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1. INTRODUCCION

El Capitulo VII del Titulo XIII del Cédigo penal de 1995,
que acoge los arts. 257 a 261, lleva por riibrica “De las insolvencias
punibles”. La aprobacién de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, cuya entrada en vigor tendré lugar el 1 de septiembre
de 2004, no supone una modificacién expresa del Cédigo penal
en esta materia, pese a que en la tramitacién legislativa llegé a
contemplarse la desaparicién del delito de insolvencia fraudulenta,
pero si obliga a entender ciertos elementos normativos de forma
distinta al haber cambiado la regulacion extrapenal de la insol-
vencia. Por su parte;, la aprobacién en las Cortes de laLey Organica
15/2003, de 25 de diciembre, por la que-se ‘modifica la L.O
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, ley: que entrard
en vigor el 1 de octubre de 2004 (salvo cambios de dltima hora),
ha supuesto la modificacién expresa de los arts. 260 y 261 CP.
Estos cambios justifican que se vuelva a analizar con nuevos 0jos
una materia que cuenta con una larga tradicién histérica en el
Derecho penal espaiiol, y que ya fue objeto de una profunda
reforma con ocasi6n de la aprobacién del Cédigo penal de 1995.

Las novedades: introducidas en la:regulacién de las
insolvencias punibles por el Cédigo penal de 1995 consistieron;
basicamente; en la integracion de estas figuras-en'un Capitulo
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independiente del dedicado a los delitos de defraudacién, que
habia sido su ubicacién en el Cédigo penal de 1944/73; en una
nueva riibrica, “de las insolvencias punibles”, que sustituye a
la anterior, consistente en una mera enumeracién de conductas,
“alzamiento, quiebra, concurso € insolvencias punibles™; y en

la creaci6n de nuevas figuras delictivas.

A continuacién analizaré el bien juridico protegido y el
concepto de insolvencia en los delitos de insolvencias punibles,
para después estudiar por separado algunos aspectos discutidos
de los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacién de
datos falsos en el procedimiento concursal. Téngase presente que
mds que hacer un anélisis general de cada uno de estos delitos,
necesariamente incompleto por cuestiones de espacio, he
considerado preferible concentrarme en las novedades incorpo-
radas por el Cédigo penal de 1995, en lainfluencia de la Gltima
reforma penal y de la nueva Ley Concursal sobre la interpretacion
de determinados elementos normativos de los tipos penales y en
la delimitacion del'dmbito de aplicacidn respecto de otros delitos.

1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LAS
INSOLVENCIAS PUNIBLES

Resumiendo una:larga discusion. doctrinal, cabe sefialar
que al respecto existen dos posturas.enfrentadas. Para el sector
doctrinal mayoritario?, el bien juridico protegido es de naturaleza
patrimonial, y. se:puede concretar en el derecho que tiene el

2 Vid. BAJO FERNANDEZ, M7 BACIGALUPO; S., Derecho Penal
Econémico; Madrid; Editorial Centro de Estiidios Ramén Areces, Ceura, 2001,
pp: 379 y.402; GONZALEZ CUSSAG, J: L., Losdelitos de quiebra, Valencia,
Tirant lo Blanch, Tratados, 2000, pp. 21 ss; HUERTA TOCILDO, S., “Bien
juridico y resultado en los delitos de alzamiento de bienes”, en AA.VV., El
nueve Cddigo penal: presupuestos.:y fundamentos.: Libro Homenaje al
Profesor Doctor Don: Angel Torfo Lopez, Granada, Comares, 1999, pp. 793
ss; MUNOZ CONDE, E, El delitode alzamiento de bienes, Barcelona, Bosch,
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acreedor a satisfacer su crédito con el patrimonio del deudor
cuando éste incumple sus obligaciones. Este derecho, derivado
de lo prescrito en el art. 1911 Cc, se frustra cuando el deudor
realiza conductas que impiden.o dilatan la¢jecucion de:sus bienes.
Para el séctor doctrinal que se encuentra en minorfa®, junto a un
bien juridico de naturaleza patrimonial se sittia otro de naturaleza
supraindividual, constituido, con diversos matices segin los
autores, por el correcto funcionamiento del sistema crediticio.

Esta discusién no se desarrolla en el vacio; puesto que la
identificaci6n de un bien juridico supraindividual al lado del
patrimonio individual tiene repercusiones en la interpretacion
de diversos elementos tipicos.

El correcto funcionamiento del sistema crediticio serfa un
aspecto del orden econémico entendido en sentido amplio, como
objeto de proteccién del Derecho penal econémico.

Desde una perspectiva amplia se define el Derecho penal
econdmico:como ¢l conjunto de.normas juridico-penales que
protegen el orden -econémico entendido como regulacién
juridica de la producci6n, distribucién y consumo de bienes 'y
servicios®. En esta concepcién amplia el orden econdmico se
presenta como un objeto de proteccion de segundo grado detrds

1970, pp: 56 ss;-del mismo autor; Derecho Penal. Parte Especial; Valencia,
Tirant lo:Blanch, Tratados, 2002; p.443; YANEZ VELASCO; Ri; La nueva
Ley Concursal: concurso de-acreedores'y Derecho penal: Aproximacion a
los tipos penales relacionados con la insolvencia, Barcelona, Difusién, 2003,
pp: 56-58: :

3 Vid.. TIEDEMANN, K., Lecciones de Derecho ‘Penal Econémico
(comunitario, espafiol; alemdn), Barcelona, PPU, 1993, p. 128. En Espafa,
entré 6tros BUSTOS RAMIREZ; J., “Perspectivas actuales del Derecho penal
econdmico” en AA.VV., Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la
memoria del Prof. Dr..D. Juan del Rosal, Madrid, Edersa, 1993, pp: 214 y
217; NIETO MARTIN, A., El delito de quiebra, Valencia; Tirant 1o Blanch,
Los delitos, 2000, pp. 36y ss; QUERALT JIMENEZ, 1.1, Derecho Penal
Espaiiol. Parte Especial, 4° ed. Barcelona; Atelier, 2002, pp. 487-488, habla
de la‘tutela de “la‘exigencia del sistema de crédito que se-basa en la fluidez
de las operaciones y-en la confianza:en el buen €xito-de las mismas”.

4 Cfr. BAJO FERNANDEZ; M., Derecho penal ecoriémico-aplicado a la
actividad empresarial, Madrid, Civitas, 1978, p. 40.
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de los intereses patrimoniales individuales®. Asi, delito econ6-
mico en sentido amplio es aquellainfraccién que, lesionando o
poniendo en peligro un bien jurfdico patrimonial individual,
afecta en segundo término a la regulacién juridica de la
produccién; distribucién y consumode bienes y servicios®. En
este grupo se incluyen los delitos de insolvencias punibles, entre
otros’:

En mi opinién, nos encontramos ante delitos patrimoniales
de los que sélo en sentido amplio puede decirse que tutelan el
orden econdmico, integrando por tanto la categoria de los delitos
socioecondmicos.

Aunque el orden econémico ‘es: objeto. de proteccién
juridica, en su aspecto amplio nunca se presenta como bien
juridico inmediatamente protegido?. Ello supone que nunca
aparece como-¢lemento del tipo de injusto; con la consecuencia

5 Cfr. BAJOFERNANDEZ, M., Derecho penal econdmico;cit:, p. 40. Vid. la

recepcion-de “esta definicion en"HUERTA TOCILDO;: 8:,*Los delitos
patrimoniales én ‘el Proyectode C.P.de 1980", CPCniim. 15,1981, pp. 474 y
sS. ‘

6 Cfr. BAJO FERNANDEZ. M., Derécho penal econdmico; cit., p: 43. Vid.
también MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico. Parte
general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, p. 33. Este concepto amplio de
delito econémico permite una cierta congruencia entre los estudios cientificos
de caracter juridico y los de cardcter criminoldgico, si bien-se pierde la
univocidad-y precisidn-exigibles: en la labor: conceptual..Cfr. BAJO
FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en'BAJO FERNANDEZ, M./
PEREZ MANZANO; M/ SUAREZ GONZALEZ, C.J., Manial de Derecho
Penal (Parte Especial) (Delitos patrimoniales-y-econémicos), Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Ceura, 1998, pp::563-564.

7 Cfr. BAJO FERNANDEZ, M., Derecho penal econdémico,cit.; p. 43, que
cita ‘10s ‘delitos ‘de competencia ilicita; usura estafa; fraudes alimentarios,
delitos societarios; delitos contra los derechos de los trabajadores, blanqueo
y receptacién; malversaci6n de caudales piiblicos; etc.

8 Cfr/BAJO FERNANDEZ, M., “Los delitos contra el orden socio-econémico
en ¢l Proyecto de Cédigo penal”; REDUCM nim.3 monografico, 1980, p.
20; del'mismo-autor, “Delitos monetarios. Cuestiones comunes a las distintas
figuras de delito”; en"COBO'DEL-ROSAL, M. (dir.);"Comentarios a la
Legislacion Penal. Tomo 1V, Madrid, Edersa, 1985, p: 58. En el'mismo sentido,
vid. BACIGALUPO'ZAPATER, E.; “Notas sobre: la:PANCP?;, RFDUCM
nim.6 monogrifico, 1983, p. 71; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.; Parte
general, cit., p. 97.
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de que su lesién o su puesta-en.peligro nonecesitan ser abarcadas
por.el dolo del autor; ni son precisas para la consumacién del
delito®. Y ello se debe. a-que, como ha sefialado-en-repetidas
ocasiones la doctrina: penal, el-orden econémico gntendido-en
sentido. amplio “‘es incapaz de servir-de bien juridico comiin y
de criterio. rector. en la-interpretacién de:los coneretos tipos
penales”'®; La tipificacién de unalesién o.de una concreta puesta
en-peligro del orden econémico.es dificilmente imaginable; ya
que¢l menoscabo de un bien de cardcter supraindividual como
éste se produce, mds que por.un acto individual concreto, por la
reiteracién generalizada de conductas que norespetan las reglas
bésicas que aseguranelsistema y sufuncionamiento'’. Y.debido
precisamente a la dificultad de determinar ¢l grado de lesividad
exigible a la conducta individual en relacién con el orden
econdrmico, la técnica que habitualmente parece mds adecuada
allegislador eslade los tipos de peligro abstracto'. Ahora bien,
siempre que sea posible, considero preferible reconducir.el bien
colectivo o supraindividual a un bien juridico individual,.con
el fin de llegar a la definici6n de los bienes préximos-interme-
dios. Cuando el legislador se refiere al “orden eécondmico en
sentido amplio, simplemente ‘estd describiendo un objetivo
politico-criminal que ha servido de criterio sistematizador para
agrupar determinadas figuras delictivas bajo el.comiin denomi-
nador de “delitos contra el orden econdmico™*?. Esta expresion,

Sostiene correctamente SCHUNEMANN, ‘B., “;Ofrece la reforma del
Derecho penal econémico aleman un modelo o un escarmiento?”, en AA.VV,,
Jornadas sobre la Reforma del Derecho Penal en Alemania, Madrid,
Cuadernos del CGPJ, 1991, p. 35, que “el gigantesco organismo de la
economfa de mercado es, naturalmente, completamente insensible, en su
funcion global, a las acciones defraudatorias individuales”. MUNOZ CONDE,
F., “Laideologia de los delitos contra el orden socio-econémico en el PLOCP”,
CPCniim.16, 1982, p. 6.

Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, M. T., Delitos. de peligro, dolo e
imprudencia, Madrid, Servicio de Publicaciones. de la. Universidad Com-
plutense de Madrid/ Ministerio de Justicia, 1994, pp..300 y ss. Vid. amplia-
mente MARTINEZ-BUJAN PEREZ, .C.; Parte general, cit.,pp. 96y ss.
Cfr..RODRIGUEZ MONTANES, M: T, Delitos de peligro, dolo ¢
imprudencia, cit.; pp.301 y ss:

BAJO FERNANDEZ, M., “Marco constitucional del’Derecho Penal
Econiémico”, en-COBO DEL ROSAL, M. (dir.), Comentarios ala Legislacion
Penal. Tomo I, Madrid, Edersa, 1986, p. 254. En este sentido;, vid. también,
entre otros, GONZALEZ RUS, J. 1., “La reforma de los delitos econémicos
y contra el patrimonio”, EPC XVII, 1994, p. 171; MARTINEZ PEREZ, C.,
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utilizada como-parte de la ribrica del Titulo XHI del Libro I
del Cédigo penal de 1995, no constituye un bien juridico, sino
unapura categoria sistemdtica de referencia'*. Se trata de'“un
criterio de‘agrupacién sistemética de algunas figuras delictivas
en atenciona lo'que se viene entendiendo pororden econémico
como objeto:de proteccidn constitucional y juridica, sin dar-a
entender, porello;: que ese orden econdémico. se-conviertaen
bien jurfdico: protegido de las figuras delictivas del titulo-(y
sélode-ellas) con las consecuiencias pertinentes en-orden al tipo

de injusto, dolo, consumacién, participacidn, etc”'.

Larazén fundamental de la exclusiéndel orden econdémico
en sentido amplio como bien juridico inmediatamente protegido
en los delitos de insolvencias punibles radica en que es posible
identificar un bien juridico especifico en.sentido técnico, el
patrimonio individual; cuya lesién o puesta-en peligro se halla
incorporada al tipo de injusto de la infraccién correspondiente,
lo que no se puede decir del orden econémico. Ahora bien, el
hecho de que el orden econdmico pueda ser.catalogado como
bien juridico mediato '‘no: carece de interés; puesto.que la
proyeccién mediata dela conducta delictiva sobre €se orden
econémico entendido en sentido amplio es el criterio bésico que
nos permite afirmar que las insolvencias punibles pertenecenala
categoria de los delitos econdmicos en sentido amplio.

“Consideracionesen torno a la creacién de un delito relativo a:la publicidad
engafiosa”, CPC niim22, 1984, p. 67; ROSAL BLASCO'en VIVES ANTON,
T. 8. (coord.); Conentarios al Cédigo penal de'1995. Volumen 11, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1996, p. 1410.

14 'RODRIGUEZ'MOURULLO, G., “Los delitos econémicos en ¢l proyecto
de Cédigo penal”, ADPCP 1981, p:718. Como advierte BAJO FERNANDEZ,
M., “Los delitos contra el orden socio-econdémico”, cit.; p. 20, “el'hecho de
que la ribrica del titulo rece Delitos contra- el orden socio-econémico no
quiere decir que sea éste el bien juridico protegido, técnicamente hablando™
En el mismo sentido, vid. BACIGALUPO ZAPATER, E., “Notas sobre la
PANCP”,.cit., p. T

15 ‘BAJO FERNANDEZ,; M.; “Lia Constitucién econémica espafiola y el
Derecho Penal”’; en AA:VV;; Repercusiones de la Constitucionen el Derecho
penal- Homenaje a J. Pereda; Bilbao, Universidad de Deusto, 1983; pp. 175
y ss.
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Castigar los delitos de insolvencias punibles permite
sancionar conductas: que pueden: impedir u.obstaculizar
gravemente el cumplimiento de las funciones que corresponden
al sistema crediticio en la economia social de mercado. Ahora
bien, resulta evidente que un tal complejo agregado de funciones,
de ‘instrumentos ‘y; en-general; de intereses econ6micos-es
dificilinente reconducible-a-un concepto sintético expresivo de
un'interés, o de un valor, univoco y fundamental para el funcio-
namiento del sistema econdmico, interés o valor sobre el que
habria de proyectarse 1a tutela penal. La heterogeneidad de los
¢lementos integradores del'sistema crediticio desaconseja
politico-criminalmente la labor de tipificar conductas
pretendidamente lesivas de su correcto funcionamiento como
interés que deba ser tutelado directamente, pues a menudo podrd
ocurrir ‘que 1os comportamientos que aparézcan como
claramente perjudiciales’ para uno de los elementos de esa
estructuraresulten materialmente beneficiosos para el equilibrio
global. Con lo precedente se. frata de tener en cuenta que, en
relacion con el funcionamientodel sistemacrediticio, los efectos
reales de la conducta delictiva (los determinantes de la antijus
ridicidad material) pueden ser positivos, indiferentes onegativos
en funcién de la coyuntura econémica y de la reaccién de los
demds factores del sistema. Para determinar la lesividad y los
perjuicios efectivos causados por las conductas aludidas es
preciso ponerlas en relacién con objetos de referencia més

préximos y-concretos.

La diferencia entre estos delitos y los puramente patrimo-
niales radica, pues, en que a través de la proteccién inmediata de
los patrimonios individuales se protege de forma mediata el
adecuado funcionamiento del sistema crediticio, concreci6n del
orden ‘econdmico en sentido amplio.

Esta configuraci6n de los delitos de insolvencias punibles
parte del comprensible convencimiento de que el Cédigo penal
1o es el instrumento que debe determinar ‘el buen funciona:
miento del sistema econdmico en todd su-extension, sino que
unicamente debe incriminar la infraccién de las reglas minimas
de la vida econémica'®. ‘

16 Vid. la Exposicién de Motivos del PCP de 1992; y TERRADILLOS
BASOCO, 1., Delitos de peligro’y criminalidad econdémicd, ejemplar
mecanografiado, sin fecha, pp. 59-60.
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Las consideraciones realizadas hasta el momento permiten
efectuar ciertas precisiones que-han:sido apuntadas a lo-largo de
la exposicion precedente. Atinque no sea objeto de este apartado
un examen particularizado de la estructura tipica de los delitos
de insolvencias punibles; parece oportuno apuntar aquf 2l menos
cudles son las consecuencias dogmdticas esenciales que con
caricter general se derivan de la consideracién del patrimonio
como bien juridico inmediatamente tutelado. Ante todo, lo tnico
que habrd de acreditar el intérprete, desde la perspectiva del
desvalor de resultado; es'quela accién delictiva individual ha
lesionado o puesto en peligro un patrimonio individual, sin que
sea necesario comprobar el menoscabo que se produce en el bien
mediato, el cual .carece de relevancia-directa. como criterio
interpretativo del tipo. Por su parte, en la'vertiente subjetiva del
delito, el dolo del autor debe limitarse a conocer lalesién o puesta
en peligro de dicho patrimonio sin que, en cambio, deba abarcar
el peligro para el correcto funcionamiento.del sistema crediticio'”.

III. EL CONCEPTO DE INSOLVENCIA

Sefiala el art. 2.2 LC que “se encuentra en estado de
insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles”, puntualizando en el apartado tercero que
el estado de insolvencia “podrd ser actual o inminente. Se
encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea
que no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”,
lo que supone que puede ser declaradoen concurso el deudor con
obligaciones todavia no vercidas y/o no-exigibles que sabe que
llegado el momento no podré hacerles frente.

17 Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, M. T., Delitos de peligro, dolo ¢
imprudencia, cit., pp. 302y ss.
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El deudor que no cumple- sus obligaciones puede estar
afectado pordos tipos de insolvencia: no paga porque no dispone
o prevé no disponer de patrimonio suficiente para cubrir las
deudas, 0 porque, teniéndolo, carece de la necesaria liquidez para
atender los pagos. La primera situacion; insolvencia absoluta o
definitiva, es muy grave ya que implicala existencia de un pasivo
superior al activo, La segunda situacion, insolvencia relativa o
provisional,.es menos grave porque al ser-el-active superior al
* pasivo, la-iliquidez es una causa que s6lo pasajeramente impide
cumplir las obligaciones de ‘pago. Pero en cualquiera de estos
supuestos la insolvencia impide mantener el sistema de las
ejecuciones: individuales de los acreedores, que.se basa en el
principio de la prioridad en el tiempo-del embargo (“prior tempore
potior iure”), lo que favoreceria a los acreedores mis rapidos o
mds astutos en perjuicio de los demds. Una exigencia de justicia
obliga. a-sustituir las ejecuciones: individuales:por un
procedimiento colectivo, que tutele los intereses de todos los
acreedores sobre la base de la comunidad de pérdidas y del
tratamiento igualitario (“par conditio creditorum”): es el
procedimiento concursal.

En nuestro Derecho histdrico existian tres procedimientos
para hacer frente a la insolvencia.:El concurso de-acreedores,
regulado en el Cédigo civil; se aplicaba a los deudores no
empresarios, la suspensién de pagos y la quiebra, reguladas
respectivamente en la Ley de Suspension de Pagos de 26 de
julio de 1922 y.en diversas leyes especiales'® y preceptos de los
Cédigos. de Comercio.de 1829y de 1885, a los empresarios o
comerciantes. La suspension se venfa diferenciando de la
quiebra propiamente dicha en que aquélla se reservaba para los
comerciantes que siendo solventes atravesaban una situacion
de falta de liquidez, mientras que la quiebra era un procedimiento
que servia para la ejecuci6n de:un patrimonio insolvente. Pero

18 Ley de 12 de noviembre de 1869, sobre quiebra de las compaiifas de
ferrocarriles, concesionarias de canales y demds obras piblicas andlogas,
Ley de 19'de septiembre-de 1896, sobre convenios entre 1as compaiifas de
ferrocarriles y-sus acreedores.sin‘llegar al estado de suspension de pagos,
Ley de'2 deenero de 1915, sobre suspensién de pagos de las compafifas y
empresas de ferrocarriles' y demés obras de'servicio piblico general:..
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esta. linea se.rompe con el Cédigo de Comercio de-1885, que
admite que pueda constituirse en estado de suspensién de pagos
tanto el comerciante que “poseyendo bienes suficientes para
cubrir todas sus deudas, prevea la imposibilidad de efectuarlo a
Ia fecha de sus respectivos vencimientos”; como“el que carezea
de recursos para satisfacerlas en su.integridad”. Sin embargo,
poco después, una Ley de 1897 volvid a la linea tradicional,
exigiendo como condicién para acogerse a la suspensidn el tener
bienes suficientes para cubrir todas las deudas. Esta modifi-
cacién fue-alterada de'niievo por Ley de 26 de:julio de 1922,
todavia.vigente, que extendié el procedimiento de suspension
de pagos a los deudores insolventes, ademds de a quienes se
encuentran en situacion transitoria de falta de liquidez. De-esta
forma, la suspensidn de pagos; en lugar de ser un procedimiento
paralelo ‘al de quiebra; se'transformé en un procedimiento
preliminar al que podian acudir todos los empresarios en-crisis.
Se preferia la suspensién porque no. tenfa los rigurosos efectos
personales que la quiebra producia y evitaba la liquidacién del
negocio del deudor, siendo ademds menos complejo y costoso
queelide la:quiebra, presentando para los-acreedores la ventaja
de que el suspenso continuaba al frente de sunegocio, de forma

que habia mayores posibilidades de cobro,

Pues bien, en las siguientes paginas hablaré de insolvencia
provisional y definitiva en el sentido expresado supra. No me
parecen relevantes para.la interpretacion de los tipos penales que
nos ocupan otros conceptos, como-los de insolvencia real o
aparente, que a mi juicio introducen una notable confusién en la
discusién doctrinal.

Se habla de insolvencia aparente para aludir a casos en los
que el patrimonio de! deudor serfa suficiente para pagar las
deudas, pero‘el acreedor no puede satisfacer su crédito porque
€l deudor oculta parte o Ia'totalidad de los bienes. Ahora bien,
ya desde hace mucho se entiende que también ¢sta es una
insolvenciareal, porque lo cierto'es que el acreedor noencuentra
bienes suficientes para atender al pago de los créditos™. Lo tinico

19 Cfr. BAIO FERNANDEZ, M., Derecho penal econdmico, cit., p-154.

20 Cfr. BAJO FERNANDEZ, M.; Derecho penalecondmico aplicado a la
actividad: empresarial; cit;-p. 1565 ‘BAJO FERNANDEZ, M./
BACIGALUPO,.S:, Derecho Penal Econdmice, cit., pp. 374-375; VIVES
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que se:pone de manifiesto. con el uso-de esta terminologia s el
comportamiento fraudulento del deudor®®;

También se emplea el par insolvencia total-insolvencia
parcial, refiriéndose en este ditimo caso a los supuestos en que
elacreedordebe cobrarse con bienes determinados que el'deudor
hace desaparecer™, Piénsese en los titulares de créditos con
privilegios sobre los buques'y las-aeronaves. Pero como sefialan
VIVES ANTON/ GONZALEZ CUSSAC?, hablar de una
insolvencia parcial €s una “contradictio in terminis”, “pues, en
los supuestos aludidos, o el deudor. puede hacer frente a sus
obligaciones con el patrimonio realizable (y.entonces no hay
insolvencia), o no puede, y entonces sf la hay”.

Por lo que se refiere a la insolvencia actual o.inminente
mencionada por la Ley Concursal, permite solventar I discusién
que-existia en la doctrina acerca de si los créditos pendientes
deben ser vencidos y exigibles o:no. Si.el autor del delito de
insolvencia fraudulenta es ¢l deudor declarado en concurso, y
puede ser declarado en concurso quien se-gncuentra en estado
de insolvencia inminente, esto €s, antes de que los créditos estén
vencidos:y/o sean-exigibles; ¢so significa que puede sostenerse
que en €l dmbito penal tampoco son necesarias €sas notas.

IV. EL DELITO DE INSOLVENCIA FRAUDULENTA

Este delito ha sido modificado por la LO 15/2003, siendo

el dnico cambio la sustitucion de la expresién *“declarado en

21

22

ANTON, T. S/ GONZALEZ CUSSAC, 1. L., Los delitos de alzamiento de
bienes, Valencia, Tirant lo Blanch, Los delitos, 1998, pp. 14-15.
Cfr.yaQUINTANORIPOLLES; A., Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal. Volumen 111, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, pp.
37-y:ss.

VIVES'ANTON, T. S/ GONZALEZ CUSSAC, I L., Los delitos de
alzamiento de bienes; ¢it., p. 15. Apuntan BAJO FERNANDEZ, M./
BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econdmico, cit., p. 375, que esta
distincion puede tener sentido en 10°que respecta a la responsabilidad civil,
pues-en la pieza suele diferenciarse entre el imputadoparcialmente insolvente,
que puede hacer frente a alguna obligacion, y el imputado insolvente; que
carece de bienes.
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quiebra, concurso o suspensién de pagos” por “declarado en
concurso”, con el fin de adaptar la regulacion penal a la nueva
Ley Concursal.

Art. 260 CP: ““1. El que fuere declarado en concurso serd
castigado con la penas de prisién de.dos a seis afios y multa de
ocho a veinticuatro meses, cuando la situacién de crisis
econdmica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente
por el deudor 0.persona que actiie en su nombre, '

2. Se tendrd en cuenta para graduar la pena la cuantfa del.
perjuicio inferido a los acreedores, su nimero'y condicién
econémica.

3. Este delito y los-delitos singulares refacionados con €1,
cometidos por el deudor o persona que haya actuado en su
nombre, podrdn perseguirse sin esperar a la conclusién del
proceso civil 'y sin perjuicio de la continuacién de éste. El
importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos
deberd incorporarse, en su ¢aso, a'la masa.

4. En ningiin.caso, la:calificacion de la insolvencia en el
proceso civilvincula.a la jurisdiccién penal”.

1. Sujeto pasivo del delito es el acreedor. El hecho de que
el tipo emplee en el parrafo segundo el plural no significa que no
haya delito de insolvencia fraudulenta cuando sélo se-afecta a un
acreedor®, pero si obliga a entenderque no hay concurso de delitos
cuando con la conducta se ponen en peligro los patrimonios de
varios acreedores?

;2. Sujeto activo-es “el que fuere declarado:en concurso”.
De acuerdo con el art. 1 LC, “la declaracién de concurso procederd

23 Un:sector doctrinal.entiende que.no puede coneebirse este delito frente a un
tinico acreedor, siguiendo 2 QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado, I, cit.,
pp. 107 y ss. Vid. por todos LANDROVE DIAZ, G., Las quiebras punibles,
Barcelona, Bosch, 1970, pp..149-150. Sin.embargo, en la legislacién concursal
nada impide que un solo acreedor inste la declaracién de concurse y. sea el
tinico afectado por tal declaraci6n, sea porque no hay otros, sea porque ¢sos
otros;. aun existiendo, no hayan quedado integrados en la masa pasiva del
coneurso.por prescripeidn legal (art, 49 L.C). )

24 Cfr.entre otros GONZALEZ CUSSAG, J. L., Los delitos de quiebra, cit., p.
166.
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respecto-de cualquier deudor, sea persona natural o jurfdica... No
podrin ser declaradas en concurso las entidades que integran la
organizacitn territorial:del Estado, los organismos publicos y
demads entes-de derecho piiblico”.

En: caso. de-deudor persona juridica:debe integrarse este
precepto con:lo previsto: en:elart; 31.CPya su -vez también
reformado én el Proyectode Ley de modificacién para introducir
unnovedoso segundo: parrafo-del siguiente tenor: “en-estos
supuestos, si se impusiere en la:sentencia una pena de mulita al
autor del delito, serd responsable del pago de la misma de manera
directa-y: solidaria la persona juridica:en ‘cuyo nombre o por

i3

cuya cuenta-actud™.

Estamos ante un delito especial propio o.en sentido estricto
que exige que haya nacido una relacién crediticia entre autor y
victima antes de la realizacién de 1a conducta, ocupando el autor
la posicion deudora.

Eso si, como hemos visto ya, la obligacién no tiene que ser
vencida y exigible, pues igualmente puede abrirse el
procedimiento concursal aunque no lo sea. Y es que también se
pone-en peligro el patrimonio-del acreedor cuando antes. del
vencimiento de la obligacion. y de que pueda exigirse su
cumplimiento €l deudor declarado en concurso o persona.que
actda en su-nombre crean © agravan la.situacion de-crisis
econdmica o la insolvencia..De otra forma privilegiariamos al
deudor inteligente y previsor-que no espera a que la obligacion
esté venciday sea exigible para llevar.acabo actos que producen
el resultado tipico.

Con la alusion a la persona que actiia en nombre del deudor,
que ha de interpretarse en relacion con lo dispuesto en el art. 31
CPy de forma que tenga un dmbito de aplicacién propio, no se
alude al autor del delito sino al ejecutor material: Deesta forma
es posible “castigar al deudor -0 al administrador en los casos del
art. 31- cuando se valga de un extraneus para ocasionar la
insolvencia o-agravaria sinaparecer€él como autor de lamisma’™.

25 NIETOMARTIN, A., “Las inselvencias punibles en el nuevo G6digo Penal”,
AP 1996-2, p. 772; del mismo.autor;-El delito de quiebra; cit., pp. 125-126,
147-149y 211 y ss.
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Nos encontramos ante la tipificacién expresa de un supuesto de
autorfa mediata con: instrumento- doloso: no cualificado®. -El
problema es determinar el titulo por el que hade responder, sies
que debe hacerlo, el “extraneus”-que obra en'nombre del-deudor.

26

27

En lo:que se refiere al instrumento doloso-no:cualificado
en los delitos especiales en sentido estricto;: como-el que nos
ocupa;que requieren:especificas condiciones o ¢ualidades para
ser autor y que, poraféctar éstasa la esencia del tipo-de injusto;
no tienen correlato-en una figura delictiva.comiin paralela que
podria ser ejecutada: por: cualquier persona; puede proponerse
que el ejecutor doloso no: cualificado sea castigado como
cooperador necesario o cémplice del hombre deatrés, que serfa
el verdadero autor (mediato)?’, a veces, no siempre, via actua-
ciones en nombre de otro. La aceptacién de esta construccién
puede considerarse undnime entre: los partidarios del dominio
delhecho cuando el cualificado emplea coaccidn o.engaiio.sobre
el no cualificado, pero se hace mucho mis discutida en los
supuestos en que el “extraneus” no actiia ni en estado de error

Sobreesta cuestion; y las dificultades que se han planteado para'su aceptacion
en la ‘doctrina, vid. FARALDO CABANA, P, Responsabilidad penal del
dirigente en estructiras jerdrquicas; Valencia, Tirant lo Blanch, Monograffas,
2004 Entiende que se'trata de una induccién, y que por tanto ekdendor no es
autor'en estos casos; sino participe, GONZALEZ CUSSAC; ). L:; Los delitos
de quiiebra; ¢it;; pp. 153-154; Bt 'mi opinién; responden como-autores tanto
el deudor; autormediato; ¢omo la persona que actiia-en sit nombre; ejecutor
material de los ‘actos que causan o agravan-la situacién de crisis o la
insolvencia.

La construccion de la autorfa mediata a través de un instrumento doloso no
cualificado se ha desarrollado para evitar la impunidad tanto del ejecutor no
cualificado como del hombre de atrds cualificado a que darfa lugar la
calificacién del seguﬁdo como iniductor, pues respecto de €ste dltimo faltaria
el hecho principal al.que vincular su induccién, al no.poder ser autor el ejecutor
material, por carecer de las condiciones o.cualidades exigidas por el delito
especial propio. Sobre este origen, vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y
complice en Derecho penal, Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Universidad' Complutense, 1966, pp. 255:ss. Ya la:doctrina méds antigna se
mostré favorable a esta construccién. Vid. por todos NAGLER, J., Die
Teilnahme am Sonderverbrechen: ein Beitrag zur Lehre von der Teilnahme,
Leipzig, Engelmann, 1903, pp. 69-70. La cuestién es menos relevante en los
delitos especiales impropios; yaque el intraneus” puede ser-castigado:como
inductor del delito comiin correspondiente ‘cometido como autor inmediato
por el “extraneus”.
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29

30

ni. coaccionado, porque. entonces.se hace dificil justificar la
autoria. mediata del “inrranens” (en nuestro caso el deudor),
esto es, explicar el criterio material que permite afirmar que
nos hallamos ante la utilizacién de un instrumento o, dicho de
otra. manera, por qué el “intraneus” dominael hecho cuando el
no cualificado actiia con plena libertad y.de manera dolosa. Ha
habido diversos intentos dirigidos a fundamentar la responsabi-
lidad del cualificado como autor mediato.a través de una adap-
tacién. del dominio del hecho, pero son criticables:por cuanto
suponen .operar, segin convenga, con distintos criterios de
dominio del hecho®, lo.que ha llevado a afirmar que “dicha
construccion sélo seria posible mediante.una desnaturalizacion
de esta figura que acabaria. convirtiéndose en un expediente
con ¢l que poder dar entrada-en el Ambito de la tipicidad a todo
aquello que ¢l sentimiento de justicia considera punible y. que,
por.alguna razén, resulta, sin embargo, impune”, concluyendo
que ‘el hecho de que estos supuestos queden impunes no puede
valorarse. como.una.importante laguna de punibilidad que
hubiese que salvar.a toda costa’ (cursivas en-el original)®.
Ahora bien, no me parece correcto ni necesario admitir sin mis
la existencia de semejante laguna cuando la aplicacion de las
reglas. generales de autoria y participacién permite cubrirla sin
forzar los términos legales. En el caso que nos ocupa, si el delito
se comete en un Ambito empresarial la calificacion del hombre
de atrds como autor mediato pone de relieve tanto el hecho de
que domina Ia realizacion del hecho:a través:de su dominio de
la organizacién cuanto que sélo €l posee la caracteristica
concreta que fundamenta la‘autoria-del delito'especial. No se
produce una ruptura de Ta concepcion del-dominio del hecho
que.se:mantiene en.relacién con los delitos comunes, puesto
que también en €stos admitimos la existencia de un instrumento
que obra libremente en los casos que caen bajo'el dmbito de
aplicacién del dominio de la organizacién™.-La consideracion

28 Vid. portodos FERRE OLIVE; J. C.; “Autorfa y delitos especiales”, en
ARROYO ZAPATERO, L. A BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L
(dirs!); Homenaje al'Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam. Volumen I,
Cuenca; Ediciones de'la Universidad de Castilla-La Mancha/ Ediciones de la
Universidad de Salamanca, 2001, pp. 1020-1021; GIMBERNAT ORDEIG,
E., Autor y ¢omplice; cit., pp. 262 ss.
GOMEZ RIVERO; M. C., La induccion a cometer el delito, Valencia, Tirant
lo Blanch, Monografias, 1995, pp. 151-152. También, entré¢ otros, FERRE
OLIVE, J. C., “Autorfa y delitos especiales”, cit., p. 1021.
Vid. FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal del dirigente en
estructuras jerdrquicas, cit., pp: 123'ss. ;
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del ejecutor doloso no cuialificado como instrumento, pese a
tratarse de una persona que actiia de forma plenamente
responsable, se justifica de acuerdo con la tesis del dominio de
la‘'organizacién. No pudiendo ser considerado autor por faltarle
la cualificacién exigida por ¢l tipo, pese a tener el dominio de
la acci6n, se ha dicho‘que la’ cooperacién necesaria‘o’la
complicidad podrian ofrecer una via de solucion a estos casos.
Récordemos que la autorfa’ mediata’por dominio de la
organizacién pretende ofrecer una ‘explicacion de porqué-cl
hombre de atris ‘puede ser considerado autor mediato cuando
el ejecutor actia de forma plenamente Tesponsable, sin
predeterminar el titulo por €l que ‘corresponde hacer a €ste
responsable, esto es, si debe’ responder como: autor directo o
como cooperador (necesario 0 no). Sin embargo, “el principio
de legalidad prohibe que’se considere a las acciones de
induccion, cooperacién necesaria o complicidad, acciones de
autorfa si el Codigo Penal no lo dice expresamente™, por lo
qie en los casos que caen firera del dominio de Ia organizacién
habrd ' que admitir la impunidad del ejecutor material no

cualificado.

3. El objeto material del delito estd integrado porlos bienes
pertenecientes al patrimonio del deudor, siempre que estén sujetos
al cumplimiento de sus obligaciones en aplicacion de lo dispuesto
en el art. 1911-Cec, esto es; que sean legalmente embargables.

4. El resultado tipico consiste en causar o agravar la
situacién de crisis econémica o la insolvencia. No:se-describen
modalidades de accién, sino tinicamente el resultado material del
delito: la causacién o agravacién de la situacién de crisis
econdémica.o.la insolvencia.

Una de las formas de provocar tal resultado es sin duda.el
alzamiento de bienes, esto es, la.ocultacién fisica o juridica de
éstos para-evitar que los acreedores cobren con ellos sus créditos:
Pero.¢l alzamiento no es la inica forma de causar una situacion
de crisis econdmica.o la insolvencia, lo que puede conseguirse
tanto-mediante conductas que ocasionan una disminucion del
activo como a través de comportamientos. que: suponen. un
aumento fraudulento del pasivo. Entre las primeras el alzamiento
es una de las m4s habituales, pero existen otras como la

31 GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor’y complice, cit.,:p. 298.
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destruccién de elementos del patrimonio, la venta a pérdida de
mercancias y valores comprados a crédito,: gastos benéficos:o
suntuarios que no: satisfacen necesidades racionales. de una

gestion-ordenada, etc®:

Lajurisprudencia, pese a algunaresolucién aislada.en otro
sentido, ha entendido-mayoritariamente-que la insolvencia
fraudulenta supone la efectiva produccion de un perjuicio
patrimonial para los acreedores como consecuencia directa de la
insolvencia®. También un sector doctrinal que puede considerarse
mayoritario se ha inclinado por-esta opcién®. Ahora bien, en mi
opiniéri esta posicién supone identificar la insolvencia, por muy
real y efectiva que. sea, con el perjuicio patrimonial para los
acreedores, lo que no me parece admisible®.

Dejandoal margen la suspension de pagos; que présupone
un-activo mayor-que €l pasivo; no sélo la quicbra puede
declararse en ausencia de una:situacién real de insolvencia

32 Vid. ampliamente NIETO MARTIN, A., El delito de quiebra, cit., pp. 112y
sS.

33 Vid: las S5TS.24-1-1997 (Ar. 503),: 12-2-1997 (Ar. 727), 17-5-1997 (Ar.
4505), 6-4-1999 (Ar.:2256).y la SAP de Cérdoba 5-3-1998 (ARP 1433).

34 Cfr. GONZALEZ CUSSAC;J. L., Los delitos de-giiebra; ¢it;, pp. 142-145;
NIETO MARTIN, A., El delito de quiebra, cit., pp:: 218219, 221; VIVES
ANTON, T. $./ GONZALEZ CUSSAC, J: L., Los delitos de alzamiento de
bienes;cit:; pp.23-24.y 30-31.

35 .Como sefialabaen su dia QUINTANO RIPOLLES; A., Tratado; 1, cit., p-
79, enreferencia al antiguo: delito:de-quiebra, “sélo- entendiéndose:que el
impago, aun momentineo, €s un daflo; puede-afirmarse la naturaleza lesiva
de estos delitos, que de otro modo han de considerar de meio riesgo...”
(cursivas en el original): Vid. en-el sentido-del texto: HUERTA TOCILDO,
S., “Bien juridico”, cit:, p. 799, quien sin embargo se apresura a sefialar més
adelante que eso no tiene.que significar que:la consumacién del delito de
alzamiento de bienes. se anticipe al.momento en.que: tiene. lugar.el acto
provocador del estado de insolvencia, defendiendo, antes bien, que-¢el perjuicio
patrimonial efectivo es €l resultado material del delito. Afirma que no-hace
falta el perjuicio patrimonial efectivo. para sancionar por:insolvencia
fraudulenta YANEZ VELASCO, R., Concurso. de acreedores y. Derecho
penal; cit.; pp. 58-61. A favor de identificar el.resultado tipico del delito de
insolveneia fraudulenta con el perjuicio para los acreedores, GOMEZ
BENITEZ, J. M., Curso.de Derecho Penal de los negocios.a través de casos.
Reflexiones sobre el desorden legal, Colex, Madrid, 2001, pp. 225-228.
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definitiva®; sino que la propia regulacién de los procedimientos
concursales-es muestra: palpable:de que-en: situaciones de
insolvenciaes posible que los acreedores cobren todo-el importe
de su crédito. Desde luego de esto no cabe duda en la suspensién
de pagos, en la que la insolvencia es provisional. Pero también
én el caso de unainsolvencia definitiva’ que dé lugara una
quiebra. puede, ocurrir. que el:.deudor, con.la masa activa de la
quiebra 0.con entregas posteriores, pueda satisfacer a todos los
acreedores, como prevé expresamente el instituto de la
rehabilitacién®. También el nuevo procedimiento concursal
contempla; por ej.,la-posibilidad de que se-hayaacordadouna
espera, no.una quita, en-el convenio.entre el deudor y los acree-

dores y.el nuevo.plazo se cumpla integramente.

No me parece convincénte el argumento de que sin perjui-

cio no seria posible imponer’pena alguna por el delito de insolven-
cia fraudulenta puesto que la graduacién de la pena depende, segtin
el art. 260.2 °CP, de “la cuantia-del perjuicio-inferido a los
acreedores, su nimero y su‘condicion econémica’™®. ‘Como puede

36

37

38

Los Tribunales han admitido en numerosas ocasiones que procede declarar
la quiebra en casos de mera cesaci6n general de pagos, en aplicacidn del art.
876.2 C.Co.; a lo que se afiade que también puede declararse la quiebra cuando
se ha producido la fuga wocultacién del deudor en las circunstancias descritas
enelart. 877 C.Co: En estos supuestos puede existir un patrimonio suficiente
para pagar los‘créditos. pendientes:

Losquebrados que no han sido declarados eninsolvencia fraudulenta pueden
ser rehabilitados si justifican el cumplimiento integro del convenio al que
llegaron con-los acreedores 6, en caso.de no haber Hegado a-un convenio,
que:con el haber de la quiebra, o:mediante entregas posteriores; quedaron
satisfechas todas las obligaciones reconocidas en €l procedimiento de quiebra
(arts, 920:y 921 C:Co.1885).

Utilizado, enitre otros; por GOMEZ BENITEZ, J. M.; Curso, ¢it., pég.226;
GONZALEZ CUSSAC; J: L., Los:delitos de quiebra; cit.; pig.210;
GONZALEZ RUS en COBO DEL ROSAL; M:(Dir.); Compendio de Derecho
pénal espariol (Parte espécial), Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2000, p.
479 Por su parte; QUINTERO ‘en QUINTERO OLIVARES; ‘G. (Dir.),
Comentarios ‘a la Parte’ Especial del Derecho' Penal; 3% ed. Pamplona,
Aranzadi; 2002, p. 753, afirma la relevancia de este apartado para defender
1a posicién segiin la cual el delito de insolvencia fraudulenta se'distingue del
alzamiento por ser un delito de fesultado, “si bien de un:resultado mixto
entre lo juridico'y lo material: la provocacion de una ejecucién concursal
con todos 10s costos econbmicos ‘que ello supone:para los acreedores y la
prictica certeza de que notecuperarin’la integridad de sus créditos™. Para un
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observarse; el preceptorecogeitres criterios alternativos, y no es
admisible  considerarios complementarios alegando.que-“ni el
nimero; ni la condicion econémica de los acreedores: tienen
sentido. para graduar la pena si no es por el perjuicio que se les
causa™®. Teniendo en cuenta que el delito es de resultado de
peligro:para-el-patrimonio, si tiene sentido atender-al ndmero y
condicion econdmica de los acreedores cuyo patrimonio se ha
puesto en peligro. Por lo demas, para graduar la pena también se
alude a.una pluralidad de acreedores cuando el delito se consuma
aunque s6lo exista un acreedor, sin que por ello tengamos que
exigir que existan varios.

Por tanto, el dehto de insolvencia fraudulenta no requiere
para su consumacién que los acreedores no lleguen a cobrar
efectivamente sus créditos; esto és, que sufran un perjuicio
patrimonial efectivo, pues es suficiente que se produzea la
situacién de crisis econémica o la insolvencia® que constituye el
resultadodel delito, que algunos-autores califican de 'no material”
o “juridico™.

sector-jurisprudencial; del parrafo segundo se desprende. la exigencia del
perjuicio yano como resultado, sino.como condicidn objetiva de punibilidad
de-la conducta:tipica. Vid. las SSAP de Barcelona 9-2-2000 (Ar.. 100) y
Salamanca de 10-5-2000, entre otras. Esta posicién es rechazable. Convertir
la causacion del perjuicio en:condicion objetiva de punibilidad no casa con
la-naturaleza de este instituto.

39. GOMEZ BENITEZ, J. M., Cirso, cit., p: 226.

40 Vid. GOMEZ PAVON, P, “Las insolvencias punibles-en el-Cédigo Penal
actual”; CPC niim.64, 1998, pp: 57-58; MAZA MARTIN; J. M., “Las
insolvencias punibles”, en ROSAL BLASCO, B. del (Dir), Empresa y
Derecho penal (1), Madrid; Consejo General:del-Poder Judicial, Cuadernos
de Derecho Judicial, 1999,, pp. 320-321; SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, J. L.; “Quiebra; concurso o suspensién.de pagos mediante
alzamiento: de bienes”, CPC nim.66, 1998, p. 655-656: SUAREZ
GONZALEZ en RODRIGUEZ MOURULLO G..(Dir), Comentarios al
Cédigo penal, Madrid, Tecnos, 1998;pp. 738-739.

41 Vid. VIVES ANTON, T. S/ GONZALEZ CUSSAG, J. L., Los delitos de
alzamiento de bienes, cit., pp. 58-64. Por su parte, TERRADILLOS BASOCO,
J., “La:ocultacién y el alzamiento de bienes por.parte del deudor”, en
TERRADILLOS BASOCO, J., Empresa y Derecho penal, Buenos Aires,
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5. En el aspecto subjetivo cabe sefialar que se exige dolo,

sin que haya ninglin motivo que permita excluir la-modalidad
eventual?. No hay otros elementos subjetivos del injusto®.

No es necesario, por tanito, un 4nimo de perjudicar o de
defraudar, como han afirmado sectores'de la doctrina**y:de la
jurisprudencia®: El dolo-debe abarcar el hecho de encontrarse
inmerso.en un procedimiento concursal en el que es obvio que
crear o agravar la situaci6n de crisis econdmica o la insolvencia
pondra en peligro la satisfaccion de los derechos de-crédito.

6. Es.dudosa la naturaleza juridica del requisito. tipico

conforme al cual el deudor ha de haber sido declarado en concurso
para que sea posible perseguir el delito de insolvencia fraudulenta.

42

43

45

Ad-Hac, 2001, pp. 146-149, parece llegar a una solucién semejante a la
indicada en el texto, puesto que dice que “el tipo requiere un alzamiento...
determinante de una situacion de insolvencia objetivamente perjudicial para

‘el acreedor, aunque ese perjuicio pueda limitarse a la frustracién o minoracién

de sus expectativas, con independencia de que, finalmente, pueda hacer
efectivos sus derechos”. Ahora bien, para este autor esto “se traduce.en la
consideracién del alzamiento de bienes del art. 257.1.1 como- delito de
resultado lesivo” (p. 149). En mi opinién, sin embargo, Ia traduccién
dogmitica no es como delito de resultado lesivo, pties se reconoce que o es
necesario lesionar ¢l patrimonio individual, sino como delito de peligro para
el patrimonio que exige la‘causacion de un resultado'material, consistente en
la sithacién de crisis econémica o én la insolvencia; para su consumacion.
Cfr. NIETO MARTIN, A, “Las insolvencias”, cit., p. 779; del mismo autor,
El delito de quiebra, cit., pp. 178:184; SUAREZ GONZALEZ en
RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Dir.), Comentarios, cit., p: 739; VIVES
ANTON/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON, T. §. (coord.),
Comentarios; 11, cit.,; p: 1297. )

Cfr. MUNOZ CONDE, F.; Parte Especial, cit., p. 456; NIETO MARTIN,
A El delito de quiebra, cit.; pp. 178-184.

Cfr. BAJO FERNANDEZ, M., Manual de Derecho Penal (Parte Especial)
Delitos patrimoniales'y écondmicos, Madrid, Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, Ceura, 1987, p. 148; GONZALEZ CUSSAC, 1. L., Los delitos
de quiebra, cit., pp. 221 y'ss; GONZALEZ RUS ¢n COBO DEL'ROSAL, M
(Dir.), Cuirso de Derecho Penal espafiol. Parte especial. I, Madrid, Marcial
Pons, 1996, p. 745; VIVES: ANTON/ GONZALEZ CUSSAC én VIVES
ANTON, T. 8. y otros, Derecho Penal. Parte Especial, 3*ed. Valencia, Tirant
fo Blanch; 1999, p.:503.

Por todas, las SSTS de 26-3-1979 (Ar. 1418); 10-4-1992 (Ar. 2059) y 24-1-
1997 (Ar. 503).
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Un importante sector de nuestra-doctrina estima que es condicién
objetiva de punibilidad®, pero algunos autores expresan, con
mayor ¢ menor conviccion, sus dudas sobre la caracterizacién
dogmatica de este elemento,y otros aseguran abiertamente que
dicha declaracion constituye un auténtico: presupuesto de
procedibilidad®’. En esta dltima direccion parece manifestarse
nuestra jurisprudencia, que ve en este elemento un insoslayable
requisito de procedibilidad en el proceso penal*®, En mi opinién,
sin embargo, se trata de una condicitn objetiva-de punibilidad
que debe concurrir antes de que 1a situacidn de crisis econdmica
sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona que
actdie en sunombre para poder aplicar el art. 260 CP¥,

46 En.este sentido, vid. por todos BAJO FERNANDEZ, M./ BACIGALUPO,
S., Derecho Penal Econdmico, cit., pp. 401-402; MUNOZ CONDE, ., Parte
Especial, cit., pp. 453-454;: MAZA-MARTIN, J. M., “Las insolvencias
punibles”,.cit., p. 314; NIETO MARTIN, A., Eldelito de quiebra;cit., pp. 49
y ss; SUAREZ GONZALEZ en RODRIGUEZ MOURULO, G, (Dir.),
Comentarios; cit.,p. 738; el mismoautoren BAJO FERNANDEZ. M. (Dir),
Compendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen 11, Madrid, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces; Ceura, 1998, .pp. 527-528.

47 Cfr: GOMEZ PAVON, P.; “Las insclvencias: punibles”;. cit., pp.-52-54;
GONZALEZ CUSSAC, J. L., Los:delitos de quiebra, cit.; pp.7189-191;
QUINTERO en QUINTERO OLIVARES; G. (Dir.), Comentarios-ala Parte
Especial, cit., p. 752;.del mismo autor; “La polémica presencia-del Derecho
penal-en los problemas concursales”, RDPC nim.2,:1998, pp. 114-115.

48 Afirma que e’ trata‘de’ una “condicion d¢ procedibilidad que se satisface
ahora ‘con la resolucién judicial recaida enel proceso civil-porla que se
admiita a trimite 1a solicitud de ‘quiebra”;:Ja SAP de Barcelona de 9-2:2000
(ARP100).

49 El estudio que a continuacion efectio parte de las premisas conceptuales
elaboradas por MARTINEZ:BUJAN PEREZ én diversos frabajos sobre las
condiciones objetivas de punibilidad, Vid”MARTINEZ PEREZ, C., Las
condiciones objetivas de punibilidad, Madrid, Edersa, 1989; del mismo autor,
“Falsas condiciones objetivas de punibilidad ‘en el Cédigo Penal espafiol”,
en AA.VV;; Estudios penales en memoria del Profesor Agustin Ferndndez-
Albor, Santiago de Compostela, Servicio de Publicaciones dela Universidad
de Santiago, 1989, pp. 481 y ss; del mismo autor, Parte general, cit., pp.
141-157, aquf al hilo del andlisis de la naturaleza juridica de:los limites
cuantitativos en los delitos econémicos.
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Reina amplio acuerdo enla.doctrina, tanto espafiola como
e)(tranjera, en torno a la idea de que-es consustancial a la
institucion de las condiciones objetivas de punibilidad en general
la desvinculacién de la condicién respecto del dolo o 1a
imprudencia del:autor™. Por'lo demds, puede tratarse de las
situaciones mds dispares, siémpre que concurra esa ajeneidad
subjetiva: el supuesto.de hecho base de la condicién puede ser
consecuencia de la accidn de otra persona, como ocurre en ¢l
caso de la declaracién judicial de quiebra, o sencillamente puede
consistir en un-dato meramente ‘objetivo, como: por ej. la
existencia. de reciprocidad en los ataques contra un Jefe de
Estado extranjero o persona internacionalmente protegida.
Habitualmente se” menciona como otra nota definitoria de la
institiicion €] dato de que el elemento se halle desligado de’la
accién del agente, de forma que entre la accion y el elemento
en cuestion no puede establecerse una relacién de causalidad®’.

50 Ahora bien, es preciso hacer una serie de puntualizaciones acerca del criterio

51

relativo a la ajeneidad a la imputaci6n subjetiva. El-respeto-al principio de
responsabilidad subjetiva en el marco de un Estado de Derecho'obligaa que
la‘imputacién subjetiva se presuma; entiendiéndose, por tanto, que todos los
elementos que se describen en la figura legal pertenecen al tipo de injusto y
son abarcados por el dolo del autor o; €n su caso; son imputables a titulo de
imprudencia. Recordemos que el principio de responsabilidad subjetiva
supone dos exigencias: que no puede haber pena sin dolo ni imprudencia, y
que la pena debe ser proporcional al grado'de responsabilidad subjetiva. La
doctfina tradicional-engloba este principio bajo'la ribrica del “principio de
culpabilidad”, denominacién lGgica cuando el ‘dolo 'y la’imprudencia se
consideraban formas de culpabilidad; pero nada coherente cuando'se sostiene
que pertenecen ala parte subjetiva deltipo de injusto. Por tanto, la desconexién
subjetiva:de “un ‘elemento ‘de la descripci6n: tipica es una: conclusién
excepeional, que ha de obtenerse aplicando.de forma rigurosa las reglas de la
interpretacion de las normas penales. Debe partirse de que todos los elementos
que el legislador ha-utilizado para la configuracion de la.conducta prohibida
se hailan vinculados a la exigencia de imputacién subjetiva y-que; por tanto,
la desconexidn entre ésta y un determinado elemento de la descripcion legal
es. algo excepcional, que debe ser-deducido. inequivocamente mediante la
interpretacion. Habitualmente bastard una interpretacidn gramatical para
acreditar que un determinado elemento reviste el cardcter de condicidn de
punibilidad, desligada del conocimiento del autor. Pero.en ocasiones se ha
de recurrir a criterios I6gico-sistematicos y teleoldgico-valerativos. Y en todo
caasodeberdn tomarse en consideracion los intereses politico-criminales que
confluyan.

Como pone de manifiesto MARTINEZ PEREZ, C., Las condiciones objetivas
de punibilidad, cit., pp. 76 y ss.
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53

Sin-embargo, nada hay en el €6digo penal espafiol.que obligue
a ilegar a esta. conclusién.. Por:ello:no hay por qué afirmar
tajantemente..que. la mera comprobacién. de. un nexo de
causalidad entre la acciény el elemento bastaria para considerar
que-€ste no puede-ser calificado como condicidn objetiva de

punibilidad®2.

Suele considerarse. inherente al concepto.de condicion
objetiva de punibilidad, y por consiguiente se invoca.como
criterio-de individualizacién de la categorfa, el dato de que.el
elemento condicionante sea un acontecimiento futuro e incierto.
Asf.se ha venido sustentando tradicionalmente en nuestra
doctrina. Se adopta, de este modo, una noci6n civilista de la
condicion, rechazando que ¢l ¢lemento del que se hace depender
la punibilidad pueda ser anterior a la realizacién de la conducta
tipica, aligual que sucede en la.condicién del negocio juridico.
Este entendimiento, proveniente del. Derecho italiano, no es
aceptable en. nuestro Ordenamiento, en el que no. existe una
regulacion: especifica de las condiciones-que obstaculice-la
existencia de condiciones: objetivas que concurren con
anterioridad a la realizacién del comportamiento tipico®.

Cfr. MARTINEZ PEREZ, C., Las.condiciones objetivas de punibilidad, cit.,

p. 78. Como también apunta este autor, s¢ ha de puntualizar que, a Ia vista de
la naturaleza y funcion de las condiciones de punibilidad, no puede
desconocerse que una relacion de causalidad necesaria entre la accién del
sujeto y un elemento determinado puede séx una razén relevante para alcanzar
la convicci6n de que la circunstancia examinada es un elemento del tipo.
Asimismo, de 1a misma manera que Ia desconexidn causal puede constituir
un claro indicio de que un elemento dado debe ser considerado condicién de
punibilidad, la presencia de una relacion de causalidad necesaria se erige en
un importante argumento o criterio interpretativo para llegara la conclusi6n
de que una determinada circunstancia ha de ser imputable subjetivamente a
su autor y de que, por tanto, hay que descartar su naturaleza de condicién
objetiva de punibilidad.

Si'se'atiende al fundamento y a la naturaleza de las condiciones objetivas de
punibilidad, el inico factor determinante para su identificacién es ¢l de saber
que el elemento de que se trate es una causa de limitacién de la punibilidad,
que no-afecta’en-absoluto-al injusto de la infraccidn correspondiente. En mi
opini6n, no'existen razones dé Derecho positivo'ni argumentos qué atitoricen
adescartar la operatividad de condiciones objetivas de punibilidadanteriores
o simultineas‘a la ‘comisién’ del ‘comportamiento’ tipico; por 1o que las
cualidades de tratarse ‘de ‘un hecho futuro e incierto no pueden reputarse
criterios individualizadores de la institucion. Por consiguiénte, ‘el término
condicién no pueden ser entendido en un sentido civilista, sino de modo
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Con caricter general cabe sefialar que tanto en la Ciencia
penial espafiola® como alemana® se ha destacado tradicional-
mente que las-condiciones objetivas de punibilidad-se funda-
mentan en consideraciones sustantivas que afectan a la
existencia material del delito. Porel contrario; 1as condiciones
de procedibilidad se basan en razones estrictamente procesales,
que no afectan ni al concepto de delito ni al Derecho penal,
puesto que presuponen ya la existencia de un hecho delictivo.
Los requisitos de procedibilidad no inciden para nada en'la
punibilidad del delito y solamente atafien a la admisibilidad de
su persecucion procesal®®, estoes, al' si‘y al cémo de laactividad
procesal. Esta idea puede reformularse de la siguiente forma:
1a adscripcién de un elemento tipico al Derecho material
depende de su vinculacién al acontecer del hecho, de forma
que 'se ‘tratard de una condicidn objetiva de punibilidad si
contribuye directamente a determinar la situacion del hecho'y
su materializacién, mientras que los presupuestos de persegui-
bilidad son ajenos al complejo fictico™. Ahora bien, esta
diferencia, concebida como pauta genérica de delimitacion entre

54

55

amplio en su acepcién vulgar como “cosa necesaria para que se verlﬁque
otra”,

Vid. las exténsas referencias bibliograficas que ofrece MARTINEZ PEREZ,
C., Las condiciones objetivas de punibilidad, cit., p..96, nota nim.204; del
mismo autor, “Condiciones objetivas de punibilidad y presupuestos de
procedibilidad”, en AA.VV., Criminologiay Derecho Penal al servicio de la
persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristgin, San Sebastidn, IVAC,
1989, pdssim. Ofrece un panorama actualizado de la situacion en la doctrina
GARCIA PEREZ, 0., La punibilidad en el Derecho Penal, Pamplona,
Aranzadi, 1997, pp. 46-59.

Cir. por todos JESCHECK, H,-H/ WEIGEND, T., Lehrbuch des Strafrechi,

. AT, 5.Aufl. Berlin, Duncker & Humblot, 1996, p. 558; ROXIN, C., Derecho

56

57

penal. Parte general. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Madrid, Civitas, 1997, pp. 984-989.

Cfr. MARTINEZ PEREZ, C., Las condiciones objetivas de punibilidad, cit.,
p..96.

Eneste sentido, cfr. ROXIN, C., Parte general, I, cit., pp. 988-989, nm.50-
52, siguiendo.la tesis elaborada: por SCHMIDHAUSER, E, “Objektive
Strafbarkeitsbedingungen”, ZStW 1959, pp. 550 y ss, a.su vez basada en la
toma de posicién de GALLAS durante las discusiones de la Gran Comision
para la reforma.del Cédigo penal alemdn, como reconoce €l propio
SCHMIDHAUSER. Una detallada exposici6n del pensamiento de este autor
es ofrecida por MARTINEZ PEREZ, C., Las condiciones objetivas de
punibilidad, cit., pp. 100-101.
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los elementos de cardcter material y formal, resulta sencillaen
teorfa. pero de muy. dificil aplicacién en la. prictica ante las
peculiaridades. del caso concreto®, ademds de que se limita a
describir el efecto de los presupuestos de procedibilidad, pero
no 1os-caracteriza en cuanto a'su‘contenido®.

Se han ideado diversas formulaciones con el propdsito de
obtener una linea de demarcacion mas clara-entre los institutos
que se estudian. Una de‘las: més interesantes en la propuesta
por JESCHECK®. En opinién de este autor, en las condiciones
objetivas de punibilidad se expresa el especial grado de
meénoscabo o detérioro de los valores del Ordenamiento juridico
protegidos por el ‘correspondiente precepto, mientras que los
presupuestos procesales toman en consideracion simplemente
razones de-conveniencia-basadas-en el aseguramiento de la paz
juridica que se.oponen al desarrollo de un proceso penal. Si
falta una condici6n de punibilidad debe producirse la absolucién,
mientras que si estd ausente un presupuesto de procedibilidad
es imposible: el enjuiciamiento penal; 1o que da:lugar al
sobreseimiento o archivo. de las actuaciones. “En: suma, una
vez constatada la falta de la condicién objetiva de punibilidad,
queda definitivamente negada la existencia del delito o, en su
caso, 1a agravaci6n de la pena; por el contrario, lano verificacién
del requisito procesal despliega puramente el efecto de dejar
imprejuzgada la accidn, ya que-el hecho sigue siendo.en rigor
punible”®. Como sefiala MIR®, “al impedir su falta ¢l
enjuiciamiento penal del hecho, tendrd también 1a consecuencia
de impedir su castigo, pero ello no obedece a que haga desapa-
recer la presencia de un-delito; sino sélo a.queésteno puede ser
objeto de-un proceso penal”. De acuerdo con estas: pautas.creo

Coxho reconoce MARTINEZ PEREZ, C., Las. condiciones objetivas de

punibilidad, cit., p. 100.

Asi lo'ha puesto de relieve, entre otros, ROXIN, C., Parte general, I, cit., p.
984, nm.41.

Cfr. JESCHECK, H.-H./ WEIGEND, T., Lehrburch, AT, cit., p: 558; en el
mismo sentido, ROXIN,'C.; Parte general, 1, ¢it:, p. 985, nm.42.
MARTINEZ PEREZ, C., “Condiciones objetivas de punibilidad y
presupuestos de procedibilidad”, cit., p. 574. Para una caracterizacién.de los
presupuestos de procedibilidad desde el punto de vista procesal, vid. CHOZAS
ALONSO, J. M., “Los presupuestos procesales en el proceso penal y su
tratamiento procesal”; Anuario de la Facultad de Derechio de la Universidad
de A.Coruiianim.1, 1997, pp.199.y ss.

MIR PUIG, 8., Derecho penal. Parte general, Barcelona, 1998, p. 147, nm.68.
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que se puede obtener una clarificacién mucho mayor y:se pueden
resolver los supuestos sobre los que reina cierta incertidumbre
en el Derecho positivo espaiol, como el que nos ocupa.

En conclusién, por.cuanto serefiere al requisito de:la decla-
raci6n judicial de concurso para sancionar el delito de insolvencia
fraudulenta, parece preferible considerarlo unacondicién objetiva
de punibilidad. La mera admisién-a tramite-de la solicitud de
concursopuede dar lugar a la adopeién de las'medidas cautelares
que el juez considere necesarias para asegurar la integridad del
patrimonio.del deudor. Por su parte, la declaracién judicial de
concurso-ocasiona-unos:graves efectos juridicos: para-los acree-
dores, derivados del“inicio’ de un procedimiento de ejecucion
universal que puede terminar con el objetivo de satisfacer a todos
los acreedores.concurrentes en igual medida con la liquidacién
del patrimonio del.quebrado; pero también parael deudor, cuyas
facultades de administracion y disposicién sobre su patrimonio
quedancomo minimo sometidas a la intervencién de los adminis-
tradores concursales, pudiendo llegar a suspenderse. Tales efectos,
que se hallan intimamente vinculados al hecho injusto, . aportan
la necesidad de pena por entrafiar una grave perturbacién del orden
juridicamente protegido, desde 1a optica de la funcidn del Derecho
penal. En suma, la declaracion de. concurso es una condicién
objetivade punibilidad; elemento que no.tiene que estar abarcado
por el dolo del agente ni depende causalmente de él (piénsese
que la declaraci6n de concurso puede ser solicitada por cualquier
acreedor legitimo, o por los socios, miembros o integrantes de
una persona juridica que sean personalmente responsables de las
deudas de ésta, entre otros), y que si bien se encuentra estrecha-
mente ligado al hecho no contribuye a fundamentar su antijuri-
dicidad. Sirve para restringir la punibilidad de la insolvencia
fraudulenta, que sanciona con una pena més elevada.la conducta
consistente en causar la situacién de crisis eéconémica o la
insolvencia cuando el comportamiento tiene lugar una vez que
existe dicha declaracién de concurso que si se produce fuera del
procedimiento concursal, a lo que se anade que tipificala conducta
consistente en agravar la situacién de crisis econémica-o la
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insolvencia, que no es punible.como alzamiento al margen de un
procedimiento concursal®.

7. Los apartados tercero y cuarto del art. 260 CP se limitan
a dejar constancia de la independencia del procedimiento penal
respecto del civil a todos los efectos, con la unica precaucion de
que el importe de la responsabilidad civil debera incorporarse a
la masa.

8. En lo que respecta a las relaciones concursales entre el
delito de-alzamiento de bienes y el de insolvencia fraudulenta, si
se entiende que €l alzamiento es un delito de peligro para el
patrimonio y la insolvencia fraudulenta es de resultado material
de lesidn para el patrimonio, exigiéndose en este tltimo caso la
causacion de un perjuicio patrimonial efectivo a los acreedores,
larelacion entre ellos serfa de consuncion, pues se trataria de una
progresién criminal en la que la lesién consume al peligro. Ahora
bien, si se parte, como aquf hacemos, de que en ambos delitos s
indiferente que la insolvencia o la crisis sea s6lo aparente y final-
mente los bienes indebidamente extraidos del patrimonio del
deudor deban ser reintegrados y se consiga ésa reintegracion (a
través del ejercicio de acciones de reintegracién que rescindan
los actos perjudiciales para ta masa activa realizados por-el deudor
dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion del
concurso, por €j., con base en el art. 71 LC), el concurso entre
alzamiento e insolvencia fraudulenta no puede resolverse
atendiendo a que el primero serfa un delito de peligro para el
patrimonio de los acreedores y el segundo de lesion para el mismo
bien juridico, pues en ambos casos se pone en peligro ese
patrimonio-a través de la creacion fraudulenta de una situacion

63 En efecto; ¢l alzamiento de bienes consiste en insolventarse en. fraude de
acreedores. Carece: de.importancia que la insolvencia sea real ¢-aparente.
Cft. MUNOZ CONDE, F.,.El delito de-alzamiento de bienes;.cit:; pp. 123-
124. Por tanto, si el sujeto ya era insolvente por'motivos no imputables a ¢l
antes. de llevar a.cabo-la accidn, el hecho:de-que agrave la situacién no
constituye alzamiento. Sin.embargo, si agrava:la situacidn de. crisis en ¢l
marco de un procedimiento concursalya iniciado es aplicable el art. 260 CP.
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de crisis:econémica o de insolvencia®. Tanto el alzamiento como
la insolvencia fraudulenta son delitos de resultado, puesto que la
conducta ha de causar la insolvencia en el alzamiento y causar o
agravar la situacién de crisis econdmica o la insolvencia en el
delito de insolvencia fraudulenta. En mi opinién el dato
determinante para resolver la cuestién planteada radica en que si
el delito de insolvencia fraudulenta consiste en causar o agravar
una situacién de crisis o la insolvencia durante el procedimiento
concursal el alzamiento consiste precisamente en causar la crisis
econdémica o la insolvencia mediante la-ocultacién o destruccién
de los'bienes del deudor antes de la declaracion de concurso.

De esta manera, una vez que se constata que el alzamiento
es también una forma de causar la situacién de crisis econémica
o la insolvencia, coincidiendo el sujeto pasivo y el bien juridico
protegido, en mi opinidén no existe conflicto de normas alguno,
puesto. que cualquier conducta que consista en colocarse en
situacién de crisis econémica o de insolvencia en fraude de acree-
dores es castigada como delito de insolvencia fraudulenta sélo si
concurre la condicién objetiva de punibilidad exigida en el tipo®,

64 En este sentido, vid. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, I. L.,
“Quiebra, concurso o suspension de pagos”, cit., pp. 654 y ss.

65 Cfr. COBO DELROSAL, M./ VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parre
General, 5* ‘ed. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 182, nota niim.35.
Partiendo de la existencia de un concurso aparente de normas penales hablan
de subsidiariedad ticita BAJO FERNANDEZ/ SUAREZ GONZALEZ en
BAJO FERNANDEZ, M./ PEREZ MANZANO, M./ SUAREZ GONZALEZ,
C. 1., Manual de Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos patrimoniales y
econdmicos), Madrid; Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Ceura,
1993, p. 217; BAJOFERNANDEZ; M/ BACIGALUPO, S.; Derecho Penal
Econémico, cit., p. 400; GONZALEZ RUS en COBO DEL ROSAL, M. (Dir.),
Compendio de Derecho penal espaiiol (Parte especial), Madrid-Barcelona,
Marcial Pons, 2000, p. 480. Parece que tambi€n opta por esta regla de solucién
del concurso aparente MUNOZ CONDE, E, ‘Parte: Especial; cit.; p. 447,

“para quien “elart: 257 es de preferente aplicacién entodos los casos ‘en que
latactuacién -de-la jurisdiccién ‘penal surja independientemente del
procedimiento gue se lleve a cabo en lajurisdiceién civil, y sélose aplicard
el'art; 260 cuando la actuacion de la jurisdiccion penal se' derive de una
calificacién 'y previo mandato para proceder dados por el juez civil en el
correspondiente juicio €jecutivode quiebra; concurso'osuspension de pagos”.

-304-



de acuerdo con la cual es necesario que los hechos se produzcan
después de la apertura de un procedimiento concursal, dato que
el legislador considera-lo suficientemente relevante como para
prever una pena mds grave en el art. 260 CP que en el art. 257
CP*% y para sancionar la conducta de agravacion de la situacion,
no punible como alzamiento. Por. otra parte, si-el hecho de
insolventarse en fraude de acreedores se produce antes.de la
apertura de un procedimiento concursal debe sancionarse a tenor
delart. 257 CP. Esta tesis viene confirmada por el apartado tercero
del art. 257 CP, que dispone que el delito de alzamiento de bienes
previsto en dicho precepto serd perseguido aun cuando tras su
comisién se iniciara una ejecucion concursal. Esto es, laapertura
del procedimiento concursal no convierte el alzamiento realizado
antes en insolvencia fraudulenta. No deben abrirse dos
procedimientos distintos por los mismos hechos, uno por
alzamiento y otro por insolvencia fraudulenta®, sino que si los
hechos son anteriores a la apertura del procedimiento concursal
debe continuar el procedimiento por alzamiento, mientras que si
se producen después no hay alzamiento sino insolvencia
fraudulenta. En resumen, si los hechos se producen antes de la
apertura del procedimiento concursal se aplica el delito de alza-
miento aunque después se abra ese procedimiento; si los hechos
se producen una vez abierto el procedimiento concursal, se aplica
el delito:de insolvencia fraudulenta.

De esta forma se resuelven satisfactoriamente los problémas
procesales‘que un sector doctrinal aprecia en Caso de concurso

66 La diferencia de pena entre estos dos:preceptos hasidocalificada de “defecto
de técnica y de coordinacion del propio legislador, que sélo puede subsanarse
por via legislativa”. MUNOZ CONDE, F., “Autonomia del delito de
alzamiento de bienes y su relacién con otros delitos afines”, CPC niim.2,
1977, p. 92. En mi opini6n 14 Gnica explicacion plausible reside en‘que se
considere més grave la conducta en-el 4mbito de un procedimiento concursal
ya iniciado que fuera, por los motlvos expuestos al-hablar-de la condicién
objetiva-de punibilidad.

67 Serfa “un disparate jurfdico sin precedentes”, como-bien sefialan BAJO
FERNANDEZ; M/ BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econdmico,cit., p.
400. ’ ‘
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enire-el alzamiento y la insolvencia fraudulenta®, ya que
partimos de que si es aplicable el segundo no lo es ¢l primero.

La solucién es distinta si s¢ cometen hechos diversos-que
colocan al'deudor en situacién de crisis:econdémica o de
insolvencia, unos.realizados antes de la declaracién de apertura
del procedimiento concursal 'y otros: después; porque-entonces
existe un concurso real de delitos entre alzamientos e insolvencia
fraudulenta, por-ej. cuando el sujeto crea la situacién de
insolvencia através de contratos de.compraventa simulados con
testaferros y una vez abierto el procedimiento concursal agrava
esa situacion ocultando valiosas joyas: Por dltimo, si la dismi-
nucién del activo por el deudor se realiza después: de-la-apertura
del procedimiento concursal a través de una conducta delictiva
distinta'del alzamiento, por ej. por medio de una administracién
fraudulenta o de la‘causacién de -dafios o incendios en bienes
propios; se-aplica un concurso teleolégico o medial entre el delito
de que se trate'y el de insolvencia fraudulenta®. Ha desaparecido
el obstdculo formal que:impedia la persecucion:de los:delitos
singulares relacionadoscon el de insolvencia fraudulenta en el
Cdédigo penal-anterior, pues ya hemos: visto que-ahora la
insolvencia fraudulenta y-los delitos singulares relacionados ¢on
ella, cometidos por el deudor o persona que haya-actuado en su
nombre; podrin perseguirse sin esperar a la conclusiéndel proceso
civil y sin perjuicio de la continuacién de éste. Respecto de los
incendios en bienes propios.se ha de tener presente que s6lo se
castigan-cuando el incendiario “‘tuviere propdsito de.defraudar o
perjudicar a terceros, hubiere causado defraudacion o perjuicio,
existiere peligro de propagacién a edificio, arbolado o plantio
ajeno o hubiere perjudicado gravemente:las-condiciones de la
vida silvestre, los bosques o los espacios naturales” (art. 357 CP).
Al pretender el deudor perjudicar a los acreedores se cumple el
requisito de que elincendiario pretenda defraudar o perjudicar a

68 Vid. por €j. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.-L., “Quiebra,
coneurso o suspension de pagos”, cit., pp. 668-672.

69 Asi;entre otros, GOMEZ BENITEZ, 1. M., Curso, cit.; p. 237 QUINTERO
OLIVARES, G., “La polémica presencia”, cit., p. 122.

-306-



terceros, por lo que el incendio de bienes propios es punible. No
existe concurso aparente de leyes penales: porque el delito de
incendios no es simplemente un delito contra el patrimonio, sino
que protege un bien juridico supraindividual como es el de la
seguridad colectiva, de forma que el empleo de un medio como
el incendio para cometer un alzamiento obliga a aplicar un
concurso teleolégico o medial de delitos para apreciar todo el
desvalor de Ia conducta™. Por su parte, los dafios en bienes propios
son atipicos salvo que puedan encuadrarse en el delito de
sustraccién de cosa propia a su utilidad social o cultural (art. 289
CP), por lo que, con esa excepcidn, no existe concurso entre la
insolvencia fraudulenta 'y los dafios aunque una de las modalidades
de comisién del delito puede ser la destruccidn de bienes propios
por el deudor para frustrar las expectativas de cobro de los
acreedores.

V. EL DELITO DE PRESENTACION DE DATOS
FALSOS EN PROCEDIMIENTO-.CONCURSAL

Este delito ha sido modificado por la LO 15/2003, siendo
el Gnico cambio 1a sustitucién de la expresion “el que en
procedimiento de quiebra, concurso o expediente de suspension
de pagos” por “el que en procedimiento concursal”, con el fin de
adaptar la regulaci6n penal a:lanueva Ley-Concursal.

Sinprecedentes.en el Codigopenal de 1944/73, este nuevo
tipo penal ‘castiga la-conducta falsaria consistente en presentar
como auténtico o verdadero aquello que no lo es con ¢l fin de
obtener indebidamente la declaracién de concurso’. Los

70 En este sentido vid, SAINZ-CANTERO, CAPARROS, 1, E., Los delitos de
incendio, Granada, Comares; 2000, pp. 212:215:

71 Como sefiala QUINTERO OLIVARES: en QUINTERO: OLIVARES, G.
(Dir.), Comentarios a la Parte Especial, cit., p.756, "¢l delito se puede cometer
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problemas mas importantes que plantea esta figura se centran en
su delimitacién frente a otras mds 0 menos préximas.

1. Obsérvense las similitudes entre el art. 261 CP yelart.

250.1.2° CP, que tipifica la lamada estafa procesal. En este delito
una de las partes engafia al Juez 'y le induce, con la presentacion
de falsas alegaciones, a dictar una determinada resolucién que
perjudica los intereses econémicos de la otra parte. A pesar del
parecido, ambos delitos se dlstmouen en diversos elementos
tipicos.

En primer lugar, por.el hecho de que en la estafa procesal,
-.tratdndose. de una estafa, han de reunirse todos los elementos
de la definicion de estafa recogida en el art. 248.1 CP, de forma
que'la-aplicacién delart. 250.1.2° CP presupone unengafio que
causa un error; a-consecuencia del cual el sujeto-pasivo de la
accién, el Juez en este caso, realiza un acto de disposicién.en
perjuicio del patrimonio propio o ajeno’™, mientras que en las
insolvencias punibles lo caracterfstico es que el deudor disponga
de su propio patrimonio para frustrar los derechos de los
acreedores. A ello se afiade que la estafa procesal es un delito
de resultado material, consuméndose sdlo con la causacién del
perjuicio ‘patrimonial;‘en tanto-que la presentacién’ de datos
contables” falsos se consuma’ sin necesidad de perjuicio
econémico™. Otras diferencias no son relevantes™.

72

73

tanto escondiendo la realidad de una quiebra para que se acepte.una suspensién
de pagos, como lo contrario, es.decir; forzando una quiebra o concurso sin
respaldo en una real imposibilidad de cumplir con las obligaciones”.

‘Sefiala correctamente GONZALEZ CUSSAC, J. L., Los délitos de quiiebra,

cit.,, pp. 251-252, que el sujeto emplea el fraude procesal para‘inducir a error
a un Juez, para que .como consecuencia del engafio dicte resolucién injusta
que.comporte un acto de disposicién patrimonial en perjuicio de tercero. No
se olvida, por-tanto, que ¢l'engafiado en la estafa puede realizarel acto de
disposicién tanto sobre-su propio patrimonio.como sobre el de un tercero,
perose tiene presente la peculiar estructura de la estafa procesal, en la que el
engafiado-es el Juez, que dispone siempre, por tanto, de patrimonio ajeno.
Afirman que la estafa procesal ha de responder a la definicidn de estafa
contenida en el art. 248 CP, entre otros, CHOCLAN MONTALVO, J. A, El
delito de estafa, Barcelona, Bosch, 2000, pp. 275-281, si bien limita esta
caracterizacién a fo que denomina estafa procesal propia, en‘mi opinién sin
razén suficiente; y CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.; Estafas, Valencia,
Tirant lo Blanch, Los delitos; 1997, pp. 131-138.

Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Los delitos de quiebra, ¢it., pp. 256-259.
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Por tanto, cabe distinguirsin mayores dificultades la-estafa

procesal dela presentaciénide datos contables falsos para obtener
indebidamente la apertura de un procedimiento concursal. Sin
embargo, la jurisprudencia ha interpretado de forma bastante laxa
el art. 250.1.2°CP, asimilando el acto de disposicion a la resolucién
judicial, aunque ésta no realice una disposicidn, y el perjuicio de
tercero, que en la estafa se entiende undnimemente como perjuicio
patrimonial efectivamente causado, a las simples alteraciones en
el disfrute y realizacién de derechos sin que se produzca lesion
en el patrimonio™. Con esta rechazable interprétacion de 1a estafa
procesal la conducta de presentar datos contables falsos para
obtener indebidamente la apertura dé un procedimiento concursal
podria encajar en el art. 250.1.2° CP, pues es obvio que si quien
realiza la conducta es un acreedor el Juez puede resultar engafiado
y ordenar la apertura del procedimiento, con lo que se perjudican

74 Apunta GONZALEZ CUSSAC; J. 'L, Los delitos de quiebra, cit; p. 252,

75

que enel art. 261 CP “el engafio no consiste necesariamente en la simulacién
de un pleito, esto es, en un fraude que subvierta la naturaleza del proceso,
sino ‘que €l engafio radica justamente en la presentacién de datos contables
falsos”. Sin‘'embargo, el art. 250.1.2° no consiste inicamente en la simulacién
de pleito, pués también se menciona el “empleo de ‘otro fraude procesal”,
como puede ser precisamente la presentacién de datos contables falsos. No
me parece apropiada la caracterizacién que hace CHOCLAN MONTALVO,
JoA. Eldelitode estafa; cit; p- 277, de-ese 1ltimo inciso-cuando entiende
quees una estafa comiin en-el contexto de-un procesoen la que el engafio se
dirige al sujeto pasivo, no al Juez,'y es la contraparte engafiada la que realiza
¢l acto.de disposicion.: El propie CHOCLAN: reconoce que:con .esta
caracterizacion “‘la circunstancia de que la conducta del sujeto.activo se haya
desarrollado:con: ocasidn de un:proceso no supone el mayor desvalor que
justificalaagravacion penal”. Enefecto, en:miopinion la alusiénacualquier
otro fraude procesal debe interpretarse en el sentido.de que se refiere al empleo
de cualquier.otro-medio de entidad semejante a la simulacién de pleito que
constituya engaio suficiente-para causar un error-en ¢l Juez, a.consecuencia
del cual éste realiza un acto de disposicién patrimonial que perjudicaal sujeto
pasivo del delito.

VALLEMUNIZ/QUINTERO OLIVARES en QUINTERO OLIVARES, G.
(Diry), Comeritarios a la Parte Especial;-citi, pp:-:684 y ss; recogen los: hitos
mds importantes: de esta linea jurisprudencial, que ‘critican por entender, en
mi opinién correctamente, que es-una muestra-de interpretacién-analogica
rechazable.
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los intereses del deudor; y viceversa, si es el deudor también se
ven:perjudicados los intereses del acreedor; ya que los
proceédimientos concursales producen efectos sobre unos:y otros
de'no éscasa consideracién’®.

2. Asimismo existe cierto parecido morfol6gico con-las
conductas recogidas en los arts. 393, 396 y 461.2 primer inciso
CP, preceptos que castigan la presentacion en juicio o el uso para
perjudicar a otro de documentos falsos a sabiendas de su falsedad.
Entre los arts. 393 y 396 y el art. 461.2 primer inciso no existe
diferencia alguna en lo que respecta a la modalidad de presentar
en juicio documentos falsos, existiendo en ese supuesto un con-
curso aparente de normas penales que, en caso de ser el sujeto
activo un particular, se ha de resolver a favor del falso testimonio
en aplicacién del principio de alternatividad (art: 8.4 CP)”. Pero
si existen algunas importantes diférencias entre el art. 261 CP y
los preceptos citados, diferencias que permiten negar que exista
concurso alguno entre ellos, ni aparente.de normas penales ni de
delitos:

Por un lado, los. delitos de nso. de documento. falso son
delitos comunes, mientras que en la presentacién de datos
contables falsos nos.encontramos ante un delito especial que

76 En esta direccion afirma que entre los arts. 261'y-250:1:2° CP existe una
relacién-de especialidad a favor de 1a estafa procesal-en grado de tentativa
MAZA MARTIN; J: M:, “Las insolvencias punibles”, cit; pp. 330-331 y
3345 :

77 Cfr GARCIA CANTIZANO, M. del C., Falsedades documeniales (en el
Cddigo penal de 1995), Valencia, Tirant-1o Blanch, Los delitos; 1997, pp.
159-160; GRINDA GONZALEZ en HERNANDEZ GARCIA, J..'y otros,
Los Delitos contrala Administracion de Justicia, Aranzadi, Pamplona, 2002,
pp: 234-235,-que pone de relieve que si‘el sujeto activo-es un funcionario
péblico la pena mds grave corresponde’ a'los delitos de uso de documento
falso; con la ekeepéi6n del supiiesto del art. 458:2 in‘fine; LASCURAIN
SANCHEZ en RODRIGUEZ MOURULLO, G: (Dir.); Comentarios, cit., p.
1070; QUINTERO en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la
Parte Especial, cit., pp. 1565-1566 y 1878. Hablan.de especialidad, en mi
opinién incorrectamente; GONZALEZ RUS en COBO DEL ROSAL, M.
(Dir.); Compendio (Parte especial);cit:; p. 888; MARTINEZ RUIZ, 1.; “La
criminalidad de:testigos; peritos e intérpretes; a la-luz del Cédigo Penal de
19957, Revista de Derecho Penal niim.4, septiembre 2001, pp. 59-60.
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puede ser cometido finicamente por quien puede presentar €sos
datos-en el-procedimiento concursal, esto es; tanto-el deudor
como los acreedores o-un interventor.-Es importante subrayar
este dato porque en ocasiones se-afirma-que el art: 261 CP s6lo
puede ser cometido por-el deudor™. Ademis.de que el:precepto
no-dice nada ‘en. ese sentido, hemosd¢: tener. en cuenta: que
también puede tener interés en lograr indebidamente la apertura
del procedimiento concursal un-acreedor; supuesto que:incluso
estd previsto en‘la‘legislacion mercantil al.establecer que si-el
deudor logra la revocacion de la-declaracién de- quiebra
solicitada por sus. acreedores puede:-¢jercitar contra los
promotores de la-quiebralaaccién de dafios y perjuicios si €stos
hubieran procedido con malicia, falsedad o injusticia manifiesta
(art: 885 C.Co.y jurisprudencia constante)”. Objeta GOMEZ
BENITEZ que “esta hipotética conducta del acreedor estd fuera
delarealidad y, ademas, los:acreedores no:instan la quiebraen
base:al estado contable’del deudor, ‘que pueden desconocer
absolutamente, sino-a-un:titulo por el cual se’haya despachado
mandamiento.de ¢jecucién.o:apremiosinquedelembargohayan
resultado: bienes libres bastantes para-¢l pago: (articulo 876,
primer parrafo, del Cédigo de Comercio); 0 bien; si noexiste
tal mandamiento,a sus titulos de créditoy a-la-acreditacion de
que el-deudor se .encuentra en-situacién de sobreseimiento
general.en ¢l pago corriente de sus obligaciones (articulo 876,
segundo. parrafo, ‘del Codigo:de Comercio)”®. Que-instar
infundadamente la-quiebra-o ¢l:concursono estd-fuera de la
realidad lo demuestra fehacientemente la regulacion mercantil:
Enilo que respectaal desconocimientoporel acreedor del estado
contable del deudor; olvida:GOMEZ BENITEZ que el delito
también puede ser cometido por el acreedor presentando datos
falsos relativos a su propio estado contable que le permitan

78 Asilo hacen, por ej., GONZALEZ CUSSAC, J. L., Los delitos de-quiebra,
cit., p:259; GONZALEZ RUS en COBO DEL ROSAL,, M. (Dir.); Compendio
(Parte especial), cit., p. 480; QUINTERO OLIVARES en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la Parte Especial, cit., p. 756; VIVES
ANTON/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON, T. §., y otros, Parte
Especial, cit., p. 507. Sin-embargo, ‘en ¢l sentido ‘del-texto' vid: por todos

TERRADILLOS BASOCO; 1., “La ocultacién”; cit.; p. 166.

79 Aceptan la posibilidad de que un acreedor pueda cometer el delito de
presentacion de datos contables falsos"MAZA MARTIN, 1. M., “Las
insolvencias punibles”, cit., pp. 331-:332; YANEZ VELASCO, R., Concurso

de acreedores’y Derecho penal, cit., pp. 188-190.
80 GOMEZ BENITEZ, 1. M., Curso, cit., pp. 245-246.
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alegar un-sobreseimiento: general en. los ipagos por parte del
deudor, por €j..Una vezque entre en vigorla Ley Concursal, ha
de tenerse presente que los administradores concursales:no
pueden cometer este delito, porque: son' nombrados una vez
declarado el concurso (art.. 26:L.C). No: obstante; mientras:no
entreren vigorla Ley Concursal la conductapuede serrealizada
por un- interventor®!; lo que dalugar-a nuevos: problemas
concursales; yaque en este caso concurre el art. 261 CP.con el
delito-de falso testimonio de:peritos recogido enel-art. 459.CP.
En mi opinién se trata de:un concurso-aparente de leyes penales
que se'resuelve aplicando Ja regla-de:la consuncién:(art: 8:3
CP). Ambos delitos recogen la conducta consistente en presentar
datos falsos en un-procedimiento; pero frente al:uso exclusivo
delart. 261 CP, que dnicamente tutela-el patrimonio individual,
sélo si-aplicamos el art. 459-CP valoramos tanto el-hecho de
queelautor tiene un deber especifico de decir la verdad-cuanto
el -atentado- contra el correcto funcionamiento de la
Administracion de Justicia, sin que sea ajeno al tipo-el.peligro
para otros:bienes jurfdicos que pudieran:verse afectados porel
falso testimonio: del perito, como-puede-ser el:patrimionio. El
art. 459 CP prevé las penas de prision de-seis meses a dos-afios
y multa de tres a seis meses respectivamente en su mitad superior
(estoes, un-afio’y tres meses a dos afios 'y multa de cuatro meses
y medioaseis meses), a las que afiade la:inhabilitacién especial
paraprofesién u oficio; empleo-o cargo piiblico; portiempo.de
seis a doce afios, pena‘que resulta particularmente adecuada en
este dmbito de la'delincuencia: En conclusién, el delito contenido
enelart:261 CPpuede ser cometido porcualquier persona e
pueda presentar los datos contablés en el procedimiento
concursak.

La distincién fundamental radica en que los arts. 393, 396
y 461.2 primer inciso no exigen que el sujeto activo haya cometido
la falsedad, antes bien, parten de que el autor.del uso no-es el
autor de la falsedad, siendo suficiente la presentacién enjuicio o

81 . No.por el comisario en la quiebra, puesto que.es nombrado en:el auto de
declaracion de quiebra, esto.es, cuando ya se: ha abierto el procedimiento
(arts. 1044 C.Co. 1829 v 1333 LEC 1881, todavia vigentes en esta materia).
Lo mismo sucede con los sindicos-de. la. quiebra, que son nombrados en la
primera junta general de acreedores (arts. 1068 y 1069 C.Co. 1829). La inica
excepcién se producirfa-en el.caso de que presentaran los.datos contables
falsos para conseguir el sobreseimiento del procedimiento de quiebra y la
apertura indebida del expediente de suspensién de pagos.
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el uso del documento con dnimo-de perjudicar para integrar la
conducta tipica. Son delitos de uso de'documento falso por parte
de quien no 1o 'ha falsificado. Frente a esta caracterizacion, el art.
261 CPes un delito de falsedad que se consuma-en el momento
de la presentacion de datos contables falsos con el finespecificado
en el precepto. Cierto que podria entenderse que también se trata
de un delito de uso de documento que se encuentra en concurso
de normas con los preceptos mencionados, a resolver a su favor
de acuerdo coneel principio de especialidad®, puesto que el ambito
en el cual se'presentan los docunientos esmds especifico, un pro-
cedimiento concursal en el art. 261 CP, un juicio en los demds
preceptos (admitiendo los arts. 393 y 396 CP que el uso del
documento falso tenga lugar fuera del dmbito judicial cuando se
hiciere con 4nimo de perjudicar), y los documentos que se han de
presentar en el. procedimiente concursal-son una especie de los
mercantiles.

No:era pacifica la cuestion acerca de si los procedimientos
concursales de quiebra, concurso y suspensién de pagos podian
considerarse “juicios” a efectos de los arts. 393, 396 0 461.2
primer inciso CP®. Se trataba de juicios universales porque
tenfan por:objeto la totalidad del patrimonio de un deudor que

82 A favoride esta caracterizacion del art. 261 CP; vid. entre otros MAZA
MARTIN, J, M, “Las insolvencias punibles”; ¢it.; pp. 330 y-ss, en particular
334335, YANEZ VELASCO, R., Concurso de acreedores y Dereclio penal,
cit., pp. 183y ss, afirma. que estamos ante una. mera-falsedad de- uso,
resolviendo los concursos sefialados a favor del art..261. CP:por:aplicacién
del principio de consuncidn (p: 191); También alguna resolucion
jurisprudencial; Vid. por todas la SAP de Salamancade 10-5-2000, que sefiala
que la conducta tipica no consiste en una alteracién de la verdad, sino en ¢l
uso que se hace del documento falseado.

83 Aunque:se ha llegado a decir-que la-conducta tipificada.en-el art.. 261 CP
podria haberse sancionado directamente conforme alos arts. 393,396 6461.2
primer inciso, no-existiendo por tanto riecesidad:de crear un nuevo delito
(vid. GONZALEZ RUS en COBO DEL ROSAL, M:(Dir.); Curso.:Parte
especial; I, cit,, p. 747), lo cierto-€s que;-aparte de otras razones de peso,
serfa discutible para muchos autores que pudiera incluirse el procedimiento
concursal dentro del término. “juicio’.. Cfr.: QUINTERO: en. QUINTERO
OLIVARES, G (Dir.), Comeniarios a la-‘Parte Especial, cit;;, p. 755. En el
mismo sentido, GONZALEZ CUSSAC, J. L., Los delitos de quiebra;cit., p.
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atravesaba una situacién de insolvencia; provisional o definitiva,
y:a.ellos: concurrian todos los acreedores para lograr.la
satisfaccion de sus créditos. Permitian, igual que lo hace elactual
procedimiento concursal, Ia tutela jurisdiccional de los intereses
en juego®. Enel'caso de la quiebra se hablaba hormalmente de
un juicio: En el caso:de'la suspensitn de pagosla cuestién-ha
sido. tradicionalmente. mas- dudosa, porque la-propia Ley de
Suspension de Pagos se referfa al procedimiento como
“expediente”, pese a lo cual también podfamos hablar de un
juicio, entendiendo por tal el ejercicio de la actividad
jurisdiccionalde fos Jueces y Tribunales: Téngase presernte que
las leyes procesales usan indistintamente, con idéntico contenido
y-significado; los términos “‘procedimiento”, “causa” y “juicio”,
todos ellos aplicables al ejercicio de la funcién jurisdiccional®.

Por su parte, los datos falsos. mencionados en el art. 261

. CP se han de incluir en documentos para que surtan efectos en
¢l procedimiento concursal. Estos documentos son una especie
de-los mercantiles; puesto que dentro de ese amplio género el
mencionado precepto sanciona la presentacion de datos falsos
relativos al estado contable. Se trata de las cuentas anuales®,
pero también de los libros de Inventarios y-del libroDiario (arts.

84

85

86

251; SUAREZ GONZALEZ en RODRIGUEZ MOURULLO; G. (Dir.),
Comentarios, cit., p. 740.

Sobre ¢l concepto de jurisdiccidn vid. ampliamente ORTELLS RAMOS en
ORTELLS RAMOS, M./:.CAMARA RUIZ, 1./ JUAN SANCHEZ, R.,
Derecho Procesal.-Introduccion; Valencia; Nomos; 2000, pp. 27y ssy 145 y
$8. .

Vid, ampliamente sobre el significado-del término “juicio”; BERNAL VALLS,
¥.; El falso testimonio; Madrid, Tecnos; Serie de Derecho;, 1992; pp. 39-41.
Tanto' GONZALEZ CUSSAC; 1. L, Los delitos de quiebra; cit., pp. 253-
254, como MAZA MARTIN; J. M., “Las insolvencias puriibles”, ¢it., p: 332,
quieren excluir del concepto “datos relativos al estado contable” la memoria,
lo.que no me parece correcto, pues debe resaltarse-que 1as cuentas anuales
constituyen; pormandato.legal; una unidad. El legislador mercantil pretende

““con ello que'las cuentas anuales faciliten; de modo: simultdneo, toda la

informacion ‘necesaria sobre la actividad ‘econdémica de la sociedad en el
ejercicio econdmico (cuenta de pérdidas y ganancias), sobre su situacién
patrimonial (balance) y sobre determinados: extremos juridicay ¢condmi-
camente relévantes relacionados conaquellos documentos contables
(memoria):Vid. ampliamente sobre estos docimentos; por todos, NUNEZ
CASTANO, B.;: La estafa de crédito; Valencia, Tirant 1o Blanch; Monografias,
1997, pp. 402-423: ~ f
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25.y:26 C.Co.)¥, del inventario y. balance de-la sociedad-al
tiempo: de comenzar las-funciones del érgano de liquidacion
_{art. 272 LSA)®, del estado anual de cuentas durante la
liguidacién (art. 273 LSA)®, del balance final de la liquidacion
(art. 274 LSA), etc. De esta forma, tanto los datos relativos-al
estado: contable como-los elementos documentales: han de
plasmarse en documentos®. En particular en'lo que se refiereal
procedimiento concursal ha de tenerse presente que se trata de
un procedimiento escrito, por lo que las maniféstaciones
verbalés carecen de relevancia si'no aparecen documentadas.

Cfr. SANCHEZ ALVAREZ, M. M., Los delitos societarios, Pamplona,
Aranzadi, 1996, p. 115, que pone de relieve que su funcion es precisamente
reflejar la situacién econdmica de la entidad, desde €l momento e que su
finalidad es permitir un seguimiento cronoldgico de todas sus operaciones.
Como sefialan URTA, R/ MENENDEZ, A/ BELTRAN, E., Disolucicn y
liquidacion de la sociedad anénima (arts. 260 a 281 de la Ley de Sociedades
Andnimas), en URIA, R/ MENENDEZ, A./ OLIVENCIA, M. (Dirs.),
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles. Tomo X1, Madrid,
Civitas, 1992, p. 143, estos documentos contables sirven para manifestar a
1os'socios v a los terceros el estado patrimonial de la sociedad al tiempo de
iniciarse la liquidaci6n y las variaciones sufridas con posterioridad al dltimo
balance aprobado. :

Este estado de cuentas debe permitir “apreciar con exactitud la situacion de
1a sociedad y la marcha de 1a liquidacion” (art. 273.2 LSA), férmula que
sustituye a la exigencia de “mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
situacién financiera y de los resultados de la sociedad” de que habla el art.
1722 LSA. Se deja en libertad a los liquidadores para que den al estado de
cuentas la estructura mas adecuada a la especial situacion en que se encuentra
1a sociedad, ¢on tal que ese estado de cuentas refleje con exactitud la situacion
contable de fa'empresa en funci6n del valor de realizacion, asi como la marcha
de las operaciones de liquidacion segin los “asientos de los libros de
contabilidad. Vid. ampliamente URTA, R/'MENENDEZ, A/ BELTRAN,
E., Disolucion 'y liquidacion de la sociedad anonima, cit., pp. 169 y ss,
especialmente pp. 173-174.

MARTINEZ RUIZ, 1., “Ld ¢riminalidad de testigos”, cit., p. 59, afirma que

‘el art. 461.2 CP puede poseer un objeto mas amplio que el 393 CP “por

cuanto ‘que en €l no $6lo se habla de “documento”, concepto éste cuya
interpretacién auténtica se encuentra en el articulo 26 del CP, sino de
“elementos documentales™, entre los cuales cabria incardinar también a las
grabaciones sonoras o audiovisuales, las fotografias, los rernfzcados etc.”

(negtita 'y cursivas en el original). En sentido similar GONZALEZ RUS en
COBO DEL ROSAL, M. (Dir.), Compendio (Parte especial); cit., p. 888.
Ahorabien, en ¢l concepto de documento del art. 26 CP se incluyen todos los
elementos mencionados, por lo que cabe concluir que el objeto es el mismo.
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Desde esta perspectiva, pues, seapunta que la presentacién

de datos falsos en-el procedimiento concursal serfa un supuesto
especial del delito de falso testimonio caracterizado por producirse
en el marco de un procedimiento concursal con el fin de lograr
indebidamente su declaracién, por lo-que el coneurso.de normas
se resolverfa aplicando la regla de la especialidad (art: 8.1 CP),
entendida ésta en sentido l6gico estricto como relacion de
inclusion entre los tipos penales, constituyendo el art. 261 CP la
especie y €l 461:2 CP el género, a favor del primero®. Ahora
bien, obsérvese que en el art. 261 CP lo falso son los datos y no
necesariamente el documento, que por tanto puede ser auténtico
aunque inveraz. ' ,

La accidn falsaria se distingue en funcién de que lo alterado
en el documento sea su caricter auténtico o su.naturaleza

91

Por todos, BONE PINA, J. E/ SOTERAS ESCARTIN, R.. De las falsedades.
Comentario alos articulos 386 al 403 del Cédigo Penal de 1995, Barcelona,
Bosch;, 2000;.pp. 483-484: GRINDA . GONZALEZ en HERNANDEZ
GARCIA, 1., Los Delitos contra la Administracion de Justicia, cit., pp.233-
234. En efecto, el art. 26 CP recoge la interpretacién auténtica de lo que se
entiende por documento a efectos penales, estableciendo que “a los efectos
de este Codigo se considera documento todo.soporte material que exprese o
incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier
otrotipo de relevancia juridica”. Sobre €1, ampliamente, vid. BACIGALUPO
ZAPATER, E., El delito de falsedad documental, Madrid, Dykinson, 1999,
pp..11-14; ELIAS BATURONES, J. ., “Algunas consideraciones en torno
al nuevo concepto de documento en el Cédigo Penal de 19957, AP 1998-2,
marg.939 y ss y més en particular 953 y ss; FERNANDEZ PANTOJA, P,
Delito de falsedad en documento puiblico, oficial y mercantil, Madrid, Marcial
Pons, 1996, pp:.125 v.ss, y. 134 y ss; GARCIA CANTIZANO, M. del C.,
Falsedades documentales (en el Cédigo penal de 1995), cit., pp.45 y'ss.
La relacién de especialidad entre tipos de delito.constituye el caso mds para-
digmdtico de concurso de leyes. Supone que el tipo general estd necesa-
riamente incluido en el especifico, por lo que ninglin momento.de lo injusto
o de la culpabilidad del hecho escapa a la valoracion genérica que preside la
contemplacién del delito especial. Cfr. GARCIA ALBERO, R., “Non bis in
idem” material y concurso de leyes penales, Barcelona, Cedecs, 1995, pp.
321'y ss, Para GONZALEZ CUSSAC, L L., Los delitos de quiebra, cit., p.
281, el art. 461 CP es subsidiario respecto al art. 261 CP, que describe més
especificamente la conducta tipica. Con esta afirmacion no queda muy claro
si.considera que la relacién entre los preceptos citados es de subsidiariedad o
de especialidad.
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verdadera. Lia veracidad serelaciona con el contenido®™, mientras
que -la autenticidad o genuidad estd referida-al-autor: el
documentoesauténtico cuando procede de la persona que figura
como autor; -en-cambio;-es verdadero: cuando sucontenido
concuerda-con la realidad que materializa: De esta forma ambos
conceptos: se-conectan-con:la relévancia-juridica que puede
imprimir-a:la:declaracién bien: la-procedencia de.un-autor
determinado, bien el contenido que juridicamente e corresponde
tener-cuando €1 Ordenamiento prescribe la obligacién: de
constatar: documentalmente determinados:-datos; hechos: o
narraciones:a los que asigna efectos juridicos®. Es-importante
destacar que el legislador de:1995, al destipificar los delitos:de
falsedad: documental consistentes en-falsas ‘narraciones de
hechos realizadas ‘por: particulares en:cualquier:tipo- de
documento;. ha optado por evitar:-con:cardcter general la
tipificacién de simples mentiras, ¢n el entendimiento.de que
esa tipificacion supondria ampliar la punicién de la falsedad
hasta Hmites insostenibles ‘para’ un moderno Derechio penal
basadoen los principios de fragmentariedad y subsidiariedad®.
S6lotiene relevancia la veracidad del documento o de Tos datos
presentados; y por consiguiente se considera delictiva la mentira,
cuando el Ordenamiento juridico dota de una especial eficacia
al:contenido de lo:documentado o declarado estableciendo de
manéra expresa la obligacion de los sujetos de decir 1a verdad®.
Por'tanito, no-existe ninguna obligaci6n:general de declararla
verdad; dicha obligacion tiene carcter parcial, afectando tnica

La veracidad constituye una cualidad intrinseca del documento que hace
referencia a la fidelidad del contenido de 1a informacion a la realidad sobre
la que debe dar noticia. Cft. GONDRA ROMERO, J. M., “Significado y
fancion del principio de “Imagen Fiel” (“Trueand fair view™) en el sistema
del nuevo Derecho de Balances”, en AA.VV., Derecho Mercantil de la CEE.
Estudios en homenaje a J. Giron Tena, Madrid, Civitas, 1991, p. 555; MUROZ
CONDE, E, Parte Especial, cit., p. 680.

Cir. GARCIA CANTIZANO, M. del C., Falsedades documentales, Valencia,
Tirant lo Blanch, Monografias, 1994, p. 233,

Cfr. GARCIA CANTIZANO, M. del C., Falsedades documentales, cit., p.
240. Vid, también VALLE/ QUINTERO/ MORALES .en QUINTERO
OLIVARES, G.(Dir.), Comentarios a:la Parte Especial, cit., pp..911-912.
Como sefiala COBO DEL-ROSAL; M., ¢Esquema de una teorfa general de
los delitos de falsedad”, CPCniim.56,.1995, p. 435, las falsedades que afectan
a la genuidad o legitimidad siempre deben ser constitutivas de delito, mientras
que cuando afectan a'la veracidad dnicamente debieran serdelito enlamedida
en que exista un deber juridico de veracidad.
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y-exclusivamente a algunas personas;sea por razén del.cargo o
de la labor que el Ordenamiento les encomienda®; comoocurre
en el caso de los funcionarios piiblicos y autoridades-citados.en
elart: 390 CP:o.en:general 'ien ¢l:caso de-administradores de
bienes: ajenos?; sea:por la importancia que ‘tiene para-el
funcionamiento: del sistema que-los.érganos del:Estado
(Administracién de-Justicia; Administracién tributaria) y/o:los
terceros:(por ej:, inversores)-puedan-confiar fundadamente en
la veracidad de los:datos que se-hacen:piblicos, se.presentan o
se-declaran: De esta forma; cuando: se trata:-de:particulares no
existe-penalmente - obligacién de decir-a verdad salvo:en
supuestos uy: concretos, que son:los récogidos en los-arts.
261;:290:y-310 CP, preceptos que tipifican:la realizacién de
falsedades-ideoldgicas consistentes en faltar'a la verdad en la
narracién de losthechos; o en los arts. 458y siguientes CP, que

castigan el falso testimonio:

Otras diferencias entre los delitos a que aludimos 1o son
sustanciales: Por ¢j.; el hecho de que el autor del delito contenido
en el art. 261 CP deba pretender lograr-indebidamente la

Cfr. GARCIA CANTIZANO, M. del C., Falsedades documentales, cit., p.
244. En el mismo sentido, con contundencia, BACIGALUPO ZAPATER,
E., “Lareforma de las falsedades documentales”, La Ley-1996-1, p. 1670.
Vid. Ja: $TS10:2-1992 (Ar. 1110); que-en un.caso de escritura piiblica de
compraventa simulada entre un padre y su hija sefiala que “las falsedades
documentales ideol6gicas (del art. 302.4 del Cédigo Penal) no son en general
aptas para ser perpetradas por particulares no vinculados por el deber juridico
de decir laverdad...”. Por su parte, la STS 18-6-1993 (Ar. 5182), relativa al
descuento bancario de una letra de peloteo, afirma que es “atipico la
consignacion comolibrado de personacon la.que el librador no tenfa ninguna
relacion, ya que ello mds que una falsedad documental ideolégica es. més
bien una declaracién mendaz hecha por.quien no tiene la obligacion especifica
de decir la verdad, viniendo a constituir un falso testimonio.que sélo es punible
en ¢l Ambito judicial en los términos expresados en los arts. 326 y siguientes
del Cédigo Penal”. Ante esta situacion, se ha propueto extender el delito de
falso testimonio a las declaraciones o manifestaciones realizadas por
particulares ante fedatarios piblicos o-ante determinados funcionarios
piiblicos, ‘tal como sucede en el Derecho anglosajon. Cfr. SERRANO
BUTRAGUENO ¢n BENEYTEZ MERINO; L., y otros, Las falsedades
documentales; Granada; Comares, 1994, p. 16 :

Quienes asumen la gestién de negocios ajenos deben dar cuenta fiel de su
actuacién. Este ‘es el caso de'los ‘mandatarios (art. 1720 C.c.), padres-(art.
168 C.c.), tutores (art. 279 C.¢.) y administradores sociales (arts. 37.3 C.Co.
y 171.2 LSA), entre otros. '
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declaracién de-un procedimiento concursal podria.encajaren ¢l
animo de perjudicar que se exige:en. los. arts. 393y 396 CP
cuando el uso del documento no tiene lugar en un juicio, mien-
tras que én'la modalidad de presentar en jiicio no se requiere
ningin elemento subjetivo en particular, aligual que sucede'en
elart.461.2 CP, que no exigela presencia de elemento subjetivo
alguno distinto.del dolo falsario®,

De esta forma cabe apuntar que la funcién del art. 261 CP
no consiste en sancionar el uso de documentos mercantiles falsos
ya castigado con cardcter general'en el art. 393:CP, ni el'uso de
documentos privades falsosicastigado én el art. 396 CP, sino en
castigar la‘presentacién ‘en el procedimiento concursal de
documentos mercantiles a sabiendas de la falsedad de los'datos
en ellos incluidos, cuando la falsedad ideoldgica consistente en
faltar a la-verdad en la narracién de-los-hechos-ha quedado
destipificada con cardcter general®®: El'legislador considera que
en el marco del procedimiento concursal la veracidad de los datos
contables incluidos en los documentos. presentados merece una

98 La jurisprudencia suele considerar elemento subjetivo del injusto el
conocimiento de la falsedad de la declaracion en los delitos de expresion y
falsarios, en los que se réquiere gue haya en el autor un estado interior de
conocimiento al que se contrapone ¢l comportamiento externo. Por ej., €l
conocimiento de la falsedad en los delitos de falso testimonio y de acusacion
o denuncia falsas. A mi juicio es discutible la existencia aqui de un elemento
subjetivo del injusto, porque puede entenderse que ese conocimiento de los
elementos tipicos objetivos, por €j., la falsedad de la declaracién, no es otra
cosa‘que ¢l propio dolo.

99  Asi, QUINTERO en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la
Parte Especial, cit., p. 755, quien afirma del art. 261 que “la conducta de la
que parte ¢l precepto; i no existiera este articulo que, por cierto, es una
novedad del CP de 1995, seria, en cuanto falsedad, aripica™ (cursivas en el
original). Vid, también RODRIGUEZ RAMOS, L;, “Falsedades
documentales: interpretacion actualizada”, en CEREZO MIR, J., y otros
(Edits.), El nuévo Codigo Penal: presupuestos.y fundamentos. Libro
Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Granada, Comares,
1999, p. 916; SILVA SANCHEZ ¢n SALVADOR CODERCH, P/ SILVA
SANCHEZ, J. M., Simulaciény deberes de veracidad. Derecho civily derecho
penal: dos estudios de dogmdtica juridica, Madrid, Civitas, 1999, p. 134;
SUAREZ GONZALEZ en RODRIGUEZ MOURULLO, G. {(Dir.);
Comentarios, ¢it., p. 740.
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especial proteccién al tener. estos documentos como:-funcién
legalmente encomendada el dar'a conocer al Juez y a'los demads
6érganos de la quiebra, a socios y a terceros (incluyendo a los
acreedores) la verdadera situacién contable del deudor, cuyo
conocimiento €s necesario-para tomar las - decisiones propias de
este procedimiento (acordar una quita y/o una'espera, procedér a
la liquidacién; ete.). . Por tanto, el.art. 261 CP pretende
fundamentalmente sancionar la confeccién y uso.de un documento
inveraz. Se trata; de esta forma, de.un delito de falsedad que
presentala caracteristica de consumarse en el momento de la
presentacion conel fin de lograr indebidamente la declaracién de
CONCurso. e

Ha sido objeto de ardua discusion si el art. 261 CP exige
queiel procedimiento.concursal ya esté iniciado'®. En mi opini6n
la respuesta ha de ser negativa, puesto que se castiga la
presentacién de datos falsos con el fin de obtener una
declaracion, que no es otra que la de apertura del concurso, por
lo que no puiede exigirse que la accidn se realice después de esa
declaracién'®. En contra se sefialaba en su dia que también es
posible engaiiar después de la admisién a trdmite, aunque
entonces los drganos del procedimiento suelen haberse hecho
cargo ya.de.la documentacion contable, y que la declaracién
buscada por el deudor al presentar datos contables falsos podia
no ser la providencia que declaraba la admisién a trdmite del
concurso, quiebra o.suspension, sino la calificacién definitiva
de la quiebra; concurso.o.suspension de pagos'®, o incluso la

100 Sobre lo que debe entenderse por iniciacién de.un procedimiento en esta
materia vid. VIVES ANTON/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON,
T, S..(Coord.), Comentarios, I, cit., p. 1296. ‘

101 Cfr. SAGRERA TIZON, J. M., El Derecho concursal en el nuevo Cédigo
Penal, Valencia, Ediciones Revista General de Derecho; 1998, pp.. 102-103.
También dan a.entender que no es necesario que esté iniciado el
procedimiento, puesto que €l propésito del autor es lograr la declaracion
indebida de una de dichas situaciones concursales Ia SAP de Salamanca de
10-5-2000; ALONSO PEREZ, E., Delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioecondmico, Aspectos penales.y criminoldgicos, Madrid, Colex,
2003, p. 322; MAZA MARTIN, J. M., “Las insolvencias punibles”, cit., p.
333,

102 Asf, VIVES ANTON/ GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON, T. S.
(Coord.), Comentarios, 1, cit., pp. 1302-1303, que afirman que esnecesario
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sentencia'®: Se acude también’ a otros argumentos de indole
gramatical y sistemdtica, como la inexistencia general de un
deber de veracidad, lo que justificaria reducir el dmbito de
aplicacién de esté precepto, considerado como excepcidn a €sa
impunidad de las mentiras documentadas, o-el tenor literal del
precepto, que sanciona a quien presente los-datos falsos “en
procedimiento”'™. En conjunto lasiobjeciones expuestas no me
parecen definitivas. En la suspension de pagos no habia califi-
cacion definitiva, salvo que por tal se entendiera Ia calificacion
de Ja‘insolvencia:como provisional o definitiva que tenfa lugar
en laresolucién de apertura de lasuspensién, lo que me parece
traido.por los pelos. En lo que.respecta a los argumentos
gramaticales, resulta curioso que algunos autorés se aferren a
la expresién “en procedimiento” y sin‘erabargo consideren
equivalentes “declaracidn” y“sentencia”; por no mencionar que
“declaracién’ se refiere a la declaracion-de apertura de los cita-
dos procedimientos, que.es la inica declaracin que se produce
en ellos, 10 que ya queda perfectamente claro en el nuevo
procedimiento concursal. A todo ello cabe anadir que nos
encontramos en ¢l procedimiento ‘cuando s¢ ha presentado la
solicitud de:suapertura: Porlo-demds; es enestafase inicial de
presentacion. de la solicitud. cuando tiene lugar la mayoria de
las conductas a que alude el art, 261 CP, que quedarfan impunes
con la concep¢ién propuesta. Esta impunidad no se adecua,
aunque‘asihaya guerido verse, a'la despenalizacion general de
la falsanarracion de hechos cometida por particular, puesto que
se hamantenido su punicitn ensupuestos considerados particu-
larmente relevantes, como sucede en ¢l dmbito societario,
tributario y, como es el caso, en el concursal, ademds de que el
art. 261 CP no habla de presentar un documento falso, sino de
presentar-datos: contables - falsos; lo cual’puede-hacerse; .como
he adelantado, no sélo mediante una: falsedad material, sino
también incluyéndolos en un documento auténtico.

3. Algan-autor se plantea la concurrencia de la.insolvencia
fraudulenta con el delito de presentacion de datos contables falsos

que ya se haya abierto un procedimiento concursal, refiriéndose el término
“declaracién” a la calificacién definitiva de la quiebra, concurso o suspensién
de pagos. En el mismo sentido, vid. SUAREZ GONZALEZ en RODRIGUEZ
MOURULLO, G. (Dir.), Comeniarios, cit., p. 740.

103 Asi, GONZALEZ CUSSAG, 1. L., Los delitos de quiebra, cit., pp. 270-271,
que no tiene presente que en la suspensin de pagos no hay.sentencia.

104 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Los delitos de quiebra, cit., p. 271.
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para conseguir indebidamente la apertura de un procedimiento
concursal cuando el autor de los dos delitos es la misma persona,
sefialando que “en relacién con el delito de insolvencia punible
del articulo 260 la presentacion de datos falsos es lex consumptae,
dada la-finalidad perseguida por el sujeto”'®. Sin-embargo,
teniendo presente que el dmbito de aplicacién delart. 261 CP,
como he tenido ocasion de sefialar, abarca el momento de la soli-
citud, que-es anterior a:la declaracién de apertura del procedi-
miento-concursal; es obvie que el hecho no-coincide con el del
delito de insolvencia fraudulenta, cuyo dmbito de aplicacién se
extiende justamente a partir.de la apertura del procedimiento
concursal. Sélo-cabria aplicar un concurso real de delitos. Antes
de la entrada en vigorde la Ley Concursal existiria una-excepcion,
constituidapor el supuesto de que ya se haya abierto un expediente
de suspensién de pagos y el deudor o los acreedores presenten
datos contables falsos.con el fin de lograr indebidamente que se
sobresea el expediente de suspension y se declare la:quiebra. En
caso de que; excepcionalmente, se produjera esa sitiacion, por
¢j. el deudor presenta datos contables falsos durante la tramitacién
de un expediente de suspensién de. pagos para conseguir
indebidamente: la declaracién.de quiebra, ocultando parte del
activo que deberia figurar‘eén la contabilidad, y esa falsedad
ideoldgica es el medio de causar o agravar la situacion de crisis
econémica o la.insolvencia, puesto que aparentemente el deudor
se presenta como insolvente definitivo; con un pasivo superior al
activo, cuando’la situacién serfa la propia de una insolvencia
provisional y, por tanto, el procedimiento aplicable debiera ser la
suspensién-de pagos,:a ‘mi juicio’se produce un concurso
teleolégico o'medial de delitos, aplicdndose, como ya he sefialado,
la pena del delito de insolvencia fraudulenta en su mitad superior.

105 SUAREZ GONZALEZ en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Dir.),
Comentarios, cit., p. 741,
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