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Title: present and future of the punishables insolvencies

Sumario: 1. Crisis econdmica, impagos e insolvencias. 2. El complejo sistema de las insolvencias punibles. 3. Encajan-
do las piezas del rompecabezas. El bien juridico protegido en las insolvencias punibles. 4. El complejo encaje normativo
del delito de alzamiento de bienes. 5. El encaje de los delitos relativos a los concursos. 6. Las sombras del sistema: Los
tipos cualificados del art. 257 CP. 7. La posible reforma de las insolvencias punibles. ;El camino hacia un mas seguro y
proporcionado tratamiento penal de las insolvencias punibles?

Summary: 1. Financial crisis, non-payment and insolvencies. 2. The complex system of the punishable insolvencies.
3. Putting together the parts of the puzzle. The punishable insolvencies protected legal good. 4. The complex fitting of
the hiding of assets. 5. The fitting of the crimes related with the insolvency proceedings. 6. The shadows of the system:
The aggravated crimes of the art. 257 CP. 7. The possible reform of the punishable insolvencies. The way to a safer and
more proportioned criminal treatment of the punishable insolvencies?

Abstract: This paper analyses the problems that the current regulation of punishable insolvencies faces, in order to con-
sider afterwards to what extent the reform of the Criminal Code, which nowadays is being processed in our Parliament,
will resolve these problems or will create new ones.

Key Words: Punishable insolvencies, economic crimes, patrimonial crimes, insolvency proceedings, hiding of assets,
privilege creditors, presentation of false accounting data.

Resumen: El presente trabajo analiza los problemas a los que se enfrenta la actual regulacion de los delitos de insolven-
cias punibles, para plantearse, a continuacion, hasta qué punto la propuesta de Reforma del Codigo penal que actual-
mente se esta tramitando en nuestro Parlamento los solventa o vendra a generar otros nuevos.

Palabras clave: Insolvencias punibles, delitos econémicos, delitos patrimoniales concurso de acreedores, alzamiento de
bienes, favorecimiento de acreedores, presentacion de datos contables falsos

Observaciones: El presente trabajo se inserta en el marco del Proyecto de Investigacion titulado “Analisis critico de la
reforma de 2010 del Codigo penal: Con especial referencia a las incorporaciones en la parte general y nuevas figuras

delictivas” (DER2011-27473), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.

Rec. 12-03-2014 Fav. 8-04-2014

54



Revista Penal, n.° 34 - Julio 2014

1. Crisis economica, impagos e insolvencias

Vivimos una de las peores crisis econdmicas que se
recuerdan. De hecho, podria pensarse que los merca-
dos, esos entes difusos a los que algunos despersona-
lizan y elevan casi a la categoria de fuerza de la na-
turaleza o deidades de designios incomprensibles para
los vulgares mortales, se han conjurado para dar lugar
a la aparicion de una especie de “tormenta econdmica
perfecta” de la que ni nuestros gobernantes, ni los prin-
cipales organismos econdémicos nacionales e interna-
cionales parecen saber muy bien como sacarnos.

Pese a todo, el origen de la tormenta parece ya mas
o menos claro. Ha habido un exceso de crédito otor-
gado por parte de entidades financieras a personas que
no contaban con las debidas garantias, como conse-
cuencia de que sabian que con dicha practica no solo
mantenian, sino que incrementaban los ya elevados
precios de las cosas o bienes, primordialmente inmo-
biliarios, cuya adquisicion financiaban, al ampliar
y aumentar ain mas su demanda, lo que parecia les
garantizaria el cobro de lo prestado incluso cuando
el prestatario no pudiese devolverlo y les permitiria
obtener enormes y aparentemente inagotables bene-
ficios.

Sin embargo, un dia y como cierto conocido rota-
tivo economico tituld, “la fiesta se acabd” y la dife-
rentes burbujas creadas mediante este tipo de acti-
vidades especulativas estallaron, lo que llevo a los
inversores a salir en estampida de los ahora insegu-
ros mercados financieros, dando asi lugar a una res-
triccion del crédito que ha determinado que algunos
de los Estados econdémicamente mas desarrollados
tengan serios problemas para obtener financiacion y
que las empresas y los particulares vean como prac-
ticamente imposible conseguir la que necesitan para
poder desarrollar sus actividades y sus vidas con nor-
malidad.

Todo ello ha generado una caida en picado de la de-
manda y del consumo que no ha hecho sino ahondar

atn mas la fase economica recesiva que vivimos, lle-
vando a muchas empresas y particulares se vean obli-
gados a dejar de pagar sus deudas o, incluso a declarar
su completa y definitiva insolvencia.

De esta breve y evidentemente simplificada revision
del camino que nos ha traido hasta el complejo momen-
to econdmico que vivimos, se deduce claramente que
el incremento de insolvencias y de impagos que se ha
producido en los Gltimos tiempos no es sino uno mas
de los multiples y devastadores efectos que la actual
crisis estd ocasionando en nuestras sociedad y no su
causa, con lo que no puede dejar de sorprender que sea
precisamente en la presente coyuntura cuando nuestro
gobierno haya decidido aprovechar el, por el momen-
to, todavia mero proyecto de reforma del Codigo penal
(PCP) que se esta tramitando en nuestras Cortes!, no
para tratar de evitar que se vuelvan a realizar las ac-
tividades especulativas que motivaron la actual crisis,
sino, precisamente para volver a reformar la regulacion
de los delitos relativos a las insolvencias. Y decimos
que para volver a reformar porque, en realidad, estos
delitos han sufrido varias y profundas reformas a lo lar-
go de nuestra historia mas reciente.

De hecho, ya la propia aprobacion del vigente Co-
digo penal de 1995 trajo consigo importantes cambios
con respecto a la anterior regulacion de esta materia,
ya que no solo sacod a los delitos de insolvencia de
su inicial ubicacion, dentro de las defraudaciones,
para situarlos en un capitulo propio® sino que tam-
bién tratdé de solventar muchas de las cuestiones que
su anterior redaccion habia planteado, al dejar claro,
por ejemplo, que la apreciacion de estas figuras re-
sultaba completamente independiente y autonoma del
trascurrir de los procedimientos civiles que se pudie-
sen abrir en relacion a los deudores que las hubiesen
cometido (quiebra, suspension de pagos, etc...)*, que
protegerian tanto a los créditos privados como a los
publicos* o que también castigarian las actuaciones
descapitalizadoras que el responsable de un hecho
delictivo realizase con el fin de eludir las responsa-

1 Enconcreto, el citado proyecto fue aprobado por el consejo de ministros de 20 de septiembre de 2013 y ha sido ya publicado como

proyecto en el BOCG de 4 de octubre de 2013.

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte Especial. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,

p. 45

3 ) BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S. Derecho penal econémico, Ed. CERASA, Madrid, 2010, p. 416, SQUTO
GARCIA, E. M. Los delitos de alzamiento de bienes en el Cédigo penal de 1995, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 30 0 GONZALEZ
CUSSAC, J. L. “Ley concursal e insolvencia punible” en Homenaje al profesor Rodriguez Mourullo. Ed. Civitas, Madrid, 2005. p. 1448, entre

otros.

4 QUINTERO OLIVARES, “Las agravaciones de la pena del alzamiento de bienes en caso de deudas o acreedores de derecho
publico o de cualificaciones de la estafa (art. 257)", en La reforma penal de 2010: analisis y comentarios. Ed. Aranzadi. Cizur Menor,

2010 p. 222
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bilidades civiles que se le podrian llegar a atribuir en
la sentencia que finalmente le condenase por haberlo
cometido (art. 258 CP)°.

El cambio, como se puede comprobar, fue de calado.

Sin embargo y pese a ello, solo hicieron falta ocho
afios para que una posterior modificacion de la legis-
lacion civil en materia concursal, realizada por la to-
davia vigente Ley 22/2003, de 9 de julio, obligase a
que la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
tuviese que volver a reformar estos delitos; reforma
que tan solo supuso la sustitucion de las expresiones
utilizadas en los art. 259, 260 y 261 CP referidas a las
“quiebras, concursos y suspensiones de pagos” por la
de “concurso”, mucho mas ajustada a la nueva y uni-
ficada regulacion civil de dichos procedimientos, lo
que llevo a que algin autor sefialara que, en realidad,
la citada Ley Organica solo habia comportado “una
mera adaptacion terminolégica del Cédigo penal a la
nueva regulacion concursal”™ y a que otros destaca-
sen que lo mas noticiable de su aprobacion habia sido
precisamente el hecho de que no hubiese finalmente
llegado a modificar aquello que, en fase de antepro-
yecto, parecia que iba a reformar, ya que, no suprimio,
tal y como estaba inicialmente previsto, el delito de
quiebra del art. 260 CP’.

Finalmente, y en tiempos mucho mas recientes, ha
sido la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, la Gltima
que ha venido a modificar el panorama legislativo re-
lativo a esta materia, abriendo, por una parte, las puer-
tas a la posible responsabilidad penal de las personas
implicadas en la realizacion de tales delitos (art. 261
bis CP) e introduciendo, por otra, una serie de tipos
cualificados para los delitos contemplados en el art.
257 CP; tipos que, curiosamente y como tendremos
ocasion de ver, han tenido el dudoso honor de con-
vertirse en los Unicos preceptos de esta materia que
han logrado poner de acuerdo a practicamente toda la
doctrina, aunque haya sido, eso si, a la hora de criti-
carlos®.

Este ha sido basicamente y de forma sintética el ca-
mino legislativo que nos ha traido hasta la actual situa-
cion normativa. Una situacion en la que la regulacion
penal de las insolvencias punibles, a juicio de muchos
autores, presenta tantos y tan graves problemas inter-
pretativos y de coordinacién que parecen obligar a
volver a modificarla, como, de hecho, pretende hacer
nuestro legislador en su nuevo proyecto de reforma del
Cddigo penal.

Pero, veamos someramente cuales son estos proble-
mas.

2. El complejo sistema de las insolvencias punibles

Como hemos tenido ocasion de sefialar, lo primero
que llamo la atencion de este grupo de delitos, tras la
aprobacion de la version de que de los mismos intro-
dujo el Codigo penal de 1995, fue el hecho de que su
regulacion se desgajase de la ubicacion que tenia en
el Codigo penal anterior, dentro de las defraudaciones,
para pasar a integrarse en un capitulo propio, ponién-
dose asi de manifiesto que la definicion de la concreta
naturaleza juridica de dichas figuras no es algo que es-
tuviese ni esté exento de controversia.

De forma sintética se puede afirmar que actualmente
existen dos grandes tendencias a la hora de definir di-
cha naturaleza.

Por una parte, se encontraria aquella que es defen-
dida por quienes consideran que nos encontramos ante
verdaderos delitos socioecondmicos, protectores de
valores supraindividuales, directa o indirectamente co-
nectados con la proteccion del funcionamiento del sis-
tema crediticio’; mientras que, por otra, estaria la que
sostienen quienes afirman que, en realidad, estamos
ante unos delitos puramente patrimoniales que prote-
gen los derechos de crédito que tienen los acreedores
0, para ser mas precisos, el derecho que les asiste, con-
forme a lo establecido el art. 1911 de nuestro Codigo
Civil, a poder satisfacer sus créditos o derechos me-

5  Sobre esta cuestién, véase, por ejemplo, MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento de bienes. Ed. Bosch, Barcelona, 1999, p.

86y ss.

6 GONZALEZ CUSSAC, J. L. “Ley concursal e insolvencia punible” cit. ant. p. 1440.
7 CUGATT MAURI, M. “El impacto de la ley concursal en el delito de quiebra” La Ley n® 5932, 2004, en diariolaley.laley.es (ult. vis.

12-2-2014).

8 Véase a este respecto lo comentado, por QUINTERO OLIVARES, G. “Las agravaciones de la pena del alzamiento de bienes...”
cit. ant. p. 222 o FEIJOO SANCHEZ, B. “La reforma de las insolvencias punibles’, en Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal (ope-
radas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero) Ed. Civitas, Madrid, 2013, p. 401 y ss, entre otros.

9  Asi, por ejemplo, BAJO FERNANDEZ, M Y BACIGALUPO SAGGESE, S. consideran que estas figuras son uno de los ejemplos
mas caracteristicos de entre los delitos econémicos, dado que “...afectan a un bien juridico patrimonial, como es el derecho de crédito, pero
lesionan también en segundo lugar el orden econémico” Op. cit. ant. p. 416.
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diante la ejecucion del patrimonio presente o futuro de
sus deudores en caso de que estos sujetos no cumplan
con aquello a lo que estaban obligados'.

Pese a que esta tltima corriente es la absolutamente
mayoritaria dentro de nuestra doctrina, tampoco faltan
argumentos que parezcan respaldar a los que sostienen
la contraria y también a quienes adoptan una posicion
que podriamos considerar como intermedia entre las
dos anteriores, bien por entender que estamos ante unos
verdaderos delitos “bisagra” entre los patrimoniales y
los socioecondémicos'!, bien por considerar que entre
sus figuras habria en realidad ejemplos de ambas clases
de delitos'.

La inseguridad en un tema tan importante para la
exégesis de cualquier delito, como se puede compro-
bar, no puede ser mayor, con lo que tampoco debe sor-
prendernos que la doctrina no logre alcanzar acuerdos
unanimes ni tan siquiera a la hora de determinar si al-
gunos de los delitos de los que nos venimos ocupando
contemplan figuras de lesion o meros delitos de peligro
con respecto a su bien juridico protegido.

Esto es precisamente lo que sucede, por ejemplo,
con el tipo de injusto del alzamiento de bienes del art.
257.1.1°. CP, precepto que castiga al que se alza, es de-
cir, oculta sus bienes o se ausenta con ellos'?, en perjui-
cio de sus acreedores.

Este delito, a juicio de parte de la doctrina, si bien
obliga a que su autor tenga que actuar con intencién
de perjudicar a dichos sujetos para poder apreciar su
realizacion, no exige que tenga que llegar efectiva-
mente a conseguirlo para alcanzar su consumacion. Se
tendria que entender entonces que estariamos ante un
verdadero delito de peligro'®, interpretacion que, sin
embargo, no comparten quienes, como MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, consideran que, en realidad, cuan-
do el tipo de injusto de este delito exige que se tenga

que cometer “en perjuicio de sus acreedores” no esta
introduciendo en su descripcion tipica un elemento
de naturaleza subjetiva que obligue a que el deudor
tenga que actuar con intencion de producir tal resul-
tado, sino que lo que realmente esta haciendo, —tal
y como de hecho sucede en otros delitos que, como
la estafa o la apropiacion indebida, también utilizan
dicha expresion al delimitar sus injustos—, es exigir
que el referido perjuicio se llegue efectiva y objetiva-
mente a producir, con lo que nos encontrariamos ante
un verdadero delito de lesion patrimonial que solo se
completard y consumara en la medida en que el deu-
dor que lo realice llegue efectivamente a impedir que
su acreedor pueda haber efectivo el crédito ya vencido
y exigible que tenia frente a é1'>.

Como se puede comprobar, el tipo de injusto propio
del alzamiento de bienes se encuentra en una clara si-
tuacion de indefinicion, hecho que lejos de hacer que
este delito haya pasado a estar en un segundo plano,
quedando en una suerte de ostracismo normativo, es
precisamente el que parece haberlo convertido en una
de las figuras centrales de las insolvencias, viniendo su
existencia, a juicio de muchos autores, a hacer que la
expresa prevision de otras de las que se integran en el
capitulo dedicado a las insolvencias punibles carezca
de cualquier fundamento o utilidad.

Asi sucedera, por ejemplo y a juicio de un importante
sector de la doctrina, con la figura delictiva contenida
en el art. 257.1.2° CP, que castiga a quien “...con el
mismo fin realice cualquier acto de disposicion patri-
monial o generador de obligaciones que dilate, dificul-
ta o impida la eficacia de un embargo o de un procedi-
miento ejecutivo o de apremio judicial, extrajudicial o
administrativo, iniciado o de previsible iniciacion’’; 1o
que parece sancionard una conducta que no seria sino
una mas de las muchas posibles formas de ocultar o

10 GONZALEZ RUS, J. J. Sistema de Derecho penal espafiol Parte Especial. Ed. Dykinson, Madrid, 2011, p. 533, NUNEZ CASTA-
NO, E. en Nociones fundamentales de Derecho penal Parte Especial. Ed. Tecnos, Madrid, 2010, p. 417, sobre la distincién entre deuda y
responsabilidad, véase lo comentado, por ejemplo, por MUNOZ CONDE, F. E/ delito de alzamiento ... cit. ant. p. 67.

11 QUINTERO OLIVARES, G. Comentarios al Cédigo penal espafiol. Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 122.

12 Asi lo entiende, por ejemplo, NIETO MARTIN, A. quien considera que mientras el delito de alzamiento seria un delito puramente
patrimonial, el de quiebra, en aquel momento vigente, exigiria que se afectase también a la funcionalidad del crédito, bien juridico de clara
naturaleza supraindividual, lo que convertira a dicha figura en un verdadero delito socioeconémico. En El delito de quiebra. Ed. Tirant lo

Blanch, Valencia, 2000, p. 39 y ss. y 218.

13 Asi, se define el verbo “alzarse” tal y como sefialan, MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento cit. ant. p. 113; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C. en Derecho penal econémico cit. ant. p. 49, SOUTO GARCIA, E. M., op. cit. ant. p. 270 y ss. GONZALEZ RUS, J. J., op. cit.
ant. p. 533 o CABALLERO BRUN, F. Insolvencias punibles. Ed. lustel, Madrid, 2008, p. 227, entre otros.

14 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal Parte Especial. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013. p. 437, GONZALEZ RUS, J. J., op. cit.
ant. p. 536, NUNEZ CASTANO, E., op. cit. ant. p. 426, QUINTERO OLIVARES, G. Comentarios al Cédigo penal espafiol. cit. ant. p. 135 o
SERRANO GOMEZ, A /SERRANO MAILLO, A. Derecho penal Parte Especial. Ed. Dykinson, Madrid, 2011, p. 453, entre otros

15 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. en Derecho penal econdmico cit. ant. p. 45y, sobretodo, 55 y ss.
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de alzarse con los bienes que castiga la figura contem-
plada en el apartado anterior del mismo articulo y por
tanto, convertiria a la expresa prevision del delito con-
tenido en este precepto en algo redundante e inutil'®,
que actuaria, todo lo mas, como una simple clausula
ejemplificativa respecto de aquél'’.

Algo similar ocurrira también con la conducta casti-
gada en el vigente art. 258 CP, que sanciona al “...res-
ponsable de cualquier hecho delictivo que, con poste-
rioridad a su comision, y con la finalidad de eludir el
cumplimiento de las responsabilidades civiles dimanan-
tes del mismo, realizare actos de disposicion o contrajere
obligaciones que disminuyan su patrimonio, haciéndose
total o parcialmente insolvente,...”’; precepto que, si se
mantiene que las deudas y los deudores de la responsa-
bilidad civil derivada de un delito nacen y se determinan
en el mismo momento en que éste se comete y no cuan-
do se llega efectivamente a condenar a su responsable
por su realizacion, tampoco parece que castigue ninguna
actuacion que no fuese ya susceptible de ser sancionada
por el delito del art. 257.1.1° CP'8, con lo que su expre-
sa prevision también careceria de funcion sancionadora
propia, viniendo simplemente a tratar de cerrar cualquier
posible polémica que se pudiese suscitar en relacion a la
posible sancion de este tipo de actuaciones'®.

Pero es que ademas, y por otra parte, la amplitud del
tipo delictivo contenido en el art. 257.1.1° CP también
planteara problemas de delimitacion con respecto a la
otra gran figura de las insolvencias punibles, esto es,
con respecto a la del concurso punible contenida en el
articulo 260 CP.

Como es sabido, este tltimo precepto castiga al ...
que fuere declarado en concurso (...), cuando la situa-
cion de crisis economica o la insolvencia sea causada
o agravada dolosamente por el deudor o persona que
actue en su nombre”, 1o que nuevamente parece venir
a sancionar una de las posibles formas de ocultacion o

desaparicion de bienes que contempla el delito de alza-
miento y, consecuentemente, nos podria llevar a pensar,
como mantienen muchos autores, que nos encontraria-
mos ante otra figura innecesaria mas, que estaria abo-
cada a la desaparicion.

De hecho, se lleg6 a afirmar, en este sentido, que si
la efectiva derogacion de este ultimo delito no se pro-
dujo como consecuencia de la aprobacion de la Ley
Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, tal y como de hecho
previé el anteproyecto que la precedio, fue simple y
Ilanamente porque su completa eliminacion se acomo-
daria mal a la existencia de figuras similares contem-
pladas en los ordenamientos de otros paises miembros
de la UE que, sin embargo, no contemplaban figuras
tan amplias como la del delito de alzamiento de bienes
espafol®, lo que podria ocasionar indeseables efectos
desde el punto de vista de la doble incriminacion de
esta clase de actuaciones®' y, sin duda, dificultaria el
proceso de armonizacion normativa que respecto a las
mismas perseguia y persigue dicha institucion supra-
nacional®.

Ahora bien, la aceptacion de esta supuesta super-
posicion delictiva se enfrenta a un grave problema,
ya que, a diferencia de lo que sucede con las figuras
anteriormente comentadas, cuando hablamos del delito
de concurso punible estamos aludiendo a un delito que
establece una sancion para sus autores notablemente
superior a la que el tipo general de alzamiento prevé
para los suyos, lo que parece indicar que el legisla-
dor espafiol no solo no habia considerado que ambas
figuras tuviesen injustos perfectamente asimilables y
redundantes, sino que habia partido, precisamente, de
que el contemplado en el art 260 CP siempre seria mas
grave y, por tanto, diferente del que castigaria el primer
apartado del art. 257.1. CP.

Pero, ;realmente ambas figuras castigan conductas
distintas y dotadas de diferente gravedad? Y si ello es

16 BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 434 y ss., de superfluo lo califican SERRANO GOMEZ, A./

SERRANO MAILLO, A., op. cit. ant. p. 458.

17 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal Parte Especial. cit. ant. p. 465.

18 BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S. tildan al precepto de inttil en Op. cit. ant. p. 437; GONZALEZ RUS, J. J.
afirma, de hecho, que la conducta tipica es la misma que la del delito anterior, con lo que constituye “una especialidad de dicho tipo” Op.
cit. ant. Pg. 539. en el mismo sentido, también se manifiestan, por ejemplo, SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAILLO, A, op. cit. ant. p.

459 0 CABALLERO BRUN, F., op. cit. ant. p. 267.

19 En este sentido MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento, cit. ant. p. 79 y ss.
20 Asi, por ejemplo, BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 442.
21 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “El delito de insolvencia del articulo 260 CP, tras la nueva ley concursal”, en Homenaje al profesor

Rodriguez Mourullo. Ed. Civitas. Madrid, 2005, p. 1553 y ss.

22 CUGATT MAURI, M., op. cit. ant. y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “El delito de insolvencia del articulo 260 CP (...)’ cit. ant. p.

15583y ss.
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asi, ;qué es lo que las distingue y fundamenta su distin-
to tratamiento punitivo?

La diferencia mas evidente entre ambos delitos se
deriva del hecho de que mientras el concurso punible
exige para ser apreciado que, junto a los actos descapi-
talizadores del deudor, concurra su declaracion en con-
curso de acreedores, el delito del art. 257 CP no solo
no exige dicha resolucion, sino que ni siquiera alude a
la apertura del procedimiento en que la misma se po-
dria llegar a emitir. Sin embargo, a juicio de muchos
autores, esta diferencia si bien tal vez podria servir
para distinguir ambos delitos desde un punto de vista
estrictamente formal, en modo alguno permitira justi-
ficar real y materialmente por qué las dos se castigan
de forma separada y con una pena distinta®®, maxime
si se tiene en cuenta que la apertura del referido proce-
dimiento podra escapar completamente al control del
deudor, pudiendo incluso producirse a peticion de los
acreedores, con lo que seria dificil de entender que su
simple concurrencia pudiese ser la que determinase que
el deudor implicado en dicho proceso tuviese que sufrir
una mayor sancion que aquel otro que, precisamente
por no estarlo, solo podria ser castigado con la pena del
delito de alzamiento de bienes*.

Puede que fuese precisamente este ultimo problema
el que llevo a FARALDO CABANA a considerar que
lo que realmente diferencia a uno y otro delito sera el
concreto momento en que sus respectivas conductas
tipicas se habrian realizado, ya que mientras el delito
del art. 260 CP castigaria las actuaciones descapitali-
zadoras que el deudor hubiese efectuado después de
que el procedimiento concursal se hubiese abierto, el
de alzamiento del art. 257 CP solo lo haria con aque-
llas otras que se hubiesen realizado con anterioridad a

dicho momento; postura que, a su juicio, encontraria un
claro respaldo legislativo en el hecho de que el actual
apartado quinto del art. 257 CP afirme que este tltimo
delito se perseguird “aun cuando tras su comision se
iniciara una ejecucion concursal”, ya que ello supone,
a su modo de ver, que se tenga que entender que “la
apertura del procedimiento concursal no convierte el
alzamiento realizado antes en insolvencia fraudulen-
ta”, es decir, no lo convierte en el delito del art. 260
CP>,

Pese a lo interesante de la propuesta tampoco parece
que la misma esté exenta de problemas, ya que ni de-
termina realmente por qué razon la presencia de dicho
procedimiento hace que las conductas descapitaliza-
doras realizadas por el deudor después de la apertura
del comentado procedimiento civil resulten mas graves
que las que podria haber ejecutado antes del mismo,
ni, lo que es peor, parece acomodarse demasiado bien
a lo establecido en el propio tenor literal del articulo
260 CP, dado que, al establecerse en dicho precepto que
este delito castigara tanto las conductas realizadas por
el deudor que agravaron la situacion de crisis economi-
ca o de insolvencia que determinaron la declaracion de
concurso, como las que causaron la situacion posterior-
mente declarada, se pondra de manifiesto que estamos
ante una figura que también podra y debera castigar las
actuaciones descapitalizadoras que, precisamente por
haberse cometido antes de la apertura de dicho proce-
dimiento, fueron las que llevaron a la situacion que dio
lugar a su iniciacion®.

Continuara, por tanto, sin saberse muy bien qué di-
ferenciara a esta figura delictiva y a su sancion de las
del delito alzamiento, lo que, ademas de dejar sin res-
puesta a aquellos que abogan por su directa e inmediata

23 FEIJOO SANCHEZ, B. quien sefiala que solo “...una adecuada teorizacién de la determinacion de la pena vinculada al funda-
mento del injusto del delito concursal (...) puede evitar tratamientos punitivos arbitrariamente desiguales y desproporcionados...” en “Crisis
econdmica y concursos punibles” en La Ley n° 7178, 2009, en diariolaley.laley.es (ult. vis. 12-2-2014).

24 FEIJOO SANCHEZ, B. en “Crisis econémica y concursos punibles’. cit. ant. p.

25 Asi sefiala FARALDO CABANA, P. que “...no deben abrirse dos procedimientos 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 procedi-
miento por alzamiento, mientras que si se produce después no hay alzamiento sino insolvencia fraudulenta.”, en “Los delitos de insolvencia
fraudulenta y de presentacion de datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal”, Estudios Penales y Criminologicos, N°
24, 2002-2003, p. 305; tesis que parecen compartir MUNOZ CONDE, F. Derecho penal Parte Especial... cit. ant. p. 463 0 GONZALEZ RUS,
J. J., op. cit. ant. p. 545.

26 Asilo entendia ya NIETO MARTIN, A. cuando sefialaba con respecto al delito de quiebra, en aquel momento vigente, que mientras
que causar la crisis econdmica y sobretodo la insolvencia supone haberlo hecho antes de la declaracién judicial de quiebra (actualmente
de concurso), agravarla implica una previa situacion de crisis o de insolvencia ya existente y declarada, que acto seguido se acentia como
consecuencia de la conducta realizada por el deudor, en El delito de quiebra ...cit. ant. p. 96 y ss.; postura que ha sido seguida, entre otros,
por OCANA RODRIGUEZ, A lo que le ha llevado, entre otras cosas, a considerar que la propuesta de delimitacion realizada por FARALDO
CABANA con respecto a los delitos de alzamiento y de concurso punibles pecaba de “total falta de realismo”, en El delito de insolvencia
punible del art. 260 CP a la luz del nuevo Derecho concursal. Aspectos civiles y penales. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 2005, Pg. 77 y nota
al pie n° 15 en pagina 82.
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derogacion, por considerar su expresa prevision inutil
y redundante, también dard lugar a que se planteen
multiples problemas practicos entre ambos delitos que
careceran de una segura solucion.

Asi, por ejemplo, ;como habra que castigar a aque-
llas actuaciones que, siendo inicialmente subsumibles
en el tipo de alzamiento de bienes del art. 257 CP, ter-
minen dando lugar a la declaraciéon concursal que se
contempla en el delito del art. 260 CP? ;Se tendran
que sancionar mediante la apreciacién de un concurso
de leyes entre ambos delitos? ;Mediante un concurso
de delitos? ;Qué pasara entonces con el sujeto que se
coloque en situacion de insolvencia mediante la ocul-
tacion de sus bienes, para conseguir una declaracion
judicial de concurso, si finalmente no lo consigue?
(Se le tendra que castigar por el delito consumado de
alzamiento? ;Por la menos grave tentativa del delito
de concurso del art. 260?%7 ;O lo correcto sera hacerlo
mediante la apreciacion de un concurso de delitos entre
ambas figuras, una consumada y otra en mero grado de
tentativa?

Pero es que ademas, estos problemas también po-
dran derivar en otros de indole procesal, sobretodo si
entendiese, como de hecho hacen algunos autores que,
al establecerse en el actual art. 257.5 CP que el delito
de alzamiento se perseguira aun cuando tras su comi-
sion se inicie un procedimiento de ejecucion concursal
y en el art. 260.3 CP que el concurso punible también
lo hara sin esperar a que termine dicho procedimiento
civil, se estaria admitiendo expresamente la posibilidad
de que se puedan abrir dos procedimientos penales di-
ferentes y paralelos, uno por cada uno de estos delitos,
con respecto a aquella inica conducta descapitaliza-
dora que, habiendo sido cometida antes del inicio de
dicho procedimiento ejecutivo universal, desemboque
posteriormente en su apertura y en la ulterior declara-
cion en concurso del deudor que la efectuo®.

Las preguntas sin respuesta se multiplican.

(Realmente se puede abrir un procedimiento penal
nuevo y paralelo contra quien ya esta siendo procesado
en otro como posible autor de un delito de alzamiento
de bienes por el mero hecho de que se le hubiese llega-

do a declarar en concurso de acreedores? ;Qué pasaria
entonces si cuando se le declar6 en concurso de acree-
dores ya habia sido condenado por este ultimo delito?
(También se podra abrir en este caso un segundo pro-
cedimiento penal contra él por el delito del art. 260 CP?

Si a todo este incierto panorama concursal y proce-
sal, le anadimos los gravisimos problemas que plantea
la existencia de los muy cuestionables y cuestionados
tipos cualificados introducidos en el art. 257 CP por la
ya citada LO 5/2010 y unas figuras, como las del favo-
recimiento de acreedores del art. 259 CP o la de la pre-
sentacion de datos contables falsos en procedimiento
concursal del art. 261 CP, cuya concreta delimitacion y
relacion con el resto de delitos de insolvencias también
es objetivo de una viva polémica doctrinal, parece que
el resultado final es un verdadero rompecabezas juridi-
co que solo se podra solventar procediendo a reformar
las piezas que lo integran.

Pero veamos si esto es realmente asi.

3. Encajando las piezas del rompecabezas. El bien juri-
dico protegido en las insolvencias punibles

El necesario punto de partida del complicado rom-
pecabezas que nos plantea la actual regulacion de las
insolvencias punibles nos viene dado, como no podia
ser de otra forma, por la delimitacion del bien juridi-
co que protegen los delitos que constituyen sus piezas
configuradoras.

Pese a que han sido muchas y muy variadas las pro-
puestas que a lo largo del tiempo se han realizado a
este respecto por parte de nuestra doctrina, llegandose
incluso a considerar que estas figuras protegian valores
tales como la fe publica o la administracion de justi-
cia®, en la actualidad y como ya vimos, la practica to-
talidad de la doctrina, atendiendo entre otras cosas a la
ubicacion sistematica de estos delitos, se ha decantado
por considerarlos como figuras protectoras de valores
netamente econdmicos y no institucionales, si bien di-
fiere a la hora de determinar la concreta naturaleza de
dichos valores, ya que mientras la mayoria de los au-
tores considera que nos encontramos ante delitos que
protegen el patrimonio individual de los acreedores, un

27 De hecho esta posibilidad ha sido plantada por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 68, siguien-
do a HUERTA TOCILDO. S. en “Bien juridico y resultado en los delitos de alzamiento de bienes” en El nuevo Cédigo Penal: presupuestos
y fundamentos: (libro homenaje al profesor Doctor Don Angel Torio Lopez) p. 803, y que su juicio., como prueba, a su juicio, de que ambos

delitos tienen que ser considerados como verdaderos delitos de lesion.

28 BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 443.
~29 Sobre las diferentes concepciones del bien juridico protegido por estos delitos, véase en general, lo comentado, por’ejemplo,
MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento cit. ant. p. 54 y ss. o CABALLERO BRUN, F., op. cit. ant. p. 64 y ss. SOUTO GARCIA, E. M.,

op. cit. ant. p. 85y ss.
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cada vez mas numeroso sector doctrinal entiende que
lo que hacen es tutelar el sistema crediticio en general,
con lo que los delitos de insolvencias dejarian de consi-
derarse como meros delitos patrimoniales, para pasar a
ser tenidos por verdaderos delitos socioecondomicos en
sentido estricto®.

Los defensores de la todavia postura mayoritaria des-
tacaron, frente a la minoritaria, que los tipos de injustos
de todos los delitos de insolvencias y especialmente los
de sus dos figuras centrales, la del alzamiento de bienes
y la del concurso fraudulento, castigan indistintamente
tanto las insolvencias que por su magnitud podrian lle-
gar a afectar o a poner en tela de juicio el sistema cre-
diticio en general, como las que, al ser de muy pequefia
cuantia o magnitud, ni perturbaran ni podran llegar a
perturbar tal sistema, lo que, a su modo de ver, pondra
de manifiesto que no sera dicho valor, sino el puramen-
te individual, referido al crédito del acreedor afectado,
el que verdaderamente definird y delimitara el bien ju-
ridico afectado por la realizacion de estos delitos®!.

Sin embargo y frente a esta critica, algunos de quie-
nes mantienen su naturaleza socioeconoémica sefialaron
que, en realidad, también las insolvencias de escasa en-
tidad podrian llegar a cuestionar el comentado sistema,
ya que su produccion podria dar lugar a una verdadera
“reaccion en cadena” que llevase a que sus iniciales vic-
timas se viesen a su vez abocados a incurrir en impagos
con terceros no inicialmente afectados por la misma,
poniendo asi en tela de juicio la confianza en el fun-
cionamiento de todo el sistema crediticio y con ello su
propia existencia®’, mientras que otros afirmaron que,
pese a que la realizacion individual de sus conductas
tipicas no siempre llegue a afectar al sistema crediticio
en general, ello no supondra que no se pueda e incluso
se tenga que entender que su ejecucion no se castigue
precisamente para evitar que su irrelevancia penal pue-

da llevar a que otros sujetos la cometan también, dando
asi lugar a una reiteracion de actuaciones que si que
podria llegar a poner en cuestion dicho sistema®.

Evidentemente, y por lo que se refiere a esta Gltima
propuesta, se debe sefialar que la misma trata de funda-
mentar el caracter colectivo de la afeccion que supues-
tamente caracteriza a estos delitos acudiendo a la denos-
tada teoria de los delitos de acumulacion; teoria que, a
nuestro juicio, resulta absolutamente insostenible, entre
otras cosas, porque al intentar fundamentar el castigo del
autor de dichos delitos atendiendo a futuras y completa-
mente autonomas conductas de terceros, no solo estaria
intentando sustentar su sancion en unas actuaciones que
le serian completamente ajenas, con lo que violaria el
principio de culpabilidad y el de personalidad de las pe-
nas, sino que ademas lo estaria haciendo basandose en
una puesta en peligro del bien juridico colectivo que solo
se llegara realmente a generar si finalmente tales con-
ductas se efectiian; lo que ni se habra producido cuando
se aprecie este delito, ni tal vez nunca se llegue a dar, con
lo que nos encontraremos ante un peligro completamen-
te presunto y a todas luces inexistente que en modo algu-
no respondera a las exigencias minimas que se derivan
del principio de lesividad™.

Tampoco corre mejor suerte, por otra parte, la primera
de las argumentaciones sefialadas, ya que, si bien es cier-
to, como mantienen sus defensores, que la produccion
de una insolvencia, incluso de pequefa cuantia, puede
llegar a provocar un efecto en cadena que haga que parte
de la sociedad y de los operadores econémicos pierdan
su confianza en el mercado crediticio, llevandoles a salir
del mismo, con la consiguiente retraccion del crédito®,
en realidad y como bien sefiala FEIJOO SANCHEZ, di-
cha pérdida de confianza no supone la afeccion del valor
que delimitara el injusto propio de estos delitos, sino que
tan solo serd un ejemplo mas de la merma de seguridad

30 Vid Supra.

31 MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento... cit. ant. p. 60.

32 En este sentido, se manifiestan BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S. al sefialar que la naturaleza socioeconémi-
ca de estos delitos se deriva del hecho de que “...su importancia criminolégica estriba en uno de sus efectos mas significados; la reaccion
en cadena, ya que se van transmitiendo de unos empresarios a otros las dificultades de pago y las crisis” Op. cit. ant. p. 416.

33 Asilo sefiala, por ejemplo OCANA RODRIGUEZ, A. cuando afirma, en relacion a lo establecido en el art. 260 CP, que cuando la ley
penal protege bienes juridicos supraindividuales, lo hace porque la reiteracién de ciertas conductas en el entorno social acaba afectando a

la colectividad, en Op. cit. ant. p. 35.

34 Sobre los problemas de los denominados delitos de acumulacién, véase, por ejemplo, lo comentado en su dia por KINDHAUSER,
u. “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho penal econémico”, en Hacia un Derecho penal
econdémico europeo. Jornadas en honor al profesor Klaus Tiedemann. Ed. BOE, Madrid, 1995, p. 446 y ss.

35 Asilo sefiala, por ejemplo, NIETO MARTIN, A. E delito de quiebra... cit. ant. p. 42; postura que resulta similar a la sostenida mas
recientemente por CABALLERO BRUN, F. quien considera que en estos delitos no se protege el derecho a la satisfaccion del crédito, como
pretende la doctrina mayoritaria, sino precisamente la funcionalidad del crédito como sistema de financiamiento, lo que determinaria que
estos delitos tuviesen un bien juridico de claro caracter socioeconémico., op. cit. ant. p. 185y ss.
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en la vigencia de la norma que la comision de cualquier
delito genera en la sociedad™, con lo habra que entender,
como hacia MUNOZ CONDE, que, aunque el aumento
de los delitos contra la vida produzca una sensacion de
inseguridad ciudadana y “las insolvencias (punibles o
no) generen gran alarma en el mundo financiero y, con
ello, den lugar a un grave dafio a la economia en su con-
junto, ello no podra llevarnos a (...) decir que el bien
Juridico protegido en el homicidio sea la seguridad ciu-
dadana (...) ni tampoco que el bien juridico protegido
en las insolvencias punibles sea el sistema crediticio en
su conjunto ™.

Habra que entender, por tanto, que la confianza en el
funcionamiento de dichos mercados ni es, ni puede ser
realmente el valor o bien juridico protegido por estos
delitos; postura que, de hecho, incluso llegan a reco-
nocer, aunque sea indirectamente, muchos de quienes
los consideran como delitos socioeconémicos; autores
que, una vez admitieron que el comentado valor su-
praindividual no podia ser considerado como el bien
juridico técnicamente protegido por estos delitos, ya
que su concreta y real afeccion ni resulta necesaria, ni
tiene repercusion alguna en la delimitacion objetiva o
subjetiva de sus injustos, entendieron, sin embargo, que
ello no impedird que se pueda y se tenga que tener a
la proteccion de dicho valor colectivo como a la ver-
dadera ratio legis que fundamento la creacion de tales
figuras®, lo que, a su modo de ver, permitiria continuar
calificandolas como delitos socioecondémicos aunque
sea, eso si, en un sentido amplio o impropio®.

Con ello, se reconoce, a nuestro juicio y a todos los
efectos, que no estamos en realidad ante verdaderos de-
litos socioecondmicos, sino, como mantiene la mayor
parte de la doctrina, ante figuras que tutelan un valor
de marcado caracter patrimonial individual como es el
derecho que tienen sus sujetos pasivos (los acreedo-
res) a poder satisfacer, llegado el caso, los créditos que

tenga frente a sus deudores ejecutando su patrimonio
presente y futuro conforme a lo establecido en el art.
1911 CC; postura que, por otra parte, se ve claramente
respaldada por el hecho de que a todos estos delitos
les resulte aplicable la excusa absolutoria prevista en el
art. 268 CP para los delitos patrimoniales no violentos
que se realicen entre determinados familiares, algo que,
evidentemente, careceria de cualquier sentido en caso
de que su realizacion afectase no solo a los intereses
patrimoniales de dichos sujetos, sino también a los de
todos aquellos que podrian utilizar el sistema crediticio
y que por ello, estarian interesados en garantizar y tute-
lar su correcto y eficaz funcionamiento®.

Este, y no otro, serd, por tanto, el valor o referente
fundamental al que habra que atender al delimitar los
contornos tipicos de cada una de las concretas piezas o
figuras delictivas que componen el rompecabezas juri-
dico del que nos venimos ocupando.

Veamos ahora, si ello permite encajarlas todas.

4. El complejo encaje normativo del delito de alza-
miento de bienes

Una vez que se ha definido el bien juridico protegi-
do por los delitos de insolvencias punibles, ha llegado
el momento de ir encajando cada una de las concretas
piezas que conforman su complejo sistema normativo,
para lo que, en primer lugar, habra que analizar y de-
limitar aquella que parece ser la que mayores quebra-
deros de cabeza practicos ¢ interpretativos ha venido a
plantear, la referida al delito de alzamiento de bienes.

Lo primero que hay de poner de manifiesto al definir
el tipo de injusto del delito del art. 257.1.1° CP es que
no estamos ante un delito cuya consumacion exija la
efectiva frustracion del inicial derecho al cumplimiento
de los acreedores, ya que, en realidad y frente a lo que
mantienen algunos autores*', que su tipo exija que su
conducta se tenga que ejecutar “en perjuicio de acree-

36 FEIJOO SANCHEZ, B. en “Crisis econdmica y concursos punibles” cit. ant.

37 MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento cit. ant. p. 59 y 60.

38 Asilo hace, por ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico cit. ant. p. 47

39 FARALDO CABANA, P, op. cit. ant. p. 280 0 SOUTO GARCIA, E. M Op. cit. ant. p. 119, entre otros.

40 Reconocen la aplicabilidad de esta excusa, MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento cit. ant. p. 213, BAJO FERNANDEZ, M./
BACIGALUPO SAGGESE, S, aunque sefhalan que nuestro Tribunal Supremo es reticente a aplicarla, en Op. cit. ant. p. 434, SOUTO GAR-
CIA, E. M., op. cit. ant. p. 360 y ss., lo que, como sefiala GONZALEZ CUSSAC, J. L., supone que los mismos no hayan llegado a afectar a
acreedores que no sean familiares del deudor, en “Presentacion de datos falsos relativos al estado contable en las insolvencias punibles”,
en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos V. Il. Ed. Universidad de Castilla la Mancha, Cuenca, 2001, p. 202 y, consecuentemente obliga
a entender, como incluso hace el propio CABALLERO BRUN, F. que nos encontramos ante figuras que, por lo menos de lege /ata, son

claramente patrimoniales, en Op. cit. ant. p. 104.

41 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit. ant. p. 45y 46, SOUTO GARCIA, E. M., op. cit. ant. p. 210 y ss o PAREDES CASTA-
NON J. M. “Lo subjetivo y lo objetivo en el tipo del delito de alzamiento de bienes”, en El nuevo derecho penal espafiol: estudios penales
en memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2001, nota al pie 48 en p. 1640.
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dores”, lo unico que obliga es a que su autor tenga que
llegarla a cabo con la intencién de ocasionar dicho re-
sultado y no que llegue efectivamente a conseguirlo.

Asi lo demuestra el hecho de que la siguiente figura
delictiva contenida en el referido articulo comience la
descripcion de su conducta tipica sefialando que la mis-
ma se tendra que cometer “con el mismo fin” que la an-
terior, esto es, con el fin o la intencidn eminentemente
subjetiva de perjudicar a sus acreedores*?.

Estamos, por tanto, ante un verdadero delito de resul-
tado cortado que, si bien exige que su conducta tenga
que realizarse con la intencion de lesionar los derechos
patrimoniales de sus acreedores, para poder conside-
rarla como tipica, no requiere que su ejecucion llegue
objetivamente a materializarse en dicha lesion para que
se pueda y se tenga que apreciar su completa consu-
macion®.

Ahora bien, como acertadamente seflalo MUNOZ
CONDE, este hecho no puede llevarnos a pensar que
el injusto tipico de este delito consista en un ataque pu-
ramente subjetivo dirigido contra el bien juridico que
trata de proteger.

Como sefiala este autor, para que la prohibicion y
sancion penal de cualquier conducta resulte verdade-
ramente legitima, ésta habra de presentar cierto grado
de ofensividad real y objetiva con respecto al valor que
su prohibicion penal trata de proteger. Esto es, tendran
que presentar un minimo contenido de antijuridicidad
material, lo que en el caso concreto del alzamiento de
bienes llevara a que queden al margen de este tipo de-
lictivo, por ejemplo, las enajenaciones u ocultaciones

de bienes que realicen los deudores con intencion de
perjudicar a sus acreedores, pero que mantengan en el
patrimonio del deudor activos suficientes como para
poder responder de las deudas que tenia contraidas con
dichos sujetos, ya que resulta indudable que mientras
dicha situacion se dé “...la satisfaccion de éstos (es
decir, la de los acreedores) no se ve afectada, ni tan
siquiera se pone en peligro ™.

Habra que entender entonces que para que se dé este
delito sera necesario que el deudor haya actuado encon-
trandose o colocandose en una situacién de insolvencia
real o aparente que haga ver que “no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles” (art. 2.2 LC),
sin que sea necesario, sin embargo, que su actuacion
sea la que haya ocasionado la aparicion de dicha situa-
cion, lo que nos lleva a pensar que nos encontramos
ante un delito en el que el estado de insolvencia lejos
de actuar, como mantienen algunos autores, como un
resultado material derivado y separable de su conducta
tipica®, se convertira en el referente delimitador de la
idoneidad lesiva que la actuacion del deudor habra de
presentar para poder ser tipica de este delito y comple-
tar su injusto.

Estaremos, por tanto, ante un verdadero delito de
mera actividad y de peligro hipotético con respecto a su
bien juridico protegido, que se consumara en el mismo
momento en que se realice su conducta tipica*, lo que,
sin duda, hara que este delito especial, que puede san-
cionar a todos los deudores desde el mismo momento
en que pasen a serlo por haber contraido una obligacién
con un tercero?, por todas aquellas actividades desca-

42 CABALLERO BRUN, F., op. cit. ant. p. 251.

43 Comparten esta configuracion general del delito, aunque con diversos matices MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento cit. ant.
p. 138; MUNOZ CONDE, F. Derecho penal Parte Especial. cit. ant. p. 267; NUNEZ CASTANO, E., op. cit. ant. p. 424; SERRANO GOMEZ,
AJSERRANO MAILLO, A., op. cit. ant. p. 453; GONZALEZ RUS, J. J., op. cit. ant. p. 537, entre otros.

44 MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento... cit. ant. p. 120. En esta misma linea se manifiestan, por ejemplo, la STS 1101/2007,
de 27 de diciembre o QUINTERO OLIVARES, G. cuando afirma que no es necesario transformar al delito de alzamiento en un delito de re-
sultado para evitar que su consumacion se anticipe en exceso, sino que lo fundamental sera exigir que la conducta realizada por el deudor
“...sea en términos de imputacion objetiva apto en principio para alcanzar el objetivo de burlar las expectativas de los acreedores, sin que,
por supuesto, sea necesario que se logre” en Comentarios al Cédigo penal espafiol...cit. ant. p. 135.

45 Asilo entienden, sin embargo, por ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 51 o RODRI-
GUEZ DE MIGUEL RAMOS, J., en Cédigo Penal comentado y con jurisprudencia. Ed. LA LEY, Madrid, 2007, p. 652 o ROCAAGAPITO, L.
“Los delitos de alzamiento de bienes (examen de los articulos 257 y 258 del Cédigo Penal)’, en Anuario de Derecho concursal, n® 22, 2011,
p. 75y 76, autores estos ultimos consideran que, sin embargo y frente a lo sostenido por el primero, que ello llevara a que nos encontremos
ante un delito con un resultado de peligro.

46 Compartimos, por tanto, la postura defendida, entre otros, por MUNOZ CONDE, F. cuando sefialaba que nos encontramos ante
un delito de mera actividad, en El delito de alzamiento. cit. ant. p. 119 o por QUINTERO OLIVARES, Q. cuando afirmaba que el delito de
alzamiento se consumara en el momento en que el deudor realice una conducta que en términos de imputacion objetiva resulte apta para
alcanzar su objetivo de burlas las expectativas de los acreedores, lo que hara que esta figura tenga una clara naturaleza de delito de mera
actividad y no de resultado, en Comentarios al Codigo penal espafiol...cit. ant. p. 135.

47 Sobre este concreto aspecto del delito de alzamiento de bienes existe acuerdo unanime por parte de la doctrina. Véase en este
sentido, por ejemplo, MUNOZ CONDE, F. E/ delito de alzamiento cit. ant. p. 92 y ss., CABALLERO BRUN, F., op. cit. ant. p. 221, SOUTO
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pitalizadoras que, siendo objetivamente idoneas para
perjudicar los derechos a la satisfaccion de sus acreedo-
res, se efectiien con el fin de conseguirlo, se convierta
en una figura tan amplia que parece que podria conver-
tir en innecesaria la expresa prevision de muchos otros
de de los delitos de insolvencia que la rodean.

Asi parece de hecho que habria sucedido, por ejem-
plo con el delito contemplado en el art. 257.1.2° CP,
precepto que, como ya vimos, castiga a quien, para
perjudicar a los acreedores, realiza actos de disposicion
patrimonial que dilaten, dificulten o impidan la eficacia
de los embargos o procedimientos ejecutivos iniciados
o de previsible iniciacion.

Para muchos autores, el hecho de que el injusto de
este ultimo delito se haya de cometer con la misma fi-
nalidad que el alzamiento y que ademas aluda a unas
actuaciones, como los actos de disposicion patrimonial
o los generadores de obligaciones que, en apariencia
resultan perfectamente subsumibles en el amplio aba-
nico de modalidades comisivas de la conducta tipica
de alzarse, determinard que nos encontremos ante una
figura completamente redundante con la anterior, cuya
expresa prevision resulta, por tanto, inutil, superflua y
completamente prescindible*.

Sin embargo, si prestamos un poco de atencion al
tenor literal del comentado precepto nos percataremos
de que el mismo presenta significativas diferencias con
respecto al del apartado que le precede.

Asi, por ejemplo, nos daremos cuenta, en primer
lugar, de que mientras este ultimo precepto, el que
define al delito de alzamiento de bienes, permite cas-
tigar las ocultaciones de bienes que el deudor haya
cometido desde el mismo momento en que nacio la
deuda que querria eludir con su realizacion, el del de-

lito del que ahora nos ocupamos solo podra sancionar
aquellos actos dispositivos que dicho sujeto efectie
después de que alguno de los procedimientos a los
que su tipo alude, (los de embargo o los ejecutivos
o de apremio judicial, extrajudicial o administrativo),
se encuentren ya iniciados o resulten, por lo menos,
de previsible iniciacion; exigencia tipica que, como
sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ, si bien permite
que esta figura abarque actuaciones realizadas antes
del comienzo efectivo de alguno de tales procesos,
también llevara a que solo pueda hacerlo con las que
se hubiesen efectuado, no solo después de que la obli-
gacion o deuda hubiese nacido, sino una vez que ésta
estuviese ya vencida, dado que solo a partir de ese
momento se podra afirmar, con cierta seguridad, que
realmente nos encontremos ante un caso en el que la
apertura de alguno de dichos procedimientos resultara
objetivamente previsible®.

Pero es que ademas y lo que es mas importante, este
analisis mas detenido también nos permitird percata-
remos de que la figura ahora analizada exige que la
operacion que realice el deudor llegue efectivamente
a dilatar, dificultar o a impedir la eficacia del concreto
procedimiento finalmente iniciado, sin exigir, sin em-
bargo, que dicho resultado se tenga que derivar de la
efectiva generacion agravacion del estado de insolven-
cia del deudor, lo que, a nuestro modo de ver, lleva-
ra a que el delito del art. 257.1.2° CP se nos presente
como un verdadero delito de lesion con respecto a los
derechos de satisfaccion patrimonial de los acreedores
que se podra apreciar aunque dicho resultado lesivo se
derive de una conducta que no podra subsumirse, por
definicion, en el tipo delictivo del delito de alzamiento
de bienes*.

GARCIA, E. M., op. cit. ant. p. 289, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 71, BAJO FERNANDEZ, M./
BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 432; GONZALEZ RUS, J. J., op. cit. ant. p. 536 0 NUNEZ CASTANO, E., op. cit. ant. p. 419,
entre otros.

48 Asi, por ejemplo, BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 434.

49 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 92 y ss. En la misma linea, se manifiestan también NUNEZ
CASTANO, E., op. cit. ant. p. 430 HUERTATOCILDO, S., op. cit. ant. p. 810 0 SOUTO GARCIA, E. M., op. cit. ant. p. p. 379. Mientras tanto,
otros autores, como CABALLERO BRUN, F. consideran que junto a los casos en los que nos encontremos ante obligaciones ya exigibles
por estar vencidas, también podrian considerarse como casos en los que la ejecucion sera previsible aquellos en los que la exigibilidad de
la obligacion esté sometida a un plazo, en Op. cit. ant. p. 264 y 265; postura que no podemos compartir, puesto el hecho de que una obliga-
cion esté sujeta un plazo o a cualquier otra condicidn, no hace previsible que se vaya a incumplir, con lo todavia menos se podra considerar
que vaya a dar lugar a la apertura de ninguin procedimiento ejecutivo. Por otra parte, QUINTERO OLIVARES, G. considera que el concepto
de inminencia utilizado por el legislador genera un dificil problema interpretativo por lo que propone optar por un criterio objetivable que sea
el de la ejecucion ya iniciada o un término temporal entre el hecho y el momento del vencimiento de la obligacién en Comentarios al Cédigo
penal espafiol...cit. ant. p. 132, ampliacién que evidentemente, no ayuda demasiado a precisar con seguridad cuando habria de situarse
dicho momento y nos ha llevado a optar por la, a nuestro juicio, mas concreta y segura definicion anteriormente comentada.

50 Asi, por ejemplo, consideran que no es necesaria la generacion del estado de insolvencia en este delito VAELLO ESQUERRO, E.
“Consideraciones en torno al alzamiento de bienes” AP n° 1, 1999, p. 491; CERES MONTES, J. F. “La insolvencia punible” en La Ley n° 4,
1996, p 1183; LOPEZ GARRIDO, D./GARCIAARAN, M. El cédigo penal de 1995 y la voluntad del legislador. Madrid, 1996, p. 136. En con-
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No estaremos, por tanto, ante una figura completa-
mente redundante con la anterior, sino ante una que, al
exigir un mayor desvalor de resultado con respecto al
derecho patrimonial que vendria a tutelar (su dafio mate-
rial o lesion), requerira de un menor desvalor de accion
para poder apreciar su realizacion (no tendra que crear o
agravar la insolvencia de su autor), lo que, sin duda, la
dotara de un ambito tipico independiente y distinto del
de la figura de alzamiento que le permitira, por ejemplo,
sancionar al deudor que consiga dificultar la ya iniciada
ejecucion de alguno de sus bienes simulando la existen-
cia de un derecho preferente de otro acreedor sobre el
mismo, por mas que ello no suponga merma alguna de
su acervo patrimonial®' o generandola, no dé lugar que
su autor se coloque en una situacion en la que carezca
de activos suficientes para poder responder de todas las
deudas que tenia real o supuestamente contraidas.

Ahora bien, como ya seflalamos, no ha sido ésta la
unica figura que se ha visto presuntamente absorbida
por el enorme campo gravitatorio que rodea al amplio
tipo delictivo del delito del art. 257.1.1 CP. También
la contemplada en el articulo 258 CP fue considerada
por gran parte de la doctrina como una figura comple-
tamente redundante con la contemplada en dicho pre-

cepto, ya que al castigar los actos de disposicion que el
responsable de un hecho delictivo realizaria para colo-
carse en aquella situacion de insolvencia que le permi-
tiria no satisfacer la responsabilidad civil que se deriva-
ria del mismo, de nuevo parece que vendria a sancionar
actuaciones que eran perfectamente subsumibles y pu-
nibles conforme a lo establecido en el art. 257.1.1° CP,
sobretodo, si se mantiene que la deuda que dicho sujeto
pretendia eludir habria nacido en el mismo momento
en que se realizé el hecho delictivo que la origino y sin
necesidad, por tanto, de que se llegase a condenar en
firme a quien lo efectud por haberlo cometido®.

Sin embargo y frente a esta interpretacion, se alza-
ron pronto las voces de aquellos que sefialaron que la
inexistencia de condena en estos casos podria dar lugar
a que el delito de alzamiento generase problemas prac-
ticos de muy dificil o casi imposible solucion.

Asi, por ejemplo, se afirmaba que la inexistencia de
dicha condena podria llevar a que en algunos supues-
tos resultase practicamente imposible de determinar si
el responsable del hecho delictivo generador de la res-
ponsabilidad que supuestamente habria tratado de elu-
dir con su posterior actuacion, estaria o no en aquella
situacion de insolvencia que delimita al injusto tipico

tra de esta postura se han manifestado, sin embargo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 94, el mismo
autor, en “Cuestiones fundamentales del delito de alzamiento de bienes” Estudios Penales y Criminoldgicos, N° 24, 2002-2003, p. 508 y
ss., BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 435, SOUTO GARCIA, E., op. cit. ant. p. 381; GONZALEZ RUS,
J. J., op. cit. ant. p. 538; MUNOZ CONDE, F. Derecho penal Parte Especial... cit. ant. p. 465; quienes entienden, entre otras cosas, que no
exigir la produccion de la insolvencia en este delito llevaria a que cualquier conducta tuviese cabida en el mismo, lo que evidentemente y
a nuestro modo de ver, se consigue evitar al limitarse su aplicacién tan solo a las actuaciones realizadas para perjudicar a los acreedores
que se hayan realizado tras el vencimiento de sus deudas, y consideran, ademas, que con ello se cambiaria el bien juridico de esta figura
pasando a convertirla en un delito protector de la “santidad” o el funcionamiento del procedimiento ejecutivo, postura que no podemos
compartir, ya que entendemos que, en realidad, la afeccién de dicho procedimiento solo es el medio por el que se lesiona el verdadero
valor tutelado por el mismo, el derecho a la satisfaccion del crédito vencido. Es evidente, en tal sentido, y como sefiala MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., que el mero retraso o dificultad en la satisfaccion de dicho crédito no supone su total y definitiva perdida del derecho, con lo que
parece que el comentado delito castiga y asimila conductas muy diferentes entre si y que incluso se pueden llegar a superponer, ya que,
por ejemplo, quien dilata una ejecucion, la dificulta, y quien la impide, evidentemente, antes podra haberla retrasado o dilatado Derecho
penal econémico... cit. ant. p. 95. Sin embargo, a nuestro modo de ver, tampoco es menos cierto que incluso cuando se consigue impedir
la ejecucién, no nos encontramos ante una pérdida definitiva del derecho a la satisfaccion del acreedor, ya que dicho sujeto podra evitar
dicha lesion, mediante la interposicion de los correspondientes recursos, embargando otros bienes del deudor o incluso gracias a que la
constatacion de la realizacion de este delito determine la anulacién de los actos de disposicién realizados, con la consiguiente devolucion
de lo entregado y satisfaccion final del derecho del acreedor inicialmente lesionado o con el inicio de un procedimiento de embargo referido
a otro bien del deudor, hechos que nos lleva a pensar que lo que ha hecho el legislador en este concreto delito es fijar las diferentes lesio-
nes del derecho a la satisfaccién de la obligacion que, pese a no ser definitivas, entiende representan una afeccion suficientemente grave
de dicho derecho, como para justificar que se castiguen penalmente.

51 Véase en este sentido, lo comentado por, TERRADILLOS BASOCO, J. en “La ocultacion y el alzamiento de bienes por parte del
deudor” en Empresa y Derecho penal. Ed. Ad hoc., Buenos Aires, 2011 p 150 y ss. o por el referido autor en Memento practico penal de la
empresa 2004-2005. Ed. Lefebvre, Madrid, 2003, p. 303.

52 Asilo entiende BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 436 0 GONZALEZ RUS, J. J. quien considera
esta figura como una mera “especificidad” de la contemplada en el art. 257.1.2 CP Op. cit. ant. p. 539; postura que contrasta llamativamente
con la sostenida por CABALLERO BRUN, F., que sefiala que precisamente la no necesidad de la sentencia condenatoria referida al hecho
delictivo generador de la obligacion civil es la Unica diferencia que permite distinguir este delito del contemplado en el art. 257.1.1° CP, en
Op. cit. ant. p. 272.
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del alzamiento de bienes, ya que podra haber casos en
los que la presencia o ausencia de dicha situacion de-
pendera de la concreta cuantia a la que ascienda la deu-
da derivada de su actuacion delictiva previa; cuantia
que, evidentemente, no estara determinada ni se podra
conocer hasta que no se le condene en firme por haber
realizado el hecho delictivo en cuestion®. Pero es que,
ademas y lo que es incluso mas grave, la ausencia de
dicha condena también podra llevar a que se pueda dar
la paraddjica situacion de que un tribunal pueda cas-
tigar a un sujeto como autor del delito de alzamiento,
pese a que otro le considere inocente y no responsable
del hecho delictivo que supuestamente gener6 la deuda
por cuya elusion dicho delito le vendria a sancionar®.

Como se pude comprobar, no son pocos ni pequeiios
los problemas e incongruencias a los que la interpre-
tacion comentada podria llevar, aunque, en opinion de
algunos autores, ni los unos ni las otras resultan exclu-
sivamente predicables con respecto a las deudas deri-
vadas de un hecho delictivo, ni se pueden evitar.

En realidad y a juicio de estos autores, dichos proble-
mas se pueden plantear en relacion a cualquier obliga-
cioén que tenga por causa u origen un hecho cuya exis-
tencia pueda ser cuestionada ante un tribunal diferente
del encargado de enjuiciar el alzamiento realizado (p.
¢j. un contrato del que se hubiese solicitado judicial-
mente su nulidad).

También en estos casos estaremos ante hechos que
delimitan la existencia de la deuda supuestamente
vulnerada con el alzamiento, con lo que, al resultar su
constatacion fundamental para poder apreciar este de-
lito, el juez penal que lo enjuicie tendra que suspender
temporalmente su procesamiento, para plantear la co-
rrespondiente cuestion prejudicial devolutiva ante el
tribunal competente para valorar su existencia. Ahora
bien, tanto en estos supuestos como en los referidos
a la apreciacion del hecho delictivo previo al alza-
miento, la decision de dicho tribunal sera meramente
declarativa y no constitutiva, con lo que no vinculara

al juez encargado de enjuiciar este ultimo delito, lo
que le permitira determinar, de forma completamente
independiente y sin ni siquiera tener que esperar a la
resolucion de tal tribunal, si los hechos originadores
de la deuda supuestamente eludida se habrian dado
o no, abriéndose asi las puertas de par en par a que
su resolucion pueda resultar contradictoria con la que
finalmente emita el tribunal al que se haya requerido
sobre tal cuestion®.

No habria, por tanto, diferencia alguna entre ambos
grupos de casos. Tanto en las deudas con origen delic-
tivo, como en las tienen una causa de otra naturaleza se
pueden llegar a alcanzar resoluciones jurisprudenciales
contradictorias. Este es el precio que hay que paga para
mantener la independencia judicial.

Sin embargo, esta postura olvida, a nuestro modo de
ver, algo fundamental. Olvida que cuando hablamos de
conductas delictivas y de sus responsables nos encon-
tramos ante unos hechos y ante unos sujetos que, en pu-
ridad, no pueden considerarse como tales hasta que el
tribunal competente y predeterminado por la ley no los
haya calificado asi en una sentencia firme. Asi lo exige
el derecho fundamental a la presuncion de inocencia;
derecho que, entre otras cosas y por lo que nos afecta
en este momento, serd el que impedira al tribunal com-
petente para enjuiciar el supuesto alzamiento realizado
por quien podria ser el responsable de un hecho delic-
tivo previo, pueda determinar de forma completamente
autéonoma, independiente y antes de que lo haga el tri-
bunal responsable de enjuiciarlo, si tal hecho realmente
existio y si el sujeto en cuestion era penal y civilmente
responsable o no de su realizacion.

No estamos, por tanto, ante una clase mas de deuda
controvertida, sino ante una que requiere de la senten-
cia firme del tribunal responsable de su enjuiciamiento
para poder ser apreciada’, lo que, evidentemente impe-
dird que en estos casos se pueda apreciar la existencia
de la deuda y el deudor exigidos por el delito del art.
257 CP antes de que dicha resolucion se emita, convir-

53 BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S. quienes precisamente comentan la STS de 29 de septiembre de 1965 en
la que se entendié que, pese a que el acusado de un homicidio habia ocultado parte de sus bienes, resultaba imposible saber si se habia
llegado realmente a insolventar de forma parcial, hasta que no se determinase la cuantia de la obligacion civil que habria de afrontar por

haber realizado dicho delito. En Op. cit. ant. p. 437.
54  Ibidem.

55 MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento de bienes... cit. ant. p. 80 y ss. y, especialmente, 86 y ss.

56 Asi lo destaca MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. quien, de hecho, sefiala frente a lo argumentado por MUNOZ CONDE, F. en £/ de-
lito de alzamiento de bienes... cit. ant. p. 84, que el legislador penal solo ha regulado este posible caso de deuda de dudosa o cuestionada
existencia y no aquellos otros que también podrian ser cuestionados incluso judicialmente, como las derivadas de los supuestos de culpa
extracontractual, con los que este Ultimo autor los queria asimilar, como consecuencia de que en modo alguno estas deudas se pueden

asimilar a aquéllas. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 98.
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tiéndose asi este ultimo delito en una figura completa-
mente inoperante con respecto a las actuaciones des-
capitalizadoras que los responsables de dichos hechos
habrian podido realizar antes de su emision.

Nos podriamos encontrar entonces ante una inacep-
table laguna de proteccion penal de los legitimos inte-
reses patrimoniales de los perjudicados por dichas ac-
tuaciones y con un evidente agravio comparativo entre
la tutela que se les otorgaria frente a la que brindaria a
aquellos otros sujetos que, al haber sufrido dafios de-
rivados de conductas que precisamente por ser menos
graves que las delictivas (p. ej. de una accién genera-
dora de una simple responsabilidad extracontractual),
si que verian como el delito del art. 257 CP podria
proteger su derecho a la satisfaccion patrimonial de las
deudas que se derivasen de los mismos, sin tener que

esperar a la emision de la sentencia firme que ratificase
su existencia.

Precisamente por ello, es por lo que la expresa pre-
vision del delito del art. 258 CP cobra pleno sentido.

Es éste un delito especial que, si bien solo puede ser
cometido por “el responsable del hecho delictivo”, lo
que supone que solo pueda castigar a quien ya pueda
ser considerado como tal por haber sido juzgado y con-
denado en firme por haber efectuado dicho hecho, pue-
de sancionarle, tal y como sefiala MARTINEZ-BUJAN
PEREZY, tanto por las actuaciones descapitalizadoras
y objetivamente peligrosas® que hubiese efectuado
después de su condena®’, como por las que habria po-
dido realizar antes de ella, pero tras haber cometido el
inicial hecho delictivo que generd la responsabilidad
civil que tratd posteriormente de eludir®, lo que sin

57 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 104, aunque propone, con el fin de evitar el problema se-
fialado por VIVES ANTON, T. S/GONZALEZ CUSSAC, J. L. en Los delitos de alzamiento de bienes. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998.
p, 123, que de lege ferenda, esto se cambie para abrir las puertas al enjuiciamiento por el alzamiento desde el mismo momento en que se
abra juicio oral por el hecho delictivo que podria generar la responsabilidad civil, ya que ello permitiria adelantar la adopcion de medidas
cautelares tendentes a evitar la posible ocultacién de bienes.

58 En este sentido, se debe destacar que el delito del art. 257 CP se completara y consumara en el mismo momento en que habién-
dose realizado las conductas que determinasen la situacion de insolvencia parcial o total se declare en firme la existencia del delito que
dio lugar a la responsabilidad civil que se trataba de eludir, lo que determina que nos encontremos ante un delito que no requiere que se
llegue ocasionar la efectiva lesion del bien juridico protegido para alcanzar su consumacion, pero si que dicho bien se ponga en peligro
para hacerlo, lo que resulta fundamental para valorar aquellos supuestos, planteados por parte de la doctrina, en los que se llegase a dar
una renuncia a la indemnizacion penal por parte del afectado, supuestos que para algunos autores resultan siempre atipicos CABALLERO
BRUN, F., op. cit. ant. Pg. 273, mientras que para, como CERES MONTES, J. F. solo quedan al margen de la tipicidad cuando la renuncia
se produce en relacion a la deuda derivada de infracciones penales semipublicas, en “La insolvencia punible...” cit. ant. p. 1184. A nuestro
juicio, ninguna de las dos posturas resulta del todo correcta, ya que si bien es cierto que la renuncia a la posible indemnizacion civil por
parte de la victima del hecho delictivo determina que desaparezca desde ese momento la antijuridicidad material que lo dota de sentido,
también lo es que si dicha renuncia se ha una vez producida la insolvencia y declarada la existencia del delito que origin¢ la deuda que se
queria eludir, esto es, una vez que el delito estd consumado, habra que entender que simplemente nos encontramos ante el perdon del
ofendido, que no excluira la punicion del delito cometido al no prever el legislador expresamente dicho efecto para esto delitos, conforme
a lo que exige el art. 130.1.5° CP.

59 En este sentido, existe una viva polémica doctrinal, entre aquellos que defienden la necesidad de la emision de una sentencia
firme para apreciar este delito, a la hora de determinar la concreta naturaleza que se habria de otorgar a dicha resolucion. Para algunos
autores, como VIVES ANTON, T. S./GONZALEZ CUSSAC, J. L. la sentencia referida al delito originario constituye una mera condicion
objetiva de perseguibilidad del delito del art. 258 CP, ya que aunque el procedimiento relativo a esta Ultima figura se podra abrir antes de
la emisién de dicha resolucion, el mismo se tendra que paralizar y no podré llegar hasta sentencia hasta que no se haya emitido, en Los
delitos de de alzamiento de bienes. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 123. Otros, por el contrario, como QUINTERO OLIVARES, G. la
considera una simple condicion objetiva de punibilidad, por entender que la conducta tipica propia de este delito completa se habria realiza-
do antes de la emision de la sentencia que condene por el delito del que proceda la deuda eludida, con lo que la declaracién judicial de su
responsabilidad operara como una mera condicién objetiva posterior que condicionaré la punibilidad del hecho cometido. En Comentarios
al Cédigo penal espafiol...cit. ant. p. 141. Sin embargo, y frente a estas posturas se alzan las voces de quienes como MUNOZ CONDE,
F. consideran, acertadamente a nuestro modo de ver, que la citada resolucion judicial es un elemento del tipo de injusto de este delito, ya
que sin la misma, no es que el delito no se pueda perseguir o no se pueda sancionar, es que simplemente no habra delito, con lo que se
demuestra que su exigencia es un elemento delimitador basico del tipo de injusto de esta figura. En El delito de alzamiento. cit. ant. p. 84.
En la misma linea, se manifiestan también MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 101 0 SOUTO GARCIA,
E. M. p. 400, entendiendo que dicha exigencia es precisamente la que delimita tipicamente al posible sujeto activo de este delito.

60 Asilo entiende, por ejemplo, la STS 130/2008, de 9 de abril. Sin embargo, y como bien sefiala GONZALEZ RUS, J. J., ello no su-
pone que este delito también pueda servir para castigar las actuaciones descapitalizadoras que se hubiesen realizado antes de la comision
del hecho delictivo, por mas que se hubiese cometido incluso con intencion de eludir las responsabilidades civiles que se sabia se iban a
derivar de su realizacion, en op. cit. ant. p. 540
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duda le permitira castigar aquellas conductas lesivas
que se mantendran al margen del tipo de injusto del de-
lito del art. 257 CP precisamente por haberse cometido
antes de la emision de dicha condena®.

Habra que decir entonces que ninguno de los delitos
hasta ahora analizados resulta redundante ni carente de
sentido, aunque ello no nos puede hacer olvidar que el
complejo rompecabezas normativo del que nos veni-
mos ocupando todavia tiene muchas piezas por encajar,
como sucede, por ejemplo, con todas aquellas que nos
vienen dadas por los delitos que, de una u otra manera,
aparecen vinculados al procedimiento civil del concur-
so de acreedores.

Veamos ahora si también estas piezas tienen un co-
rrecto encaje en el sistema, comenzando, como no pue-
de ser de otra forma, por la que, sin lugar a dudas, se
ha convertido en la figura central de dicho grupo de
delitos, la del concurso punible del art. 260 CP.

5. El encaje de los delitos relativos a los concursos

Como ya vimos, una vez que se niega que la figu-
ra de concurso fraudulento contenida en el art. 260
de nuestro Codigo penal se pueda diferenciar de la de
alzamiento de bienes del art. 257.1.1° CP atendiendo
tan solo al momento en que el deudor efecttie sus ac-
tuaciones descapitalizadoras, las fronteras que separan
sus respectivos injustos tipicos se desdibujan notable-
mente, dando lugar a la aparicion de multiples y muy
dificilmente resolubles cuestiones concursales y proce-
sales®.

Asi, por ejemplo, dicha indefinicion llevard a que,
mientras que aquellos que sostienen que ambas figuras
protegen bienes juridicos diferentes y se encuentran,
por tanto, en una relacion de concurso de delitos, afir-
man que no habra problema alguno para poder apreciar
su sancion acumulativa cuando concurriesen todos sus
elementos tipicos en un mismo hecho, pudiendo inclu-
so alcanzase dicho castigo acumulado a través de dos
procedimientos paralelos diferentes; quienes mantie-
nen que ambos delitos protegen el mismo bien juridico
y por ello se encuentran en una relacion de concurso
de leyes, niegan radicalmente las dos posibilidades®,
seflalando con respecto a la posible apertura sucesiva
de procedimientos penales referidos a tales figuras, que
la misma solo se podra producir en la medida en que,
cuando se inicie el referido al segundo delito, el rela-
tivo al concurso punible, todavia no se haya llegado a
condenar a su supuesto autor por el previo delito de
alzamiento, dado que si ello hubiese sucedido no se
podria abrir este nuevo procedimiento sin infringir el
principio procesal de “cosa juzgada™®*.

Esta ultima postura fue, sin embargo, criticada por
NIETO MARTIN, autor que consideraba que su mante-
nimiento daria lugar a la introduccién de un alto grado
de injusticia en la valoracion de este tipo de actuacio-
nes, ya que, al admitir que el deudor pudiese evitar la
mayor pena que le supondria la apreciacion del concur-
so punible (de quiebra habla el autor, atendiendo a la
denominacion utilizada en aquel momento) frente a la
del alzamiento, por el mero hecho de que ya se le hu-

61 Entendemos en tal sentido, que dado que lo que queda vedado al tribunal responsable del enjuiciamiento del alzamiento, es la
constatacion del hecho delictivo en que la deuda que se intenta eludir tuviese causa, pero no la determinacion o valoracién de las respon-
sabilidades civiles que de tal conducta se pudiesen derivar, no hay problema alguno para que esta figura pueda sancionar a aquel que,
habiendo sido condenado en firme como responsable penal de los hechos en cuestion, no hubiese sido, sin embargo, declarado como
responsable civil de tales hechos, como consecuencia, por ejemplo, de que la victima se hubiese reservado su derecho a reclamar tal
responsabilidad con posterioridad en la jurisdiccion civil (art. 112.1 LECrim); supuesto, este Ultimo, en el que entendemos que, al poder
afirmarse legalmente que el hecho delictivo existia y el sujeto en cuestion era responsable de su realizacion, no existira ya obstaculo alguno
para que el juez competente para enjuiciar el alzamiento posteriormente realizado pueda determinar de forma auténoma y como mera
cuestion prejudicial la existencia y cuantia de la responsabilidad civil derivada del mismo, con lo que podra tener a dicho sujeto por verda-
dero deudor y consecuentemente, como posible autor del referido delito patrimonial. En contra de esta opinién se manifiesta, sin embargo,
SOUTO GARCIA, E. M. por entender que habria que esperar también a la resolucion civil, ya que, a su juicio, “...solo entonces puede
hablarse de sujeto activo idéneo del delito del art. 258 del CP”, op. cit. ant. p. 397; postura que no podemos compartir, ya que entendemos
que lo que el tenor literal de dicho precepto exige es que el sujeto que cometa su conducta haya sido declarado responsable del hecho
delictivo y no que sea responsable civil del mismo, precisamente como consecuencia de que, como hemos sefialado, aunque el tribunal
que valore el alzamiento no puede determinar de forma auténoma e independiente la existencia del hecho delictivo, si que podra fijar de
tal forma la cuantia de la responsabilidad civil que se pueda derivar del mismo una vez que el tribunal penal competente hubiese declarado
en sentencia firme su existencia y no haya, por tanto, que presumir ya su inexistencia.

62 Vid Supra.

63 En este sentido, ya se manifestaba MUNOZ CONDE, F. E/ delito de alzamiento de bienes... cit. ant. p. 198; BAJO FERNANDEZ,
M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 443 o MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 141.

64 MUNOZ CONDE, F. El delito de alzamiento de bienes... cit. ant. p. 193; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémi-
co... cit. ant. p. 142; OCANA RODRIGUEZ, A. Op. cit. ant. p. 195 y ss. y 198.
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biese condenado por este tltimo delito cuando se emi-
tiese aquella resolucion civil que exigiria el primero (la
declaracion en concurso de acreedores), se estaria de
facto fundamentando su pena en “...circunstancias que
dependen enteramente del azar: el momento en el que
se produce la declaracion civil (...) .

Precisamente, este problema desaparecera, a juicio
de dicho autor, en el momento en que se acepte que am-
bos delitos tienen en realidad un bien juridico diferente,
viniendo el concurso punible a tutelar uno colectivo,
como la economia crediticia y el alzamiento de bienes
uno individual, como el derecho a la satisfaccion pa-
trimonial de los acreedores, puesto que, a pesar de que
ello no suponga que ambos se puedan apreciar de for-
ma acumulada con respecto a un mismo hecho y sujeto,
al venir el injusto del delito colectivo a abarcar y a ab-
sorber completamente al del delito de alzamiento, con
lo que se mantendra en una evidente relacion de con-
suncion con dicho delito, ello no supondra que no se
pueda volver a enjuiciar y a sancionar una actuacion ya
castigada por este ultimo delito cuando su realizacion
generé el plus de injusto propio del concurso punible,
ya que, mientras en el procedimiento referido a este
ultimo delito se respeten en su integridad los hechos
probados de la sentencia del primero y se computen en
la posible condena aplicable a su reo el tiempo de pena
que éste ya hubiese cumplido por la realizacion del al-
zamiento, dicho segundo enjuiciamiento no producira
violacion material ni procesal alguna de los principios
de ne bis in idem ni de proporcionalidad®®.

Ahora bien, a esta propuesta se le debe reprochar que
olvide que no hay nada en el delito del art. 260 CP que
haga o permita entender que dicha figura castigue una
actuacion lesiva para un bien juridico de titularidad co-

lectiva o supraindividual®’. De hecho, ninguno de los
elementos del tipo de injusto de este delito obliga a
pensar que el mismo solo se pueda cometer por quienes
tengan la condicion de comerciantes; exigencia tipica
que es la que, a juicio de referido autor, dotard a su
injusto una lesividad mas amplia que la que configura
y completa al del delito de alzamiento de bienes y lo
convertird, por tanto, en una verdadera figura socioe-
condmica, pero que, en realidad y a nuestro modo de
ver, no solo resulta cuestionable sino que es, a dia de
hoy, absolutamente insostenible, sobretodo, una vez
que la ultima reforma de legislacion civil reguladora
del procedimiento de concurso de acreedores ha venido
precisamente a establecer que dicho procedimiento se
podra y se tendra que aplicar tanto a quienes tengan
la consideracion de comerciantes como a quienes no
gocen de tal cualidad®.

No estamos, por tanto, ante figuras delictivas protec-
toras de bienes juridicos de distinta naturaleza (colecti-
vo uno, individual el otro) y tal vez sea por ello, por lo
que la mayor parte de la doctrina, con el respaldo de un
importante sector de la jurisprudencia se ha decantado
por entender que lo que realmente las diferencia y justi-
fica su distinto tratamiento punitivo es el grado de afec-
cion que la realizacion de sus correspondientes injustos
produce sobre el bien juridico que tienen en comun, ya
que mientras el del alzamiento daria lugar a una simple
puesta en peligro del derecho a la satisfaccion patri-
monial de los acreedores, el del concurso fraudulento
deberia generar una efectiva lesion de dicho valor para
alcanzar su consumacion, como se deduce, a juicio de
algunos, del hecho de que el segundo apartado del arti-
culo que contempla este ultimo delito obligue al juez a
tener en cuenta, precisamente, la cuantia del perjuicio

65 NIETO MARTIN, A. El delito de quiebra cit. ant. p. 224. Por otra parte, en un intento de solventar esta posible situacion, CABA-
LLERO BRUN, D. considera que este problema se podria arreglar, incluso cuando se hubiese alcanzado la sentencia penal antes de la
declaracion judicial del concurso, entendiendo que la conclusién de este ultimo procedimiento seria un hecho nuevo que abriria las puertas
al recurso extraordinario de revision del art. 954.4° LECrim. En Op. cit., ant. p. 357.

66 Asi lo sefiala, NIETO MARTIN, A. entendiendo, por tanto, que ambas figuras entrarian en una relacion de concurso de leyes
cuando se fundamentasen en unos mismos hechos, en E/ delito de quiebra cit. ant. p. 226 y ss.; lo que supuso un cambio radical con
respecto a la postura que defendio en su previo trabajo referido a la materia, en el que se inclinaba por considerar que la relacién existente
entre ambas figuras seria de concurso de delitos, (cfr. el mismo autor en “Las insolvencias punibles en el nuevo Cédigo penal” AP n 2 40,
1996, p. 780y ss.) y llevé a que CABALLERO BRUN, F. le reprochase que con dicho cambio de postura hubiese venido a obviar todos los
esfuerzo realizados con el fin de diferenciar ambas clases de concursos y que, su modo de ver, obligarian a apreciar un concurso de delitos
en estos supuestos, siempre y cuando las operaciones descapitalizadoras realizadas se hubiesen efectuado total o parcialmente antes de
la declaracion judicial de concurso., op. cit. ant. p. 413 'y 414.

67 FEIJOO SANCHEZ, B. en “Crisis econémica y concursos punibles” cit. ant.

68 Cfr. NIETO MARTIN EI delito de quiebra cit. ant. p. 186 y ss. De hecho, y por otra parte, sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,
acertadamente a nuestro juicio, que ni existe nada en el tipo que justifique el establecimiento de dicha exigencia, ni la misma parece que
se juste a lo establecido en la vigente ley concursal que ya no distingue entra comerciantes y no comerciantes a la hora de regular sus
posibles insolvencias. “El delito de insolvencia del articulo 260 CP, tras la nueva ley concursal’... cit. ant. p. 1564.
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ocasionado con su realizacion a la hora de graduar la
pena que se tendria que imponer a su autor®.

La solucion al problema planteado seria entonces de-
finitiva. Nos encontramos ante dos delitos que siempre
estarian en una relacion de concurso de leyes cuando
se refieran a un unico hecho, con lo que por mas que
se diesen las circunstancias fundamentadoras de am-
bos en un unico hecho, éste nunca podria ser castigado
mediante la apreciacion simultanea de los dos y la con-
dena por cualquiera de ellos impediria que se pudiese
abrir un nuevo procedimiento por el otro sin violar el
principio procesal de “cosa juzgada”.

Ahora bien, pese a lo extendida que esta esta inter-
pretacion, creemos que la misma debe ser objeto de una
mas detenida revision.

Ast, por ejemplo, se debe sefialar que el hecho de que
el art. 260.2 CP establezca que el juez habra de tener
en cuenta la magnitud del perjuicio ocasionado con la
realizacion del delito de concurso punible a la hora de
determinar la pena aplicable a su autor, en modo alguno
obliga a considerar que esta figura sea un verdadero
delito de lesion, sobretodo, si se tiene en cuenta, como
seflala FARALDO CABANA, que en dicho precepto se
contemplan otros dos criterios diferentes y alternativos
con respecto a al anterior, como son los relativos al ni-
mero de acreedores afectados y su condicion econdmi-
ca, que sin duda permitiran que juez pueda determinar
la pena aplicable a dicho sujeto sin mayores problema
incluso cuando su actuacion solo ponga en peligro los
intereses de sus acreedores, sin llegar, por tanto, efecti-
vamente a lesionarlos”.

Tampoco parece, por otra parte, que se pueda sos-
tener que el hecho de que el delito del art. 257 CP no
contemple un precepto de determinacion de su pena
similar al anteriormente comentado sea muestra evi-
dente de que la efectiva produccion del perjuicio resul-
te completamente ajena e irrelevante para esta figura
delictiva.

De hecho, la produccion de dicho resultado lesivo
puede dar lugar a la apreciacion de alguno de sus ti-
pos cualificados contemplados en el apartado 4 del art.
257 CP (p. ej. por superar los 50000 €), lo que se debe
a que, como bien sefiala NIETO MARTIN, no existe
obstaculo alguno para que este Gltimo delito pueda va-
lorar y de hecho valore y castigue aquellas conductas
elusivas del deudor que lleguen finalmente a materiali-
zarse en la efectiva lesion del derecho a la satisfaccion
patrimonial de sus acreedores sin dar lugar a la apertura
del procedimiento de concurso exigido por el delito del
art. 260 CP; supuestos éstos, en los que, pese a que el
deudor habra ocasionado con su conducta una efectiva
lesion o perjuicio patrimonial al acreedor o acreedores
en cuestion, solo se podra apreciar la realizacion del
delito del art. 257 CP y no la del concurso fraudulento,
con lo que se hara evidente que no sera la produccion o
no de dicho resultado lesivo la que venga a determinar
cuando nos encontraremos ante uno u otro delito’'.

Habra que buscar entonces otra razoén o fundamen-
to que justifique el diferente tratamiento punitivo que
nuestro Codigo penal establece para estas dos figuras,
lo que, en nuestra opinidn, obliga a analizar con mas
atencion la concreta incidencia que sobre las actuacio-
nes descapitalizadoras del deudor tendra el hecho de
que en su realizacion concurra o no aquello que parece
ser el unico elemento que claramente diferenciara am-
bos delitos, la presencia o la ausencia de la declaracion
en concurso de acreedores de su autor’.

Lo primero que se ha de sefalar a este respecto, es
que el procedimiento en el que se podria llegar a emi-
tir la comentada resolucion judicial, como es sabido,
si bien tiene por primera finalidad la de constatar judi-
cialmente la existencia de la insolvencia o la de la crisis
econdémica del deudor involucrado en el mismo, tras
haberlas confirmado e inmediatamente a continuacion,
trata de promover el mantenimiento de la actividad
econdmica de quien se encuentra en ellas, fomentan-

69 En este sentido, se manifiesta expresamente MUNOZ CONDE, F. E/ delito de alzamiento de bienes... cit. ant. p. 195 o el mismo
autor en Derecho penal Parte especial...cit. ant. p. 471; postura que parece ser compartida por la mayor parte de la doctrina, como NUNEZ
CASTANO, E., op. cit. ant. p. 437; GONZALEZ RUS, J. J., op. cit. ant. p. 544; SERRANO GOMEZ, A /SERRANO MAILLO, A., op. cit. ant.
p. 462, CABALLERO BRUN, F,, op. cit. ant. p. 383, OCANA RODRIGUEZ, A Op. cit. ant. p. 60; RODA DE MIGUEL RAMOS, J. Cédigo
penal. Comentado y con jurisprudencia. Ed. La Ley. Madrid, 2007, p. 659, entre otros y la jurisprudencia (p. €j. STS 1322/2004, de 10 de
noviembre, o la STS 1347/2004, de 22 de noviembre, o la 116/2009, de 4 de febrero, entre otras) que también se decanta por considerar
al delito del art. 260 CP como un delito de lesion patrimonial frente al de alzamiento que seria de mero peligro.

70 FARALDO CABANA, P., op. cit. ant. p. 295.

71 NIETO MARTIN, A. “Las insolvencias punibles en el nuevo Cédigo penal” ... cit. ant. p. 777, el mismo autor, en E/ delito de quie-
bra... cit. ant. p. 220. En el mismo sentido, BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 443.

72 BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 443; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econé-
mico... cit. ant. p. 118.
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do y favoreciendo la adopcion de un convenio con sus
acreedores, dejando tan solo para los casos en los que
ello no fuese posible, la posibilidad de que finalmente
los acreedores satisfagan sus créditos mediante la eje-
cucion del patrimonio del concursado, de una forma,
eso si, ordenada y que tendra que responder al principio
de par condictio creditorum™.

Los efectos y repercusiones que la apertura y el desa-
rrollo de todo ese proceso ocasiona sobre los derechos
de los implicados en el mismo, para cumplir con los re-
feridos objetivos, son muchos y muy variados y es por
ello, por lo que, a nuestro juicio, han de ser tenidos muy
en cuenta a la hora de valorar la concreta intensidad
con la que las conductas descapitalizadoras realizadas
por el deudor en cada una de sus fases afectaran a los
derechos a la satisfaccion patrimonial de los acreedores
que estan envueltos en las mismas.

Asi, por ejemplo y por lo que se refiere a la valo-
racion de las conductas castigadas en el art. 260 CP,
hay que tener muy presente que sera precisamente la
emision del auto que declarara al deudor en concur-
so y con ello abrird las puertas a la apreciacion del
injusto tipico de dicho delito, (el contemplado en el
art. 20 de la ley concursal)™, la que, ademas de dar
lugar a la aparicion de la primera declaracion judi-
cial que corroborard y respaldard, cuando menos de
forma provisional, la existencia de la situacion de in-
solvencia real o inminente de dicho sujeto’, también
llevara a que sus acreedores dejen de poder iniciar
procedimientos ejecutivos individuales contra el pa-
trimonio del ya declarado en concurso (art. 55 LC y
56 LC), debiendo incluso suspenderse todos los que
se estuviesen tramitando por haberse iniciado antes
de la emision de tal resolucion y tenerse como nulos
todos aquellos que se pudiesen llegar finalmente a
ejecutar contraviniendo la prohibicion que de la mis-
ma se derivarad’®.

Nos encontraremos entonces con que cuando el
deudor provoca o agrava su insolvencia dando lugar a
la emision de dicha resolucion judicial o una vez que
la misma ya se ha emitido, generara el riesgo de que
se produzca una lesion para los derechos a la satisfac-
cién patrimonial de sus acreedores que, siempre y en
todo caso, sera posterior y, por tanto, mas profunda y
grave que aquella cuya produccion completaria el tipo
de injusto del art. 257.1.2° CP, la derivada de la mera
paralizacion o impedimento de los procedimientos
individuales. En concreto, generara el riesgo de que
dichos sujetos puedan llegar a perder total o parcial-
mente, pero con caracter definitivo, sus derechos a la
satisfaccion patrimonial; riesgo que sin duda también
se genera con la realizacion de la conducta del tipo ge-
neral del alzamiento del art. 257.1.1° CP, pero que en
el caso contemplado en el delito del art. 260 CP estara
mucho mas cerca de llegar a materializarse efectiva-
mente en tal resultado, no solo como consecuencia de
en dicho delito ya existiria y se habria abierto un pro-
cedimiento judicial que podra terminar con la ejecu-
cion final de los bienes fraudulentamente minorados
por el deudor y en el que el juez, que podria llevarla a
cabo, habria ya incluso declarado y reconocido provi-
sionalmente el estado de insolvencia del deudor, sino
también porque sera precisamente dicha declaracion
la que podra llevar a que los propios acreedores se
avengan voluntariamente a renunciar a todo o a parte
del legitimo derecho a la satisfaccion patrimonial que
les corresponderia mediante la aceptacion del conve-
nio propuesto en dicho procedimiento, para reducir
el perjuicio que creian se habria irremisiblemente de
derivar de su finalizacion

Habra que entender entonces que nos encontraremos
ante un delito que castiga la produccion de un verdade-
ro peligro concreto respecto a la pérdida definitiva de
los derechos de los acreedores afectados por su realiza-

73 Sobre este procedimiento, sus finalidades y diferentes fases tras la reforma del 2003, véase lo comentado, por ejemplo, por OCA-
NA RODRIGUEZ, A., op. cit. ant. p. 19.

74 Compartimos, en este sentido lo mantenido en su dia por GONZALEZ CUSSAC, J. L. cuando sefialaba que la referencia que hace
el art. 260 CP a la declaracion de concurso del deudor debe considerarse referida al comentado auto y no al de mera admision a tramite de
la peticion de declaracion, ni a la sentencia definitiva que califique dicha situacion, ya que mientras que la primera de estas resoluciones no
declara formalmente al deudor en concurso, si se exigiese, para apreciar este delito, que se tuviese que alcanzar la segunda, la sentencia
definitiva se estaria entrando en abierta contradiccion con lo que expresamente establece dicho articulo cuando indica que tal delito ...
se podra perseguir sin esperar a la conclusién del proceso civil y sin perjuicio de la continuacién de éste”, en “Ley concursal e insolvencia
punible” cit. ant. p. 1452.

75 Asi lo afirman, por ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. quien sefiala que mediante dicha declaracion el estado factico de la
insolvencia adquiere la condicion juridica del concurso, en Derecho penal econémico... cit. ant. p. 124 o NIETO MARTIN, A., que destaca
que, de hecho, resulta destacable que dicha declaracion judicial altere de forma significativa el status juridico-econémico del deudor que
se encontraba en situacién de insolvencia, en “Las insolvencias punibles en el nuevo Codigo penal”... cit. ant. p. 779.

76 Cfr. CABALLERO BRUN, F., op. cit. ant. p. 414, OCANA RODRIGUEZ, A Op. cit. ant. p. 41.
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cioén y en el que la emision de la declaracion en concur-
so del acreedor, si bien no tiene por qué ser producto
de la conducta realizada por el deudor, desempefara un
papel fundamental a la hora de delimitar la generacion
del resultado de peligro que completard su injusto”’.
Un delito de peligro cuya realizacion, por otra parte,
siempre dara lugar a una afeccion posterior y mas pro-
funda del derecho a la satisfaccion patrimonial de los
acreedores que aquella que castiga el delito de peligro
hipotético del art. 257 CP, con lo que su apreciacion
siempre consumira o absorbera al injusto propio de esta
figura, impidiéndose asi que ambas figuras se puedan
predicar de forma simultanea con respecto a un mis-
mo hecho, ni siquiera mediante la apertura de un nuevo
procedimiento judicial, ya que ello siempre vendria a
infringir el principio de ne bis in idem desde un punto
de vista material o procesal’.

Quedaria asi justificado el mayor castigo de esta
figura con respecto a las contempladas en el art. 257

CP, se diferenciarian claramente sus correspondientes
injustos tipicos y se dejaria definitivamente definida la
relacion concursal y procesal que se habria de apreciar
entre los mismos cuando resulten predicables respecto
a un mismo hecho, con lo que se conseguiria encajar
de forma adecuada otra de las cuestionadas piezas del
complejo rompecabezas normativo al que nos venimos
enfrentando.

Ahora bien, como ya apuntamos, éste no es el unico
delito relacionado con el procedimiento de concurso de
acreedores que plantea problemas. También lo hacen el
de favorecimiento de acreedores contemplado en el ar-
ticulo 259 de nuestro Codigo penal y el de presentacion
de datos contables falsos del art. 261 CP.

Comenzando por esto ultimo delito que castiga al
deudor que, una vez abierto y en el seno de un procedi-
miento concursal”, presenta de datos contables falsos
para conseguir que se le declare indebidamente en con-
curso®, afirman algunos autores que lo que el legisla-

77 Mucho ha discutido y discute nuestra doctrina sobre la importancia y concreta naturaleza juridica de la exigencia de dicha declara-
cion contenida en el art. 260 CP, existiendo autores que consideran que la misma introduce una condicién objetiva de perseguibilidad que
impide que dicho delito se pueda perseguir antes de que se haya llegado a emitir dicha resolucion, como mantienen QUINTERO OLIVA-
RES, G. Comentarios al Cédigo penal espafiol...cit. ant. p. 156; GONZALEZ CUSSAC, J. L. “Ley concursal e insolvencia punible” cit. ant.
p. 1454; SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAILLO, A., op. cit. ant. p. 463; CUGATT MAURI, M., op. cit. ant.; otros que entienden que
condiciona su punibilidad, como mantienen MUNOZ CONDE, F. Derecho penal Parte Especial... cit. ant. p. 469; NUNEZ CASTANO, E.,
op. cit. ant. p. 435; CABALLERO BRUN, F., op. cit. ant. p. 352; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 125;
BAJO FERNANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 444 o FARALDO CABANA, P., op. cit. ant. p. 294, NIETO MARTIN,
A. El delito de quiebra... cit. ant. p. 49 y ss., mientras que, finalmente, y para un sector ciertamente minoritario, en el que se encuentra
CONDE PUMPIDO FERREIRO, C. Cédigo penal comentado: con concordancias y jurisprudencia. Ed. Bosh Barcelona, 2012 p. 971y
ss., Su exigencia define y concreta uno de los elementos delimitadores de su propio tipo de injusto. A nuestro modo de ver, dicha exigencia
no actdia una condicion objetiva de perseguibilidad porque, como bien sefiala FEIJOO SANCHEZ, B. su efectiva consecucion no impide
en modo alguno que el delito se pueda perseguir, sobretodo, si se dan los requisitos del alzamiento de bienes, en “Crisis econémica y
concursos punibles” cit. ant. Tampoco se puede considerar como una mera condicion objetiva de penalidad, ya que, por una parte y como
hemos visto, la presencia de dicha resolucién, pese a no ser o tener porque ser un resultado derivado de la actuacion del deudor, afecta
directamente a la gravedad del hecho que éste habria realizado al definir el desvalor de resultado derivador de su actuacién, con lo que
esta referida a razones de fundamentan el merecimiento de pena de la conducta que castiga y no a las que valorarian la necesidad de su
efectiva sancion penal, razones, éstas que si serian susceptibles de ser analizadas en la punibilidad, mientras que por otra parte, tampoco
se la podria considerar como requisito de la punibilidad ya que hacerlo llevaria a que, precisamente, aquello que fundamenta el mayor cas-
tigo del autor de este delito, la citada resolucién judicial, no tuviese que ser abarcada por su dolo para fundamentar su mas severo castigo,
lo que no parece de recibo ni, sobretodo, resulta coherente con la naturaleza eminentemente patrimonial de este delito.

78 En contra de esta postura, se manifiesta, como ya vimos, NIETO MARTIN, A. E/ delito de quiebra... cit. ant. p. 225.

79 Asi, lo mantiene GONZALEZ CUSSAC, J. J. por entender que esta interpretacion viene avalada por el hecho de que los art. 5y
ss. LC permiten entender que hay procedimiento concursal antes de la intervencién judicial “Ley concursal e insolvencia punible” cit. ant.
p. 1455; cambiado asi su postura anterior mucho mas restrictiva, sostenida en “Presentacion de datos falsos relativos al estado contable
.. cit. ant. p. 191 y ss. También se muestra favorable a la comentada interpretacion amplia del comienzo del procedimiento, MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 151 y ss.; FARALDO CABANA, P, op. cit. ant. p. 320; SAGREDA TIZON, J. M.
El derecho concursal en el nuevo Cédigo penal, Ed. RGD. Valencia, 1998 p. 102y ss.

80 Véase en este sentido, lo comentado por GONZALEZ CUSSAC, J. L. quien afirma que el delito del art. 261 CP solo castiga la
utilizacion de verdaderas falsedades ideoldgicas y solo cuando ésta se realiza ante determinados érganos y con una finalidad muy espe-
cifica, con lo que la falsedad deja de ser el verdadero fundamento del castigo de este delito y pasa a convertirse en un mero instrumentum
sceleris del acto que realmente se castiga que es el de su “Presentacion de datos falsos relativos al estado contable ...” cit. ant. p. 177 y
ss. De hecho, el que en este delito se utilicen documentos que contienen falsedades meramente ideoldgicas realizadas sobre documentos
que no son oficiales ni publicos es lo que determina que tales actuaciones no se puedan castigar por los delitos de los arts. 393 y 396 de
nuestro Cédigo penal, tal y como destacan MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 148 o FARALDO CA-
BANA, P,, op. cit. ant. p. 319. De otra opinién, sin embargo, es GONZALEZ RUS, J. J. quien considera que, en realidad, este delito castiga
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dor pretende con su tipificacion es castigar aquellas ac-
tuaciones que tratan de obtener dolosa e indebidamente
la declaracion de concurso contemplada en el tipo del
art. 260 CP®!, pero que intentan hacerlo, no mediante
la causacion o agravacion de la situacion de quiebra o
crisis econdmica que sanciona este ultimo delito, sino a
través de la utilizacion de unos documentos que simu-
lan una situacion realmente inexistente®?; lo que llevara
a dicha conducta se mantenga al margen del tipo de
injusto del delito de concurso punible y, consecuente-
mente, no pueda ser castigada ni siquiera por la contro-
vertida apreciacion de la tentativa de dicho delito®, jus-
tificandose asi que el legislador se haya visto obligado
a castigarla mediante la especifica creacion de la figura
contemplada en el art. 261 de nuestro Codigo penal.
Ahora bien, si se parte, como aqui se hace, de que
las descapitalizaciones que pueden determinar la apre-
ciacion del delito de concurso punible o incluso del al-
zamiento de bienes no tienen porque ser ocasionadas
de forma material, mediante la realizacion de actos de
ocultacion fisica, disposicion o entrega de los bienes
del deudor a terceros, sino que también pueden con-
sistir en actuaciones meramente fingidas o aparentes,
efectuadas, por ejemplo, gracias a la mera ocultacion
documental de los bienes que continuarian en poder del
deudor o la aparicion de deudas y gravamenes inexis-
tentes en los documentos que dicho sujeto, conforme a

lo dispuesto en el art. 6 LC, ha de entregar al solicitar
su declaracion voluntaria en concurso de acreedores,
no parece que la conducta sancionada en el art. 261 CP
no pueda ser, en principio, subsumida en el hipotético
tipo de injusto de la tentativa del la figura contemplada
en el art. 260 CP o incluso en el tipo consumado del
delito de alzamiento de bienes, con lo que podria nue-
vamente volver a cuestionarse que la expresa prevision
de dicho delito resulte realmente necesaria.

Sin embargo, esta primera impresion olvidaria el
hecho de que mientras que la mera utilizacion de los
documentos falsificados que castiga el art. 261 CP no
puede ser castigada por el delito de alzamiento de bie-
nes, dado que su realizacion no determinara que exista
la apariencia de insolvencia que exige y delimita a la
conducta tipica propia de este delito de mera actividad
hasta que el juez competente dé visos de veracidad
a la documentacion presentada mediante la emision
del auto en que declarara en concurso a aquel que la
presentd, lo que daria lugar a la apreciacion del delito
consumado del articulo 260 CP, tampoco podra ser san-
cionada por la supuesta tentativa de este ultimo delito,
dado que al ser el mismo un verdadero delito de peli-
gro concreto para los derechos de los acreedores, su
imperfecta realizacion se mantendrd, como a nuestro
juicio sucede con la de todos los delitos de peligro, en
el ambito de la mas absoluta atipicidad®.

una conducta perfectamente incardinable en los delitos de presentacién en juicio de un documento falso de los art. 293, 396 0 461 CP, en
Op. cit. ant. p. 545.

81 En sentido contrario se manifiesta GONZALEZ CUSSAC, J. L. quien entiende que lo que ha de perseguir el autor de este delito
es la calificacion definitiva de concurso (quiebra en aquel momento), “Presentacion de datos falsos relativos al estado contable ...” cit. ant.
p. 195; postura que no podemos compartir, ya que no se adecua a una interpretacion sistematica de los dos preceptos comentados, ya
que si se mantiene, como aqui se hace e incluso admite el comentado autor, que la declaracién de concurso que exige el art. 260 CP, es
aquella que se deriva de la emision del auto que declara su existencia y no la sentencia definitiva que cierra dicho procedimiento, no parece
razonable pensar que cuando el art. 261 CP exige que su conducta tipica se tenga que realizar para obtener dicha declaracién, ésta pueda
ser interpretada de otra forma que considerando que la misma es la resolucion judicial a la que alude el articulo que le precede.

82 Asi, por ejemplo, afirma GONZALEZ CUSSAC, J. L. que “.../a conducta falsaria descrita en el articulo 261, por definicién, no causa
ni agrava la insolvencia”, lo que posteriormente le lleva a entender que lo normal es que ambas figuras no coincidan, ya que la conducta
castigada por el art. 261 CP busca una declaracion indebida de insolvencia que no tiene porque aumentarla o causarla, en “Presentacion
de datos falsos relativos al estado contable ...” cit. ant. p. 178 y 201; mientras que MUNOZ CONDE, F. sefiala que en la conducta de este
delito “mas que una forma de causacion o de agravacion de la insolvencia, es una especie de obstaculizacién a la labor de clarificacion de
la situacién econémica del deudor”, en Derecho penal. Parte Especial... cit. ant. p. 441.

83 La admisibilidad de la apreciacion de la tentativa de este delito es una cuestion muy discutida por nuestra doctrina, sobretodo,
entre quienes entienden que la declaracion de concurso del deudor exigida por dicho delito actia como una verdadera condicidn objetiva
de punibilidad del mismo; ya que mientras algunos de ellos consideran que dicho hecho impide la apreciacién de la tentativa BAJO FER-
NANDEZ, M./BACIGALUPO SAGGESE, S., op. cit. ant. p. 452, otros entienden que no lo impide si dicha condicién se ha dado antes de
la realizacién de su conducta tipica como por ejemplo, hacen MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 136
o NIETO MARTIN, A. El delito de quiebra...cit. ant. p. 69 y ss., o si, por lo menos, dicha declaracién judicial se produce antes de que se
complete la conducta tipica de este delito, como hace CABALLERO BRUN, F., op. cit. ant. p. 393.

84 En efecto, a nuestro modo de ver, lo que hace inviable la apreciacién de este delito en grado de tentativa es el hecho de que se
configure como un verdadero delito de peligro concreto, ya que, si bien es cierto que en esta clase de delitos, a diferencia de lo que su-
cede con los de mera actividad, resulta posible distinguir los momentos de realizacion de sus conductas tipicas y de generacion de aquel
resultado de peligro que determinaria su consumacion, lo que conceptualmente hace posible apreciar su tentativa, a nuestro juicio, si ello

73



Revista Penal

Presente y futuro de las insolvencias punibles

Ninguno de estos delitos podra, por tanto, llegar a san-
cionar la mera utilizacion y presentacién de documentos
falsificados que contempla y castiga el art. 261 CP y es
por ello, por lo que se justifica que la realizacion de estas
conductas se haya tipificado expresamente mediante la
creacion de este delito. Sélo asi se ha conseguido evitar
que tan peligrosas actuaciones se puedan mantener en la
mas absoluta impunidad en caso de no que no lleguen a
materializarse en la declaracion en concurso de acreedo-
res que perseguia aquel que las realizo®.

Un problema bien diferente se ha planteado en rela-
cion al segundo de los delitos anteriormente menciona-
dos, el de favorecimiento de acreedores del art. 259 CP.
Este delito castiga al deudor que, una vez admitida “a
tramite la solicitud de concurso”, esto es, una vez se ha
emitido el auto de admision a tramite de la solicitud de
concurso contemplada en el art. 15 LC®, paga una deu-
da que realmente tiene con un acreedor, pero lo hace
“con posposicion del resto” .

Resulta evidente que cuando el deudor paga a alguno
de sus acreedores antes de hacerlo con otros que tiene
un derecho de pago igual o incluso preferente al acree-
dor favorecido®, no incrementa el importe de su pasi-
vo, con lo que no realiza ninguna conducta susceptible
de ser castigada por los delitos de los articulos 257 y
260 CP®. Sin embargo, y al mismo tiempo, también
parece indudable que, por mas que dicha actuacién no
llegue a lesionar de forma efectiva el derecho a la satis-
faccion patrimonial de los acreedores preteridos, si que
pondra seriamente en cuestion el adecuado y completo
ejercicio de sus derechos, ya que dara lugar a una dis-
minucion del volumen global del activo del deudor con
el que dichos sujetos podran satisfacer sus créditos, lo
que podréa impedirles cobrar lo que legitimamente les
correspondia, al privarles de la posibilidad de hacerlo
mediante la ejecucion de todo o cuando menos de par-
te de lo que indebida y anticipadamente se entregd al
acreedor favorecido®.

se admitiese se volverian a adelantar una vez mas las barreras de proteccion penal del patrimonio, previamente adelantadas mediante la
creacion de este delito de peligro concreto, lo que permitiria que a este delito castigase conductas tan leves (cometidas sin un verdadero
dolo de lesionar) y alejadas de la efectiva lesion de su bien juridico protegido (la mera puesta en peligro abstracto de un valor, no lo olvi-
demos, dotado de un caracter meramente patrimonial individual) que su sancién vendria a infringir las exigencias minimas derivadas del
principio de intervencién minima.

85 Todo ello nos obliga a entender que el delito ahora comentado se encontrara en una verdadera relacion de consuncién con el con-
templado en el art. 260 CP, como de hecho mantiene la mayor parte de la doctrina. Asi entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J. L. “Presentacion
de datos falsos relativos al estado contable ...” cit. ant. p. 202; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “El delito de insolvencia del articulo 260 CP, tras
la nueva ley concursal’... cit. ant. p. 1572, SUAREZ GONZALEZ, C. Comentarios al Cédigo Penal Ed. Civitas, Madrid, 1997. p. 741, OCANA
RODRIGUEZ, A., op. cit. ant. p. 103 o NIETO MARTIN, A. quien admitia la apreciacion de un concurso de leyes entre esta figura y la tentativa
del delito de quiebra. En El delito de quiebra ...p. 147; postura que contrasta con la opinién sostenida por FARALDO CABANA, P., autora que
partiendo, como ya vimos, de una delimitacion diferente del delito del art. 260 CP de la aqui sostenida, que entendia que dicha figura solo se
podria aplicar a las actuaciones descapitalizadotas realizadas tras la declaracion en concurso del deudor, lo que evidentemente no sucederia
con el art. 261 CP, se decant6 por apreciar un verdadero concurso de delitos entre ambas figuras, al no coincidir sus ambitos tipicos. En Op.
cit. ant. p. 322 o por QUINTERO OLIVARES, G. quien afirmé que, al no ser necesario que el delito del art. 260 CP se tenga necesariamente
que cometer mediante la utilizacion de documentos castigada por el art. 261 CP, lo correcto sera apreciar el correspondiente concurso ideal
de delitos cuando en un mismo supuesto de hecho concurran ambos, Comentarios al Cédigo penal espariol...cit. ant. p. 167.

86 Compartimos, por tanto, en este punto lo manifestado por GONZALEZ CUSSAC, J. J. “Ley concursal e insolvencia punible” cit.
ant. p. 1450; postura que también es sostenida por CUGAT MAURI, M., op. cit. ant. o MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., quien, sin embargo,
sefiala que cuando la solicitud de concurso es formulada por el deudor y no se emite propiamente el auto de admision a tramite, sino en su
caso, el de declaracion de concurso; auto éste que sera, a su modo de ver, el que abrira las puertas a la apreciacién de este delito en los
concursos voluntarios, como consecuencia de que nuestro propio legislador lo ha asimilado expresamente en ocasiones al de admisién a
tramite de los concursos necesarios, como sucede, por ejemplo, en el art. 16 LC.

87 No compartimos, por tanto, la postura sostenida por CUGATT MAURI, M. cuando afirmaba que en este delito resultaba irrelevante
la naturaleza preferente o no del crédito satisfecho con respecto a los no pagados, por entender que su propio tenor literal se encargaba de
sefialar que se aplicara con independencia de si dicho crédito era preferente o no lo era Op. cit. ant., posicién que es respaldada entre otros
por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. en Derecho penal econémico... cit. ant. p. 113, pero que no podemos compartir, ya que entendemos que
lo que realmente pretende dicha expresién normativa es dejar claro que el acreedor o los acreedores favorecidos podran encontrarse incluso
en el mismo nivel de cobro que los que hubiesen sido preteridos, con lo que también podra ser, al igual que éstos, un acreedor privilegiado.

88 De hecho, y como sefiala un importante sector de la doctrina, si lo que hiciese el deudor fuese pagar un crédito ficticio, para
defraudar el derecho a la satisfaccion patrimonial del resto de acreedores, la conducta que habria realizado seria, segun los casos, la del
delito del art. 257 0 260 CP, y no la del contemplado en el art. 259 CP que venimos analizando. Asi lo sostienen, por ejemplo, MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 111 0 NUNEZ CASTANO, E., op. cit. ant. p. 433, entre otros.

89 No tiene, por tanto, porque llegar a lesionar el patrimonio de dichos sujetos para apreciar este delito, en contraste con lo que
mantiene GONZALEZ RUS, J. J., op. cit. ant. p. 542, lo que nos lleva a entender, a diferencia de lo mantenido por CUGAT MAURI, M. en
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Nos encontraremos, entonces, ante una conducta
indudablemente lesiva para los intereses de los acree-
dores preteridos, lo que legitima su prohibicion, y que
ademas no se solapa con ninguna otra de las contenidas
en el capitulo referido a las insolvencias punibles. Pero
también estamos ante una actuacion que, como hemos
sefalado, solo tendra relevancia penal si se realiza des-
pués de que se haya admitido a tramite de la solicitud
de concurso, lo que a juicio de algunos autores resulta
algo mas que cuestionable, ya que consideran que si la
realizacion de estas actuaciones no es delictiva cuando

Tampoco nos encontraremos, por tanto, ante una tipi-
ficacion penal incongruente o carente de sentido, lo que
podria llevarnos pensar que, pese a que el sistema nor-
mativo de las insolvencias punibles actualmente vigen-
te resulte complejo y dificil de interpretar y articular,
en realidad, ni se enfrenta a los solapamientos irresolu-
bles, ni a da lugar a las graves incongruencias punitivas
que gran parte de la doctrina le habia achacado y pare-
cian obligar a proceder a su inmediata reforma.

Sin embargo, no todo son luces en el sistema penal
referido a las insolvencias punibles.

se produce antes de dicha resolucion judicial, carecera
de sentido que pase a serlo por el mero hecho de que se
efectiie después de que ésta se haya emitido®.

Esta critica olvida, sin embargo, que sera precisa-
mente la emision de la comentada resolucion judicial la
que llevara a que se establezcan aquellas restricciones,
legales o judiciales, sobre la capacidad del deudor para
disponer de sus propios que este sujeto habra de violar
para que su conducta favorecedora de algun acreedor
pueda ser castigada por este delito®; violaciones que
sin duda dotaran a las conductas favorecedoras casti-
gadas por el art. 259 CP de un mayor desvalor de ac-
cion que a aquellas otras que, precisamente por haberse
realizado antes de que se hubiese admitido a tramite la
peticion de concurso, ni infringiran ni podran infringir
ninguna de tales limitaciones, entendiéndose asi que el
legislador penal haya decidido tratar a unas y a otras de
forma claramente diferenciada®.

6. Las sombras del sistema: Los tipos cualificados del
art. 257 CP

Lo expuesto hasta este momento podria llevarnos a
creer que la actual regulacion de las insolvencias pu-
nibles no necesita la urgente revision que nuestro le-
gislador parece decidido a realizar; impresion que, sin
embargo y a nuestro modo de ver, se vera desmentida,
por lo menos parcialmente, en el momento en que cen-
tremos nuestra atencion en el analisis los tipos cualifi-
cados que introdujo en el articulo 257 de nuestro Codi-
go penal la LO 5/2010.

Como ya vimos, la todavia relativamente cercana
Ley Organica 5/2010 reformd lo hasta aquel momento
establecido en el ya comentado articulo 257 CP al in-
troducir en dicho precepto dos tipos cualificados, con-
templados en sus nuevos apartados 3 y 4, conforme a

Op. cit. ant. que esta figura se considerara realizada y consumada, (incluso en los casos de concurso necesario, esto es solicitado por los
deudores), por mas que posteriormente y tras su admision a tramite se rechace por parte del juez la declaracion final de concurso, ya que
el tipo se completa en el momento en que el pago realizado pone en peligro, de forma no permitida, el derecho al resarcimiento o satis-
faccién patrimonial de dichos sujetos, sin necesidad de que dicho derecho se tenga finalmente que llegar a lesionar, como sucederia si se
constatase que dicho pago se habia realizado sin que existiesen bienes para cubrir todas las deudas existentes.

90 Asi, por ejemplo, sefiala QUINTERO OLIVARES, G. que es cuestionable que el mero hecho de la apertura del procedimiento con-
cursal justifique la criminalizacion de una conducta que no seria delictiva si se hubiese producido antes del mismo, Comentarios al Cédigo
penal espanol...cit. ant. p. 144.

91 Sobre las restricciones derivadas de la admision a tramite de concurso véase, por ejemplo, lo comentado por CUGATT MAURI,
M., op. cit. ant. o por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico... cit. ant. p. 116 y ss.

92 Por otra parte, hemos de sefialar, que algunos autores, como SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. J. se han mostrado es-
pecialmente criticos con el hecho de que este delito se castigue igual que el previsto en el art. 260 CP, por entender que en este delito, a
diferencia de lo que sucede en el de alzamiento, el deudor no trata de sustraer su patrimonio a todos sus acreedores, sino que simplemente
de vulnerar el mandato de igualdad de tratamiento para todos ellos “; Responsabilidad penal por el art. 259 CP del acreedor favorecido?
Acerca de la doctrina de la intervencién impropia” en RGDP, 2, 2004, p. 18; postura que no podemos compartir, dado que entendemos que
ni todos los delitos del art. 257 CP, como hemos visto, exigen que se cometan para vulnerar el derecho de todos los acreedores (piénsese
en el del art. 257.1.2° CP), ni en el ahora analizado se viola simplemente, como parece mantener este autor, la par condictio creditorum, ya
que lo que en realidad castiga este delito, al igual que sucede en el tipo general de alzamiento, es la puesta en peligro que se genera para
el derecho a la satisfaccion patrimonial que corresponde a los acreedores preteridos por la actuacion del deudor, haciéndolo frente a una
conducta, eso si, que, si bien tal vez no ostente un desvalor de resultado asimilable a la que caracteriza al delito del art. 257.1.1° CP, ya
que los pagos afectan a deudas realmente existentes, si que parte de la realizacion de unos actos dispositivos que al estar expresamente
prohibidos para quien los realiza, lo que no sucede antes de la admision a tramite del concurso, dan lugar a que su realizacién tengan una
mayor carga de antijuridicidad, incrementando asi el desvalor de accion de dichas actuaciones y compensado, por tanto, el menor desvalor
del resultado que su realizacion vendria a producir.
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los cuales el autor de dichos delitos vera incrementada
su pena, bien cuando “la deuda u obligacion que tra-
tase de eludir fuese de Derecho publico y la acreedora
sea una persona juridico publica”, bien cuando en su
ejecucion concurriese alguna de las circunstancias 17,
4* 0 5* del articulo 250 CP, esto es, cuando se diese al-
guna de las circunstancias que, en principio, cualifican
el delito de estafa del art. 248 de nuestro Codigo penal.
Muchas y muy acertadas han sido las criticas que se
han realizado en relacion a estas previsiones legales,
seflalandose, por ejemplo y entre otras cosas, que no se
alcanzaria a entender por qué razén solo se previo su
aplicacion con respecto a los delitos contemplados en
el art. 257 CP, excluyéndose, sin embargo, en relacion a
otros, como, por ejemplo, el contemplado en el art. 258
CP, pese a que su injusto resulte perfectamente asimila-
ble, desde un punto de vista estructural y valorativo, al
de la figura general del alzamiento de bienes”.
Tampoco parece demasiado acertada la decision del
legislador de trasponer sin mas a este delito algunas de
las cualificaciones que estaban inicialmente previstas
para la estafa. De hecho y como bien apunt6 en su dia
QUINTERO OLIVARES, dicha trasposicion olvidaria
que el delito de alzamiento de bienes tiene una dinami-
ca comisiva completamente diferente a la de la figura
central de las defraudaciones, ya que, entre otras co-
sas, es un delito que su autor comete realizando actos
dispositivos sobre su propio patrimonio y no llevando
mediante engafio a terceros a realizarlo sobre uno aje-
no, diferencia que podra llevar a que la aplicacion de

algunos de los tipos cualificados de este tltimo delito
al alzamiento dé lugar a soluciones punitivas algo mas
que cuestionables, pudiendo dar lugar, por ejemplo, al
absurdo de que la comentada figura castigue con mayor
pena al deudor que oculta sus bienes de primera nece-
sidad a sus acreedores, por ser éstos esenciales para su
propia subsistencia, que aquel otro que hiciese lo pro-
pio con activos mucho menos importantes para su vida
y lo hiciese, ademas, con la tnica finalidad de impedir
que éstos pudiesen servir para satisfacer los legitimos
derechos de dichos sujetos®™.

Ahora bien, todas las criticas recibidas por esta apa-
rentemente no demasiado acertada ni meditada remi-
sion normativa quedan completamente empequeneci-
das cuando se comparan con las que recibio aquella
cualificacion que obliga a imponer una pena notable-
mente superior al autor de este delito cuando lo realice
para burlar una deuda u obligacion de Derecho publico
de la que sea acreedora una persona juridica de la mis-
ma naturaleza.

A esta opcion legislativa se le reprochd, en primer lu-
gar, que viniese a proteger los créditos de Derecho pu-
blico de forma especial y cualificada sin exigir que las
conductas descapitalizadoras que los hubiesen afectado
tuviesen que ocasionar una merma de una cierta mag-
nitud para dar lugar a semejante incremento punitivo.
Este hecho, se decia, contrastaba significativamente
con que el resto de tipos delictivos que protegen dicha
clase de créditos exijan que sus conductas tengan que
ocasionar un perjuicio efectivo de muy notable cuan-

93 Asi lo sefiala de hecho FEIJOO SANCHEZ, B. quien afirma que este hecho “...produce serias disfunciones y rompe con la equi-
paracion en el tratamiento punitivo que habia establecido originariamente el cédigo” en “La reforma de las insolvencias punibles”... cit. ant.
402.

94 Asilo sefiala QUINTERO OLIVARES, G quien destaca que esta cualificacion no podra apreciarse en aquellos casos en los que el
alzamiento determine, por ejemplo, que su victima sufra la pérdida de su casa como consecuencia del impago, ya que al no poder enten-
derse que en estos supuestos la conducta del autor del alzamiento hubiese recaido sobre dicho bien, tal y como exige este tipo cualificado,
se hace inviable que el comentado tipo cualificado pueda castigar tales actuaciones sin infringir el principio de legalidad. “Las agravaciones
de la pena del alzamiento de bienes...” cit. ant. p. 223. En un intento de dotar de utilidad a este tipo cualificado, FEIJOO SANCHEZ, B.
afirmé que el mismo tan solo se podria aplicar cuando, por ejemplo, un constructor se alzase con las viviendas que habia de entregar a
aquellos compradores (sus acreedores) que las iban a usar como primera vivienda, en “La reforma de las insolvencias punibles”... cit. ant.
p. 402; interpretacion que podria dotar de alguna utilidad a dicha cualificacion, pero que también llevaria a que la misma se tuviese nece-
sariamente que aplicar a aquellos otros casos en los que el deudor y propietario de la vivienda se alzase con la misma (p. ej. vendiéndola
mediante un contrato simulado) para evitar que el banco pudiese embargarla para ejecutar la deuda que contrajo con dicha entidad para
adquirirla, lo que, evidentemente, resulta no solo indeseable sino abiertamente contradictorio con el fundamento que legitimé la existencia
de esta cualificacion en el delito de estafa, pero que, a nuestro modo de ver, no se podra evitar en el alzamiento, tal y como propone el
citado autor, simplemente entendiendo que en este delito el objeto alzado tiene que ser de primera necesidad para el concreto sujeto pasivo
de la conducta delictiva realizada y no desde una perspectiva general, ya que, consideramos que el caracter de objeto de primer necesidad
o el de vivienda no se puede determinar desde la perspectiva individual de la victima del delito, sino que ha de concretarse atendiendo,
precisamente, a su definicion general o social, como se deduce del hecho de que el propio legislador termine el comentado tipo cualificado
afirmando que también se podra apreciar cuando el delito en cuestion recaiga sobre “otros bienes de reconocida utilidad social”; expresion
que de denota el caracter puramente objetivo y no subjetivo con el que habra que delimitar todos los bienes a los que se alude en el co-
mentado precepto penal.

76



Revista Penal, n.° 34 - Julio 2014

tia, (p. ¢j. mas de 120.000 € en los delitos referidos
a la Hacienda publica), para poder considerarse como
delictivas® y podria incluso llevar a que el alzamiento
de bienes realizado respecto a tales créditos se pudiese
volver a cualificar por el mero hecho de haberse mate-
rializado en la produccion de un perjuicio muy inferior
al que se necesitaria para apreciar el tipo basico de al-
guna de dichas figuras, como sucederia, por ejemplo,
cuando su realizacion ocasione un perjuicio superior
a los 50.000 € que exige el tipo cualificado del art.
250.1.5° de nuestro Codigo penal al que expresamente
remite el art. 257.4 CP*.

No creemos, sin embargo, que estas criticas resul-
ten del todo convincentes, ya que olvidan que si hay
algo que caracteriza y diferencia tanto al alzamiento
de bienes, como al resto de los delitos protectores del
derecho a la satisfaccion patrimonial, frente a los que,
como la estafa, tutelan el previo derecho al cumpli-
miento de las obligaciones adquiridas, esto es que los
primeros nunca exigiran que su realizacion tenga que
producir un perjuicio de una determinada cuantia para
constituir delito, lo que pone de manifiesto que el le-
gislador siempre ha considerado mas grave y tratado
de forma mas severa la afeccion de esta segunda fa-
ceta o derecho derivado de la obligacion patrimonial
que la de la primera y, por tanto, justifica que pueda
volver a hacerlo cuando la afeccién de ambos dere-
chos se concrete en una efectiva lesion referida a una
obligacion o crédito de naturaleza y titularidad publi-
cas y no meramente privadas®’.

Este, por tanto, no es el verdadero problema.

A nuestro juicio, lo que realmente hace que esta ul-
tima cualificacion resulte algo mas que cuestionable

es que, en claro contraste con lo que hacen los delitos
protectores del derecho al cumplimiento de los créditos
privados y publicos, venga a proteger mas severamen-
te los derechos de satisfaccion de estos ultimos crédi-
tos que los de los primeros, olvidandose asi que son
precisamente los titulares de los créditos publicos los
que gozan de mayores facultades a la hora de lograr
su satisfaccion por vias extrapenales e incluso extraju-
diciales®, con lo que nos encontraremos ante una cua-
lificacion que vendra de facto a tutelar penalmente, de
forma especial y mas severa al mas fuerte y al que mas
puede protegerse por si mismo (a la administracion),
relegando al mismo tiempo la tutela del mas débil y,
por tanto, del mas necesitado de proteccion (los par-
ticulares), lo que, si bien y como sefiala algiin autor,
tal vez pueda servir para estimular la preferente satis-
faccion de las deudas publicas frente a las privadas en
tiempos de crisis”, también llevara a que tengamos que
entender que nos encontramos ante una cualificacion
que infringird de forma notoria y evidente los princi-
pios de proporcionalidad e igualdad que deberian regir
toda intervencion penal'®.

Habra que entender, por tanto, que ninguno de estos
tipos cualificados terminan realmente de encajar en el
ya de por si complejo puzzle relativo a la regulacion de
las insolvencias punibles, con lo que podria compren-
derse que el gobierno hubiese decidido aprovechar la
ocasion que le ha brindado la elaboracion del amplio
proyecto de reforma de nuestro Codigo penal que en
este momento se tramita en nuestro parlamento, para,
entre otras cosas, tratar de arreglar el desaguisado que
el legislador del 2010 provoc6 mediante su no demasia-
do meditada introduccion.

95 Asi lo pone de manifiesto MUNOZ CONDE, F. quien ademés sefiala que también resulta paradéjico que mientras en los delitos
contra la Seguridad Social o la hacienda publica se puede eximir de pena a su autor por haber procedido a la regularizacion de su situacion,
esto no sucede en el delito de alzamiento Derecho penal Parte Especial... cit. ant. p. 431.

96 FEIJOO SANCHEZ, B. en “La reforma de las insolvencias punibles’... cit. ant. 403. En similares términos de manifiesta también
MUNOZ CONDE, F. Derecho penal Parte Especial... cit. ant. p. 460.

97 No le falta razon, por tanto, a SOUTO GARCIA, E. M. cuando sefiala que se deben diferenciar dos clases de fraudes contra la
hacienda publica, los que se producen en la fase de gestién o inspeccion, que exigen superar una determinada cuantia para constituir deli-
tos, y los producidos en la fase de recaudacion, donde no se necesita que se supere cuantia para apreciar la realizacion del delito. En Op.
cit. ant. p. 243 y ss., postura que es compartida por QUINTERO OLIVARES, G. “Las agravaciones de la pena del alzamiento de bienes...”
cit. ant. p. 222. Esto se debe, a nuestro juicio, a que el que el derecho a la satisfaccion sélo cobra verdadera virtualidad una vez se haya
lesionado de forma efectiva el primer derecho que se deriva de la existencia de una obligacion (el de su cumplimiento), lo que llevara a
que la lesién de este segundo derecho o faceta del derecho de crédito represente una afeccion patrimonial mas profunda y grave que la
del primero y justificara que el legislador haya decidido, como ya hemos visto, castigar la mera generacion del peligro de su generaciény a
que incluso haya optado, en determinados casos, por incrementar la pena aplicable a aquel que la provocé cuando su conducta se llegue
a materializar en la efectiva lesion de tal derecho sin tener en cuenta la concreta cuantia que ésta llegase a tener.

98 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal Parte Especial... cit. ant. p. 459.

99 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, B. en “La reforma de las insolvencias punibles”... cit. ant. p 403

100 Asi, lo sefiala, por ejemplo, QUINTERO OLIVARES, G. “Las agravaciones de la pena del alzamiento de bienes...” cit. ant. p. 223.
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Sin embargo, la reforma propuesta no se limita a co-
rregir estos problemas, sino que es mucho mas amplia
y ambiciosa.

Veamos a continuacion y aunque sea de forma some-
ra cuales son sus principales novedades.

7. La posible reforma de las insolvencias punibles. ;El
camino hacia un mas seguro y proporcionado trata-
miento penal de las insolvencias punibles?

individuales, que asimila en la Exposicion de Motivos
expresamente a las actuales conductas de alzamiento, y
las denominadas insolvencias punibles, delitos que se
diferencian de los de anteriores, precisamente, por ha-
berse realizado en una “situacion de insolvencia actual
o inminente”, es decir, en alguna de las situaciones que
pueden fundamentar la apertura del procedimiento de
concurso de acreedores.

Podria pensarse entonces que, del mismo modo que

los delitos relativos a la frustracion de las ejecuciones
se asimilan a los de alzamiento de bienes, los de insol-
vencias punibles se habrian configurado de una forma
semejante o paralela a como lo estan los actuales deli-
tos relativos a los concursos.

Sin embargo, esta posible interpretacion se vera pron-
to descartada, dado que los nuevos delitos de insolven-
cias punibles, a diferencia de lo que hacen los actuales
delitos relativos a los concursos, no aparecen ya vincula-
dos necesariamente a la posible apertura o al desarrollo
del procedimiento civil de concurso de acreedores. Asi
se deduce del hecho de que el nuevo art. 259. 4 PCP esta-
blezca que las conductas delictivas contenidas en dicho
precepto se podran perseguir por el mero hecho de que
el deudor que las hubiese realizado llegase a dejar
de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”, 10
que evidentemente puede producirse antes y sin nece-
sidad de que el citado procedimiento civil se llegue ni
tan siquiera a iniciar'® y de que el nuevo art. 260 PCP
convierta en delictiva determinadas conductas favorece-
doras de algunos acreedores, sin exigir que las mismas
se tengan que producir en el seno o una vez que se haya
admitido a tramite la solicitud de apertura de concurso,
resolucion que precisamente abriria las puertas a la apre-
ciacion de su nuevo tipo cualificado!®.

Como hemos tenido ocasion de comprobar, dotar de
sentido y de coherencia interna a la regulacion de las
insolvencias punibles contemplada en nuestro vigente
Codigo penal no resulta una tarea facil ni que se pue-
da completar de forma plenamente satisfactoria, con
lo que no puede sorprender que nuestro legislador se
muestre otra vez decidido a realizar una nueva reforma
para establecer una mas clara, segura, adecuada y pro-
porcionada regulacion penal de esta materia, como, de
hecho, declara aspira a hacer en el ordinal XVIII en la
Exposicion de motivos del ya mencionado proyecto de
reforma del Codigo penal (PCP).

Resulta evidentemente imposible analizar, en este
momento y con una minima profundidad, todas y cada
una de las novedades y particularidades que la comen-
tada propuesta de reforma pretende efectuar en relacion
con las insolvencias supuestamente en aras a la conse-
cucion de tales fines, por lo que tendremos que limitar-
nos a continuacion simplemente a destacar algunas de
las que nos parecen mas significativas o cuestionables.

Asi por ejemplo, y en primer lugar, uno de los cam-
bios mas significativos que pretende introducir la pro-
yectada reforma se derivara del hecho de que separe en
dos capitulos diferentes las conductas delictivas refe-
ridas a la frustracion de las ejecuciones patrimoniales

101 En concreto el comentado precepto establece que “Este delito solamente sera perseguible cuando el deudor haya dejado de
cumplir reqularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado su concurso”, lo que, por otra parte y como reconoce la propia
exposicion de motivos del proyecto de reforma comentado, supone que la concurrencia la comentada declaracion judicial deje de actuar
como elemento basico del injusto propio de estos delitos, tal y como a nuestro juicio hace en el actual delito de concurso fraudulento del
art. 260 CP, para pasar a convertirse en una mera condicion objetiva de perseguibilidad que no tiene porque ser abarcada por el dolo del
autor de este delito, para que se le pueda castigar por su realizacion.

102 Asi, se deduce del hecho de que el apartado 1 del citado articulo establezca que “... Sera castigado con la pena de seis meses a
tres afios de prisién o multa de ocho a veinticuatro meses, el deudor que, encontrandose en una situacién de insolvencia actual o inminente,
favorezca a alguno de los acreedores realizando un acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones destinado a pagar un crédito
no exigible o a facilitarle una garantia a la que no tenia derecho, cuando se trate de una operacién que carezca de justificacion econémica o
empresarial.”, mientras que el siguiente apartado del mismo articulo afirme que “...Sera castigado con la pena de uno a cuatro afios de prision
y multa de 12 a 24 meses el deudor que, una vez admitida a tramite la solicitud de concurso, sin estar autorizado para ello ni judicialmente ni
por los administradores concursales, y fuera de los casos permitidos por la ley, realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador
de obligaciones, destinado a pagar a uno o varios acreedores, privilegiados o no, con posposicion del resto.”, lo que, sin duda llevara a que el
deudor que realice dichas conductas antes de que se hubiese admitido a tramite la solicitud de concurso pueda ser castigado por el tipo basico
de este delito contenido en el primero de los apartados comentados, mientras que el que los realice después e infringiendo las limitaciones
legales o judiciales derivadas de la resolucion de apertura, pueda ya serlo por el nuevo tipo cualificado que se contempla en el segundo.
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En otro orden de cosas, también resulta llamativo
que la reforma establezca tipos cualificados tanto con
respecto a todos los delitos de frustracion de la ejecu-
cion (art. 257. 3 y 4 PCP) como en relacion a los de
insolvencias punibles (art. 259 bis PCP); tipos que,
ademas y por lo que se refiere a los primeros, tratan
de adaptarse a la concreta dinamica comisiva de las
conductas castigadas en dichos delitos, lo que debe
ser valorado muy positivamente, ya que trata de sol-
ventar los problemas que, como vimos, planteo la ya
criticada reforma realizada en esta materia por la LO
5/2010'%,

Ahora bien, sorprendentemente, la comentada pro-
puesta de reforma no solo no ha eliminado la criticable
y criticada cualificacion de los alzamientos fundamen-
tada en la naturaleza publica del crédito y los acree-
dores afectados por tales delitos, sino que incluso ha
optado por prever una cualificacion parecida para los
futuros delitos de insolvencia, al establecer el nuevo
art. 259 bis. 3 PCP que se incrementara la pena apli-
cable a los delitos contemplados en el articulo que le
precede (el art. 259 CP), cuando su realizacion afecte a
créditos que correspondiesen a alguna de las Haciendas
publicas nacionales o de la Seguridad Social y en una
cuantia que represente mas de la mitad de los créditos
inmersos en el correspondiente concurso.

Evidentemente, esta decision legislativa no solo no
cerrara y solventara los problemas que la actual cua-
lificacion del delito de alzamiento referido a créditos
publicos plantea, sino que a buen seguro abrira nue-
vos problemas interpretativos que ya a primera vista
parecen mas que dificiles de resolver, dado que no
solo continuara sin entenderse por qué se continuara
protegiendo mas al mas fuerte (la administracion) y
menos al mas débil y necesitado de tutela (los particu-
lares) ante las conductas lesivas que pueden realizar
sus deudores para afectar a sus legitimos derechos de
satisfaccion patrimonial, sino que tampoco parece que
vaya a resultar nada facil de explicar por qué razon el

legislador habra decidido optar en esta nueva reforma
por establecer que los nuevos delitos de insolvencias
punibles solo se cualifiquen cuando afecten a crédi-
tos de la Hacienda publica estatal, autondmica, local
o foral, olvidandose asi de proteger de forma similar
los derechos de satisfaccion patrimonial correspon-
dientes a los créditos de la Hacienda europea; postura
que entrara en abierta contradiccion con la tradicional
exigencia comunitaria de que los ordenamientos juri-
dicos de sus Estados miembros protejan los intereses
financieros de dicha entidad supranacional, cuando
menos, de forma equivalente a como lo hacen con los
suyos propios'*®.

No es ésta, sin embargo, la inica novedad cuestio-
nable que contiene el proyecto. Tampoco parece que
resulte del todo adecuado que el mismo amplie el delito
de utilizacion o presentacion de datos falsos, permitien-
do se pueda apreciar en relacion a procedimientos eje-
cutivos mas limitados y, por tanto, en principio, menos
peligrosos para los derechos de los acreedores que el
de concurso (art. 258 PCP) o que convierta el mero uso
no dominical de bienes no declarados en una conducta
que sirva para apreciar, cuando menos indiciariamente
la comision de este delito o incluso como una actua-
cion que, pese a su escasa gravedad, podra dar lugar
por si misma a la apreciaciéon del nuevo y algo mas
que cuestionable delito del art. 258 bis CP por el mero
hecho de haberse realizado sin autorizacion y de haber
recaido sobre bienes embargados que se encuentren de-
positados.

Ahora bien, si hay una novedad en el texto legis-
lativo que, a nuestro juicio, merezca la pena destacar
y criticar, ésta es, sin duda, aquella que se deriva del
hecho de que pretenda convertir al deber de diligen-
cia en la gestion de los asuntos econémicos del deudor
0 a la razonabilidad econémica de sus operaciones en
los referentes delimitadores basicos de muchas de las
actuaciones castigadas por los nuevos delitos de insol-
vencias punibles, en un intento, se nos dice, de lograr

103 Asi, por ejemplo, no solo se elimina de los nuevos tipos cualificados del delito de frustracién de la ejecucion la, como vimos, critica-
ble trasposicion que contiene el actual art. 257.4 CP del tipo cualificado de estafa referido a que la realizacion de este delito recayese sobre
bienes de primera necesidad, sino que los nuevos tipos cualificados de las nuevas figuras de insolvencias, previstas en los apartados 1y 2
del nuevo art. 259 bis PCP, se delimitan y crean, ahora si, de forma especifica para estos delitos y no mediante remision a los establecidos
para la estafa, lo que sin duda permitira que estas cualificaciones presenten una estructura mucho mas acorde a las peculiaridades de
propias de las modalidades comisivas de los delitos respecto a los que se predican.

104 Sobre el nacimiento y evolucion de esta tradicional exigencia comunitaria, véase lo comentado por ARROYO ZAPATERO, L./
NIETO MARTIN, A. “El fraude de subvenciones en la UE y en el CP”, p. 2 y ss. en http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/el%20
fraude%20de% 20subvenciones% 20en%20la%20ue%20y%20en%20el%20cp.pdf (ult. vis. 16-2-2014); HECKER, B. Européisches Stra-
frecht, V. Springer, Berlin, 2005. p. 237 y ss. o TIEDEMANN, K. Wirstschaftstrafrecht. Einfurgung und Allgemeiner Teil. V. Carl Heymanns,

KélIn, Miinchen, 2007 p. 44 y ss., entre otros.
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una mayor ‘“certezay seguridad en la determinacion de
las conductas punibles” de tales delitos'®.

Podria pensarse que este cambio de paradigma inten-
taria acoger las propuestas que en su dia se realizaron
desde un cierto sector doctrinal que, bien por entender
que la todavia vigente regulacion de las insolvencias
punibles no presentaba una determinacion suficiente-
mente clara y precisa de sus conductas tipicas'®, bien
por considerar que las delimitaba centrandose en ex-
ceso en la presencia en su realizacion del animo de
perjudicar a los acreedores del deudor, lo que obligaba
a los jueces a tener siempre que realizar un dificil e
inseguro juicio sobre la buena o mala fe del deudor en
cuestion'”’, propusieron terminar con tales problemas,
convirtiendo, precisamente, a la “gestion ordenada”
del deudor'® o a la “racionalidad econémica” de sus
operaciones'® en los referentes basicos a los que habria
que atender para determinar la posible tipicidad de las
conductas que dichos sujetos realizasen cuando estu-
viesen en una situacion de crisis.

Algo asi es lo que parece que la reforma propuesta
pretende hacer, ya que, entre otras cosas, determina que
una vez que el deudor se encuentre en una situacion de
insolvencia actual o inminente, no podra ya ni asumir
deudas, ni realizar actos de disposicion, ni podra pagar
créditos no vencidos, si dichas conductas carecen de
Justificacion economica o empresarial (art. 259.1.3.
y 260.1. PCP), ni tampoco podra participar en opera-
ciones o negocios especulativos cuando ello, ademas

de carecer de dicha justificacion, se considere que con-
trario al deber de diligencia en la gestion de asuntos
economicos (art. 259.1.5) PCP), sin que su actuacion
entre de lleno en el ambito tipico de los nuevos delitos
de insolvencias punibles.

A esta propuesta de reforma se le podria criticar,
como de hecho se hizo desde un primer momento con
respecto a las opiniones doctrinales en las que parece
encontrar su origen, que el convertir a tales criterios,
exclusivamente objetivos, en los referentes delimitado-
res basicos de las conductas tipicas de estos delitos, no
solo no tendria por qué dotar de mayor certeza o segu-
ridad juridica a sus descripciones, sino que incluso po-
dria dejarlas en una situacion de absoluta indefinicion,
ya que, al no existir en muchas ocasiones referentes
previos o practicas cominmente aceptadas que pue-
dan servir para valorar si una determinada operacion
u actividad especulativa o arriesgada se podria enten-
der como diligente, como ordenada o como econdmi-
camente racional en el concreto mercado y momento
en que el deudor la fuese a realizar, resultaria practi-
camente imposible que dicho sujeto pudiese fijar con
la debida antelacion y certeza si la misma podria ser
subsumida o no en el tipo de injusto propio de alguna
de estas nuevas figuras delictivas''®.

Si a ello le afiadimos ademas que, como ya hemos
visto, para apreciar estos delitos ya no tendra que haber
una resolucion judicial que declaré, con un minimo de
seguridad juridica y antes de que el deudor realice su

105 Asi lo afirma expresamente la Exposicién de Motivos del citado ante proyecto cuando establece que “La nueva regulacién de los
delitos de concurso punible o insolvencia conjuga una doble necesidad.: la de facilitar una respuesta penal adecuada a los supuestos de
realizacién de actuaciones contrarias al deber de diligencia en la gestién de asuntos econémicos que se producen en el contexto de
una situacion de crisis economica del sujeto o empresa y que ponen en peligro los intereses de los acreedores y el orden socioeconémico,
o son directamente causales de la situacién de concurso; y la de ofrecer suficiente certeza y seguridad en la determinacion de las
conductas punibles, es decir, aquéllas contrarias al deber de diligencia en la gestion de los asuntos econdmicos que constituyen un riesgo
no permitido”.

106 NIETO MARTIN, A. El delito de quiebra... cit. ant. p. 98 y ss.

107 PAREDES CASTANON J. M., op. cit. ant. p. 1638 y ss.

108 En este sentido se manifiesta NIETO MARTIN, A. siguiendo expresamente la propuesta de Krause, en. El delito de quiebra... cit.
ant. p. 99 y ss.; propuesta que es también acogida por CABALLERO BRUN, D., quien considera que un sistema de este tipo ya se encon-
traba en el Anteproyecto de reforma del Codigo penal de 2006 y encontraba cierto respaldo normativo en algunos preceptos extrapenales
relativos a esta materia, como los contenidos en los art. 44.2 y 71.2 LC, Op. cit. ant. p. 367 y ss.

109 PAREDES CASTANON, J. M., op. cit. ant. p. 1649.

110 Esta posible critica no ha escapado a los defensores de estas propuestas, sefialando, por ejemplo y en tal sentido, PAREDES
CASTANON J. M., que en el caso de que no haya criterios normativos extrapenales que permitan definirlos, habria que acudir a los criterios
que nos aporta la teoria de la decision, la cual obligaria a valorar la conducta realizada por el deudor atendiendo a la que habria realizado
un agente economico eficiente del subsector en el que se realice la actividad, Op. cit. ant. p. 1648. En similares términos, pero partiendo del
criterio de la gestion ordenada, se manifiesta CABALLERO BRUN, D. cuando afirma que para valorar la gestién realizada hay que atender
a la racionalidad y condiciones con que funciona el mercado en que se desarrolla Op. cit. ant. p. 371. Sin embargo, como bien sefiala
FEIJOO SANCHEZ, B., lo cierto es que, si bien ya son poco claras las fronteras de los tipico concretadas conforme a cualquier a de estos
criterios, las mismas parecen practicamente esfumarse cuando se ponen en relacion con las actividades que un deudor comun con bienes
normales de consumo, donde no existen practicamente criterios estandarizados a los que atender, en “Crisis econédmica y concursos puni-
bles” cit. ant.
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actuacion, que el mismo estaba realmente en aquella
situacion de crisis econdmica o insolvencia que le obli-
gaba a actuar atendiendo a dichos parametros, resulta
evidente que nos encontraremos ante una normativa
que lejos de dotar de certeza y seguridad a la delimita-
cion de estos delitos, vendra a colocarlos en una situa-
cion de completa indefinicion.

El problema planteado, como se puede comprobar,
no es ni mucho menos menor, pero, pese todo, no es el
mayor ni el mas grave al que el cambio de paradigma
propuesto se tendra que enfrentar.

De hecho y en nuestra opinién, lo que realmente
obliga a tener que rechazar dicho cambio es que tras
el mismo no se halle tan solo una aséptica modifica-
cion de indole puramente técnico, como se pretende,
sino que, en realidad, se oculte una decision de politica
criminal de mucho mayor calado y que opta decidida-
mente por ampliar de forma absolutamente despropor-
cionada e injustificable el ambito de lo prohibido por
estos delitos.

En efecto, no es solo que, al eliminar cualquier exi-
gencia de que las conductas castigadas por estos delitos
tengan realmente que generar o agravar la situacion de
insolvencia del deudor para ser tipicas'!, se adelan-
ten las barreras de intervencion penal hasta alcanzar a
actuaciones que solo representarian ya una puesta en
peligro completamente abstracta de los derechos a la
satisfaccion patrimonial de los acreedores'? o que al
establecer como principal y tnico referente de la tipi-
cidad de las actuaciones del deudor en crisis al hecho
de que éstas no se correspondan con la que habria efec-
tuado el deudor realmente diligente o econéomicamen-
te racional, se abran las puertas al castigo penal de las
meras omisiones que dichos sujetos podrian efectuar al

no hacer lo que el deudor diligente habria hecho para
mantener su patrimonio con vistas a que el mismo pu-
diese responder ante sus acreedores, convirtiendo asi
a los deudores en verdaderos garantes de los intereses
patrimoniales de estos ultimos sujetos, como que de he-
cho hace el nuevo art. 259.1.9 PCP, por el mero hecho
de tener una deuda con ellos y encontrarse en una com-
plicada situacion econdémica'’>.

Es que, ademas y lo que es incluso mas grave, al con-
vertir a los citados criterios objetivos en el unico crite-
rio delimitador del riesgo penalmente permitido de los
deudores que estén en una situacion de crisis y, conse-
cuentemente, eliminar del tipo de injusto de estas figu-
ras cualquier exigencia de que sus conductas se tengan
que realizar con intencion o finalidad de perjudicar a
sus acreedores para ser penalmente relevantes, no solo
se abren las puertas a que estas nuevas figuras puedan
castigar las conductas que los deudores cometan sin
intencion o dolo alguno de lesionar a sus acreedores
o las que efectuen, conociendo su peligrosidad, pero
estando completamente convencidos de que serian pre-
cisamente las que les permitirian satisfacer las deudas
que tenian con ellos, sino que, ademas, se da pie a que
el legislador se atreva a dar un paso mas y opte, como
de hecho hace en el nuevo art. 259.3 CP, por castigar
la realizacion de tales actuaciones incluso cuando se
cometan de manera meramente imprudente, lo que lle-
vara a que estos delitos puedan incluso castigar a los
deudores que las realicen sin ni siquiera saber o tener
consciencia de que eran peligrosas o econémicamente
cuestionables'*.

La ampliacion del ambito de lo prohibido y la consi-
guiente restriccion de lo penalmente permitido que ello
supone para el deudor que se encuentre en una situa-

111 De hecho, si alguna de estas conductas diese lugar a la aparicién o agravacion de dicha situacion habria que apreciar el nuevo
tipo cualificado contemplado en el art. 259.2 PCP, que incrementa la pena aplicable a sus autores, precisamente, cuando su actuacién
prohibida cause o agrave la insolvencia del deudor.

112 Asi, lo reconoce de hecho, el informe emitido por la Fiscalia General del Estado emitido con respecto al Proyecto en el que se
afirma que “al configurarse como delitos de peligro abstracto no sera precisa la verificacion de una relacion de causalidad entre las con-
ductas de insolvencia y la situacién de quiebra empresarial, pues bastara una conexién de hecho o externa entra ambas”, en Informe del
consejo fiscal al Anteproyecto de ley organica por la que se modifica la ley organica L0/1995, de 24 de noviembre, del Codigo penal de 8
de enero de 2013 p 253, lo que evidentemente, debe entenderse en relacion a la aparicion de la condicion objetiva de punibilidad contenida
en el apartado 4 del comentado precepto y no a la insolvencia que determinaria la apreciacion del tipo cualificado de su apartado 2 que
necesariamente tendra que atribuirse a la conducta dolosa o imprudente del deudor para determinar su mayor pena.

113 En concreto, el citado art. 259.9 PCP establece que se considerara autor de este delito al que en situacion de insolvencia actual
o inminente “...Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una infraccion grave del deber de diligencia en la gestion
de asuntos econémicos y a la que sea imputable una disminucion del patrimonio del deudor o por medio de la cual se oculte la situacion
econdmica real del deudor o su actividad empresarial.”.

114 Asi se deduce, a nuestro juicio, del hecho de que el nuevo art. 259.3 PCP, establezca que cuando los hechos contemplados en
los dos apartados que le precede “...se hubieran cometido por imprudencia, se impondra una pena de prisién de seis meses a dos afios
6 multa de doce a veinticuatro meses”, 1o que determinara que se puedan castigarse incluso cuando quien los realice hubiera errado de
forma vencible al valorar su peligrosidad o su justificacion o razonabilidad econdmica.
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cion insolvencia actual o inminente es brutal y resulta,
a nuestro modo de ver y como ya hemos adelantado,
absolutamente inadmisible por desproporcionada, dado
que, si ya de por si resulta dificil de comprender por
qué el mero hecho de estar o poder llegar a estar en
dicha complicada situacion econdémica puede limitar de
una forma tan drastica la libertad econdémica de quien la
sufre, todavia mas complicado resultara entender como
el Derecho penal puede castigar este tipo de actuacio-
nes, tan alejadas de la efectiva lesion de los intereses de
aquellos a quien pretende proteger (los acreedores), no
solo cuando se realicen sin intencién o dolo alguno de
lesionarlos, sino incluso cuando se hagan con una mera
imprudencia inconsciente con respecto a la posible pro-
duccioén de tal resultado lesivo.

Nada, a nuestro juicio, puede justificar una expansion
tan desmedida y desproporcionada de la proteccion pe-
nal de un derecho que, como el de la satisfaccion pa-
trimonial de los acreedores, al fin y al cabo, no deja
de tener sino una naturaleza puramente patrimonial in-
dividual'’®. Pero es que, ademas, ain mas sangrante ¢
inaceptable resulta esta expansion si tenemos en cuenta
que la misma se pretende realizar, precisamente, en un
contexto social como el que comentamos al comienzo
de este trabajo. Un contexto en el que muchas de las
personas que previsiblemente van a sufrir sus efectos,
veran con verdadero estupor como aquellos que se en-
riquecieron inflando artificialmente los precios de las
cosas que ahora ellos no pueden pagar y les abocan a

intentar realizar actuaciones arriesgadas para salir del
atolladero econdémico en el que se encuentran, salen
completamente indemnes y atin mas ricos de la crisis
que provocaron, mientras nuestro legislador, no solo no
hace nada para sancionarles o, cuando menos, para evi-
tar que puedan volver repetir la operacion, sino que se
encarga expresamente de garantizarles el cobro de los
beneficios derivados de la misma, limitando la libertad
e incrementando la represion penal sobre aquellos que
podrian llegar a ponerlos en tela de juicio realizando
operaciones peligrosas con su propio patrimonio (sus
deudores), olvidandose asi, por 1o menos aparentemen-
te, de que muchos de estos Gltimos sujetos no habrian
sido sino las verdaderas victimas de las actuaciones
especuladoras que sus acreedores habrian previamente
realizado.

Algo asi, resulta absolutamente intolerable en una
sociedad que realmente se considere democratica y
en la que el principio de igualdad ante la ley pretenda
ser algo mas que un mero enunciado formal carente de
cualquier verdadero contenido material, y es por ello,
por lo que no podemos concluir este breve trabajo sin
sefalar que lo mejor que se puede desear al proyecto
que actualmente se tramita en nuestro parlamento es
que cambie radicalmente de rumbo en lo que se refiere
a su regulacion de las insolvencias punibles durante di-
cha tramitacion o que, de lo contrario, vuelva lo antes
posible a ese oscuro rincoén del Ministerio en el que se
elaboro y del que tal vez nunca deberia haber salido.

115 Resulta llamativo, en este sentido, que el legislador se empefie en afirmar que nos encontramos ante unos verdaderos delitos
socioeconomicos protectores del sistema crediticio, al sefialarse en el ya citado ordinal XVIIl de la Exposicion de motivos del comentado
proyecto de reforma que nos encontramos ante unas actuaciones que “... ponen en peligro los intereses de los acreedores y el orden
socioeconomico”, pese a que resulta indudable que ninguna de las figuras contempladas en el proyecto requiere que su realizacion llegue
a afectar de alguna forma a dicho valor supraindividual para poder ser considerada como delictiva, lo que, a nuestro modo de ver y como
hemos visto al analizar la todavia vigente regulacién penal de esta materia, demostrara que, en realidad y como sucede con los delitos
todavia vigentes, no estamos ante verdaderos delitos socioeconémicos, sino ante simples figuras patrimoniales individuales.
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