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I. INTRODUCCION

La nueva figura de delito de quiebra o bancarrota, introducida por la Reforma
de 2015 en el CP espaiiol tiene sus mas cercanos antecedentes en el Anteproyecto
de Reforma del CP de 2007. La diferencia fundamental con la configuracion legal
anterior se centra en el cambio radical de planteamiento en torno al eje de las
conductas injustas, pues a partir de ahora se pone el acento en la necesidad de
tipificar supuestos de “realizacion de actuaciones contrarias al deber de diligencia
en la gestion de asuntos econémicos que se producen en el contexto de una situa-
cion de crisis econdmica del sujeto o empresa y que ponen en peligro los intereses
de los acreedores y el orden socioeconémico”. Se centra la valoracion penal de
la conducta en la actuacién inadecuada del empresario comerciante, en lugar de
situar la base del tipo en la imprecisa idea de “causacion dolosa” de la situacion
de insolvencia, que es el criterio que seguia el CP espafiol hasta el 30 de marzo de
2015, y que procede del CP de 1995.

Veamos, no obstante, la situacién de la que partiamos, para comprender la
necesidad de una reforma que no hace sino alinearse con los modelos mas comu-
nes en las legislaciones penales de nuestro tiempo, sin perjuicio de los defectos y
errores que se han cometido.

II. LA SITUACION PREVIA

Lo cierto es que la clamorosa inoperancia de la anterior regulacion del delito de
concurso doloso o bancarrota criminal obliga a reflexionar y aceptar que la excesiva
simplicidad del sistema adoptado en 1995 —por cierto, ademas introducido sin
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que atn hubiera sido promulgada la Ley Concursal de 9 de julio de 2003'— hacia
estéril la amenaza penal v, lo que es peor, no estaba en sintonia con los modelos
dominantes en los codigos de los Estados de la UE. El sistema podia calificarse,
como minimo, de “simplista”2, pero la equivocacion del legislador de 1995 traia
causa de un problema histérico.

Desde la codificacion del siglo XIX, el Derecho espafiol contemplaba tres delitos
en el grupo de las insolvencias: alzamiento, quiebra y concurso de acreedores. A
su vez, esos tres delitos se correspondian, en mayor o menor medida, con figuras
descritas en el Derecho privado (civil, mercantil) y procesal (Ley de Enjuiciamiento
Civil). De estos delitos se habia dicho que constituian un patético caso de inoperan-
cia del Derecho penal, con la sola excepcion —y dicho sea con muchas limitaciones
o reservas— del delito de alzamiento de bienes, a pesar de las carencias y vacios que
producia su descripcion legal. Las razones juridicas de esa inoperancia, salvadas las
evidentes contribuciones de una cultura social poco sensible a la importancia de
estos problemas, pueden situarse en una serie de defectos estructurales que afectan
a todo el Capitulo y que iban y van mas alla del ambito del derecho penal positivo.

Las insolvencias punibles del Derecho penal espafiol no so6lo han estado re-
lacionadas con las insolvencias reguladas en el Codigo de Comercio, sino que se
incorporaron a la legislaciéon penal como meros complementos sancionadores de las
propias conductas mercantilmente ilicitas. Quiebra fraudulenta, quiebra culpable
y alzamiento de bienes aparecian como tres formas graduales de insolvencia ya en
el viejo Codigo de Comercio de 1829. Pero hasta la promulgacion del CP de 1995
la descripcion de lo que debia entenderse por conducta de insolvencia fraudulenta
estaba plenamente remitida al Coédigo de Comercio, con absoluta sumision a la
técnica de ley penal en blanco, dando lugar a la inexistencia de una definicion penal
de la insolvencia, amén de graves problemas de separacion entre el alzamiento de
bienes como figura auténoma de delito asi reconocida por el Codigo Penal y la

I La Ley Concursal, ademas de ser el presupuesto normativo logico del derecho penal en ma-
teria de concurso, es la que regula las condiciones para la declaracion y calificacion del concurso.

2 Art. 260 del CP de 1995 (articulo hoy derogado):

1. El que fuere declarado en concurso serd castigado con la pena de prisién de dos a sets aiios y
multa de ocho a 24 meses, cuando la situacion de crisis economica o la insolvencia sea causada o
agravada dolosamente por el deudor o persona que actiie en su nombre.

2. Se tendrd en cuenta para graduar la pena la cuantia del perjuicio inferido a los acreedores,
su niimero y condicidn econdmica.

3. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que
haya actuado en su nombre, podrdn perseguirse sin esperar a la conclusion del proceso civil y sin
perjuicio de la continuacion de éste. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos
deberd incorporarse, en su caso, a la masa.

4. En ningiin caso, la calificacion de la insolvencia en el proceso civil vincula a la jurisdiccion penal.
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quiebra fraudulenta “por alzamiento de bienes”, primer motivo de fraudulencia
para el Codigo mercantil.

Ellegislador de 1995 quiso acabar con esa situaciéon, comenzando por terminar
con la técnica de ley penal en blanco. Claro es que la pretension de construir todas
las figuras delictivas contando exclusivamente con los recursos de las normas pena-
les, sin acudir a fuentes de integracion extrapenales, esta condenada al fracaso. Por
lo tanto, enfocar el problema de las leyes penales en blanco como el de una técnica
del pasado superada y despreciable carece de sentido y de realismo. En la doctrina
penal se coincide, eso si, en que la técnica de remitir a leyes no penales la integra
descripcién de las conductas delictivas debe ser, como principio, rechazada, pero
sin renunciar a ella cuando sea necesario hacerlo, y siempre que se cumplan las
garantias penales. El Codigo Penal elige, por razones de proteccién fragmentaria y
ultima ratio, la clase de acciones que deben ser delictivas en atencion a su desvalor
de accion y de resultado. Puede admitirse que en relacion con ciertas materias el
Cddigo Penal necesita inexcusablemente del auxilio de leyes no penales, no tanto
para la formulacion de los tipos basicos de delitos, sino para la integracion de
elementos normativos (por ej., sustancias toxicas, bienes del patrimonio histérico-
artistico, condiciones de las subvenciones publicas, etc.) o incluso concrecion del
contenido de los derechos que protege (por ej., derechos de autor, cuyo alcance y
titularidad nos explica la Ley de Propiedad Intelectual). Lo tinico inadmisible es
la remisién total de la descripcion del contenido basico de una conducta delictiva
a una ley no penal, limitando a la ley la sola mision de fijar la pena.

Esta fuera de duda que las insolvencias fraudulentas son graves ataques a los
derechos de crédito y por lo tanto su campo primario de regulacion ha de situarse en
el Codigo Civil, en el Codigo de Comercio y en la legislacion concursal. El Codigo
de Comercio, a su vez, ha de contemplar el complejo problema de la insolvencia
erga omnes, propia de los procesos concursales. Por ello establece deberes y pro-
hibiciones que debe observar el deudor comerciante, enumerando las conductas
que tendran la ulterior capacidad de tefiir de ilicitud la insolvencia. Ciertamente
no es posible desligar razones de la ilicitud con su efecto. En el fondo, de lo que se
trata es de elegir entre dos modelos, si es que lo permite el principio de legalidad.

Construir una definiciéon genérica de lo que es una insolvencia injusta, cual es
limitarse a decir que es ilicita toda la que haya sido causada intencionadamente
(que es lo que a fin de cuentas hizo el CP de 1995) es un camino tentador, pero
estéril. En cambio, establecer con claridad y precision cuéles son las conductas
anteriores a la insolvencia que deben comportar la calificacion indiciaria de insol-
vencia delictiva, es mas seguro y acorde con el principio de certeza del derecho.

El Codigo espaiiol de 1995 optd por la primera solucion, con lo cual daba la
sensacion de que no podia hacer otra cosa si no queria invadir el terreno del dere-
cho mercantil. Pero eso no es verdad. Que el derecho mercantil o concursal tenga
que regular la calificacién de la insolvencia del deudor concursado, no significa
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que las leyes penales no puedan también describir con rigor la conducta tipica que
ha de ser delictiva, y para ello basta una sola razén: que no todas las actuaciones
del deudor ilicitas con arreglo al Cédigo de Comercio o a la Ley Concursal han
de merecer la consideracién de delictivas, asi como que el Codigo Penal tome
otras determinaciones estrictamente “penales”: que s6lo castigara estos delitos en
modalidades dolosas, que aplicaré las reglas ordinarias de la autoria y la participa-
cion vy, por altimo, tipificar, por razones politico-criminales, conductas que no se
correspondan exactamente con las declaraciones del Codigo de Comercio sobre
lo licito y lo ilicito, o con las que incluye la Ley Concursal.

Habia otra meta para el legislador de 1995: acabar con la absoluta prejudi-
cialidad civil, esto es, que el proceso completo de quiebra fuera precedente a la
intervencion del derecho penal, que resultaba tardia y, casi siempre, irrelevante.
Pero considero faciles cuestiones que no lo son, como es escindir dimensiones
diferentes de las conductas de los deudores para dar con ellas vidas a delitos
separados y, ademas, sin incurrir en la violacion del principio non bis in idem, o
interpretar lo que es un “delito singular relacionado” con el de concurso pero
separable del mismo.

III. La REForMA DE 2015

Ante el fracaso del sistema de 1995 se imponia un cambio radical. Como
veremos, el nuevo sistema puede encontrar un lejano antecedente en el derecho
historico espafiol, a través del viejo Codigo de Comercio de 1885, que habia seguido
un modelo claramente germénico en esta materia. En él se indicaba cual era el
comportamiento correcto del comerciante, aunque hubiese caido en quiebra (el
de quien sufre un infortunio casual en el orden regular y prudente de una buena
administracion mercantil, segun la idea del art. 887). Tras eso todos los demas
eran comportamientos censurables que podian llegar a ser delictivos bajo la doble
formula de quiebra culpable o quiebra fraudulenta, y efectivamente algunos podian
coincidir facilmente con algin delito, aunque otros s6lo tuvieran significaciéon en
la situacion de insolvencia.

El CP de 1995 quiso dar la imagen de que no dependia de condiciones de
procedibilidad, cuando no es asi, pues es preciso que el autor del delito haya sido
declarado en concurso. A su vez la Ley Concursal (LC) incorporaba unos indica-
dores destinados a la calificacion del concurso. El problema penal es entonces
doble: interpretar lo que es una insolvencia dolosamente causada o agravada y
simultdneamente determinar cuanta es la capacidad de consuncién que tienen esos
indicadores de una ley no penal. Si reparamos en lo escueta que es la definicion
tipica del delito de quiebra en el art. 260 CP ( “El que fuere declarado en concurso
serd castigado con la pena de prision de dos a seis afios y multa de ocho a 24 meses,
cuando la situacion de crisis econdmica o la insolvencia sea causada o agravada
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dolosamente por el deudor o persona que actiie en su nombre”), observamos que el
Codigo Penal ni siquiera se hace eco del lenguaje y las clasificaciones usadas por
la Ley Concursal, pues solamente se refiere al hecho de haber sido declarado en
concurso, sin nada decir acerca de la calificacion que haya merecido ese concurso.
Eso es plenamente logico, aunque s6lo sea porque, como ya he dicho, al tiempo de
redactarse el CP de 1995 nada se sabia de cuél seria el criterio a adoptar por la, a la
sazbn, inexistente Ley Concursal, y siendo asi carecia de sentido aludir a concurso
culpable o inocente y también por el deseo “obsesivo” de marcar diferencias con
el sistema anterior, lo que exigia prescindir de alusiones de cualquier especie a la
normativa concursal. Cosa diferente es que se pueda superar el sistema anterior sin
caer en la inviable pretensiéon de construir un sistema en el que el derecho penal
de la insolvencia fraudulenta compusiera una isla autorreferencial.

Inevitablemente el juez penal no puede despreciar todo aquello que tiene
significacion en el derecho mercantil o concursal, entendiendo que lo injusto sig-
nificativo para el derecho penal puede ser algo que nada tenga que ver con lo que
en el derecho concursal se considere conducta correcta o incorrecta del deudor.
Por lo tanto, y partiendo de esa sencilla reflexiéon, podemos plantear la necesidad
de que el CP incluya algunos criterios a tener en cuenta por los jueces como fuen-
tes de posible delictuosidad de la insolvencia, siguiendo la linea de otros codigos
europeos. Eso tendria importantes ventajas: cumpliria escrupulosamente con la
necesidad de que el delito se defina en la ley penal evitando el recurso a una ley
penal en blanco; reforzaria la certeza del derecho, que ciertamente no se consigue
con esa casi enigmatica idea de “insolvencia dolosamente causada”, que se acerca
de hecho a un tipo abierto o indeterminado; contribuiria a fijar los supuestos en
los que debe apreciarse concurso de delitos o simplemente de normas, y, lo que
es muy importante, evitaria el alejamiento y desvinculacion del derecho mercantil
concursal respecto del derecho penal.

Por supuesto que tampoco se puede transformar en delictivo lo que sea “culpa-
ble” en el derecho concursal, relegando al derecho penal a la condicion de “brazo
represor”. Esa reserva de alcance de las calificaciones civiles se refleja en la propia
Ley Concursal, cuya Exposicion de Motivos declara “Los efectos de la calificacion
se limitan a la esfera civil, sin trascender a la penal ni constituir condicién de pre-
judicialidad para la persecucion de las conductas que pudieran ser constitutivas
de delitos. La ley mantiene la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta
materia”; y, a su vez, el articulo 163-2 declara “El concurso se calificard como
fortuito o como culpable. La calificacion no vinculard a los jueces vy tribunales del
orden jurisdiccional penal que, en su caso, entiendan de actuaciones del deudor
que pudieran ser constitutivas de delito”. Todo ello ha de ser compatible con una
armonia y continuidad entre lo concursal y lo penal.

La Ley Concursal describe acciones que han de contribuir a la calificacion del
concurso, pero que también sertan significativas para entender penalmente que la quie-
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bra ha sido malintencionadamente buscada o provocada; pero a su vez esas acciones
mencionadas en la ley concursal pueden coincidir con acciones del deudor aptas
para dar vida a delitos diferentes del de concurso. (Delitos conexos de alzamientos
de bienes, falsedades, apropiaciones indebidas )3.

Si esas acciones se toman en consideracion para calificar el concurso como cul-
pable es evidente que darles una calificacién penal adicional produce una segunda
consecuencia juridica desde el mismo hecho, lo cual, aunque no se trate de un caso
de infraccién del principio non bis in idem, es contrario a principios juridicos
generales, y si la accion penal ha sido anterior a la calificacion del concurso no
parece tampoco proporcionado que aquello que ya puede generar consecuencias
sancionadoras graves (la pena) vuelva a ser utilizado para calificar el concurso
como culpable, si con ello se da paso a la adopcion de medidas materialmente
sancionadoras.

Pero, por otra parte, la laconica formula de 1995 (causar dolosamente) exige
acudir a actos concretos que pongan de manifiesto que el autor no se ha compor-
tado de acuerdo con los principios que han de gobernar la actuacion de un buen
comerciante, sino que ha realizado actos que incluso pueden ser delictivos, y la
situacion presente es la de la crisis econdmica de la empresa. Es, ademas, dificil
trazar una linea de relacion de causalidad entre algtin hecho concreto del deudor
y la situacién de insolvencia. Esta es un estado al que el deudor ha llegado, segu-
ramente, por muchas causas, y lo Ginico seguro es que su comportamiento previo
no ha sido el adecuado.

La conclusién a la que lleva todo esto es clara: reconocer que el actual régimen
de este delito es inadecuado precisamente por su simplismo, y que se imponia una
nueva regulacion de los delitos de concurso punible o bancarrota capaz de facilitar
una respuesta penal adecuada a los supuestos de insolvencia de aquellos deudores
cuya conducta precedente ha sido contraria al deber de diligencia en la gestién de

3 Para llegar a esta doble apreciacion basta con leer el art. 164 LC en orden a calificar el con-
curso como culpable en los siguientes casos: “I. El concurso se calificard como culpable cuando en
la generacién o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor
o, st los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liqguidadores, de derecho o de hecho. 2. En todo caso, el concurso se calificard como culpable cuando
concurra cualquiera de los siguientes supuestos: 1 Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza
de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera
cometido irregularidad relevante para la comprension de su situacion patrimonial o financiera en la
que llevara. 2“ Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documen-
tos acompafiados a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante la tramitacién del
procedimiento, o hubiera acompafiado o presentado documentos falsos (...). 4 Cuando el deudor se
hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado
cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de ejecucion
iniciada o de previsible iniciacion. 5“ Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la decla-
racion de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos™.
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los asuntos econémicos, plasmada en acciones que entrafian un riesgo no permitido
o son directamente causales de la situacion de concurso. De ese modo se ofrece
un sistema dotado de la suficiente certeza y seguridad en la determinacion de las
conductas punibles.

Por lo tanto, era preciso y urgente un nuevo delito de quiebra, y es bueno que
se haya decidido introducirlo, lo cual no significa que no sea criticable en muchos
puntos.

IV. EL NUEVO DELITO DE BANCARROTA

Por las razones antes apuntadas, la necesidad de cambiar la regulacion del delito
de quiebra no es discutida. De hecho, ya aparecia en el Anteproyecto de Reforma
del CP de 2006/2007* una propuesta en muchos aspectos parecida a la presente.
Tanto entonces como ahora se pretendia aumentar la certeza, facilitando la prueba
y refiriéndola a hechos concretos. La estructuracion de la figura pasa por la descrip-
cion de una serie de conductas peligrosas, que seran los indicadores de la posible
delictuosidad, cuando se produzca la situacion de crisis o la insolvencia. El delito
de peligro solo sera perseguible cuando se declare efectivamente el concurso o se
produzca un sobreseimiento de pagos, lo que equivale a una condiciéon objetiva de
punibilidad. Lo anémalo es que se haya mantenido ademds y como tipo cualificado
la causacion dolosa de la insolvencia por el deudor, lo cual es contradictorio con
la explicacion que el propio legislador da acerca de la necesidad de abandonar esa
descripcion del delito, por las razones que ya antes hemos sefialado.

El nuevo delito de quiebra o bancarrota —ese nombre lo utiliza el Preambulo de la
Reforma— es el descrito en el nuevo art. 259 CP. Al decidir dar una configuracion
totalmente nueva al delito de quiebra es preciso tener algunas cautelas, sin las
cuales el buen propdsito puede resultar perjudicado. Inevitablemente el juez penal,
para declarar que una quiebra es delictiva, no puede despreciar todo aquello que
tiene significacion en el derecho mercantil o concursal, entendiendo que lo injusto
significativo para el derecho penal puede ser algo que nada tenga que ver con lo
que en el derecho concursal se considere conducta correcta o incorrecta del deudor.

Es patente, y basta con dar una ojeada al derecho comparado, que se ha opta-
do por un modelo “europeo” en la construccion del delito, y ésa es una decision
que supone un auténtico cambio histérico en esta materia y que, como criterio
politico-criminal, merece aplauso.

El significado del modelo es claro: se abandona la pretensiéon de trazar una
relacion causal entre acciones concretas y estado de insolvencia, pues eso ni es facil
de probar ni es admisible en términos de certeza del derecho puesto que en el

4 Trabajo en el que intervino quien esto firma.
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fondo implica una renuncia a describir la conducta tipica. En su lugar se opta por
describir una serie de actuaciones del deudor previas al estado de insolvencia y que
se consideran en si mismas inadmisibles en quien tiene obligaciones pendientes de
cumplimiento, y no se entra en analizar la aportacion concreta que esas conductas
han supuesto en relacion con el resultado de quiebra, esto es, no se tendria que
demostrar que esas acciones han sido las causantes de la insolvencia.

El centro de gravedad de la conducta antijuridica se sitia asi en el desprecio
por la ética que debe guiar el comportamiento de un gestor prudente. En suma:
ante una situacién de crisis de la empresa (no entro ahora en la extension a la
insolvencia de particulares) se examinara qué ha hecho su gestor antes de llegar a
esa situacion, y eso concretado en descripciones precisas (sin entrar por ahora en la
seleccion de conductas).

En ese tiempo antecedente se ha de situar al marco tipico, esto es, las condiciones
en las que se producen las conductas. Fl nuevo articulo 259 CP comienza declarando

¢

que incurriran en este delito quienes “... Enconirdndose en una situacion de insolven-
cia actual o inminente, realizare alguna de las siguientes conductas...”. Lo primero
que llama la atencién es que se haya dejado en una aparente imprecision la funcion
de la declaracion del concurso. En el derecho comparado es usual que se establezca
que el delito se puede apreciar cuando se detecta que el que ha sido declarado
en quiebra ha llevado a cabo, antes de ese momento, alguna de las acciones que
se indican expresamente. La falta de mencion a ese aspecto de la cuestion parece
indicar que no es necesario que se haya producido la formalidad del concurso, sino
que basta con una “insolvencia inminente”. Claro esta que eso permite adelantar
la accién penal, pero esa primera interpretaciéon ha de ceder ante la ineludible
exigencia de que se ha de probar la insolvencia, aunque sea inminente, y eso sélo
puede afirmarse cuando el deudor haya dejado de cumplir sus obligaciones de un
modo generalizado, esto es, en la situacion que aboca a la quiebra.

Ese es el mismo criterio que sigue el art. 283 del StGB aleman para el delito de
Bankrott. En cambio, el articulo 227 del Codigo Penal portugués distingue expre-
samente la posibilidad de que la quiebra (falencia) llegue o no a ser declarada, en
cuyo caso la pena se agrava. El art. 654-2 del Codigo de Comercio francés (regula-
dor de la banqueroute) vincula la persecucion de las acciones de empobrecimiento
consciente a que eso se sepa con ocasion de la declaracion judicial de la insolven-
cia. En el derecho italiano, la bancarotta fraudolenta (art. 216 R.D. n. 267/1942,
modificado por el D.L. N? 78/2010) se produce por la comision de determinadas
acciones antes de la declaracién de la quiebra o durante el procedimiento mismo
de quiebra. Un sistema similar podemos encontrar en las Criminal Bankruptcy
Orders inglesa de 1998.

En suma, pues, el nuevo delito de bancarrota se acerca a otros sistemas europeos,
si bien, como es facil comprobar, el nimero de acciones que pueden determinar el
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delito de bancarrota es bastante mas amplio que el que tipifican otras legislaciones,
y, ademas, se indican de un modo tal vez excesivamente prolijo.

Parece que la apreciacion de esas acciones puede producirse al tiempo de la
declaracion de la quiebra o antes de que eso suceda; cuestion distinta sera la difi-
cultad adicional de demostrar la insolvencia generalizada, que es lo que constituye
la esencia de la quiebra, y que por lo mismo, tendra que ser demostrada cuando
se quiera emprender la acciéon penal sin que todavia se haya producido la declara-
cion judicial del concurso, pues no hay que olvidar que no estamos ante un delito
de alzamiento de bienes que puede cometerse frente a un solo acreedor, sino de
bancarrota, que supone el sobreseimiento generalizado de todas las obligaciones
del deudor.

Dicho esto hay que pasar al anélisis concreto de como se ha llevado a cabo esa
decision que, repito, es esencialmente acertada, lo que no significa que esté exenta
de criticas. Hasta ahora el CP se limitaba a centrar la tipicidad basica del delito
de quiebra en la laconica descripcion que conocemos (“El que fuere declarado en
concurso serd castigado... cuando la situacion de crisis econémica o la insolvencia
sea causada o agravada dolosamente por el deudor.”). A todas luces era evidente
que esa formulacién del delito colocaba al juez penal en el trance de decidir cual
era la causa de la insolvencia, como si eso fuera algo sencillo de diagnosticar, pero
es que ademas resultaba poco compatible con el ideal de concrecion y taxatividad
que se exige en los tipos penales, y asi habia sido ya denunciado.

Partiendo de esa sencilla reflexién es comprensible que se haya decidido un
cambio radical orientado a que el CP incluya criterios a tener en cuenta por los jueces
como fuentes de posible delictuosidad de la insolvencia, siguiendo la linea de otros
codigos europeos. Eso tiene importantes ventajas:

a) cumplir escrupulosamente con la necesidad de que el delito se defina en la
ley penal evitando el recurso a una ley penal en blanco;

b) reforzar la certeza del derecho, que ciertamente no se consigue con esa casi
enigmatica idea de “insolvencia dolosamente causada”, que se acerca de hecho a
un tipo abierto o indeterminado;

c) contribuir a fijar los supuestos en los que debe apreciarse concurso de delitos
o simplemente de normas;

d) evitar el alejamiento y desvinculacion del derecho mercantil concursal res-
pecto del derecho penal, y

e) fortalecer la idea de que el componente injusto de este delito no es la causa-
cion de un resultado de bancarrota, sino la conducta impropia de un administrador
diligente y respetuoso con sus obligaciones.

Como acabo de decir, 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 prohibidas por medio de las cuales puede ser cometido el
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delito. Para ello, tipifica un conjunto 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 cuamplimiento de las obligaciones, o se dificulta o
imposibilita el conocimiento por el acreedor de la verdadera situacién econdémica
del deudor.

Delalectura del articulo 259 y su elenco de conductas impropias de un deudor
honesto pueden derivarse importantes criticas. El tipo comienza diciendo que
“... serd castigado con una pena de uno a cuatro afios y multa de ocho a veinticua-
tro meses quien encontrdndose en una situacion de insolvencia actual o inminente,
realizare alguna de las siguientes conductas...”. Antes de entrar a examinar éstas,
hay que sefialar, en relacién con ese primer parrafo:

a) Esta regulacion debiera ser exclusivamente ampliable al concurso de em-
presarios, mientras que la regulacion especifica de la quiebra o concurso de los
particulares debiera tipificarse por separado. Una mera lectura del art. 259 pone
de manifiesto que casi todas las conductas que suponen indicios de delictuosidad
s6lo son imaginables para empresarios y no para particulares.

b) El concepto de insolvencia actual o inminente: esa situacién debiera de
clarificarse como “sobreseimiento general de todas las obligaciones”, a fin de
impedir que una situacion de insolvencia frente a parte de los acreedores o sélo
en parte del territorio nacional pudiera propiciar la acciéon penal sin tratarse de
una real situacion de insolvencia. Ademas, seria imprescindible introducir una
clausula especifica que incluyera como situacién de insolvencia aquella en la que
la Administracion (concretamente, el Banco de Espafia o el Fondo de Garantia
de depasitos) tiene que acudir a cubrir las obligaciones de una entidad bancaria
o de crédito, que puede verse en situacion coyuntural de insolvencia a causa de la
gestion deshonesta de sus directivos, a los que un rigorismo legalista —técnicamente
no habrian llegado al estado de insolvencia— los dejaria fuera del radio de accién
de este delito.

¢) Es logico que la criminosidad de la conducta se determine en funcion de
acciones inadecuadas que han precedido a la insolvencia. Pero, para no caer en la
imprecisiéon, hubiera convenido fijar un plazo de retroaccion para dar significado
a los indicadores de conductas impropias.

d) El delito se configura por igual, y no s6lo prescindiendo de que teéricamente
sea aplicable a deudores que sean personas fisicas, sino también sin importar el
tamafio de la empresa, siendo asi que su capital puede ser muy diferente. Una
minima consideracion a ese aspecto del tema debiera llevar a incluir el endeu-
damiento por encima del capital de la empresa (art. 4° de la Ley de Sociedades
de Capital en lo que se refiere a las empresas de responsabilidad limitada), pues
uno de los problemas del sistema espafiol es, precisamente, el volumen de riesgo
que asumen sociedades cuyo capital es desproporcionadamente inferior al riesgo. Es
cierto que el criterio no podria ser exclusivamente, a efectos penales, el formalista
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del capital social, pero si es precisa una valoracion de la capacidad de responder
y eso comienza por contemplar el capital social, ademas del valor comercial que
tenga la empresa que puede estar por encima del capital. Pero si se ha producido
la insolvencia, el endeudamiento por encima del valor del capital debiera ser un
dato a tener en cuenta.

Ya dentro de la relacion de conductas peligrosas que pueden determinar la
apreciacion del delito, se incluye alguna que merece critica. Por ejemplo, la N° 5,
consistente en participar en “negocios especulativos, cuando ello carezca de justifi-
cacidn econdémica y resulte, en las circunstancias del caso y a la vista de la actividad
econémica desarrollada, contrario al deber de diligencia en la gestion de asuntos
economicos”. La razon que explica la presencia de esta indicacion es haber copia-
do el articulo 283-2 del Codigo Penal aleméan, olvidando que ese precepto puede
operar, en su sistema, gracias a la cuantiosa jurisprudencia que ha provocado el
concepto de “negocio especulativo”.

En cambio, lo que en nuestra cultura, y no sélo juridica, se conoce como “ne-
gocio especulativo” es algo bien diferente y conocido en nuestra sociedad, y que se
puede incluir en la relacion de conductas rechazables en una ordenada actuacion
en el mercado. No se trata nunca de actos de economia productiva, sino que son
s6lo operaciones mas o menos astutas, llamadas vulgarmente a veces “pelotazos”,
y, siendo asi, sorprende que el legislador pueda llegar a considerar que pueden
llegar a tener “justificacion econémica”.

El articulo 259-2 dispone que “se impondrd una pena de dos a seis afios y
multa de ocho a veinticuatro meses a quien, mediante alguna de las conductas a
que se refiere el apartado anterior, cause o agrave su situacion de insolvencia”. Es,
evidentemente, una modalidad de causaciéon dolosa de la insolvencia, esto es, un
delito de resultado, y no tiene sentido que se mantenga, aunque sea s6lo en parte,
el sistema actual, cuya dificultad de aplicacién practica es punto de partida de la
reforma, introduciendo asi un doble criterio: delito de peligro o delito de resul-
tado, cuando la reforma parte de la base cierta de que es muy dificil establecer
relacion de causalidad entre actos y estado de insolvencia. Por ejemplo, no llevar
bien la contabilidad en si mismo no puede provocar la insolvencia. Hubiera sido
mas coherente establecer un solo sistema, y, a lo sumo, se hubiese podido incluir
la posibilidad de calificar la pena si se demostrara que la insolvencia habia sido
intencionadamente buscada.

El art. 259 CP acoge la posibilidad de comision imprudente del delito (N° 3,
“cuando los hechos se hubieran cometido por imprudencia...”). Ante todo, y aunque
no sea el inico caso en el CP, considerando que la imprudencia técnicamente se
construye para los delitos de resultado no tiene sentido referirla a unos hechos
que el propio legislador anuncia como delitos de peligro, que son un tertius genus
entre el dolo y la culpa. Por otra parte, y para ello basta una simple lectura, cuesta

Revista de Ciencias Penales 23
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N” 2 (2016), Paginas 13 - 28



DERrRECHO Y CIENCIAS PENALES

entender como se puede producir la comisiéon imprudente de muchas indicaciones
que s6lo son concebibles como acciones dolosas.

V. LAS CUALIFICACIONES DEL DELITO

El articulo 259 bis® contiene cualificaciones del delito, todas ellas rechazables,
por innecesarias y perturbadoras, y no sélo por lo absurdo que es aumentar las ame-
nazas penales en un terreno en el que el derecho penal todavia no se ha aplicado
nunca con normalidad y, por lo mismo, no existe una experiencia politico-criminal
que aconseje esas cualificaciones.

Yendo concretamente a ellas, y teniendo en cuenta que la bancarrota necesaria-
mente afecta a una pluralidad de personas —no caigamos en el ejemplo de laboratorio
de la quiebra ante un acreedor inico—, no tiene sentido prever la pluralidad de
afectados como cualificacion, y, menos atn, dejando la cualificacion al albur de
que se decida cuando son una “pluralidad de personas” significativas.

En cuanto a la causacion de perjuicio superior a 600.000 € a alguno de los
acreedores, tampoco se puede entender, pues eso no significa que se le cause ese
quebranto al “mas débil”, Gnica posibilidad de que tuviera algin sentido (y siempre
que mediara dolo respecto de esa circunstancia concreta), pues lo inico que queda
claro es que un acreedor lo era por ese importe, sin entrar en sus circunstancias
personales, que pueden ser incluso mejores que las de los otros.

Ninguna justificacion hay, tampoco, para agravar la pena porque mas de la
mitad del importe se deba a las Haciendas Ptblicas o a la Seguridad Social, que
ya han sido privilegiadas en el régimen del alzamiento de bienes. De nuevo flota
la absurda idea de que perjudicar a ciudadanos comunes es “menos grave” que
perjudicar al sector publico.

Es, en cambio, sorprendente, por no decir escandaloso, que tras la reciente
experiencia espafiola, no se prevean agravaciones para los casos en que esas pe-
ligrosas acciones se realicen por los gestores de entidades bancarias o de crédito
que luego han de ser intervenidas o ayudadas financieramente, extendiendo el
perjuicio a toda la sociedad.

5 “Los hechos a que se refiere el articulo anterior serdn castigados con una pena de prisién de dos
a seis aflos y multa de ocho a veinticuatro meses, en el caso de su apartado 1, y de prision de cuatro
a ocho afios y multa de doce a treinta y seis meses, en el caso de su apartado 2, cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

17 Cuando se cree el peligro de causar un perjuicio patrimonial relevante para una pluralidad
de personas, o de ponerlas en una grave situacion econdmica.

2“ Cuando se causare a alguno de los acreedores un perjuicio economico superior a 600.000 euros.

3% Cuando al menos la mitad del importe de los créditos concursales tengan como titulares a la
Hacienda Puiblica, sea esta estatal, autonémica, local o foral y a la Seguridad Social”.
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VI. LoS DELITOS ANEXOS

El articulo 260 describe dos delitos que califica como “anexos” a la insolven-
ciab, y que, al igual que las cualificaciones que acabo de comentar, son del todo
prescindibles.

El articulo 260-1 incrimina una forma de favorecimiento de acreedores. Es una
incriminacion innecesaria. Es patente que esta figura esta orientada a reprimir los
actos que el deudor pueda ejecutar para perjudicar el principio de la par conditio
creditorum. Si eso es asi, no tiene sentido abrir la posibilidad de que haya una
“justificacion econoémica o empresarial” para hacerlo.

El N° 2 recoge lo que actualmente obra en el articulo 259 CP. Por lo tanto, la
novedad es la del N° 1, y es importante anotar que ahi se describen actos previos
a la declaracion judicial. Si la conducta de beneficiar a unos acreedores en detri-
mento de otros se hubiera producido antes de la declaracion del estado concursal,
es seguro, de acuerdo a jurisprudencia y doctrina absolutamente dominantes, que
no podria apreciarse alzamiento de bienes y, mucho menos, acusar de complicidad
al acreedor beneficiado, pues el alzamiento no se produce con la simple preteri-
cion de acreedores, si lo que se satisface es un crédito real, y todo ello con plena
independencia de que esa decision del deudor pueda ulteriormente ser anulada
en virtud de la retroaccion de la quiebra o concurso, si se declaran. Si la conducta
no serfa delictiva de producirse “antes”, podemos preguntarnos si tiene sentido
criminalizarla solamente porque se ha iniciado ya el proceso de ejecucion concursal.

Anadase que nada se dice de la responsabilidad que pueda corresponder al
acreedor que resulta beneficiado en detrimento de los demas, cuando siguiendo
los criterios comunes a los delitos patrimoniales se habria beneficiado de los efec-
tos de un delito, razonamiento absurdo cuando no hace otra cosa que cobrar un
crédito real y exigible.

La posibilidad de que haya habido autorizacion por parte de los administrado-
res concursales abre la posibilidad de que entre en juego lo dispuesto en el nuevo
435-4°, que extiende a los administradores concursales las disposiciones relativas
a la malversacion en relaciéon con la masa concursal o los intereses econdémicos

6 “]. Serd castigado con la pena de seis meses a tres afios de prision o multa de ocho a veinticuatro
meses, el deudor que, encontrdandose en una situacion de insolvencia actual o inminente, favorezca a
alguno de los acreedores realizando un acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones
destinado a pagar un crédito no exigible o a facilitarle una garantia a la que no tenia derecho, cuando
se trate de una operacion que carezca de justificacién econdmica o empresarial.

2. Serd castigado con la pena de uno a cuatro afios de prision y multa de doce a veinticuatro
meses el deudor que, una vez admitida a tramite la solicitud de concurso, sin estar autorizado para
ello ni judicialmente ni por los administradores concursales, y fuera de los casos permitidos por la
ley, realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones, destinado a pagar
a uno o varios acreedores, privilegiados o no, con posposicion del resto™.
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de los acreedores, y, concretamente, se advierte que se consideraran afectados los
intereses de los acreedores cuando de manera dolosa se alterara el orden de pagos
de los créditos establecido en la ley.

VII. EL PROBLEMA DE LA PERSECUCION DE LOS DELITOS “RELACIONADOS”

La posibilidad de perseguir separadamente los delitos relacionados con el de
quiebra continta abierta, y otra posibilidad seria rechazable. Ahora bien, las difi-
cultades que ya existian subsisten, y aun se acrecientan a la luz del contenido de
las descripciones de conductas peligrosas anteriores a la crisis de insolvencia. Es
sabido que algunos opinan que es imposible configurar un delito de bancarrota
fraudulenta sin provocar graves trastornos en el régimen juridico del concurso de
acreedores, pero, en cambio, no se sefialan especiales dificultades para la perse-
guibilidad de los delitos relacionados con la creaciéon fraudulenta de la situacion
concursal que hubiera podido cometer el deudor, delitos que por lo tanto son
logicamente “previos” a la declaracion del estado de insolvencia: alzamientos de
bienes, apropiaciones indebidas, delitos societarios, falsedades, delitos contra la
hacienda publica y la seguridad social, administracion fraudulenta, etc.

Los delitos relacionados pueden ser formalmente perseguidos, cualquiera que sea
el estado en que se encuentre el procedimiento concursal y, sin duda alguna, si éste
no ha nacido siquiera, por muy previsible que sea su nacimiento. Esta hipotesis
es imaginable, pero si el concurso ya se ha iniciado o puede iniciarse, habra que
respetar el principio non bis in idem, y, en tal caso, la persecucion separada de un
hecho llamado a dar vida al delito de bancarrota no sera facil. Por ejemplo, si se
ejerce una accién penal contra el deudor (la persona fisica acusada) por haberse
apropiado de bienes sociales, lo que seria constitutivo de un delito de apropiacion
indebida, se producira una cierta coincidencia normativa entre la tipicidad de
ésta y la prevision que contiene el nuevo articulo 259-1-2° (“2“ Realice actos de
disposicién mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos patrimonia-
les, o mediante la asuncion de deudas, que no guarden proporcién con la situacion
patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de justificacion econémica
o empresarial”). Esas acciones podrian ser tratadas como actos apropiatorios o de
desviacion, lo cual, prescindiendo de las consecuencias mercantiles en la calificacion
del concurso, tiene una doble significacion penal, de manera tal que pueden ser
la base de una acusacion de apropiacion indebida objeto de un proceso separado,
pero también la razén por la que el estado de insolvencia puede ser calificado como
delito de bancarrota.

Asi las cosas, el enjuiciamiento separado de una hipotética apropiacion indebida
impediria que ese hecho pudiera servir para la apreciacion del caracter delictivo del
concurso. Por otra parte, la viabilidad practica de llevar adelante una acciéon penal
por apropiacién indebida a la vez que se ha iniciado el procedimiento concursal
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toparia con enormes dificultades. En conclusion: la existencia de un procedimien-
to penal abierto, en el que se estén dilucidando hechos que pudieran llegar a ser
determinantes del caracter delictivo del concurso, genera un evidente obstaculo
para la persecucion de este segundo delito, que, tedricamente, puede iniciarse (art.
259-5 CP) sin esperar a que concluya el procedimiento concursal.

Llegados a este punto podemos preguntarnos si la situacion ha mejorado res-
pecto de la regulacion hasta ahora vigente. La respuesta creo que ha de ser afirma-
tiva, pues el sistema que se introduce es abiertamente mejor que el anterior. Las
indicaciones de delito acercan nuestro sistema al vigente en los Estados de nuestro
entorno, lo cual, por razones que no hace falta indicar, es también un aspecto
positivo. Otra cosa cabe decir de alguna cualificacion concreta vy, especialmente,
de los desafortunados tipos agravados, y de otras que hubieran podido afiadirse.
Pese a ello, el balance podria ser positivo, pero habra que aguardar a evaluar su
eficacia en la practica.

Ahora bien, los problemas constantes, concretamente, la dificil persecucion
separada de delitos y vinculacién material a los hechos que se prueben en el pro-
cedimiento concursal, a pesar de que formalmente no haya prejudicialidad del
concurso mercantil, subsisten.

Revista de Ciencias Penales 27
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N” 2 (2016), Paginas 13 - 28



