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Me propongo relacionar las insolvencias punibles con el nuevo
concurso de acreedores, regulado en la Ley 22/2003, de 9 de julio, des-
de la perspectiva contable y financiera, pues su contenido econémico
es evidente. Para ello, dedicaré la atencién al Cédigo Penal de 1995,
aprobado por Ley Orgdnica nim. 10/1995, de 23 de noviembre, y vi-
gente desde el 24 de mayo de 1996, sin olvidar la modificacién de la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, por Ley Organica 15/2003,
de 25 noviembre, que da nueva redaccidn a los articulos 259, 260 y
261, para tipificar los delitos de favorecimiento de acreedores, de in-
solvencia causada o agravada por el deudor y de falsedad contable, res-
pectivamente, en sede concursal.

Cuando el deudor, declarado en concurso, estuviere legalmente
obligado a llevar contabilidad (art. 6.3 de la Ley concursal), es decir,
si fuese sujeto contable!, serd necesaria la revisién de registros y do-

I El concepto de sujeto contable se utiliza con profusion en el Real Decreto 296/2004,
de 20 de febrero, por el que se aprueba el régimen simplificado de la contabilidad, aun-
que ya se menciond en la Disposicion final primera Real Decreto 1815/91, de 20 de di-
ciembre, por el que se aprueban las Normas para la formulacién de cuentas anuales con-
solidadas.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847
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cumentos contables ex art. 75.1.2.° de la citada Ley, cuya funcién veri-
ficadora se encomienda a la administracién concursal, quien podra
apoyarse en auxiliares delegados, si el juez los nombra, y servird
como medio de prueba para la denuncia, entre otros, de los hechos ti-
pificados en el capitulo VII del Titulo XIII del Libro II del vigente
Cdédigo Penal.

A la luz de la jurisprudencia y de la doctrina cientifica consultada,
trataré de exponer mi punto de vista, desde la vertiente contable, eco-
némica y financiera, con el propdsito de destacar su relacién con la
contabilidad, en la medida que puede servir de apoyo, como medio de
prueba, en el esclarecimiento de los tipos regulados en los arts. 257 a
261 del vigente Cédigo Penal.

1. Insolvencias punibles en el Cédigo Penal de 1995

En los arts. 259 a 261 se trata de proteger el proceso concursal y
se pretende impedir maquinaciones del deudor con los acreedores,
para evitar que el deudor defraude a éstos o a los 6rganos auxiliares
de Juez.

El bien juridico protegido, en el delito de insolvencia, se halla
constituido por los derechos de los acreedores a la satisfaccion de sus
créditos con el patrimonio del deudor, y el contenido del injusto radica-
rd, por tanto, en el peligro o en el dafo que tales derechos puedan sufrir
a consecuencia de la causacidn de insolvencia por parte del deudor. Se
identifica la insolvencia como estado de hecho, donde el importe de las
obligaciones exigibles supera al de los bienes y derechos realizables, y
se distingue de la falta de liquidez, para concluir que la cesacién en los
pagos serd el medio normal de manifestacién de la insolvencia, aunque
no la demostracién suficiente, pues un deudor solvente puede dejar de
pagar sus obligaciones vencidas.

Conviene detenerse, previamente, en el concepto de insolvencia,
desde la 6ptica mercantil y financiera, que no coincide con el con-
cepto penal, al exigirse, en esta sede, la imposibilidad total o parcial
de hacer frente a las obligaciones y que la insolvencia haya sido cau-
sada o agravada dolosamente por el deudor para perjudicar a sus
acreedores. Las menciones a la insolvencia, en los arts. 258 y 260.1,
parece que contemplan situaciones de déficit patrimonial (activo real
inferior al pasivo exigible), que determina la insolvencia en el nuevo
concurso (art. 2.2: deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles). En cuanto al concepto de crisis econémica
empresarial, que se contempla como antesala de la insolvencia, con
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causas diversas internas o externas, puede relacionarse con la dismi-
nucién o ausencia de beneficios o, incluso, que se incurra en pérdi-
das, y como consecuencia directa se produce desequilibrio financie-
ro, que provoca iliquidez y dificulta o impide el cumplimiento de las
obligaciones de pago.

Ramos Rubio?, después de aclarar que el mencionado Capitulo VII
del Titulo XIII del Libro II del nuevo Cddigo Penal castiga sélo los
incumplimientos maliciosos, en ningin caso los incumplimientos de-
bidos a causa fortuita o a la imprudencia o negligencia del deudor,
define la insolvencia como la situacién o estado de desequilibrio del
patrimonio del deudor, cuyos valores realizables no alcanzan a cubrir
las prestaciones exigibles, desequilibrio del que se deriva la imposibi-
lidad definitiva de que los acreedores puedan ver satisfechos en su to-
talidad sus derechos de crédito. Respecto a si los delitos de insolven-
cia son delitos contra el patrimonio o contra el orden socioeconémico,
se inclina por aceptar que el legislador del nuevo CP, ante la eviden-
cia de que en la mayoria de los delitos que agrupa el Titulo XIII del
Libro II coexisten un atentado a bienes individuales (el patrimonio de
la victima) junto a otro contra bienes colectivos (el orden socioeconé-
mico), se ha visto superado por la dificultad de desentrafiar cudl es el
predominante en cada caso y ha dejado a jueces y tribunales la tarea
de resolver el problema.

Ferrer Barriendos® estima que el enunciado general de lo que el
Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 llama «concurso culpable» ha
inspirado la nueva regulacion de la insolvencia punible en el Cddigo
Penal, como categoria tnica contrapuesta al concurso fortuito, y que
es, en esencia, el delito de insolvencia punible tipificado en el art. 260
del CP. Las referencias a «causacién o agravacién» y la introduccién de
un concepto juridico-penal indefinido, como el de «crisis econdmica»,
revelan las fuentes donde ha bebido el precepto penal, es decir, en la
reforma concursal.

Como he anticipado, la Ley Orgénica 15/2003, de 25 noviembre,
dedica el articulo tnico a la modificacién de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre (RCL 1995\3170 y RCL 1996, 777), del Cédigo
Penal y, en relacién con las insolvencias punibles, se modifican los ar-
ticulos siguientes:

2 RaMos RuBIO, Carlos, «Las insolvencias punibles en el Cédigo Penal de 1995». Par-
tida Doble, nim. 69, julio-agosto 1996, pags. 25-38.

3 FERRER BARRIENDOS, Agustin, «Repercusiones concursales en el nuevo Cédigo Pe-
nal», en Derecho Concursal Il (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1996, pags. 582-583.
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Octogésimo noveno. Se modifica el articulo 259, que queda redac-
tado como sigue:

«Serd castigado con la pena de uno a cuatro aiios de prision y mul-
ta de 12 a 24 meses, el deudor que, una vez admitida a trdmite la solici-
tud 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, privilegia-
dos o no, con posposicion del resto».

Nonagésimo. Se modifica el articulo 260, que queda redactado
como sigue:

«l. 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 si-
tuacion de crisis econdmica 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 condicion econdmica. 3. Este delito y los
delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o per-
sona 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 cali-
ficacion de la insolvencia en el proceso civil vincula a la jurisdiccion
penal».

Nonagésimo primero. Se modifica el articulo 261, que queda redac-
tado como sigue:

«El que en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos
falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente
la declaracion de aquél, serd castigado con la pena de prision de uno a
dos afios y multa de seis a doce meses».

Disposicion final quinta.

«La presente Ley Orgdnica entrard en vigor el dia 1 de octubre de
2004, con excepcion de la disposicion final primera, la disposicion fi-
nal segunda, la disposicion final tercera y la disposicion final cuarta,
que entrardn en vigor el dia siguiente al de la publicacion de esta Ley
Orgdnica en el Boletin Oficial del Estado, y de los apartados octogési-
mo octavo, octogésimo noveno y nonagésimo del articulo tinico, que
modifican los articulos 259, 260y 261 del Cédigo Penal, que entrardn
en vigor el mismo dia en que lo haga la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal» [1 de septiembre de 2004].
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2. Doctrina cientifica

Vives Anton y Gonzélez Cussac* ofrecen una amplia vision sobre
las insolvencias punibles, asi como la obra dirigida por Quintero Oliva-
res> y la de Mufoz Conde®. Otros autores, a los que aludiré oportuna-
mente, han publicado sus estudios sobre esta materia.

Las aportaciones doctrinales permiten deducir que el Cédigo Penal
de 1995 comporta una profunda transformacién en la regulacién de la
insolvencia punible, que ya no se incluye dentro de las defraudaciones,
sino en un titulo independiente, dedicado a los delitos contra el patri-
monio y contra el orden socioeconémico, en el que quedan las insol-
vencias como la nota comun de los alzamientos y concursos, de tal for-
ma que las insolvencias son el género, mientras que alzamientos y
concursos son especies del mismo. Se delimita, con mayor precision, la
intervencion punitiva, relegando al dmbito del Derecho privado los su-
puestos en que la pena es innecesaria, reformulando algunos tipos pre-
existentes, creando nuevos y suprimiendo otros. Este giro politico-cri-
minal se traduce en una mayor autonomia del Derecho Penal, al fijarse
sus propios presupuestos materiales y de orden procesal, es decir, se
abandona la norma penal en blanco y se desvincula del proceso civil (al
parecer relativamente, segin veremos), desapareciendo toda distincién
entre sujetos que sean comerciantes o no lo sean.

La insolvencia se clasifica en dos tipos: contable (insuficiencia o in-
capacidad patrimonial) y aparente (ocultacién de bienes), aunque la in-
solvencia contable no se considera verdadera insolvencia, es decir, que
insolvencia no es igual a activo inferior al pasivo exigible (desbalance),
pues los valores realizables del activo pueden resultar superiores a las
obligaciones pendientes de cumplimiento. Otra categoria de insolvencia
se vincula con el alzamiento de bienes, que entrafia un contradictio in
terminis, pues si el deudor puede hacer frente a sus obligaciones con el
patrimonio realizable, no hay insolvencia, y, si no puede, si la hay.

Garberi Llobregat’ estudia la clasificacion de los delitos en aten-
cién a sus condiciones de perseguibilidad y distingue: delitos publicos,

4 VIVES ANTON, T.S. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., Comentarios al Cédigo Penal de 1995.
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, vol. I, pags. 1272-1303.

5 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo y otros, Comentarios al nuevo Codigo Penal. Pamplo-
na, Aranzadi, 1996, pags. 1174-1194.

6 MuNoz CONDE, Francisco. Derecho Penal-Parte especial. 11.* ed., Valencia, Tirant
lo Blanch, 1996, pags. 406-411.

7 GARBERI LLOBREGAT, José, «Derecho penal de la empresa (delitos econémicos + deli-
tos societarios): aspectos procesales». Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 345, afio VIII, 4
de junio de 1998, pags. 1-4.
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privados y semiptiblicos (o, si se prefiere, semiprivados). De su lectura
parece deducirse que los encuadrados en el Capitulo VII del Titulo XIII,
dedicado a las insolvencias punibles, son delitos publicos y, conse-
cuentemente, su persecucion resulta inexcusable, con independencia de
la particular voluntad de vindicta o de «retribucién» del sujeto pasivo.
Esto permite que el Ministerio Fiscal pueda y deba ejercitar la accién
penal e instar la incoacién del correspondiente proceso penal, en el cual
podran comparecer los acreedores en calidad de «acusadores particula-
res», espontaneamente o previo el oportuno ofrecimiento de acciones, e
incluso cualquier ciudadano en ejercicio de la accidén popular. Més fre-
cuente serd que los administradores concursales formulen denuncia o
deduzcan la correspondiente querella, en las que intervendrd la repre-
sentacion del Ministerio Publico.
Maza Martin® considera:

«...aun cuando... el nuevo Cédigo ha consagrado la independencia sis-
temdtica de las insolvencias punibles respecto de las figuras cldsicas
de defraudacion (estafa y apropiacion indebida, esencialmente), nos
movemos en el ambito de las defraudaciones, en las que, obligadamen-
te, cierta forma de engariio ha de estar presente, aunque no desempeiie
el papel rector de la accion que ostenta en la estafa, como ejemplo pro-
totipico de conducta punible defraudatoria».

Después de tratar sobre el concepto civil y mercantil de la insolven-
cia, se detiene en la insolvencia punible, que

«adjetiva una mera situacion, correspondiente a la esfera de las rela-
ciones crediticias, para identificar ciertos supuestos de conductas que
desembocan en aquélla, pero incluyendo elementos intencionales y de
otro tipo que, haciéndolas reprochables, llegan incluso... a desnaturali-
zar, en el dmbito de lo penal, aquel concepto inicial, restringiéndolo,
en algunas ocasiones, tanto como excediéndolo, en otras.... es una in-
solvencia a la que se llega a causa (importancia de la relacion de cau-
salidad) de una concreta conducta fraudulenta del deudor y, a partir de
la vigencia del nuevo Codigo Penal, siempre intencionada en este sen-
tido... la distorsion del concepto “civil” de la insolvencia, que se opera
a la hora de su significacion para el Derecho Penal, no solo restringe
aquél, reduciéndolo estrictamente a la insuficiencia patrimonial provo-
cada (o agravada) voluntariamente en fraude del acreedor, sino que,
en sentido inverso, también se extiende a supuestos de la que se conoce
como “insolvencia aparente”, es decir, a la que no es real, sino que tan
solo supone la sustraccion ficticia de bienes del patrimonio del deudor,

8 MAzA MARTIN, José Manuel, «Las insolvencias punibles», en Empresa y Derecho
Penal (I). Madrid, Consejo General del Poder Judicial (Cuadernos de Derecho Judicial),
1999, pags. 271-272- 273-280-281-283-286.
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mediante actos fiduciarios, para provocar una mera apariencia de im-
posibilidad para la satisfaccion de la deuda, cuando, en realidad, el
deudor cuenta con bienes suficientes para ello».

Analiza, seguidamente, las novedades del CP de 1995, entre las que
destaca

«un cambio de criterio legislativo de primer orden, es el de la desvincula-
cion de la norma penal respecto de la civil y mercantil, en esta materia...
Sin que ello, por supuesto, pueda hacernos creer que esa desvinculacion
va mds alld de los puntos que la propia reforma operada explicita, pues,
obviamente, la necesidad de andlisis de los aspectos civiles, mercantiles,
etc., del soporte fdctico del delito, seguird, aiin de forma substancialmente
distinta en muchos extremos, estando presente... Otra innovacion de una
trascendencia muy superior de la que, a primera vista, pudiera apreciar-
se, es la de la extension del ambito de estos delitos, en lo que a los crédi-
tos impagados se refiere... En efecto, hasta hoy se venia entendiendo que
la figura del alzamiento de bienes solo resultaba de aplicacion para el
caso de insolvencia ante la obligacion de hacer frente a créditos de cardc-
ter privado. Por lo que quedaban fuera de la proteccion que este tipo de-
lictivo pudiera dispensar tanto las obligaciones de pago derivadas de la
imposicion de una sancion (penal o administrativa), cuanto las tributarias
o aquellas otras existentes frente a la Seguridad Social, por ejemplo... Y
ya, como tltima novedad relevante digna de ser reseriada... lo dispuesto
en el inciso segundo del apartado 2 del art. 260, cuando dice que “El im-
porte de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos deberd incor-
porarse, en su caso, a la masa”, que viene a prescribir, normativamente,
lo que, en la prdctica, ya era en tantas ocasiones realidad».

2.1. Alzamiento de bienes

Presentan destacado interés los delitos tipificados en los citados
arts. 257 y 258, relativos al alzamiento de bienes en perjuicio de acree-
dores (delitos de peligro, segiin la doctrina mayoritaria®, aunque no fal-
tan autores que lo encasillan como delito de resultado), dada su rele-
vancia en la antesala del concurso de acreedores, pese a que estos tipos
penales no se encuentren vinculados directamente a los procesos con-
cursales, salvo la mencién del art. 257.3: «3. Este delito serd persegui-
do aun cuando tras su comision se iniciara una ejecucion concursal».
Si concurre esta circunstancia, podrd reputarse concurso culpable ex
art. 164.2.4.° de la Ley Concursal. Respecto de la modalidad de alza-
miento regulada en el art. 519 del anterior CP, en el vigente se tipifican

9 MAzA MARTIN, José Manuel, op. cit., pags. 290-291. GONZALEZ CUSSAC, José Luis,
Los delitos de quiebra, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pag. 28.
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dos nuevas conductas: el alzamiento procesal o procedimental del
art. 257.1.2.° y el alzamiento para eludir la responsabilidad civil deriva-
da del delito, regulada en el art. 258 del CP.

Bueren!® matiza que la equiparacion actual, tanto para el comerciante
como para el no comerciante, conlleva una sancién més severa del alza-
miento de bienes y ya no tiene relevancia alguna quién es el acreedor ni
cudl es el origen o la naturaleza de la deuda cuyo pago se trata de eludir.
Se trata de un delito de lesidn, no de peligro, y exige dolo directo, por lo
que queda fuera el dolo eventual'l. Asi se declara en el Fundamento de
Derecho Primero de la sentencia de la AP de Valencia, de 13.01.1999.

Segtin Mufioz Conde!?:

«El alzamiento de bienes, al igual que las demds insolvencias puni-
bles, en principio, es una infraccion patrimonial. En él se da esa doble
vertiente de “lucro propio y detrimento ajeno”, caracteristica de las in-
fracciones patrimoniales de enriquecimiento. La referencia expresa a los
“acreedores” en el nim. 1 del apartado 1 del art. 257 demuestra que son
los derechos de éstos, el objeto directo de proteccion en este delito. Es el
patrimonio, pues, el bien juridico protegido en el delito de alzamiento de
bienes, y mds concretamente “el patrimonio de los acreedores’ ...

Por lo que respecta a las conductas castigadas como alzamiento de
bienes, en el art. 257 del Codigo Penal, cabe distinguir tres supuestos
que pueden afectar a distintos bienes juridicos:

— Enajenar u ocultar bienes, antes de que los acreedores hayan en-
tablado ningiin procedimiento de ejecucion contra ellos.

— Enajenar u ocultar bienes, una vez que se haya entablado por los
acreedores un procedimiento de ejecucion contra ellos.

— Enajenar u ocultar bienes, una vez pronunciada sentencia firme
de ejecucion contra ellos, o éstos estuvieran ya embargados o
puestos bajo su custodia en depdsito...

Todo lo dicho en relacion con los anteriores supuestos, también es
aplicable, por tanto, a todos los casos de responsabilidades civiles pro-
venientes de delito, que ahora prevé expresamente el art. 258...».

10 BUEREN RONCERO, Carlos, «Insolvencias punibles». II Jornadas Nacionales sobre el
Derecho Concursal. Centro de Estudios Superiores Juridico-Empresariales. Madrid, 25 de
marzo de 1998, pag. 4.

Il Para que concurra ha de darse la conjuncién de dos elementos: a) Que el sujeto acti-
vo prevea como altamente probable que de su conducta pueda derivarse un resultado anti-
juridico (elemento intelectual del dolo); y, b) Que, ello no obstante, aun sin querer directa-
mente causar dicho resultado, al menos lo acepte en su fuero interno (elemento volitivo).

12 Munoz ConDE, Francisco, «El bien juridico protegido en el delito de alzamiento de
bienes», en Empresa y Derecho Penal (II). Madrid, Consejo General del Poder Judicial
(Cuadernos de Derecho Judicial), 1999, pags. 232-264.
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Dado que los tipos penales ex art. 257 pueden perseguirse des-
vinculados de los procedimientos concursales, cuando fueren descubier-
tos después de iniciarse un proceso concursal, se cuestiona si la admi-
nistracién concursal viene obligada a denunciar la posible existencia de
alzamiento de bienes por el deudor, al conocer hechos causantes de este
presunto delito, en el ejercicio de sus funciones de verificacién patri-
monial (masa activa). Estimo que la respuesta serd afirmativa, pero
(ante el juzgado de primera instancia al que sirven o en el juzgado de
instruccién? La prudencia aconseja ponerlo en conocimiento del juez
que dirige el concurso, en solicitud de que acuerde su traslado al Mi-
nisterio Fiscal o deduzca testimonio para el Juzgado de Instruccion, por
si procediese la apertura de causa penal contra el responsable. En efec-
to, los articulos 259 y ss. de la LECr. regulan la denuncia, que es una
obligacion de cualquier ciudadano (salvo alguna excepcién) y, espe-
cialmente, en aquellos que por sus cargos, profesiones u oficios tuvie-
ran noticia de algin delito ptblico, hasta el punto de que el incumpli-
miento de la obligacién deriva en sancion. La formalizacién de la
misma puede hacerse ante cualquier clase de autoridad (policia, fiscal,
juez de guardia o juez civil), sin que tenga especial transcendencia o
interés para el denunciante, por cuanto que es un problema de compe-
tencia funcional o territorial, que en nada afecta al mismo y, en todo
caso, la autoridad receptora de la denuncia trasladard la misma a quien
fuera competente.

Los 6rganos auxiliares del procedimiento concursal mercantil, es
decir, la administracién concursal, deben comprobar el cumplimiento
de la legislacion contable y verificar las cuentas anuales o estados fi-
nancieros intermedios, de cuya funcién revisora pueden deducir si se
han ocultado, hecho desaparecer o transmitido a terceros bienes pro-
pios del deudor, con la finalidad de no satisfacer los derechos de los
acreedores. En definitiva, pueden investigar si se ha producido segre-
gacién de bienes del patrimonio del deudor, cuyo resultado es que el
acreedor ha sido privado de las garantias de su crédito y el deudor con-
serva su patrimonio, aunque ocultdndolo.

Bueren'? estudia el delito de alzamiento en sus distintas modalidades:

«La conducta tipica descrita en el art. 257-1.1.° CP consiste en al-
zarse con sus bienes en perjuicio de los propios acreedores. De lo ante-
rior se desprende la exigencia de cuatro elementos: una relacion juri-
dica obligacional, un dnimo defraudatorio, una modalidad de conducta
y un resultado de insolvencia».

13 BUEREN RONCERO, Carlos, op. cit., pags. 8-10.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



54 FERNANDO GOMEZ MARTIN 10

Uria Ferndndez!4 aborda, entre otras cuestiones, el concurso del de-
lito de alzamiento de bienes ex art. 257 CP con otras insolvencias puni-
bles, asi como el alzamiento ex art. 258 respecto de los créditos tribu-
tarios y su devengo.

2.2. Alzamiento en procesos concursales

El art. 259 del CP sanciona el supuesto de realizacién de cualquier
acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones para
favorecimiento de acreedores o anticipacion de pagos, como se ha ve-
nido denominando en la doctrina y jurisprudencia, con posposicion de
otros.

Se trata de un delito que exige el requisito de que el producto
obtenido (del acto de disposicidén patrimonial o generador de obligacio-
nes) se haya destinado a pagar a uno o varios acreedores, preferentes o
no, con posposicion del resto. La excepcidn sobre casos permitidos por
la ley puede ser causa de desorientacidén, pues desconozco ley alguna
que permita tales actos sin autorizacion judicial y, si existiera, no en-
cuentro sentido a su mencién expresa, pues parece mas seguro que
quien obra legalmente no incurre en delito. He pensado en los acree-
dores con derecho de ejecucion separada, aunque la Ley concursal res-
tringe el tradicional derecho de ejecucidn separada ex art. 55, con la
excepcion del art. 76.3 (titulares de créditos con privilegio sobre bu-
ques y aeronaves), asi como en los actos previstos en el art. 40.7'5,
cuando la administracién concursal los haya convalidado o confirmado.
La doctrina consultada considera que forma parte de la descripcion del
tipo y quiere decir que es un elemento que debe ser probado, lo que se
lleva a cabo, sin esfuerzo, ante la sola ausencia de norma legal que per-
mita lo que el tipo penal castiga. Ahora bien, al estar integrado en el
tipo quiere decir que seria atipica la accién descrita cuando «sea permi-
tido por la ley». El legislador quizd haya querido referirse a supuestos
de bienes inembargables, personalisimos, parafernales de la esposa del
concursado, etc.

14 UriA FERNANDEZ, Francisco, «La proteccién penal de los derechos de crédito de la
Hacienda Publica: el delito de alzamiento de bienes ;Novedades en el Cédigo Penal de
1995?», Crénica Tributaria, nim. 80/1996, pags. 115-131.

15 «Los actos del deudor que infrinjan las limitaciones establecidas en este articulo
[autorizacién de la administracién concursal, caso de intervencidn, o sustitucién por la
misma, en supuestos de suspension] sdlo podrdn ser anulados a instancia de la adminis-
tracion concursal y cuando ésta no los hubiese convalidado o confirmado».
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Gonzalez Cussac!¢ observa:

«... 8i se acepta que el bien juridico protegido es el derecho de los acree-
dores a la satisfaccion de sus créditos de conformidad a la preferencia
establecida, ha de aceptarse la posibilidad de la responsabilidad crimi-
nal del acreedor beneficiado, a titulo de participe. Siempre que, natu-
ralmente, exista induccion, cooperacion necesaria, o complicidad, lo
que implica conocimiento de la situacion concursal y de la preferencia
de pago, y voluntad de infringirla en beneficio propio».

Afiade:

«... cabe la posibilidad que la autoridad judicial o los organos del pro-
ceso universal [administradores concursales] otorguen una autoriza-
cion ilicita al deudor, para que anticipe el pago a ciertos acreedores y
en perjuicio del resto. En estos casos, hay que distinguir tres grandes
grupos de supuestos. Uno primero en el que incluiriamos hipotesis don-
de no existe acuerdo, pacto o consilium fraudis con el deudor ni con los
acreedores beneficiados. El segundo, donde efectivamente se demostra-
ra la existencia de una confabulacion entre el juez o los organos auxi-
liares y los acreedores privilegiados. Y tercero, cuando en el acuerdo
hubiera intervenido el deudor y los garantes del proceso universal. En
ninguno de los dos primeros casos podrd aplicarse nunca alguno de los
delitos comprendidos en el Capitulo VII, incluido el articulo 259. La
razon es muy sencilla: sin la intervencion del deudor no puede existir
autor, y consiguientemente tampoco podrd haber hecho principal
(insolvencia). En realidad el deudor efectiia el pago con la autoriza-
cion del juez o de los organos, luego nunca podrd darse el tipo del ar-
ticulo 259, pues concurre un elemento negativo del mismo. Y tampoco
actuard el deudor con dnimo de perjudicar a los demds acreedores,
pues mds bien actiia “engaiiado” o cuanto menos de buena fe. Descar-
tado en ambos casos la apreciacion de un delito de insolvencia, queda
por averiguar si pueden responder penalmente en calidad de otros titu-
los. En efecto, al margen de la anulacion de los acuerdos ilicitos y de
la restitucion del orden juridico, los jueces podrian responder como
autores de delitos de prevaricacion, dolosa o imprudente (arts. 446 y
siguientes); cohecho (arts. 419 y siguientes); o malversacion de cauda-
les puiblicos (arts. 432 y siguientes). Si ha existido acuerdo con los
acreedores beneficiados, ademds del posible delito de cohecho, podrian
responder en calidad de participes en el delito especial de funcionario.
Siempre naturalmente han de considerarse las reglas generales del
error. En el caso que sean los organos auxiliares los que tomen el
acuerdo ilicito, sin participacion judicial, y con independencia del

16 GoNzALEZ CUSSAC, José Luis, «Insolvencias punibles», en Suspension de pagos, quiebra
e insolvencias punibles: doctrina, jurisprudencia y formularios, Juan Hernandez Marti (coordi-
nador). Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, vol. III, pags. 2117-2120.
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acuerdo con los acreedores beneficiados, se plantea el problema acer-
ca de su condicion de funcionarios publicos. Si la respuesta fuera posi-
tiva, incluso podrian responder por prevaricacion de autoridad o fun-
cionario (art. 404) y también por cohecho (arts. 419 y siguientes). Y si
la conducta se calificara de apropiacion indebida seria de aplicacion
el articulo 438... Pero si no se considera funcionarios a los organos
auxiliares, que es la interpretacion dominante y probablemente la mds
correcta, podrian ser castigados por el tipo comiin de apropiacion in-
debida (art. 252) o de malversacion de caudales de conformidad a lo
expresamente dispuesto para estas personas en el articulo 435.3.°...
El tercer grupo de casos, es el que mds nos interesa, pues abarca los su-
puestos donde el juez o los 6rganos auxiliares, de acuerdo con el deudor,
y probablemente con los acreedores beneficiados, autorizan ilicitamente
el anticipo de pagos. Aqui lo determinante es constatar la existencia de
un auténtico comportamiento de autor por parte del deudor. Si asi se
constata, nada impedird considerar al juez o a los organos auxiliares
como participes, bien sea a titulo de induccion o de cooperacion necesa-
ria. Mds dificil resulta pensar en la responsabilidad a titulo de complici-
dad simple, pues es obvio que sin la ilicita autorizacion del juez o de los
organos auxiliares, no se hubiera podido cometer de este modo el delito.
Ademds, tendrd que considerase si la actuacion de éstos puede integrar
algunos de los delitos de funcionarios, falsedades, o apropiacion indebi-
da antes referidos. Por lo que se refiere a los acreedores privilegiados, si
ha existido acuerdo con el deudor y los garantes de la par conditio credi-
torum, nada impide su responsabilidad por cualquiera de los titulos de
participe. Por iiltimo, ha de advertirse que para que exista participacion
criminal en el delito del articulo 259, desde luego tendrd que estar admi-
tida a tramite la solicitud de concurso. De modo que aqui existe una nue-
va condicion temporal que afecta tanto a los autores como a los partici-
pes. Por eso se ha dicho que basta con la admision a trdmite, aunque
esté recurrida, si luego se confirma (Ocaria Rodriguez)».

Se tipifica el alzamiento singular en los procedimientos de ejecu-

cion colectiva, segin Conde-Pumpido!’, como tutela de la pars condi-
tio creditorum, y estudia la responsabilidad civil de estos delitos de al-

zamiento, para poner de manifiesto que la obligacién cuyo pago se
elude es preexistente y mantiene su eficacia tras la ejecucion del delito,

por lo que reconocer su existencia y condenar en via penal a una in-

demnizacién, cuyo importe fuera el valor de la prestacién de la obliga-
cién impagada, nada agregaria al statu quo ante. Por ello, lo Gnico que
puede hacer desaparecer las consecuencias del delito es el reponer la

17" ConDE-PUMPIDO FERREIRO, Céndido, «Las insolvencias punibles en el nuevo Cédigo Pe-

nal». Ponencia presentada en las Jornadas sobre Responsabilidades en el nuevo Cédigo Penal.
Delitos societarios, organizadas por Eurotraining. Madrid, 26 y 27 de noviembre de 1996.
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situacién patrimonial del deudor al momento previo al alzamiento de
bienes, a través de la nulidad de los negocios juridicos realizados como
mecanismos fraudulentos, para que los bienes afectos a la responsabili-
dad patrimonial sean los existentes en aquel momento. Se destaca que
aunque el alzamiento se debata en sede penal, tiene naturaleza civil,
por lo que rigen los principios del ordenamiento juridico privado, para
la nulidad del acto o negocio juridico que fue el mecanismo del alzamien-
to de bienes, a saber: a) principios dispositivos y de rogacion; b) respecto
a los derechos de terceros de buena fe, que tendrdn derecho a ser oidos.
Sélo cabe la nulidad cuando todas las partes intervinientes estén confa-
buladas (consilium fraudis). Este delito de alzamiento singular (favore-
cimiento de acreedores o anticipaciéon de pagos) puede dar lugar a la
existencia de complices, que el nuevo Cédigo Penal, en su art. 28, con-
sidera también autores, por su cooperacidén necesaria para la ejecuciéon
con un acto sin el cual el delito no se hubiera efectuado.

Alonso!® destaca que, en el caso de los complices, se produce en el
nuevo Cddigo Penal una agravacion de la situacion respecto de la ante-
rior, pues en el anterior el complice era castigado con una pena inferior
a un grado al autor, y el nuevo Cédigo Penal, en su art. 28, considera
también autores a los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el
cual no se habria efectuado, siendo evidente, por tanto, que el acreedor
que celebra un concierto particular con el deudor en los supuestos pre-
vistos en el art. 259, tiene la condicién de autor, por cuanto sin €l no es
posible la comisién del delito, y, en consecuencia, serd también reo del
delito previsto en ese articulo y recibird la misma pena que el deudor.
Por este motivo, el nuevo Cédigo Penal no dedica, como el antiguo,
una regulacién especial a los cémplices, en la medida en que su con-
ducta se encuentra perfectamente inmersa en la prevista para el concur-
so (art. 166 de la Ley Concursal).

La expresion «...una vez admitida a trdmite la solicitud de concur-
so...», resolucién que solamente se pronuncia en caso de concurso ne-
cesario, segtin el art. 15'° de la Ley Concursal, no en el voluntario,
puede llevar a confusién, debido a que la estructura del tipo parece
querer exigir que los actos de disposicidn que castiga deben ser cometi-
dos teniendo el deudor conocimiento de la pendencia de un procedi-
miento de concurso y, por tanto, cuando le sea notificada su declara-
cién (arts. 14.1 y 21.5 de la Ley Concursal).

18- ALONSO, José M.?, «Las insolvencias punibles», Revista Direccion y Progreso-APD,
ndm. 146, julio 1996, pag. 113.

19 «l. Cuando la solicitud hubiera sido presentada por cualquier legitimado distinto al
deudor, el juez dictard auto admitiéndola a trdmite...»

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



58 FERNANDO GOMEZ MARTIN 14

El descubrimiento y denuncia de este ilicito penal corresponde,
en particular, a la administracién concursal, consecuencia de sus fun-
ciones de verificacion (arts. 4020, 4321, 4522 7123 y 8224 de la Ley
Concursal).

2.3. Delitos concursales

El art. 260 sanciona el fraude en las situaciones de insolvencia con-
cursal, es decir, cuando la crisis econdémica o la insolvencia sea causa-
da o agravada dolosamente por el deudor o persona que actiie en su
nombre. Se trata de un delito de resultado, que requiere el perjuicio a
los acreedores y no es un delito de enriquecimiento. Delito de lesidn,
por tanto, y no de peligro. Delito doloso que excluye la imprudencia.

Ferrer Barriendos?® considera que el elemento objetivo del tipo pre-
supone la previa declaracién judicial y no basta, por tanto, que se dé

20 «[. En caso de concurso voluntario, el deudor conservard las facultades de adminis-
tracion y disposicion sobre su patrimonio, quedando sometido el ejercicio de éstas a la in-
tervencion de los administradores concursales, mediante su autorizacion o conformidad.
2. En caso de concurso necesario, se suspenderd el ejercicio por el deudor de las faculta-
des de administracion y disposicion sobre su patrimonio, siendo sustituido por los admi-
nistradores concursales...».

2l «Conservacion y administracion de la masa activa. 1. En el ejercicio de las faculta-
des de administracion y disposicion sobre la masa activa, se atenderd a su conservacion
del modo mds conveniente para los intereses del concurso. A tal fin, los administradores
concursales podrdn solicitar del juzgado el auxilio que estimen necesario. 2. Hasta la
aprobacion judicial del convenio o la apertura de la liquidacion, no se podrdn enajenar o
gravar los bienes y derechos que integran la masa activa sin autorizacion del juez. 3. Se
exceptiian de lo dispuesto en el apartado anterior los actos de disposicion inherentes a la
continuacion de la actividad profesional o empresarial del deudor, en los términos esta-
blecidos en el articulo siguiente».

22 «Libros y documentos del deudor. 1. El deudor pondrd a disposicion de la adminis-
tracion concursal los libros de llevanza obligatoria y cualesquiera otros libros,
documentos y registros relativos a los aspectos patrimoniales de su actividad profesional
o empresarial. 2. A solicitud de la administracion concursal, el juez acordard las medidas
que estime necesarias para la efectividad de lo dispuesto en el apartado anterior».

2 «l. Declarado el concurso, serdn rescindibles los actos perjudiciales para la masa
activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declara-
cion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta».

2 «l. La administracion concursal elaborard a la mayor brevedad posible un inventa-
rio que contendrd la relacion y el avaliio de los bienes y derechos del deudor integrados
en la masa activa a la fecha de cierre, que serd el dia anterior al de emision de su informe.
En caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales o cualquier otro de co-
munidad de bienes, se incluirdn en el inventario la relacion y el avaliio de los bienes y de-
rechos privativos del deudor concursado, asi como las de los bienes y derechos ganancia-
les 0 comunes, con expresa indicacion de su cardcter».

25 FERRER BARRIENDOS, Agustin, op. cit., pdg. 552.
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una situacién econdmica de insolvencia, sino que requiere el estado ju-
ridico de insolvencia, que determina su declaracion.

Segtin Bueren Roncero?S, para que la conducta tipica del art. 260.1
quede configurada se requiere que la actuacién se haya llevado a cabo
dolosamente, englobando el dolo tanto los casos de dolo directo como
los de dolo eventual, y que se haya producido un perjuicio. Dicho per-
juicio representa un doble papel, ya que, por un lado, es el resultado
del delito y, por otro lado, es situacidn tipica determinante de la penali-
dad, de forma que si no se produce el perjuicio, la conducta no sera pe-
nada, razén por la cual la tentativa resulta impune. La actuacién dolosa
a la que se ha aludido puede consistir tanto en la causaciéon como en la
agravacion de la insolvencia.

Respecto a lo que debe entenderse bajo el término «agravacién», el
Tribunal Supremo ha sefialado, en sentencia de 12 de febrero de 1997:

«El tipo penal, tal como ha sido precisado en la doctrina, no solo se
da cuando las operaciones dolosas han causado la quiebra, sino tam-
bién cuando las mismas han agravado la situacion critica de la entidad
mercantil. Por agravacion de ésta se debe entender el perjuicio injusti-
ficado de la masa de acreedores. En este sentido, es preciso sefialar
que la Ley Penal y su complemento normativo mercantil (art. 890 C.
de C.), no requiere un minimo de perjuicio patrimonial».

Introduce este articulo 260, en su apartado 1, el término de «crisis
econdmica», concepto juridico indeterminado, a no ser que se mencio-
ne como sinénimo de insolvencia, que para la doctrina mercantil y fi-
nanciera presenta matices diferenciados. El concepto de insolvencia no
es univoco, pues se extiende a zonas imprecisas que van desde no pa-
gar (sobreseer en el cumplimiento de las obligaciones) hasta no poder
pagar, total o parcialmente, por carecer de patrimonio neto (activo infe-
rior al pasivo exigible), es decir, por pérdida total del capital social
(descapitalizacién, que no desbalance). Respecto a las expresiones
«crisis econdémica» e «insolvencia» del referido art. 260, la conjuncién
«0» (situacion de crisis economica o la insolvencia), en este y otros ca-
sos del CP, invita a considerar sinénimos los conceptos de crisis econd-
mica e insolvencia, y que se producen, en general, cuando el importe
de las obligaciones exigibles resulte superior, en un momento dado, al
de los bienes y derechos que sean realizables, pues aun admitiendo que
no sean conceptos sinénimos (desde el punto de vista gramatical, que no
juridico) parece obvio que no toda crisis econdmica empresarial (dis-
minucién de beneficios, crecimiento, producto, mercado, etc.) acarrea

26 BUEREN RONCERO, Carlos, op. cit., pag. 11.
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el incumplimiento de obligaciones, luego la conclusién puede ser que el
término «crisis econémicax» trata de abarcar toda la casuistica que se
produce, pero siempre dentro de los limites del tipo, es decir, el concur-
so, englobdndolo en el concepto genérico sefialado, cuando el importe
de las obligaciones exigibles sea superior al de los bienes y derechos
realizables, y que puede manifestarse en las dificultades de pago a
acreedores (insolvencia).

Bueren?’, después de destacar que este art. 260 recoge el tipo bdsico
de los delitos concursales, expone que el resultado de la actuacién debe
ser la insolvencia o crisis econémica del deudor, exigiéndose un nexo
causal entre el comportamiento doloso y la produccién del resultado, de
tal forma que por «insolvencia» cabe entender aquella situacién en la
que el importe de las obligaciones exigibles superara al de los bienes y
derechos realizables, mientras que el término «crisis econdmica» consti-
tuye un concepto indeterminado cuya interpretacion se deja al juez, lo
cual es criticable atendidos los principios imperantes en el &mbito penal,
principalmente el de legalidad. Considero que se ha pretendido asimilar
«crisis econdmica» con iliquidez o insolvencia provisional e «insolven-
cia» con descapitalizacién o ausencia de recursos propios.

El concepto de «crisis econémica» fue definido correctamente, a mi
juicio, en el Anteproyecto de Ley Concursal®$, en los términos siguien-
tes: «estado patrimonial que lesione o amenace gravemente el interés
de los acreedores a la satisfaccion normal y ordenada de sus créditos».
Aunque se plantea como mera hipétesis, es de temer que los redactores
de esta Ley Penal (nuestros parlamentarios, aunque mds bien me incli-
no por los prelegisladores) hayan podido tener a la vista el citado Ante-
proyecto, cuyo art. 300 determina:

«Se calificard como culpable (el concurso) cuando en la produc-
cion o agravacion de la crisis economica haya existido dolo o culpa
grave del deudor persona fisica, de sus representantes legales, en su
caso, o, tratandose de personas juridicas, de sus administradores o li-
quidadores»;

y, en el art. 301:

«Se presumird la existencia de dolo o culpa grave, sin posibilidad
de prueba en contrario:... 2.° Cuando (el deudor) se hubiese alzado con
todo o parte de sus bienes».

27 BUEREN RONCERO, Carlos, op. cit., pag. 11.

28 Redactado por la Ponencia Especial y revisado y aprobado por la Seccién de Dere-
cho Mercantil, con la colaboracién de las Secciones de Derecho Civil y Derecho Procesal,
de la Comisién General de Codificacion; publicada por la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1983.
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El Borrador del referido Anteproyecto de Ley Concursal presentado
por la Comisién Codificadora, en septiembre de 2000, al Ministerio de
Justicia, dispone en el art. 163:

«l1. El concurso se calificard como culpable cuando en la genera-
cion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o
culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y,
en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de
derecho o de hecho».

La Propuesta de Reforma de Ley Concursal® en el art. 205.3 sefiala:

«El concurso se calificard como culpable, ademds, en los siguientes
casos: 1.° Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte
de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cual-
quier acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones con
la finalidad de retrasar, dificultar o impedir la eficacia de un embargo
en cualquier clase de ejecucion que se hubiera iniciado o fuera de pre-
visible iniciacion».

El Borrador del Anteproyecto de Ley Concursal de la Comision
General de Codificacién presentado en septiembre de 2000, asi como el
Anteproyecto de Ley preparado por el Ministerio de Justicia, con fecha
7 de septiembre de 2001, al igual que el Proyecto de Ley aprobado por
el Consejo de Ministros, en sesion celebrada el 5 de julio de 2002, en el
art. 163, dispone:

«l1. El concurso se calificard como culpable cuando en la genera-

cion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o

culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y,

en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de

derecho o de hecho. 2. En todo caso, el concurso se calificard como

culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos:...

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 con efectos patrimoniales que retrase, dificulte o impida la efica-

cia de un embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de previ-
sible iniciacion».

Sin modificacién alguna, durante el debate parlamentario, el mismo

texto recoge la nueva Ley Concursal en el art. 164.
En los arts. 1.° y 9.° del referido Anteproyecto de 1983 se establece

como presupuesto objetivo para la declaracidon del concurso la situa-
cién de crisis econdémica del deudor comiin y se especifican los hechos

29 Redactada por el Profesor Angel Rojo Ferndndez-Rio. Suplemento al Boletin de In-
formacion nim. 1768, de 15.02.1996, del Ministerio de Justicia.
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reveladores de dicha situacion. Esta posibilidad se apunta por el profe-
sor Nieto Martin3?:

«..;cudndo puede decirse que una empresa estd en crisis economica?
Hasta ahora poseemos dos conceptos economicos que pueden servirnos
de introduccion al concepto de crisis: “sobreendeudameinto” (desba-
lance) e “iliquidez”. No obstante, es posible encontrar otra expresion,
que habitualmente se utiliza en el derecho concursal, que nos acerca
con mayor precision al niicleo del concepto de crisis: “la amenaza de
lesion a los intereses de los acreedores”. Es mds, si se realiza una inter-
pretacion auténtica del art. 260 esta iiltima es la nocion a la que el le-
gislador probablemente quiere remitirnos con el empleo del término
“crisis econémica”. En efecto, si escudriiamos en la génesis del
art. 260 del CP vemos como el concepto de crisis econémica estd toma-
do de los trabajos preparatorios del Anteproyecto de Ley Concursal de
1983. El art. 260 del CP procede, casi sin modificaciones, del art. 256
del Proyecto de CP de 1980. Precepto que a su vez es reflejo del
art. 300 del Anteproyecto de Ley Concursal de 1983: “El concurso se ca-
lificard de culpable o fortuito. Se calificard como culpable cuando en la
produccion o agravacion de la crisis econdomica haya existido dolo o cul-
pa grave del deudor...”. Es cierto que entre ambos preceptos existen dife-
rencias, pero aqui me interesa resefiar una coincidencia fundamental: la
utilizacion del concepto de crisis econdomica. Pues bien, este término, era
definido en el art. 9 del Anteproyecto de Ley Concursal como equivalente
a: “amenaza de lesion de los intereses de los acreedores” ... ».

Una cuestion de tiempos verbales, en el mentado art. 260, dificulta
su comprension, dado el lenguaje penal, cuando se refiere a que la si-
tuacidén de crisis econdmica o insolvencia sea causada o agravada dolo-
samente por el deudor o persona que actie en su nombre, y parece
comprender temporalmente cualquier momento, anterior o posterior a
la tramitacién del proceso concursal, aunque durante ésta serd mas difi-
cil, por virtud de la limitacién de facultades al deudor concursado o su
suspension ex citado art. 40. Puede entenderse que agravar significa
profundizar en la insolvencia. Se excluyen, al exigirse el dolo, las cau-
sadas o agravadas de manera fortuita o imprudente, y la determinacién
de cuando hay dolo corresponde a los Tribunales, pero podrad presumir-
se su existencia cuando concurran alguno de los supuestos tasados en el
citado art. 164.13! de la Ley concursal.

30 NIETO MARTIN, Adén, El delito de quiebra. Valencia, Tirant lo Blanch, 2000,
pags. 167-170.

31 «El concurso se calificard como culpable cuando en la generacion o agravacion del
estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de
sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o liqui-
dadores, de derecho o de hecho».
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Ferrer Barriendos3? analiza las cuestiones planteadas e interpreta
que la expresion «situacioén de crisis econdmica» puede que no conten-
ga elemento valorativo alguno, limitdndose a referirse a la «situacién»
de hecho, sin mas sentido de trascendencia juridica, salvo la inevitable
advertencia de que el Cédigo Penal no se refiere a situaciones de hecho
«preconcursales», sino a estados juridicos ya declarados, segtin se des-
prende en enunciado inicial del mismo precepto, por lo que seria inco-
herente hablar de «situacién de crisis econdmica o insolvencia» como
algo distinto de un concurso de acreedores formalmente declarado.
Coincide en la posibilidad de que la expresion «situacién de crisis eco-
némica» sea el resultado de un poco cuidadoso trasplante de lo que
dice el art. 300 del Anteproyecto de Ley Concursal, en su redaccién por
la Comisién de 1983. Curiosamente aquella redaccién es uno de los as-
pectos significados de cambio de criterio en la definicién que contiene
la propuesta de Anteproyecto del profesor Rojo en 1995, al excluir la
referencia a «estado de crisis econdémica» y referirse exclusivamente a
la causacion o agravacion de la «insolvencia». Si realmente fuera el re-
sultado de aquel trasplante del precepto citado del Anteproyecto de
1983, con la idea de que sirviera como punto referencial, de «momen-
to» para la jurisprudencia y en su dia por remisién a un texto concursal
nuevo, se considera poco adecuado, pues el Anteproyecto de 1983 parte
precisamente de una perspectiva de mdxima anticipacién de la inter-
vencién procesal en los estados de crisis econdmica y, consecuente-
mente, los actos concretos que tipifica como definitorios de la situacién
de «estado de crisis econdémica» no son los mds adecuados para servir
de soporte a la reaccidn penal. En todo caso, no seria acertada la inter-
pretacion de remitirse a estas circunstancias del anteproyecto concur-
sal, porque la idea del legislador penal es la de crear un tipo amplio ca-
racterizado por el dolo, pero no un tipo en blanco de remisién a un
texto no vigente. Concluye su razonamiento y entiende que la expre-
sién «la situacion de crisis econdmica o la insolvencia» deberia referir-
se esencialmente a aquellas situaciones de hecho que producen lo que
habitualmente se denomina «iliquidez y/o insolvencia» y que el legisla-
dor penal ha intentado referirse a la realidad de las situaciones, con
independencia de las calificaciones juridicas.

Sobre participacién de extrafios (persona que actiie en su nombre),
Gonzdlez Cussac®? analiza el concepto de induccién, cooperacién ne-
cesaria o complicidad, y se detiene en la contribucién de un asesor, que

32 FERRER BARRIENDOS, Agustin, op. cit., pags. 555-558.
33 GoNzALEZ CUSSAC, José Luis, «Insolvencias punibles», op. cit., vol. III, pags. 2185-2186.
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«consiste solo en asesorar y no en efectuar otras actividades o ejercer
ademads otras facultades. Ocurre, sin embargo, que dada la compleji-
dad de las relaciones economicas y juridicas caracteristicas del trdfico
mercantil, no siempre resultard sencillo trazar una nitida diferencia
entre las labores de asesoramiento y la realizacion de otros actos, ge-
neralmente “en nombre y representacion” del deudor. De ahi que en
ocasiones las facultades de los profesionales sean miiltiples. Y quizds
por esta razon, en la mayoria de las veces nos encontraremos en el dm-
bito del articulo 31 del Codigo Penal, con lo cual, la complejidad de la
estructura de ciertas sociedades, puede aumentar, modificar o derivar
la solucion. Pero en principio, estd formula legal, se refiere exclusiva-
mente a los autores y no a los participes, por lo que su tratamiento es
indiferente hacerlo aqui o al estudiar el citado precepto. Un criterio
orientativo, o cuanto menos a considerar, serd si el asesor o profesio-
nal desempeiia su labor desde fuera de la estructura social, o por el
contrario se encuentra integrado en la plantilla de la empresa. Dificil-
mente puede hablarse de induccion dentro de las tareas propias de un
asesor, ya sea interno o externo. Porque el articulo 28 del Cédigo Pe-
nal requiere de una induccion directa a ejecutar los hechos constituti-
vos de delito. Esto es, determinar al deudor a la realizacion de la insol-
vencia, credndole la voluntad criminal. Recuérdese que la llamada
incitacion al deudor que ya ha resuelto o decidido cometer la quiebra
(omnimodo facturus), no es auténtica induccion. En cualquier caso,
como expresamente ha declarado la jurisprudencia, la responsabilidad
criminal de los asesores a titulo de participes, no exonera de responsa-
bilidad al deudor, esto es, al verdadero autor (S. de 5 de mayo de
1994). En lo relativo a la responsabilidad a titulo de cooperacion nece-
saria o simple complicidad, debe hacerse desde dos consideraciones.
La primera, referida sobre todo a los asesores o profesionales vincula-
dos formalmente a las estructuras sociales, pasa por descartar su ac-
tuacion a titulo de autor. Para ello habrd que atender a sus funciones y
competencias, tanto en sentido formal, como en sentido material, para
descartar que en realidad actiien como administradores de derecho o
de hecho, y por tanto en régimen de coautoria. Igualmente deben des-
cartarse los casos donde el asesor o profesional es manejado como un
instrumento completamente ciego, que se comporta sin voluntad algu-
na. Nos encontrariamos ante hipotesis de autoria mediata».

En el descubrimiento y denuncia de este presunto delito, la admi-

nistracién concursal puede acopiar pruebas deducidas del ejercicio de
sus funciones revisoras de la gestion econémica del deudor, a través de
la contabilidad, y serd el 6érgano jurisdiccional penal quien establecerd
qué actuaciones considera determinantes para causar o agravar dolosa-
mente la situacidn de crisis econdmica o la insolvencia.

El citado art. 164.1 de la Ley Concursal califica de culpable la con-

ducta del deudor por el mismo hecho que el art. 260.1 tipifica el delito
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de insolvencia punible, lo que permite deducir que cuando se califique
el concurso culpable por dicha causa, podrd deducirse testimonio para
el Juzgado de Instruccién, por si se hubiese incurrido en dicho ilicito
penal.

En el apartado 2 del art. 260 se mencionan términos imprecisos
para graduar la pena: cuantia del perjuicio inferido a los acreedores, su
nimero y condicién econdémica, que quedard al arbitrio judicial, previo
dictamen pericial, si asi se acuerda.

En el apartado 3 del art. 260 se deroga ticitamente el art. 896 del
C. de C., ahora expresamente derogado por la Ley Concursal, al permi-
tir se persiga este delito y otros singulares relacionados con él, sin es-
perar a la conclusidn del proceso civil.

En el nuevo concurso de acreedores, queda clara la independencia
de ambas jurisdicciones, segin la exposiciéon de motivos:

«Los efectos de la calificacion se limitan a la esfera civil, sin tras-
cender a la penal ni constituir condicion de prejudicialidad® 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».

El inciso final del apartado 3 del art. 260 establece que el importe
de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos debera incorpo-
rarse a la masa, y ello serd posible: a) si se condena a los administrado-
res de sociedades mercantiles; b) cuando se tratase de un empresario
individual, en particular, si alcanzare mejor fortuna, pues todos sus bie-
nes integran la masa activa del concurso; y, c¢) si se condenare a los
cémplices de estos delitos.

Ferrer Barriendos?® entiende que la operatividad del proceso penal,
una vez liberado de la traba del presupuesto de procedibilidad, va a
constituir un mecanismo que superard o completard, tanto en la satis-
faccién de sentimientos vindicativos de los acreedores, como en utili-
dad patrimonial, a las actuales regulaciones de la seccién de califica-
cién y también la de reintegracion de la masa el concurso, significando
que muchas de las acciones rescisorias y de impugnacién del art. 71 y

34 «Articulo 189. Prejudicialidad penal. 1. La incoacion de procedimientos criminales
relacionados con el concurso no provocard la suspension de la tramitacion de éste. 2. Ad-
mitida a tramite querella o denuncia criminal sobre hechos que tengan relacion o influen-
cia en el concurso, serd de competencia del juez de éste adoptar las medidas de retencion
de pagos a los acreedores inculpados u otras andlogas que permitan continuar la tramita-
cion del procedimiento concursal, siempre que no hagan imposible la ejecucion de los
pronunciamientos patrimoniales de la eventual condena penal».

35 FERRER BARRIENDOS, Agustin, op. cit., pag. 560.
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siguientes de la Ley concursal estdn basadas en circunstancias de hecho
(simulaciones, confabulaciones), que quedan bajo la 6rbita de precep-
tos penales concretos o que constituyen agravacion de la insolvencia, y
que, por via responsabilidad civil derivada de la accién penal, podran
volver a la masa en condiciones mds eficaces.

En el apartado 4 del art. 260 se declara la independencia del orden
civil y penal, cuando establece que la calificacién de la insolvencia en
el orden civil no vincula a la jurisdiccién penal, al igual que dispone el
art. 163.23¢ de la Ley Concursal. Segin el magistrado Bueren®’, esto
implica un avance significativo para los acreedores respecto de la situa-
cidén anterior, en la que el acreedor defraudado tenia que esperar duran-
te afios para poder perseguir en via penal al deudor insolvente.

2.4. Falsedad contable en procesos concursales

El art. 261 castiga la falsedad contable o falsedades instrumentales
y puede lograr se eviten algunos fraudes procesales, si consigue salir al
paso del abuso que cunde, a veces, en el escenario judicial, al sancionar
la presentacion de datos falsos relativos al estado contable, més bien
documentos contables, que integran las cuentas anuales (balance, cuen-
ta de pérdidas y ganancias y memoria) o estados financieros interme-
dios, cuando se acompaifian a la solicitud de declaracién de concurso,
es decir, puede cometerse antes de la declaracién de concurso, al pro-
vocar indebidamente su inicio.

Gonzdlez Cussac?® observa:

«... ha de sefialarse que el articulo 261 tiene una evidente naturaleza
“falsaria’, esto es, que responde a la idea de simulacion. Se castiga
pues, al sujeto que presenta como auténtico o verdadero, algo que no
lo es. Aqui consiste en presentar como verdaderos determinados datos
contables que no lo son; o sea, simular que son ciertos... Por tanto, se
castiga faltar a la verdad en la contabilidad, plasmarlo documen-
talmente y presentarlo a las personas encargadas de declarar el con-
curso.... Para terminar de afinar la naturaleza del articulo 261, es ne-
cesario mostrar su similitud con la llamada «estafa procesal», como
asi ha sido indicado por la doctrina (Nieto Martin). Esta se contiene
ahora en el articulo 250.2.°, sancionando cualquier comportamiento
realizado con engariio y dnimo de lucro, tendente a inducir a error a un

36 «La calificacién no vinculard a los jueces y tribunales del orden jurisdiccional pe-
nal que, en su caso, entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas de
delito».

37 BUEREN RONCERO, Carlos, op. cit., pag. 14.

38 GoNzALEZ CUSSAC, José Luis, «Insolvencias punibles», op. cit., vol. III, pags. 2280-2281.
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Jjuez, para que como consecuencia del mismo, dicte una resolucion in-
Jjusta, que comportard un acto de disposicion patrimonial en perjuicio
de tercero. Aqui, el engaiio ha de consistir precisamente en la simula-
cion de un pleito, de forma que se subvierta la naturaleza del proceso
(Vives Anton/Gonzdlez Cussac: “Comentarios...”, vol. II; y SS de 7
de junio de 1989; 23 de febrero de 1990 y 30 de noviembre de 1992).
Y en verdad son muchos los rasgos comunes entre ambas disposicio-
nes, como ocurre con la nota esencial de instrumentalizar a un juez,
mediante la consabida secuencia de engario, error, declaracion judi-
cial, acto de disposicion patrimonial, y perjuicio a terceros. Ahora
bien, también existen diferencias esenciales entre ambas normas.
Porque ademds de las peculiaridades ya apuntadas del articulo 261
(dmbito, contabilidad y finalidad especifica), hay que destacar otras
dos. La primera, que en ninguna clase de insolvencia existe acto de
disposicion del patrimonio ajeno, sino que por su naturaleza, el suje-
to activo comete la infraccion a través de su propio patrimonio, lesio-
nando asi el derecho de crédito de los acreedores. Y segundo, que
aqui el engaiio no consiste necesariamente en la simulacion de un
pleito, esto es, en un fraude que subvierta la naturaleza del proceso,
sino que el engaiio radica justamente en la presentacion de datos
contables falsos».

Maza Martin® concreta:

«El agente del delito serd, en principio, el deudor que pretende su
propia declaracion concursal... Sin embargo, hay que tener en cuenta
que, como el delito consiste en el uso del documento falso, la conducta
de quien llevara a cabo esa falsedad, si no lo hiciera en connivencia
con el deudor, no pudiendo, por lo tanto, ser considerado coparticipe
de la infraccion, resultard impune, al tratarse de una mera “falsedad
ideologica”. Algiin autor se plantea la posibilidad de que también fue-
ren sujetos activos de esta figura los acreedores, que perseguirian for-
zar al deudor al abono de su deuda, ante la “amenaza” del procedi-
miento concursal. Aunque esa hipotesis es, en principio, rechazada
por la mayor parte de la doctrina, tal posibilidad, a mi juicio, bien ex-
cepcional en la prdctica, encajaria perfectamente en la descripcion ti-
pica del precepto, por lo que considero que no puede excluirse total-
mente».

Este precepto, segiin comenta Ramos Rubio*’, constituye una nove-
dad relativa en el nuevo CP y trae a la memoria, de nuevo, el Antepro-
yecto de Ley Concursal*!, cuyo art. 302 sefiala:

39 MAzA MARTIN, José Manuel, op. cit., pags. 331-332.

40 Ramos RuBIo, Carlos, op. cit., pag. 37.

41" ANTEPROYECTO DE LEY CONCURSAL, Madrid, Secretaria General Técnica del Ministe-
rio de Justicia, 1983.
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«En el concurso de un empresario se presumird, ademds, la existen-
cia de dolo o culpa grave... 3.°. Cuando hubiese cometido falsedad en
la contabilidad o en la relacion de acreedores y demds documentos que
hubiera aportado al concurso».

El requisito de la finalidad, destacado en este art. 261: «lograr in-

debidamente la declaracion de aquél», requiere un andlisis mas deteni-
do, salvo que se relacione con los arts. 6.3 y 7 de la Ley Concursal.

Gonzalez Cussac*? comenta:

«... la presentacion de datos falsos ajenos a la contabilidad no constitu-
ve el objeto de esta figura, por lo que deberdn aplicarse las reglas ge-
nerales. De conformidad a la legislacion mercantil, la expresion legal
ha de entenderse referida exclusivamente a la valoracion de las parti-
das contables, a los libros de contabilidad y a las cuentas de activo y
pasivo (Moreno Verdejo). Es indiferente que estos datos falsos conta-
bles afecten a la situacion financiera, fiscal o empresarial (Quintero
Olivares). Se ha destacado en este sentido, la importancia de la conta-
bilidad, que se consagra en las exigencias legales que rodean la docu-
mentacion que ha de presentarse en el marco de un procedimiento con-
cursal... Todo ello pues, pone de manifiesto la transcendencia de la
contabilidad, y especialmente de su elemento mds representativo que es
el balance. De ahi la necesidad que sea ajustado a la realidad (Sagrera
Tizon). Por tanto, el concepto de “estado contable” no se extiende a la
memoria, ni tampoco a las certificaciones del consejo de administra-
cion. Su falsificacion y presentacion deberd sancionarse, en su caso,
conforme a los articulos 392 y 396 respectivamente».

Maza Martin*} puntualiza:

«La conducta tipica consiste en la presentacion de datos falsos, de
cardcter contable y consignados documentalmente, en procedimiento
de concurso. Por lo tanto, lo sancionado no es la confeccion del docu-
mento con contenido falso, sino su uso, presentdndolo en un procedi-
miento civil, de las clases dichas.... Esos datos contenidos en el docu-
mento deberdn ser ademds efectivamente falsos, por lo que no estaremos
ante este delito cuando se trate, tan solo, de meras discrepancias con-
tables. Por otro lado, la falsedad ha de constar en verdaderos docu-
mentos de contabilidad (especialmente los balances), por lo que su in-
corporacion en otros, como, por ejemplo, las memorias a aportar por
el deudor o las proposiciones de pago, no constituye delito. Si que lo
seria, por contra, la inclusion, en el pasivo de la ejecucion colectiva, de
créditos inexistentes. Imprescindible asimismo es que el autor de la
conducta conozca la falsedad de lo que presenta, pues, expresamente,

42 GoNzALEzZ CUSSAC, José Luis, «Insolvencias punibles», op. cit., vol. II, pags. 2284-2285.
43 Maza MARTIN, José Manuel, op. cit., pags. 332-333.
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la norma incluye la frase “a sabiendas”. Por lo que no son posibles las
formas culposas.... La presentacion habrd de efectuarse, en todo caso,
antes de la declaracion de la situacion de ejecucion colectiva. La apor-
tacion de datos falsos posterior a este momento quedard fuera de la
descripcion del articulo comentado».

En el nuevo concurso de acreedores, cuando el deudor estuviera
obligado legalmente a llevar contabilidad, deberd presentar determina-
dos documentos contables ex art. 6.3 y, si hubiera cometido inexactitud
grave en cualquiera de los documentos acompafiados a la solicitud, es
causa de calificacién de concurso culpable, como presuncién absoluta,
segin el art. 164.2.2.°4 de la Ley Concursal. Sin embargo, considero
que si los acreedores instantes de la solicitud de concurso necesario de
su deudor presentasen datos falsos relativos al estado contable (extrac-
tos de cuenta, documentos de las cuentas anuales: balance, cuenta de
pérdidas y ganancias y memoria) para lograr indebidamente aquella de-
claracion, pueden incurrir en el delito tipificado en este art. 261. No
obstante, Gonzdlez Cussac*> mantiene el criterio de que el sujeto activo
puede ser cualquiera que tenga capacidad para presentar datos falsos en
un procedimiento de quiebra, concurso o suspension y que el tipo re-
quiere que éste sea necesariamente el deudor, pues sélo él estd inmerso
en un procedimiento concursal y s6lo él puede aportar datos sobre su
estado contable. Es decir, que de acuerdo a la legislacién mercantil,
s6lo el deudor aparece obligado a presentar la contabilidad de sus ne-
gocios, de modo que la conducta tipica de presentar datos falsos, sélo
puede cometerse por quien normativamente tiene la obligacién de ha-
cerlo. De esta forma la autoria queda estrechamente vinculada y deter-
minada por la descripcion de la conducta tipica. De ahi que si sélo el
deudor estd obligado a presentar su contabilidad, s6lo él puede presen-
tarla, luego sélo el deudor puede ejecutar directamente el hecho tipico.
En conclusién, para ser autores en sentido estricto (art. 28 primero CP)
debe poseerse la condicién de deudor. Como quiera que sélo puede ser
cometido por el deudor, conforma un delito especial, en el que han de
tenerse presentes las reglas generales aplicables a esta clase de infrac-
ciones. En cualquier caso, al tratarse de un delito «especial propio»,
s6lo podrd hablarse de «autoria» si el sujeto ostenta la condicién de

44 «2. En todo caso, el concurso se calificard como culpable cuando concurra cual-
quiera de los siguientes supuestos:... 2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud
grave en cualquiera de los documentos acompariados a la solicitud de declaracion de con-
curso o presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera acomparniado o
presentado documentos falsos».

45 GoNzALEz CUSSAC, José Luis, «Insolvencias punibles», op. cit., vol. III, pag. 2290.
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deudor. De igual forma, tinicamente existird «coautoria», si ademads de
la ejecucién conjunta y del acuerdo de voluntades, todos los sujetos po-
seen la condicién de deudores. Quienes no la tengan, responderdn en su
caso como participes. Y, del mismo modo, «la autoria mediata» se dard
exclusivamente en los supuestos en los que el sujeto cualificado, esto
es, el deudor, se sirva de un sujeto no cualificado o extraneus, como
instrumento para realizar el tipo. Pero nunca podra estimarse en el caso
contrario.

Ademds, se ha planteado la posibilidad de que se castigue a los ad-
ministradores concursales, si incluyesen datos falsos relativos al estado
contable del deudor en el informe que vienen obligados a emitir, ex art. 75
de la Ley Concursal. Me parece mds seguro descartar tal posibilidad,
pues el art. 261 del C. Penal considera solamente autor al deudor. Otra
cosa es que los organos auxiliares concursales puedan incurrir en deli-
tos de falso testimonio ex arts. 459 y 460 del C. Penal, si faltaren a la
verdad maliciosamente en su dictamen o la alterare con reticencias,
inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes que les fueran co-
nocidos.

BuerenS realiza la exégesis del art. 261 CP:

«Introduce... la estafa procesal contable. Surge asi un delito de es-
tructura falsaria que precisa de la concurrencia de cuatro requisitos:
la existencia de un procedimiento concursal, la presentacion dolosa de
datos falsos relativos al estado contable del deudor, que la conducta se
haya realizado “a sabiendas” y la finalidad tipica, consistente en la
obtencion indebida de la declaracion concursal. El primer requisito, la
existencia de un procedimiento concursal, se cumple con la declara-
cion de concurso, declaracion que adopta la forma de auto. Segundo,
el término “presentar” hace referencia a la incorporacion al proceso
de los datos falsos relativos al estado contable, datos cuya falsedad
presupone la comision de un delito de falsedad en documento mercantil
contemplado en el art. 392 CP. En tercer lugar, la conducta debe co-
meterse “a sabiendas’, i.e., el conocimiento del agente debe abarcar la
condicion de falsos de los datos presentados, incluyéndose tanto el dolo
directo como el eventual. En cuarto y ultimo lugar, se requiere que la
conducta persiga una finalidad tipica, por lo que sélo en el caso de
perseguirse el fin descrito, la conducta resulta punible; asi, nos halla-
mos ante un elemento subjetivo del tipo. Esta finalidad tipica consiste
en la obtencion indebida de la declaracion del estado concursal. El ad-
Jjetivo “indebida” alude a la manipulacion de los datos que provoca
una aparente situacion de insolvencia...».

46 BUEREN RONCERO, Carlos, op. cit., pags. 11-12.
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Las funciones de la administracién concursal permitirdn poner de
relieve, tras la revision de la contabilidad del deudor, si se han dado los
requisitos del tipo castigado por el art. 261 del CP.

3. Doctrina del Tribunal Supremo

Acudiré a la jurisprudencia, propiamente dicha, sobre las insolven-
cias punibles tipificadas en el nuevo Cédigo Penal, por lo que he reco-
pilado, con la ayuda del profesor Fernindez Teruelo*’, las sentencias
del Tribunal Supremo que resuelven sobre los articulos 257 a 261 del
vigente Cédigo Penal, para seleccionar algunas que considero més rele-
vantes y acotarlas.

3.1. Alzamiento de bienes en perjuicio de acreedores (art. 257.1.1.°)
—STS (Sala de lo Penal), de 12.03.2001:

«Fundamentos de Derecho. Quinto. 2. El delito de alzamiento de
bienes constituye una infraccion del deber de mantener integro el pro-
pio patrimonio como garantia universal en beneficio de cualquier
acreedor (articulo 1911 del Codigo Civil). Aparece sucintamente defi-
nido en los articulos 519 CP/1973 y 257.1.° CP/1995 que utilizan dos
expresiones muy ricas en su significacion, conforme han sido reitera-
damente interpretadas por la Doctrina y por la jurisprudencia de esta
Sala: “alzarse con sus bienes” y “en perjuicio de sus acreedores”.
Prescindiendo del concepto tradicional que tuvo en nuestra historia,
referido al supuesto de fuga del deudor con desaparicion de su persona
y de su patrimonio, en la actualidad alzamiento de bienes equivale a la
sustraccion u ocultacion que el deudor hace de todo o parte de su acti-
vo de modo que el acreedor encuentra dificultades para hallar bienes
con los que poder cobrarse. Tal ocultacion o sustraccion, en la que ca-
ben modalidades muy diversas, puede hacerse de modo elemental apar-
tando fisicamente algtin bien de forma que el acreedor ignore donde se
encuentra, o de modo mds sofisticado, a través de algiin negocio juridi-
co por medio del cual se enajena alguna cosa en favor de otra persona,
generalmente parientes o amigos, o se constituye un gravamen o se
sustrae algiin elemento del activo patrimonial de modo que se impide o
dificulta la posibilidad de realizacion ejecutiva, bien sea tal negocio
real, porque efectivamente suponga una transmision o gravamen ver-
daderos pero fraudulentos, como sucede en los casos tan frecuentes de

47 FERNANDEZ TERUELO, Javier G., Profesor de Derecho Penal. Facultad de Derecho de
la Universidad de Oviedo.
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donaciones de padres a hijos, bien se trate de un negocio ficticio que,
precisamente por tratarse de una simulacion, no disminuye en verdad
el patrimonio del deudor, pero en la prdctica impide la ejecucion del
crédito porque aparece un tercero como titular del dominio o de un de-
recho que obstaculiza la via de apremio.

La expresion “en perjuicio de sus acreedores” que utilizan los men-
cionados articulos ha sido siempre interpretada por la Doctrina de esta
Sala, no como exigencia de un perjuicio real y efectivo en el titular del
derecho de crédito, sino en el sentido de intencion del deudor que pre-
tende salvar algiin bien o todo su patrimonio en su propio beneficio o
en el de alguna otra persona, obstaculizando ast la via de ejecucion
que podrian seguir sus acreedores. De tal expresion asi entendida se
deducen tres consecuencias: 1.“ Han de existir uno o varios derechos
de crédito reales y existentes, aunque puede ocurrir que, cuando la
ocultacion o sustraccion se produce, todavia no fueran vencidos o fue-
ran iliquidos y, por tanto, aiin no exigibles, porque nada impide que,
ante la perspectiva de una deuda, ya nacida pero todavia no ejercita-
ble, alguien realice un verdadero y propio alzamiento de bienes; 2.“ La
intencion de perjudicar al acreedor o acreedores constituye un elemen-
to subjetivo del tipo; 3.“ Se configura ast este tipo penal como un delito
de tendencia en el que basta la intencion de perjudicar a los acree-
dores mediante la ocultacion que obstaculiza la via de apremio, sin que
sea necesario que esta via ejecutiva quede total y absolutamente cerra-
da, ya que es suficiente con que se realice esa ocultacion o sustraccion
de bienes, que es el resultado exigido en el tipo, pues el perjuicio real
pertenece, no a la fase de perfeccion del delito, sino a la de su agota-
miento.

La jurisprudencia de esta Sala viene exigiendo ese resultado para
la consumacion de este delito utilizando la expresion insolvencia y la
doctrina encuadra esta infraccion junto con los delitos de quiebra y
concurso bajo la denominacion de insolvencias punibles, criterio siste-
mdtico que acoge nuestro Codigo Penal vigente al incluir todos ellos
en el mismo Capitulo VII del Titulo XIII del Libro Il CP bajo la deno-
minacion “De las insolvencias punibles”, de modo semejante al
CP/1973. Conviene precisar que como resultado de este delito no se
exige una insolvencia real y efectiva, sino una verdadera ocultacion o
sustraccion de bienes que sea un obstdculo para el éxito de la via de
apremio. Y por eso las sentencias de esta Sala, que hablan de la insol-
vencia como resultado del alzamiento de bienes, siempre afiaden los
adjetivos total o parcial, real o ficticia (sentencias de 28.05.1979,
29.10.1988 y otras muchas), porque no es necesario en cada caso ha-
cerle la cuenta al deudor para ver si tiene o no mds activo que pasivo,
lo cual no seria posible en muchos casos precisamente por la actitud de
ocultacion que adopta el deudor en estos supuestos.

Desde luego no se puede exigir que el acreedor, que se considera
burlado por la actitud de alzamiento del deudor, tenga que ultimar el
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procedimiento de ejecucion de su crédito hasta realizar los bienes em-
bargados (sentencia de 6.05.1989), ni menos aun que tenga que agotar
el patrimonio del deudor embargdndole uno tras otro todos sus bienes
para, de este modo, llegar a conocer su verdadera y real situacion eco-
nomica. Volvemos a repetir: lo que se exige como resultado en este de-
lito es una efectiva sustraccion de alguno o algunos bienes, que obsta-
culice razonablemente una posible via de apremio con resultado
positivo y suficiente para cubrir la deuda, de modo que el acreedor no
tiene la carga de agotar el procedimiento de ejecucion, precisamente
porque el deudor con su actitud de alzamiento ha colocado su patrimo-
nio en una situacion tal que no es previsible la obtencion de un resulta-
do positivo en orden a la satisfaccion del crédito.

Por lo tanto, producida la ocultacion de bienes con intencion pro-
bada de impedir a los acreedores la ejecucion de sus derechos, ya no
es necesario ningin otro requisito para la existencia de este delito.
Ahora bien, es incompatible este delito con la existencia de algtin bien
no ocultado y conocido, de valor suficiente y libre de otras responsabi-
lidades, en situacion tal que permitiera prever una posible via de apre-
mio de resultado positivo para cubrir el importe de la deuda, porque en
ese caso aquella ocultacion no era tal y resultaba inocua para los inte-
reses ajenos al propio deudor y porque nunca podria entenderse en es-
tos supuestos que el aparente alzamiento se hubiera hecho con la inten-
cion de perjudicar a los acreedores, pues no parece logico estimar que
tal intencion pudiera existir cuando se conservaron otros elementos del
activo patrimonial susceptibles de una via de ejecucion con perspecti-
vas de éxito.

En conclusion, el concepto de insolvencia, en cuanto resultado ne-
cesario exigido para el delito de alzamiento de bienes, no puede sepa-
rarse de los adjetivos con los que la jurisprudencia de esta Sala lo sue-
le acompariar, total o parcial, real o ficticia, y debe referirse siempre a
los casos en los que la ocultacion de elementos del activo del deudor
produce un impedimento o un obstdculo importante para una posible
actividad de ejecucion de la deuda, de modo tal que sea razonable pre-
ver un fracaso en la eventual via de apremio. En definitiva, algo que se
encuentra insito en el mismo concepto de alzamiento de bienes en per-
Jjuicio de los acreedores y que no puede constituir un elemento del tipo
nuevo a afiadir a la definicion del articulo 257.1.1.° del Codigo Penal
actual (519 CP anterior), salvo que se entienda en la forma antes ex-
puesta».

—STS (Sala de lo Penal), de 10.05.2001:

«Fundamentos de Derecho. Unico. Partiendo de los hechos proba-
dos, a los que necesariamente nos hemos de ceriir dada la via en reali-
dad elegida por el recurrente, de ellos se puede inferir que si bien el
primero de los requisitos (deuda liquida, vencida y exigible) queda re-
flejado en la narracion fdctica (aunque pudiera ser dudoso desde otras
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perspectivas), lo que entendemos no concurren son los otros dos ele-
mentos, el objetivo de haberse creado una situacion de insolvencia y el
subjetivo del dolo especifico de defraudar. Asi tenemos:

a) Segiin se dice en el ultimo pdrrafo de los hechos probados, el

b

~

acusado reconocio desde el principio su deuda, habiéndola sal-
dado antes del inicio del juicio, lo que provoco el apartamiento
del deudor del procedimiento. No cabe duda que esto por si solo
no evita la comision del delito, sino unicamente la aplicacion,
segiin acordo la Sala de instancia, de la atenuante 5.° del articu-
lo 21 del Codigo Penal (reparacion del daiio). Ahora bien, si
nos fijamos en el contenido de la propia sentencia y en el exa-
men de los autos en lo que aqui interesa, segiin nos permite el
articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, podemos lle-
gar a la conclusion que esa restitucion efectuada, sobre todo su
modo de realizarla, nos pone de relieve que no existio verdadera
ocultacion del patrimonio para evitar el embargo de los bienes
Y, por tanto, que en el momento de llevarse a cabo esa medida el
deudor no se hallaba en situacion de insolvencia, ni total, ni
parcial. No otra cosa significa que para realizar el pago de la
deuda en cantidad nada despreciable (casi quince millones de
pesetas) no necesité acudir, ni a préstamos, ni a moratorias, ni a
avales de clase alguna. Ademds hay que aiiadir que el embargo
resulto fallido respecto a unas concretas participaciones socia-
les de las que habia sido propietario el acusado, pero es casi se-
guro (por lo indicado) que tal resultado no se hubiera producido
si el acreedor hubiera perseguido o sefialado otros bienes perte-
necientes al deudor que, logicamente, existian.

De todo ello también cabe inferir que el requisito subjetivo de la
intencionalidad no se puede apreciar en la accion llevada a
cabo por el inculpado para colocarse en insolvencia en perjui-
cio del acreedor, pues ello no puede inferirse de la venta de
unas acciones o participaciones en diversas sociedades cuando
su patrimonio era mds amplio y susceptible de responder ade-
cuadamente de lo debido».

—STS (Sala 2.%) 27.11. 2001:

Desestima el recurso de casacién por infraccién de Ley y de pre-
cepto constitucional interpuesto contra la sentencia de la Seccién Cuar-
ta de la Audiencia Provincial de Madrid condenando a los recurrentes.
Expone la Sentencia que, hoy, el delito de alzamiento de bienes consis-
te en una actuacion sobre los propios bienes destinada a mostrarse, real
o0 aparentemente insolvente, parcial o totalmente, frente a todos o frente
a parte de los acreedores, con el propésito directo de frustrar los crédi-
tos que hubieran podido satisfacerse sobre dichos bienes. Como resul-
tado de este delito no se exige una insolvencia real y efectiva, sino una

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



31 INSOLVENCIAS PUNIBLES Y LEY CONCURSAL 75

verdadera ocultacién o sustraccién de bienes que sea un obsticulo para
el éxito de la via de apremio. Por tanto, producida la ocultacién de bie-
nes con intencién probada de impedir a los acreedores la ejecucioén de
sus derechos, y el resultado de insolvencia, ya no es necesario acreditar
ningln otro requisito para la existencia del delito. El concepto de insol-
vencia, segun la Sala, en cuanto resultado necesario exigido para el de-
lito de alzamiento de bienes, no puede separarse de los adjetivos total o
parcial, real o ficticia, y debe referirse siempre a los casos en los que la
ocultacién de elementos del activo del deudor produce un impedimento
importante para una posible actividad de ejecucion de la deuda, de
modo que sea razonable prever un fracaso en la eventual via de apre-
mio.

—STS (Sala de lo Penal), de 15.11.2002:

«Fundamentos de Derecho. Tercero. Es doctrina reiterada de esta
Sala (cfr. Sentencias 14 de noviembre de 1999 [R] 19990\8711], 23 de
septiembre de 1998 [R] 1999\8711] y 28 de febrero de 1996 [R]
1996\1331], entre otras muchas) que el delito de alzamiento requiere
para poder ser estimado la concurrencia de los siguientes elementos:
a) la existencia de un derecho de crédito por parte del acreedor y, en
consecuencia, de unas obligaciones dinerarias por parte del deudor, ge-
neralmente vencidas, liquidas y exigibles; b) la ocultacion, enajenacion
real o ficticia, onerosa o gratuita de los propios bienes, o cualquier otra
actividad que sustraiga los bienes citados al destino solutorio al que se
hallan afectos; c) situacion de insolvencia, total o parcial, real o apa-
rente del deudor, consecuencia de dicha actividad, y d) concurrencia de
un elemento subjetivo tendencial, consistente en la intencion de causar
perjuicio al acreedor, intencion que excede del resultado tipico, ya que
el alzamiento es un delito de mera actividad, perteneciendo el perjuicio
real a la fase de agotamiento del delito. Y de modo bien patente con-
curren los anteriores elementos en el caso que examinamos: estd perfec-
tamente acreditado que el acusado tenia pendiente el pago del crédito
que le fue concedido por la entidad que ejerce la acusacion particular
como igualmente resulta acreditado que el tinico bien con el que podia
hacer frente al pago de esa deuda lo enajena, junto a su esposa, a favor
de la madre de esta ultima, para evitar afrontar esa deuda en cuanto
quedaba en situacion de insolvencia. Es perfectamente logica y acorde
con las reglas de la experiencia la inferencia alcanzada por el Tribunal
de instancia acerca del dnimo tendencial de ambos acusados de causar
un perjuicio a los derechos de crédito que correspondian a la entidad
acreedora. El Tribunal de instancia razona con acierto sobre la plurali-
dad de indicios que le han permitido alcanzar esa conviccion que deja
reflejada en el relato de hechos que se declaran probados.

Quinto. La declaracion de nulidad de los negocios juridicos cele-
brados por el deudor que se alza con sus bienes en perjuicio de sus
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acreedores es una consecuencia del vicio de la voluntad de que adole-
cen al estar impulsados por la decision de dar cobertura licita a un pro-
posito delictivo que no es otro que defraudar las legitimas aspiraciones
de los acreedores de hacerse pago con la totalidad de los bienes en vir-
tud del principio de responsabilidad universal proclamado en el Codigo
Civil. Existe una voluntad simulada cuyo tinico propdsito es deshacerse
del patrimonio con objeto de impedir u obstaculizar la aprehension de
los bienes como cobertura del pago en metdlico de las obligaciones con-
traidas. La consecuencia logica de todo ello, como ya se ha dicho, es la
nulidad de los negocios juridicos transmisivos y asi se viene declarando
de manera constante por la jurisprudencia de esta Sala (Cfr. Sentencia
de esta sala de 8 de julio de 1992 [R] 1992\6147]).

Es asimismo constante doctrina de esta Sala, como son exponentes,
entre otras, las Sentencias de 4 noviembre 1981 (RJ 1981\4289), 3 di-
ciembre 1983 (RJ 1983\6764), 11 junio 1984 (RJ 1984\3539), 14 di-
ciembre 1985 (RJ 1985\6326), 19 enero 1988 (RJ 1985\6326) y 27 ene-
ro 1990, 16 marzo (RJ 1992\2274) y 12 junio 1992 (RJ 1992\5213) y 26
de marzo de 1993 (RJ 1993\2584), que la responsabilidad civil derivada
del delito de alzamiento de bienes no debe comprender el montante de
la obligacion que el deudor queria eludir, debido a que esta obligacion
no nace del delito y porque la consumacion de esta figura delictiva no
va unida a la existencia de lesion o perjuicio patrimonial, sino a la colo-
cacion en un estado de insolvencia en perjuicio de los acreedores; por
ello, lo que procede es la restauracion del orden juridico alterado por
las acciones simuladas de venta de fincas declarando la nulidad de las
escrituras publicas de compraventa de las fincas vendidas por los pro-
cesados, asi como la cancelacion de las respectivas inscripciones en el
Registro de la Propiedad, reponiendo las fincas vendidas a la situacion
Jjuridica en que se encontraban en la fecha de los respectivos contratos,
reintegrando al patrimonio del deudor los bienes indebidamente saca-
dos del mismo, sin perjuicio de que los acreedores puedan ejercitar las
acciones correspondientes para la efectividad de su crédito.

En el supuesto que examinamos, la transmision del inmueble se rea-
lizo en fraude del acreedor y mediante actos viciados en cuanto, como
sefiala la propia sentencia de instancia, se establecio un precio ficticio
y no consta que ni siquiera se hubiera entregado, ni se produjo la
transmision real de la vivienda, y el Tribunal sentenciador expone que
ello supone un negocio con causa ilicita que es nulo de pleno derecho y
que no produce efecto alguno y la responsabilidad civil, acorde con la
doctrina que se ha dejado antes expresada, entrafia la restauracion del
orden juridico y econdmico alterado por la conducta delictiva de los
acusados y consecuentemente la nulidad de la venta realizada por los
dos conyuges condenados a la madre de la esposa, sin que pueda ale-
garse indefension por parte de la compradora que ha sido parte en la
causa y que ha podido ejercitar sus acciones, oponiéndose a esa decla-
racion de responsabilidad civil, sin que sea obice para esa declaracion
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el que la compradora no haya sido condenada penalmente, y sin olvi-
dar que la declaracion de nulidad no empece a los derechos de crédito
que pudiera ostentar contra su hija y yerno, limitdndose la responsabi-
lidad civil a un pronunciamiento de nulidad de la venta e inscripcion
en el registro, anulando los actos juridicos patrimoniales que los acu-
sados provocaron con su conducta delictiva y reintegrando ast al patri-
monio del deudor los bienes ilicitamente extraidos del mismo mediante
tales actos viciados, ya que la declaracion penal de la existencia del
delito y del propdsito defraudatorio nos sitiian ante un acto revestido
de apariencia vdlida pero viciado por aplicacion de las normas gene-
rales de la validez de los contratos (articulo 1261 del Codigo Civil
[LEG 1889\27]) y mds concretamente al estar afectado por una causa
ilicita, lo que ocasiona la imposibilidad de surtir efecto alguno (articu-
lo 1.275 del Codigo Civil)».

3.2. Actos de disposicion patrimonial o generadores de obligaciones

obstativos al embargo de bienes (art. 257.1.2.°)
—STS (Sala de lo Penal), de 22.06.1999:

«Fundamentos de Derecho. Segundo. Infraccion del art. 519
CP/1973. La Audiencia excluyo el dolo tipico de este delito por las ra-
zones expuestas en el fundamento juridico cuarto. Sin embargo, de nin-
guno de los argumentos de la Audiencia surge que los acusados ig-
noraran que mediante la venta realizada provocaban formalmente su
insolvencia y a la vez frustraban la ejecucion de las ejecuciones de las
acciones del Banco. Dicho con otras palabras: al transferir la finca a
su hija los acusados sabian que frustraban la posibilidad normal de su
ejecucion y que de esa manera, ademds, detraian del patrimonio una
garantia de sus deudas con sus acreedores. Este conocimiento es suffi-
ciente para la configuracion del dolo del tipo del art. 519 CP/1973
(art. 257.2.° Codigo Penal). Por el contrario, la Audiencia ha partido
de un concepto de “dolo especifico” que se refiere, en realidad, a un
cierto propdsito de defraudar diverso del dolo en si mismo. El tipo del
alzamiento de bienes no requiere tal propdsito, dado que el autor que
conoce los elementos del tipo objetivo ya tiene todo el conocimiento ne-
cesario para comprender que produce un dario a sus acreedores. Por
otra parte, el destino dado al dinero obtenido de la enajenacion a su
hija no excluye el dolo. En efecto, la cancelacion de la hipoteca que ya
existia sobre el inmueble y la devolucion de préstamos a dos hijos, no
excluyen el dolo, dado que en nada afectan el conocimiento que el au-
tor tenia de los elementos del tipo».

—STS (Sala de lo Penal), de 10.09.1999:

«Fundamentos de Derecho. Primero. Es cierto que el articulo 257.2
del Cédigo Penal de 1995 hace expresa mencion de aquel acto de dis-
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posicion patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o
impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de
apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsi-
ble iniciacion, no obstante, olvida el recurrente que esa previsibilidad
en la iniciacién del proceso de reclamacion, cuando el acto generador
de la deuda ya se habia producido, estd implicito en el texto derogado,
como ha sido recogido en reiteradas sentencias de esta Sala del Tribu-
nal Supremo y el legislador del Codigo de 1995 ha venido a incluir ex-
presamente en el tipo lo que la doctrina de esta Sala venia entendiendo
igualmente abarcado por el delito de alzamiento de bienes tipificado en
el articulo 519 del Cédigo Penal de 1973, es decir, todos aquellos su-
puestos en los que se ha producido el hecho generador de la deuda
aunque ésta aiin no se haya ejercitado y el deudor provoca una situa-
cion perjudicial para los derechos economicos del acreedor.

Ciertamente, asi lo ha venido declarando esta Sala como son expo-
nentes, entre otras, las siguientes sentencias:

a) Sentencia de 8 de octubre de 1996 en la que se expresa que: «el
requisito objetivo que exige el tipo lo constituye la existencia de
uno o varios créditos reales y exigibles en su dia de los que sea
deudor el acusado del delito, sin la necesidad de que esos crédi-
tos estén vencidos o fueran liquidos en el momento del alzamien-
to, de ahi que digamos “exigibles en su dia”, pues entender la
necesidad del vencimiento como requisito comisorio seria tanto
como desnaturalizar la esencia de este acto defraudatorio, ya
que es precisamente el temor a que llegue el momento del cum-
plimiento de la deuda lo que induce en pura légica al vendedor
a evitarlo con la necesaria anticipacion, deshaciéndose de todos
sus bienes o parte de ellos para asi caer en insolvencia total o
parcial e impedir a los acreedores o dificultarles el cobro de lo
debido...».

b) En la Sentencia de esta Sala, de 8 de octubre de 1993, se dice
que: «el delito de alzamiento de bienes requiere, para su apre-
ciacion y nacimiento a la vida juridica, de los siguientes elemen-
tos: a) la existencia de uno o mds créditos contra el sujeto acti-
vo, generalmente preexistentes y reales, y de ordinario vencidos,
liquidos y exigibles, si bien es frecuente que los defraudadores,
ante la inminencia del advenimiento de un crédito, se adelanta a
su vencimiento, liquidez o exigibilidad, frustrando las legitimas
expectativas de los acreedores, mediante la adopcion de medi-
das de desposesion de sus bienes, con el fin de burlar los dere-
chos de aquellos y eludir asi su responsabilidad patrimonial;
b) un elemento dindmico o de la actividad, consistente en des-
truir u ocultar su activo, real o ficticiamente; c) un elemento
tendencial, finalistico o dolo especifico de defraudar las expec-
tativas legitimas generadas en el acreedor de poder cobrar sus
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créditos, y d) que como consecuencia de las maniobras tortice-
ras y defraudatorias devenga el deudor total o parcialmente in-
solvente, o experimente una acusada, aunque ficticia, disminu-
cion de su acervo patrimonial, imposibilitando o dificultando el
cobro de sus créditos a los acreedores (vid. SS., entre otras mu-
chas, 24 noviembre 1989, 2 noviembre 1990 y 21 enero y 14 fe-
brero 1992)».

En la Sentencia de esta Sala de 25 de febrero de 1993, en un su-
puesto parecido al que ahora examinamos, se declara que «si
bien es cierto que la escritura de capitulaciones matrimoniales
fue anterior al sefialamiento de la indemnizacion... el recurren-
te, pues, ante la perspectiva de la resolucion del contrato y sefia-
lamiento de la indemnizacion ya solicitada, el 21 mayo, otorga
la escritura de capitulaciones matrimoniales el 3 junio anterior,
en la cual, se adjudica a su esposa el tinico bien inmueble
existente en la sociedad de gananciales, de tal forma, que aun-
que la fijacion de la indemnizacion fue un mes después de aquel
otorgamiento, dicha adjudicacion provocé la imposibilidad de
hacerla efectiva, y en consecuencia, se le declare insolvente por
la Magistratura. La Sentencia de esta Sala de 26.02.1990 decla-
16 que, aunque han de existir uno o varios derechos de crédito
reales y existentes, puede ocurrir que cuando la ocultacion se
produce, no fueran vencidos o fueran iliquidos, y por ende, aiin
no exigibles, pero ello no impide que, ante la perspectiva de una
deuda ya nacida, pero aiin no ejercitable, alguien realice un
verdadero y propio alzamiento de bienes...».

En la Sentencia de 11 de septiembre de 1992 se expresa que:
«también constituye doctrina de esta Sala, harto reiterada en es-
tos ultimos ariios, la de que el delito de alzamiento de bienes
existe y se consuma aunque la actividad ocultadora del agente
se origina y produzca en momentos en que el crédito todavia no
puede estimarse vencido, y, por ende, exigible; siendo frecuente
que los defraudadores, avistando tal vencimiento futuro, se anti-
cipen al mismo, tratando de frustrar las futuras y legitimas ex-
pectativas de sus acreedores (cfr., entre muchas, SS. 4.02.1991,
6.03.1991, 20.04.1991 y 4.07.1991 ) ».

Y en la Sentencia de 24 de noviembre de 1989 se expresa que
«esta figura delictiva, ha sido estudiada reiteradamente por este
Tribunal (v. SS. 27.09.1973, 11.01.1974, 31.01 y 6.06.1977,
15.04 y 30.12.1978, 28.05.1979, 17.10.1981, 10.2 y 7.03.1986,
224 y4,7 8y27.11.1987 y 29.06.1989), deduciéndose, de esa
doctrina jurisprudencial y de las aportaciones de la doctrina
cientifica que, los requisitos o elementos estructurales de la in-
fraccion analizada, son los siguientes: 1.° Un punto de partida o
presupuesto bdsico, integrado por la existencia de uno mds cré-
ditos, generalmente, preexistentes, reales, y de ordinario venci-
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dos liquidos y exigibles, empledndose las locuciones o adverbios
“generalmente” o “de ordinario”, pues es muy frecuente que, los
defraudadores, ante la inminencia del vencimiento de un crédito
futuro, de su liquidez o de su irremisible, y ya citado, vencimien-
to, augurando un evidente perjuicio para sus intereses patrimo-
niales, se anticipen o adelanten al nacimiento del crédito o crédi-
tos, o a su vencimiento, liquidez o exigibilidad, frustrando o
abortando las futuras y legitimas expectativas de sus acreedores,
mediante la adopcion de medidas de desposesion de sus bienes,
tendentes a burlar y eludir su responsabilidad patrimonial, la
que, como ya se ha dicho, no por tener que materializarse en el
futuro, dejard de llegar y constituir amenaza potencial para el
deudor remiso en el cumplimiento de sus obligaciones...».

Segundo. Queda perfectamente aclarado en el relato historico de la
sentencia de instancia que al acusado, cuando otorgé la escritura de
capitulaciones matrimoniales, ya le constaba que el seiior F. le habia
reclamado, con anterioridad, la cantidad que con engaiio le habia en-
tregado y que era inminente la presentacion de una denuncia que po-
dria generar un pronunciamiento sobre responsabilidad civil cuya efi-
cacia quedaba frustrada, como pudo comprobarse con posterioridad,
con la adjudicacion de bienes realizada a favor de su esposa.

En orden al elemento subjetivo del delito, es doctrina reiterada de
esta Sala que se cumple cuando concurre un dnimo o propdsito encami-
nado a defraudar las legitimas expectativas de los acreedores eludiendo
el pago o cumplimiento de sus obligaciones merced a la desposesion de
sus bienes, ocultdndolos, enajendndolos o haciéndolos desaparecer me-
diante actos o negocios juridicos fingidos que denotan el deseo de eludir
la responsabilidad patrimonial que le pueda ser exigible, que en este
caso, como bien razona el Tribunal de instancia, se infiere de un otorga-
miento de capitulaciones matrimoniales que, a falta de otra explicacion
logica, responde al intento de sustraer el dinero recibido del denuncian-
te de los efectos de la accion penal que iba a ejercitar.

Y, por iiltimo, respecto a la inexistencia de una situacion de insol-
vencia legal o fingida, lo cierto es que la expresion “en perjuicio de sus
acreedores”, que emplea la diccion del art. 519 CP, ha sido interpreta-
da por la doctrina de esta Sala —cfr. SS. 13.02.1992, 14.02.1992,
13.05.1992 y 17.09.1992—, no como exigencia de un perjuicio real y
efectivo en el titular de un derecho de crédito, sino en el sentido de in-
tencion del deudor que pretende poner a salvo algiin bien o todo su pa-
trimonio en su propio beneficio o en el de alguna persona muy allega-
da, obstaculizando ast la via de apremio de los acreedores. Es por ello
que el alzamiento de bienes se configura como un delito de tendencia
en el que basta que se lleve a cabo esa ocultacion de bienes para que se
dé el resultado exigido por el tipo, ya que el perjuicio real no pertenece
a la fase de perfeccion del delito sino a la de agotamiento. Y en el su-
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puesto que examinamos igualmente se pronuncia el Tribunal de instan-
cia sobre la lograda ocultacion de bienes mediante la disolucion de la
sociedad de gananciales y la desposesion sobre los inmuebles de que
era titular el marido, dificultando los exigibles derechos economicos
del denunciante, como ha resultado evidente de las actuaciones practi-
cadas en las que el acusado, tras ser requerido de pago, ha manifesta-
do carecer de bienes para afrontar la deuda y que necesitaba solicitar
un crédito, lo que tampoco queda acreditado que hubiera hecho, ha-
biendo satisfecho tinicamente una cantidad minima de la suma fijada
como responsabilidad civil en el proceso penal».

—STS (Sala de lo Penal), de 21.01.2000:

«Fundamentos de Derecho. Tercero. Ha de sefialarse, asimismo,
que el hecho de que se hubiese acordado el desahucio del acusado del
local donde ejercia su negocio, es en realidad irrelevante, pues el mis-
mo ha reconocido de modo expreso que el negocio fue continuado en el
mismo local a través de un nuevo contrato arrendaticio por una socie-
dad constituida ad hoc por su esposa y su hijo a la que de facto se tras-
paso el “espacio comercial” como seiiala el hecho probado (es decir,
el “fondo de comercio” incluida la “clientela” al continuar ejercitando
la misma actividad comercial en el mismo lugar), sin figurar formal-
mente el acusado (aunque reconoce que continuo atendiendo el nego-
cio en calidad de “asesor”) para evitar que la empresa familiar recep-
tora del activo negocial tuviese que responder también del pasivo, y de
ese modo burlar el embargo, expresamente trabado con anterioridad,
sobre los “frutos” del negocio por su principal proveedor. Es decir
que, embargados los frutos de un negocio de fotografia instalado en
una céntrica calle valenciana para responder de una sustanciosa deuda
con su proveedor (“Kodak”), el acusado traspasa la tienda a una so-
ciedad constituida por su esposa y su hijo, de modo que los "frutos”
del negocio, que continiia abierto y funcionando en el mismo lugar, con
la misma clientela, dedicado a la misma actividad comercial y atendido
por el mismo grupo familiar, quedan formalmente liberados del embar-
go, haciendo ineficaz la medida garantizadora judicialmente acordada.
La maniobra fraudulenta es tan manifiesta que excusa de cualquier
consideracion adicional, justificdndose plenamente la condena impues-
ta por el delito del art. 257 del Cédigo Penal de 1995 ».

—STS (Sala de lo Penal), de 12.04.2000:

«Fundamentos de Derecho. Primero. Debe tenerse en cuenta que el
delito por el que han sido condenados, de insolvencia punible previsto
y penado en el art. 257.1.2.° del Cédigo Penal se articula por la con-
Jjuncion de los siguientes elementos:

a) Existencia de créditos vencidos, liquidos y exigibles por parte de
unos acreedores, constituidos en el presente caso por la resolu-
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cion anticipada del préstamo concedido por Bancaja al con-
currir los requisitos pactados en el contrato.

b) La sustraccion por el deudor al destino solutorio de sus obliga-
ciones, de bienes propios, realizado de cualquier modo, tales
como enajenacion real o ficticia, onerosa o gratuita o simula-
cion fraudulenta de créditos. En el presente caso se estd en pre-
sencia de unas fraudulentas escrituras piiblicas de donacion de
bienes inmuebles efectuadas a los hijos del matrimonio.

¢) La consecucion de un estado de insolvencia real o aparente, ya
sea total o parcial. Y en el presente caso con las enajenaciones
efectuadas el matrimonio se quedo sin patrimonio.

d) La concurrencia como hilo conductor que encauza y da sentido
a todas las operaciones, de un dolo especifico de causar perjui-
cio a los acreedores, que actiia como elemento subjetivo tenden-
cial, debiéndose recordar que el delito de alzamiento estd con-
cebido como mera actividad —o si se quiere de resultado en
cuanto a la ocultacion— en la medida que no requiere la real
causacion del perjuicio a los acreedores, por ello puede decirse
que se consuma con la realidad del alzamiento de los bienes a
través de su ocultacion, pero no es un delito de lesion, porque
no exige la realidad del perjuicio que se buscaba».

—STS (Sala de lo Penal), de 31.01.2001:

«Fundamentos de Derecho. Segundo. Es doctrina reiterada de
esta Sala (cfr. Sentencias 14 de noviembre de 1999, 23 de septiembre
de 1998 y 28 de febrero de 1996, entre otras muchas) que el delito de
alzamiento requiere para poder ser estimado la concurrencia de los
siguientes elementos: a) la existencia de un derecho de crédito por
parte del acreedor y, en consecuencia, de unas obligaciones dinera-
rias por parte del deudor, generalmente vencidas, liquidas y exigi-
bles; b) la ocultacion, enajenacion real o ficticia, onerosa o gratuita
de los propios bienes, o cualquier otra actividad que sustraiga los
bienes citados al destino solutorio al que se hallan afectos; c) situa-
cion de insolvencia, total o parcial, real o aparente del deudor, con-
secuencia de dicha actividad; y d) concurrencia de un elemento sub-
Jjetivo tendencial, consistente en la intencion de causar perjuicio al
acreedor.

Y de modo bien patente concurren los anteriores elementos en el
caso que examinamos: estd perfectamente acreditado que los acusados,
tinicos socios de la Sociedad Anénima Laboral Transmagil, eran cons-
cientes de que esta sociedad habia sido condenada judicialmente a pa-
gar una determinada cantidad a Transportes y Contenedores de Alba-
cete, SL y que los tinicos bienes que poseia la Sociedad Anonima
Laboral mencionada eran los camiones, remolques y tarjetas de trans-
porte que se mencionan en el relato fdctico y que pusieron a su nombre
o al de parientes, sustrayéndolos del patrimonio de la sociedad y ha-
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ciendo ilusorio el derecho de crédito nacido del pronunciamiento con-
denatorio firme al no quedar bienes con los que poder afrontarlo.

Es de recordar la doctrina de esta Sala, como es exponente la Sen-
tencia de 8 de octubre de 1996, de que el requisito objetivo que exige el
tipo lo constituye la existencia de uno o varios créditos reales y exigi-
bles en su dia de los que sea deudor el acusado del delito, sin la necesi-
dad de que esos créditos estén vencidos o fueran liquidos en el momen-
to del alzamiento, pues entender la necesidad del vencimiento como
requisito comisorio seria tanto como desnaturalizar la esencia de este
acto defraudatorio, ya que es precisamente el temor a que llegue el mo-
mento del cumplimiento de la deuda lo que induce en pura logica al
vendedor a evitarlo con la necesaria anticipacion, deshaciéndose de to-
dos sus bienes o parte de ellos para asi caer en insolvencia total o par-
cial e impedir a los acreedores o dificultarles el cobro de lo debido.

Y en orden al tipo subjetivo es perfectamente logica y acorde con
las reglas de la experiencia y la logica la inferencia alcanzada por el
Tribunal de instancia acerca del dnimo tendencial de ambos recurren-
tes de causar un perjuicio a los derechos de crédito que correspondian
a la Sociedad Mercantil Transportes y Contenedores Albacete, ya que
queda fuera de duda que estos acusados tenian perfecto conocimiento
de la reclamacion judicial interpuesta por los representantes de esa So-
ciedad mercantil a la Sociedad Anonima Laboral de la que eran socios
los cuatro acusados como igualmente eran conscientes de que los tini-
cos bienes que tenia la sociedad para poder afrontar sus deudas eran
los camiones, remolques y tarjetas de transporte que pusieron a su
nombre o al nombre de allegados sin contraprestacion alguna».

—STS (Sala de lo Penal), de 24.04.2001:

«Fundamentos de Derecho. Tercero. En el caso de autos la senten-
cia censurada ha explicitado un conjunto de pruebas de naturaleza in-
diciaria, confluyentes todas a la culpabilidad de los cuatro acusados,
cumpliendo con todos y cada uno de los requisitos jurisprudenciales
que acabaron de resefiar. Asi, se cuenta con los siguientes hechos indu-
bitadamente acreditados:

a) La transaccion se realiza dos dias después del embargo. El in-
mueble se embarga el dia 2 de octubre de 1996 y la venta se
consumo el dia 4 del mismo mes y aiio.

b) El parentesco existente entre el matrimonio vendedor y el com-
prador. Los compradores son la hermana y cuiiado del vendedor.

c) El precio seiialado en la venta, es menos de la mitad, que el de
mercado, segun tasacion judicial, debidamente practicada, con
intervencion de los acusados.

d) La contradiccion de los acusados, en sus declaraciones suma-
riales y en el plenario, entre unos y otros, en extremos relevan-
tes, como el precio pagado, modo de abonarlo, etc.
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e) Carencia de motivo razonable de la adquisicion.

— Por un lado, se alega por los compradores que su decision de
compra tenia por objeto estar cerca de la familia; pero el co-
legio de los niiios estd mds proximo a la casa en la que se
vive.

—Hasta el momento de dictar sentencia (enero de 1999), se
mantiene la misma situacion, en la ocupacion de los inmue-
bles que antes de celebrar el contrato (octubre de 1996); esto
es, vendedores y compradores, siguen viviendo en la misma
casa.

—Los ingresos que por todos los conceptos perciben los com-
pradores, alcanzarian, si aceptamos su version, de tendencia
logicamente exculpatoria, 280.000 ptas. mensuales; estaban
pagando una hipoteca de 40.000 ptas. y ahora aiiaden
100.000 ptas. mds, al mes, en su endeudamiento.

—Los compradores solo aportan documentos de pago a partir
de 1998, en lugar de justificarlos desde que se realizo la ven-
ta;, circunstancia anomala e inexplicable, en cualquier com-
praventa normal.

Con todos esos datos indiciarios, la Sala sentenciadora de instancia
ha podido alcanzar conclusiones razonables. Razonable es la insu-
ficiencia desvirtuadora de los argumentos de los recurrentes. Por men-
cionar alguno, reseiiamos brevemente, los que tratan de atacar los in-
dicios con mayor carga incriminatoria. Se dice por el vendedor, que
desconoce el embargo; y no sabe qué responder, cuando se le exhibe el
documento niim. 33, en que consta su prdctica efectiva y la firma es-
tampada de dicho acusado que no niega. Asi como, considera poco me-
nos que imposible, que con dos dias de preparacion se pueda formali-
zar, en una Notaria, un contrato de compraventa. La Sala de instancia,
en su facultad critica, ha entendido, con fundamento, que puede hacer-
se, sobre todo cuando se demanda del Notario una intervencion propia
de un caso de urgencia. Por tal debe entenderse, aquella intervencion,
que realizada extempordneamente o con retraso, careceria de sentido.
La situacion demandaba rapidez, y el Notario, profesional en libre
competencia, es logico y usual que atienda el requerimiento de urgen-
cia, hecho por un cliente, si quiere ser eficaz».

—STS (Sala de lo Penal), de 20.7.2004:

«Fundamentos de Derecho. Tercero. En el presente caso la inferen-
cia obtenida por la Audiencia a partir de los actos dispositivos refleja-
dos en el factum (ARP 2003, 103) no es ilogica o arbitraria y si ade-
cuada a las reglas de la logica y la experiencia, sin que los recurrentes
hayan aducido razones convincentes contrarias a dicha conclusion.
Por otra parte, el articulo 257.2 CP, iltimo inciso, se refiere a la reali-
zacion de cualquier acto de disposicion patrimonial que dilate, dificulte
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o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo...
iniciado o de previsible iniciacion, es decir, sobre la base de una deuda
existente su condicion de liquida y exigible basta con que esté determi-
nada en relacion con una fecha concreta, como sucede en el presente
caso. En cuanto a la solvencia de los recurrentes, basta seiialar que en
el motivo anterior no han designado ni un solo documento del que de-
ducir la existencia de otros bienes suficientes para afrontar la deuda
con independencia de los inmuebles que fueron objeto de disposicion
con posterioridad a la concesion del crédito. El derecho a la propiedad
v las facultades del propietario estdn sujetas a las limitaciones estable-
cidas por las Leyes, lo que significa que la invocacion de los preceptos
enunciados en el motivo carece por si sola de eficacia para la resolu-
cion del caso, teniendo en cuenta que los hechos probados han sido
correctamente subsumidos en el tipo penal aplicado, que no contiene
positivamente una limitacion del derecho de propiedad sino que en ri-
gor lo que sanciona es el abuso de aquellas facultades en perjuicio de
los acreedores legitimos».

3.3. Actos de disposicion de bienes o para contraer obligaciones con

la finalidad de eludir responsabilidades civiles ex delicto (art. 258)
—STS (Sala de lo Penal), de 9.06.1999:

«Fundamentos de Derecho. Cuarto. La modalidad especifica de al-
zamiento de bienes orientada a eludir la responsabilidad civil ex delic-
to, tipificada por el legislador de 1995 en el art. 258 del Nuevo Codigo
Penal, responde inicialmente a superar la polémica acerca de la
subsuncion tipica en la modalidad bdsica del delito de alzamiento de
bienes de aquellos supuestos en que el autor de un hecho delictivo se
situaba en situacion de insolvencia, para eludir las responsabilidades
civiles derivadas de su accion, con anterioridad a que se dictase sen-
tencia condenatoria. Por lo demds nos encontramos ante una concre-
cion o especificacion legal del tipo bdsico, sancionada con la misma
pena, y que requiere la concurrencia de los elementos esenciales inte-
gradores del delito de alzamiento de bienes.

En el caso actual constan debidamente acreditados los elementos
objetivos integradores del tipo delictivo: 1.°) el acusado es responsable
de un hecho delictivo, e incluso ha sido condenado por sentencia firme;
2.°) con posterioridad a su comision, inmediatamente después de la
sentencia condenatoria, ha realizado actos de disposicion consistentes
en vender en escritura publica el piso de su propiedad, iinico bien in-
mueble de su patrimonio, por un precio declarado de siete millones de
pesetas, que el acusado hizo suyo; 3.°) con dicho acto de disposicion se
hizo totalmente insolvente, al menos de forma aparente, quedando ab-
solutamente desatendidas las responsabilidades civiles derivadas del
hecho delictivo y definitivamente declaradas en la sentencia condena-
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toria, careciendo el acusado de otros bienes que pudiesen ser objeto de
ejecucion.

Por lo que se refiere al elemento subjetivo, es decir, haber actuado
con la finalidad de eludir las responsabilidades civiles derivadas del
hecho delictivo, al tratarse de un elemento intencional o interno no
puede ser acreditado de modo objetivo y directo, debiendo necesaria-
mente inferirse, de modo racional, a través del andlisis de los datos ex-
ternos o circunstancias objetivas que permitan deducir la concurrencia
de dicha intencionalidad, conforme a las reglas del criterio humano,
como conclusion logica y racional de las circunstancias concurrentes.

En el caso actual la Sala sentenciadora infiere racionalmente dicha
intencionalidad de circunstancias objetivas que la muestren de manera
palmaria o evidente, como son, en primer lugar, la inmediatez con que
se procede a la realizacion del acto de disposicion tras la sentencia
condenatoria (el acusado es condenado como autor de un hecho delic-
tivo sefialdndose unas responsabilidades civiles superiores a doce mi-
llones de pesetas, en Sentencia de 21 de octubre de 1996, dictada de
conformidad, e inmediatamente, el 5 de noviembre de 1996, realiza el
acto de disposicion, transfiriendo a nombre de un tercero el piso de su
propiedad). En segundo lugar el hecho de que la vivienda transferida
constituia el unico bien inmueble que figuraba en el patrimonio del
acusado, por lo cual con su transmision se situaba en aparente situa-
cion de insolvencia, eliminando el vinico bien susceptible de ejecucion
forzosa. Y, en tercer lugar, la ocultacion o distraccion de los fondos su-
puestamente recibidos, siete millones de pesetas, como precio declara-
do en la escritura, que no se destinan ni siquiera en una minima medi-
da al pago de las responsabilidades civiles declaradas en la sentencia,
poniendo claramente de relieve la intencionalidad de eludir su abono».

—STS (Sala de lo Penal), de 3.05.2001:

«Fundamentos de Derecho. Tercero. En el motivo tercero, que se
ampara en el art. 849.1.° LECr., se denuncia una infraccion, por apli-
cacion indebida, del art. 258 CP. Es posible que, en el dnimo de la par-
te recurrente, el éxito de este motivo se encuentre subordinado al del
anterior y asi parece confirmarlo la innecesaria alusion al derecho a la
presuncion de inocencia. La realidad es, sin embargo, que la aplica-
cion debida del art. 258 CP debe ser reconocida sin alteracion alguna
de la declaracion de hechos probados. Esta ha quedado intacta tras la
desestimacion del segundo motivo de casacion y ello no es obstdculo
para que sea estimado el tercero. Se ha dicho que el art. 258 CP, intro-
ducido ex novo por el nuevo Texto de 1995, ha venido a zanjar
una cuestion largamente discutida tanto en la doctrina como en la ju-
risprudencia: la de si constituye delito de alzamiento de bienes la con-
ducta del autor de un delito que, antes de haber sido condenado por el
mismo pero a sabiendas de que ha generado un perjuicio del que ten-
drd que responder mediante una indemnizacion, se alza con los bienes
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y se coloca en situacion que le imposibilita o dificulta de modo sensible
la satisfaccion de dicha obligacion. Entre quienes opinaban que la
obligacion ex delicto nace de la infraccion criminal y quienes sostenian
que la deuda no surge hasta que se dicta la Sentencia en que se declara
la responsabilidad —penal y civil— el legislador se ha inclinado por la
primera tesis. Hay que reconocer que no lo ha hecho con toda la clari-
dad que hubiera sido deseable pues ha considerado sujeto activo del
delito al “responsable” de cualquier hecho delictivo, pero ello no debe
ser obstdculo para que el delito a que nos referimos pueda ser cometi-
do simplemente con actos realizados “con posterioridad” a la comision
del hecho del que pueda derivarse la responsabilidad civil aunque ésta
no haya sido declarada todavia. Esta interpretacion parece la mds ra-
zonable si se lee el nuevo tipo a la luz del anterior art. 257 en cuyo
apartado 1.2.° se considera autor de delito equivalente al alzamiento
de bienes previsto en el niim. 1.° del mismo apartado a quien, con el fin
de perjudicar a sus acreedores, “realice cualquier acto de disposicion
patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida
la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apre-
mio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible
iniciacion”. La ultima frase del precepto — “iniciado o de previsible
iniciacion”— es tan amplia que cabe preguntarse sobre la necesarie-
dad de crear el tipo que hoy ocupa el art. 258 CP pues para quien ha
cometido un hecho delictivo productor de un dafio o perjuicio es mds
que previsible que se inicie contra él un procedimiento penal en que se
aseguren primero y se ejecuten después las responsabilidades civiles
nacidas del delito. Pero, con independencia de que haya sido necesario
0 no configurar el tipo especifico de alzamiento del responsable de un
delito, de lo que no puede dudarse ya es de que las acciones descritas
en el mismo son punibles por el mero hecho de que se realicen después
de la comision del hecho delictivo y sin necesidad de que la responsa-
bilidad sea declarada en sentencia.

Ahora bien, el nuevo delito debe ser interpretado también de
acuerdo con las categorias elaboradas por la jurisprudencia en torno
a la figura genérica del alzamiento de bienes que antes se contenia en
el art. 519 CP/1973 y ahora lo estd en el art. 257.1.1.° CP vigente. Una
caracteristica negativa del delito, entroncada con ese esencial elemen-
to subjetivo que es el proposito de defraudar al acreedor o acreedores
burlando y eludiendo la responsabilidad patrimonial universal estable-
cida en el art. 1911 CC —SS., entre otras muchas, de 2.11.1990,
14.02.1992 y 7.03.1996— es que no hay alzamiento de bienes —SS. de
14.04.1990 y 25.10.1990— cuando aquello que sustrae el deudor a la
posible via de apremio del acreedor fue empleado en el pago de otras
deudas realmente existentes, pues lo que con este delito se castiga es la
exclusion de algiin elemento patrimonial a las posibilidades de ejecu-
cion de los acreedores en su globalidad y no individualmente determi-
nados, ya que esta figura criminal no es una tipificacion penal de la
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violacion de las normas civiles o mercantiles relativas a la prelacion de
créditos. En esta misma linea, la S. de 2.12.1991 afirmaba ser “induda-
ble” que la infraccion del orden de prelacion de créditos por parte del
deudor no constituye por si misma el comportamiento tipico del delito
de alzamiento de bienes. Se decia en esta Sentencia que dicha conducta
estaba prevista en el art. 524.5.° CP/1973 pero sélo con referencia al
concursado, lo que se consideraba una “primera razon” para excluir
su tipicidad en relacion con el art. 519. La conclusion es hoy aiin mds
logica si se tiene en cuenta la significacion del tipo establecido en el
art. 259 CP/1995, en el que la naturaleza delictiva de “cualquier acto
de disposicion patrimonial o generador de obligaciones —realizado
por el deudor— destinado a pagar a uno o varios acreedores, preferen-
tes o no, con posposicion del resto”, depende de que se haya admitido
a tramite la solicitud de quiebra, concurso o suspension de pagos, no
se haya obtenido la preceptiva autorizacion judicial o de los organos
concursales y no se trate de uno de los casos permitidos por la ley.

En la declaracion de hechos probados de la Sentencia recurrida
consta que el primero de los recurrentes, Francisco G. M., retiro del
Banco donde tenia depositado su patrimonio en efectivo, mediante or-
denes y autorizaciones que curso a sus hermanas, un total de 2.443.476
pesetas que le pertenecian, con las que aquéllas hicieron frente, encon-
trandose Francisco en prision, a “gastos corrientes” de la casa fami-
liar por importe de 616.093 pesetas y al pago de los honorarios de pe-
ritos, abogados y procuradores que le prestaron servicios profesionales
en el procedimiento penal que al mismo se le seguia, por una cantidad
ascendente a 1.597.140 pesetas. Este destino que dieron las hermanas
de Francisco, de acuerdo con sus instrucciones, al dinero obtenido con
los reintegros bancarios, impidio ciertamente que se asegurasen sus
responsabilidades civiles, calculadas en diez millones de pesetas, me-
diante el embargo de su cuenta de ahorros acordado en la correspon-
diente pieza separada del mencionado procedimiento. Pero fdcilmente
se advierte que lo hecho por el acusado, mediante las operaciones por
las que ha sido condenado, no fue en definitiva sino reservar la mayor
parte de su patrimonio en efectivo para el pago de deudas reales
preexistentes —los llamados gastos corrientes— y para la atencion de
las que habian de nacer, casi con toda seguridad, de la necesidad de
defender sus intereses de acusado en aquel procedimiento. Prescin-
diendo, pues, de la no relevante cantidad que resulta de restar del dine-
ro dispuesto por las hermanas del acusado el invertido en el pago de
otras obligaciones —cantidad insuficiente para deducir de ella dnimo
defraudatorio— lo que del factum de la Sentencia recurrida se des-
prende no es una conducta orientada a ocultar o hacer desaparecer el
patrimonio para burlar los derechos de los acreedores, sino otra muy
distinta inspirada por la decision, vista la insuficiencia del caudal dis-
ponible, de otorgar preferencia a unos créditos, ya existentes o de se-
gura aparicion, sobre otros. Como quiera que esta conducta, segiin ya

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



45

INSOLVENCIAS PUNIBLES Y LEY CONCURSAL 89

hemos razonado, no es subsumible en el art. 258 CP por no revestir los
caracteres del delito de alzamiento de bienes, cuya definicion doctrinal
no puede dejar de ser tenida en cuenta en la interpretacion de aquel
precepto, debemos estimar el tercer motivo del recurso y declarar efec-
tivamente infringida dicha norma penal por aplicacion indebida. Desa-
parecido el delito, es claro que no tiene sentido, por superfluo, entrar a
examinar los recursos en que se cuestiona la responsabilidad penal de
las otras dos acusadas, condenadas en la Sentencia de instancia por su
cooperacion en el supuesto delito, por lo que procede, sin mds razona-
mientos, la estimacion de dichos recursos juntamente con el que ha
sido objeto de nuestra fundamentacion y el pronunciamiento de una se-
gunda Sentencia mds conforme a derecho».

3.4. Favorecimiento de acreedores (art. 259)

—STS (Sala de lo Penal), de 28.04.2003:

«Fundamentos de Derecho. Primero.— La AP de Barcelona conde-
no a los acusados como autores responsables de un delito de insolven-
cia punible previsto y penado en el art. 260 CP (RCL 1995\3170 y RCL
1996, 777).

Los hechos de que traen causa la mencionada calificacion juridica
y el subsiguiente pronunciamiento condenatorio, consisten, sustancial-
mente, en que los ahora recurrentes eran administradores solidarios de
la entidad mercantil “Distribuciones Coalco, S.A.”, que presentaba
una situacion solvente hasta el dia 30 de abril de 1994 segiin el balan-
ce de esta fecha. No obstante, en 8 de julio de 1994, la empresa presen-
t0 solicitud de quiebra, aportando un balance de situacion de la socie-
dad a dicha fecha que presentaba un déficit de 21.219.000 ptas.,
declardndose la misma por Auto de 13 de julio por el Juzgado de Pri-
mera Instancia N.° 3 de los de Barcelona, retrotrayéndose los efectos
de la misma al dia 11 de abril de 1994.

El dato fdctico esencial en el que se base la sentencia condenatoria
y que a juicio del Tribunal de instancia constituye la accion tipica san-
cionada en el art. 260 CP, consiste, segiin el factum, en que en el peri-
odo comprendido entre el 1 de mayo y el 8 de julio de 1994, los acusa-
dos “... acordaron cobrar parte de los créditos de los que eran
acreedores frente a la sociedad, extrayendo de las cuentas sociales, se-
giin los balances de situacion, la cantidad de 15.498.000 ptas. que se
incorporo al patrimonio de Romeo, con la aquiescencia de Alejandro,
ocasionando un perjuicio a la masa de acreedores por importe de
aquella cantidad detraida” .

Segundo.— Sin necesidad de entrar en el andlisis de los otros moti-
vos en los que se alega que, en cualquier caso, los acusados habrian ac-
tuado con error de tipo y/o de prohibicion que excluiria el dolo como
elemento esencial constitutivo de la figura delictiva, el reproche debe
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ser estimado. En efecto, la sentencia establece que los acusados, al
margen de ser los coadministradores de la entidad, eran titulares de
unos derechos de crédito contra aquélla, al igual que otros acreedores
de la empresa, y que al entrar ésta en periodo de crisis economica, hi-
cieron efectivos dichos créditos, lo que, naturalmente, provocé una dis-
minucion del activo de la sociedad y la consiguiente negativa repercu-
sion en las expectativas de los demds acreedores a percibir sus
créditos.

Cabe serialar que la sentencia recurrida circunscribe a esta con-
ducta la accion penalmente sancionada en el art. 260 CP, al destacar
que de ese modo se actud... con perjuicio de los acreedores, al dismi-
nuir considerablemente el activo y en consecuencia alterando el princi-
pio de pago ordenado y de igualdad de pérdidas” (fundamento de dere-
cho Quinto). Sin embargo, tratindose del ejercicio legitimo de un
derecho no cabe reputar que esta conducta sea constitutiva de la ac-
cion maliciosa y fraudulenta que constituye el niicleo del delito previsto
en el art. 260, y, en el supuesto de autos, concretado en agravar dolo-
samente la situacion de crisis economica de la empresa, ya que la dis-
minucion del activo de ésta es inexorable consecuencia de cumplir la
obligacion previamente adquirida con los acreedores que hacen efecti-
vo su derecho crediticio, resultado que hubiera sido el mismo de ser
cualquiera otro acreedor el que hubiese ejercitado su derecho.

En realidad, lo que expresa el relato historico es que la vinica acti-
vidad de los acusados susceptible de relevancia en el orden penal es
—como se destaca en la fundamentacion juridica de la sentencia— la
quiebra del régimen de prelacion de créditos y la eventual vulneracion
de los principios de pago ordenado de la masa de acreedores de la en-
tidad concursada, y asi lo expone razonadamente el Fiscal, aiadiendo
que la tipificacion del articulo 259 revela que a sensu contrario son im-
punes también en la quiebra del art. 260 CP las alteraciones de la pre-

ferencia de créditos anteriores a la admision a trdmite del procedi-

miento concursal sin perjuicio de su ilicitud juridico-mercantil y de los
efectos de la retroaccion.

Siendo un hecho probado que el pago de los créditos de que eran ti-
tulares los acusados se realizo con anterioridad a la solicitud de declara-
cion de quiebra voluntaria, tampoco podria ser aplicable el art. 259 CP
toda vez que el tipo exige que junto a la realizacion de “cualquier acto
de disposicion patrimonial o generador de obligaciones destinado a pa-
gar a uno o varios acreedores, preferentes o no, con posposicion del res-
to”, tal actuacion ha de llevarse a cabo “una vez admitida a trdmite la
solicitud de quiebra, concurso o suspension de pagos...”, requisito éste
que no concurre en el caso de autos y que —al margen del principio acu-
satorio— impide la incardinacion de los hechos en el referido tipo penal.
La estimacion del motivo exime del examen del resto y, en consecuencia,
procede casar la sentencia de instancia dictdndose otra nueva por esta
Sala con pronunciamiento absolutorio de los acusados».
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3.5. Insolvencia causada o agravada por el deudor (art. 260)
—STS (Sala de lo Penal), de 15.12.1997:

«Fundamentos de Derecho. Noveno. El motivo primero, con apoyo en
el n.? 1.° del art. 849 LECr., alega la inobservancia del art. 260.1 y 2 del
vigente Codigo Penal, al producirse un error de derecho en la aplicacion
de tal articulo (sic). Luego seriala que no se dan en el recurrente los re-
quisitos de tal precepto. El inatacable factum describe la constitucion por
el ahora recurrente y el coacusado en Madrid de una sociedad H. L., S.A.,
con un capital social de veinticinco millones de pesetas, fijando el domici-
lio social en Llodio y la finalidad la adquisicion de la planta embotellado-
ra de Vinicola Internacional, S.A. (conocida como “Bodegas A.”) adqui-
riendo los activos de ésta por diez millones de pesetas, y haciéndose cargo
de 103 trabajadores de la plantilla de esta sociedad. Tanto el recurrente
como el coacusado asumieron la gestion directa de dicha empresa.

El 19 de septiembre de 1985, ambos acusados y el gerente entonces
de H. L., S.A., constituyen Bodegas O., entidad con el mismo domicilio
que la otra y con un capital de un millon de pesetas. En junio siguiente
el gerente vendio sus doscientas acciones a los acusados que se con-
vierten en titulares del cien por cien del capital social de esta nueva en-
tidad, de la que no figuran trabajadores, no estd dada de alta en la Se-
guridad Social, ni siquiera en la Compaiiia Telefonica. Se constituye el
14 de enero de 1986 una pdliza de crédito de cuenta corriente con ga-
rantia personal por veinticinco millones de pesetas en favor de Bode-
gas R.A., S.A., y presta garantia solidaria H.L., S.A. Tal operacion se
realiza con la Caja de Ahorros Municipal de Bilbao. El 5 de marzo si-
guiente se constituye una poliza de garantia con la misma entidad que
avala siete cambiales por un importe de 7.277.995 de pesetas, letras
que son giradas y aceptadas por Bodegas R.A., S.A., afirmando tal ope-
racion solidariamente H.L., S.A., figurando en representacion de la
primera el recurrente y de la otra el coacusado S. El 29 de noviembre si-
guiente H.L., S.A., reconoce adeudar a Bodegas O., S.A., 120.000.000 de
pesetas y se constituye en garantia de tal deuda hipotecas y prenda, in-
terviniendo por H.L., S.A., ambos acusados y S. por Bodegas O. El 3 de
febrero de 1987 Bodegas O., S.A., fue vendida a Cosecheros R., S.A., con
transmision de la citada garantia hipotecaria. Pero ya, a finales de 1986,
se retrasa H.L., S.A., en el pago de las nominas, deja de abonar el veinte
por ciento de la paga extraordinaria y no se paga la nomina de enero de
1987 hasta el punto de iniciar los trabajadores una huelga, ocupando la
fdbrica. H. L. comunica a la autoridad administrativa el cierre patronal.
Cuando surgen problemas con los trabajadores sobre la reapertura. El
Letrado de la empresa indica que ésta debe 100.000.000 de pesetas a
distintos acreedores y tienen una hipoteca de 120.000.000 de pesetas y
de 55.000.000 de pesetas mds a entidades puiblicas.

La quiebra necesaria es instada por los Bancos A., Financiacion 1.,
HA., Z. y G., declardandose asi por auto de 19 de agosto de 1987 a la
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Sociedad H.L., S.A., y retrotrayéndose la quiebra al 1 de enero de
1986. El dia 2 de junio de 1989 se dicto sentencia por el JPI n.° 1 de
Bilbao calificando la quiebra de fraudulenta.... No cabe duda de que se
trata en el sentido mercantil de una quiebra fraudulenta, la mds grave
de las asi calificadas en la prdctica comercial, que ahora en la nueva
tipicidad del precepto se comete con un presupuesto de la declaracion
de quiebra y cuya insolvencia ha sido causada o agravada dolosamente
por el deudor. Mas ello concurre indudablemente en este supuesto y
para evitar repeticiones, esta Sala acepta las razones del fundamento
Jjuridico de la resolucion recurrida, asi como la cuantia del perjuicio, el
niimero de afectados y su condicion economica. Las actuaciones reali-
zadas en la poliza en favor de Bodegas R.A., S.A., y su cobertura hipo-
tecaria e inmobiliaria sin justificacion a deudas anteriores y con au-
sencia de los asientos contables al respecto, agravaron intencional,
maliciosa y voluntariamente la crisis econémica de la empresa. El deli-
to es paradigma del art. 260 aducido y por ello el motivo debe ser de-
sestimado».

—STS (Sala de lo Penal), de 19.10.1998:

«Fundamentos de Derecho. Primero. El Tribunal de instancia, en el
primero de los fundamentos juridicos de la sentencia impugnada, razo-
na sobre las pruebas que ha tenido en cuenta para alcanzar la convic-
cion fdctica que se contiene en los hechos que se declaran probados. Y
sefiala no solo los informes elaborados por los sindicos de la quiebra,
sino también la documental remitida por los Registros de la Propiedad,
por entidades bancarias y Juzgados. De todas ellas se evidencia el de-
terioro patrimonial que ha resultado patentemente agravado por las
operaciones que se describen en el relato historico de la sentencia y en
las que se incluyen hipotecas a favor de un cuiiado por préstamos ine-
xistentes, reconocimientos de créditos ficticios, constitucion de hipote-
cas que no aparecen en la contabilidad, arrendamientos de locales a
sociedad representada por su esposa, por precios inferiores al de mer-
cado, transferencias de importantes sumas de dinero a sociedad fami-
liar, sin justificacion contable, transferencias a cuenta abierta por su
hijo y también acusado Daniel S.G. que superan los veintiocho millo-
nes de pesetas sin que aparezca en la contabilidad apunte que las justi-
fique, inexistencia de un efectivo “en caja” por importe de 33.251.126
pesetas, y ello unido a inexactitudes en el balance, deficiencias en la
contabilidad, falta de legalizacion en los libros y, en definitiva, el uso
por el quebrado de mecanismos contables para distraer fondos de la
empresa, que en modo alguno se ven desvirtuadas por las referencias
documentales que se alegan en defensa del presente motivo. No ha
existido, pues, el error en la apreciacion de la prueba que se denuncia.

Tercero. Se alega, pues, la incongruencia omisiva en que ha podido
incurrir la sentencia; y es doctrina reiterada de esta Sala que el expre-
sado motivo del recurso de casacion presupone el silenciar o no dar
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respuesta, positiva o negativa, explicita o implicita, a algiin pedimento
o pretension juridica formulada por las partes en sus calificaciones de-
finitivas. Y en el caso que examinamos, no concurre ninguno de los
presupuestos que se dejan mencionados ya que el que se dice quebran-
tamiento de forma se contrae a que se hubiera omitido en la sentencia
que el recurrente habia devuelto a “Hispavox” material por importe de
unos 50 millones de pesetas y que eso eliminaria el tipo subjetivo, por
ausencia de dolo, del delito por el que viene condenado. La omision
que se aduce no recae sobre pretensiones juridicas o cuestiones de de-
recho que afecten al acusado que las invoca. Se trata de una cuestion
fdctica que no ha quedado acreditada y por ello no se refleja en el rela-
to de hechos probados, sin que el Tribunal deba pronunciarse, puntual
y especificamente sobre cada uno de los extremos alegados que puedan
incidir en la contabilidad examinada. De lo que no cabe duda es que el
Tribunal sentenciador ha hecho pronunciamiento expreso sobre los
elementos que caracterizan el tipo objetivo y subjetivo de la figura de-
lictiva objeto de acusacion, y respecto a este ultimo sobre el claro pro-
posito de perjudicar a los acreedores provocando su situacion de insol-
vencia, mencionando las contabilidades difusas, las simulaciones, las
ocultaciones maliciosas de efectos, mediante las cuales el quebrado
empeoro y agravo voluntariamente su situacion financiera, con la fina-
lidad de dejar vacio su patrimonio y, con ello, defraudar a sus acree-
dores.

Sin la debida cobertura procesal que le sirva de apoyo, se menciona
en este mismo motivo la improcedencia de la condena al hijo Daniel S.G.,
cuando éste, segiin el motivo, se limita a abrir una cuenta a peticion de
su padre y a firmar lo que su padre le pedia, por lo que ante la ausen-
cia absoluta de dolo en su comportamiento no puede ser constitutivo de
delito.

El Tribunal sentenciador dedica el iiltimo pdrrafo del tercero de los
fundamentos juridicos, a la responsabilidad, como complice, del acusa-
do Daniel S.G., y razonablemente alcanza la conviccion de que conocia
que con su aporte estaba ayudando a su padre y coacusado a ocultar
bienes, disminuyéndose el patrimonio en perjuicio de sus acreedores. Y
ciertamente no puede alegarse desconocimiento cuando se ingresaron
en una cuenta abierta a su nombre mds de veintiocho millones de pese-
tas transferidos desde cuentas de la empresa, asi como su participacion
en otras operaciones, siendo nombrado administrador tinico de “Video
Campo, SA”, en sustitucion de su padre. Por todo ello es conforme con
las reglas de la logica y la experiencia la inferencia alcanzada por el
Tribunal sentenciador de que el hijo conocia la situacion economica de
la empresa y la ocultacion y evasion de dinero que se buscaba con las
importantes transferencias efectuadas a una cuenta abierta a su nom-
bre. Este extremo del motivo tampoco puede ser estimado al ser correc-
ta la calificacion juridica realizada por el Tribunal sentenciador sobre
la participacion de Daniel S.G. en los hechos enjuiciados».
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—STS (Sala de lo Penal), de 6.04.1999:

«Fundamentos de Derecho. Segundo. En el motivo 1.°, al amparo del
nim. 3.° del art. 851 LECr., se alega incongruencia omisiva porque, se
dice, no se resolvio en la sentencia sobre uno de los extremos por los
que se mantuvo la acusacion: la aplicacion de mds de ocho millones de
pesetas del capital de la sociedad quebrada “Niirbel Service, SA”, que
administraba don José Maria R. B., que, sin soporte contable alguno,
aparecen invertidos en viajes y asistencias a reuniones cuando la activi-
dad de la empresa estaba tocando a su fin.

La sentencia fue absolutoria con lo cual, evidentemente, fueron re-
sueltos todos los extremos por los que la acusacion se vino formulando:
es claro que con tal pronunciamiento quedaban rechazadas todas las
pretensiones acusatorias de la parte querellante. Pero es que, ademads,
como bien pone de relieve el escrito de contestacion al recurso hecho
por la defensa del acusado, la sentencia recurrida se refiere en su texto
al mencionado extremo englobado en los diferentes gastos pretendida-
mente injustificados a los que expresamente se refiere el apartado C) del
fundamento de derecho primero. Como bien dice el iltimo pdrrafo del
mencionado fundamento de derecho 1.° la absolucion se funda en que la
acusacion particular, tnica existente, no probé «en forma alguna los
términos en que se fundaba» uno de los cuales era precisamente el rela-
tivo a los mencionados 8 millones de gastos en viajes y participacion en
reuniones, a los que se refiere el punto 4 del pdrrafo 2 de tal fundamento de
derecho 1.°,y a lo que se contesta, englobado con lo relativo al punto 3,
en el mencionado apartado C). Son los pagos y gastos a los que alude,
casi al final, el pdrrafo relativo a los hechos probados, cuando nos dice
que no fue acreditado que se realizaran (esos pagos o gastos) carecien-
do de justificacion juridica, afiadiendo después que la empresa quebrada
tenia debidamente regularizada la contabilidad.

Tercero. En el motivo 2.° con base en el nim. 1.° del art. 849 LECr.,
se alega error de derecho por no haberse calificado los hechos enjuicia-
dos como delito de quiebra fraudulenta del art. 260.1 CP, constando
como probados los diferentes requisitos que configuran este delito. Cier-
tamente no hubo tal error de derecho, porque los hechos probados de la
sentencia recurrida, dejan claro con evidencia plena que, de todo aque-
llo por lo que se mantuvo la acusacion, lo iinico que quedo acreditado
fue que existio una declaracion de quiebra voluntaria, a solicitud del
acusado en calidad de administrador tinico de la sociedad quebrada,
pero sin que llegara a probarse ninguno de los extremos de hecho en los
que la parte querellante venia fundando su acusacion de quiebra fraudu-
lenta. Tal inexistencia de prueba, que aparece luego razonada en su fun-
damento de derecho 1.°, impide claramente la aplicacion al caso del re-
ferido art. 260.1 del Codigo Penal. Claro es que podemos considerar
incluidos en los hechos probados aquellos extremos que pudieran apare-
cer como admitidos por la Sala de instancia en los fundamentos de dere-
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cho. Pero es que tampoco hay en éstos afirmaciones fdcticas que pudie-
ran servir de apoyo para una condena. Se dice y repite en ese fundamen-
to de derecho 1.° que no hubo prueba de aquello por lo que se acuso 'y
no cabe entresacar de su texto nada que pudiera servir como base para
la pretendida condena.

En el desarrollo de este motivo se hacen alegaciones sobre las diver-
sas pruebas practicadas, alegaciones que son propias de la instancia
para convencer a la Audiencia de la forma en que pudieron ocurrir los
hechos, pero que carecen de toda posibilidad de éxito en este recurso ex-
traordinario que ha de respetar la valoracion que de la prueba se hizo
en la sentencia recurrida, lo que, por otro lado, no se puede atacar por
la via procesal aqui elegida, la del art. 849.1.° LECr., que obliga a quien
recurre a respetar los hechos declarados probados (art. 884.3.° de tal
Ley Procesal)».

—STS (Sala de lo Penal), de 16.07.1999:

«Fundamentos de Derecho. Segundo. Ya en la sentencia del recurso
de casacion que contra la sentencia de instancia se interpuso, se reali-
zan amplias explicaciones sobre las similitudes entre el tipo penal apli-
cado en el caso y el nuevamente introducido en el articulo 260, sin ol-
vidar una referencia a la improcedencia en materia penal de la
presuncion «contra reo» de considerarse en el articulo 889.1.° del Co-
digo de Comercio quiebra culpable la no llevanza de libros de contabi-
lidad, que no ha pasado al nuevo Codigo Penal, en cuya redaccion ac-
tual se cierra el paso a cualquier efecto penal de la calificacion de la
insolvencia en el proceso civil, segiin el niimero 4 del articulo 260 del
nuevo Codigo.

Pese a que en los hechos probados de la sentencia de instancia se
dice que la empresa del recurrente no llevaba contabilidad, de ello no
se deduce ninguna razon para su condena, ni se hace uso de un tipo pe-
nal que se remitia para completarse a otras normas. En los hechos pro-
bados se recoge que el actual recurrente junto con otro acusado, con el
fin de que los acreedores de la sociedad EVISA no pudieran encontrar
dinerario con que cobrar sus créditos, procedieron a endosar los crédi-
tos que la sociedad tenia contra sus deudores a la empresa “Técnica de
Estudios de Calefaccion y Fontaneria, SA”, sin que tales endosos
correspondieran a reales operaciones entre ambas sociedades. Y es
que desde la Ley Orgdnica 8/1983, las acciones u omisiones en que los
delitos consisten, dejaron de presumirse voluntarias para establecerse
que debian responder a dolo o culpa para ser delito, por lo cual en la
Sentencia dictada en la instancia en 15 de febrero de 1996, aunque se
hacen referencia a los articulos del Codigo de Comercio que completa-
ban el tipo del articulo 520 del Codigo Penal ya hoy derogado, se ex-
plica y valora la conducta de endosos injustificados de los créditos de
EVISA con el fin de impedir a sus acreedores cobrar los créditos que
contra ella tenian, actividad que se califico entonces de quiebra frau-
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dulenta y, ahora, cuando se ha procedido a aplicar el nuevo Céodigo
Penal al recurrente, respetando los hechos de aquella sentencia como
es preceptivo, encajan, ain mds adecuadamente si cabe, en la nueva
diccion del articulo 260 cuando exige que la situacion de crisis o de in-
solvencia en la quiebra sea causada o agravada dolosamente. Esa es
precisamente la conducta que en los hechos probados de la sentencia
se atribuye al recurrente, por lo cual el motivo ha de decaer.

Tercero. Ya se afirmo en la sentencia de casacion recaida en esta
causa que la inclusion en el Texto Legal del articulo 31 del administra-
dor de hecho no excluye la del que administre de derecho la entidad ju-
ridica en cuestion. El mismo Texto Legal citado, inmediatamente des-
pués del administrador de hecho ariade “o de derecho”. La sentencia
dictada en la instancia dice, en efecto en los fundamentos juridicos que
el coencausado Rafael S. era quien tomaba decisiones, pero tal afirma-
cion no excluye la del actual recurrente, del cual, en el relato de he-
chos probados, se dice que actué endosando créditos de EVISA a la
otra empresa que dirigia el citado coencausado, con el fin de que los
acreedores de la sociedad de la que era gerente no pudieran encontrar
dinerario con el que cobrar sus créditos. En definitiva, la nueva redac-
cion del Codigo Penal en su articulo 31 que incluye al administrador
de hecho no excluye al que lo sea de derecho, como lo era el recurrente
y su condena procedia y se dicto en razon de la conducta dolosa desca-
pitalizadora de su empresa provocadora de la quiebra de la misma, y
que no cambia en modo alguno tal cardcter en razén de la dicha inno-
vacion legislativa».

—STS (Sala de lo Penal), de 28.01.2000:

«Fundamentos de Derecho. Tercero. En el segundo motivo del re-
curso se denuncia la infraccion del articulo 260.2 del Codigo Penal,
que ha incluido tres nuevas circunstancias para graduar la pena: la
cuantia del perjuicio inferido a los acreedores, su niimero y su condi-
cion economica.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de marzo de 1998
dice que “los datos bdsicos del proceso de individualizacion de la pena
han de inferirse de los hechos probados, sin que sea constitucionalmen-
te exigible ningiin ulterior razonamiento que los traduzca en una cuan-
tificacion de pena exacta, dada la imposibilidad de sentar un criterio
que mida lo que, de suyo, no es susceptible de medicion”.

En el caso ahora examinado, consta en la Sentencia que el perjui-
cio causado a los acreedores supera los treinta y un millones de pese-
tas, por lo que en modo alguno puede entenderse que la pena impuesta
—tres afios de prision— resulta irrazonable o contraria al articulo
260.2 del vigente Codigo Penal. Sin que ello se vea desvirtuado por las
actuaciones practicadas en orden al aseguramiento de las responsabi-
lidades civiles de la acusada, ya que el perjuicio inferido a los acree-
dores es el que se recoge en la Sentencia, que podrd ser o no ser objeto
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de posterior reparacion o indemnizacion en fase de ejecucion de la
misma. En consecuencia, también el segundo motivo del recurso debe
ser desestimado».

—STS (Sala de lo Penal), de 2.01.2003:

«Fundamentos de Derecho: Primero. El condenado en la instan-
cia formula un primer motivo de casacion al amparo del art. 849.1.°
LECrim (LEG 1882\16), por infraccion de ley, denunciando la indebi-
da aplicacion del art. 260 CP. Como fundamento del reproche casacio-
nal se alega que no consta como hecho probado que fuese el acusado
quien dirigiera la administracion de la empresa, ni que, con su conduc-
ta, encauzara a ésta hacia una situacion de quiebra, como tampoco
consta acreditado, ni se han cuantificado perjuicios a los acreedores ni
que los gastos hayan revertido en beneficio propio o de algiin acreedor
en particular en perjuicio de los restantes. Sostiene también el re-
currente que los gastos efectuados por el acusado no tuvieron inciden-
cia en la aparicion de la quiebra o en el agravamiento de la misma y
que el Tribunal a quo no toma en cuenta el activo de la empresa ni la
situacion financiera de ésta, limitdndose a reproducir los datos del pro-
ceso civil.

Como todo motivo de casacion que se encauza por el art. 849.1.° de
la Ley Procesal, habrd de estarse al contenido estricto de la declara-
cion de Hechos Probados y, desde el mds riguroso respeto a los datos
alli consignados, la censura debe ser desestimada por los mismos fun-
damentos que aduce el Ministerio Fiscal al impugnar el motivo. En
efecto, como bien argumenta el Fiscal al impugnar el motivo el factum
precisa que el recurrente era administrador solidario de la empresa y
en tal condicion realizo las acciones reprochadas, suficientemente indi-
vidualizadas, consistentes en distraer en los dias previos a la solicitud
de quiebra, 2.295.000 ptas., un ordenador y la maquinaria y efectos
descritos en el relato historico sustrayéndolos asi al inminente procedi-
miento concursal que él mismo insté en nombre de la entidad. Estos
comportamientos agravaron la situacion de quiebra como se razona en
el F. 2, en cuanto que tales bienes dejaron de constituir activos de la
sociedad y empeoraron por tanto la situacion de insolvencia que pade-
cia, siendo indiferente a efectos de la subsuncion en el tipo del art. 260
el destino final de los mismos. Existe relacion causal entre los actos
realizados y el resultado de agravacion de la mencionada insolvencia
que es lo que reprocha la sentencia. Los jueces a quibus no imputan su
causacion sino como se dice la agravacion que es el resultado alterna-
tivo tipico del art. 260 CP». Por otra parte, es patente que la figura de-
lictiva en que se incardina la actividad del acusado, no exige determi-
nar o individualizar el perjuicio causado a los acreedores que no forma
parte de la estructura tipica sino que —como explicitamente indica el
niim. 2 del precepto— es un elemento que juega a los meros efectos de
graduacion de la pena.
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El relato historico y las consideraciones que el Tribunal a quo sienta
es la fundamentacion juridica de la sentencia reflejan una situacion de
insolvencia de la empresa administrada por el acusado que se agudizo
por la conducta de éste, que mermo la masa de la quiebra agravando la
crisis econdmica de la entidad con el correlativo perjuicio para los
acreedores colectivamente considerados; conducta que debe ser cons-
ciente e intencionadamente ejecutada como acaece en el caso actual se-
guin razona la sentencia, pues, de una parte, el acusado extrajo de las
cuentas de la sociedad mds de dos millones tan sélo una semana antes
de presentar la solicitud de quiebra voluntaria, sin que haya explicado
el destino dado a dicho numerario, y de otra, oculté determinados bie-
nes a la masa de la quiebra mediante su traslado a una nave de cuya
existencia nada se dijo al Juzgado, denunciando la desaparicion de bie-
nes sin que tampoco se comunicara nada al Juzgado sobre su recupera-
cion y deposito en dicha nave. Y todo ello sucedio con anterioridad a la
presentacion de la solicitud de quiebra voluntaria pero con la evidente
finalidad de dejar fuera de dicho procedimiento de ejecucion colectiva a
dichos bienes y efectos, reduciendo asi consciente y voluntariamente la
futura masa de la quiebra. Y no puede entenderse justificado el reinte-
gro de dinero de las cuentas societarias para el pago de gastos genera-
dos por la actividad empresarial, primero, por no haberse acreditado ni
siquiera minimamente la inversion en tales gastos, y segundo, por la po-
derosa razon de que todos los trabajadores de la empresa que han de-
puesto como testigos manifestaron que en las semanas anteriores a la
presentacion de solicitud de quiebra ya no se cobraban ni los sueldos ni
las dietas. En cuanto a la ocultacion de bienes en la nave de Villalbilla
ninguna explicacion coherente se ha dado sobre tal extremo por Julio
C. M. que, de forma maliciosa, consintio que la diligencia de ocupacion
de bienes del quebrado se hiciera en otra nave de la que previamente se
habia sacado maquinaria, y también de forma consciente y voluntaria,
se silencio la existencia de la nave de Villalbilla cuya llave poseia dicho
acusado ya que fue él la persona que la entregé cuando se descubrio su
existencia el dia 1 de agosto de 1996.

Segundo. El segundo motivo, amparado en el art. 849.2.° LECrim
(LEG 1882\16), pretende la exclusion de la condena por responsabili-
dades civiles del valor de los bienes reseiiados en el epigrafe d) de los
Hechos Probados. El motivo cuenta con el explicito y fundado apoyo
del Ministerio Fiscal y debe ser estimado. Asi, y con independencia de
que tales bienes y efectos fueran trasladados por el acusado en fecha
no determinada pero anterior en una o dos semanas a la presentacion
en el Juzgado de la solicitud de quiebra voluntaria desde la nave donde
se encontraban a otra sita en Villalbilla, tal y como consta en el fac-
tum, lo cierto es que con posterioridad a dicho subrepticio traslado, esos
mismos bienes fueron intervenidos en Villalbilla por la comision judicial
segun Acta de fecha 1 de agosto de 1996 que obra al folio 122 de las
actuaciones y que invoca el recurrente donde se hace constar que se
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ponen a disposicion de los Sindicos de la quiebra, designdndose depo-
sitario de aquéllos al sefior B. S., que acepta tal designacion; hecho
que se ratifica por la certificacion emitida por el Comisario de la quie-
bra obrante al folio 140 y que también sefiala el motivo. En definitiva,
dichos documentos acreditan que los bienes a que se refiere el motivo
fueron incorporados a la masa de la quiebra tras su intervencion judi-
cial y ocupados por los Sindicos para hacer frente a las obligaciones
de la empresa quebrada y, por ello, no deben ser incluidos en el pro-
nunciamiento indemnizatorio».

—STS (Sala de lo Penal), de 8.10.2003:

«Fundamentos de Derecho. Primero. El primer motivo del recurso
interpuesto por la representacion de D. Esteban, por infraccion de ley al
amparo del art. 849.1.° de la LECrim (LEG 1882, 16), alega aplicacion
indebida del art. 260 del Codigo Penal de 1995 (RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777), por estimar el recurrente que en los hechos declarados pro-
bados no concurren los elementos del delito de quiebra dolosa por el
que ha sido castigado. Alega el recurrente que no se ha concretado
el perjuicio para la masa de acreedores, iinicamente se indemniza a un
acreedor, la sentencia toma en consideracion un balance elaborado con
anterioridad en una previa suspension de pagos, y no se concreta el
modo en que se ha producido el vaciamiento patrimonial de la sociedad.

El cauce casacional empleado implica el respeto del relato fdctico.
En éste consta que los condenados, administrador y socio tinico de una
sociedad que adquirieron en suspension de pagos, pero que tenia un ac-
tivo importante, lejos de promover la continuidad de la empresa, para lo
que supuestamente la habian adquirido, procedieron a su vaciamiento
patrimonial, en su propio beneficio, cerraron la sede de la misma, hicie-
ron desaparecer los libros y la documentacion, e impidieron a los dos-
cientos acreedores de la sociedad la realizacion de sus créditos, provo-
cando la quiebra. En el relato fdctico consta que el activo de la empresa
cuando fue declarada en suspension de pagos era superior a doscientos
sesenta y seis millones de pesetas, y que los acusados, en cuanto se hi-
cieron cargo de la misma y en su propio beneficio, hicieron desaparecer
todos los activos a excepcion de algunos bienes valorados en menos de
catorce millones de pesetas, al mismo tiempo que ocultaban la totalidad
de los libros, provocando finalmente que se declarase civilmente la
quiebra fraudulenta. En consecuencia concurren todos los elementos del
tipo definido en el art. 260, pues los acusados provocaron dolosamente
la insolvencia, siendo procedente la desestimacion del motivo.

Segundo. Las alegaciones del recurrente son irrelevantes para la
subsuncion. El perjuicio para la masa de acreedores consta en el proce-
dimiento de quiebra sin que sea imprescindible para la sancion de la
conducta delictiva su exacta cuantificacion en el proceso penal. El he-
cho de que tinicamente se declare la responsabilidad civil derivada del
delito en beneficio de un acreedor es consecuencia de que en este admbi-
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to penal unicamente puede otorgarse indemnizacion cuando se haya so-
licitado expresamente y el acreedor indemnizado es el que ha ejercitado
la acusacion particular. La sentencia toma en consideracion el balance
elaborado con anterioridad en la suspension de pagos precisamente por
ser demostrativo de que existia un activo importante que los acusados
han malbaratado. En cuanto al modo en que se ha producido el vacia-
miento patrimonial de la sociedad los acusados se han ocupado de ocul-
tarlo, haciendo desaparecer todos los libros e incluso cerrando la sede
social y desapareciendo del lugar, pero consta suficientemente que los
acusados han hecho desaparecer prdcticamente todos los activos.

Tercero. El segundo motivo, también por infraccion de ley, de-
nuncia la supuesta infraccion del art. 28 del Cédigo Penal de 1995
(RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) por no concurrir en el acusado los
requisitos de la condicion de autor. El cauce casacional impone el res-
peto del relato fdctico. En éste se incluye al recurrente como realizador
conjunto de los actos descapitalizadores de la sociedad que provocaron
dolosamente la quiebra. La definicion de la coautoria acogida en el
art. 28 del Codigo Penal de 1995 como “realizacion conjunta del he-
cho” implica que cada uno de los concertados para ejecutar el delito
colabora con alguna aportacion objetiva y causal, eficazmente dirigida
a la consecucion del fin conjunto. No es, por ello, necesario que cada
coautor ejecute, por si mismo, todos los actos materiales integradores
del tipo, pues a la realizacion del delito se llega conjuntamente, por la
agregacion de las diversas aportaciones de los coautores, integradas
en el plan comiin, siempre que se trate de aportaciones causales decisi-
vas. Y en el caso actual constando que el recurrente se presté a adqui-
rir la totalidad de las acciones de la empresa, y en consecuencia era
quien controlaba lo que en ella pudiese realizar el coacusado, es claro
que su aportacion causal resulto decisiva.

Cuarto. El cuarto motivo alega presuncion de inocencia. Imputa el
recurrente la responsabilidad de los hechos a su suegro, un abogado
ya fallecido, alegando que fue quien diserio y organizo la operacion. La
invocacion del derecho a la presuncion de inocencia supone en trance
casacional la comprobacion de que en la causa exista prueba de signo
incriminatorio o de cargo que pueda razonablemente ser calificada
como suficiente, sin que proceda, como pretende la parte recurrente,
efectuar un andlisis minucioso y detallado de la resultancia probatoria
suplantando al Tribunal sentenciador.

En el caso actual la prueba es contundente e irrefutable. La partici-
pacion personal y directa del recurrente en la operacion se encuentra
documentalmente acreditada, pues fue el adquirente de las acciones y,
como tal, quien asumia la condicion de deudor y la obligacion de respe-
tar la suspension de pagos y no aprovecharse del activo de la empresa,
llevdandola a la quiebra. Los indicios de la naturaleza dolosa de su ac-
cion son irrebatibles: la desaparicion de los libros, la desaparicion de
la sede, la desaparicion de los bienes, etc. El recurrente, mayor de edad,
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tenia necesariamente que conocer que al adquirir la empresa por una
peseta estaba asimismo asumiendo una serie de obligaciones. Sabia,
también, que participaba de modo necesario en una determinada opera-
cion, en la que su condicion de propietario de las acciones era absoluta-
mente relevante. En consecuencia, al prestarse a todo ello estaba cola-
borando con una aportacion objetiva, decisiva y causal, eficazmente
dirigida a la consecucion del fin conjunto. Su condicion de coautor es
manifiesta. El motivo, en consecuencia, debe ser desestimado».

—STS (Sala de lo Penal), de 2.04.2004:

«Fundamentos de Derecho. Octavo.— En el noveno de los motivos
denuncia el error de derecho por la indebida aplicacion del art. 260 del
Codigo Penal (RCL 1995\3170 y RCL 1996, 777) al entender que des-
de el relato factico (JUR 2001\325572) no resulta incompatible la vo-
luntad de los acusados de enjuagar las deudas que pudiera tener Inter-
nacional Casting mediante la creacion de la nueva Gis Corporation. El
motivo se desestima. Desde el respeto al hecho declarado probado lo
que resulta es que los acusados realizaron con el patrimonio de la so-
ciedad gastos suntuarios que se concretan en la realizacion de gastos
personales a cuenta de la sociedad, en la utilizacion de la tarjeta de la
empresa para gastos personales, como viajes, compra de materiales,
etc., y en la utilizacion de un trabajador de la empresa para trabajar en
la vivienda particular. La existencia de deudas que hacian inviable la
continuacion de la empresa determino la constitucion de una nueva
empresa, con parte de los trabajadores, maquinaria y clientes de la an-
tigua, hundiendo economicamente a la anterior que se vio abocada a la
quiebra. La ausencia de una contabilidad que reflejara los gastos de la
sociedad permite la declaracion que el tribunal realiza sobre la reali-
zacion dolosa de los acusados en la crisis de la empresa».

3.6. Falsedad contable (art. 261)

—STS (Sala de lo Penal), de 19.01.1998:

«Fundamentos de Derecho. Segundo. La supuesta despenalizacion
de la falta de contabilidad. Efectivamente en el antiguo Codigo Penal
(articulos 523 y 524) se verificaba una remision a los articulos 888 a
890, ambos incluidos del Codigo de Comercio, regulando los distintos
supuestos de quiebra culpable y de insolvencia fraudulenta. No menos
cierto es que el Nuevo Cddigo Penal en sus articulos 257 al 262 no
contiene esa remision normativa, asi como tampoco distingue entre
quiebra fraudulenta culpable. Sin embargo, de tales datos no puede ex-
traerse la consecuencia que los recurrentes en su adaptacion de los
motivos al NCP pretenden. En efecto las Leyes penales “en blanco”,
conforme a la jurisprudencia constitucional (SSTC 127/1990, funda-
mento juridico 3.°.B), y 118/1992), fundamento juridico 2.°) indica que
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la exigencia del principio de legalidad no suponen que solo resulte
constitucionalmente admisible la redaccion descriptiva y acabada en la
Ley penal de los supuestos de hecho penalmente ilicitos. Por el contra-
rio, es posible la incorporacion al tipo de elementos normativos (STC
62/1982) y es conciliable con los postulados constitucionales la utiliza-
cion legislativa y aplicacion judicial de las llamadas Leyes penales en
blanco (STC 122/1987), esto es, de normas penales incompletas en las
que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentre ago-
tadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su integracion a
otra norma distinta, siempre que se den los siguientes requisitos: que el
reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien juri-
dico protegido por la norma penal; que la Ley, ademds de sefialar la
pena, contenga el niicleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la
exigencia de certeza, o como sefiala la STC 122/1987; se dé la suficien-
te concrecion para que la conducta calificada de delictiva quede sufi-
cientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a
la que la Ley penal se remite y resulte, de esta manera, salvaguardada
la funcion de garantia del tipo con la posibilidad de conocimiento de la
actuacion penalmente conminada; pero es obvio que si bien falta la
enumeracion que efectuaba el Codigo de Comercio y que era aplicable
en el dmbito penal por remision de las normas correspondientes del
Cédigo de 1973, no menos cierto es que la no llevanza de contabilidad
en la anterior legislacion era una simple presuncion (reprobable siem-
pre e inaplicable en el ambito penal) aunque constituia un supuesto au-
tonomo para estimar culpable o fraudulenta la quiebra, como se dedu-
ce del niimero 1.° del articulo 889 del Codigo de Comercio. Pero todos
los supuestos de los articulos citados de dicho cuerpo legal estdn in-
cluidos también obviamente en el articulo 261 del NCP. Por consi-
guiente esta primera alegacion debe ser rechazada.

Cuarto. Actuacion en nombre de otro. Se alega también que el ar-
ticulo 31 del NCP beneficia a los recurrentes sobre el articulo 15 bis
del Codigo de 1973. Sin embargo no cabe aceptar tal alegacion como
Jjuridicamente fundada. La vinica diferencia sensible es la de la inclu-
sion en el articulo 31 del NCP del supuesto del administrador de he-
cho, pero en cuanto al administrador de derecho tal figura sigue siendo
igual a la de directivo u organo de la persona juridica a que se referia
el citado articulo 15 bis. En consecuencia la adaptacion de los recur-
sos de Rafael y Luis S. C. deben ser asimismo desestimadas».

4. Incumplimiento de deberes contables

Puede interesar un comentario sobre irregularidades contables, in-
cluso sobre ausencia de contabilidad, por parte de los sujetos activos de
los procesos concursales, cuando se trate de empresarios mercantiles
obligados a la llevanza contable, en la forma establecida por los arts. 25
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y siguientes del C. de C., y concordantes del TRLSA (arts. 171 y ss.),
para destacar su despenalizacién en el Cédigo Penal, pues la ausencia de
contabilidad o la doble contabilidad no ha quedado tipificada en el nuevo
Cddigo Penal, salvo en sede tributaria ex art. 310 (delito contable).

Nieto Martin*® se pregunta si existe una laguna de punibilidad en la
desaparicién de la bancarrota documental y considera:

«... una de las novedades mds importantes del art. 260 del CP en el
marco del derecho comparado es la ausencia de mencion expresa a las
quiebras documentales... La ausencia de contabilidad... impide, una vez
abierto el proceso concursal, la reconstruccion del patrimonio y de las
operaciones y negocios realizada por el deudor comerciante... Si la
contabilidad no existe, es irregular o estd falseada resultard imposible
reconstruir el pasivo y el activo del deudor y detectar aquellas opera-
ciones que pueden ser revocadas o consideradas ineficaces por haberse
hecho en fraude de acreedores...».

5. Autoria y complicidad

Sobre posible complicidad, Alonso* recuerda que al igual que acon-
tece respecto del tipo penal previsto en el art. 259, el art. 260, contraria-
mente a lo que sucedia en el antiguo Cédigo (arts. 522 y 525), no con-
tiene ninguna mencidn a los complices, y considera, remitiéndose al
art. 28, ademds de al 29, que quien colabore con el deudor dolosamente
para crear o agravar su situacion de crisis econémica, siempre que esta
cooperacion fuera necesaria (el que coopere a su ejecucidén con un acto
sin el cual no se habria efectuado), serd considerado como autor del de-
lito. Si esta cooperacidn no es necesaria serd considerado como cémpli-
ce, aunque no serd sancionable la cooperacién imprudente o culposa,
s6lo la dolosa. Para determinar cudndo hay dolo, y sin perjuicio del li-
bre criterio del Juzgador, podrd acudirse como referente interpretativo
al art. 166 de la Ley concursal, que se refiere a los complices de los
concursos culpables.

Bueren® estudia la responsabilidad criminal de las personas juridi-
cas y el régimen aplicable a los complices:

«En relacion a la responsabilidad de las personas juridicas, el
art. 31 CP establece que “el que actiie como administrador de hecho o
de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion le-

48 NIETO MARTIN, Adan, op. cit., pags. 154 a 161.
49 ALONSO, José M2, op. cit., pag. 114.
50 BUEREN RONCERO, Carlos, op. cit., pags. 5-7.
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gal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no con-
curran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspon-
diente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo
nombre o representacion obre”. lLe., responden personalmente los ad-
ministradores de hecho o de derecho de una persona juridica, aunque
no concurran en ellos las condiciones para resultar sujetos activos del
delito, si la persona juridica en cuyo nombre actiian si reine tales con-
diciones, y ello en virtud de la aplicacion del principio segiin el cual
societas delinquere non potest...

En el dmbito de las insolvencias punibles y, en particular, en el al-
zamiento de bienes, se configura como sujeto activo de la conducta
descrita en el art. 257-1 CP, apartado 1.° el deudor, pudiendo tratarse
tanto de persona fisica como de persona juridica... Con relacion a los
delitos concursales, el art. 260-3 CP menciona éstos “y a los delitos
singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que
haya actuado en su nombre”. La interpretacion literal de este precep-
to, segiin J.M. Alonso Puig, atentaria contra el principio de culpabili-
dad y contra la presuncion de inocencia, por lo que sostiene este autor
que “solo en el supuesto de que el deudor (en este caso, el Consejo de
Administracion) conociera o consintiera los actos realizados por la
persona que actiia en su nombre (director financiero) cabrd imputar a
aquél el delito de insolvencia punible a que se refiere ese articulo” y,
en el seno de aquél, solo a aquéllos que lo hubieran conocido y con-
sentido.

Siguiendo con el art. 258 CP, éste utiliza, para referirse al sujeto
activo, la expresion “los responsables”, y cabe considerar como posi-
bles sujetos activos de la conducta aqui descrita tanto a los autores
como a los participes e, incluso, a los responsables civiles subsidiarios,
dada la amplitud de la formulacion del precepto (Quintero Olivares).

Pasando ya al examen de la complicidad en el seno de los delitos
concursales, el art. 259 castiga la vulneracion de la preferencia de
pago, es decir, la conducta del deudor insolvente que, tras ser declara-
do en concurso, realiza un acto dispositivo para pagar una deuda pre-
existente, posponiendo al resto de los acreedores... En estos casos, se-
rdn complices del deudor insolvente aquellos acreedores que se pongan
de acuerdo con él para obtener el pago de sus créditos con preferencia
a los demds y sin la autorizacion de los organos rectores o de los admi-
nistradores del proceso. Es decir, se trata de supuestos en los que se
atenta contra la par conditio creditorum.

Continuando con el art. 260 CP, que regula el tipo bdsico en los
delitos concursales, éste, al igual que el articulo precedente y a dife-
rencia del CP de 1973, no contiene referencia alguna a los complices,
por lo que tendremos que remitirnos a lo dispuesto en los arts. 28 y 29
CP. Asi, serd autor del delito el que hubiese cooperado a la creacion o
agravacion de la insolvencia del deudor con un acto sin el cual no se
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habrd ésta logrado, es decir, el que hubiera contribuido a la misma en
calidad de cooperador necesario; y serd simplemente complice del de-
lito aquél cuya cooperacion no hubiese sido necesaria.

Finalmente, el art. 261 CP introduce la estafa procesal contable,
cuyo destinatario no es solo el deudor, sino también aquellas personas
cuya colaboracion resulta imprescindible para conseguir la finalidad
perseguida con tal conducta: contables, asesores fiscales e, incluso, los
interventores [administradores concursales]».

Sobre responsabilidad penal de los 6érganos auxiliares del concurso he
realizado un brevisimo comentario al hilo del art. 261, pero habrd de afa-
dirse la posibilidad de que sean reos del delito contra la Administracién
de Justicia por falso testimonio, tipificado en los arts. 458 a 462 CP.

6. Calificacion civil y proceso penal

Considero que la calificacién civil del nuevo concurso de acree-
dores mantiene su eficacia, como fuente de informacién sobre posibles
ilicitos penales, aunque no vinculard a los jueces y tribunales del orden
jurisdiccional penal (art. 163.2), y cuya incoacién no provocard la sus-
pension de la tramitacién del concurso (art. 189.1).

El tratamiento de la insolvencia concursal punible ex arts. 259 a 261,
dada su mencién expresa al concurso de acreedores, se ha desvinculado
de la regulacién extrapenal civil o mercantil. No obstante, las Diligen-
cias Previas que se instruyan, en su caso, pueden recibir el apoyo facti-
co del procedimiento concursal, particularmente de la seccidn sexta del
concurso sobre calificacion, con la colaboracién de la administracion
concursal. En general, los auditores de cuentas y otros peritos contables
(economistas y profesores mercantiles), en estos procesos penales, pue-
den colaborar con su dictamen en las pruebas pertinentes.

Bueren®! comenta que desde diversos sectores se ha apuntado que
separar por completo ambos 6rdenes (civil y penal) implica el riesgo de
que el 6rgano decisor en el proceso penal posea un imperfecto conoci-
miento de la conducta de la sociedad insolvente, y que al permitir a
cualquier acreedor que acuda al procedimiento penal, con la equivoca-
da creencia de ser la via para resarcirse del perjuicio que se le ha inferi-
do, se provoca la tramitaciéon de dos procesos sobre la misma realidad,
pero sin la intervencion en el proceso penal de los érganos concursales
de administracién nombrados en el proceso civil, cuando dichos 6érga-
nos son los que mejor pueden averiguar la existencia o inexistencia de

51 BUEREN RONCERO, Carlos, op. cit., pag. 14.
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dolo en la conducta de la sociedad insolvente, al conocerla desde su in-
terior, por lo que la colaboracién de los mismos con el juez penal seria
conveniente en aras de unas decisiones mejor fundadas y, por tanto, en
aras de una mayor seguridad juridica.

Sobre la determinacién de las conductas tipicas ex art. 260 CP, aun-
que lo considero aplicable a los demads delitos de insolvencias punibles,
Nieto Martin>? considera conveniente emprender un viaje de regreso y
seguir considerando significativos a los efectos de interpretar el delito
de quiebra los comportamientos de bancarrota fraudulenta que se con-
tienen en el Cédigo de Comercio (arts. 890 y 891, derogados)».

7. El Ministerio Fiscal

Es evidente cierto protagonismo de los 6rganos auxiliares del con-
curso de acreedores, para el descubrimiento, acreditacién y denuncia de
los delitos perseguidos en el Capitulo VII del CP sobre insolvencias
punibles, pero lo relevante es la intervencién del Ministerio Fiscal,
como titular de la accién penal, para la persecucién de infracciones pu-
nibles, dada su condicién de parte, en la pieza sexta del nuevo concurso
(art. 184.15%). Efectivamente, la alta misién constitucional del Ministe-
rio Fiscal, en la defensa incondicionada de la legalidad y el interés pu-
blico, permite asignar al Fiscal funciones del mdximo relieve en el pla-
no procesal mercantil, con la finalidad de garantizar el crédito, en
general, y en aras del interés publico, ademds de la que le es propia en su
proyeccién punible, asi como por imperativo del dictamen que debe emi-
tir sobre la clase de concurso en la Ley concursal (art. 169), en la seccién
sexta, a la que se limita su intervencién como parte, segin la exposicién
de motivos. Sin embargo, no serd infrecuente, dada la complejidad del
art. 55 de la Ley Concursal, que deba intervenir en los supuestos de que
el Juzgado de lo Mercantil plantease conflicto de jurisdiccién a la Admi-
nistracién piblica, segtin la Ley Orgédnica 2/1987, de 18 de mayo’*. Tam-

52 NIETO MARTIN, Adan, pags. 111-154.

33 «En todas las secciones serdn reconocidos como parte, sin necesidad de compare-
cencia en forma, el deudor y los administradores concursales. El Fondo de Garantia Sala-
rial deberd ser citado como parte cuando del proceso pudiera derivarse su responsabili-
dad para el abono de salarios o indemnizaciones de los trabajadores. En la seccion sexta
serd parte, ademds, el Ministerio Fiscal».

54 Articulo nueve. «I. El juez o tribunal que, por su propia iniciativa o a instancia de
parte, considere de su jurisdiccion un asunto de que estd conociendo un érgano adminis-
trativo, deberd, antes de requerirle de inhibicion, solicitar el informe del ministerio fiscal,
que habrd de evacuarlo en plazo de cinco dias».
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bién el art. 12.155 dispone que el Ministerio Fiscal sea oido en cuestio-
nes de competencia territorial. Ademads, en actuaciones por delitos con-
tra el patrimonio y contra el orden socioecondmico (Titulo XIII del Li-
bro II del Cédigo Penal), el art. 43¢ de dicha Ley Concursal encomienda
al Ministerio Fiscal determinadas iniciativas relacionadas con la insol-
vencia de algin presunto responsable penal y el procedimiento concur-
sal. Por ultimo, el art. 41 de la Ley Concursal, relativo a los efectos del
concurso sobre derechos fundamentales del deudor, se remite a la Ley Or-
génica para la Reforma Concursal®’, cuyo articulo primero® autoriza la

55 «La interposicion de declinatoria, en la que el promotor estard obligado a indicar
cudl es el 6rgano competente para conocer el concurso, no suspenderd el procedimiento
concursal. En ningiin caso se pronunciard el juez sobre la oposicion del concursado sin
que previa audiencia del Ministerio Fiscal haya resuelto la cuestion de competencia plan-
teada...»

36 «Cuando en actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el orden socio-
econdmico se pongan de manifiesto indicios de estado de insolvencia de algiin presunto
responsable penal y de la existencia de una pluralidad de acreedores, el Ministerio Fiscal
instard del juez que esté conociendo de la causa la comunicacion de los hechos al juez de
lo mercantil con competencia territorial para conocer del concurso del deudor, a los efec-
tos pertinentes, por si respecto de éste se encontrase en tramitacion un procedimiento con-
cursal. Asimismo, instard el Ministerio Fiscal del juez que conozca de la causa la comuni-
cacion 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 declaracion de concurso o
ejercitar las acciones que les correspondan».

57 Articulo primero de la LEY ORGANICA 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Con-
cursal, por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(BOE nim. 164, de 10 julio 2003).

38 «1. Desde la admision a tramite de la solicitud de declaracion de concurso necesa-
rio, a instancias del legitimado para instarlo, o desde la declaracion de concurso, de ofi-
cio o0 a instancia de cualquier interesado, y tanto en los casos de suspension como en los
de intervencion de las facultades de administracion y disposicion del deudor sobre su pa-
trimonio, el juez podrd acordar en cualquier estado del procedimiento las siguientes medi-
das: 1.° La intervencion de las comunicaciones del deudor, con garantia del secreto de los
contenidos que sean ajenos al interés del concurso. 2.” El deber de residencia del deudor
persona natural en la poblacion de su domicilio. Si el deudor incumpliera este deber o
existieran razones fundadas para temer que pudiera incumplirlo, el juez podrd adoptar las
medidas que considere necesarias, incluido el arresto domiciliario. 3.“ La entrada en el
domicilio del deudor y su registro. 2. Si se tratare del concurso de una persona juridica,
las medidas previstas en el apartado anterior podrdn acordarse también respecto de todos
o alguno de sus administradores o liquidadores, tanto de quienes lo sean en el momento
de la solicitud de declaracion de concurso como de los que lo hubieran sido dentro de los
dos arios anteriores. 3. La adopcion de cualquiera de las medidas descritas en el apartado 1
de este articulo se acordard previa audiencia del Ministerio Fiscal y mediante decision ju-
dicial motivada, conforme a los siguientes criterios: a) La idoneidad de la medida en rela-
cion con el estado del procedimiento de concurso; b) El resultado u objetivo perseguido,
que se expondrd de manera concreta; c) La proporcionalidad entre el alcance de cada me-
dida y el resultado u objetivo perseguido; d) La duracion de la medida, con fijacion del

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



108 FERNANDO GOMEZ MARTIN 64

intervencién de las comunicaciones postales y quiza en las telefénicas,
asi como el supuesto de registro en el domicilio del deudor, sus admi-
nistradores o liquidadores y de los que lo hubieran sido dentro de los
dos afios anteriores a la fecha de declaracién de concurso, en las que
resultard imperativa la intervencién del Ministerio Fiscal.

La Ley 10/1995, de 24 de abril, crea la Fiscalia Especial para la Re-
presién de los Delitos Econdmicos relacionados con la Corrupcidn, a la
que se faculta, por modificacion de la Ley 50/1981, para intervenir

«directamente en procesos penales de especial trascendencia, aprecia-
da por el Fiscal General del Estado, en relacion a: a) Delitos contra
Hacienda Piiblica, contrabando, y en materia de control de cambios. b)
Delitos de prevaricacion. c) Delitos de abuso o uso indebido de infor-
macion privilegiada. d) Malversacion de caudales piiblicos. e) Fraudes
y exacciones ilegales. f) Delitos de trdfico de influencias. g) Delitos de
cohecho. h) Negociacion prohibida a los funcionarios. i) Delitos com-
prendidos en los capitulos IV 'y V del Titulo XIII del Libro Il del Cédigo
Penal. j) Delitos conexos con los anteriores».

8. Concurso de delitos

Un comentario sobre el concurso de delitos, para expresar la in-
quietud sobre la compatibilidad del delito de insolvencia (art. 260) con
alguno de los delitos societarios y, particularmente, con los tipificados
en los arts. 290 y 295 del Cédigo Penal, que sancionan la falsedad en
las cuentas anuales u otros documentos y la administracion desleal del
patrimonio ajeno, es decir, castigan el incumplimiento doloso del ma-
croprincipio contable de la imagen fiel y la disposicién fraudulenta de
bienes o asuncidn de obligaciones, en perjuicio de terceros vinculados
con la entidad que administran. Al respecto, viene a colacién lo dis-

tiempo mdximo de vigencia, que no podrd exceder del estrictamente necesario para asegu-
rar el resultado u objetivo perseguido, sin perjuicio de que, de persistir los motivos que
Justificaron la medida, el juez acuerde su prorroga con los mismos requisitos que su adop-
cion. Durante el tiempo de vigencia de la medida, el juez podrd acordar en cualquier mo-
mento su atenuacion o cese. 4. La intervencion de las comunicaciones telefonicas deberd
realizarse conforme a lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 5. La autorizacion
Jjudicial de entrada y registro en el domicilio del deudor o de las personas a las que se re-
fiere el apartado 2 de este articulo, cuando nieguen su consentimiento, habrd de basarse
en indicios racionales de existencia de documentos de interés para el procedimiento con-
cursal, no aportados, o en la necesidad de esta medida para la adopcion de cualquier otra
procedente. 6. Las decisiones judiciales estimatorias podrdn ser recurridas en apelacion
por el deudor en el plazo de cinco dias, sin efectos suspensivos, ante la Audiencia Provin-
cial. Este recurso tendrd tramitacion preferente».
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puesto en el art. 260.3 del Cédigo Penal: «Este delito [el de quiebra] y
los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o
persona que haya actuado en su nombre, podrdn perseguirse...». Puede
ponerse en relaciéon con la doctrina sobre delitos auténomos, en la re-
gulacién anterior del delito de quiebra y concurso, y la responsabilidad
de los 6rganos auxiliares de los procedimientos concursales en su des-
cubrimiento y denuncia, con apoyo factico en la contabilidad. No debe
olvidarse el denominado delito contable, ex art. 310 del CP, en sede tri-
butaria.

Sobre el concurso de leyes, Rodriguez Ramos>® expresa fundada
critica sobre el art. 8 del CP, que ofrece una serie de criterios imperati-
vos para solucionar los llamados concursos impropios, aparentes, de le-
yes 0 normas, con causa en un doble y grave error: a) por no haber re-
ducido su contenido al principio de especialidad; y, b) por mantener el
contenido del derogado art. 68 como regla cuarta.

9. Prescripcién

Por dltimo, una brevisima referencia a la prescripcion, para concretar
que los delitos de insolvencias punibles, previstos en los arts. 257 a 259,
por tratarse de delitos graves, con penas de prisién que pueden superar
los tres aflos (de uno a cuatro), prescriben a los cinco afios. El delito
ex art. 260, que puede ser sancionado con penas de prision superiores a
cinco afios (de dos a seis), prescribird a los diez afios. Y el delito casti-
gado en el art. 261, que puede ser penado de uno a dos afios, prescribi-
réd a los tres afios. El computo de la prescripcién se inicia el dia que se
haya cometido la infraccién punible, pero sobre cuando se entiende co-
metida la infraccidn, la doctrina cientifica se encuentra dividida, segin
se defienda «la teoria de la accion» o «la teoria del resultado».

La STS (Sala Segunda), de 15.12.1997, en el Fundamento de Dere-
cho Cuarto, resuelve:

«Entiende que por tratarse de un delito menos grave, la prescrip-
cion se produce a los tres aiios y la propia recurrente denuncio la pa-
ralizacion del procedimiento de 13 de diciembre de 1989 a 21 de enero
de 1993. Esta Sala no puede compartir los argumentos de la parte
recurrente y si acepta, por el contrario, integramente, los utilizados por

59 RODRIGUEZ RAaMOs, Luis, «Error reduplicado en la regulacion del concurso de leyes
(exégesis critica del art. 8 del Cddigo Penal)». Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 330,
afio VIII, 19 de febrero de 1998, pags. 1-4.
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el Tribunal de instancia en el fundamento juridico primero de la sen-
tencia.

A solicitud de la defensa de los acusados, por ser mds favorable el
Codigo Penal de 1995, se elevaron a definitivas las calificaciones de
conformidad con esta normativa. En cuanto a la invocada prescripcion
del art. 131.1 y 3, hay que tener en cuenta que el delito de quiebra se
encuentra sancionado con pena de prision de dos a seis afios y multa
de ocho a veinticuatro meses y el precepto citado como infringido, el
art. 131, recoge la prescripcion a los diez aiios cuando la pena seiiala
sea de mds de cinco y menos de diez afios. Con tal claridad el motivo
tiene que perecer, habida cuenta ademds de los argumentos de la Sala
de instancia que este Tribunal ratifica para evitar repeticiones».

Para finalizar, presento mis disculpas por el intrusismo en materia
penal y en otras, que puede justificarse, con benevolencia, por la inten-
cién de colaborar con mis compaifieros de oficio, asi como para que
abogados y otros operadores juridicos conozcan las limitaciones que
padecemos algunos miembros de la profesion contable.
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