La Reforma Concursal y el Derecho Penal de la
insolvencia: un hito mas en una historia fatal

Autor: Antonio Obregén Garcfa
Profesor Propio Agregado de Derecho Penal
Universidad Pontificia Comillas de Madrid

L. Justificaciéon y propésito: la denuncia de la comisién por omision de un
error

Antes de explicar el propésito de este articulo, es necesario justificar que se dedi-
quen unas lineas a los aspectos penales de Ia reforma concursal, cuando, en realidad,
ni la Ley 22/2003, Concursal, ni la Ley Organica 8/2003, para la Reforma Concursal,
han modificado el contenido del Cédigo penal en relacién con las insolvencias puni-
bles. Las referencias de estas normas a los aspectos penales sustantivos son delibera-
damente marginales y estdn expresamente dirigidas a pregonar la radical separacién
entre el Derecho civil y mercantil y el Derecho penal'. Entre las casi cincuenta nor-
mas que ambas leyes derogan o cambian no se encuentra el Cédigo penal; vy, cierta-
mente, su repercusion en el campo penal ha sido tan exigua que la gran reforma que
opera la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica el Codi-

" El apartado VIII de la Exposicién de Motivos de la Ley Concursal declara que “la ley mantiene la neta
separacién de ilicitos civiles y penales en esta materia”.
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go penal?, se ha limitado, en el capitulo relativo a las insolvencias punibles, a susti-
tuir en los articulos 259, 260 y 261 las expresiones “quiebra, concurso y suspensién
de pagos” por “concurso”: le ha bastado con efectuar un mero cambio terminolégico,
derivado de la unidad de procedimiento que establece la Ley Concursal, para adap-
tarse a la nueva legislacion. Pues bien: exactamente la falta de intervencién y de
alcance de la Ley Concursal en el &mbito penal es lo que se pretende denunciar en el
presente articulo, cuya orientacién, por tanto, es fundamentalmente politico-crimi-
nal; sobre la base del anélisis dogméatico del capitulo del Cédigo penal que contiene
los tipos de insolvencias punibles, se va a llevar a cabo una valoracién del estado
actual del Derecho penal en materia de insolvencias, situacién que la Ley Concursal
no ha contribuido a mejorar.

En efecto, la Ley Concursal ha nacido con vocacién de comprender toda la
materia relacionada con las insolvencias, pero su intencién declina precisamente
cuando las insolvencias se convierten en punibles. Este hecho sélo puede justifi-
carse o porque el Derecho penal de la insolvencia es realmente independiente
respecto del Derecho concursal o porque la regulaciéon de las insolvencias penal-
mente relevantes es tan perfecta que ni siquiera una reforma global, como la que
se ha acometido tanto en el Derecho concursal como en el Derecho penal, puede
hacerla prosperar. Sin embargo, como puede advertirse y se tratard de demostrar a
continuacién, ninguna de las dos afirmaciones puede realizarse sin objeciones
insalvables.

Aunque la adscripcion de las insolvencias punibles al Derecho penal econémico
resulta cuando menos dudosa y discutida, si puede asegurarse que presenta varios
rasgos propios de este sector del Derecho penal’. Como toda materia perteneciente
al llamado Nebenstrafrecht (Derecho penal accesorio o “fronterizo”), la relativa a las
insolvencias se caracteriza por su complejidad y variabilidad y por regularse en sus
aspectos bdsicos por ramas del ordenamiento juridico diferentes a la penal; la regula-
cién de los fenémenos de insolvencia se halla en primer y nuclear término en el
ambito del Derecho mercantil, pero también se han venido dando cita en esa regula-
cién normas civiles, laborales, procesales y, por supuesto, penales’, configuradoras de
un conjunto normativo que, hasta la reforma concursal de julio de 2003, tnicamen-
te con apuros podrfa calificarse de ordenacién juridica y con mas propiedad de caos

! De acuerdo con su Exposicién de Motivos, el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor del Cédigo
penal de 1995 “ha puesto de manifiesto que es preciso llevar a cabo su actualizacién para abordar nuevas nece-
sidades surgidas con la experiencia obtenida con su aplicacién”.

* Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico. Parte general, Valencia: Tirant lo Blanch,
1998, pags.62 y s.

* Ast se destaca por MORENO VERDE]JO, «El tratamiento de las insolvencias en el nuevo Cédigo penal»,
en El nuevo Cédigo penal y su aplicacion a empresas y profesionales (2), Madrid: Expansion, 1996, pag.123; de esta
forma, CUELLO CONTRERAS, «Insolvencias punibles», en Cuadernos de Politica Criminal, 1999, n267,
pag.38, considera “ahora mas perentorio que nunca el estudio interdisciplinar”.
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legiferante, debido a su caracter arcaico, disperso y confuso’. En consecuencia, desde
la perspectiva del operador del Derecho penal, al igual que la situacién anterior a la
reforma concursal no podia observarse con complacencia, ya que inevitablemente
los problemas de la legislacién privada venfan afectando a la aplicacién e interpreta-
cién de la ley penal, tampoco la reforma concursal debia haberse considerado ajena,
puesto que constituye —constituia— una oportunidad histérica de conciliar también
la ley penal, en este terreno mas que nunca secundaria, con un sentido unitario de la
consideracién juridica del fenémeno de la insolvencia.

La necesidad de armonizar la legislacién penal de la insolvencia con la del resto
del ordenamiento juridico se acentia si se comprueba que el actual Cédigo penal
contiene en esta materia deficiencias que afectan tanto a su espiritu como a su letra,
que debfan haberse revisado aprovechando la reforma emprendida con la Ley Con-
cursal. Es verdad que el Cédigo penal de 1995 (en adelante, CP-95) introdujo cam-
bios notables en el capitulo de las insolvencias punibles®, pero, como observa NIETO
MARTIN, desgraciadamente las innovaciones no han sido fruto maduro de estudios
doctrinales, sino una “suerte de salto al vacio”; por ello, probablemente la reforma
concursal tenfa que haber marcado el tiempo para ultimar la celebracién de la nove-
dad y reforzar la reflexién sobre los objetivos, la técnica y el contenido de la ley
penal®. El prelegislador concursal debié intuirlo, pues el Proyecto de Ley Organica
para la Reforma Concursal inclufa la modificacién del Cédigo Penal, nada menos
que en el sentido de suprimir el delito concursal del art.260 CB, propuesta que no
s6lo se malogré en sede parlamentaria, sino que ni siquiera derivé en una alteracién
sustancial del tipo ni generd el debate que era de esperar y de desear. Y més atn
debié percibir el Consejo General del Poder Judicial, que, en su Informe al Antepro-
yecto de Ley Orgénica para la Reforma Concursal, advirtié, en vano, que “deberia
procederse, en un futuro inmediato, a una nueva redaccién completa del citado
Capitulo, sobre insolvencias punibles™. Con independencia del parecer que después

° En dichos términos se expresa VICENT CHULIA, Introduccién al Derecho Mercantil, 102 ed., Valencia:
Tirant lo Blanch, 1997, pag.746. En el mismo sentido, por ejemplo, IBANEZ JIMENEZ, Crisis de la empresa,
Madrid: Dykinson, 1997, pag.34; MORENO VERDE]JO, EI tratamiento..., cit., pag.123. También en el terreno
procesal las criticas al Derecho concursal son frecuentes: valga como ejemplo la siguiente cita de PRIETO-
CASTRO Y FERRANDIZ, Derecho concursal, 22 ed., Madrid: Tecnos, 1986, pag.25: “las fuentes del derecho
espafiol de quiebras ofrecen un cuadro carente de sistema, confuso y anacrénico”.

¢ Para QUINTERO OLIVARES, «Comentarios al capitulo VII del Libro II del titulo XIII del Cédigo Penal»,
en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, dirigidos por Quintero Olivares, Pamplona: Aranzadi, 1996, pag.1175, el
régimen introducido en esta materia por el CP-95 “sin temor a exageraciones, puede calificarse como absoluta-
mente nuevo”; como advierte GONZALEZ RUS, en AA.VV,, Curso de Derecho Penal. Parte Especial, Tomo 1, diri-
gido por Cobo del Rosal, Madrid: Marcial Pons, 1996, pdg.724, “la regulacién de las insolvencias punibles es pro-
bablemente una de las materias que sufre modificaciones m4s sustanciales respecto del Cédigo anterior”.

INIETO MARTIN, EI delito de quiebra, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p4gs.13 y s.

$Como sefiala NIETO MARTIN, El delito..., cit., pag.15, “la reforma del derecho concursal constrifie nece-
sariamente a replantear aspectos dogmaticos y politico criminales del delito de quiebra”.

’ Informe de 6 de noviembre de 2001, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, al Anteproyecto
de Ley Orgénica para la Reforma Concursal y al Anteproyecto de Ley Concursal.
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se expresara sobre el contenido del Proyecto y del Informe del CGPJ, lo cierto es que
la magnitud de las propuestas, y su frustracién absoluta, reflejan al menos dos evi-
dencias: por un lado, la carencia de criterios minimamente sélidos en cuanto a la
consideracién de las insolvencias en la legislacién penal y también fuera de ella; por
otro, la conveniencia de haber utilizado la Ley Concursal para formarlos y formular-
los.

En suma, con la Ley Concursal se ha producido la comisién por omisién de un
error lamentable, otro més de los muchos que jalonan la historia del Derecho penal
de las insolvencias, una historia que parece guiada por la fatalidad. Las siguientes
péginas se dirigirdn a mostrar, en el espacio disponible, un breve panorama de la his-
toria legislativa reciente, que dara paso a la valoracién critica del estado actual del
Derecho penal de la insolvencia.

II. La regulacion de las insolvencias punibles en el Cédigo penal anterior
al de 1995: accesoriedad extrema

Sin perjuicio de estudiar posteriormente con mas detenimiento algunos aspectos
técnicos de la regulacion del CP-73, para compararlos con los del Codigo vigente,
procede en este momento exponer los rasgos generales de la misma, en particular en
lo que se refiere a la relacién del Derecho penal con el Derecho privado®.

El anterior Cédigo Penal regulaba las insolvencias punibles en los articulos 519 a
527. Esta regulacion se basaba en la sucesiva creaciéon de “parejas” de configuracio-
nes tipicas:

- En primer lugar, se distinguia entre alzamiento de bienes (art.519) y situaciones
concursales (arts.520 y siguientes).

- En segundo término, se diferenciaba en funcién de la condicién del autor,
comerciante o no, de tal manera que, en el caso del alzamiento de bienes, tal
cualidad originaba una mayor penalidad y, en el caso de las situaciones concur-
sales, provocaba la separacién entre el delito de quiebra (arts.520 a 522) y el de
concurso (arts.523 a 525).

- En tercer lugar, la consideracién de la insolvencia como “culpable” o “fraudu-
lenta” generaba una nueva subdivisién de los delitos relacionados con las situa-
ciones concursales: por un lado, quiebra fraudulenta (art.520) y quiebra culpa-
ble (art.521), y, por otro, concurso culpable (art.523) y concurso fraudulento

(art.524).

© Como advierte REY GONZALEZ, «El delito de alzamiento de bienes en el Cédigo vigente y en el nuevo
Cédigo (insolvencia punible)», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 1995, n®5, pag.758, el conocimiento
del CP-73 en esta materia resulta particularmente necesario, puesto que todavia coexistirdn durante tiempo los
dos Cédigos, el vigente y el precedente, debido a la lentitud de la tramitacién de los procedimientos que tienen
su origen en una insolvencia con repercusién penal.
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- Finalmente, en las insolvencias fraudulentas se efectuaba otra distincién de
acuerdo con la forma de intervencién del sujeto en el delito, bien a titulo de
autor, bien a titulo de cémplice, mediante la elaboracién de tipos especificos de
complicidad: autorfa (art.520) y complicidad (art.522) de quiebra fraudulenta, y
autorfa (art.524) y complicidad (art.525) de concurso fraudulento.

- La regulacién se completaba con dos preceptos descriptores de subtipos tanto
agravados como atenuados (arts.526 y 527), relacionados con el objeto y la
cuantfa de la deuda insatisfecha.

Con resultar llamativa su aparente complicacién y su peculiar técnica de tipifica-
cién, la caracteristica mas destacada de las insolvencias punibles en el Cédigo prece-
dente consistia en la marcada dependencia del Derecho penal respecto del Derecho
privado y de la jurisdiccién civil, sujecién que se ha llegado a calificar de absoluto
sometimiento''. Esta accesoriedad extrema del Derecho penal al Derecho privado se
manifestaba en un doble plano, tanto sustantivo o material como adjetivo o formal:
por un lado, en la configuracién tipica de los delitos de quiebra, basada en la técnica
de las leyes penales en blanco, y, por otro, en la persecucién penal de dichos delitos,
condicionada a la declaracién que debia realizar el juez civil, en el curso del procedi-
miento de quiebra, acerca de los méritos para proceder en via penal.

En efecto, en los delitos de quiebra la conducta tipica se perfeccionaba simple-
mente con la verificacién de alguna de las circunstancias o causas que, segtn el
Codigo de Comercio, llevaban (en realidad, atn llevan, hasta la entrada en vigor de
la Ley Concursal) a reputar la quiebra como culpable o como fraudulenta (arts.888 y
siguientes). De esta forma, segtin QUINTERO OLIVARES, “las insolvencias puni-
bles se incorporaron a la legislacién penal como meros complementos sancionadores
de las propias conductas mercantilmente ilicitas”, dando lugar, entre otros problemas
que se referirdn posteriormente, a la inexistencia de una definicién penal de la insol-
vencia'.

Por otro lado, como se ha adelantado, la remisién completa de la ley penal a la
mercantil justificaba la casi absoluta dependencia de la jurisdiccién penal a la civil.
Con arreglo al articulo 896 del Cédigo de Comercio, “en ningéin caso, ni a instancia
de parte ni de oficio, se proceder, por los delitos de quiebra, culpable o fraudulenta,
sin que antes el Juez o Tribunal haya hecho la declaracién de quiebra y la de haber
méritos para proceder criminalmente”. Esta disposicién venia a refrendarse en el
art.1386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881", que encontraba su correlato,

" QUINTERO OLIVARES, Comentarios..., cit., pig.1176.
" QUINTERO OLIVARES, Comentarios..., cit., pig.1176.

B Art.1386 parrafo 22 LEC-1881: “Cuando del expediente de calificacién resultaren méritos para calificar
la quiebra de fraudulenta o de alzamiento, el Juez mandar4 sacar testimonio de lo necesario para proceder cri-
minalmente contra el quebrado”.
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respecto del concurso de acreedores, en el art.1300 del mismo cuerpo normativo'.
Por tanto, conforme a estas disposiciones legales, la apertura del procedimiento
penal por situaciones concursales punibles quedaba condicionada a la correspon-
diente calificacién, por parte del juez civil, de la quiebra o del concurso (pieza quinta
y tercera, respectivamente, en cada uno de estos procedimientos), asi como a la pro-
videncia del juez civil por la que se manda testimonio al juez penal para la incoacién
de la causa criminal®. No obstante, aun siendo preceptiva la calificacién de la quie-
bra o concurso por parte del juez civil, dicha calificacién no vinculaba materialmen-
te por entero al juez penal, al menos segtin el entendimiento de la doctrina y de la
jurisprudencia mas moderna relativa al Codigo penal anterior al de 1995%.

Esta subordinacién de la regulaciéon penal a la legislacion privada fue fuertemente
contestada por la doctrina. Por un lado, por el hecho mismo de remitirse en bloque a
otras ramas del Derecho mediante la técnica de las leyes penales en blanco", proce-
dimiento que, en principio, merece rechazo, ya que transmite la idea de que el Dere-
cho penal se encuentra incapacitado para definir sus propios ilicitos en esta mate-
ria’®. Y, por otro lado, porque esta remision se llevaba a cabo a una regulacién de
Derecho privado que presentaba, como se ha denunciado previamente, numerosas
lagunas y deficiencias, lo que se dejaba sentir en el &mbito penal. Resaltemos algunas
consecuencias de esta remisién: dificultad de separacién entre los delitos de alza-
miento de bienes y de quiebra fraudulenta, por constituir aquél, con arreglo al n°l
del art.890 del Cédigo de Comercio, una modalidad de la citada clase de quiebra,
parificacion que sin embargo el Codigo penal nunca ha acogido®; impunidad de con-
ductas que, aun constituyendo insolvencias graves causantes de notorios perjuicios
para los acreedores, no podian calificarse de quiebras punibles por aprovecharse del
expediente de suspensién de pagos®; vy, principalmente, la inoperancia de la regula-
cién penal, pues, al depender la persecucién penal del previo desarrollo de un proce-
so civil lento, prolijo e inseguro, regulado por normas contradictorias y obsoletas, la
proteccién penal de los intereses en juego se convertia en ilusoria, problema acen-
tuado por los obsticulos existentes para perseguir otros posibles delitos cometidos
por el deudor quebrado (falsedades, estafas, etc.), debido a la vis atractiva de la quie-

" Art.1300 LEC-1881: “Declarada por sentencia firme la culpabilidad del concursado, cuya declaracion se
entendera sélo para los efectos civiles, el Juez mandara proceder contra él criminalmente en la misma pieza ter-
cera. La sustanciacién se acomodaré en adelante al orden de proceder establecido para el juicio criminal”.

» MORENO VERDE]JO, El tratamiento..., cit., pag.142.
¢ SSTS. 10-4-92 (RA].2059), 25-10-93 (RAJ.7957), 5-5-94 (RAJ.9341), 28-2-95 (RA].1421).

7 MUNOZ CONDE, «La proteccién del derecho de crédito en los delitos de insolvencia», en Poder Judi-
cial, n? especial IX, 1989, pag.210.

" En este sentido, QUINTERO OLIVARES, Comentarios..., cit., pags.1176 y s.
¥ QUINTERO OLIVARES, Comentarios..., cit., pag.1176.

© Cuestion resaltada por SAGRERA TIZON, El Derecho concursal en el nuevo Cédigo Penal, Valencia:
Revista General de Derecho, 1998, p4g.27.
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bra?. En suma, la intervencién penal se habia venido revelando estéril, al quedar
comprometida su eficacia por la de un procedimiento civil preliminar, complejo en el
fondo (al tratarse de un procedimiento colectivo, normalmente con miiltiples afecta-
dos) y complicado en la forma (al ser regulado por una normativa desfasada e ina-
daptada a la realidad)®.

Y a estos problemas derivados de la relacién entre el Derecho penal y el priva-
do habria que afiadir los propios de la regulacién penal, como, por ejemplo, y
siguiendo a MUNOZ CONDE, el carécter arcaizante de algunas de sus expresio-
nes (empezando por el mismo nombre de “alzamiento”), el distinto tratamiento de
los tipos segin la condicion del sujeto activo (comerciante o no) o los preceptos
especificos sobre complicidad, derogadores de las reglas generales sobre autoria y
participacién®. Por todo ello no es de extrafiar que la regulacién penal de las insol-
vencias punibles del Cédigo anterior haya sido calificada por VIVES ANTON vy
GONZALEZ CUSSAC de “desdichada y atormentada” y que se reclamase ince-

santemente su reforma®.

II1. La regulacion de las insolvencias punibles en el Cédigo penal de
1995: accesoriedad limitada

El desolador panorama en materia de insolvencias punibles que se acaba de des-
cribir, y con el que se enfrentaba el prelegislador penal espafiol de los dltimos afios,
hacfa presagiar una radical reforma de la orientacién y contenido de estos delitos en
los sucesivos proyectos de formacién de un nuevo Cédigo penal. Y no cabe duda de
que el codificador de 1995 ha pretendido ser el legislador solvente embarcado en la
tarea de rescatar la vigencia de la norma penal, rompiendo amarras con la legislacién
privada y limitando su accesoriedad respecto de ésta. Para ello, se ha apoyado casi
por completo en la labor realizada por el Proyecto de CP de 1992, sobre cuyas bases

" QUINTERO OLIVARES, Comentarios..., cit., pags.1176 y s.

2 No obstante, hay que hacer notar que la complejidad esencial de la materia favorece la inoperancia de la
regulacién penal (en este sentido, ]A]::N VALLEJO, «Las insolvencias punibles», en Cuadernos de Politica Cri-
minal, 1996, n258, p4g.42). Como pone de manifiesto TIEDEMANN, Lecciones de Derecho penal econémico,
PPU, Barcelona, 1993, pag.214, se acepta comtGnmente que en estos delitos la cifra negra es considerable, lo
que ratifica CUELLO CONTRERAS, Insolvencias..., cit., pag.38, quien indica que el ntimero de delitos perse-
guidos al afio es muy inferior al ntimero de casos en los que habrfa m4s que indicios de su comisién, y el nime-
ro de condenas es atin menor, tendencia favorecida, como apunta REY GONZALEZ, El delito de alzamiento...,
cit., pags.765 y s., por la propensién de los Tribunales a no admitir querellas por estos delitos y menos ain a
condenar.

» MUNOZ CONDE, La proteccién..., cit., pdg.210.

% VIVES ANTON-GONZALEZ CUSSAC, «Comentarios al capitulo VII del titulo XIII del Libro II», en
Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol.ll, dirigidos por Vives Antén, Valencia: Tirant lo Blanch, 1996,
pag.1273.

 Por ejemplo, MUNOZ CONDE, La proteccién..., cit., pag.210.
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el CP-95 apenas ha introducido modificaciones*. No en vano el Proyecto de CP de
1992 declaraba, en su Exposicién de Motivos, su propdsito de “acabar con la situa-
cién actual”, debido a “los defectos de una legislacién corta y confusa que cierta-
mente no soporta el examen del derecho comparado, por lo cual resultaba impres-
cindible su total revisién”.

Los cambios operados por el CP-95 comienzan con la ubicacién e intitulacién de
los delitos relativos a las insolvencias. Asi, las insolvencias punibles se agrupan en el
Capitulo VII del Titulo XIII del Libro II del Cédigo penal, con una rdbrica comin
que precisamente recoge tal expresién (“de las insolvencias punibles”)”. Se trata,
como se indicaba, de una novedad respecto del Cddigo anterior, pues en éste las
figuras delictivas objeto de examen aparecian sistematizadas, con el titulo “del alza-
miento, quiebra, concurso e insolvencia punibles”, en la Seccién primera del Capitu-
lo IV del Titulo XIII (delitos contra la propiedad), es decir, englobadas en el capitulo
dedicado a las defraudaciones, junto con la estafa y la apropiacién indebida.

La nueva intitulacién y su diferente ubicacién (cercana a las defraudaciones,
pero separada de ésta) son consecuencia de los comentarios doctrinales a la conside-
racion vy situacion de las insolvencias en el Codigo precedente. En cuanto a su ribri-
ca, la doctrina venia indicando que la alusién a la “insolvencia punible”, como si de
un delito independiente se tratara, era técnicamente incorrecta”, pues hacfa pensar
que las insolvencias, ademéas del género, eran una especie de delito”. Como sefiala
GONZALEZ RUS, con la nueva ribrica se pone de manifiesto que la situacién de
insolvencia constituye elemento comin de las figuras delictivas que dan contenido
al Capitulo, de manera que el alzamiento de bienes (y sus modalidades especificas),
la quiebra, el concurso y la suspensién de pagos resultan formas punibles de insol-
vencia®. Respecto de su relacién con las defraudaciones, la cuestién venia siendo
mas controvertida, pues ciertamente, como subraya MUNOZ CONDE, las insolven-
cias se encuentran estrechamente emparentadas con ellas, ya que, si bien el engafio
no es elemento principal del tipo de injusto de las diversas insolvencias punibles, si

** El Proyecto de Cédigo Penal de 1992 contemplaba las insolvencias punibles en los articulos 265 a 268,
en términos muy semejantes a los de los arts. 257 a 261 CP-95, con pequefias diferencias, por lo general de
carécter estilistico; tan s6lo debe mencionarse la salvedad del actual art.259, que no tiene precedente en el
Proyecto de CP de 1992.

" Esta nueva intitulacién ha sido acogida favorablemente por la doctrina: cfr. SUAREZ GONZALEZ,
«Comentarios a los articulos 257 a 261», en Comentarios al Cédigo Penal, dirigidos por Rodriguez Mourullo,
Madrid: Civitas, 1997, pag.728; CERES MONTES, «La in~solvencia Qunible en el nuevo Cédigo Penal», en
Actualidad Juridica Aranzadi, n®287 (27-3-97), pag.2; OCANA RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes.
Sus aspectos civiles, 22 ed., Madrid: Colex, 1997, pag.38.

 DEL ROSAL BLASCO, «Las insolvencias punibles, a través del analisis del delito de alzamiento de bie-
nes, en el Cédigo penal», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1994, pag.6.

¥ VIVES ANTON-GONZALEZ CUSSAC: Los delitos de alzamiento de bienes, Valencia: Tirant lo Blanch,
1998, pag.9.

% GONZALEZ RUS, Curso..., cit., pig.724.
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se halla presente, siquiera de modo indirecto, al quebrantarse la confianza de los
acreedores en la capacidad de pago del deudor®. Sin embargo, la integracién absolu-
ta de las insolvencias en el d&mbito de las defraudaciones tampoco resultaba comple-
tamente adecuada: por un lado, porque la amplitud del concepto de defraudacién
restaba valor a su condicién de criterio sistematico eficaz”, y, por otro lado, porque,
como queda dicho, el engafio, de existir, no es elemento determinante ni necesario
de la insolvencia punible y, en todo caso, es posterior a la disposicién patrimonial
efectuada por el acreedor. Por todo ello, parece légico que se otorgue a las insolven-
cias sustantividad propia, dadas sus caracteristicas peculiares”: en efecto, como una-
nimemente resalta la doctrina, las insolvencias punibles muestran una dindmica
comisiva comin, singularizada por una accién que no consiste en el apoderamiento
de bienes ajenos sino en “quedarse” con bienes propios™, aunque, como ya advirtiera
QUINTANO RIPOLLES, el resultado lesivo se proyecta finalmente sobre intereses
econdmicos de terceros”.

Ademis de la resefiada, las novedades mas importantes incorporadas al texto
punitivo de 1995, haciendo suyas las anticipadas por el Proyecto de 1992, son, a jui-
cio de la doctrina, las siguientes™:

- Reforzamiento de la autonomia del alzamiento de bienes como figura delictiva
respecto de las situaciones concursales, independencia que viene realzada por la
ausencia de remision al Cédigo de Comercio en la descripcién de la quiebra
punible, ya que dicho cuerpo normativo, como se ha sefialado, inclufa al alza-

% MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 112 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p4g.392; en el
mismo sentido, DEL ROSAL BLASCO, Las insolvencias..., cit., pag.7; para LOPEZ GARRIDO - GARCIA
ARAN, El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador. Comentario al texto y al debate parlamentario, Madrid:
Eurojuris, 1996, pag.135, “el elemento del fraude sigue estando presente en la mayoria de tipos” recogidos en el
capitulo dedicado a las insolvencias punibles.

2 En este sentido, BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal. Parte Especial/(Delitos pat/rimoniales y
econdmicos), Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 1993, pag.212; VIVES ANTON-GONZALEZ CUS-
SAC, Los delitos..., cit., pag.9.

» En este sentido, VIVES ANTON-GONZALEZ CUSSAC, Los delitos..., cit., pag.9.

* GONZALEZ RUS, Curso..., cit., pag.724; VIVES ANTON-GONZALEZ CUSSAC, Los delitos..., cit.,
pag.9.

» QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, tomo III, Madrid, 1965, pags.3 y s.

* En relacién con las novedades mas destacadas del nuevo Cédigo Penal en esta materia, cfr., entre otros,
BENEYTEZ MERINO, «Las insolvencias punibles», en Curso de Derecho penal econémico, dirigido por Bacigalu-
po, Madrid: Marcial Pons, 1998, p4g.172; GOMEZ PAVON, «Las insolvencias punibles en el Cédigo penal
actual», en Cuadernos de Politica Criminal, 1998, n%64, pag.51; GONZALEZ RUS, Curso..., cit., pag.724;
LOPEZ GARRIDO-GARCIA ARAN, El Cédigo Pendl..., pags.135 y s.; MORENO VERDEJO, El tratamiento...,
cit., pgs.124 v s.; NIETO MARTIN, «Las insolvencias punibles en el nuevo Cédigo Penal», en Actualidad
Penal, 1996, n240, pags.765 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Comentarios..., cit., pag.1177; REY GONZALEZ,
El delito de alzamiento..., cit., pag.757; SAGRERA TIZON, El Derecho concursdl..., cit., pags.43 y ss.; SUAREZ
GONZALEZ, Comentarios..., cit., pig.728; VIVES ANTON-GONZALEZ CUSSAC, Los delitos..., cit., pig.9.
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miento entre los supuestos de quiebra (art.890)°". Con esta misma finalidad se
afiade la prevision del art.257.3 CP (el delito de alzamiento se perseguird aun
cuando se inicie después de su comisién una ejecucién concursal).

Supresién de las diferencias tipicas en funcién de la condicién de comerciante
del sujeto activo: ni se crea un subtipo agravado en el alzamiento de bienes, ni
se distingue entre delito de quiebra y delito de concurso de acreedores, pues
ambas figuras se tratan conjuntamente en el articulo 260 como modalidades de
insolvencia®.

Eliminacién de la diversidad de tipos originada por la diferente calificacién de la
quiebra como fraudulenta o como culpable®.

Derogacién de los tipos particulares de complicidad.

Inclusién de supuestos especificos de alzamientos de bienes (arts.257.1.29, 258),
tipificacién tendente a aclarar la relevancia penal de determinados casos cuya
incriminacién era dudosa en la interpretacién tradicional del supuesto genérico
de alzamiento.

Inclusién de la suspension de pagos entre las modalidades de insolvencia casti-
gadas como supuestos concursales (art.260).

Creacién de nuevos tipos relacionados con las figuras tradicionales de insolven-
cia, como el favorecimiento ilicito de acreedores (art.259) y la presentacién de
datos contables falsos para lograr una declaracién indebida de quiebra, suspen-
sién de pagos o concurso de acreedores (art.2601).

Limitacién de la intervencién penal a los supuestos de insolvencias creadas o
agravadas dolosamente.

Repudio de Ia técnica de las leyes penales en blanco para describir la conducta
tipica de las insolvencias relacionadas con supuestos concursales, aunque a
cambio de una profusa utilizacién de elementos normativos.

Intento de desvinculacién de la jurisdiccion penal respecto de la calificacion de
la quiebra en el orden civil, tanto desde el punto de vista material (apartado
cuarto del art.260), acotando el alcance en el dmbito penal de la calificacion
civil de la quiebra, como procesal (apartado tercero del mismo articulo)®, sosla-
yando el requisito de procedibilidad que venia condicionando la persecucién de
los delitos de quiebra®'.

\

\

\

\

\

\

\

\

v

" Como también sucede en la nueva Ley Concursal, que considera el alzamiento causa de calificacién de la
quiebra como culpable (art.164.2.49).

* Equiparacién que, en coherencia con la Ley Concursal de julio de 2003, se hace absoluta en la LO
15/2003, de 25 de noviembre.

¥ Segtin NIETO MARTIN, El delito..., cit., pag.13, se trata de la particularidad del CP-95 en materia de

delitos concursales “menos llamativa y a priori la que menos inquietud debe provocarnos”.
© En este sentido, VIVES ANTON-GONZALEZ CUSSAC, Los delitos..., cit., pag.10.

* Debe advertirse que una parte de la doctrina no entiende tan claramente derogada la condicién de per-
seguibilidad; cfr. CERES MONTES, La insolvencia punible..., cit., pdg.4; OCANA RODRIGUEZ, El delito...,
cit., pags.140 y ss.; BISBAL MENDEZ, «El rompecabezas concursal», en El nuevo Derecho Penal espariol. Estu-
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La enumeracién de estos cambios permite afirmar que la revisién del CP-95 en
materia de insolvencias punibles ha sido, en efecto, profunda, tal y como se proponia
el prelegislador de 1992. Las modificaciones pueden sintetizarse, de acuerdo con el
orden de exposicién resefiado, en tres grupos: A) las que alteran el esquema de los
tipos de insolvencias punibles, mediante la supresién de lo que en el apartado ante-
rior se ha llamado ordenacién por “parejas” de configuraciones tipicas: de esta for-
ma, se supera la distincién entre tipos de quiebra y de concurso, entre insolvencia
fraudulenta y culpable y entre tipos de autoria y de complicidad (la Gnica excepcién,
aunque importante, es el mantenimiento de la dualidad alzamiento de bienes-
supuestos concursales); B) las que suponen creacién de nuevos tipos o incriminacién
de nuevas conductas (lo mas frecuente)*, como los arts.257.1.29, 258, 259 y 261, o
las que implican despenalizacién de otras (Io que practicamente sélo sucede con las
conductas imprudentes); y C) las destinadas a proclamar la autonomia del Derecho
penal (como el abandono de la técnica de las leyes penales en blanco y la desvincu-
lacién de la jurisdicciéon penal respecto de la civil).

Como puede observarse, el mayor interés del legislador de 1995 y el supuesto
logro m4s destacado del mismo ha consistido en la recuperacién de la autonomia del
Derecho penal®, entregada intolerablemente por el CP anterior al Derecho privado. A
un intérprete desconocedor de la regulacién del CP precedente, la lectura de los
articulos 257 y siguientes CP-95 no podra dejar de producirle perplejidad, principal-
mente por la proliferacién de preceptos aclaratorios, redundantes y declarativos, casi
programaticos, redactados con lenguaje sentencioso (“lo dispuesto en este articulo
serd de aplicacién cualquiera que sea la naturaleza u origen...”, “en ningin caso, la
calificacién de la insolvencia en el proceso civil vincula...”), destinados ante todo a
recalcar la autonomia del Derecho penal (apartados 2 y 3 del art.257, apartados 3 y
4 del art.260) o a esclarecer firmemente la extensién de su vigencia (art.257.1.29,
art.258). Pero, tal vez centrado el legislador en esta preocupacién basica, ha descui-
dado otros aspectos esenciales de la regulacion y, sobre todo, no ha acertado a definir
criterios juridicos que la vertebren con firmeza, como se va a poner de manifiesto a
continuacion.

dios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiz, dirigido por Quintero Olivares y Morales Prats,
Pamplona: Aranzadi, 2001, p4g.969. Asimismo, hay que reiterar que la desvinculacién material respecto de la
calificacién efectuada en la jurisdiccién civil no resulta propiamente una novedad, pues ya venia admitiéndose
asi con la regulacién anterior.

# En varios casos propiamente no hay “nueva” incriminacién, puesto que en realidad algunos tipos nove-
dosos obedecen a la finalidad de aclarar la relevancia penal de conductas cuya tipicidad resultaba controvertida
en la practica jurisprudencial.

# Cfr. en este sentido GONZALEZ RUS, Curso..., cit., pag.724.
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IV. La no-regulacion de las insolvencias punibles en la Reforma
Concursal y en la Reforma del Cédigo Penal de 2003: accesoriedad minima

La aparicién de un nuevo Cédigo penal (y, con él, de una regulacién deliberada-
mente apartada de la anterior en materia de insolvencias punibles) no hacfa augurar
la modificacién radical, en un cierto tiempo, del contenido de los articulos 257 a 261
del Cédigo penal. Sélo el advenimiento de la reforma concursal, tantas veces desea-
do y siempre frustrado, podia alterar el nuevo orden fundado por el Cédigo penal de
1995, ya que la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de la misma fecha ya
reclamaba la desaparicion de los delitos especialmente relacionados con los procedi-
mientos concursales*. Y, efectivamente, cuando finalmente la reforma concursal
tomo cuerpo, en septiembre de 2001, en forma de Anteproyectos (de Ley Concursal
y de Ley Orgénica para la Reforma Concursal), la conmocién fue, desde el punto de
vista penal, sobresaliente: el articulo 3 del Anteproyecto de Ley Orgénica para la
Reforma Concursal (dirigido a recoger las disposiciones de la reforma que, por su
naturaleza, requerfan el rango de Ley Orgénica), establecia, lisa y llanamente, la
derogacion del art.260 CE esto es, la supresion del delito de concurso punible.

La Exposicién de Motivos del Anteproyecto no abundaba en las razones de la
despenalizacién, e incluso en su redaccién y argumentacién desmerecia de su prece-
dente, la Propuesta de 1995. Bésicamente, el Anteproyecto declaraba su propésito
de “llevar a sus tltimas consecuencias la neta separacién de ilicitos civiles y penales
en esta materia”®, por lo que entendia “preciso suprimir el delito de insolvencia cau-
sada o agravada dolosamente”, si bien la derogacién no alcanzaba a los demds delitos
que, ubicados en el capitulo de las insolvencias punibles, podian considerarse “deli-
tos comunes contra el patrimonio, como el alzamiento de bienes y los que sancionan
conductas especialmente graves del deudor dentro del procedimiento concursal”.

# Segtin su Exposiciéon de Motivos, “frente a las soluciones tradicionales, de muy limitada funcionalidad, es
criterio del legislador que la calificacién del concurso de acreedores, como culpable o fortuito, agote su significa-
cién en el dmbito del propio concurso, sin trascender al &mbito penal. La sancién civil de la inhabilitacién tempo-
ral y la eventual condena a los administradores y liquidadores de la persona juridica deudora a la cobertura total o
parcial del déficit patrimonial se consideran instrumentos més eficaces, y también de mayor capacidad disuasoria,
que la apertura de un procedimiento penal de incierto resultado. Por supuesto, a los ilicitos criminales que hayan
podido cometer el deudor o los responsables de las sociedades mercantiles debera ser de aplicacién el Cédigo
penal. Pero se trata de delitos comunes —delitos contra el patrimonio, delitos de falsedad, y no de delitos especia-
les, los cuales, con la obvia excepcion del alzamiento de bienes y figuras muy préximas deben desaparecer”.

* Esta separacién “neta” también se demuestra, de acuerdo con la citada Exposiciéon de Motivos, en la
desaparicién del carécter represivo del procedimiento, “que se manifiesta, sobre todo, en la nueva regulacién
de la calificacién del concurso, cuyos efectos, en congruencia con lo dispuesto en el Cédigo Penal de 1995, se
limitan a la esfera de lo civil”.

#“ La misma Exposicién de Motivos salfa al paso de la aparente contradiccién consistente en despenalizar la
generacién de una insolvencia que da lugar a un procedimiento concursal y mantener la incriminacién de las
conductas relacionadas con dicho procedimiento: “dadas las especialidades del efecto retroactivo de las leyes
penales, la supresién de tales menciones liberarfa en el futuro de la responsabilidad a quienes hubieren incurri-
do en estos delitos en relacién con aquellos procedimientos”. No obstante, segin el Informe del CGPJ al Ante-
proyecto de Ley Orgénica para la Reforma Concursal y al Anteproyecto de Ley Concursal, el planteamiento
realizado por el prelegislador “habria aconsejado la derogacién de los arts. 259 y 261 del Cédigo Penal, en la
medida en que en dichos preceptos se evidencia también el caracter represivo del procedimiento”.
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No obstante, a pesar de la naturalidad con que la Exposicién de Motivos presentaba
la despenalizacién, como una consecuencia l6gica de la pauta marcada por el legisla-
dor penal de 1995%, la supresién del delito del art.260 no puede calificarse de neu-
tral. En efecto, como sefiala QUINTERO OLIVARES, “si se estima que es imagina-
ble una insolvencia dolosa sin transitar otros tipos penales no habrd mas remedio
que admitir que la presencia de este delito equivale a una duplicidad de castigo”,
ahora bien, “esa conclusién es precipitada”, ya que “es imaginable —otra cosa es que
sea dificil en la practica una insolvencia dolosamente buscada sin haber cometido
otros delitos instrumental o medialmente”®. Es decir, la desaparicién del art.260
hubiera podido implicar, al menos en algunos supuestos, la impunidad de situaciones
concursales dolosas. Pero, aun en el caso de que todo estado concursal merecedor de
reproche penal se pudiera subsumir en algin tipo diferente, particularmente otros
delitos patrimoniales o de falsedades (y entonces la revisién del delito de quiebra no
tendria que haber esperado a la reforma concursal), es evidente que la supresién del
art.260 CP generarfa aminoraciones muy notables de penalidad de las conductas
incriminadas, ya que, al margen de la posible acumulacién de penas en caso de apre-
ciarse un concurso real de delitos, no hay que olvidar que el art.260 establece una
pena de considerable magnitud (prisién de 2 a 6 afios y multa de 8 a 24 meses),
superior a la de los delitos patrimoniales recogidos en el titulo XIII del Cédigo Penal
(y también a la de los delitos de falsedades cometidos por particulares). No sancionar
por el delito del art.260 provocaria, pues, reducir de modo considerable la pena aso-
ciada a la conducta realizada.

Por tanto, la propuesta de la supresién del art.260 CPB, fundamentada exclusiva-
mente en la tesis de la separacién entre ilicitos civiles y penales, carecia de sentido y
se encontraba ayuna de argumentacién sélida. Cuestion distinta es que la revisién -o
incluso desapariciéon como tal- del delito concursal se hubiese apoyado en otras razo-
nes, mis numerosas y convincentes, tanto de indole dogmatica como politico-crimi-
nal®. Evidentemente, una forma radical, y segura, de separar ilicitos de diferente
naturaleza es eliminar una de las clases de ilicitos, pero un proceder de semejante
alcance tiene que cimentarse en bases mejor estructuradas y explicadas. Por ello,
como era previsible, esa falta de sentido y de explicacién suficiente de la despenaliza-
cién del delito concursal dio lugar a que el art.3 del Proyecto de Ley Orgénica para

‘T El Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Orgénica para la Reforma Concursal y al Anteproyecto de
Ley Concursal parece rubricar la idea de que la previsién contenida en el Anteproyecto no hacfa sino profundi-
zar en la linea trazada por el CP-95: “no debe olvidarse que, sin duda, el paso mas relevante se produjo con la
aprobacion de los arts. 257 a 261 del vigente Cédigo penal”, ya que éste “pone fin a un proceso, que comenzan-
do en la Edad Media con la penalizacién de toda clase de quiebras, continuarfa en las Ordenanzas de Bilbao y
los Cédigos de Comercio de 1829 y 1885”.

® QUINTERO OLIVARES, «La polémica presencia del Derecho penal en los problemas concursales»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 época, n?2 (1998), pags.123 y s.

# Cfr. NIETO MARTIN, El delito..., cit., pags.24 y ss.
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la Reforma Concursal fuera objeto, en cuanto comenzé su tramitacién parlamenta-
ria, de un contundente ataque, que acabd por suprimir la supresion.

De las enmiendas presentadas al Proyecto de Ley Organica para la Reforma Con-
cursal, dos se refirieron especificamente a la supresion del art.260 CE, una firmada
por el Grupo Parlamentario Socialista (n224) y otra por el Grupo Parlamentario
Catal4dn-Convergencia i Unié (n242)*. La primera de ellas proponia la supresién del
articulo 3 del Proyecto (y consecuentemente el mantenimiento del art.260 CP en
términos idénticos al texto vigente), puesto que “no parece razonable producir esta
despenalizacién cuando se trata de conductas social y econémicamente dafiinas, que
producen graves perjuicios a los acreedores, que lesionan la confianza en el crédito y
en el comercio y que por todo ello son merecedoras de la sancién penal™'. La segun-
da de las enmiendas proponfa mantener el art.260 CPE, aunque modificando la redac-
cién del tipo contenido en su apartado primero, con el siguiente tenor: “el que fuere
declarado en concurso de acreedores sera castigado con las penas de prisién de dos a
seis afios y multa de ocho a veinticuatro meses, cuando el deudor, su representante o
el administrador de hecho o de derecho de la persona juridica, dolosamente hubiere
provocado en la empresa una situacién de insolvencia definitiva que comporte la
destrucciéon de la unidad productiva”. Segin el Grupo Parlamentario enmendante,
“es incongruente que se considere delictivo el alzamiento de bienes y no lo sea la
quiebra planeada”, asi como “incomprensible que se pueda condenar como delitos
auténomos conductas meramente instrumentales de esa quiebra dolosa (...) y en
cambio se opte por desincriminar conductas claramente més graves como son la cre-
acién dolosa de la situacién de quiebra (...), que en algunos casos puede afectar al
orden socieconémico””.

La Ponencia acogi6 las criticas de los grupos enmendantes y acordé proponer, en
su Informe, la supresién del articulo 3 del Proyecto de Ley Organica para la Reforma
Concursal”. El Dictamen de la Comisién de Justicia e Interior del Congreso asumi6

* BOCG, A-102-15, 10-12-2002.

' BOCG, A-102-14, 29-11-2002. Insistia la justificacién de la enmienda en que “no puede admitirse el
argumento de que se trata de ilicitos civiles. Se trata de insolvencias producidas dolosamente para defraudar a
los acreedores y por ello estan tipificadas en el Cédigo Penal”. Ya en el debate a la totalidad del Proyecto (Dia-
rio de Sesiones del Congreso de los Diputados, n® 196, 17-10-2002) el diputado Barrero, del Grupo Socialista,
explicaba que “no entendemos cémo la ley organica intenta eliminar el articulo 260 del Cédigo Penal y consi-
derar como un ilicito civil solamente (...) la actuacién fraudulenta que se da en una situacién de insolvencia
buscada (...). Cuando en muchos lugares se estd buscando que esas conductas tengan su sancién penal, se
entiende con mucha dificultad que podamos plantear esto desde este Congreso”.

2 BOCG, A-102-14, 29-11-2002. El Grupo Parlamentario que presenté la enmienda afiadfa en su justifica-
cién que “es coherente sancionar mercantilmente las quiebras imprudentes y penalmente las dolosas” y “en
ningdn caso parece congruente que se pretenda la supresion del art.260 CE, y se mantenga el articulo 259”. En
apoyo de la redaccién propuesta del art.260, aducia que “aprovechando la definicién que el Proyecto de Ley
Concursal, en su articulo 164, pretende hacer del concurso culpable, el delito de quiebra del articulo 260 del
Cédigo Penal deberfa verse modificado en similar sentido para que se pueda, de una vez, establecer nitidamen-
te la frontera entre el 4mbito de la mera relevancia mercantil y el del delito. La propuesta sugerida en esta

enmienda reserva el delito para los casos de creacién dolosa de la insolvencia definitiva”.
» BOCG, A-102-16, 24-3-2003.
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en este punto el Informe de la Ponencia™. Y la revitalizacién del art.260 CP suscitd
parabienes de los grupos parlamentarios enmendantes, alguno de los cuales habian
hecho de esta cuestiéon una “causa casi bélica””, y no produjo lamento alguno entre
los que apoyaban el texto remitido por el Gobierno™. Sin mas modificaciones de este
precepto en la tramitacién parlamentaria, la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para
la Reforma Concursal, acab6 por no reformar el Cédigo Penal en ningtn aspecto.
Era lo natural, planteado el debate en términos tan pueriles (y tan alejados de la
seriedad que demandan la dogmatica juridica y la politica criminal): si nadie preten-
dia despenalizar conductas, y suprimir un delito del Cédigo penal implica despenali-
zar conductas o, cuando menos, reducir su penalidad, la reforma propuesta, eviden-
temente, tenfa que concluir de la forma en que lo hizo.

Por su parte, como se ha indicado, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, con-
tiene escasas referencias a extremos que puedan repercutir en el 4mbito penal. Pro-
bablemente, el precepto que mas trascendencia alcanza en este terreno es el articulo
163.2, que establece que “el concurso se calificard como fortuito o como culpable.
La calificacién no vinculard a los jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal
que, en su caso, entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas
de delito”. En esta misma linea, el art.189, en su apartado primero, prescribe que “la
incoacién de procedimientos criminales relacionados con el concurso no provocara
la suspensién de la tramitacién de éste”’. En suma, continuando con el guién escrito
por el CP-95, la Ley Concursal lleva a sus tltimas consecuencias la desvinculacién
de los procedimientos (y de sus objetos) concursal y penal, de forma ya taxativa y sin
ningtn género de dudas™. Pero, como se ha venido adelantando, con estas soflamas

*BOCG, A-102-18, 31-3-2003.

* Asi, el diputado Barrero sefialaba que “la satisfaccién en este tramite también nos viene dada porque
habfamos hecho una causa casi bélica (...) de la no eliminacién, como aparecfa en el proyecto, del articulo 260
del Cédigo Penal”. El diputado Silva Sdnchez, del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unid), tam-
bién mostré su satisfaccién “porque, a diferencia del planteamiento del proyecto, se renuncia ya a la supresién
del delito de quiebra fraudulento” (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n® 717, 25-3-2003).

** El diputado Ayala Sdnchez, del Grupo Popular, mantuvo que “la supresién de la derogacién del articulo
260 del Cédigo Penal (...) mejora de forma clara el texto y deja de manifiesto la pretensién de mi grupo de en
ningtn caso despenalizar actuaciones que son constitutivas de delito (...) y amparar actuaciones que se salen
del marco estricto de lo que es el comercio en momentos en que puede haber una crisis” ((Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados, n® 717, 25-3-2003).

°" El apartado segundo de este mismo articulo afiade que “admitida a trdmite querella o denuncia criminal
sobre hechos que tengan relacién o influencia en el concurso, serd de competencia del juez de éste adoptar las
medidas de retencién de pagos a los acreedores inculpados u otras anélogas que permitan continuar la tramita-
cién del procedimiento concursal, siempre que no hagan imposible la ejecucién de los pronunciamientos patri-
moniales de la eventual condena penal”.

* No obstante, el articulo 4 de la Ley Concursal establece la intervencién del Ministerio Fiscal para permi-
tir la necesaria colaboracién entre érdenes jurisdiccionales: “cuando en actuaciones por delitos contra el patri-
monio y contra el orden socioeconémico se pongan de manifiesto indicios de estado de insolvencia de algin
presunto responsable penal y de la existencia de una pluralidad de acreedores, el Ministerio Fiscal instara del
juez que esté conociendo de la causa la comunicacién de los hechos al juez de lo mercantil con competencia
territorial para conocer del concurso del deudor, a los efectos pertinentes, por si respecto de éste se encontrase
en tramitacién un procedimiento concursal. Asimismo, instard el Ministerio Fiscal del juez que conozca de la
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de afirmacién de autonomia no se han solucionado los problemas que se derivan de
la necesaria relacién entre los procedimientos concursales y las insolvencias puni-
bles, maxime cuando la Ley Concursal sigue contemplando (art.2.4.39) el alzamiento
de bienes (delito segin el art.257 CP) como hecho que fundamenta la solicitud de la
declaracién de concurso por parte de un acreedor (declaracién que es el presupuesto
de aplicacién del delito concursal del art.260 CP) y como causa de calificacién del
concurso como culpable (art.164.2.49).

Finalmente, en este devenir legislativo sobre el fenémeno de las insolvencias des-
de la entrada en vigor del CP-95, el Gltimo paso lo ha dado la Ley Orgénica 15/2003,
de 25 de noviembre, por la que se modifica el Cédigo penal. La actualizacion del
Cédigo Penal en este punto ha sido, sin embargo, como se anticipé al comienzo,
puramente formal, ya que se ha contraido a sustituir las expresiones “quiebra, con-
curso o suspensién de pagos” por “concurso” (arts.259 y 260) o “concursal”
(art.261), pero sin modificar ningtn aspecto sustantivo de los tipos penales™.

V. Valoracidn y critica de los criterios de regulacion del Cédigo penal en
materia de insolvencias punibles

Ciertamente, la regulacién del CP-95, vigente en nuestros dfas, atemperé el casi
completo sometimiento del Derecho penal al Derecho privado en materia de insol-
vencias punibles, que ha pasado de ser completamente accesorio a minimamente
dependiente; pero este avance tan sélo permite aventurar (y ademds con bastantes
elementos para suscitar la duda) una mayor intervencién de la hasta ahora estéril
regulacién penal en este campo, sin que pueda asegurarse paralelamente que esa
participacién sea buena, ni siquiera mejor que la anterior. Sin entrar en el detalle de
cada uno de los tipos, tarea que excede del propdsito de este articulo, cabe formular
varios reparos a los arts.257 a 261 CP-95, que se pueden resumir en los siguientes
puntos: 1) imprecisién en las relaciones con el Derecho privado, tanto civil como
mercantil; 2) creacién de graves problemas de indole procesal; 3) desorientacién en
los criterios penales inspiradores de la regulacién. Conviene exponer més circunstan-
ciadamente estas criticas.

1) En la regulacién de las insolvencias punibles en el CP-95 se deja notar la falta
de una adecuada delimitacién del 4mbito de lo punible respecto de los ilicitos civiles
y mercantiles que también tienen su punto de partida en situaciones de insolvencia

causa la comunicacién de aquellos hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales en
curso, a fin de que, en su caso, puedan solicitar la declaracién de concurso o ejercitar las acciones que les
correspondan”.

* De acuerdo con la Disposicién Final Quinta de la Ley Orgénica 15/2003, la modificacién de estos articu-
los no entrard en vigor al mismo tiempo que la inmensa mayorfa del resto de reformas contenidas en dicha Ley
(1 de octubre de 2004), sino el mismo dfa en que lo haga la Ley Concursal (1 de septiembre de 2004).
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del deudor, problema que se intensifica porque el legislador penal parece haber
actuado al margen del Derecho privado. Y, lo que es igualmente grave, este desen-
tendimiento conduce, en la mayoria de las ocasiones, a una extensién desmedida del
campo punitivo®. Sin embargo, la unidad del ordenamiento juridico, la vigencia de
ciertos principios informadores del Derecho penal (en particular, el de minima inter-
vencién, tanto en la vertiente de subsidiariedad como en la de fragmentariedad), asi
como su naturaleza, si no accesoria, si dependiente de otros sectores juridicos, recla-
man al Derecho penal que se coordine mejor con las deméas ramas del ordenamiento
juridico y que concilie sus instrumentos de intervencién con los mecanismos de pro-
tecciéon que prevén los restantes sectores para la salvaguardia de los mismos bienes
juridicos. La solucién que ofrece el CP-95 para precisar sus relaciones con el Dere-
cho privado no puede calificarse de satisfactoria, pues se reduce a proclamar la des-
vinculacién del Derecho penal respecto del Derecho mercantil y a afirmar la exis-
tencia de criterios y objetivos propios®. Sin embargo, el engarce de la regulacién
penal con la del Derecho privado, como pone de manifiesto OCANA RODRI-
GUEZ, “comporta sin duda graves problemas técnicos y de detalle”®, dificultades
respecto de las cuales el legislador penal se despreocupa, para desdnimo del intérpre-
te y turbacién del practico del Derecho. Ahora bien, de este desencuentro entre
Derecho penal y Derecho privado -0, méas bien, exceso de encuentro debido a las
tenues fronteras que separan ambos territorios juridicos- no es sélo culpable el legisla-
dor penal: actiia, como sefiala YZQUIERDO TOLSADA, con la “complicidad” del
legislador civil®.

En efecto, como resulta evidente, el Derecho civil es el sector juridico que, de
modo primario, otorga proteccién al derecho de crédito, proteccién que alcanza a
todas las facultades que lo integran, a todas las fases de su desenvolvimiento y frente
a cualquier lesién, comprendiendo medios muy variados y numerosos de caricter
preventivo, asegurativo y ejecutivo, desde el embargo preventivo a las accién subro-
gatoria y a la accién pauliana, pasando por la accién de cumplimiento®. Sucede, sin
embargo, que los presupuestos de aplicacién de alguno de estos mecanismos de tute-
la coinciden con los elementos del tipo més nuclear de las insolvencias punibles,

60

En este punto es revelador el hecho de que la Exposicién de Motivos del Proyecto de CP de 1992 -base
en esta materia del CP-95- achacase a la legislacion anterior el defecto de ser “corta” e insuficiente y que resal-
tase como uno de los principales logros de la normativa propuesta la proliferacién de nuevos tipos que venian a
completar el tradicional delito de alzamiento de bienes.

' En estos términos se pronunciaba la Exposicién de Motivos del Proyecto de CP de 1992: “la regulacién
que se propone para los delitos concursales (...) se caracteriza por estar desvinculada formalmente de la legisla-
ci6n mercantil”.

2 OCANA RODRIGUEZ, El delito..., cit., pég.7.

© YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, Madrid: Dykinson, 1997, pag.396.

* RUIZ MARCO, La tutela penal del devecho de crédito, Madrid: Dilex, 1995, pags.137 y 143; el examen de
cada un de estos medios se expone en pigs.28 y ss.
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como es el alzamiento de bienes”. En concreto, asi ocurre en la accién pauliana®,
cuyos requisitos, siguiendo a DIEZ-PICAZO, son la realizacién de un acto que cause
perjuicio a los acreedores y cardcter fraudulento del acto, perjuicio y fraude que se
manifiestan a través de una situacién de insolvencia®. Por tanto, aunque es habitual
sostener, para justificar la intervencién penal y delimitar el ilicito penal del civil, que
en las insolvencias punibles no se castiga el mero incumplimiento del crédito, ni
siquiera la insolvencia en si, sino el fraude empleado por el deudor para frustrar la
legitima expectativa de cobro del acreedor®, puede comprobarse que este elemento
no es verdaderamente rasgo distintivo de la infraccién penal, ya que precisamente la
concurrencia de consilium fraudis es requisito de la accién pauliana®. A esta concu-
rrencia de presupuestos™ hay que unir el hecho de que “en el 4mbito del Derecho
civil todo son dudas cuando se trata de decidir la prosperabilidad de la accién paulia-
na ante deudas nacidas pero atin no vencidas””, mientras que el legislador y la juris-
prudencia penales resuelven esas dudas de manera expeditiva, al afirmar que el deli-
to de alzamiento de bienes se puede consumar antes del vencimiento de la obliga-
cién. Y, finalmente, hay que ponderar la menor lentitud y la mayor economia del
proceso penal, que permiten lograr “en el proceso criminal lo que serfa dificil conse-
guir en el proceso civil”™. No es de extrafar, pues, que todo este conjunto aliente el
recurso al instrumento penal” y fomente, en palabras de RODRIGUEZ RAMOS, el
“talante invasor” del Cédigo penal™, lo que convierte al legislador civil, no ya en
cémplice, sino en auténtico coautor de la huida al Derecho penal, compartiendo tal

% RUIZ MARCO, La tutela pendl..., cit., p4g.29.

% Pone de manifiesto las similitudes de presupuestos de la accién pauliana y del alzamiento de bienes
YZQUIERDO TOLSADA, “La querella por alzamiento de bienes, o la accién pauliana revestida de amenaza”, en
Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo II, Madrid; Thomson-Civitas, 2003, passim. La
cercania es tal que “todo supuesto ante el cual el Derecho civil reacciona suministrando la accién pauliana es
también, en definitiva, un caso constitutivo de delito perseguible de oficio”.

s DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, volumen 11, 52 ed., Madrid: Civitas, 1996,
pag.739.

% Por ejemplo, BAJO FERNANDEZ, «Proteccién penal del crédito», en Poder Judicial, n® especial IX,
1989, pég.180; MUNOZ CONDE, Derecho Pendl..., cit., pag.399.

* En este sentido, RUIZ MARCO, La tutela penal..., cit., pags.29 y 31, quien mantiene que son m4s nume-
rosos y exigentes los requisitos para el ejercicio de la accién civil; sobre las diferencias entre accién pauliana y
alzamiento de bienes, cfr. también QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, Barcelona: Praxis, 1973,
pdgs.185 y ss. No obstante, curiosamente en el &mbito civil la interpretacién de la expresién “en fraude de” se
realiza en clave mas objetiva (en el sentido de “con resultado de perjuicio”) que la correlativa locucion del alza-
miento de bienes (“en perjuicio de”); cfr. al respecto FERNANDEZ CAMPOS, «Consecuencias civiles del
alzamiento de bienes», Revista de Derecho Privado, noviembre 1998, pag.782.

™ La vinculacién histérica entre la accién pauliana y el alzamiento de bienes puede comprobarse en PUIG
PENA, <Teorfa de la accién pauliana», Revista de Derecho Privado, XXIX, 1945, n2342, pag.478.

"YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles..., cit., pag.397.

YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles..., cit., pags.398 y s.

PEn este sentido, RUIZ MARCO, La tutela pendl..., cit., pag.31; YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civi-
les..., cit., p4gs.398 y s.

*RODRIGUEZ RAMOS, «/Hacia un nuevo Derecho penal privado y secundario? (las nuevas cuestiones
prejudiciales suspensivas)», en Actualidad Juridica Aranzadi, 1996, n?251, pag.1.
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titulo con el legislador, la doctrina y Ia jurisprudencia penales que vienen promo-
viendo adelantar el momento de la punibilidad en materia de insolvencias relevantes
penalmente. Pero en este camino quedan comprometidos pilares fundamentales del
Derecho penal, ya que, como concluye RUIZ MARCOQO, tal planteamiento parece
contrario al principio de minima intervencién” y poco respetuoso con los fines del
Derecho penal.

Por otro lado, también debe reivindicarse la conveniencia de una adecuada rela-
cién del dmbito penal con el privado en los supuestos concursales, pues no puede
olvidarse que las declaraciones de quiebra, suspension de pagos o concurso de acree-
dores (de concurso sin mas en la nueva regulacién concursal) implican ya efectos
juridicos de particular gravedad (aunque mitigados con la reforma concursal), tanto
procesales como personales y patrimoniales, consecuencias que restringen o privan
de derechos al concursado™. Sin embargo, tampoco puede predicarse esta claridad
de la regulacién efectuada por el CP-95, puesto que la conducta tipica de los supues-
tos concursales se describe de manera vaga”, si bien la imprecisién es menor que en
el caso de la relacion entre el delito de alzamiento de bienes y los instrumentos civi-
les de proteccién del crédito, pues para que exista delito del articulo 260 el legislador
marca la necesidad de que concurra dolo en el comportamiento generador de insol-
vencia.

2) En el campo procesal los problemas generados no son de menor dimensioén. En
su afan por desmontar el conjunto de obsticulos que determinaban la inoperancia
de la regulacion penal de las insolvencias, el legislador ha enmarafiado el devenir
procedimental de algunos aspectos, tal y como se estd denunciando desde la perspec-
tiva practica. Como ya se ha adelantado, la desaparicién de la condicién de persegui-
bilidad que limitaba la accién penal a la previa calificacién de la quiebra y a la orden
de proceder del juez civil no se realiz6 de la forma més contundente posible, a saber,
la derogacién de los preceptos del Derecho privado que establecian tales condicio-
nes, lo que ha permitido a parte de la doctrina, sobre todo procedente del dambito
judicial, sostener atn su vigencia®; han tenido que ser las reformas procesal civil y
concursal operadas por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley Concursal las

» RUIZ MARCO, La tutela pendl..., cit., pag.137.

™ Respecto de los efectos de las declaraciones de quiebra y de suspensién de pagos en la regulacién atn
vigente, cfr. VICENT CHULIA, Introduccién..., cit., pags.748 y ss. y pags.757 y ss., respectivamente; en cuanto
a las del concurso, cfr. DIEZ-PICAZO — GULLON, Sistema de Derecho civil, vol.II, 42 ed., Madrid: Tecnos,
1986, pags.302 y ss. En lo referente a la legislacién reformada, cfr. ante todo el art.1 de la Ley Orgénica 8/2003,
para la Reforma Concursal.

" En este sentido, aunque en relacién con los Proyectos precedentes al CP-95, RUIZ MARCO, La tutela
pendl..., cit., pag.395. Segin TIEDEMANN, Lecciones..., cit., pag.224, es destacable la renuncia absoluta del
(pre)legislador espafiol a definir los hechos de bancarrota.

 Cfr. Circular de la Fiscalfa General del Estado 1/1995 freferida al Proyecto de CP de 1994); CERES
MONTES, La insolvencia punible..., cit., pag.4; OCANA RODRIGUEZ, El delito..., cit., pags.140 y ss.
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que zanjen, de manera por fin méas clara, la discusién. Pero, de mantenerse la tesis
mayoritaria, reforzada por la Ley Concursal, por la que se predica la falta de necesi-
dad de previa calificacién de la quiebra y consiguiente orden de proceder del juez
civil para actuar en via penal”, se abre la posibilidad de la coexistencia de dos proce-
dimientos, el civil y el penal, que pueden dar lugar a pronunciamientos diferentes
sobre idénticos aspectos de la quiebra®. Y no menos insondable es el procedimiento
que ha de seguirse en el caso de que una conducta, calificable como alzamiento de
bienes, sea a su vez el origen de una declaracién de concurso, ya que lo dispuesto en
el art.257.3 CP-95 no facilita la superacion de las dificultades procesales que pueden
surgir en este caso®.

3) En el terreno estrictamente penal, las objeciones que pueden oponerse a la
regulacién del CP-95 estriban, por un lado, en algunas deficiencias técnicas de los
preceptos y, por otro, y principalmente, en la falta de claridad de los objetivos de la
misma. No es éste el lugar adecuado para examinar particularizadamente cada uno
de los tipos de insolvencias punibles; no obstante, si debe ponerse de manifiesto que,
a pesar de la longevidad de las insolvencias punibles en el Cédigo Penal, atin no exis-
te un auténtico acuerdo doctrinal, amparado en el texto legal, acerca de cuestiones
fundamentales como su estructura tipica o la inclusién de elementos subjetivos en el
tipo de injusto®, divergencias comprensibles si se analiza la vaguedad de los enuncia-
dos legales®. Si conviene resaltar ahora, con caricter general, la ausencia de sélidos
criterios que confieran sentido a la regulacién legal.

Ante todo, debe dejarse constancia de la dificultad de poder delimitar adecuada-
mente los criterios que orientan la regulacién penal de las insolvencias cuando la polé-
mica sigue abierta, y enconada, en relacién con la fijacién del bien juridico protegido.
Como destaca GOMEZ PAVON, probablemente uno de los temas mas debatidos en
materia de insolvencias punibles sea la determinacién del bien juridico protegido™,
debate que hoy en dia enfrenta a los partidarios de la tesis de su naturaleza individual-

 Por todos, VIVES ANTON-GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al capitulo VII..., cit., pag.1273.

* Cfr. CERES MONTES, La insolvencia punible..., cit., pig.5 y s.

5 Asf lo demuestra OCANA RODRIGUEZ: El delito..., cit., pags.135 y ss.

% Cfr., respecto del delito de alzamiento de bienes, PAREDES CASTANON, «Lo subjetivo y lo objetivo
en el tipo del delito de alzamiento de bienes», en El nuevo Derecho Penal espaiiol. Estudios penales en memoria del
Profesor José Manuel Valle Muiiiz, dirigido por Quintero Olivares y Morales Prats, Pamplona: Aranzadi, 2001,
pags.1630 y ss.; respecto del delito concursal, NIETO MARTIN, El delito..., cit., pégs.84 y ss.

% Como sefialan BAJO-BACIGALUPO, Derecho Penal Econémico, Madrid: Centro de Estudios Ramén
Areces, 2001, p4g.384, el tipo de alzamiento de bienes, dada la descripcién de la accién tipica, es “de estructura
abierta, por lo que pueden incluirse toda clase de comportamientos”. Asf, la STS. 29-11-2000 (RAJ.9529)
denuncia, en relacién con el alzamiento de bienes, el “déficit descriptivo del texto legal, dudosamente compati-
ble con el requisito de descripcién exhaustiva de la conducta tipica, emanado del art.25.1 CE”. Por otro lado,
sobre la dificultad de precisar los conceptos de insolvencia y crisis econémica en el art.260 CE, cfr. NIETO
MARTIN, El delito..., cit., pags.162 y ss.

% GOMEZ PAVON, Las insolvencias punibles..., cit., pag.36.
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patrimonial con los seguidores de la tesis de su naturaleza supraindividual-socioeconé-
mica. Sin embargo, histéricamente se han designado otros posibles objetos juridicos de
los delitos de insolvencia, tales como la distribucién igualitaria del patrimonio del deu-
dor entre todos sus acreedores, la fe piblica, la Administracién de Justicia o el trifico
comercial, tesis casi undnimente descartadas en la actualidad, como minuciosamente
ha demostrado BUSTOS RAMIREZ®. Es evidente que el crédito puede examinarse
desde ambas épticas, individual y supraindividual. Pero, ciertamente, ello no significa
que el bien juridico protegido en los delitos tipificados en los arts.257 a 261 CP deba
atender necesariamente a esa doble manifestacién. No obstante, debe advertirse que,
aun restringiendo el problema a la dualidad patrimonio-orden econémico®, las solu-
ciones aportadas por la doctrina son muiltiples: a) consideracién del patrimonio (en
concreto, el derecho de crédito y, més precisamente, el derecho a la satisfaccién del
crédito en el patrimonio del deudor) como tinico bien juridico protegido™; b) conside-
racién del orden econémico (principalmente en su elemento del sistema crediticio)
como exclusivo bien juridico®™; c) consideracién del patrimonio individual y del orden
econdmico como bienes juridicos”; d) consideracion diferente del alzamiento de bie-
nes y de los supuestos concursales a efectos de establecer el bien juridico protegido,
generalmente entendiendo que el del alzamiento es el patrimonio y el de los supuestos
concursales es el orden econémico o la institucién del crédito™. Simplemente con la
presentacién de esta controversia, sin examinar los argumentos de cada posicién,
podemos hacernos una idea de la falta de precision del principal elemento que deberfa
soportar la estructura de la regulacién penal de las insolvencias.

% BUSTOS RAMIREZ, «Politica criminal y bien juridico en el delito de quiebra», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1990, pags.35 y ss.

% Incluso algtin autor cuestiona la conveniencia y utilidad de precisar la naturaleza patrimonial o socioeco-
némica de un delito, més all4 de la determinacién de su bien juridico protegido, debido a los inconvenientes y
dificultades de la delimitacién: de esta opinién, VIDALES RODRIGUEZ, «Los delitos socioeconémicos en el
Cédigo Penal de 1995: la necesidad de su delimitacién frente a los delitos patrimoniales», en Estudios Penales y
Criminolégicos, XXI, Santiago de Compostela: Universidade, 1998, pags.370 y s. Precisamente el titulo XIII del
Libro II lleva por rdbrica “delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico” porque en algunos
delitos incluidos en él no es posible definir claramente su naturaleza juridica, patrimonial o econémica; respec-
to de esta equivocidad, ¢fr. MOLINA BLAZQUEZ: «Los delitos socio-econémicos en el Proyecto de Cédigo
Penal de 1992», en Actualidad Penal, 1994, n?13, pags.253 y s., y extensa y muy criticamente ZUGALDIA
ESPINAR, «Los delitos contra la propiedad, el patrimonio y el orden socioeconémico en el nuevo Cédigo
penal», en Cuadernos de Politica Criminal, 1996, n259, pags.417 y ss.

5 Por todos, MUNOZ CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., Barcelona: Bosch, 1999, pégs.64 y
ss.

% BUSTOS RAMIREZ, Politica crimindl..., cit., pag.29; QUERALT ]IMENEZ, Derecho Penal. Parte Especial,
32 ed., Barcelona: Bosch, 1996, pags.570 y ss.

& ]AEN VALLEJO, Las insolvencias..., cit., pag.29; JORDANA DE POZAS, «Comentario al Cap.VII,
Lib.II, T{e. XIIl», en Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, tomo I, direccién de Céandido CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, Madrid: Trivium, 1997, pag.2849; para QUINTERO OLIVARES, Comentarios..., cit., pag.1175,
las insolvencias punibles son “en cierto modo una bisagra entre los delitos patrimoniales y los que reciben la
consideracién de delitos econémicos”.

» NIETO MARTIN, El delito..., cit., pigs.36 y ss.
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Pero, adem4s, a mi juicio, los articulos 257 a 261 CP-95 no expresan con nitidez
la finalidad que persiguen o, cuando menos, se revelan incoherentes con la que apa-
rentemente se les atribuye. De acuerdo con la ribrica de la seccién y el tratamiento
que tradicionalmente se ha dado a estas figuras, estos preceptos parecen tener por
objeto sancionar penalmente insolvencias especialmente graves”. Pero, por lo pron-
to, y a pesar de todas las declaraciones en favor de la autonomia del Derecho penal,
el objeto de la punicién, las insolvencias, no se definen ni caracterizan en el texto
legal penal; ni siquiera aparecen como elemento tipico expreso en el alzamiento de
bienes y sus satélites; y en los supuestos concursales castigados en el art.260, aunque
se menciona la insolvencia como elemento del tipo, su importancia se difumina ante
la exigencia, como condicién objetiva de penalidad, de una declaracién de concurso,
elemento cuya finalidad consiste precisamente en probar Ia situacién de insolvencia.
Todo ello conduce, irremisiblemente, ante la falta de una nocién penal de insolven-
cia y la presencia en los tipos de elementos de naturaleza civil o mercantil”, a acudir
a normas y conceptos extrapenales para tratar de precisar nada menos que el propio
objeto de la regulacion®.

Asimismo, la rigida separacion entre alzamiento de bienes y supuestos concursa-
les -contestada en el Cédigo de Comercio, respaldada en el Cédigo penal anterior,
reiterada y reforzada en el CP-95- no se encuentra bien definida ni justificada™. En
ambos casos se castiga, al fin y al cabo, la realizacién dolosa de cualquier acto gene-

*t Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho Pendl..., cit., pigs.398 y s.

’2 El delito concursal del art.260 vendria a ser, segtin la caracterizacién de RODRIGUEZ RAMOS, Secun-
dariedad del Derecho penal econémico, Madrid: Colex, 2001, pag.19, un “tipo penal en gris”, ya que pertenece al
grupo de tipiificaciones que, “sin llegar a merecer el calificativo de tipo en blanco por no residir en otro sector
del ordenamiento juridico la descripcién del nicleo tipico, cuentan con notables y/o numerosos elementos juri-
dicos normativos”.

* El concepto de insolvencia sf es definido en la nueva Ley Concursal, en el art.1.2: “se encuentra en esta-
do de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”. Esta por ver si éste
serd el concepto que considere la doctrina penal o si, por el contrario, seguird manejando las definiciones doc-
trinales més utilizadas hasta el momento, ya que de forma tajante la doctrina penal viene sefialando que “el
concepto penal no coincide con el mercantil” (SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. Parte Especial, 22 edicién,
Madrid: Dykinson, 1997, p4g.380); a falta de nocién legal, la doctrina ha venido acogiendo mayoritariamente
la definicién de insolvencia acufiada por BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Pendal. Parte Especidl, cit.,
pag.213 (asumida también por DEL ROSAL BLASCO, Las insolvencias..., cit., pig.8; VIVES ANTON-
GONZALEZ CUSSAC, Los delitos..., cit., pag.14), segin la cual la situacién de insolvencia es un estado de
hecho previo a la valoracién juridica que se caracteriza por un desequilibrio patrimonial entre los bienes y valo-
res realizables y las prestaciones exigibles, de modo que el acreedor no encuentra medios a su alcance para
satisfacer su crédito en el patrimonio del deudor, es decir, como resume GONZALEZ RUS, Curso..., cit.,
pag.725, “la insolvencia se produce cuando el patrimonio del deudor resulta insuficiente para satisfacer las obli-
gaciones contraidas”. Por su parte, MUNOZ CONDE define la insolvencia, en concepto frecuentemente cita-
do, como la creencia generalizada de que una persona se encuentra en una situacién econémica tal que no le
permite responder del incumplimiento de sus obligaciones (MUNOZ CONDE, Derecho Pendl..., cit., pag.404;
expresa su adhesién a la formulacién de este concepto NIETO MARTIN, Las insolvencias punibles..., cit.,
pag.719).

% Cfr. MUNOZ CONDE, El delito..., cit., pag.192. Indican BAJO-BACIGALUPO, Derecho..., cit.,
pags.399 y s., que “no existe, en puridad, ninguna diferencia sustancial entre alzamiento de bienes y delito de
quiebra”, por lo que las dificultades de convivencia de ambos delitos “son mas que maytsculas”.
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rador de una insolvencia perjudicial para los acreedores del insolvente voluntario. La
linea divisoria entre las dos figuras se traza Ginicamente a partir de la verificacién de
la insolvencia mediante una declaracién de concurso, pero materialmente la con-
ducta del sujeto insolvente no tiene por qué ser distinta en uno y otro supuesto”. Por
tanto, aun en el caso de que se admita la generalizada opinién doctrinal segin la
cual la diferencia reside en la configuracién del alzamiento como delito de mera acti-
vidad y de peligro y de los supuestos concursales como delito de resultado (cuestién
discutible)”, no parece correcta tan tajante delimitacién, al menos en los términos
en que la efecttia el CP-95, que los configura como delitos independientes™.

Por otro lado, no cabe duda de que, si el objetivo de la regulacién penal radica en
la persecucion de insolvencias graves, la sancién de las suspensiones de pagos en el
art.260, introducida en el CP-95, constituye un elemento perturbador”. Ha de reco-
nocerse que en no pocas ocasiones el expediente de suspensién de pagos se ha utili-
zado torticeramente para encubrir supuestos de quiebra irreversible y fraudulenta,
comportamientos que con arreglo al Cédigo anterior quedaban indebidamente
impunes y que el CP-95 ha pretendido combatir”. Sin embargo, también existe
acuerdo doctrinal en entender que las auténticas situaciones de suspensién de pagos,
como casos de mera iliquidez en un contexto patrimonial positivo, no pueden califi-
carse propiamente de insolvencias'®. De esta forma, lo mas apropiado hubiera sido
excluirlas, con caracter general, del ambito criminal, por carecer de suficiente enti-
dad para merecer el reproche penal, aunque arbitrando algiin mecanismo para sefia-
lar la relevancia penal de las suspensiones de pagos que ocultasen verdaderas insol-
vencias reveladoras de un patrimonio negativo; pero no es ldgico equiparar sin mas,
como hasta la reforma de noviembre de 2003 ha venido haciendo el articulo 260,
todas las suspensiones de pagos a las situaciones de quiebra y de concurso.

Finalmente, el legislador penal de 1995 parece alejarse de su propédsito principal
al incluir desordenadamente entre las insolvencias punibles conductas que no defi-
nen propiamente una insolvencia, sino que representan acciones reprochables come-
tidas con ocasién de una situacién concursal. Tal es el caso de los tipos contenidos

? En este sentido, RUIZ MARCO, La tutela..., cit., p4g.449, para quien ambos delitos desempefian idéntica
funcién.

% VIVES ANTON-GONZALEZ CUSSAC, Los delitos..., cit., pags.24 y ss.

7 Asf, segin MUNOZ CONDE, La proteccion..., cit., pag.211, “para la proteccién penal del derecho de
crédito (...) basta y sobra con un tipo auténomo como el delito de alzamiento de bienes. (...) Sélo si se quiere
penalizar expresamente la causacién o agravacién imprudente de la insolvencia o alguna forma fraudulenta de
incumplimiento de concursos o favorecimiento indebido de acreedores, podria crearse algin tipo especifico
maés”.

% Debe recordarse, no obstante, la unidad de procedimiento promovida por la nueva Ley Concursal.

* Intencién que es acogida con satisfaccién en una parte de la doctrina: por ejemplo, SAGRERA TIZON,
El Derecho concursal..., cit., pags.44 y ss.

m“’DEL ROSAL BLASCO, Las insolvencias..., cit., pag.8; GONZALEZ RUS, Curso..., cit., pag.725; VIVES
ANTON-GONZALEZ CUSSAC, Los delitos..., cit., pag.14.
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en los articulos 259 y 261, que describen, respectivamente, el favorecimiento ilicito
de acreedores en una situacién concursal y la presentacién de estados contables fal-
sos para lograr indebidamente una declaracién de concurso. Sin cuestionar ahora la
trascendencia penal de estas conductas, no parece que sea una técnica adecuada
equiparar a los supuestos de insolvencia, sin matiz alguno, casos en los que el objeto
inmediato de la sancién es el empleo fraudulento de los procedimientos concursales
y no la provocacién de una insolvencia grave'®.

En suma, el legislador no ha llevado a sus dltimas consecuencias la pretendida
autonomfa del Derecho penal, al desistir de conceptualizar el elemento primordial
de la regulacién (la insolvencia); se abandona a la inercia en la tipificacién de las
conductas, al mantener la divisién entre alzamiento y supuestos concursales; y se
aleja de su finalidad de regular las insolvencias punibles, al sancionar conductas que
no generan una insolvencia, como el supuesto previsto en el art.261.

VI Ultimas consideraciones

Después de la valoracién que acaba de efectuarse a proposito del estado actual de
la legislacion penal en materia de insolvencias, se comprendera mejor la desazén que
se mostraba al comienzo de estas lineas. Mas de un siglo, literalmente, lleva penando
la doctrina por la vetustez y dispersién de la legislacién mercantil a la que se vincula-
ba el Cédigo penal, y cuando la normativa concursal se vuelve moderna, sistematica,
coherente y (casi) completa, se desentiende de la “cuestién” penal y salda su enlace
con una publica manifestacién de ruptura e independencia. Y, como remate, la suce-
sién de leyes que ha venido transformando el Cédigo penal en el afio 2003, con la
introduccién de modificaciones de importancia decisiva en la normativa penal (bien
es cierto que aderezadas con la inclusién de tipos extravagantes), también olvida el
capitulo de las insolvencias y se refrena, cifiéndose a poner “concurso” donde decfa
“quiebra”®. Una decepcidn, en suma.

Mientras tanto, el Derecho penal de la insolvencia va a seguir sin poder aclarar el
bien juridico que trata de proteger, sin respetar los principios basicos informadores
del Derecho penal, sin establecer el grado de intervencién penal deseable, sin conci-
liarse con los mecanismos —sancionadores o no— de proteccién del crédito que pre-

" Aunque debe advertirse que se trata de tipos discutibles: asf, BAJO-BACIGALUPQO, Derecho..., cit.,
pag.371, califican de “auténtico disparate” el delito del art.259, y segiin NIETO MARTIN, El delito..., cit.,
pag.161, “en realidad el delito del art.261 no es sino un acto preparatorio de conductas destinadas a aumentar
fraudulentamente el pasivo o un acto posterior copenado, que se realiza con el fin de ocultar documentalmente
una distraccién patrimonial”.

122 Dice NIETO MARTIN, El delito..., cit., p4g.14, en relacién con la regulacién del CP-95 en materia de
insolvencias, que “lo provisional y criticado se ha convertido, sin mayores reflexiones, en derecho positivo”.
Pues bien: varios afios después, y tras la publicacién de la reforma concursal, cuya espera conferfa cierta provi-
sionalidad a la regulacién penal, se pueden seguir suscribiendo, lamentablemente, las mismas palabras.
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vén otros sectores del ordenamiento juridico, y sin definir con claridad los elementos
tipicos de las infracciones penales.

Este es justamente, como resumen, el programa politico-criminal que se propugna
desde aqui: designar con claridad el bien juridico (o bienes juridicos) que se precisa
proteger y ubicar coherentemente los tipos relativos a las insolvencias; tutelarlo
cumpliendo escrupulosamente con los limites del ius puniendi, de forma que la inter-
vencion penal sea realmente fragmentaria y subsidiaria; conocer y completar, en
consecuencia, los resortes que se establecen en el dambito del Derecho privado para
salvaguardar el derecho del acreedor (m4s atn ahora que, por fin, al menos los mer-
cantiles resultan algo més explicitos y mejor articulados), evitando, en la medida de
lo posible, los solapamientos y las interferencias; redactar los tipos penales de la
manera que reclama el principio de legalidad, esto es, con precision, claridad y senci-
llez, asi como con exhaustividad, remitiéndose, expresa y nitidamente, a otras nor-
mas cuando sea oportuno acudir a los conceptos y categorfas de otros sectores del
ordenamiento juridico, y definiendo auténomamente los elementos tipicos nucleares
de la infraccién. Todo, en fin, con objeto de que la revolucién que supone la reforma
concursal, y que sigue pendiente en el campo penal, altere el curso de la historia
fatal del Derecho penal de la insolvencia.

Resumen

Se denuncia en este articulo la falta de intervencién y de alcance de la Ley Con-
cursal en el 4mbito penal. Se valora el actual Derecho penal en materia de insolven-
cias. La Ley Concursal ha nacido con la vocacién de comprender toda la materia
relacionada con las insolvencias, pero esta intencién declina cuando las insolvencias
se convierten en punibles. La regulacién de este tipo de insolvencias en el Derecho
penal presenta una serie de lagunas que la nueva Ley Concursal no ha cubierto.

Palabras clave: Insolvencia punible, Derecho penal y Ley Concursal.

Summary

This article criticizes the lack of intervention and reach of the Insolvency Act in
the criminal field. The current criminal law is assessed as regards cases of insolvency.
The Insolvency Act was conceived to cover all matters pertaining to cases of insol-
vency, but coverage is poor when such cases of insolvency involve criminal offences.
The regulation on this type of insolvency in Criminal Law show the lacunae still pre-
sent in the new Insolvency Act.

Key words: Insolvency involving criminal offences, Criminal Law and Insolvency

Act.

icade | 273



