionados con el deudor o por hechos que tuvieran relacién o influencia en
el concurso de acreedores no provocard la suspension de la tramitacion de este, ni de
ninguna de las secciones en que se divide».

(230) Se deduce que a los efectos de la eventual persecucién penal de un con-
cursado, lo esencial no es ya el dato juridico, formal del resultado del juicio que su
gestién empresarial mereciera al juez civil, sino la efectiva calidad de ésta, evaluada
de manera auténoma en el marco de la causa penal abierta. Esto no quiere decir, como
ya preciso el Tribunal Supremo en sentencia de 28 de mayo de 2004, que el contenido
de las actuaciones seguidas en aquella jurisdiccién y su resultado sean indtiles o indi-
ferentes; por el contrario, podrian ser de indudable utilidad, siempre que, como es lo
mds normal, arrojen luz sobre las peculiaridades de la conducta a examen, es decir,
pese a que eventualmente pueda ser valorada esa calificacién como prueba reveladora
del 4nimo del quebrado, la mera calificacion civil de la quiebra no impone automati-
camente su aceptacion en via penal, ni siquiera suministra una presuncion probatoria,
gozando la jurisdiccién penal de plena soberania para evaluar el cardcter delictivo o
no de la quiebra previamente calificada en otro orden jurisdiccional.

(231) Articulo 462 de la Ley Concursal: «La calificacién no vinculard a los
jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su caso, entiendan de actua-
ciones del deudor que pudieran ser constitutivas de delito».

(232) Por la propia naturaleza del delito, suele existir en la praxis una sucesién
de actuaciones tendentes a defraudar a los acreedores. Asi, la SAP de Guipizcoa, de
31 de marzo de 2017, ha indicado que en este delito «la declaracién de concurso es el
hito cronolégico final; es decir, es la meta del discurrir comisivo que tipifica (as{ STS
760/2015). De ahi que se afirme (STS 40/2008, de 25 de enero) que la progresion
delictiva de actos que pueden integrar el mismo (sustancialmente actos de vacia-
miento patrimonial en perjuicio de los acreedores, junto a falsedades documentales o
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reducir indebidamente (233) el patrimonio que es garantia del cumpli-
miento de sus obligaciones econdmicas, o dificulte o imposibilite el
conocimiento por el acreedor de la verdadera situacién econdmica del
deudor. No obstante, debe advertirse que s6lo serd delictiva la con-
ducta si, con posterioridad a la realizacién de la accién tipica, concu-
rre —como condicién objetiva de punibilidad y no como elemento del
tipo— el incumplimiento regular, por el deudor, de sus obligaciones
exigibles, o la declaracién judicial de concurso, tal y como dispone el
articulo 259.4 CP(234). Asi, si finalmente —por ausencia de denuncia

resultantes en la contabilidad), dirigido todo ello a una insolvencia generalizada del
deudor, que se causa o se agrava dolosamente, concluye precisamente con la declara-
cién de quiebra (actualmente concurso) declarado judicialmente. En el plano objetivo
del injusto la accién del deudor, encaminada a la defraudacién de los acreedores,
puede producirse en un escenario preconcursal (STS 494/2014, de 18 de junio)». En
idénticos términos, la STS 3651/2020, de 10 de noviembre, expresé que «El delito del
actual articulo 259 —antiguo 260.1- puede ser cometido tanto por aquel que provoca o
agrava la insolvencia que preexiste y determina la declaracién del concurso, como por
quien, una vez declarado el concurso, ejecuta actos en fraude de acreedores que inten-
sifican la situacién de insolvencia que estd siendo objeto de tratamiento jurisdiccional
en el ambito civil. Dicho con otras palabras, la accién del deudor, encaminada a la
defraudacion de los acreedores, puede producirse en un escenario preconcursal. Pero
también puede adquirir un cardcter intraconcursal o postconcursal)».

(233) Por ejemplo, resolvié un caso la STS de 16 de julio de 1999, en el que un
administrador, con el fin de que los acreedores de su sociedad no pudieran hallar fon-
dos con los que satisfacer sus créditos, procedi6 a endosarlos a otra empresa, sin que
correspondieran a operaciones reales, lo que posteriormente originé la declaracién de
quiebra. De otro lado, la STS 688/2019, de 4 de marzo de 2020, que trae a colacién el
famoso caso «Férum Filatélico», apuntd que «si se tiene en cuenta que, segin los
hechos probados, el recurrente utilizaba empresas interpuestas para desviar dinero de
Férum basdndose en simular adquisiciones de sellos a proveedores ficticios, que
extrafa de Férum clandestinamente sellos previamente comprados por la misma para
que esas sociedades interpuestas se los volvieran a vender, que esas cantidades se
depositaban en cuentas de esas sociedades, y si se valora la forma en la que se llevaba
la contabilidad, resulta con claridad que la conducta declara probada seria igualmente
calificable como constitutiva de un delito de insolvencia».

(234) Se trata de una condicién de punibilidad més que de perseguibilidad,
que se cumple cuando el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obliga-
ciones o se haya declarado ya su concurso. Vid. GUTIERREZ PEREZ, E.: El derecho
penal frente a la insolvencia... op. cit., pp. 377-381; QUINTERO OLIVARES, G.:
«Capitulo VII...», op. cit., p. 177, quien expone que la previsién del articulo 259.5,
pese a que se articula como una condicién de perseguibilidad, es, ademads, una con-
dicién objetiva de punibilidad; DE LA MATA BARRANCO, N. J.: «Delitos de frustra-
cidén...», op. cit., p. 379. Y en ello se diferencian estos delitos de los de alzamiento
del articulo 257, en los que no hay un similar apartado 4. En cambio, como condi-
cién de perseguibilidad, y no de punibilidad, se han manifestado, entre otros,
GOMEzZ LAaNz, EJ.: «El nuevo régimen...», op. cit., p. 488; SANCHEZ DAFAUDE,
M.: Insolvencias punibles... op. cit., p. 760; MELENDEZ SANCHEZ, F.L.: «Frustra-
cién de la ejecucion...», op. cit., p. 514; y Pavia CARDELL, J.: «Los delitos de
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formal de las obligaciones exigibles o desestimarse la misma judicial-
mente— no se consigue acreditar alguna de estas situaciones, tales
actos de causacion de crisis econémica o de la insolvencia resultaran
atipicos en relacién con las conductas del articulo 259 CP, con inde-
pendencia de que pudiera ser constitutivo de alguna otra infraccién
penal diferente.

Para finalizar, se aprecian una serie de defectos de fondo, entre los
que pueden destacarse el hecho de que no se haya regulado de manera
separada la quiebra del empresario respecto de la del particular, o que
no se tenga en cuenta el tamaiio de la empresa, ya que los actos proce-
dentes de una mala gestion, para que puedan considerarse relevan-
tes (235), deberian evaluarse teniendo en cuenta el tamafio o magnitud
de la sociedad (236) —no sera lo mismo una sociedad anénima, limi-
tada, unipersonal, etc.—.

insolvencia punible...», op. cit., pp. 841 y ss. También, Vid. FARALDO CABANA, P.:
«XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 826, quien considera que efectivamente
lo es porque «la situacién de insolvencia no siempre depende casualmente del autor
en los casos del articulo 259.1, aunque as{ sea en los del articulo 259.2; por otro, la
situacién de insolvencia se encuentra estrechamente ligada al hecho, contribuyendo
a fundamentar su antijuricidad; por dltimo, a ello se suma que el conocimiento del
agente debe abarcar la situacion de insolvencia actual o inminente en que se encuen-
tra o, alternativamente, la declaracion de concurso». También son recurrentes los
delitos de insolvencias punibles en el dmbito de las entidades deportivas. Asi, vid.
MoRILLAS CUEVA, L.: Respuestas Juridicas al Fraude en el Deporte. Dykinson,
Madrid, 2017, pp. 105-130. Cada vez es mds habitual el endeudamiento de las enti-
dades deportivas originando insolvencias. Prueba de ello es que en 2011 se modi-
ficé la Ley Concursal (de 2003) —articulo tnico 111, de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, afiadiéndole una disposicion adicional segunda bis, dedicada precisamente
a este dmbito: «En los concursos de entidades deportivas que participen en compe-
ticiones oficiales, se aplicardn las especialidades que para las situaciones concursa-
les prevea la legislacion del deporte y sus normas de desarrollo. En todo caso, la
sujecién a la presente ley de dichas entidades no impedird la aplicacién de la nor-
mativa reguladora de la participacion en la competicién»—. El propio predmbulo de
la norma advertia que «Con esta reforma se trata de aclarar, ante la disparidad de
criterio de los 6rganos jurisdiccionales en determinados concursos de entidades
deportivas, que la sujecién a la Ley Concursal no impedird la aplicacién de la nor-
mativa deportiva que regula la competicién, evitando que se pueda inaplicar y dejar
sin efecto dicha normativa».

(235) Ciertamente, deberia replantearse el legislador establecer alguna limita-
cion relativa a la capacidad de endeudamiento de las sociedades de capital, para redu-
cir el volumen de riesgo que asumen éstas en relacion con su capital social constituido.
No tiene demasiado sentido que una sociedad pueda endeudarse por un montante
econdémico que supere en veinte veces el capital social de la misma.

(236) En este sentido, apunta QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...»,
op. cit., p. 181, que seria interesante contemplar que en el caso concreto de las entidades
financieras, y entiendo que también de entidades con mucho volumen de facturacién y
que coticen en el mercado continuo, cuando sean intervenidas por el Estado en aras de
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3. El tipo especifico de favorecimiento ilicito de acreedores

Cualquier deudor en circunstancias normales puede elegir el orden
en el que paga a sus acreedores, y ello no genera ningin tipo de respon-
sabilidad. Cosa distinta es que el deudor se halle en situacién de insol-
vencia, ya que en ese caso el pago a los acreedores debe realizarse
respetando el principio de la par conditio creditorum, que propugna la
igualdad y el reparto equitativo entre acreedores. En este sentido, ni una
demanda judicial, ni una sentencia recurrida justificarian la satisfaccion,
en ciertas circunstancias, de unos pagos debidos, vencidos y exigibles.
Este principio goza de proteccién penal cuando nos encontramos ante
un atentado al articulo 260 CP, referido al favorecimiento ilicito de
acreedores. Este articulo contiene dos apartados, con dos modalidades
delictivas diferentes. A saber: el favorecimiento preconcursal de acree-
dores, y el postconcursal, en sus respectivos apartados 1 y 2. Los dos
delitos de favorecimiento ilicito de acreedores se caracterizan porque el
deudor debe realizar un acto de disposicion patrimonial o generador de
obligaciones destinado a pagar a uno o varios acreedores, preferentes o
no, con posposicion del resto, cuando dicha operacién carezca de justi-
ficacién econémica o empresarial, o cuando, en el seno de un procedi-
miento concursal, el deudor no se encuentre autorizado para realizar
dicha actuacién. En puridad, se pretende evitar que el deudor pueda
actuar en connivencia con algiin acreedor para «burlar la graduacién de
los créditos» (237), lo cual tiene lugar en el procedimiento concursal,
atendiendo a un orden de prelacién de los mismos, ubicando a los dis-
tintos acreedores en el orden y lugar que corresponda.

3.1 EL FAVORECIMIENTO PRECONCURSAL DEL ARTICULO 260.1 CP

La Exposicién de Motivos de la norma de 2015 establecia que «se
amplia la proteccién de los acreedores mediante la tipificacidn de
acciones no justificadas de favorecimiento a acreedores determinados
llevadas a cabo, antes de la declaracion del concurso (238), pero

evitar su declaracion de situacion de insolvencia, y que puedan continuar con su activi-
dad mercantil de manera que no resulten sus clientes damnificados, dicha intervencién
estatal deberfa equivaler a todos los efectos punitivos al estado de insolvencia.

(237)  Cfr. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 833.

(238) Con relacion a esta modalidad de favorecimiento de acreedores, Vid.,
entre otros, PAVIA CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit., pp.
847 y ss.; SANCHEZ DAFAUDE, M.: Estudio critico... op. cit., pp. 119 y ss.; GALAN
MuRoz, A.: «Los delitos patrimoniales...», op. cit., pp. 130y ss.; GONZALEZ Cus-
SAC, J. L.: «Delitos contra el patrimonio...», op. cit., pp. 508 y 509; MELENDEZ SAN-
CHEZ, F. L.: «Frustracion de la ejecucion...», op. cit., p. 515; VAZQUEZ-PORTOMENE
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cuando el deudor se encontraba ya en una situacion de insolvencia
actual o inminente».

Asi pues, un tipo penal aislado, de menor penalidad que el tipo
basico del articulo 259, aparece regulado en el articulo 260.1 CP —
relativo al favorecimiento de acreedores—, sancionando al «deudor
que, encontrandose en una situacién de insolvencia actual o inmi-
nente, favorezca a alguno de los acreedores realizando un acto de dis-
posicion 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 operacién que carezca de justificacion
econdémica o empresarial». Se trata del favorecimiento preconcursal
de acreedores, en el que el legislador sanciona el pago de un crédito
no exigible o la facilitacién de una garantia a la que no se tiene dere-
cho, con lo que se favorece a algin acreedor y perjudica a otros en
situaciones de insolvencia actual o inminente. Y ello siempre que la
operacién no tenga justificacién econémica o empresarial (239).

Ciertamente, se prevé el favorecimiento de acreedores dirigido al
deudor insolvente cuya creacién se encuentra injustificada normativa-
mente, en un escenario preconcursal o extra concursal, de manera que
parece coherente su redaccién (240), toda vez que, con esta regulacion
penal, para la comisién el delito no es necesaria la declaracion del
concurso (241).

Si realizamos una interpretacién gramatical del precepto, el mismo
expone que el crédito satisfecho por el deudor todavia no era exigible, y
que el acreedor no tenia derecho a la garantia constituida en su favor, de
manera que parece que existia una justificacién econémica o empresarial
para esa operacion, habida cuenta que aunque el crédito satisfecho ain
no era exigible, si existia una justificacién para poder proceder al pago.

SEwAS, E.: Frustracion de la ejecucion... op. cit., Cap. IIL.III; Bustos RuBIO, M.: El
delito de favorecimiento ilicito... op. cit., pp. 189 y ss.; FARALDO CABANA, P.: «XI.
Insolvencias Punibles...», op. cit., pp. 835y ss.

(239) Antes de la reforma acaecida en el afio 2015, el deudor podia pagar a
quien quisiera, aunque la obligacién no estuviera vencida, y satisfacer asi anticipada-
mente alguna de sus obligaciones. Acerca de la inexistencia de justificacién econd-
mica o empresarial, Vid. Bustos RuBlo, M.: El delito de favorecimiento ilicito... op.
cit., pp.- 229 y ss.

(240) En sentido contrario, aunque con coherencia y argumentacién muy
vilida, Vid. Pavia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit.,
p- 849, quien sefiala que parece que esta prevision pretende neutralizar los actos que
el deudor pueda llevar a cabo para perjudicar el principio de la par conditio credito-
rum. Siendo asi, no tendria mucho sentido aludir a la referida justificacién econémica
o empresarial para llevarlo a cabo.

(241) Vid. Pavia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit.,
p. 847.
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En definitiva, se reprocha realizar actos de disposicién patrimo-
nial, o generadores de obligaciones, destinados a pagar un crédito no
exigible, o a facilitar una garantia a la que no tenia derecho, cuando se
trate de una operacién que carezca de justificacion econdémica o
empresarial. En otros términos, se sanciona el favorecimiento por
parte del deudor de algunos acreedores de forma discrecional, ya sea
antes o después de haber sido declarado el concurso, aunque la deuda
sea debida y legitima (242).

La conducta descrita en el articulo 260.1 CP no puede confundirse
con las enumeradas en el articulo 257.1.2.° CP, en las que el deudor
realiza los actos de disposicidn o generador de obligaciones para crear
nuevos acreedores con la finalidad de frustrar o dificultar una determi-
nada ejecucion, en tanto que en este apartado lo que persigue el deu-
dor no es otra cosa que favorecer a un acreedor, que ya existia con
anterioridad a la situacién generada de insolvencia.

Vemos, pues, que no se reprocha penalmente la produccién de un
perjuicio patrimonial (243), sino la falta de respeto a las normas esta-

(242) En la regulacién del favorecimiento de acreedores anterior a 2015 era
necesaria la concurrencia de un presupuesto previo como era la admision a tramite de
la solicitud de concurso. La reforma de 2015 ha estructurado el delito en dos aparta-
dos en funcién de que se haya admitido o no a tramite la solicitud de concurso. Res-
pecto al primer apartado de este articulo ahora incorporado, en la antigua regulacion,
esta conducta resultaba atipica, quedando ahora tipificado el deudor que, encontran-
dose en una situacién de insolvencia actual o inminente, favorezca a alguno de los
acreedores, cuando se trate de una operacién que carezca de justificacién econdmica
o empresarial. En el informe del Anteproyecto de la Ley Orgédnica por la que se modi-
fica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y referente al
este punto 1 del articulo 260, se indicaba que «La finalidad del precepto no es otra que
la de precaver la eficacia del futuro concurso, de manera que todos los acreedores
sean tratados de acuerdo con lo previsto por la normativa concursal, sin que el deudor
pueda favorecer, del modo previsto en el tipo, a ninguno de aquéllos en especial.
Siendo esa la principal razén de ser del precepto no parece procedente condicionar la
aplicacidn del tipo a la ausencia de razones econémicas o empresariales que puedan
justificar la medida, pues lo prevalente a estos efectos deben ser los intereses genera-
les de los acreedores, y no las posibles ventajas que pueda obtener el deudor una vez
se halle en situacién de insolvencia. Por tanto, se considera conveniente suprimir el
dltimo inciso del precepto o, en su caso, utilizar una férmula que acote la excesiva
amplitud de este».

(243) Con anterioridad, la STS 1536/2001, de 23 de julio, argumentaba, si bien
con una normativa penal que ha mutado con el tiempo, que «se estard ante una con-
ducta de favorecimiento de acreedores, situada extramuros del Cédigo Penal, cuando
el futuro insolvente solventa sus deudas con alguno de los acreedores, perjudicando al
resto siempre que aquél no esté constrefiido a satisfacer el crédito pospuesto en el
pago, por el contrario, cuando exista este constrefiimiento juridico debe estimarse que
no existe causa de justificaciéon que ampare tal anticipacion de pago, y que en conse-
cuencia, en la medida que con el pago efectuado se ha constituido en una situacion de
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blecidas por el legislador para la solucién procesal de las situaciones
de crisis econdmica o insolvencia (244). En este sentido, una vez tiene
lugar la declaracion del concurso, el deudor no puede realizar actos de
disposicién sobre el patrimonio que es objeto del concurso, sin la
debida autorizacién judicial o de los administradores concursa-
les (245). Ciertamente, como apunta Mestre Delgado, 1a realizacion
de cualquier acto con transcendencia econdémica supondria un incum-
plimiento de ese deber y la consiguiente alteracion de las reglas de
organizacion del sistema (246). Por lo tanto, se trata de un delito de
peligro abstracto y acumulativo (247).

De otro lado, este delito ha venido a quedar desnaturalizado e
inaplicable (248) practicamente, al hallarse entre el alzamiento de bie-
nes o delito del articulo 259. Este tipo penal exige tres condicionantes,
a saber, que el deudor se encuentre en una situacién de insolvencia
actual o inminente; que se favorezca a un acreedor pagandole un cré-
dito que no resulte exigible, o se le facilite una garantia a la que no
tenia derecho; y que se trate de una operacién que carezca de justifica-

insolvencia, es decir sin bienes, ante el resto de los acreedores, singularmente ante
aquel acreedor que ostentaba un crédito ya realizable».

(244)  Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio. ..», op. cit., p. 445.

(245) Ciertamente, la STS 760/2015, de 13 de diciembre, expuso que en el delito
del articulo 260, la declaracién de quiebra es el hito cronoldgico final, es la meta del
discurrir comisivo que tipifica; no el momento inicial o casilla de salida que presupone
el recurrente; asi la STS nim. 40/2008, de 25 de enero, expresamente refiere que «la
progresion delictiva de actos que pueden integrar el mismo (sustancialmente actos de
vaciamiento patrimonial en perjuicio de los acreedores, junto a falsedades documenta-
les o resultantes en la contabilidad), dirigido todo ello a la insolvencia generalizada del
deudor, que se causa o se agrava dolosamente, concluye precisamente con la declara-
cion de quiebra (actualmente, concurso) declarado judicialmente. Mds alld no se
extiende el delito. Los hechos posteriores que puedan ser ilicitos penales tendrdn por
consiguiente otra calificacion juridica, pero ya no podran ser objeto de consideracion en
el concurso o quiebra fraudulenta (por emplear la terminologia anterior). De ahi que el
Cddigo penal, en el articulo 259 del Cédigo penal, para cubrir este vacio, incrimine los
actos que lleven a cabo el deudor, una vez admitida a trdmite 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 disposicién patrimo-
nial o generador de obligaciones, destinado a pagar a uno o varios acreedores, privile-
giados 0 no, con posposicién del resto. O al que en procedimiento concursal presentare,
a sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente
la declaracion de aquél (articulo 261)».

(246) Vid. MESTRE DELGADO, E.: Ult. op. y loc. cit.

(247) Vid., al respecto, Bustos RuBlo, M.: El delito de favorecimiento ilicito...
op. cit., pp. 120 y ss.

(248)  Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal economico... op. cit.,
p. 154.
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cién econdémica o empresarial. Se trata de un tipo penal eminente-
mente doloso, en el que no se admite la comisién imprudente.

Por tanto, debe tenerse en cuenta que no se trata inicamente de un
acto de favorecimiento a un acreedor frente a los demds, sino que se le
da algo que no le corresponde, esto es, pagarle un crédito no exigible,
o facilitarle una garantia (249) a la que no tenia derecho un acreedor.
No resulta necesario que se lleve a cabo el pago total del crédito a los
acreedores, ni que se facilite la garantia, sino que se haya realizado
algiin pago —acto de disposicidn patrimonial- o se haya contraido
alguna obligacidn sin justificacién econdémica o empresarial, que
constituye un elemento negativo del tipo (250). En este sentido, son
multiples las situaciones abordadas en la praxis que tienden més a
aproximarse al Derecho privado (251) que al Derecho penal, pero lo
que en puridad se sanciona no es la pretericion de acreedores, sino la
generacion de una situacion de insolvencia de forma fraudulenta (252).

Apunta Martinez-Bujan Pérez que «si un deudor que se halla en
estado de insolvencia facilita a un acreedor una garantia a la que este
no tenia derecho, tratindose ademds de una operacién que carece de
justificacion econémica o empresarial, realiza sin duda el delito del
articulo 259.1, incluible en las conductas 1.* 0 9.*». De otro lado, si un
deudor paga a un acreedor «un crédito que todavia no es exigible, con
perjuicio para otros acreedores con respecto a los cuales si tiene deu-
das vencidas y exigibles, (...) se estaria cometiendo el mencionado
delito del articulo 259.1.1.% 0 9.%» (253). Y aboga el catedrético por
considerar que no seria constitutiva de delito la conducta de favoreci-

(249) En este sentido, podria darse la situacién de que el deudor, para mejorar
a un acreedor perjudicando a los demds, «regale» una garantia a aquel, cuantificable
econdmicamente. Esta conducta supondria sin lugar a duda un acto de disposicién
sobre el patrimonio, ya que estd reduciendo el haber del activo patrimonial existente,
de manera fraudulenta.

(250) Alusién como elemento negativo que realiza FARALDO CABANA, P.: «XI.
Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 834.

(251) Vid. Bustos RuBio, M.: El delito de favorecimiento ilicito... op. cit., pp.
146 y ss.

(252) Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 184.

(253) Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico... op. cit.,
p- 154. Considera el autor que la fijacién del orden de prelacidén en el procedimiento
concursal ya otorgaria lesividad a la conducta. Téngase en cuenta que el ar-
ticulo 259.1.1° castiga a quien «oculte, cause dafios o destruya los bienes o elementos
patrimoniales que estén incluidos, o que habrian estado incluidos, en la masa del
concurso en el momento de su apertura»; y el 259.1.9.* a quien «realice cualquier otra
conducta activa u omisiva que constituya una infraccién grave del deber de diligencia
en la gestion de asuntos econdmicos y a la que sea imputable una disminucién del
patrimonio del deudor o por medio de la cual se oculte la situacién econémica real del
deudor o su actividad empresarial».
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miento del deudor en el caso de que todas las deudas, pese a no resul-
tar exigibles, afecten a acreedores presuntamente privilegiados. Y ello
en base a que la maniobra del deudor no tiene que suponer, per se,
«una operacién que carezca de justificacién econdmica o
empresarial» (254). En este sentido, albergo dudas al respecto, toda
vez que si existen acreedores que vayan a resultar privilegiados frente
a otros acreedores, no existird un orden de prelacion todavia estable-
cido al no hallarse en el seno de un procedimiento concursal, pero si
se puede intuir y apreciar que unos tendran prioridad en el cobro res-
pecto de otros, sin perjuicio de que con posterioridad se confirme tal
orden de prelacion (255) para la satisfaccion de los créditos.

Por su parte, el acreedor favorecido indebidamente puede ser cali-
ficado de cooperador necesario o cémplice si actud en connivencia
con el deudor, o como inductor si fue €l quien dirigi6 la actuacion
delictiva, de manera que seria consciente de que recibe un pago de un
crédito no exigible o que se le facilita una garantia a la que no tiene
derecho, y que ademds carece de justificacién econémica o empresa-
rial para el deudor insolvente, lo que desprende, y debe ser consciente
el inductor, del dnimo del perjuicio al resto de acreedores. Téngase en
cuenta, ademads, que el acreedor indebidamente favorecido, en caso de
ser participe en el delito y ser incriminado por ello, respondera civil-
mente si del hecho se derivasen dafios y perjuicios, y lo harfa solida-
riamente con el autor material (articulo 116.2 CP). Asi mismo, si el
acreedor indebidamente favorecido no pudiera ser considerado parti-
cipe, todavia podria responder civilmente a titulo lucrativo, a tenor del
articulo 122 CP, en virtud del cual, «el que por titulo lucrativo hubiere
participado de los efectos de un delito, estd obligado a la restitucién
de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participa-
cién». Si bien es cierto, el Cédigo Penal no se pronuncia acerca de la
posible declaracién de nulidad del acto de disposicién patrimonial o
generador de obligaciones dirigido a pagar al acreedor indebidamente
favorecido, cuestion ésta que se podria atender en la propia resolucién
judicial de carécter penal, sin perjuicio de la accién civil que se pudie-
ran haber reservado para iniciar otro procedimiento (256).

Finalmente, en este delito, la sancién es incondicional, ya que no
resultan de aplicacion aqui las condiciones objetivas de punibilidad

(254) Parael caso en el que se careciese de la referida justificacién econémica
o empresarial, podria estarse a lo dispuesto en el articulo 260.1 CP.

(255) Si bien es cierto que la opinién doctrinal mayoritaria considera que
infringir el principio «par conditio creditorum» no consuma el delito.

(256) Vid., sobre esta materia relacionada con la participacion del extraneus,
FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., pp. 835 y 836.
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previstas en el articulo 259.4 CP —accién de perseguibilidad cuando el
deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigi-
bles o haya sido declarado su concurso-—.

3.2 EL FAVORECIMIENTO POSTCONCURSAL DEL ARTICULO 260.2 CP

Continuando con la exposicién anterior, debe indicarse que las
infracciones que tipifican el fraude en la generacién o la tramitacién
de los procedimientos judiciales previstos legalmente para la solucién
de los casos de crisis econdmica o insolvencia, son las previstas en el
articulo 260.2 CP, asi como la relativa a la presentacién de datos con-
tables falsos en el procedimiento concursal.

En este sentido, el articulo 260.2 CP prevé una sancion penal diri-
gida al «deudor que, una vez admitida a tramite la solicitud de con-
curso, 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, privilegia-
dos o0 no, con posposicién del resto» (257).

Se trata de un favorecimiento postconcursal (258) de acreedores,
radicando la diferencia fundamental entre el apartado 1 y 2 del ar-
ticulo 260 en que en el 1 no se exige la admisién a tramite de la solici-

(257) Respecto a este apartado, hay que tener en cuenta que, dictado el auto en
caso de concurso voluntario, el deudor conserva sus facultades de administracién y
disposicién sobre su patrimonio, pero sometidas a la intervencién de la administra-
cion concursal, que las habrd de autorizar o estar conforme con ellas. Aunque también
podra el juez suspender dichas facultades (articulo 106.1 y 3 Ley Concursal). Y en
caso de concurso necesario, se suspende el ejercicio de dichas facultades, que pasan a
ser ejercidas por la administracién concursal, aunque también podré el juez ordenar la
mera intervencién (articulo 106.2 y 3 Ley Concursal). Es por ello por lo que resultard
complicado consumar este delito cuando estemos ante un concurso necesario, ya que
durante el mismo el deudor no podra administrar ni disponer de sus bienes. Sanciona
el Cddigo solo aquellos actos que se realicen sin autorizacién judicial ni de la admi-
nistracién, siempre que se actie fuera de la ley. Téngase en cuenta que la Ley Concur-
sal garantiza la continuacién de la actividad profesional o empresarial del deudor en
los términos que establece en su articulo 111, al que hay que estar para comprobar la
tipicidad penal de su conducta. Vid., sobre esta cuestion, DE LA MATA BARRANCO, N.
J.: «Delitos de frustracién... op. cit., p. 386.

(258) Con relacion a esta modalidad de favorecimiento de acreedores, Vid.,
entre otros, PAvia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit.,
pp- 850y ss.; SANCHEZ DAFAUDE, M.: Estudio critico... op. cit., pp. 119y ss.; GALAN
MuRoz, A.: «Los delitos patrimoniales...», op. cit. p. 132; GONZALEZ CUSSAC, J. L.:
«Delitos contra el patrimonio...», op. cit., pp. 508 y 509; MELENDEZ SANCHEZ, F.L.:
«Frustracion de la ejecucién...», op. cit., pp. 516 y 517; VAZQUEZ-PORTOMENE SEI-
JAS, E.: Frustracion de la ejecucion... op. cit., Cap. 1II. IV; Bustos RuBio, M.: El
delito de favorecimiento ilicito... op. cit., pp. 275y ss.
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tud del concurso, por lo que en ese caso se trata, en puridad, de un
favorecimiento de acreedores ajeno a la esfera concursal (259).

Esta conducta constituye una modalidad mds grave de favoreci-
miento que la expuesta en el articulo 260.1, y evidentemente tam-
bién tiene asociada una pena mayor que la prevista para las conductas
recogidas en el articulo 259. El primer elemento del delito lo consti-
tuye un acto procesal indispensable, que actia como limite tempo-
ral, en virtud del cual ya no seria posible cometer el delito del
apartado 1. Se trata de la admision a tradmite de una solicitud de con-
curso.

En este sentido, Pavia Cardell (260) plantea el interrogante relativo
a la posibilidad de entender que el delito del articulo 260.2 queda
limitado a los supuestos de concurso necesario, por ser este el inico
en el que tiene lugar una verdadera admision a trdmite de la solicitud,
conforme a la literalidad de las normas concursales. Evidentemente la
respuesta debe ser negativa, ya que resulta inadmisible excluir del
ambito de la proteccion penal aquellos supuestos de concurso volun-
tario. Ciertamente, y haciendo eco de las palabras del autor, carece de
justificacidn politico criminal primar al deudor que favorece ilicita-
mente a otros acreedores por el mero hecho de que haya promovido su
propia declaracién de concurso. En consecuencia, los actos que no
estén autorizados deben subsumirse en el articulo 260.2, y, por lo
tanto, la declaracién de concurso voluntario equivaldrd normativa-
mente a la admisién a trdmite de la solicitud. Y si bien la admisién a
tramite de la solicitud supone el limite inicial del &mbito temporal del
delito, es cierto que seria posible finalmente que la declaracién del
concurso no llegue a producirse. Es por ello por lo que serd el auto de
declaracidn del concurso el que determine el alcance y las limitacio-
nes de las facultades de administracién y disposicion del deudor res-
pecto de su patrimonio.

La proteccién penal de este delito pretende que se respeten las
reglas establecidas por el Estado para la canalizacién y solucién pro-
cesal de las situaciones de crisis econémicas o insolvencias, y no la

(259) Con anterioridad, como no se reflejaba la tipicidad objetiva, las conduc-
tas eran impunes. Asf, PAREDES CASTANON, J.M.: «Lo subjetivo y lo objetivo en el
tipo del delito de alzamiento de bienes», en VV.AA.: El nuevo Derecho penal espa-
fiol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz. Aranzadi,
Pamplona, 2001, pp. 1656 y ss., entiende que dicha atipicidad deviene de la concep-
cién de los estadios de riesgo permitido por el sujeto, si bien con la libertad limitada
de seleccionar deudas y/o acreedores a quien deba satisfacer.

(260) Vid. Pavia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit.
pp- 851 y ss.
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causacion de ningin perjuicio patrimonial a los acreedores (261), ni la
atencion equitativa a los intereses de los acreedores para la satisfac-
cion de sus créditos —conditio creditorum—, sino la actuacion del deu-
dor que se atribuye funciones que no le corresponden (262) en el
admbito judicial-concursal.

En esta modalidad delictiva se castiga la ruptura del principio de la
par conditio creditorum por parte del deudor insolvente, que se encuentra
inmerso en un procedimiento concursal, prevaleciendo el principio de
universalidad del concurso, en virtud del cual todos deben integrarse a la
masa pasiva y en la determinacién de la masa(263) activa del concurso.

Debe advertirse que lo que distingue esta modalidad delictiva res-
pecto del delito de alzamiento genérico (articulo 257.1 CP), es la soli-
citud de declaracion del estado de insolvencia y su admision a tramite.
La accioén en sentido estricto, que no es otra que el acto de disposicion
patrimonial o generador de obligaciones es la misma que en el delito
de alzamiento, constituyendo la peculiaridad de esta figura de alza-
miento, que el pago o la generacién de obligaciones sean realizados a
favor de uno o varios acreedores reales — no ficticios—, cuyo crédito
sea previo al procedimiento concursal —y no posterior—(264). Se trata,

(261) Al respecto, la SAP Castellén 17/2017, de 19 de enero, indicé que «la
expresion «en perjuicio de sus acreedores» se configura no como una exigencia de un
perjuicio real y efectivo en el titular del derecho de crédito, sino en el sentido de
intencién del deudor que pretende salvar algtin bien o todo su patrimonio en su propio
beneficio, o en el de alguna otra persona; bastando la intencién de perjudicar a los
acreedores a través de la ocultacion o sustraccion de los bienes, que es el resultado
exigido en el tipo, pues el perjuicio real pertenece, no a la fase de perfeccién del
delito, sino a la de su agotamiento».

(262) Ciertamente, con muy buen tino expone Mestre Delgado que «En efecto,
la admisidn a trdmite de una solicitud de declaracién de concurso genera, de manera
inmediata, el desapoderamiento, del afectado por la misma, de todas las facultades de
administracion patrimonial, que el juez otorga a determinados terceros (administrado-
res concursales). A partir de ese momento, en consecuencia, estos terceros son los
unicos que pueden decidir la realizacién de un acto de disposicion, o de contraccién
de obligaciones (de contenido econdmico, se sobreentiende), que afecten al patrimo-
nio sujeto al expediente. El deudor queda formalmente desapoderado de la adminis-
tracion del patrimonio objeto del concurso, y debe abstenerse de la realizacién de
cualquier acto con trascendencia econdmica. El incumplimiento de este deber, por lo
que supone de alteracion de las reglas de organizacion del sistema, deviene delictivo».
Cfr. MESTRE DELGADO, E.: «La frustracién de la ejecucidn...», op. cit., p. 165.

(263) Vid. MAarcos CARDONA, M.: «El delito de alzamiento de bienes y su
compatibilidad con la autotutela ejecutiva. Concurrencia de procedimientos adminis-
trativo y penal», en Crénica Tributaria, n.° 188, 2023, pp. 85-116.

(264) Vid., sobre esta cuestion, FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Puni-
bles...», op. cit., p. 838.
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por tanto, de una figura «a caballo» (265) del delito de alzamiento y
del delito del articulo 259 CP, en el que pueden deducirse tres caracte-
risticas esenciales: 1) la admisién a tramite de la solicitud del con-
curso; 2) acto del deudor basado en una disposicidn patrimonial o
generador de obligaciones destinado a pagar a uno o mds acreedores,
sean preferentes o no, con posposicion al resto; 3) falta de autoriza-
cién —administrativa o judicial- para realizar el acto.

Esta modalidad delictiva se configura como un delito especial pro-
pio —que exige la previa relacion crediticia entre el autor y la victima,
que les convierte en deudor y acreedor—, ya que sélo puede ser autor el
deudor sujeto a un expediente judicial concursal —al precisar de auto-
rizacion judicial o de los administradores concursales—. En este sen-
tido, los acreedores que actien en connivencia con el deudor, que
resultaren favorecidos, podrdn responder en calidad de inducto-
res (266), cooperadores necesarios (267), e incluso en régimen de
complicidad (268).

También se trata de un delito de mera actividad, al no exigirse la
produccién de ningtn resultado beneficioso para el propio autor, ni un
perjuicio patrimonial de terceros. Simplemente se sanciona la mera
disposicién patrimonial de manera activa —resultando imposible la
comisién por omisién—, o de contraccidén de obligaciones. Por tanto,

(265) Cfr. VIvEs ANTON, T., GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Los delitos de alza-
miento... op. cit., p. 126. En idéntico sentido, Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.:
Derecho penal economico... op. cit., p. 157. Entiende este autor que el legislador
penal de 1995, en su texto originario, en el caso de la quiebra y del concurso no exis-
tfa un momento equivalente al de la admisién a trdmite de la solicitud en las suspen-
siones de pagos, generando ello algunas interpretaciones en cuando al momento
consumativo del delito, por lo que lo mds razonable era concebir que el legislador se
referia a los supuestos de suspensiones de pagos, donde ya existia una fase de admi-
sién a tramite, y que se trasladarfa este modelo a la regulacién de la quiebra y del
concurso. En efecto, esto es lo que se previé en la Ley Concursal, 22/2003, de 9 de
julio, en virtud de la cual, si la solicitud del concurso era presentada por otras perso-
nas legitimadas distintas al deudor, a tenor del articulo 7, «el juez dictard auto admi-
tiéndola a tramite y ordenando el emplazamiento del deudor conforme a lo previsto en
el articulo 184 (...)», y el dictado de este auto de admisién a trdmite era el presu-
puesto del delito del articulo 260.2 CP. En cambio, si el concurso habia sido solicitado
por el deudor, a tenor del articulo 6, no se producia un auto de admision a tramite, ya
que en estos casos «el juez dictard auto que declare el concurso si de la documenta-
cién aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de alguno de los hechos
previstos en el apartado 4 del articulo 2 (...)».

(266) Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Parte especial... op. cit., p. 188.

(267) Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Los delitos de quiebra... op. cit., pp. 71 'y
ss.; SouTo GARCiA, E.: «Frustracidn de la ejecucion...», op. cit., p. 823.

(268) Vid. CuGAT MAURIL, M.: «De las insolvencias punibles», en Comentarios
al Codigo Penal. Parte especial. Tomo 1. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004 p. 885.
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para la consumacién delictiva se requiere que la accidn tipica tenga
lugar una vez se haya admitido a trdmite la solicitud de declaracién
judicial del estado concursal; que el deudor carezca de autorizacién
expresa por el 6rgano judicial o los administradores concursales; que
pretenda pagar a uno o varios acreedores, con posposicion del resto, y
que la conducta no esté amparada por una disposicion legal.

Lo que se protege penalmente es el derecho de los acreedores a que
exista una ordenada satisfaccion de los créditos (269), respetandose el
principio de igualdad de trato de todos ellos. Y el presupuesto del
delito 260.2 viene determinado por la admisién a trdmite de la solicitud
de la declaracién del estado de insolvencia. Asi, comparandolo con el
delito de alzamiento, este tipo penal exige una declaracién judicial del
estado de insolvencia; y a diferencia del delito del articulo 259, la admi-
sién a trdmite no se identifica con el hecho de «dejar de cumplir regular-
mente sus obligaciones exigibles», ni con el «haber sido declarado en
concurso», presupuestos ambos del articulo 259 referido. Desafortuna-
damente (270), el presupuesto del delito del articulo 260.2 se encon-
trard, pues, en el auto judicial que admita a trdmite la solicitud del
concurso. Ciertamente, puede apreciarse que la conducta es similar a la
descrita en el tipo del delito de alzamiento del articulo 257.1.2.° CP,
aunque en el delito del articulo 260.2 la realizacién del pago o la con-
traccidn de obligaciones deben ser realizados en favor de uno o varios
acreedores reales (271). En cuanto a la pretension relativa a beneficiar a
algin acreedor en perjuicio de otro/s, y sin la pertinente autorizacion
judicial o de los administradores concursales, en su caso, se ha llegado
a afirmar que tal ausencia de autorizacién, sin duda deviene super-
flua(272), habida cuenta que de existir tal permiso no estariamos en el
terreno de lo prohibido, al margen de la eventual responsabilidad (273)

(269) Otros autores, como FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Puni-
bles...», op. cit., p. 837, consideran que el bien juridico estaria integrado por el patri-
monio de los acreedores, tanto en el articulo 260.2 como en el apartado 260.1 CP.

(270) Al respecto, Vid., con detalle, SOuTO GARCIA, E.: «Frustracién de la eje-
cucion...», op. cit., p. 823.

(271)  Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal economico... op. cit.,
p. 161.Y ello porque de tratarse de un acreedor ficticio o simulado, que no existiese
con anterioridad a la admision a tramite de la solicitud de la declaracién judicial del
estado de insolvencia, o del pago a un acreedor que no lo era con anterioridad, el tipo
penal idéneo seria el del articulo 259 como forma de insolvencia agravada, y de no
declararse judicialmente el concurso, entonces se trataria de una calificacién de delito
de alzamiento de bienes.

(272) Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 185.

(273) Ciertamente, si el autorizante de un permiso ilicito es el propio juez,
serdn de aplicacién las disposiciones del Titulo XX del Cédigo Penal relativas a la
prevaricacién intencional o negligente. De otro lado, si la autorizacién contraria a
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en que pudieran incurrir los propios administradores concursales, por
autorizar algo que no deberian tolerar.

De otro lado, en el tipo de injusto no se observa ninguna exigencia
de elementos subjetivos. Es por ello por 1o que podemos plantearnos
cuando se entendera consumado el delito en cuestion. En este sentido,
(se exige realmente la generacién de un efectivo perjuicio econémico
para el resto de los acreedores?, ;se exige el pago efectivo a un acree-
dor con posposicion del resto?

Pues bien, el tipo penal refiere que se «realice cualquier acto de dis-
posicién patrimonial o generador de obligaciones, destinado a pagar
(...)», pero ello no implica que efectivamente se realice el pago material
o que finalmente se haya generado alguna obligacién. Simplemente, se
exige cualquier acto, de la indole que sea, dirigido a pagar o contraer
obligaciones (274), sin perjuicio de que se haya conseguido o no, por lo
que se anticipa la intervencién del Derecho penal a la posible causacion
de un perjuicio econdémico. Incluso en el caso de que se realice el pago
a algin acreedor, no supondria, en todos los casos, que se produzca un
perjuicio econdmico al resto de acreedores —podria existir mas volumen
en la parte del activo que en la del pasivo—.

Ahora bien, no se consumara el delito cuando el deudor, sin encon-
trarse autorizado para ello, y fuera de los casos permitidos en la ley,
pague a los acreedores siguiendo el orden previsto en la graduacién de
créditos (275). En este caso estarfamos ante un incumplimiento mera-
mente formal que no lesiona al patrimonio de los acreedores, que no
resultan pospuestos unos frente a otros. Y es que, como ya he mencio-
nado, no se exige para su consumacion la produccién de un perjuicio
patrimonial a los acreedores pospuestos, sino la creacién o agravacion
del estado de insolvencia, pues de existir bienes suficientes para satis-

derecho procede de los administradores concursales, les resulta extensivas las previ-
siones sobre el delito de cohecho -articulo 423 CP-, malversacién -articulo 435- o
negociaciones prohibidas -articulo 440-. Este tipo de responsabilidades podrian per-
fectamente haberse previsto de manera especifica en el tipo penal, pero el legislador
no opté por este criterio.

(274) De esta opinidn, entre otros, VIVES ANTON, T., GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Los
delitos de alzamiento... op. cit., p. 130, entienden que no se requiere en el tipo penal, para
su consumacion, la causacién de un dafio patrimonial. En la misma linea, MARTINEZ-
BuiAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., p. 162. Para este autor, «el delito
se consuma en el instante en que se lleva a cabo el acto de disposicion patrimonial o el acto
generador de obligaciones, colocando al deudor en situacién de insolvencia». De opinién
contraria, BAJO FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, S.: Derecho penal econdmico. ..
(2010), op. cit., p. 396, al asimilar la expresion «acto de disposicién a la del delito de estafa
del articulo 248, lo que requiere un traslado patrimonial.

(275) Vid. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 838.
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facer al resto de acreedores pospuestos, no se atentaria al bien juridico
protegido y no se consumaria el delito.

No debe relegarse a un segundo plano que el acto consistente en la
disposicién patrimonial o generador de obligaciones debe realizarse
sin que el deudor tenga autorizacién para ello. Y dicha autorizacién
solo podria ser valida si procede del juez, de los administradores con-
cursales, o por disposicion legal. Por lo tanto, de existir la debida
autorizacion (276) para disponer bienes o contraer obligaciones,
devendria la conducta en atipica. Pero es que, ademds de carecer el
deudor de autorizacién para los actos de disposicién o contraccién de
obligaciones, €stos deben ser ilegales —en concreto, se indica, «fuera
de los casos permitidos por la ley (277)»—. Asi pues, cuando el deudor
actda con ausencia de autorizacidn no implica automaticamente que
esté cometiendo del delito del articulo 260.2, sino que se exige la ile-
galidad propia del acto en si mismo (278). Y es que la ausencia de
autorizacion, llegado el caso, podria subsanarse o impugnarse, anu-
landose las operaciones o negocios juridicos llevados a cabo, pero no
constituye per se este delito. Ademads, la conducta tipica ha de recaer
en bienes incluidos en la masa del concurso, o que debieran estarlo —
no estandolo en ese momento—.

Si posteriormente se concreta que no era autorizable (279) el acto
de disposicion, podria producirse la anulacién de los efectos de la
referida disposicion de bienes y generar responsabilidad (280) en el
6rgano que autorizé la medida, pero la conducta del deudor no seria
tipica. Asi, llegado el caso, el administrador concursal podria ser san-
cionado por administracion desleal, y si fuese funcionario a efectos
penales, podria ser responsable de un presunto delito de prevarica-

(276) También podria esgrimirse la concurrencia de error de tipo -y no de pro-
hibicién- en el caso de actuarse por error ante los elementos del tipo. Vid. GONZALEZ
Cussac, J.L.: Los delitos de quiebra... op. cit., pp. 117 y ss.

(277) Al tratarse de casos contemplados en la ley, el precepto nos dirige a la
normativa extrapenal. Sobre las mismas y sus comentarios, Vid. PAvia CARDELL, J.:
«Los delitos de insolvencia punible...», op. cit., pp. 853-855.

(278) En este sentido, Vid. VIVES ANTON, T., GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Los
delitos de alzamiento... op. cit., p. 131; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal
econdmico... op. cit., p. 164.

(279) Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit.,
p- 165.

(280) Téngase en cuenta que el articulo 435.4° CP establece que se castigard
como autor de delito de malversacién impropia, y, por tanto, con una mayor penalidad
que la prevista en el articulo 260.2 CP, «a los administradores concursales, con rela-
cién a la masa concursal o los intereses econdmicos de los acreedores. En particular,
se considerardn afectados los intereses de los acreedores cuando de manera dolosa se
alterara el orden de pagos de los créditos establecido en la ley».
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cién, cohecho o malversacion (281). Finalmente, existiria concurso de
delitos con la estafa si el deudor engafia a quien de buena fe contrata
con €l. Y en lo atinente a la responsabilidad civil, la cuantia defrau-
dada deberd incorporarse a la masa del concurso, al margen de que
pueda acordarse la nulidad (282) de escrituras notariales indebidas.

4. El tipo especifico de presentacion de datos falsos
en el procedimiento concursal. El articulo 261 CP

El contenido del actual articulo 261 CP fue novedoso en el texto
originario del Cédigo Penal de 1995 (283), ya que el mismo no se pre-
veia en la norma con anterioridad. Sin embargo, el precepto ha perma-
necido invariable desde que se modificé en el afio 2003, en virtud de
la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre (284). En concreto, cas-
tiga a quien «en procedimiento concursal presentare, a sabiendas,
datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebida-
mente la declaracion de aquel» —procedimiento concursal—.

Aqui se sanciona penalmente aquellas conductas —en el seno del
procedimiento concursal (285)— consistentes en presentar datos falsos
sobre el estado contable, con la finalidad de conseguir la declaracién
del concurso. Esta modalidad delictiva se configura como una excep-
cion a la regla general en virtud de la cual resulta impune la falta de
veracidad de las conductas falsarias (286).

La falsedad del articulo 261 CP consiste en presentar datos como
si fueran verdaderos, cuando en realidad no lo son (287), y que afecten

(281)  Vid. FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 840.

(282) Vid. FARALDO CABANA, P.: Ult. op. y loc. cit.

(283) Por aquel entonces se describia el reproche penal para quien «en proce-
dimiento de quiebra, concurso o expediente de suspension de pagos presentare, a
sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente
la declaracién de aquéllos».

(284) Se modifico la referencia a «procedimiento de quiebra, concurso o expe-
diente de suspension de pagos» por «procedimiento concursal», para alinearse con lo
dispuesto en la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio.

(285) En este sentido, Vid., ademds de los citados, los trabajos, de PAvia CAR-
DELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit., pp. 855 y ss.; SANCHEZ
DAFAUDE, M.: Estudio critico... op. cit., pp. 131 y ss.; GALAN MuRNoz, A.: «Los
delitos patrimoniales...», op. cit., pp. 133 y 134; VAZQUEZ-PORTOMERNE SEUAS, F.:
Frustracion de la ejecucion... op. cit., Cap. IIL.V.

(286) Vid. Souto GARCiA, E.: «Problemadtica concursal en torno al delito de
presentacién de datos contables falsos del articulo 261 del Cédigo penal», en Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufia, 2005, p. 898.

(287) Al respecto, Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Los delitos de quiebra... op.
cit., p. 251
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al activo o al pasivo del deudor, bastando la presentacién ante el juez
del documento inveraz (288), siempre que concurra, eso si, el ele-
mento doloso en la voluntad del sujeto activo, tanto en la presentacion
del documento como tratar de conseguir la indebida declaracion del
concurso —doble intencionalidad—. No se admite la imprudencia.

Se trata de un delito especial —y en concreto, delito especial propio—,
eminentemente doloso —con una finalidad concreta—, en el que sélo
puede ser autor material del hecho el deudor implicado en el expediente
procesal concursal —en el seno de un procedimiento concursal—. Y aun-
que el Tribunal Supremo ha admitido la concurrencia de dolo eventual en
el presupuesto subjetivo del tipo penal, en mi opinién debe descartarse la
posibilidad de dolo eventual por tratarse de un delito de consumacién
anticipada, en el que se exige que el sujeto activo actde con la finalidad
de que se declare su estado de insolvencia. Por tanto, este refuerzo que se
prevé en el tipo penal con la expresidon «a sabiendas», «con el fin de
lograr la declaracién de (su insolvencia)», me lleva a la conviccion de que
el delito solo puede consumarse a través de dolo directo.

Con esta infraccion se sanciona el fraude de datos (289) para provo-
car error en el 6rgano judicial, y tratar de obtener indebidamente la
declaracién judicial de concurso que no procederia de no haberse pre-
sentado los datos falsos. Al respecto, la STS 606/2019, de 10 de diciem-
bre, expuso que «En todo caso, el delito exige de la concurrencia de
cuatro requisitos: a) La existencia de un procedimiento de concurso; b)
la presentacion de datos falsos relativos al estado contable, siempre que
estos cuenten con la aptitud objetiva de condicionar la declaracién del
concurso y lesionar o poner en peligro el bien juridico protegido; c¢) la
existencia de un dolo directo o eventual que abarque el conocimiento de
la falsedad («a sabiendas» (290), dice el Codigo) y d) el elemento subje-
tivo y tendencial de lograr indebidamente con ello la declaracién de
concurso y el perjuicio de la atencién integra o puntual de los créditos».

La falsedad debe ser idénea para causar un perjuicio econémico,
esto es, estar dotada de aptitud lesiva para causar el perjuicio econd-

(288) Vid. Souto GARCIA, E.: Problemdtica concursal... op. cit., p. 900.

(289) Se consideraran datos falsos aquellos que no reflejen la verdadera situa-
cion del estado contable del afectado por el expediente, presentados por propia inicia-
tiva del sujeto activo o a requerimiento del juez compete, y dirigidos para obtener la
declaracién legal de concurso.

(290) En este sentido, se requiere un dolo especifico que emana de la expresion
«con el fin de lograr indebidamente la declaracion de aquel [del concurso]». Se exige,
por tanto, como recuerda la STS 730/2017, de 13 de noviembre, «objetivamente,
haberse expresado un dato en la contabilidad que es incorrecto y, subjetivamente, que
se hizo a sabiendas y precisamente con la finalidad de obtener la declaracién de sus-
pension de pagos solicitada».
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mico tipico a un acreedor. Al tratarse de un procedimiento concursal,
el patrimonio que puede verse perjudicado es el de los acreedores que
reclaman el pago de sus créditos impagados. El concurso presupone la
existencia de obligaciones impagadas, es decir, relaciones juridicas
obligacionales en virtud de las cuales una persona —el deudor— se
obliga a la realizacién de una prestacién a favor de otra, que no llega
efectivamente a materializarse. Serdn los patrimonios de los acreedo-
res los que puedan verse perjudicados por la presentacién de docu-
mentos que muestren un estado contable falso.

El sujeto activo debe encontrarse en condiciones de poder presen-
tar los documentos en el procedimiento concursal con la finalidad de
que se declare su situacién de insolvencia. De manera que no puede
ser sujeto activo cualquier persona, sino Unicamente el deudor (291), e
incluso los socios (292) que resulten personalmente responsables de
las deudas de la sociedad deudora —al final son deudores—, habida
cuenta de que el articulo 3 de la Ley Concursal otorga a todos ellos
legitimacion (293) para solicitar la declaracidon de concurso. Y tam-
bién podria el acreedor (294), puesto que la legislacién concursal (ar-
ticulo 27 Ley Concursal) lo permite, pero no podria cometer este
delito el administrador concursal, ya que su nombramiento tiene lugar
en el auto de declaracidn del concurso (articulo 28 Ley Concursal).

En mi opinidn, se trata de un delito de mera actividad, al no exigir el
tipo para su consumacion ningin resultado patrimonial perjudicial, o de
otro género, como tampoco conseguir la declaracién judicial concursal.
Por tanto, se trata de un delito de peligro abstracto, en el que no se
requiere la produccién de un concreto perjuicio econémico —cuantifi-
cado— a los acreedores. Y tampoco que efectivamente se declare final-
mente la situacion de insolvencia, sino simplemente que el sujeto actie
con tal animo. La descripcién de la accién tipica exige realizar conduc-
tas exclusivamente activas (295) —presentacion de datos falsos (296) en

(291) Vid., por todos, GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Los delitos de quiebra... op.
cit., p. 260.

(292) FARrRALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 845.

(293) Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit.,
p. 175.

(294) Vid. DE La MATA BARRANCO, NJ.: Delitos de frustracion... op. cit., p.
321; FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 846.

(295) Vid. MESTRE DELGADO, E.: «Delitos contra el patrimonio...», op. cit.,
p 446. En cambio, GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Los delitos de quiebra... op. cit., p. 272,
si considera que pueda realizarse una contabilidad alterada fruto de una omision de
datos. También, Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 189.

(296) En este sentido, la STS 730/2017, de 13 de noviembre, sefialé que «una
contabilidad puede merecer la consideracidn de catastréfica por muchas razones
diversas de la de recoger datos falsos. Una contabilidad no solamente recoge descrip-
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un expediente judicial-, no siendo posible su comisién por omisién.
Para la consumacién del delito serd indiferente si finalmente el sujeto
activo llega a obtener la declaracién de concurso perseguida con la con-
ducta, ya que se entenderd consumado tras la mera presentacion (297)
de los datos contables falsos en el juzgado, con el objetivo de solicitar,
y, por ende, que se pueda declarar su estado de insolvencia y el con-
curso de acreedores —voluntario, a instancia del deudor—.

Vemos, pues, que el tipo se encuentra entre los delitos de consu-
macioén anticipada, y, en concreto, presenta la estructura de los delitos
de resultado cortado (298) —pero recuérdese que se trata de un delito
de mera actividad— precisamente por requerirse en el tipo penal un
especifico elemento subjetivo del injusto adicional al dolo, que con-
siste en el &nimo de obtener un ulterior resultado (299), pero éste no es
preciso que se produzca para la consumacidn delictiva. Es por esta
razén por la que el delito se corta antes de la produccién del resultado.

Este delito pretende evitar los obsticulos que puedan darse para
que la situacién econémica del deudor sea lo més exacta posible. Por
esta razon, el bien juridico protegido directo es el derecho de crédito
de los acreedores, y, de manera indirecta o mediata viene integrado
por el correcto funcionamiento del proceso concursal, y la ordenada
satisfaccion (300) de los créditos a través del proceso.

Puede apreciarse que el tipo penal no exige que el sujeto activo pro-
voque o agrave su situacion de insolvencia. Ademads, se criminaliza la
falsedad cometida por particular (301). Su estructura tipica guarda cierta
relacién con la estafa procesal, a través de conductas que consistirdn
generalmente en disminuir el activo de manera ficticia o aumentando el

ciones de datos sino también juicios de valor. La falsedad solamente puede predicarse
de aquellas descripciones de datos. No de los juicios de valor. En todo caso la consi-
deraci6n de catdstrofe es en si{ misma un juicio de valor. Para decidir su correccion es
necesario conocer los datos empiricos a los que se refiere. Estos se encuentran ausen-
tes en la sentencia. En los hechos probados y en ese fundamento juridico».

(297) Vid. GonzALEZ CUSSAC, J.L.: Los delitos de quiebra... op. cit., p. 256;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., p. 169.

(298) Al exigirse en el tipo la finalidad de «lograr indebidamente la declara-
cién de aquéllos», hay quien considera, coherentemente, que se puede considerar la
conducta como un delito de resultado cortado. Asi, entre otros, Vid. DE LA MATA
BarraNco, N.J.: Delitos de frustracién... op. cit., p. 321.

(299) Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit.,
p. 177.

(300) Vid. Souto GARCIA, E.: Problemdtica concursal... op. cit., pp. 896y ss.
Alterando el orden del bien juridico protegido, es decir, considerando que es el
correcto funcionamiento del procedimiento concursal, e indirectamente, el interés de
los acreedores en la ordenada satisfaccién de los créditos, Vid. FARALDO CABANA, P.:
«XI. Insolvencias Punibles... op. cit., p. 843.

(301) Vid. GonzALEZ CussAC, J.L.: Los delitos de quiebra... op. cit., p. 249.
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pasivo para asi dar una idea falsa de la situacién econémica del autor, y
adoptar decisiones perjudiciales para los acreedores. Al tratarse de un
delito de peligro, y no de resultado, como ya he indicado, se explica que
sea castigado con menor penalidad que el delito de estafa.

A diferencia de las modalidades delictivas comentadas anterior-
mente, el articulo 261 no guarda relacidn con la creacion de una situa-
cién de insolvencia ni con un acto de disposicién patrimonial o de
contraccidn de obligaciones por parte del deudor, sino que se basa en
una conducta fraudulenta (302) que tiene lugar en el seno de un proce-
dimiento concursal y con una finalidad concreta.

En puridad, se trata de una falsedad ideoldgica, basada en faltar
a la verdad en la narracién de los hechos, llevada a cabo por un par-
ticular, a través de la presentacion de datos falsos sobre el estado
contable (303). En este sentido, también se encuentran falsedades
ideoldgicas similares en los articulos 290 (304) y 310 (305) CP. No
obstante, en el delito societario serviria cualquier documento que
refleje la situacidén juridica o econdémica de la entidad, en tanto que
en el delito del articulo 261, los documentos idéneos serdn aquellos
que reflejen el estado contable del deudor, esto es, los que alteren la
situacidn contable —diferencias y modificaciones en el activo y el
pasivo—.

(302) De hecho, QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis... op. cit., p. 189,
es de la opinién de que este tipo penal hubiera encajado mejor en los delitos de false-
dades o en los delitos contra la Administracién de Justicia.

(303) No obstante, algunos autores consideran que se tipifica el uso de docu-
mentos falsos para obtener la declaracién de concurso. Vid. SEGRELLES DE ARENAZA,
I.: «Los delitos de insolvencia punible (los delitos concursales)», en Del Rosal Blasco,
B. (Coord.): Derecho penal de sociedades mercantiles. Aranzadi, Pamplona, 2022,
p- 446. Otros entienden que se trata de un delito de falsedad. Vid. FARALDO CABANA,
P.: «Los delitos de insolvencia punible...», op. cit., pp. 310 y ss.

(304) El precepto sanciona a «Los administradores, de hecho o de derecho, de
una sociedad constituida o en formacién, que falsearen las cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad, de
forma idénea para causar un perjuicio econdmico a la misma, a alguno de sus socios,
0 a un tercero», resultando de aplicacién la modalidad agravada «si se llegare a causar
el perjuicio econémico».

(305) Por su parte, el delito contable del articulo 310 castiga a quien «estando
obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales:
a) Incumpla absolutamente dicha obligacién en régimen de estimacidn directa de
bases tributarias. b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma activi-
dad y ejercicio econémico, oculten o simulen la verdadera situacién de la empresa. ¢)
No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en gene-
ral, transacciones econémicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las verda-
deras. d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias».
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Pero, por encima de todos, resulta muy relevante la similitud del
delito con la falsedad del articulo 393, referido a las falsedades docu-
mentales —de cardcter mercantil—, ya que castiga a quien, «a sabiendas
de su falsedad, presentare en juicio o, para perjudicar a otro, hiciere
uso de un documento falso de los comprendidos en los articulos pre-
cedentes». No obstante, debe tenerse en cuenta que este tipo penal
relativo a las falsedades documentales exige que se presente un docu-
mento materialmente falso, en tanto que el documento al que se refiere
el articulo 261 constituye un documento verdadero (306) en el que lo
falso es el contenido del documento, pero no el documento en si
mismo. También se ha relacionado su similitud con la estafa procesal,
como veremos posteriormente en relacién con el concurso de nor-
mas (307).

En este sentido, los datos falsos deberan plasmarse en aquellos
documentos que alteren el estado contable, como se ha dicho, pero
(qué documentos concretos pueden resultar idéneos para que se pro-
duzcan los efectos de la consumacién delictiva? Evidentemente se
trata de una norma penal en blanco, por lo que debe acudirse a la nor-
mativa concursal para determinar aquellos documentos que pueden
constituir el objeto material del delito. En este sentido, se ha aludido
al balance, los libros de contabilidad y las cuentas de activo y pasivo
del deudor; e incluso, en opinién de algunos, también la memo-
ria (308); pero no las certificaciones procedentes del Consejo de
Administracién —falsificacién documental (309)-.

Martinez-Bujin Pérez (310) plantea cudl es la justificaciéon de que
un particular quede sometido al deber de veracidad en la narracién de
los hechos, cuando este deber, con caricter general, solo se les presu-
pone su exigencia a los funcionarios publicos. En este sentido, con
buen criterio esgrime tres circunstancias que lo justifican, a saber, la
propia clase del documento de que se trata, que altera el estado conta-
ble del deudor; el &mbito de un procedimiento concursal; la finalidad
ilicita que se pretende con la presentacion de los datos —declaracion de
insolvencia—. Ciertamente, tutelar el deber de veracidad, en estas cir-

(306) Al respecto, Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econd-
mico... op. cit., p. 168.

(307) Vid. NiETO MARTIN, A.: «Las insolvencias punibles en el nuevo C4digo
Penal», en Actualidad Penal, n.° 40, 1996, p. 774, BAJO FERNANDEZ, M., BACIGA-
LUPO SAGGESE, S.: Derecho penal economico... (2010), op. cit., p. 411.

(308) Segtn lo dispuesto en los articulos 383 y 388 TRLSC. Vid., al respecto,
FARALDO CABANA, P.: Los delitos de insolvencia fraudulenta... op. cit. p. 314.

(309) Vid. GoNzALEZ CUSSAC, J.L.: Los delitos de quiebra... op. cit., p. 272.

(310) Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal economico... op. cit.,
p. 168.
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cunstancias y en el seno del procedimiento concursal, pretende garan-
tizar el correcto funcionamiento de esta clase de procesos, asi como la
satisfaccion ordenada de los créditos a los que tienen derecho de cobro
los acreedores.

Debe tenerse en cuenta que no es lo mismo realizar una contabili-
dad falsa —se acredita que existe una contabilidad en un documento
cuando en realidad no hay contabilidad alguna, cosa que resulta dificil
de imaginar— o falseada —existe una contabilidad, pero en un docu-
mento se acredita una contabilidad modificada, alterada en sus items
de activo y/o pasivo—; y otra cosa diferente es la presentacion poste-
rior del documento en el procedimiento de insolvencia. Pues bien, la
calificacién juridico penal de la falsificacién o falseamiento de aque-
llos datos incorporados en el documento, resultarfa atipica penalmente
conforme al articulo 261, sin perjuicio de la responsabilidad en que
pudiera incurrir el sujeto con otros tipos penales. Y es que, a efectos
de este delito, lo especialmente relevante es la presentacion del docu-
mento —mera presentacion— con la finalidad del sujeto activo de que se
declare su situacion de insolvencia, a sabiendas de que no habria lugar
a ello si se presentasen datos reales, en lugar de falsos(311). Es indi-
ferente que se consiga o no la declaracién de su insolvencia, en el
procedimiento concursal.

Ciertamente, la conducta relativa a falsificar los documentos es
atipica(312). Distinto es que, con anterioridad a la presentacién de los
datos contables falsos, existiese una falsedad material de los propios
documentos —no solo del contenido de los mismos llevada a cabo por
el propio individuo que posteriormente presenta dichos datos en el
procedimiento concursal-. En este caso, es evidente que el deudor
habra consumado un delito de falsedad material tipificado en el ar-
ticulo 392, y la presentacion documental posterior de datos contables

(311) Cierto sector doctrinal ha considerado que es posible engafiar después de
la admisidn a tramite de la solicitud de concurso, y que la declaracion pretendida por
el deudor cuando presenta los datos contables falsos podria ser la propia calificacién
del concurso o el dictado de la sentencia, y no la apertura del mismo o la admisién a
tramite. Vid. VIVES ANTON, T.S., GONZALEZ CuUsSAc, J.L.: De las insolvencias puni-
bles... op. cit., pp. 1302 y 1303. Sin embargo, me parece mds coherente la tesis
expuesta por FARALDO CABANA, P.: «XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 847,
cuando afirma que la tnica declaracién que cabe en el procedimiento concursal es la
del concurso, quedando impunes por este delito que analizamos, aquellas conductas
realizadas con posterioridad a la declaracién del concurso.

(312) Vid. QUINTERO OLIVARES, G.: «Capitulo VII bis...», op. cit., p. 189;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., pp. 173y 174. En
sentido contrario, GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Los delitos de quiebra... op. cit., p. 268,
entiende que el desvalor de la falsedad quede absorbido en el desvalor de la conducta
de presentacion (acto copenado impune)».
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falsos en sede concursal supondré una falsedad ideoldgica que genera
un conflicto de normas (313).

Asi, cuando es el deudor quien realiza la conducta de falsedades
del articulo 392 CP, y ademads presenta tal documentacion mendaz en
el procedimiento concursal, estaria consumando no solo el tipo penal
de los articulos 392 y 393, sino el delito del articulo 261 cuando su
finalidad es que se declare su situacién de insolvencia. Pues bien, la
solucion pasaria por resolver este concurso de normas por la regla del
principio de consuncién que establece el articulo 8 CP, en cuyo caso la
pena mds grave, que es la del delito del articulo 261, absorberia el tipo
de injusto de los otros delitos.

No obstante, no existe una laguna de punibilidad de las falsedades
documentales materiales —realizadas por el sujeto activo— habida
cuenta de que los articulos 390-392 CP sancionan estas conductas, y
en funcién de quién sea el sujeto activo (314) —particular, funcionario
publico—, resultard de aplicacién un precepto u otro de los delitos de
falsedades. En estos casos, existe un conflicto de normas, como se ha
indicado en los parrafos anteriores.

Por otro lado, debe advertirse, en mi opinién, que existird con-
curso de normas entre el delito de presentacion de datos falsos del
articulo 261 CP y los delitos de presentacion en juicio de docu-
mentos falsos, de los articulos 393 y 461.2 CP, que se resuelve a
favor de aquél, en virtud del principio de especialidad (articulo 8.1.°
CP), ya que resulta su tipificacién més especifica —por el tipo de
proceso, concursal, en el que se presentan los datos falsos, y la
finalidad del autorque la de éstos (315). También pudiera plan-

(313) El articulo 261 CP no sanciona el uso de documentos mercantiles falsos,
que se castiga expresamente en el articulo 393 CP, ni el uso de documentos privados
falsos, que encontraria cobertura en el articulo 396 CP. Es la mera presentacién o el
uso en el procedimiento concursal, de documentos mercantiles a sabiendas de la fal-
sedad ideoldgica de los datos que estos incorporan, que producen faltar a la verdad en
la narracién de los hechos. En materia concursal, el articulo 261 CP y el 392 CP 0 394
CP entran en conflicto. Cuando la falsedad documental se refiere a los tres primeros
nimeros de lo dispuesto en el articulo 390 CP, entrarfa en concurso de normas. De
hecho, cuando el deudor comete este delito de falsedades, realiza el delito del ar-
ticulo 392, y si con posterioridad presenta el documento en el proceso concursal,
entonces comete delito del articulo 393 CP.

(314) En este sentido, lo 16gico serd que el deudor presente un documento falso
o un documento falseado, con datos contables que no se corresponden con la realidad,
para presentarlos en el procedimiento concursal.

(315) Se ha afirmado, no obstante, que con relacién a las conductas previstas
en los articulos 290, 393, 396 y 461.2 CP, no procede un concurso aparente de leyes
penales con el articulo 261 CP, habida cuenta que aquellos se refieren al particular
que usa un documento que incorpora una falsedad en los tres primeros nimeros del
articulo 390.1 CP, y el articulo 261 CP sanciona al particular que presenta un docu-
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tearse como concurso de normas el tipo de la estafa (316) procesal
—articulos 261 (317) y 250.1.7.° CP—, que debe ser descartado, por

mento que contiene una falsedad ideoldgica del articulo 390.1.4 CP. Por otro lado, el
articulo 290 CP se resolveria, en concurso de normas, a favor del delito concursal, en
aplicacién del principio de especialidad del art, 8.1 CP. Vid. FARALDO CABANA, P.:
«XI. Insolvencias Punibles...», op. cit., p. 848.

(316) Enla STS 749/2017, de 21 de noviembre, que aborda el caso «kAFINSA»,
se aprecia un concurso ideal o de normas: «2. En el caso, aunque pudiera haber sido
posible, en la narracién féctica no se precisa de forma suficiente una conducta, rela-
cionada pero independiente de la que constituye el delito de estafa, que hubiera cau-
sado la situacién econémica de la compaiiia, dando lugar al delito de insolvencia, por
lo que, cumpliéndose, como se ha dicho, con las exigencias tipicas de este ultimo, es
necesario concluir que nos encontramos ante un supuesto de concurso ideal, en el que
un solo hecho constituye dos o mds delitos, que debe resolverse, desde la perspectiva
punitiva y de acuerdo con el criterio mantenido en la sentencia impugnada, mediante
la imposicion de la pena prevista para la infracciéon mds grave, en su mitad superior.
Siendo ésta el delito de estafa, (...)». De igual manera, en la STS 429/2017, de 14 de
junio, se aprecia las insolvencias punibles en concurso real con la estafa, ya que «la
consideracion de que ambas figuras protegen un bien juridico homogéneo (como deli-
tos patrimoniales que son), abonaba la posibilidad de entender que nos encontramos
ante un concurso de leyes. Ademds, en estos supuestos pueden apreciarse dos conduc-
tas diferenciables: una que consigue el desplazamiento patrimonial mediante un
engaiio, generando el consiguiente empobrecimiento de la victima; otra posterior que,
para consolidar el enriquecimiento buscado (dnimo esencial a la estafa), extrae bienes
del patrimonio e impide con ello que la victima pueda resarcirse»; «las razones ya
expuestas de separacion temporal entre el desplazamiento patrimonial derivado del
engaifio caracteristico de la estafa y el vaciamiento patrimonial propio de las insolven-
cias punibles, justifica la apreciacion del concurso real de delitos que el motivo cues-
tiona, dado que la sentencia de instancia refleja que los actos de despatrimonializacion,
se abordaron afios después de producirse muchas de las aportaciones dinerarias que se
sancionan, y se hizo precisamente con ocasion de iniciarse el procedimiento concur-
sal que buscaba ordenar el pago de las deudas».

(317) Por su parte, la STS 606/2019, de 10 de diciembre, que trae a colacién un
concurso de normas de un delito de alzamiento de bienes, tipificado en el articulo
257.1 CP, y otro de falsedad contable, tipificado en el articulo 261 CP: «En todo caso,
pese a declararse esta responsabilidad, la sentencia de instancia considera que la pre-
visién del articulo 261 del Cédigo Penal converge en un concurso normativo con la
tipificacidn del alzamiento de bienes del articulo 257.1.1.° del Cédigo Penal, conclu-
yendo que los hechos tienen que ser sancionados con la pena prevista para esta tltima
infraccion penal» (F. Segundo, 2). Asi mismo, continda que «hemos indicado ante-
riormente que el delito de alzamiento de bienes se configura como un tipo delictivo
pluriofensivo que tutela, de un lado, el derecho de los acreedores a que no se defraude
sus derechos de crédito y, de otro, el interés colectivo por el buen funcionamiento del
sistema econdmico crediticio. El bien juridico protegido es por ello semejante al que
impulsa la tipificacidn del articulo 261 del Cédigo Penal, si bien, si en aquel la protec-
cién penal se despliega respecto de conductas que vacian u ocultan el patrimonio con
el que hacer frente a los débitos, en el delito que ahora contemplamos la conducta
tipica consiste en presentar datos contables falsos en el procedimiento concursal,
cuando su desviacion de la realidad se orienta precisamente a engafiar a los érganos
correspondientes del procedimiento concursal y lograr la declaracién de un concurso
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su distinto 4mbito de aplicacién —la estafa constituye un delito de
resultado basado en causar un perjuicio patrimonial a un tercero,
cuestién esta que no tiene lugar en el articulo 261, al ser de mera
actividad y no exigirse un resultado—. Y también se ha planteado en
la jurisprudencia la posibilidad de existencia de un concurso
ideal (318).

improcedente de otro modo» (F. Segundo, 3). De otro lado, la SAN 2351/2020, de 6
de octubre, que resuelve el conocido caso «Pescanovax, hallé un concurso de delitos
bastante amplio: falsedad en documento mercantil, estafa, falseamiento de cuentas
anuales, falseamiento de informacién econdmica y financiera, insolvencia punible,
alzamiento de bienes o alternativamente, blanqueo de capitales, uso de informacién
relevante e impedimento de la actuacién del organismo supervisor. As{, manifestd que
«en efecto, en relacidn al tipo de insolvencia punible del articulo 260 vigente en la
época de los hechos, la idea que subyacia en el presidente ejecutivo de Pescanova y
los acusados de su plantilla, a los que se ha hecho mencién en los hechos probados,
era conseguir financiacién bancaria para seguir abonando las grandes inversiones y
para afrontar los gastos normales de tesorerfa, pero no hay datos de cargo que permi-
tan deducir que la situacién de insolvencia a la que se vieron abocados haya sido
buscada de propdsito, sino una légica consecuencia de su desacertado enfoque ante la
crisis financiera» (F. Séptimo).

(318) Se trata del caso Férum Filatélico, en que se condena al Consejero
delegado y se establece el concurso ideal de la insolvencia punible con el delito de
estafa. Asi, en la STS 809/2020, de 4 de marzo, el Tribunal Supremo expuso que
«La situacion de insolvencia aparece desde el primer momento de funcionamiento
del negocio, pues el planteamiento de la actividad defraudatoria conduce necesaria-
mente a una situacién en la que el pasivo de la sociedad es siempre superior al
activo. Y siendo asi, con su propio patrimonio no podia hacer frente a sus obligacio-
nes. No pueden integrarse en su patrimonio las nuevas aportaciones, a las que acu-
dia para cumplir los compromisos adquiridos, sin incluir igualmente las obligaciones
de recompra a mayor valor que las acompaifiaban, las cuales, necesariamente, gene-
raban pérdidas. Dicho de otra forma, las aportaciones de los clientes incorporaban
deudas mediante los compromisos de recompra a mayor valor; las nuevas aporta-
ciones, que se utilizaban para atender aquellos compromisos, generaban nuevas
deudas de mayor importe. La configuracién del negocio suponia que un altisimo
porcentaje de clientes recuperaria lo invertido con su correspondiente incremento.
Luego, desde el primer momento, el activo era inferior al pasivo. Es cierto que el
tipo penal exige que la insolvencia del declarado en concurso sea causada o agra-
vada dolosamente por el autor, y que el modelo de negocio ya estaba implantado
desde el principio, cuando el recurrente no era consejero delegado. Sin embargo, es
claro que en la medida en que el recurrente continué adquiriendo nueva filatelia, y
la asign6 a nuevos clientes a cambio de nuevas aportaciones, incrementd el importe
de los compromisos econdmicos adquiridos y, en esa medida, agravé dolosamente
la insolvencia ya existente. (...) Si se tiene en cuenta que, segtin los hechos proba-
dos, el recurrente utilizaba empresas interpuestas para desviar dinero de Férum
basdndose en simular adquisiciones de sellos a proveedores ficticios, que extraia de
Férum clandestinamente sellos previamente comprados por la misma para que esas
sociedades interpuestas se los volvieran a vender, que esas cantidades se deposita-
ban en cuentas de esas sociedades, y si se valora la forma en la que se llevaba la
contabilidad, resulta con claridad que la conducta declarada probada seria igual-
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Abhora bien, se debe interpretar que la contabilidad mendaz debe
manifestar una capacidad suficiente como para producir el error de
que se declare la situacién de insolvencia, aunque ésta finalmente no
se produzca. Debe tener cierta verosimilitud, esto es, que efectiva-
mente tenga la entidad como para proceder al engafio. De lo contrario,
no debe entrar en escena la maquinaria del Derecho penal, por falta de
idoneidad de la conducta.

La tentativa, al tratarse de un delito de consumacién anticipada, es
dificil de apreciar en la praxis, ya que la mera presentacién de un
documento mendaz en la administracién concursal, con la finalidad de
que tenga lugar la declaracién oficial de su estado de insolvencia, ya
consuma el delito. Y como se expuso con anterioridad, la incorpora-
cioén de datos falsos o falseados en un soporte material, o en un docu-
mento, supondria una falsedad ideolégica impune para el sujeto
activo. Es por ello por lo que no siendo delictiva esta primera fase del
sujeto, la tentativa de presentar un documento en el procedimiento

mente calificable como constitutiva de un delito de insolvencia. (...). Aunque en el
motivo no se plantea, la conducta descrita en los hechos probados podria ser tam-
bién subsumida en el articulo 259 CP, segtin la redaccién actualmente vigente, tras
la reforma operada por la Ley Organica 1/2015. (...). La jurisprudencia ha enten-
dido que el bien juridico protegido por el delito de insolvencia se orienta hacia la
tutela del patrimonio de la victima, viniendo a representar un reforzamiento de la
responsabilidad universal consagrado en el articulo 1911 Cédigo Civil. Puede iden-
tificarse, pues, con el bien juridico protegido en el delito de estafa. Pero, ademas de
la proteccién que se pretende del derecho personal de crédito, se aprecia la concu-
rrencia con un interés difuso de naturaleza econémico-social que se sitda en la con-
fianza precisa para el desarrollo de las operaciones financieras, en aras a la
consecucién de un desarrollo econémico adecuado a una economia de mercado
libre (STS n.° 771/2006, de 17 de julio). En este sentido, el bien juridico protegido
aparecerd de forma mds intensa y, por lo tanto, con mayor necesidad de proteccion,
en algunos casos, especialmente cuando se trata de empresas de gran tamafio, en
que el perjuicio no solo afectard a una gran cantidad de acreedores, con créditos
importantes, sino también a un alto nimero de trabajadores y proveedores, e incluso
al sector de la economia en el que desenvolviera su actividad, ya que, junto a la
conducta estrictamente tipica del delito de estafa, aparecen otras actividades ajenas
a la conducta delictiva, como contrataciones con terceros, o relaciones econémicas
o laborales, que por sus caracteristicas resultan suficientemente relevantes. En esos
casos, no es posible identificar integramente los bienes juridicos protegidos por los
delitos de estafa e insolvencia, por lo que no puede acudirse al articulo 8 CP, sino
que deben aplicarse las reglas que regulan el concurso de delitos». Finalmente, se
indica que «es necesario concluir que nos encontramos ante un supuesto de con-
curso ideal, en el que un solo hecho constituye dos o mds delitos, que debe resol-
verse, desde la perspectiva punitiva y de acuerdo con el criterio mantenido en la
sentencia impugnada, mediante la imposicion de la pena prevista para la infraccién
mds grave, en su mitad superior».
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concursal resultaria practicamente imposible, pues se presenta o no se
presenta el documento.

Por lo tanto, es indiferente conocer quién ha sido el creador de la
contabilidad mendaz que se aporta en el procedimiento, ya que ésta no
debe estar vinculada con el tipo penal del articulo 261.

En cuanto a los intervinientes en la confeccion de la mendacidad
del contenido del documento —si es que este no lo ha confeccionado el
propio deudor—, cabe afirmar que el mismo puede ser falso o falseado,
seglin los casos, y que, al tratarse de un delito especial propio, donde
entiendo que podria llevar a cabo este delito el propio deudor, los
socios con la condicién de deudores, y los acreedores, todos ellos
cuando cuenten con legitimacién; pero los intervinientes que no reu-
nan tal condicién no podran ser autores ni coautores del delito (319).
Simplemente podran ser participes (320) en el caso de que sean cono-
cedores de la falsedad contable, y de que la misma se va a presentar en
un procedimiento concursal. Pero nada més. E incluso en el caso de
interventores judiciales (321) que se dirijan a emitir un certificado
falso, avalando los datos contables presentados, ni siquiera podrian
ser considerados participes en este delito, ya que el tipo penal exige
para su consumacion la mera presentacién del documento mendaz, y
en este caso la actuacion de los interventores seria posterior, por lo
que a efectos de este delito, la conducta de aquéllos seria atipica, sin
perjuicio de la responsabilidad penal en la que pudieran incurrir con
su conducta en relacién con los delitos de falsedades.

(319) En este sentido, pese a que me he mostrado partidario de concluir que el
unico sujeto activo de este delito solo puede serlo el deudor, segiin MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C.: Derecho penal econdmico... op. cit., p. 178, «el administrador de hecho de
una sociedad responderd penalmente por este delito, entrando en escena lo dispuesto
en el articulo 31 CP, en la medida en que posea el dominio social sobre las funciones
de administracién de la empresa. Y (...) la mera condicién de socio tinico o mayorita-
rio de la empresa no es suficiente para reunir la cualidad de autor». Vid., acerca de las
actuaciones en nombre de otro, GONZALEZ CUSSAG, J. L.: Los delitos de quiebra...
op. cit., pp. 262 y ss.

(320) Vid. GonzALEZ CUSSAC, J.L.: Los delitos de quiebra... op. cit., p. 261.
Asi, podrian concurrir en responsabilidad penal, en su caso, por falsedad de emisién
de dictamenes del articulo 459 CP, o por falsedad documental del articulo 390.4 CP.

(321) Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal economico... op. cit.,
p. 178. También, Vid. PAvia CARDELL, J.: «Los delitos de insolvencia punible...», op.
cit., pp- 855 y ss. En este sentido, una oposicion a la declaracién del concurso seria la
finalidad contraria a la expuesta en el tipo penal, por lo que, en tal caso, la falsedad
instrumental no podra subsumirse en el articulo 261 CP. Pero tampoco como una fal-
sedad en documento mercantil, prevista en los articulos 392 y 393 CP, habida cuenta
su naturaleza de falsedad ideoldgica y teniendo en cuenta que el deudor es un particu-
lar. Y ello sin perjuicio del posible delito de falsedad en que pudiera incurrir, previsto
del articulo 290, para el caso de administradores de sociedades.
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VI. CONCLUSIONES

1. El Cédigo Penal actual no incluye una definicién como tal de
las insolvencias punibles, pero si referencia una extensa tipificacion
de las conductas delictivas que se ofrecen en estos delitos. Podria afir-
marse que la insolvencia punible vendra constituida por aquella con-
ducta delictiva que se produce cuando el deudor realiza ciertos
movimientos en su patrimonio para eludir las obligaciones contraidas
con sus acreedores. A estos efectos, la insolvencia debe ser intencio-
nada, salvo lo dispuesto en el articulo 259.3 CP, que admite la comi-
sién imprudente sorprendentemente, para las modalidades delictivas
descritas en el articulo 259. Y mads alla de la distincién relativa a la
insolvencia total o parcial, definitiva o provisional, real o aparente,
juridica o factica, lo determinante serd que se pueda o no se pueda
cumplir en su totalidad con las obligaciones —en el caso de no poder
cumplirlas, el deudor deviene insolvente—. Se ha afirmado por un sec-
tor doctrinal relevante que se es solvente o no se es; en este sentido,
resultard relevante el hecho de que los acreedores puedan o no puedan
encontrar bienes suficientes para garantizarse el cobro de sus créditos
u obligaciones econdmicas.

La reforma penal de mayor calado acerca de las insolvencias puni-
bles en las tltimas décadas tuvo lugar en el afio 2015, en virtud de la
LO 1/2015, de 30 de marzo. Por un lado, los delitos de frustracion de
la ejecucién (articulos 257-258 ter CP), que se centran en las conduc-
tas del deudor que persiguen, fraudulentamente, dilatar, dificultar o
impedir el procedimiento civil previsto para que el acreedor pueda
satisfacer sus créditos; y, por otro lado, los delitos de insolvencia
punible (articulos 259-261 bis), que sancionan los comportamientos
de defraudacion de los intereses de los acreedores. Ademds, se pro-
duce una separacién del Titulo XIII en los capitulos VII y VII bis,
dedicdandose el primero de ellos a la «Frustracién de la ejecucion» e
incluir en su contenido el delito de alzamiento de bienes —que habia
estado estrechamente ligado hasta la fecha a las insolvencias puni-
bles—, y otras dos nuevas figuras delictivas («ocultacién de bienes en
un procedimiento judicial o administrativo de ejecucion y la utiliza-
cién no autorizada por el depositario de bienes embargados por la
autoridad»); y dedicdndose el segundo capitulo a «las insolvencias
punibles». Aqui se introduce el mal denominado «nuevo delito de
concurso punible o bancarrota», que puede perseguible se haya decla-
rado el concurso o no, con tal de que exista una insolvencia actual o
inminente; y un tipo agravado para los supuestos en los que se causan
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perjuicios econdmicos de especial gravedad o bien deudas frente a la
Hacienda Publica y la Seguridad Social.

2. Conviene sefialar que, ante un escenario de insolvencia del deu-
dor, las ejecuciones individuales se sustituyen por un procedimiento
colectivo que tutela los intereses de todos los acreedores, sobre la comu-
nidad de pérdidas y del tratamiento igualitario (par conditio credito-
rum). Y este procedimiento es el concurso de acreedores, el cual puede
definirse como aquel procedimiento judicial por el cual se procura que
un deudor en situacién de insolvencia reestructure su negocio, si hay
posibilidad de salvarlo, o satisfaga ordenadamente sus deudas, si no la
hay. Para ello, se limitan sus facultades de administracién y se nombra
una administracion concursal, con facultades mas o menos amplias.
Para el pago de las deudas se establece un orden de prelacion de crédi-
tos: tienen prioridad los créditos contra la masa, a continuacion, los cré-
ditos privilegiados y, por tultimo, los subordinados.

El estado de insolvencia puede clasificarse en hasta tres grupos
diferentes en materia penal. Asi, la insolvencia total y parcial; la insol-
vencia definitiva y la provisional; y la insolvencia real o aparente. En
este sentido, considero que, atendiendo al principio de iltima ratio
que impera en nuestro Derecho penal, la distincién entre insolvencia
parcial o total, asi como la absoluta o provisional, podrian resultar
penalmente irrelevantes a efectos de los delitos de insolvencias puni-
bles, no corriendo la misma suerte la categoria de insolvencia real o
aparente, que tendria plenos efectos en la esfera penal sancionadora.
En este sentido, lo que se pretende es que el Derecho penal sancione a
los infractores que realizan las conductas tipicas, interviniendo tnica-
mente cuando exista un plus de antijuridicidad respecto de la ordena-
cién civil o mercantil, esto es, cuando se aprecie una intencién
maliciosa o defraudadora del deudor.

Debe tenerse en cuenta que en las relaciones obligacionales tam-
bién pueden asumir responsabilidad quienes se comprometen al cum-
plimiento de obligaciones secundarias, asi como los avalistas o
garantes de cualesquiera obligaciones asumidas por todos los demds
comprometidos a su cumplimiento; y de la responsabilidad civil dima-
nante del delito responden (ex articulo 116 CP) todos los participes en
el mismo. Estos delitos admiten la participacion del extraneus, en la
categoria de inductores o cooperadores necesarios, e incluso cémpli-
ces —pero no podrian ser autores de ninguna de sus modalidades al no
ser deudores ni ejecutados—. Y desde el afio 2010 se admite la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. Es por ello por lo que, segiin
el articulo 31 bis CP, la actuacién delictiva que realicen los adminis-
tradores de hecho o de derecho, empleados e incluso los liquidadores
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de una persona juridica puede generarle responsabilidad penal a ésta,
en tanto que tales actuaciones se hayan realizado en nombre o por
cuenta de ella, y en su beneficio directo o indirecto; o por incumpli-
miento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control.

3. Centrandome en las distintas categorias delictivas relativas a
las insolvencias punibles, el articulo 259.1 CP regula ciertas conduc-
tas irregulares que realiza el deudor siempre que se halle en un estado
de insolvencia real o inminente, que configuran el delito. Ademads, se
contempla una suerte de amplio abanico de infracciones que, con
anterioridad, no eran constitutivas de delito —estaban previstas en la
legislacién concursal—, en tanto que eran conductas que permitian
calificar el concurso de acreedores como culpable, pero no como un
hecho delictivo. Estas conductas, que suponen el incumplimiento de
las obligaciones exigibles al deudor, pueden considerarse una condi-
cién objetiva de punibilidad, por lo que, en caso de no producirse, no
superarian el estado de la atipicidad.

Ciertamente, del andalisis semantico de la redaccion del ar-
ticulo 259, podemos inferir que no nos hallamos ante conductas que
se producen exclusivamente en el seno de un procedimiento concur-
sal, donde la libre disposicién y gestiéon econémica del deudor se halla
limitada, sino que se contemplan conductas que pueden realizarse
antes de la apertura del concurso, en un escenario preconcursal, a
saber, cuando el deudor se encuentra en estado de insolvencia, bien
porque no pueda satisfacer sus obligaciones, bien porque es previsible
que no podrd atenderlas en los siguientes meses —insolvencia actual o
inminente—.

La redaccion del articulo 259.1 CP pone de manifiesto que se trata
de un delito mixto alternativo, en el que las nueve modalidades delic-
tivas constituyen un delito especial, ya que el denominador comiin del
tipo exige que se trate de un deudor que se encuentre en la situacién
de crisis econdémica o insolvencia, e incluso, tratindose de personas
juridicas, su administrador de hecho o de derecho. Por lo tanto, esta-
mos ante un delito especial propio. El tipo no exige ningtin resultado
lesivo para la masa patrimonial ni similar —se consuma el delito con la
mera realizacion de una sola de las conductas, siendo indiferente que
se realicen una o varias conductas—, en el que se enumeran ocho
modalidades delictivas a la que se afiade una cldusula general abierta,
que debe ser interpretada de forma restrictiva, y, en concreto, cuando
se produzca una efectiva disminucién del patrimonio del deudor o una
ocultacién de su situacion real y econémica.

4. Con relacién al contenido del articulo 259.2 CP —referido a la
insolvencia causada por el deudor-, si se realiza alguna de las conduc-
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tas descritas en el articulo 259.1 CP se castiga, ex novo, con idéntica
intensidad que en el apartado primero, a quien cause su situacion de
insolvencia, calificindose este tipo penal, por el propio legislador —en
mi opinién de manera equivocada, siendo en realidad un delito de
actuaciones irregulares del deudor insolvente— como un delito de con-
curso punible o bancarrota. Para su consumacion, se exige la causa-
cién de insolvencia, y no la declaracién del concurso. Ademads, pese a
que la propia Exposiciéon de Motivos de la LO 1/2015 lo describe
como un delito de peligro, en puridad se trata de un delito de resultado
lesivo para el bien juridico protegido.

El tipo penal contiene una partida doble, a saber, la realizacion de
las conductas anteriormente analizadas —articulo 259.1 CP—, maés la
causacion de la insolvencia. En realidad, se estidn mezclando dos cosas
totalmente diferentes, pues si el legislador consideraba el delito de
quiebra o bancarrota —tal y como €l lo denomina— como delito de peli-
gro en la propia exposicion de motivos, no sucede lo mismo cuando se
requiere en el tipo la produccién de un resultado, que no es otro que la
causacion de insolvencia. Se trata de un doble criterio incriminador,
pero quizd hubiera resultado mds apropiado utilizar un dnico sistema,
y agravar la conducta si se demuestra que existié nexo de causalidad
entre la voluntad del sujeto y el hecho consumado.

La diferencia principal entre el apartado 1 y 2 del articulo 259 CP
estriba en la previa existencia de una situacién de insolvencia actual o
inminente en el primer caso, o la creacion de la situacion de insolven-
cia en el segundo, teniendo en ambos casos como denominador comun
la prevision de las mismas conductas para su consumacion.

5. El delito de favorecimiento ilicito de acreedores se prevé en el
articulo 260 CP, tipificando un favorecimiento preconcursal, en el
apartado primero, en el que se exige que el deudor se encuentre en una
situacion de insolvencia actual o inminente, y, a su vez, favorezca a
alguno de los acreedores realizando un acto de disposicién patrimo-
nial o generador de obligaciones destinado a pagar un crédito no exi-
gible o a facilitarle una garantia a la que no tenia derecho, cuando se
trate de una operacién que carezca de justificacién econémica o
empresarial. En este caso, no se reprocha penalmente la produccién
de un perjuicio patrimonial, sino la falta de respeto a las normas esta-
blecidas por el legislador para la solucidn procesal de las situaciones
de crisis econdmica o insolvencia. En este delito, la sancién es incon-
dicional, ya que no resultan de aplicacidn las condiciones objetivas de
punibilidad previstas en el articulo 259.4 CP —acci6n de perseguibili-
dad cuando el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obli-
gaciones exigibles o haya sido declarado su concurso—.
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Debe tenerse en cuenta que no se trata tinicamente de un acto de
favorecimiento a un acreedor frente a los demads, sino que se le da algo
que no le corresponde, esto es, pagarle un crédito no exigible, o facili-
tarle una garantia a la que no tenfa derecho un acreedor. No resulta
necesario que se lleve a cabo el pago total del crédito a los acreedores,
ni que se facilite la garantia, sino que se haya realizado algtin pago,
acto de disposicion patrimonial o se haya contraido alguna obligacion
sin justificacién econdémica o empresarial, que constituye un elemento
negativo del tipo.

6. El articulo 260.2 CP tipifica el delito de favorecimiento ilicito
de acreedores postconcursal, dirigiendo el reproche penal al deudor
que, una vez admitida a tramite la solicitud de concurso, sin estar
autorizado para ello ni judicialmente ni por los administradores con-
cursales —o por disposicion legal—, y fuera de los casos permitidos por
la ley, realice cualquier acto de disposicidn patrimonial o generador
de obligaciones, destinado a pagar a uno o varios acreedores, privile-
giados o no, con posposicion del resto. La proteccién penal de este
delito pretende que se respeten las reglas establecidas por el Estado
para la canalizacién y solucién procesal de las situaciones de crisis
econdmicas o insolvencias, y no la causacién de un perjuicio patrimo-
nial a los acreedores, ni la atencién equitativa a los intereses de los
acreedores para la satisfaccion de sus créditos —conditio creditorum—,
sino la actuacién del deudor que se atribuye funciones que no le
corresponden en el 4mbito judicial-concursal.

Ciertamente, la realizacion del tipo penal no implica que efectiva-
mente se realice el pago material o que finalmente se haya generado
alguna obligacién. Simplemente, cualquier acto dirigido a pagar o
contraer obligaciones —ya se haya conseguido o no el objetivo— de
manera que se anticipa la intervencién del Derecho penal, no siendo
precisa la produccién de perjuicio econdmico alguno. En este sentido,
no se consumara el delito cuando el deudor, sin encontrarse autori-
zado para ello, y fuera de los casos permitidos en la ley, pague a los
acreedores siguiendo el orden previsto en la graduacién de créditos.
En este caso estariamos ante un incumplimiento meramente formal
que no lesiona al patrimonio de los acreedores, puesto que no resultan
pospuestos unos frente a otros.

La diferencia fundamental entre el apartado primero y el segundo
del articulo 260 CP estriba en que en el primero no se exige la admi-
sién a tramite de la solicitud del concurso, por lo que se trata, en puri-
dad, de un favorecimiento de acreedores ajeno a la esfera concursal.

7. Finalmente, se prevé un tipo especifico en el articulo 261 CP,
consistente en la presentacion de datos falsos o mendaces en el proce-
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dimiento concursal, siempre que la conducta se realice con conoci-
miento de causa, es decir, a sabiendas, y con el concreto fin de lograr
indebidamente la declaracién del procedimiento concursal —el ele-
mento doloso en la voluntad del sujeto activo, tanto en la presentacion
del documento como en la pretensién de conseguir la indebida decla-
racion del concurso, denota una doble intencionalidad—. La falsedad
debe ser idonea para causar un perjuicio econémico, esto es, estar
dotada de aptitud lesiva para causar el perjuicio econémico tipico a un
acreedor. Con esta infraccion se sanciona el fraude de datos para pro-
vocar error en el 6rgano judicial y obtener indebidamente la declara-
cién judicial de concurso, que no procederia de no haberse presentado
los datos falsos. Este delito se cataloga como un ilicito de consuma-
cioén anticipada, en el que no se exige que el sujeto activo provoque o
agrave su situacion de insolvencia. Ademads, se trata de un delito de
mera actividad y un delito de peligro abstracto.

Considero que podria llevar a cabo este delito el propio deudor, los
socios con la condicién de deudores, y los acreedores, todos ellos
cuando cuenten con legitimacién pertinente, pero los intervinientes
que no reunan tal condicién no podran ser autores ni coautores del
delito. Simplemente podran ser participes.

Ciertamente, y a diferencia de las modalidades delictivas anterio-
res, el articulo 261 CP no guarda relacion con la creacién de una situa-
cién de insolvencia ni con un acto de disposicién patrimonial o de
contraccién de obligaciones por parte del deudor, sino que se basa en
una conducta fraudulenta que tiene lugar en el seno de un procedi-
miento concursal, con una finalidad concreta. Se trata de una falsedad
ideoldgica, basada en faltar a la verdad en la narracién de los hechos,
llevada a cabo por un particular a través de la presentacion de datos
falsos sobre el estado contable. Aqui, la conducta relativa a falsificar
los documentos resulta atipica. Ademds, es indiferente conocer quién
ha sido el creador de la contabilidad mendaz que se aporta al procedi-
miento, ya que ésta no debe estar vinculada con el tipo penal del ar-
ticulo 261 CP.
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