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I- RESUMEN, ABSTRACT, PALABRAS CLAVE, KEYWORDS

RESUMEN

A través de este Trabajo de Fin de Grado, se pretende dar una correcta perspectiva respecto
de la Seccién de calificacién del concurso de acreedores, poniendo especial énfasis en la
calificacion culpable del concurso, para proceder a su contraposicién con las figuras
delictivas de alzamiento de bienes e insolvencia punible, siendo necesario para ello el

andlisis previo de las mismas.

ABSTRACT

The aim of this Final Project Grade is to offer a correct perspective on the Section of
qualification bankruptcy, placing special emphasis on the criminal bankruptcy. The
intention is to proceed to contrast it with the criminal offences of concealment of assets and

punishable insolvency, with prior analysis of these being necessary.

PALABRAS CLAVE

Seccion de Calificacion, calificacion culpable, concurso punible, insolvencia punible,

alzamiento de bienes, contraposicidn, ambito concursal, ordenamiento juridico penal.

KEYWORDS

Qualification bankruptcy, guilty bankruptcy, punishable insolvency, punishable insolvency,

criminal insolvency, counteraction, bankruptcy, criminal law.
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III- INTRODUCCION

El deudor insolvente puede cometer una serie de conductas y acciones frente a sus
acreedores que pueden tener cabida en dos dmbitos jurisdiccionales. Mi objetivo en el
presente trabajo es discernir dos figuras que pueden llevar a confusién pues, aun
compartiendo nombre y ciertas situaciones o supuestos de hecho, ambas pertenecen a
dos procesos jurisdiccionales totalmente distintos. Dichas figuras a las que hago
referencia son: “la calificacién concursal en el concurso de acreedores”, perteneciente a la
jurisdiccion mercantil y “el concurso punible”, que corresponde al ambito de la

jurisdiccion penal.

Para la correcta comprension de la calificacién concursal, comenzaré con la evolucién de
la misma: cémo se actuaba antes de la legislaciéon concursal, cual ha sido el papel de la
calificacion del concurso desde la primera ley concursal, pasando por las reformas
principales hasta la actualidad.

Proseguiré con calificacion del concurso y sus clases, donde me focalizaré especialmente
en la calificacién culpable del concurso de acreedores, pues de ella se derivan una serie de
comportamientos y consecuencias que pueden confundirse con las contempladas en el
concurso punible de la jurisdiccién penal. Si bien, me anticipo y pongo de manifiesto que,
aun pudiéndose percibir cierto paralelismo entre ellas, el propio articulo 462 del Texto
Refundido de la Ley concursal expresa que: “la calificacion (del concurso de acreedores)
no vincula a los jueces del orden penal que deban conocer de eventuales actuaciones del
concursado que pudieran ser constitutivas de delito”.

En atencidn a la tramitacidn de la seccion de calificacidon, me centraré en como se inicia y
desarrolla el procedimiento de la misma, segiin proceda, ya que se contemplan dos formas
de inicio y tramitacion de la seccion de calificacion. Puesto que el concurso de acreedores
se trata de un procedimiento judicial, corresponde una sentencia de la que se derivan una
serie de consecuencias que recaeran sobre el deudor concursado, especialmente si el
concurso es calificado como culpable. Una de las principales novedades destacables de la
Ley 16/2022 del TRLC, ha sido introducir un procedimiento especial para la situacién de
insolvencia de las microempresas, que contiene su propio procedimiento de calificacién
(denominada como calificacién abreviada) y que presenta importantes diferencias con el

inicio y tramite contemplado para la calificacion concursal propiamente dicha.



En lo que respecta al concurso punible, es necesario definir el concepto de insolvencia en
el dmbito penal. Y, como delitos que pueden confundirse con las conductas o
comportamientos del deudor concursado, procederé a explicar el delito de alzamiento de
bienes, asi como los delitos de insolvencia punible, ambos regulados dentro de los delitos

contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico del Cédigo Penal.

A modo de broche, como tema principal de esta investigacion, explicaré cuales son los
principales elementos diferenciadores entre la calificaciéon concursal culpable y, desde mi
punto de vista, el mal denominado concurso punible. De la contraposicién de ambas
figuras, cabe destacar:

a) El presupuesto objetivo de ambas figuras, ya que el elemento principal es la
insolvencia del deudor.

b) El presupuesto subjetivo de ambas figuras. Aun siendo explicado en sus respectivos
apartados (tanto en la calificacion concursal y sus clases, asi como en el delito de
alzamiento de bienes y delitos de insolvencia punible), el deudor realiza una serie de
conductas que son perseguidas civil y penalmente, cuya finalidad es evitar que el deudor
se deshaga de su patrimonio para perjudicar a sus acreedores.

) Si es vinculante una calificacion respecto de la otra. Es decir, si es precedente (o no)
la calificacion concursal culpable de la jurisdiccién mercantil para acudir a la via penal.
d) Si se produce una vulneracion sobre el principio ne bis in idem que rige en nuestro

ordenamiento juridico.



IV-  EVOLUCION DE LA CALIFICACION CONCURSAL

A. La calificacion concursal antes de la legislacion concursal

Para poder ponernos en contexto y antes de introducirnos en materia, cabe decir que
siempre ha existido la figura juridica de la insolvencia (mas bien, la situaciéon de
insolvencia) en nuestro ordenamiento juridico. Antes de la primera normativa concursal
propiamente dicha (Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio), habia una gran dispersion
normativa, donde se distinguian una multiplicidad de procedimientos concursales,
produciéndose una dicotomia segtin se fuese o no empresario?.

En atencién al tema que me ocupa, la calificacién concursal siempre ha tenido como

objetivo valorar la conducta del deudor concursado.

El Cco de 1885 (vigente actualmente) contempla tres clases de quiebra: fortuita, culpable
y fraudulenta (arts. 887,888 y 889 Cco). Mientras que la quiebra fortuita se entiende como
en la que el comerciante se ve implicado en una serie de infortunios casuales y que a pesar
de haber realizado todo lo posible para evitarlos (“dentro del orden regular y prudente de
una buena administracion”?), ve reducido su capital de forma extrema y no puede
satisfacer en todo o parte sus deudas. Para las clases de quiebra culpable y fraudulenta se

sigue un sistema de presunciones iuris et de iure e iuris tantum para su calificacién.

Es necesario destacar que la calificacion civil de la quiebra era conditio sine qua non3
para la apertura de un procedimiento criminal. Aunque el juez del orden jurisdiccional
civil impusiera las sanciones civiles correspondientes, inicamente el juez de lo penal era
competente para interponer una sancion de caracter penal. Es decir, el delito de quiebra
Unicamente podria perseguirse cuando el juez del orden jurisdiccional civil habia

calificado la quiebra como culpable o fraudulenta, ademds de declarar que concurrian

1 Prof. Dr. José Carlos Espigares Huete. Profesor Titular de Universidad Miguel Hernandez.
Apuntes de Derecho Concursal.

2 Art. 887 Cco de 1885.

3 Conditio sine qua non: Condicién necesaria. Locuciéon latina que significa
literalmente 'sin la cual no'. Se emplea con el sentido de '[condicién] que resulta
indispensable para algo'. RAE. “Diccionario prehispanico”. 22 ED.



motivos suficientes para proceder ante la jurisdiccion penal (condicion de

procedibilidad)*.
Por lo tanto, las consecuencias de la calificacion eran las siguientes:

a) Sila quiebra era calificada como fortuita, no se depuraba responsabilidad penal al
concursado y, Unicamente, se exigian responsabilidades civiles sobre el patrimonio del
deudor, sin que fuese posible que el tribunal penal le impusiera una sancién penal.

b)  Sila quiebra era calificada como culpable o fraudulenta, tenia trascendencia penal.

Se establecia una relacidn entre ambos 6rdenes jurisdiccionales civil- penal.

Es importante remarcar que, ain continuando vigente el Cco de 1885, actualmente
existe una normativa especifica que regula el Derecho Concursal de forma exhaustivas, no
resultando aplicable dicho Cco, el cual tiene un alcance general y no aborda de forma

especifica las cuestiones relacionadas con la insolvencia concursal.

B. La calificacion concursal en la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio:
En atencidn a la literalidad de la exposicion de motivos de la Ley Concursal 22/2003, de 9
de julio, en su apartado VIII, se limitaba la apertura de la Seccion de calificacion a dos
supuestos tasados®:
1)  “Cuando habiéndose aprobado un convenio en el mismo se establezca una quita, para
todos los acreedores o para los de una o varias clases, no superior a un tercio del importe
de sus créditos, o una espera superior a tres afios”. Es decir, cabia la apertura de la fase de
calificacion cuando el convenio propuesto entre deudor y sus acreedores fuese
especialmente gravoso.
2)  “En todos los supuestos de apertura de la fase de calificacion” En esos casos, el
concurso se calificaria como fortuito o como culpable, donde la calificacién culpable: “se
reservaba a los a aquellos casos en los que en la generacion o agravacién del estado de

insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor, o de sus representantes legales,

4 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacion en el concurso de acreedores.
Presupuestos, tramitacién y efectos. Ed. Bosch. 2022. Pp. 31.

5 Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo para la transposicién de la
Directiva (UE) 2019/1023 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia).

6 Art. 167.1, inciso 29, L.C de 2003.



administradores o liquidadores’. Por lo tanto, no todo concurso seria objeto de
calificacion. Ademas, sélo la calificacion culpable tenia consecuencias personales y
patrimoniales para el concursado y, en el caso de que el deudor se tratase de una persona
juridica, la responsabilidad mencionada recaeria sobre sus administradores o

liquidadores (importante novedad introducida en dicha ley).

Continuando con la Exposicién de Motivos de LC de 2003, se procedié a una clara
separacién entre los efectos civiles y los efectos penales de la calificacién culpable del
concurso de acreedores, a excepcién de la prejudicialidad penal: “los efectos de la
calificacién se limitan a la esfera civil, sin trascender a la penal ni constituir condicién de
prejudicialidad para persecucion de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos.
La ley mantiene la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta materia”. Es decir, el
objetivo era que no se vinculase la calificacidn civil en los jueces y tribunales del orden
penal (sistema de independencia entre jurisdicciones?). Si el concurso era calificado como
culpable, se preveian las siguientes consecuencias10:

a) La inhabilitacion

b) La pérdida de cualquiera derecho como acreedor concursal o de la masa,

devolucidn de bienes e indemnizacidn de dafios y perjuicios.

c) La responsabilidad concursal, consistente en para el déficit patrimonial, que

aparezca en la liquidacion con los propios bienes del concursado o, en caso de persona

juridica, de sus administradores y liquidadores.

C. La calificacion concursal en la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

La LC de 2011, modific6 el régimen de calificaciéon concursal previsto por la LC de 2003,
siendo lo mas destacable: que pasé de formarse la seccién de calificacién en supuestos
tasados, a formar la seccion de calificacion siempre (en la misma resolucién judicial

por la que se aprobaba el convenio o el plan de liquidacién, o se ordenaba la liquidacion

7 Art. 163.1 LC de 2003.

8 Exposicién de motivos VIII, parrafo 62, LC 2003.

9 Maria Angustias Diaz Gomez. Carlos Miguelez del Rio. “La calificacion del concurso tras
la reforma introducida en la Ley Concursal por la Ley 38/ 2011”. Pecvnia, ndm. 14. (enero-
junio 2012), pp. 145-168.

10 Art. 172 LC de 2003.

10



conforme a la regulacion supletoria), excepto que se aprobara un convenio en el que se
estableciera: “para todos los créditos o para los de una o varias clases o subclases, una quita

inferior a un tercio del importe de esos créditos o una espera inferior a tres afios”11.

D. La calificacion concursal en el Texto Refundido de la Ley Concursal 1/2020,
de 5 de mayo, tras la ley de reforma del mismo en 2022.

Con el fin de poder comprender la secciéon de calificaciéon del procedimiento concursal
vigente, es preciso que realice un breve pero necesario inciso respecto de las novedades
introducidas en el Derecho Concursal por la ley 16/2022, de 5 de septiembre, de la
reforma del TRLC de 2020, a raiz de la transposicion de la Directiva (UE) 2019/ 1023 del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 201912

1) Triplicidad instrumentall3:
Se produce un gran cambio que se justifica a través de un triple instrumental para poder
buscar las oportunas soluciones al estado del insolvencia del deudor:

a) Los Planes de Reestructuracion: se encuentran regulados en el Titulo III del Libro

Segundo del TRLC. Se trata de los anteriores instrumentos preconcursales o “acuerdos
de refinanciacion” “con unos efectos mds amplios que sus antecesores”4, los cuales han
quedado derogados. Es una importante novedad en el TRLC vigente, pues los planes de
reestructuracion son procedimientos agiles, con una participacion reducida de la
Administracidon de Justicia y que busca salvar al deudor en situacion de insolvencia
actual, inminente o en probabilidad de insolvencia, sin necesidad de acudir al

procedimiento concursal, “siempre que tengan perspectivas razonables de poder

solventar dicha situaciéon de insolvencia”®  Anticipo que, en los planes de

11 Art. 446.2 TRLC de 2011.

2 Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio del
2019, sobre marcos de reestructuraciéon preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas.

13 Prof. Dr. José Carlos Espigares Huete... Apuntes de Derecho Concursal. Cit.

14 Geli Fernandez-Penaflor, Eduardo; Arlaban Gabeiras, Blanca (2022). Los planes de
reestructuracion. Actualidad Juridica. Uria Menéndez, 59, pp. 30-70.

15 Geli Ferndndez-Peiiaflor, ... (2022). Los planes de reestructuracion... cit. pp. 32.

11



reestructuracion, no se contempla una Seccién de calificacidon, quedando la misma

reservada al procedimiento concursal y al procedimiento especial de microempresas.

b) El Procedimiento concursal: Antes de la reforma de 2022, en atencién a la

complejidad del concurso, dicho procedimiento era abreviado u ordinario.
Actualmente, s6lo hay un Unico procedimiento concursal, que es el procedimiento
judicial del concurso, suprimiendo el de caracter abreviado. Su explicacién reside en
que el propio concurso: “desde la apertura de la seccion primera hasta el cierre de la
seccion quinta tiene una duracion mdxima de 12 meses, salvo que el juez del concurso
determine un plazo mds amplio por la complejidad del concurso, o por otras
circunstancias justificadas” (art. 508 bis TRLC).

De la exposicion de Motivos del TRLC, se desprende que: “el procedimiento concursal
sea un mecanismo flexible y dgil, donde se pretende favorecer los procedimientos
preconcursales (actuales planes de reestructuracion) para facilitar la reestructuracion

de empresas viables, de aquellas que no lo son y proceder a su rdpida liquidacién”.

El deudor insolvente puede acudir al procedimiento concursal siempre que se
encuentre en situacion de insolvencia inminente o actual. Por lo tanto, si se encuentra

en situacion de probabilidad de insolvencia, no podra acudir a dicho procedimiento.

El procedimiento concursal se regula en el Libro Primero del TRLC, denominado “Del
concurso de acreedores”, el cual se divide en seis secciones (art. 508 TRLC). El juez del
concurso va a organizar el procedimiento a través de esas seis secciones. Podemos
observar que estamos ante un procedimiento ingente. Cada seccion se divide a su vez
en piezas separadas, sean necesarias o convenientes:

1) Seccidon primera: relativa a la declaracion del concurso, medidas cautelares,

conclusion y, en su caso, reapertura del concurso.

2) Seccién segunda: comprende lo relativo a la administracién concursal.

3) Seccidn tercera: determinacién de la masa activa; derechos y bienes del deudor.

4) Seccion cuarta: determinacién de la masa pasiva; comunicacion, reconocimiento,

graduacion y clasificaciéon de los créditos.

5) Seccién quinta: abarca lo relativo al convenio, o en su caso, a la liquidacién.

6) Seccidn sexta: la calificacion del concurso y sus efectos.

12



No obstante, en atencion a los concursos conexos: “se abriran tantas secciones como
concursos se hubieran declarado conjuntamente o se hubieran acumulado, salvo las
secciones tercera y cuarta (determinacion de la masa activa y pasiva) que seran

comunes cuando el juez hubiera acordado la acumulacién de masas”16.

c) Procedimiento especial para microempresas: dicho procedimiento supone otra de

las principales novedades introducidas en la reforma del TRLC. En atencién al
procedimiento especial para microempresas, vigente desde el 1 de enero de 2023 y
regulado en el Libro Tercero del TRLC, se puede estar en los tres estadios de insolvencia
(inminente, actual o probabilidad de insolvencia). Es un procedimiento aplicable a
deudores, sean personas naturales o juridicas, que llevan a cabo una actividad
empresarial y se encuentren en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o
actual. Sin embargo, en atencién a lo dispuesto por el art. 685.1 TRLC, tinicamente
podran acudir al procedimiento especial para microempresas, aquellas empresas que:
a) “Hayan empleado durante el afio anterior a la solicitud de concurso especial para
microempresas, a una media de menos de diez trabajadores’.
b) “Hayan tenido un volumen de negocio actual inferior a 700.000 € (setecientos mil
euros) o un pasivo inferior a 350.000 € (trescientos cincuenta mil euros), segun las
ultimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la presentacion de dicha solicitud”.
Por lo tanto, quien tenga atribuida la condicién de microempresa, no podra acudir ni
al procedimiento concursal ordinario (art. 1.2 TRLC), ni tampoco a los instrumentos
preconcursales del Libro II (art. 583.4 TRLC). Es decir, tampoco podran acudir a los

planes de reestructuracion.

Segun el apartado V del preambulo del TRLC, el procedimiento especial es Unico: “las

microempresas no tienen acceso al concurso ni a los acuerdos de reestructuracion’.

Dicho procedimiento concursal especial contempla una seccién de calificacién propia,

donde no se extrapola lo establecido en el procedimiento concursal ordinario.

2) Novedades introducidas porlaley 16/ 2022 TRLC, en atencion a la calificacion
concursal:

Los cambios mads notorios respecto de la calificacion concursal han sido los siguientes:

16 Art 508 TRLC 16/2022. TITULO XII De las normas procesales generales, del
procedimiento abreviado, del incidente concursal y del sistema de recursos. CAPITULO I:
“De la tramitacion del procedimiento’.

13



a) La Seccidn de calificacion: “se formara en todos los concursos, concretamente, en
el momento en que el juez pone fin a la fase comtin, sin perjuicio de los concursos sin masa
y aquellos en que constate insuficiencia de la masa activa” (art. 446.1 TRLC). Es decir,
la pieza de calificacién se tramitard en todo caso, suprimiéndose la excepcion que
contemplaba la redaccion del hasta ahora vigente art. 446 TRLC, que permitia eludir la
apertura de la seccion si se aprobaba un convenio de los denominados no gravososi? .

b) Reapertura de la pieza de calificacién ya tramitada (arts. 452 y ss. TRLC): en un
mismo concurso es posible reabrir la pieza de calificacién ya tramitada al finalizar la
fase comun. Ello sucede cuando se abre la liquidaciéon por no haberse cumplido el
convenio que hubiera sido aprobado. En el caso de que no hubiera recaido todavia
solucién en el primer expediente, la Ley ordenara la formacién de una pieza separada
dentro de la seccion de calificacion ya abierta. Se trata del Régimen especial de apertura
de la seccion de calificacién en caso de incumplimiento del convenio.

c) Intervencion notoria de los acreedores cualificados en la Seccidn de calificacion: la
reforma del TRLC confiere a los acreedores una representaciéon mas notable en la
Seccidn de calificacion. Ello se desprende de lo dispuesto por los arts. 447 y 449 TRLC:
“los acreedores o cualquier personado con representacion en el concurso durante el plazo
de la comunicacion de créditos podrd remitir por correo electrénico a la administracion
concursal, lo que considere relevante para fundamentar la calificacion del concurso como
culpable...” Y “...si representan al menos un 5 % del pasivo, o son titulares de créditos por
importe superior a un millon de euros, podrdn presentar también un informe de
calificacion y perseguir, por si mismos, la declaracion de culpabilidad del concurso’.

d) Admision de la transaccion en la pieza de calificacion: se hace referencia a la
posibilidad de la transaccién de los efectos econémicos de la calificacién. No sélo la
Administracién Concursal, sino también los acreedores que hubieran presentado un
informe con propuesta de calificacion culpable. Dicha transaccion esta condicionada a
la aprobacion por el juez del concurso, previo traslado a los personados en la seccién
(art. 441 bis TRLC).

e) Posibilidad de apertura de la Seccién de calificacion sin declaracién del concurso

(arts. 463 y 464 TRLC): se trata del supuesto de intervencién administrativa. Dicha

17 Gémez-Acebo & Pombo. “Andlisis de las principales novedades de la reforma de la Ley
Concursal que entrara en vigor el préoximo 26 de septiembre de 2022 en el desarrollo del
procedimiento concursal”. Septiembre de 2022. pp.3.
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apertura es de caracter excepcional, ya que se forma la seccién de calificacion, cuando
todavia no se ha declarado el concurso, en el caso de liquidacion administrativa. Es
decir, se trata de adoptar medidas administrativas que conlleven a la disolucién y
liquidacion de una entidad. La autoridad supervisora que las haya acordado,
comunicara la resoluciéon de forma inmediata al juez que fuera competente para la
declaracion del concurso. El informe de calificaciéon lo emite la autoridad
administrativa supervisora que ha acordado la medida. El juez competente realiza la
calificacion utilizando los mismos criterios que la calificacién concursal judicial.

f) Supresiéon del dictamen del Ministerio Fiscal: dicho dictamen desaparece de la
Secciéon de calificacion, siendo sustituido por el informe de calificacién de los
acreedores que alcancen un determinado porcentaje del pasivo (porcentaje del 5%).
En todo caso, si en cualquiera de los informes de calificacion se pone de manifiesto la
posible existencia de un delito no perseguible a instancia de la persona perjudicada, el
juez lo pondra en conocimiento del Fiscal por si fuera posible el ejercicio de la accién
penal (arts. 450 bis TRLC).

g) Importancia del 6rgano de la administracion concursal (art 448 TRLC): si bien lo
desarrollaré mas en profundidad en el apartado de la tramitaciéon de la Seccién de
calificacion, quiero destacar que, una de las funciones principales de la Administracion
Concursal es elaborar el informe que aportara al juez, respecto de si el concurso debe
ser calificado como fortuito o como culpable.

h) Modificacion de la Regla de la no vinculacidn de los jueces de lo penal ni de los
organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, del art. 462 TRLC: se extiende la
regla de no vinculacion de la calificacion no sdélo a los jueces de lo penal, sino también
a los 6rganos de la jurisdiccion contencioso- administrativa.

i) La calificacién abreviada en el procedimiento especial de insolvencia de
microempresas: Se trata de un régimen de calificacién especial, inicamente aplicable
al deudor insolvente que retina los requisitos exigidos legalmente (y anteriormente
expuestos) para poder acudir a dicho procedimiento. Es acertado comparar y
desarrollar dicha calificacién, una vez analizados los requisitos y la tramitacién de la

calificacion en el procedimiento concursal.
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V- LA CALIFICACION DEL CONCURSO Y SUS CLASES

A. Objetivo de la calificacion concursal. Introduccion.

La Seccion Sexta regulada en el Titulo X del Libro Primero del TRLC (arts. 441 a 464 TRLC),
atiende a la calificacién del concurso y los efectos de la misma. Dicha Seccién tiene por
objeto analizar cuales han sido las causas que han llevado al deudor en insolvencia actual
o inminente a dicho estado de insolvencia y, por ende, cual ha sido su grado de
participacion o grado de causalidad (o de sus representantes legales, ya que el insolvente
puede ser persona fisica o juridica), en que se haya producido dicha situaciéon de
insolvencial8. Como ya anticipé en el apartado IV de esta investigacidn, en atencion a la
formacién de Seccion de calificacidn (la cual desarrollaré en el apartado VI), dicha pieza
“se formard en todos los concursos, en concreto, en el momento en que el juez conocedor del
concurso pone fin a la fase comtin ...” (art. 446.1 TRLC). Y también procede la apertura de

la Seccion de calificacién por incumplimiento del convenio (art. 452 TRLC)1°.

Tras la apertura de la fase de calificacion se debe proceder a la valoracion de la conducta
del concursado respecto de su grado de responsabilidad/participacién en la situacion de
insolvencia en la que se halla. Dispone el art. 441 TRLC que: “el concurso se calificard como

fortuito o como culpable’.

B. El concurso fortuito.

El TRLC no realiza una definicién concreta de lo que se considera como concurso fortuito.
Mas bien se centra en un concepto por exclusion, ya que unicamente se define cuando
procede el concurso culpable. A modo de ejemplo, se observa en la SAP de Guiptzcoa,
Seccion 22, de 12 de noviembre de 2007, n.2 Resolucién 2337/2007, ROJ: 1078/2007, en
su F] TERCERO: “... La LC no define qué entiende por concurso fortuito, puesto que limita a

determinar cuando el concurso es culpable. Por tanto, procederd la calificacion del concurso

18 Manuel Broseta Pont. Fernando Martinez Sanz. Manual de Derecho Mercantil. Vol. II.
Tecnos. Madrid, 2022. Pp. 688.

19 Art. 452 TRLC. Especialidades de la formacién de la seccién de calificacién en caso de
incumplimiento del convenio.
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como fortuito cuando no sea culpable ..". Entiendo que procede concurso fortuito cuando

la situacidon de insolvencia se produce por causas ajenas a la voluntad del concursado?°.

C. El concurso culpable.

1) Clausula general del concurso culpable. Requisitos para que la calificacion
sea resuelta como culpable.

Procede concurso culpable “cuando en la generacién o agravacion del estado de
insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus
representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho, directores generales, y de quienes, dentro de los dos
afios anteriores a la fecha de declaracién del concurso, hubieren tenido cualquiera de estas

condiciones” (art. 442 TRLC).

La clausula general de culpabilidad precisa que se den tres requisitos legales de caracter
cumulativo para que el concurso sea calificado como culpable y que son los siguientes:

a) Eldolo ola culpa grave: se trata del elemento subjetivo del supuesto de hecho. La

conducta se considera que es dolosa cuando hay intencién de defraudar a la masa
pasiva del concurso (a todos los acreedores del deudor), aunque el fin del deudor no
sea obtener un beneficio (para si o para sus allegados). La finalidad del deudor es
perjudicar a sus acreedores, lo que supone una actitud negligente y que incumple con
el deber de conservar su patrimonio de forma adecuada.

b) Eldafo porla generacion de la insolvencia: es el elemento objetivo del supuesto de

hecho. El presupuesto objetivo del concurso es “la situacién de insolvencia actual o
inminente del deudor insolvente” (art. 2.3 TRLC).

Es importante que realice un inciso respecto del concepto de insolvencia en el concurso
de acreedores. El TRLC entiende que el deudor se encuentra en estado de insolvencia
actual “el deudor que no puede cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles. Y
el deudor se encuentra en situacion de insolvencia inminente cuando éste prevea que
no podra cumplir regular y puntualmente con sus obligaciones exigibles (art. 2.3 TRLC
inciso primero y segundo). La insolvencia del deudor puede ser provisional

(insolvencia financiera) o definitiva (insolvencia patrimonial), pero actual o inminente.

20 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacion en el concurso de acreedores ... Cit. Pp.
47.
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En lo que respecta a la insolvencia actual, se centra en una insolvencia material que se
sustenta en la incapacidad de pago. Es decir, al margen de que la causa que le impida
regularmente sus obligaciones exigibles sea de caracter patrimonial o financiera. En
atencion al término “regularidad”, no hace referencia al momento de cumplimiento de
las obligaciones, sino si los medios empleados para cumplir con las deudas son los
idoneos. Son idéneos todos aquellos medios que se emplean normalmente en el trafico
mercantil, como el dinero. Se entiende por cumplimiento irregular que se utilicen
medios distintos a los que habitualmente se utilizan en el trafico mercantil como
sustitutivos del dinero, como la enajenaciéon de los bienes propios de la actividad
empresarial, pagos in natura (en especie) o cesidn de bienes a los acreedores?1.

Por otra parte, las obligaciones son exigibles desde el momento en que sean reclamadas
por via judicial. Aunque habra que atender al tipo de deuda en concreto y a la

circunstancias a las que la misma esté sometida.

En atencidn a la insolvencia inminente, el deudor prevé que no va a poder cumplir con
sus obligaciones exigibles de forma puntual y regular, dentro de los tres meses
siguientes. Cabe decir que, inicamente puede proceder el concurso voluntario si el
deudor se encuentra en situaciéon de insolvencia inminente. Entiendo que esto es asi,
porque es el deudor quien verdaderamente sabe su capacidad de respuesta ante las
deudas, y los acreedores no saben si dicho deudor ha solicitado ampliaciones de capital,

ha solicitado créditos con entidades bancarias u otros acreedores, etc.

c) La relaciéon de causalidad entre la conducta que se imputa al deudor o a sus

representantes legales ... v la generacién o agravamiento del estado de insolvencia. Las

personas citadas en el art. 442 TRLC deberan haber dado origen (mas bien, provocado)

al agravamiento de la insolvencia con su mal proceder.

Sin embargo, aplicar dicha clausula general a cada caso concreto puede ser complicado.
Por ello, el TRLC enumera una serie de presunciones legales del concurso culpable, las

cuales si concurren, supondra calificar dicho concurso (aunque suene un tanto

21 Elena Gutiérrez Pérez. Alzamiento de bienes e insolvencias punibles. Bases para una
teoria general. Tesis doctoral. Universidad de Alicante. Alicante, 2017-2019. Pp. 303.
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redundante) como culpable. En todo caso, “la cldusula general amplia la discrecionalidad

del juez para incluir conductas no contempladas en la enumeracion de las presunciones”?2.

2) Las presunciones legales del concurso culpable.

Dichas presunciones tienen como finalidad facilitar al juez concursal el andlisis de la
conducta del deudor insolvente. Si Unicamente existiese la cldusula general de
culpabilidad, el juez del concurso tendria que analizar la concurrencia de todos y cada
uno de los requisitos legales (dolo, culpa grave y nexo causal). En todo caso, quien alegue
dichas presunciones, ya sea el administrador concursal o los acreedores del deudor
concursado, tendran que probar el hecho presunto de que se da dicha circunstancia que

daria lugar a la calificacion culpable del concurso.

Se distinguen dos tipos de presunciones legales para la calificacién del concurso

culpable: presunciones iuris et de iure y presunciones iuris tantum.

a) Presunciones iuris et de iure de concurso culpable/ Presunciones absolutas de

culpabilidad:

Aunque se dé alguno de los supuesto de hecho de las circunstancias recogidas por el
art. 443 TRLC, no quiere decir que el concurso vaya a calificarse de culpable de forma
necesaria. Me explico, las presunciones absolutas de culpabilidad no admiten prueba
en contrario, donde lo tUnico que puede probar el deudor concursado o aquellas
personas afectadas por la calificacidn, es su inimputabilidad o su no participacién en el
supuesto de hecho presunto pero no la existencia del hecho base. Por lo tanto, “lo que

no admite prueba en contra es el hecho presunto”?3.

Se contemplan seis supuestos de presunciones absolutas, donde “el concurso se
calificard como culpable...?*”.
1) “Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en
perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o
impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible

iniciacién’. El alzamiento de bienes referido no exige que una sentencia penal haya

22 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacidn en el concurso de acreedores...Cit. Pp. 64

y SS.
23 Maria Angustias Diaz Goémez... “La Calificacién del concurso tras la ...". Cit. pp. 149.

24 Art. 443 TRLC. Supuestos especiales
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declarado dicho alzamiento, porque el concepto de alzamiento en el concurso
culpable no es igual que el calificado como tal en el CP. En el ambito civil del concurso
de acreedores, se esta ante un alzamiento de bienes cuando “se ha efectuado una
ocultacién o una enajenacion de los bienes del patrimonio del deudor concursado, donde
dichos bienes estdn sujetos a responder de las deudas contraidas por aquél”?>.

2) “Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso
hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos’.

La diferencia con el supuesto anterior es la temporalidad del acto, que aqui es durante
los dos afios inmediatamente anteriores a la declaracién del concurso. Se trata de la
salida fraudulenta de los bienes y derechos del patrimonio del deudor durante los dos
afios anteriores a la declaracion del concurso.

3) “Cuando antes de la fecha de declaracién del concurso el deudor hubiese realizado
cualquier acto juridico dirigido a simular una situacién patrimonial ficticia” El
concursado pretende fingir una situacion patrimonial que no es real. A modo de
ejemplo, disminuir el valor de su patrimonio vendiendo una maquinaria por debajo
del precio de mercado. O aparenta tener una situacion de solvencia que no es cierta.
4) “Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los
documentos acompainados a la solicitud de declaracion de concurso o presentados
durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera acompanado o presentado
documentos falsos” Deben suponer inexactitudes graves o notorias que provoque una
divergencia de tal magnitud entre el contenido de los documentos y la realidad
contable y patrimonial del concursado. Se pretende que no se distorsione la realidad
de la situacién economico patrimonial y financiera desde el principio o durante la
tramitacion del concurso.

5) “Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad hubiera
incumplido sustancialmente esta obligacidn, llevara doble contabilidad o hubiera
cometido en la que llevara irregularidad relevante para la comprension de su situacién
patrimonial o financiera’. Se trata de uno de los supuestos mas declarados ala hora de
calificar el concurso como culpable. Cabe recordar que, es de obligado cumplimiento
que todo empresario (sea persona fisica o juridica) proceda a la llevanza de una

contabilidad, asi como la legalizacion de los libros contables con su presentaciéon en

25 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacion en el concurso de acreedores... Cit.
Pp. 140.
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el Registro Mercantil. Se consideran como libros contables obligatorios el Libro de
Inventario y Cuentas anuales, asi como el Libro Diario (art. 25 Cco). Hay
incumplimiento sustancial y una irregularidad relevante cuando son de tal magnitud
que impiden conocer la verdadera situacién patrimonial o financiera de la empresaZ2e,
en atencion a su estado de insolvencia?’.

6) “Cuando la apertura de la liquidacién haya sido acordada de oficio por
incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado”.

Esta presuncion de culpabilidad absoluta se relaciona con lo dispuesto en el art. 445
bis del TRLC (incumplimiento culpable del convenio). El incumplimiento del convenio
es culpable cuando ha mediado dolo o culpa grave del deudor. A su vez, se contemplan
una serie de presunciones absolutas (salida fraudulenta de bienes durante el periodo
de cumplimiento del convenio, simulacién de una situaciéon patrimonial ficticia) y
relativas (falta de reclamacion de las obligaciones exigibles, incumplimiento del deber
de solicitar la liquidacion?8, falta de formulacién, auditoria y depoésito de las cuentas
anuales) de culpabilidad del incumplimiento, que completan y concretan la clausula

general regulada en el art. 445 bis TRLC?°.

b) Presunciones iuris tantum del concurso culpable/ Presunciones relativas de

culpabilidad.

Reguladas en el art. 444 TRLC, estas presunciones si admiten prueba en contrario.
Es decir, el concursado podra demostrar (probar) ademas de su inimputabilidad o falta
de participacion en las conductas tasadas contempladas por dichas presunciones, la
ausencia del hecho presunto. El hecho base de estas presunciones deben poder

imputarse al deudor y, si asi ocurre y no se prueba lo contrario, el concurso se calificara

26 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacién en el concurso de acreedores... Cit. Pp.
77.

27 Maria Angustias Diaz Gomez. Carlos Miguélez del Rio. “La Calificacion del concurso tras
la reforma ... ...Cit. Pp. 150

28 Art. 407 TRLC: Deber de solicitar la liquidacion: “Durante la vigencia del convenio, el
concursado deberd pedir la liquidacién desde que conozca la imposibilidad de cumplir los
pagos comprometidos en este y las obligaciones contraidas con posterioridad a la
aprobacién de aquel’.

29 Manuel Broseta Pont. Fernando Martinez Sanz. Manual de Derecho Mercantil... Cit. Pp.
692.
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como culpable, salvo si concurre caso fortuito o fuerza mayor3°. “El concurso se presume

culpable, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus representantes

legales, administradores o liquidadores™!:
1) “Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso’. Existe un
deber preceptivo por parte del deudor concursado de solicitar el concurso. Entiendo
que, el precepto, hace referencia a la solicitud de caracter voluntario del concurso. El
concurso de acreedores tendra la consideracién de voluntario cuando la primera de
las solicitudes presentadas hubiera sido la del propio deudor. En los demas casos, el
concurso se considerara necesario.
Si el deudor concursado no cumple con la obligacién de solicitud del concurso estando
en situacion de insolvencia actual o inminente, el concurso se presume culpable, salvo
prueba en contra (art. 5 TRLC). Sin embargo, esta obligacién puede quedar
suspendida temporalmente en caso de que del deudor estuviera negociando con sus
acreedores para alcanzar un plan de reestructuracién, manifestandolo ante el juez
que debiera conocer del concurso y, siempre y cuando, no hubiera sido admitida a
tramite la solicitud de concurso necesario32.
2) “Hubieran incumplido el deber de colaboracion con el juez del concurso y la
administracion concursal, no les hubieran facilitado la informacién necesaria o
conveniente para el interés del concurso, o no hubiesen asistido, por si o por medio de
apoderado, a la junta de acreedores, siempre que su participacion hubiera sido
determinante para la adopcion del convenio”. En atencidn a los deberes generales y
especificos de colaboracion, comparecencia e informacion con los 6rganos del
concurso (arts. 134 y 135 TRLC) el deudor concursado, ya sea persona fisica o
juridica, debe poner a disposicién del administrador concursal los libros obligatorios,
documentos y registros relativos al patrimonio de su actividad empresarial. Ademas,
dicho concursado, asi como aquellos sujetos mencionados en la ley que hayan
ocupado dichos cargos durante el lapso de dos afios anteriores a la declaracion del
concurso, deben comparecer ante el juzgado todas las veces que sean requeridos y

colaborar e informar de todo lo necesario y conveniente en interés del concurso.

30 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacién en el concurso de acreedores... Cit. Pp.
72y 174.

31 Art. 444 TRLC. Presunciones de culpabilidad.

32 Arts. 583,611y 612 TRLC.
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3) “Si, en alguno de los tres tltimos ejercicios anteriores a la declaracion de concurso, el
deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad no hubiera formulado las
cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez
aprobadas, no las hubiera depositado en el Registro mercantil o en el registro
correspondiente”. El deber de formulacion de las cuentas anuales en caso de
intervencion se regula en los arts. 115 y ss. del TRLC: en caso de intervencidn, el
concursado o los administradores de la persona juridica concursada, tienen la
obligacion legal de formular y someter a auditoria las cuentas anuales, bajo
supervision del administrador concursal. en caso de suspension de las facultades de
administracién y patrimonio del deudor concursado, debera elaborar y solicitar
auditoria el propio administrador. El administrador concursal puede revocar el
nombramiento del auditor y solicitar a otro para la verificacion de las cuentas anuales.
El objetivo del deber de depositar las cuentas anuales en los Registros mencionados
es que, terceros de buena fe, asi como los socios de una sociedad, sean conocedores
de la situacién de insolvencia del deudor concursado, mediante la publicaciéon de las

mismas.
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VI- TRAMITACION DE LA SECCION DE CALIFICACION

Caben dos formas de iniciar y tramitar la Seccién de calificacién: la que se formara en
todos los concursos tras poner el juez del concurso fin a la fase comun y aquella que

procederd en caso de incumplimiento del convenio.

A. Iniciacién y tramitaciéon de la seccion de calificacion de oficio por el juez del
concurso poniendo fin a la fase comun.
Para una mejor comprension de la tramitacion de la seccion de calificacion, la estructuraré

de la siguiente forma:

1) Formacidn de la secciéon de calificacién.

Con caracter general, la seccién de calificacion: “se formard en todos los concursos,
concretamente, en el momento en que el juez pone fin a la fase comuin, sin perjuicio de los
concursos sin masa y aquellos en que constate insuficiencia de la masa activa’.

La formacion de la Seccion sexta se ordena por el juez conocedor del concurso en la
misma resolucidn judicial por la que se ponga fin a la fase comun (art 446.1 TRLC). En
todo caso, hasta la fecha en que se dicte el auto de conclusiéon del concurso, los
acreedores o cualquier otro legitimado podran solicitar la continuacién del concurso
siempre que justifiquen indicios suficiente para considerar que pueden ejercitarse
determinadas acciones de reintegracion o aporten por escrito hechos relevantes que
pudieran arrojar a la calificacién culpable del concurso (art. 476 TRLC). Por lo tanto, la

formacion de la calificacion del concurso es de caracter necesario.

La finalizacién de la fase comun se dicta por el LA] dentro de los 15 dias siguientes al de
la presentacidn del informe de la administracién concursal (art 296 bis TRLC).

La Seccion sexta, se encabezard mediante copia auténtica del auto por el que proceda su
formulacién y se incorporara a la misma una copia autentica de la solicitud de
declaraciéon del concurso, de la documentaciéon aportada por el deudor, del auto de
declaracién del concurso y del informe de la administracion concursal con los

documentos anejos (art. 446.2 TRLC).
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2) Lasalegacionesy el informe de calificacidn de los acreedores cualificados.

Durante el plazo de la comunicacién de los créditos, cabe la posibilidad de que los
acreedores o cualquier otro personado en el concurso presente al administrador
concursal (a través de correo electrénico remitido al administrador concursal), realicen
las alegaciones que consideren necesarias y relevantes para fundamentar la calificacion
como culpable, adjuntando los documentos que consideren oportunos para
fundamentar dicha calificacion (art. 447 TRLC).

Con la reforma del TRLC en 2022, se ha procedido a la eliminaciéon dictamen del
Ministerio Fiscal (el cual era preceptivo) y ha sustituido por el informe de calificacién de
los acreedores cualificados. Dicha razoén reside en que, “las pretensiones de calificacion
ya no estdn reservadas legalmente a la administracion concursal y al MF”. Aquellos
acreedores que hubieran formulado alegaciones para la calificacién del concurso como
culpable y siempre que representen, al menos, el 5% del pasivo o sean titulares de
créditos por importe superior a un millon de euros segun la lista provisional presentada
por el administrador concursal, dentro del plazo de los 10 dias siguientes al de la
remision del informe de dicho administrador, podran presentar un informe razonado y
documentado sobre los hechos relevantes para la calificaciéon del concurso como
culpable (art. 449 TRLC). En todo caso, si en cualquiera de los informes de calificacion
se pone de manifiesto la posible existencia de un delito no perseguible a instancia de la
persona perjudicada, el juez lo pondra en conocimiento del Fiscal por si fuera posible el

ejercicio de la accién penal (arts. 450 bis TRLC).

3) Laimportancia del informe del administrador concursal (art. 448 TRLC).

Dentro del plazo de 15 dias desde la presentaciéon del inventario y de la lista de
acreedores provisionales, el administrador concursal presentara un informe razonado y
documentado respecto de los hechos mas importantes para la calificaciéon con propuesta
de resolucién. El plazo coincide con el previsto para la formacién de la seccién de
calificacion, pues la apertura debe ordenarse junto con la resoluciéon que pone fin a la
fase comun del concurso (art. 446 TRLC).

Si el administrador concursal propone la calificaciéon culpable del concurso, el informe
(estructurado como si se tratase de una demanda) expresara la identidad de las personas
a las que debera afectar la calificacion y aquellas consideradas como cdédmplices,

justificando la causa y determinando los dafios y perjuicios (si proceden) provocados
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por dichas personas. El mismo dia de la presentacion del informe, lo remitira a través de
correo electrénico de aquellas personas que hubiesen formulado alegaciones sobre la
calificacion.

El informe de calificacién debe presentarse en el plazo fijado legalmente, pues no cabe
posibilidad de proérroga. Sin embargo, si tras presentar el informe de calificacion, el
administrador concursal conoce de algin hecho importante para la calificacién, podra

presentar una ampliacion del informe.

4) Emplazamiento de las personas afectadas por la calificacién. El Archivo de las

actuaciones. Oposicion a la calificacion culpable del concurso.

Si en alguno de los informes emitidos se hubiese solicitado la calificacion del concurso
como culpable33, se dara audiencia al deudor en el plazo de 10 dias y se emplazara a
quienes pudieran resultar afectados por la clasificacion o ser complices34, para que
comparezcan ante el juez del concurso en el plazo de 5 dias.

Una vez personados en la vista, se les dara cuenta de las actuaciones para que aleguen
lo que consideren oportuno y que se recogerd en los correspondientes escritos de
oposicién, que revestiran la forma prevista para la contestacién a la demanda. Si no
comparecen en el plazo fijado, aunque lo hagan a posteriori, no cabe retrotraer las
actuaciones, y el LA] declarara a dichas personas en rebeldia, donde las actuaciones
seguiran su curso a través de incidente concursal. Pero si el informe del administrador
concursal propone la calificacion como fortuito y los acreedores (pese haber realizado
las alegaciones oportunas) no hubiesen presentado informe de calificacion, el juez
archivara las actuaciones mediante auto, contra el que no cabe recurso (art. 450 TRLC).
Tanto el deudor concursado, como las personas resulten afectadas por la calificaciéon

culpable del concurso, podran oponerse a la misma (art. 451 TRLC3)

33 Manuel Broseta Pont. Fernando Martinez Sanz. Manual de Derecho Mercantil... Cit. Pp.
695: “recuérdese que sélo el administrador concursal puede proponer la calificacion del
concurso como fortuito”.

34 Art. 445 TRLC: “Se consideran complices las personas que, con dolo o culpa grave,
hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales y, en caso
de persona juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho,
o con sus directores generales, a la realizacién de cualquier acto que haya fundado la
calificacién del concurso como culpable’.

35 Art. 451.1 TRLC: 1.” Si el concursado o alguno de los comparecidos formulase oposicién
deberd hacerlo en la forma prevista para un escrito de contestacion a la demanda. Para los
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5) La participacién del coadyuvante3¢:

La intervencion de los acreedores legitimados no queda limitada a que puedan presentar
el informe de calificacion. El art. 450 ter TRLC dispone que cualquier acreedor (sin ser
necesario que cumpla con el requisito de cuantia de los créditos) o persona que acredite
un interés legitimo, podria personarse en la seccién de calificacién y apoyar la

calificacion culpable del concurso.

B. Iniciacion y tramitacion de la seccion de calificacion por incumplimiento del
convenio. Especialidades de la formacion de la seccion de calificacion en caso de
incumplimiento del convenio.
En el caso de que la Pieza de calificacidn se inicie tras la resolucién del incumplimiento
del convenio, el juez procedera de la siguiente forma (art 452.1 TRLC. Presupuestos
primero y segundo):
1)  “Sien la seccion sexta se hubiera dictado sentencia de calificacién o auto de archivo
de la seccion, ordenard la reapertura de esa seccion, con incorporacion a ella de la propia
resolucién que ordene esa reapertura’.
2)  “Sicontinuara en tramitacion, ordenard la formacién de una pieza separada dentro
de la seccion de calificacion que se hallare abierta, para su tramitacién de forma auténoma

y conforme a las normas establecidas en ese titulo que le sean de aplicacion’.

Es claro que, es indiferente si ha recaido sentencia de calificacién o si la misma esta
pendiente, porque lo que se pretende es depurar la responsabilidad por aquellas
conductas que han llevado a incumplir el convenio acordado entre deudor y acreedores
de éste. El enjuiciamiento respecto del convenio incumplido va a recaer sobre las causas
que han propiciado ese incumplimiento y no sobre el resto de las causas de calificacion,
que ya habrian sido sentenciadas o todavia estardn pendientes3’. Si se produce la
reapertura de la seccion sexta, el informe o informes de calificaciéon “se limitardn a

determinar si ha concurrido dolo o culpa grave en el cumplimiento del convenio, con

trdmites posteriores el procedimiento se sustanciard segun lo previsto para el incidente
concursal. De ser varias las oposiciones, se sustanciardn juntas en el mismo incidente’.

36 Sansa, Raimon; Garcia Martin, David Tagliavini. Novedades en materia de calificacion
concursal. Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim.59, 2022. Pp. 209

37 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacién en el concurso de acreedores... Cit. Pp.
265.
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propuesta de resolucion” (art 454 TRLC). Ante esta situacién de incumplimiento de
convenio, si el informe (o informes) de calificacidn solicitasen la calificacion del concurso
como culpable, los acreedores y demas legitimados se personaran en la seccién sexta o en
la pieza separada, antes de la celebracion de la vista, para defender dicha calificacién (art.

453 TRLC).
Por ultimo, en atencién al plazo de presentacién del informe o informes de clasificacion,

deberd iniciarse al dia siguiente de la notificaciéon de la apertura de la liquidacién al

administrador concursal y a los acreedores personados en el concurso (art. 452.2 TRLC).
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VII- LA SENTENCIA DE LA CALIFICACION CONCURSAL. EFECTOS DE
LA SENTENCIA DE CALIFICACION EN CASO DE CONSIDERAR EL
CONCURSO COMO CULPABLE

A. La sentencia de calificacion.

La calificacion del concurso de acreedores se acuerda mediante sentencia, la cual
declarara el concurso como fortuito o como culpable. En el caso de que el concurso se
califique como culpable, expresara la causa o causas en que se fundamente la calificacién.
Ademas, la sentencia de calificacién del concurso culpable debera contener una serie de
pronunciamientos que justifiquen la decisién adoptada por el juez y que recaerdn sobre
los sujetos afectados por la calificacion y sus coémplices (art 455 TRLC).

Cabe recordar que, “los efectos producidos por la calificacién culpable del concurso
unicamente tienen efectos o consecuencias juridicas en el dmbito civil, sin que trascienda al
dmbito penal, ni constituya prejudicialidad para le persecucion de las conductas que

pudieran ser constitutivas de delitos” (exposicion de motivos LC 2003).

B. Ambito subjetivo de la sentencia de calificacién concursal culpable. Sujetos
afectados por la sentencia de calificacion concursal culpable.

El primer presupuesto juridico (o pronunciamiento) que debe contener la sentencia de
calificacion del concurso es la determinacién de las personas que van a resultar afectadas
por la misma.

La sentencia de calificacion tiene por objeto reprochar aquellas conductas que han
producido ilicitos civiles. Es decir, conductas dolosas o con culpa grave que han producido
la agravaciéon de la insolvencia, o las que hayan recaido en alguno de los supuestos de
hecho de las presunciones legales absolutas o relativas de culpabilidad. En el caso de que
se hayan realizado dichas conductas, se producen una serie de consecuencias personales
y patrimoniales que van a recaer sobre el concursado y, en el caso de las personas
juridicas, sus administradores, liquidadores, de hecho o de derecho o de hecho, directores
generales y de quienes, dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién del
concurso, hubieran tenido cualquiera de esas condiciones, asi como los complices.

En todo caso, la sentencia de calificacion debera especificar de forma motivada si alguna

de las personas afectadas fuera administrador o liquidador de hecho (art. 455.1. 22 TRLC).
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C. Efectos personales de la calificacion del concurso culpable.

La sentencia de calificacion del concurso culpable contendra como segundo
pronunciamiento la inhabilitacién temporal de dos a quince afos, de las personas
naturales afectadas por dicha calificaciéon, para administrar bienes ajenos y para
representar a cualquier persona (fisica o juridica), atendiendo a la gravedad de los hechos,
a la entidad del perjuicio causado a la masa activa y a la existencia de otras sentencias de
calificacion que hubieran declarado la inhabilitacién de la misma persona.

La inhabilitacién debe notificarse al Registro de la Propiedad y al Registro Mercantil para
su constancia en la hoja de la concursada y en las demas del registro en que aparezca la
persona inhabilitada, ademas de contar en indice Unico informatizado del art. 242 bis de
la ley Hipotecaria38.

En el caso de que la calificacién culpable del concurso proceda por incumplimiento de
convenio, de forma excepcional y porque asi lo ha solicitado el administrador concursal
en el informe de calificacion, la sentencia podra autorizar al inhabilitado a continuar al
frente de la empresa o como administrador de la sociedad concursada durante el tiempo
de cumplimiento del convenio o por tiempo inferior. (art.455.2.22 TRLC)

El TRLC en su art. 458, hace referencia a los efectos la calificacién en los concursos
conexos, en atencién a la inhabilitacion temporal: “la inhabilitacion en dos o mds concursos
conlleva que el periodo correspondiente sea la suma correspondiente del que se fije en cada
uno de ellos”.

Como sefialan diversos autores3?, la inhabilitacién es un pronunciamiento de caracter
necesario, donde el juez debe imponerla de oficio aunque no haya sido solicitada por el

administrador concursal.

D. Efectos patrimoniales de la calificacion del concurso culpable.
Son varias las consecuencias de caracter patrimonial que pueden recaer en el concursado

culpable y sobre las que debe pronunciarse la sentencia de calificacion:

38 Art. 242.1 bis de la Ley hipotecaria: “1. En el Libro sobre administracion y disposicion de
bienes inmuebles a que se refiere el niimero cuarto del articulo 2 serdn objeto de asiento las
resoluciones dictadas en los expedientes de declaracién de ausencia y fallecimiento, las de
concurso establecidas en la legislacion concursal, ...”

39 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacién en el concurso de acreedores... Cit. Pp.
355. Manuel Broseta Pont. Fernando Martinez Sanz. Manual de Derecho Mercantil... Cit.
Pp.696.
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1) La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificaciéon
pudieran tener como acreedores concursales o de la masa (art. 455.2. 32 TRLC).

2) La condena a las personas afectadas por la calificacidon o declaradas complices a
devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del
deudor o recibido de la masa activa (art. 455.2. 42 TRLC). Deben considerarse afectados
por dicha reintegracion a la masa activa, tanto los bienes y derechos obtenidos de forma
indebida antes y después de la declaracién del concurso.

3) La condena a las personas afectadas por la calificacién o declaradas coémplices a
indemnizar, con o sin solidaridad, a responder por los dafios y perjuicios causados (art.
455.2. 52 TRLC). Dicha indemnizaciéon la fijard de forma expresa el administrador
concursal y los acreedores afectados por el concurso, justificando los dafios causados en

el patrimonio del concursado#?.

E. La condena a la cobertura del déficit.
La condena a la cobertura del déficit es un presupuesto juridico especial y de caracter
cumulativo. Se aplica de forma independiente del resto de consecuencias personales y

patrimoniales derivadas de la sentencia que califica el concurso como culpable.

Concurre la condena a la cobertura del déficit: “Cuando la seccion de calificacion hubiera
sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez,
en la sentencia de calificacion, podrd condenar, con o sin solidaridad, a la cobertura, total o
parcial, del déficit a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de
hecho, o directores generales de la persona juridica concursada que hubieran sido
declarados personas afectadas por la calificacién en la medida que la conducta de estas
personas que haya determinado la calificacion del concurso como culpable hubiera
generado o agravado la insolvencia”(art 456.1 TRLC). Sobre este precepto se debe
puntualizar que, bajo la reforma del TRLC, la seccidn de calificacién procede cuando se
finaliza la fase comun en todos los casos (independientemente de que proceda o no la fase
de liquidacién), o bien cuando se produce la captura de la clasificacién o por reapertura
de la liquidacién por incumplimiento de convenio. Personalmente, considero que deberia

haberse modificado la redaccion de dicho precepto y ser acorde a lo regulado por el art.

40 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificacién en el concurso de acreedores... Cit.
Pp.370.
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446.1 TRLC. Sin embargo, el art 456.4 TRLC si atiende a la reapertura de la seccién de
calificacion por incumplimiento de convenio*!. Dicho precepto dispone que si se produce
la reapertura de la seccion sexta por incumplimiento del convenio y el concurso ya se
hubiera acordado anteriormente como culpable, el juez fijara la condena del déficit
atendiendo a los hechos probados declarados en la sentencia de calificacién, como a los

que hayan determinado la reapertura.

Se considera que se produce un déficit cuando el valor de los bienes y derechos de la masa
activa segun el inventario (aportado junto con el informe general del administrador
concursal*?) “sea inferior a la suma de los importes de los créditos reconocidos en la lista de
acreedores” (art. 456.2 TRLC). Es decir, la condena a la cobertura del déficit es “pagar el
importe de los créditos que no se cubra con la liquidacion™3. Por lo tanto, la condena a la
cobertura del déficit queda sujeta a todo lo que se haya configurado anteriormente a la
apertura de la seccion de calificacion, independientemente del resultado de la

liquidacion#4.

La condena a la cobertura del déficit se impondra (en todo caso) a las personas afectadas
por la sentencia de calificacién (concursado, administradores o liquidadores, de derecho
o de hecho, directores generales...), asi como a quienes hubieran ostentado cualquiera de
estas condiciones dentro de los dos afios anteriores a la declaracién del concurso*>. sobre
los complices, no recae condena a la cobertura del déficit y solo seran sancionados con la
pérdida de derechos que pudiera tener como acreedor concursal o de la masa, a reintegrar
en la masa activa aquellos bienes y derechos obtenidos de forma indebida del patrimonio

del deudor concursado o recibido de la masa activa y a indemnizar por dafios y perjuicios.

41 Art 452 TRLC.

42 ART. 293.1. 12 TRLC. Documentos anejos al informe.” 1. Al informe se acompafaran los
documentos siguientes: 1.2 El inventario de la masa activa, junto con la relacién de los
litigios en tramitacion y la de las acciones de reintegracion a ejercitar”.

43 Carlos Romero Sanz de Madrid. La calificaciéon en el concurso de acreedores... Cit.
Pp.394.

44 Manuel Broseta Pont... Manual de Derecho Mercantil... Cit. Pp. 698.

45 Art 455.2. 12 TRLC.

32



VIII- LA CALIFICACION ABREVIADA EN EL PROCEDIMIENTO
ESPECIAL DE MICROEMPRESAS

Una de las novedades mas importantes de la Ley 16 /2022 del TRLC, ha sido introducir un
procedimiento especial para la situaciéon de insolvencia de las microempresas. Los
requisitos para acceder a dicho procedimiento especial ya los expuse en el apartado 1V,
por lo que procedo a efectuar la contraposicion entre la calificacién abreviada del
procedimiento especial para microempresas y la secciéon de calificaciéon del concurso de
acreedores*o:
1)  “La calificacién tinicamente es posible en caso de liquidacion de la microempresa,
pero no en caso del cumplimiento de un plan especial de continuacién’. A diferencia del
concurso de acreedores donde procede la apertura de la Pieza sexta en todos los
concursos tras el cierre de la fase comun, asi como en el supuesto especial de calificaciéon
por incumplimiento del convenio, en el procedimiento especial sdlo cabe
procedimiento de calificacion cuando se procede a la liquidacion de la
microempresa, pero no en caso de convenio. El resto de las conductas antijuridicas
realizadas por el deudor o por las personas afectadas por la calificacién, deberan
resolverse mediante la instancia mas adecuada. Como no se estd ante un procedimiento
concursal propiamente dicho, entiendo que no procede la via del incidente concursal.
2) Nosiempre vaaproceder la apertura de una fase de calificacion cuando se concluya
la fase de liquidacion en este procedimiento especial. Para que proceda la apertura de la
seccion de calificacion: “Es necesario, como regla general, que los acreedores que
representen un 10% del pasivo total soliciten la apertura de la clasificacion; o que lo hagan
los socios personalmente responsables por las deudas de la sociedad, o cualquier acreedor
con independencia de su tamano y naturaleza, cuando objetivamente se haya producido
una ocultacién o una falsificacion de la informacién provista durante el procedimiento

especial™’,

Se trata de un procedimiento de calificacién abreviada, regulado en los arts. 716 a 718

TRLC. Abierta la liquidacién, dentro de los 60 dias naturales, el administrador

46 Apartado V del PreAmbulo del TRLC.
47 Apartado V del preambulo del TRLC.
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concursal, en el caso de que sea nombrado (otra diferencia mas con el concurso
ordinario de acreedores, ya que siempre se nombrara al administrador concursal en el
procedimiento concursal), los acreedores que representen el 10% del pasivo y los socios
personalmente responsables de las deudas podran solicitar la apertura de calificacion
abreviada justificadamente. También podra solicitar la apertura del procedimiento de
calificacién cualquier acreedor cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en
cualquiera de los formularios o en los documentos que los acompafien, o cuando hubiera
acompafiado o presentado documentos falsos (art. 716.1 TRLC).
La solicitud se realiza a través de formulario, que deberd incluir una memoria expresando
los motivos de solicitar la calificacién como culpable, ademads de aportar los documentos
necesarios para probar dichos motivos.
El LAJ, en el plazo de 3 dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud, comprobara
que la solicitud cumple con los requisitos legales y comunicara a las partes la apertura del
procedimiento de calificacién abreviada. Una vez iniciado el procedimiento, el
administrador concursal debe presentar un informe razonado y documentado
exponiendo los hechos mas importantes para la calificacion del procedimiento especial de
liquidacidn, incluyendo su propuesta de resolucion, en el plazo de 20 dias habiles desde
la apertura del procedimiento, o desde su nombramiento expresamente realizado para
ello. En igual plazo, los acreedores que representen un 10% del pasivo y los acreedores
publicos, podran presentar informe razonado y documentado sobre los hechos mas
importantes para la calificacion de este procedimiento especial, con propuesta de
resolucidn.
En funcidn de la calificacion efectuada dara lugar a dos situaciones:
a) Sielinforme de la administraciéon concursal o de alguno de los acreedores califica
el procedimiento como culpable: se identificard a las personas afectadas por la
calificacion (incluidos los cémplices) justificando la causa, la determinacién de dafios y
perjuicios (si proceden). Se trasladara dicho informe a las personas afectadas por la
calificacion para que el plazo de 15 dias habiles, acepten o se opongan a la calificacién
culpable. Si se oponen, el Juez concedera una vista (en un plazo no superior a 5 dias48).

Si no ha habido oposicion, el juez dicta sentencia en el plazo de 3 dias. Si ha dado lugar a

48 Art. 717.5 TRLC: “..que excepcionalmente podra ser una vista ordinaria cuando se
considere necesario para la practica de las pruebas propuestas”
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oposicion, el juez dictara sentencia bien en los 10 dias habiles tras la vista o, en todo caso,
dentro de los 20 dias siguientes a la presentacion de los escritos de oposicion.

b) Si el informe se califica como fortuito: el juez ordenara el archivo de la seccidn,
salvo que alguno de los acreedores publicos presente un informe calificando el concurso

como culpable. No cabe recurso contra el auto que ordene el archivo de las actuaciones

(art. 713 TRLC).
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IX-  DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y CONTRA EL ORDEN
SOCIOECONOMICO: EL DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES Y LOS
DELITOS DE INSOLVENCIA PUNIBLE.

Tras la reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal a través de la LO
1/2015, de 30 de marzo, supuso una transformacion de los delitos patrimoniales, donde
se encuentran regulados los delitos de alzamiento de bienes y las insolvencias punibles.
En el apartado XVI de la exposiciéon de motivos de la LO 1/2015 del CP, expresa que la
reforma llevada a cabo en lo que respecta a los delitos de insolvencia punible atiende a
una revision técnica que se basa en “la necesidad de establecer una clara separacién entre
las conductas de obstaculizacidn o frustracion de la ejecucion, a las que tradicionalmente se
ha entendido referido el delito de alzamiento de bienes, y los delitos de insolvencia o
bancarrota. Estos grupos de delitos pasan a estar regulados en capitulos diferenciados”. El
objetivo perseguido por el legislador es doble4?:
a) “facilitar una respuesta penal adecuada a los supuestos de realizaciéon de
actuaciones contrarias al deber de diligencia en la gestiéon de asuntos econdmicos que se
producen en el contexto de una situacion de crisis del sujeto o empresa (recaen sobre
personas fisicas y juridicas) y que ponen en peligro los intereses de los acreedores y el
orden socioeconémico, o son directamente causales de la situacion de concurso’.
b)  Proteger alos perjudicados ofreciendo certeza y seguridad en la determinacién de
las conductas punitivas. Es decir: “aquellas contrarias al deber de diligencia en la gestion

de asuntos econémicos”

Estamos ante delitos que persiguen una conducta tipica concreta, que es la defraudacién
que realiza el deudor sobre su propio patrimonio y no sobre un patrimonio ajeno. Sin
embargo, ese patrimonio estd sujeto al cumplimiento de una serie de obligaciones que

dicho deudor ha contraido con sus acreedores.

A) El concepto de insolvencia en el ambito penal.
Es preciso sefialar que hay un elemento comin en ambos tipos penales. Me refiero al

elemento de la insolvencia, concepto muy vinculado a la normativa mercantil regulada en

49 Apartado XVI de la exposicion de motivos de la LO 1/2015 del CP.
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el TRLC (ya definida en apartados anteriores). En este tipo de delitos, la insolvencia se

vincula al incumplimiento de las obligaciones sin declaracién del concursose.

En el Derecho penal, en atencién a lo dispuesto por la doctrina y la jurisprudencia, la
insolvencia penal pude revestir un caracter total o parcial, provisional o definitivo y real o

aparentesi,

a) Insolvencia definitiva vs insolvencia provisional: Se estd ante una insolvencia
definitiva cuando el activo supera el pasivo del deudor. Sin embargo, una insolvencia
provisional sucede cuando el deudor posee un activo que supera al pasivo, pero el
problema es que no posee liquidez (ni inmediata, ni a largo plazo). Sin embargo, hay
multiples autores®Z que opinan que se trata de una diferencia meramente contable y que
no deberia de tener cabida en el ambito penal, “ya que no permite llevar a cabo un juicio
de valor... para fundamentar el desvalor del injusto”>3.

b) Insolvencia total vs insolvencia parcial: se plantea la cuestion de si el deudor debe

0 no quedar en una insolvencia total (carencia total de su patrimonio) o, si basta con una
situacion de insolvencia parcial, en la que todavia existe bienes en el patrimonio del
deudor que puedan satisfacer parte de las deudas contraidas. Cabe sefialar que en los
delitos de alzamiento de bienes y los delitos de insolvencia no protegen un derecho sobre
un bien determinado. Lo que realmente importa reside en si el deudor, una vez que ha
ocultado el bien, resulta insolvente para satisfacer sus créditos. En el caso de que
continuen quedando bienes o expectativas de ingresos suficientes en el patrimonio del

deudor, no cabe insolvencia; por ende no concurria delito alguno.

50 Norberto Javier de la Mata Barranco “Derecho penal econdmico y de la empresa”.
Dykinson, 2018.Pp. 288.

51 Maria Ferndndez-Cuesta Donat. El concepto de insolvencia en el &mbito concursal y
penal. Revista CEF Legal, 220. Mayo 2019. pp. 49-74

52 Souto Garcia, E.M. los delitos de alzamiento de bienes en el C6digo Penal. pp. 151y 152:
dicho autor distingue hasta tres escenarios posibles frente a la insolvencia definitiva y
provisional.

Armando Garcia Sanchez. “La funcién social de la propiedad en el delito de alzamiento de
bienes”. Tesis. Jaén, 2011. pp. 232.

53 Elena Gutiérrez Pérez. Profesora de Derecho penal. El Derecho penal frente a la
insolvencia. Aranzadi, 2021. Cita textual en palabras de la autora: “La mera falta de liquidez
no permite la declaracion de concurso, por lo que la discusion entre insolvencia definitiva o
provisional carece de relevancia’.
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c¢) Insolvencia real vs insolvencia aparente: Se esta ante una insolvencia real cuando

no existen activos en el patrimonio del deudor. En el caso de una insolvencia aparente, el
deudor ha procedido a la ocultacion de los bienes para que se produzca esa circunstancia
de insolvencia, por lo que concurriria en la conducta del ilicito penal regulada en el CP.

Por otro lado, hay diversas situaciones que pueden confundirse con el concepto de
insolvencia, pero no procede dicha confusién. El concepto de insolvencia en el dmbito
penal hay que diferenciarlo del concepto de falta de liquidez y “de la simple insuficiencia”,
que se define como “la incapacidad definitiva del deudor para afrontar el cumplimiento

de las obligaciones exigibles”>*.

En el delito de alzamiento de bienes, la supuesta insolvencia viene provocada por la
actuacién intencionada del deudor, ya sea disponiendo de dichos bienes o contrayendo
obligaciones (no pudiendo hacerlo), o impidiendo o agraviando a que el acreedor o
acreedores puedan ver satisfechos sus créditos. Queda claro, que para que concurra el tipo
penal que se va a analizar, el deudor esté ocultando su patrimonio, plasmandose la actitud

fraudulenta del sujeto pasivo del delito.

En el delito de insolvencia punible, aquel deudor que realice las conductas contempladas
por el CP para que se considere que se esta ante este tipo de delitos, debe causar o
encontrarse en una situacion de insolvencia actual o inminente5s (pero sin necesidad de
declaracion de concurso, como ya sefialé anteriormente). Esto podria trasladarse también,

entiendo yo, al delito de alzamiento de bienes.

54 Maria Ferndndez-Cuesta Donat. El concepto de insolvencia en el &mbito concursal y
penal. Cit.

55 Eva M.2 Souto Garcia... La tutela penal del derecho de crédito tras la reforma operada
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo... Cit. La autora expresa en el epigrafe 3,
apartado segundo, titulado: “Los conceptos de insolvencia actual o inminente y el impago
de las obligaciones exigibles o la declaracién del concurso en el marco de los nuevos delitos
de insolvencia punible lo siguiente: ... al no exigirse que el procedimiento concursal se haya
siquiera admitido a trdmite para aplicar los tipos penales de insolvencia del art259 CP. Ello
se deduce de la diccion del art 259.1, que sanciona un amplio elenco de conductas que
podrdn ser sancionadas siempre que el deudor se encuentre en una situacién de insolvencia
“actual o inminente”. Nada se dice sobre el concurso, lo que hace necesario, al menos, como
se verd a continuacion, cuando la insolvencia sea actual’.
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En definitiva, el deudor en cualquiera de los dos delitos debe encontrarse en una situacion
de insolvencia definitiva, aparente y total para que concurra el tipo penal en cuestion. Ej.:

En atencion al delito de alzamiento de bienes, se precisa que la insolvencia sea definitivass.

Se debe poner de manifiesto, que independientemente del tipo de insolvencia, lo que
importa es que el acreedor no pueda satisfacer sus créditos con los bienes del deudor,
como dispone el art. 1911 Civ., porque se produce una situaciéon de hecho (de caracter
intencionado o no) porque no hay bienes en el patrimonio del deudor para ello. Aunque
la insolvencia se ponga de manifiesto antes o después del incumplimiento de la obligacidn,
el CP no castiga ese incumplimiento, sino lo que realmente castiga es que la insolvencia se
ha producido de forma fraudulenta, imprudente e incluso fortuita, mediante esa

intencionalidad del deudors”.

B) El delito de alzamiento de bienes.
1) Normativa reguladora del delito de alzamiento de bienes.
El delito de alzamiento de bienes se encuentra regulado en el Cap. VII del Titulo XIII del
Libro II del CP, en concreto, en los arts. 257 y 258 (inclusive bis y ter), dentro de los
delitos que denominados como “delitos de la frustracién de la ejecucion”.
2) Concepto, conducta tipica y bien juridico protegido en el delito de alzamiento de
bienes:
Se produce una situacion de alzamiento cuando los acreedores pretenden ejecutar los
bienes del deudor pero dicha ejecucion resulta frustrada e insatisfecha, ya que el éste se
encuentra en situacion de insolvencia (supuestamente/aparentemente) y no puede

cumplirla porque no poseé bienes suficientes para ello.

El alzamiento de bienes es una actuacién del deudor sobre bienes propios o ajenos>8,

destinada, mediante su ocultacién, a mostrarse real o aparentemente insolvente, parcial

56 Eva M.2 Souto Garcia... La tutela penal del derecho de crédito tras la reforma operada
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.... Cit.

57 Norberto Javier de la Mata Barranco... Derecho penal econémico y de la empresa. Cit.
pp. 289y 290.

58 Bienes propios y ajenos del deudor en el delito de alzamiento de bienes. Nota propia:
el deudor puede estar en posesiéon de bienes de terceros y fingir ante los acreedores
haciendo ver que dichos bienes son suyos cuando no es asi.
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o totalmente, frente a todos o frente a parte de los acreedores, con el propdsito directo
de frustrar los créditos que hubieran podido satisfacerse sobre dichos bienes. El
deudor se coloca en una situacion de insolvencia aparente o simulada (que no es real) y
que tiene por objetivo ocultar, disminuir o anular su patrimonio (todo o en parte) de
forma ilegal e intencionada para evitar que el acreedor pueda satisfacer su crédito a

través del patrimonio de dicho deudor €2,

El delito de alzamiento de bienes, en palabras del Tribunal Supremo: “Es un delito de
mera actividad o de resultado cortado, que no exige para su consumacion la insolvencia del
deudor ni un perjuicio efectivo para el acreedor, perjuicio que pertenece a la fase de
agotamiento. La consumacion tiene lugar al realizarse el acto de enajenacion u ocultacion
de bienes, determinante de una insolvencia real o aparente, total o parcial, con el designio
de imposibilitar el cobro del crédito con cargo a bienes del deudor. El acento, precisamente,
recae en el elemento subjetivo del tipo, por ser la intencidon del deudor mds que el dato de
la insolvencia en que se haya colocado, el que otorga fisionomia propia y precisa al
alzamiento de bienes®!” Desde mi perspectiva, el TS hace referencia a que se produce
delito de alzamiento de bienes cuando la finalidad del deudor es perjudicar a sus
acreedores a través de esa o esas conductas intencionadas (ocultando, disminuyendo el
patrimonio de diversas formas...), las cuales producen la supuesta insolvencia del
deudor. Lo que se pretende al fin y al cabo es proteger el patrimonio del deudor,
procurando reforzar la responsabilidad patrimonial universal y garantizar el derecho de

crédito de los acreedores perjudicados.

Se distinguen dos partes (deudor y acreedor) entre las cuales existe una relacion juridica
con sus correspondientes obligaciones. Mientras que el deudor (sujeto activo del delito)
debe hacer frente a las deudas con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 CC¢2),
el acreedor (sujeto pasivo del delito) puede dirigirse contra el patrimonio del deudor

para satisfacer su deuda a través de todos los cauces juridicos posibles. Cuando el deudor

59 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, S 15-10-2003, n®. 1347/2003, rec.
1566/2002.

60 Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la empresa. 52 ed., 2015, Pp. 61,
61 STS 15 de junio de 2001. Sala Segunda, de lo penal. Rec. 1933/1999. F] SEGUNDO.
Ponente: Garcia - Calvo y Montiel, Roberto.

62 Art. 1911 CC. “Responsabilidad patrimonial universal’.
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procede a realizar actos de disposicion sobre su patrimonio (ya sea a titulo oneroso o a
titulo gratuito), o bien oculta dicho patrimonio para no satisfacer sus créditos o deudas
en perjuicio de sus acreedores, es cuando el ordenamiento juridico actiia y procede a
castigar la conducta del deudor®3. Por ello, el bien juridico protegido en el delito de
alzamiento de bienes es la responsabilidad patrimonial universal y conseguir que el
acreedor pueda ejecutar o satisfacer su crédito que se ha visto truncado por la conducta
punible del deudor®4.

Aunque se requiere una acciéon deliberada por parte del deudor para que concurra
alzamiento de bienes, no necesariamente tiene que implicar los propios bienes del
deudor. También pueden afectar a alzamientos ajenos con la intencién de perjudicar a
terceros. Al poder afectar a terceros, el perjudicado en el delito de alzamiento de bienes
puede ser cualquier parte interesada que vea que sus derechos han sido perjudicados

por la ocultacion o traslado del patrimonio por parte del deudor.

3) Conductas/actos/acciones tipificadas por el Cédigo penal que suponen la incurrencia
en un delito de alzamiento de bienes.

Se distinguen las siguientes modalidades de alzamiento de bienes en atenciéon a la
conducta realizada por el sujeto causante de la conducta punible: el tipo basico o

genérico, el tipo especifico, dos tipos agravados y el tipo atenuado.

63E] alzamiento de bienes.
https://guiasjuridicas.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtM
SbF1;TAAAUNDU1NLtbLUouLM_DxbIlwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWm]OcSoAS9V]JAjUAAAA=WKE

64 Eva M.2 Souto Garcia. Profesora ayudante doctora. Universidade da Coruia. “La tutela
penal del derecho de crédito tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo: los “nuevos” delitos de frustraciéon de la ejecucién y de insolvencia punible”.
Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal num. 38/2015 parte Analisis Doctrinal. En
el apartado 2 denominado como “El bien juridico protegido y los sujetos activo y pasivo”,
la autora se acoge a una perspectiva intermedia respecto del bien juridico protegido,
donde se protegen en primera instancia el patrimonio (bien juridico en sentido técnico)
siendo el bien juridico que procede a ser lesionado por la conducta del deudor. En segunda
instancia y de forma mediata, el delito o delitos de alzamiento de bienes tutelaria un bien
juridico supraindividual, identificado con el orden socioeconémico..., donde se clasifican
los delitos que protegen el derecho de crédito.
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a) El tipo genérico o basico del delito del delito de alzamiento de bienes (art. 257.1.

12y 29 CP): “Serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce

a veinticuatro meses: ...”

E1 TS 65considera que, para que concurra delito de alzamiento de bienes, deben darse
los siguientes elementos:
e Que exista de forma previa uno o mas derechos de crédito (publicos o privados)
contra el deudor, que pueden ser vencidos, liquidos y exigibles Aunque también es
frecuente que el sujeto activo del delito se anticipe en conseguir una situacién de
insolvencia ante el conocimiento de que los créditos lleguen a su vencimiento, liquidez
o exigibilidad de forma inminente.
e Que el deudor se encuentre en una situaciéon de insolvencia (parcial o total), asi
como real o ficticia, a consecuencia de la destruccion de bienes que ha realizado y que
dificulta o imposibilita el cobro de los acreedores.
e Que exista una intencién de perjudicar al acreedor por parte del deudor. Es el
elemento tendencial o dnimo concreto del deudor de defraudar las legitimas
expectativas de los acreedores de cobrar sus créditos. Es el elemento subjetivo del
injusto. Para que se considere que existe delito, no es necesario que se cause un
perjuicio real sobre el acreedor. Es suficiente que de la conducta del deudor (la

ocultacion de los bienes) se desprenda la intencionalidad de perjudicar al acreedor.

b) El tipo especifico del delito de alzamiento de bienes (art. 257. 2 CP): Se aplica la

misma pena anterior: 22 A Quien con el mismo fin realice cualquier acto de disposicion
patrimonial o generador de obligaciones que ...".
Si bien el fin perseguido por el deudor contintia siendo perjudicar a los acreedores, se
atiende en este supuesto a un alzamiento procesal o de caracter procedimental, donde
a través de cualquier acto de disposicidon patrimonial o que genere obligaciones, el
deudor pretende:
e dilatar, dificultar o impedir, que se ejecute un embargo, o la eficacia de un
procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, esté

iniciado o que vaya a iniciarse.

65 Vallejo, M. ], Fernandez, E. A., & Pérez, A. L. P. Derecho penal aplicado: Parte especial.
Dykinson, S.L. 2018. Pp. 137 y 138.

42



¢ Eludir el pago de responsabilidades civiles derivadas de un delito (responsabilidad
civil ex delicto). Ocurre cuando de la comisién del delito se deriva una responsabilidad
civil, donde el deudor realiza actos de disposicion o contrae obligaciones que
provocan que su patrimonio disminuya e intenta hacer creer que es total o

parcialmente insolvente, para no cumplir con dicha responsabilidad civil®®.

c) Eltipo agravado del delito de alzamiento de bienes (arts. 257.3 y 4 CP)%7:

El precepto comienza haciendo alusion a los individuos sobre los que recae el delito de
alzamiento de bienes en sus tipos genérico/ basico o especifico, siendo indiferente que
la conducta sea realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada. También
se menciona que el tipo se aplicara independientemente de la naturaleza de la
obligacion o deuda, cuyo objetivo por parte del deudor es impedir que el acreedor vea
satisfecho su crédito.

Sin embargo, se considera que la conducta tipica de dicho delito se agrava, cuando la
deuda que pretende eludir el deudor es una obligacién de Derecho publico y el acreedor
es una persona juridico-publica. Por lo tanto, para que se dé el tipo agravado deben

concurrir los dos requisitos (deuda contraida con un organismo publico).

A su vez, se contempla otro tipo agravado en el art 257.4 CP%8: El precepto se remite a
la regulacidon contemplada para el delito de estafa en sus tipos agravados y cuando el
delito de alzamiento de bienes se cometa con abuso de las relaciones personales

existentes entre victima y defraudador (entre el deudor y acreedor, trasladandolo al

66 Vallejo, M. ]., Fernandez... Derecho penal aplicado: Parte especial... Cit. Pp. 143.

67 Arts. 257. 3 CP: “Lo dispuesto en el presente articulo serd de aplicacion cualquiera que sea
la naturaleza u origen de la obligacién o deuda cuya satisfaccion o pago se intente eludir,
incluidos los derechos econdmicos de los trabajadores, y con independencia de que el
acreedor sea un particular o cualquier persona juridica, ptiblica o privada’.

“No obstante lo anterior, en el caso de que la deuda u obligacién que se trate de eludir sea de
Derecho publico y la acreedora sea una persona juridico-publica, o se trate de obligaciones
pecuniarias derivadas de la comision de un delito contra la Hacienda Publica o la Seguridad
Social, la pena a imponer serd de prision de uno a seis afios y multa de doce a veinticuatro
meses”.

68 Art. 257.4 CP: “Las penas previstas en el presente articulo se impondran en su mitad
superior en los supuestos previstos en los numerales 5.2 0 6.2 del apartado 1 del articulo
250"
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delito de alzamiento de bienes), o aproveche éste su credibilidad de empresario o

profesional (art. 250.6 CP)®°.

d) El tipo atenuado del delito de alzamiento de bienes (art 258 CP79): se atiende a la

ocultacion de los bienes por parte del deudor en los procedimientos de ejecucion.

En este supuesto, la accién de alzamiento de bienes se comete en un procedimiento de
ejecucion judicial o administrativa, donde el deudor presenta ante la autoridad o
funcionario que se encarga de la tramitacién de dicho procedimiento, una relaciéon de
bienes o patrimonial incompleta o falsa, con la intencién dolosa de impedir, dificultar o
dilatar, que los acreedores vean satisfechos sus respectivos créditos. Se establece una
presuncidn iuris tantum, donde se considera que del deudor ejecutado ha presentado
una declaracion incompleta de sus bienes o patrimonio, cuando dicho deudor utilice o
disfrute de bienes de titularidad de terceros y no presente justificacion suficiente del
derecho que protege ese disfrute y de las condiciones a las que esta sujeto. El deudor
deberia de justificar la posesion y el uso de esos bienes’1. De todos modos, la conducta
no es punible si el acreedor presenta una relacion de bienes o patrimonio real y
completa antes de que el juez o tribunal descubra el caracter incompleto de dicha
relacion.

En atencion a la pena, se proponen penas alternativas, de prision o multa con limites
maximos inferiores a los contemplados anteriormente. Dichas penas no son de caracter

cumulativo.

e) Autonomia del proceso penal. (art. 257.5 CP): “5. Este delito serd perseguido aun
cuando tras su comision se iniciard un procedimiento concursal”. Se refleja la autonomia
del proceso penal por el delito de alzamiento de bienes, independientemente de que se
inicie un procedimiento concursal. Este precepto es coincide con lo dispuesto por el art.
52 TRLC, en atencidn al caracter exclusivo y excluyente de la jurisdiccién. Es una

cuestion que me gustaria debatir en el punto final de esta investigacidn, junto con la

69 Fatima Pérez Ferrer. Catedratica de Derecho Penal, Universidad de Almeria. “Sobre el
delito de alzamiento de bienes en los casos de crisis matrimoniales y parejas de hecho”.
Revista internacional de Doctrina y Jurisprudencia. Vol. 30, diciembre de 2023. Pp. 22.

70 Art. 258 CP: “ocultacién de bienes en procedimientos de ejecucién”.

71Vallejo, M. |., Fernandez... Derecho penal aplicado: Parte especial... Cit. Pp. 151,152,153.
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prejudicial penal y de relevancia también en el proceso concursal, ademas de tratar el

principio non bis in idem que impera en el sistema juridico espafiol.

f) Los delitos de alzamiento de bienes provocados por las personas juridicas. Art. 258

ter CP: “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos comprendidos en este Capitulo, se le impondrdn las
siguientes penas..”” Los delitos de alzamiento de bienes, asi como todas aquellas
conductas integradas en los delitos calificados por el CP como delitos de frustracion de

la ejecucion, pueden generar responsabilidad penal a la persona juridica.

Q) Los delitos de insolvencia punible.

1) Normativa reguladora del delito de insolvencia punible.

Los delitos de insolvencia punible se regulan en el Capitulo VII bis del Titulo XIII del Libro

Il del CP, y que abarca los arts. 259 a 261 bis.

Antes de la reforma del CP en 2015, el delito de insolvencia punible se encontraba
estrechamente vinculado a la previa declaracién del concurso de acreedores’2. Sin
embargo, actualmente no es necesario que el deudor se halle en una situacion concursal
para que se puedan ejercitar acciones penales contra dicho sujeto. Es suficiente con que
el deudor haya dejado de cumplir regularmente con sus obligaciones de crédito. Por lo
tanto, el delito de insolvencia punible es un instrumento independiente del
procedimiento concursal, para que los acreedores vean defendidos sus derechos ante

estas conductas realizadas por el deudor.

Por otra parte, es importante destacar que, a raiz de la reforma operada sobre el CP de
1995 a través de LO 1/2015, en el parrafo tercero del aparatado XVI del Preambulo de la
Ley, ya no aparece el término bancarrota, pasando a ser denominados inicamente como

delitos de insolvencia punible.

7ZNorberto ]. de la Mata Barranco... Derecho penal econémico y de la empresa. Cit. pp. 313:
“Se ha sefialado que es novedoso que ya no haga falta una declaracién de concurso como
ocurria antes de 2015".
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2) Concepto, conducta tipica y bien juridico protegido en el de delito de insolvencia
punible.

El parrafo primero del apartado XVI del Preambulo de la LO 1/2015 del CP dispone que,
de los delitos de insolvencia punible, derivan de las conductas de caracter defraudatorio
realizadas por el deudor dirigidas a frustrar la expectativas del derecho de cobro de los
acreedores que éstos poseen sobre el patrimonio del deudor. Es un delito doloso, cuyo
fin principal del deudor es frustrar o perjudicar el derecho de crédito de los acreedores

para obtener un beneficio propio.

Para que proceda este tipo de delitos, debe darse la intencionalidad de que el deudor
tenga por fin defraudar a través de una serie de conductas tendentes a evitar el pago de
sus obligaciones, las cuales también estdn encaminadas a perjudicar y frustrar el
derecho de cobro de sus acreedores. La conducta tipica es cuando el deudor adquiere de
forma intencionada esa situacion de insolvencia. Por lo tanto, el bien juridico protegido
es el derecho de crédito de los acreedores, sea publico o privado, el cual se ve perjudicado
con dicha intencionalidad y con la realizacién de las diferentes conductas tipificadas en
el CP73. Los acreedores tienen derecho a que sus créditos sean satisfechos con
patrimonio del deudor, siendo un derecho de garantia legal contemplado en el art. 1911
del Civ, donde dicho patrimonio comprende los bienes presentes y futuros del deudor.
Ademas, para poder incurrir en este tipo punitivo, el crédito debe ser vencido, liquido y

exigible74.

En atencidn a dichas conductas punibles, el legislador conforme al principio de legalidad
tipifica aquellas que son contrarias al deber de diligencia en la gestién de asuntos
econdmicos, pues el deudor bien disminuye de forma intencionada su patrimonio, el cual
supone una garantia para que éste satisfaga sus obligaciones y cumpla con el derecho de
crédito de los acreedores, o bien pretende dificultar o hacer imposible que el acreedor

conozca la auténtica situacién econémica del deudor?s. Es decir, se trata de conductas

73 Eva M.2 Souto Garcia... La tutela penal del derecho de crédito tras la reforma operada...
Cit.

74 STS 552/2016, de 22 de junio de 2016, de la Sala Segunda del TS. Recurso de ndm.:
1954/2015.

75 Parrafo tercero del apartado XVI del PreaAmbulo de la LO 1/2015 del CP.
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contrarias al deber de diligencia en la gestién de asuntos econémicos que suponen un

riesgo que no esta permitido.

La exposicion de motivos del CP, en su apartado XVI dispone lo siguiente: “El delito de
concurso punible es un delito de peligro, pero vinculado a la situacién de crisis (a la
insolvencia actual o inminente del deudor) y resulta punible cuando se declara
efectivamente el concurso o se produce un sobreseimiento en los pagos, manteniéndose la

tipificacion expresa de la causacién de insolvencia por el deudor”’®.

Se debe distinguir entre sujeto activo y sujeto pasivo de los delitos de insolvencia
punible. El sujeto activo del delito es el deudor (persona fisica o juridica) que realiza
determinadas conductas de caracter punible integradas dentro de los delitos de
insolvencia punible. Por otro lado, el sujeto pasivo del delito es el acreedor que es quien
ve perjudicado su derecho de crédito. El objeto material del delito lo componen el
patrimonio del deudor (bienes y derechos del deudor) con el que debe responder
respecto de los créditos contraidos, a excepcion del art. 261 CP, que tiene por fin los

documentos falsificados.””

3) Conductas/actos/acciones tipificadas por el Cdédigo penal que suponen la

incurrencia en un delito de insolvencia punible.

Debe quedar claro que las conductas expuestas en los siguientes articulos son contrarias
al deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos ya que, a través de ellas:
- El deudor reduce de forma intencionada o indebidamente su patrimonio, donde
dicho patrimonio supone una garantia para los acreedores y que el deudor pueda
cumplir con sus obligaciones,
- El deudor complique, dificulte o haga imposible que los acreedores conozcan su

verdadera situaciéon econémico - patrimonial.

a) Subtipo basico primero. Conductas irregulares cuando el deudor se encuentra en

situacion de insolvencia inminente o actual. Art 259.1 CP: “Serd castigado con una pena

76 Parrafo cuarto del apartado XVI del PredAmbulo de la LO 1/2015 del CP.
77 Norberto Javier de la Mata... Derecho penal econémico y de la empresa. ... Cit. Pag. 312.
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de prision de uno a cuatro arfos y multa de ocho a veinticuatro meses quien,
encontrdndose en una situacion de insolvencia actual o inminente, realice alguna de las

siguientes conductas...”.

Al igual que sucede en el delito de alzamiento de bienes, para que proceda el ilicito
penal es preciso que exista una obligacidn u obligaciones contraidas con los acreedores,
dando igual que la misma esté o no vencida, asi como el elemento de insolvencia actual
o inminente, y que lleve a cabo las conductas tipificadas. Por ello, se entiende este

subtipo basico como un delito de peligro’s.

En lo que respecta al catidlogo de conductas contemplado en dicho articulo, para su
aplicacion el deudor debe estar en situacion de insolvencia actual o inminente?9. Se
identifican dos grupos de conductas®’, en las que Uinicamente se exige que concurra
dolo, incluido el dolo eventual, aunque también se castiga si concurre la imprudencia.
Dichas conductas son:
1- nd implican ion re el patrimonio, regul nelart,259.1
apartados 12 a 52, Se sanciona al deudor cuando:
12) “Oculte, cause danios o destruye los bienes o elementos patrimoniales que estén o
habrian estado incluidos en la masa del concurso en el momento de su apertura’. Son
conductas que en el delito de alzamiento de bienes se definen como conductas de
ocultacion factica o de hecho, de bienes que desaparecen fisicamente del patrimonio
del deudor.
22) “Actos de disposicion mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos
patrimoniales, o mediante la asuncion de deudas, que no guarden proporcion con la
situacién patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de justificacion

econdmica o empresarial’”.

78 Norberto Javier de la Mata... Derecho penal econdmico y de la empresa. ... Cit. Pag. 313.
79 Nota propia: Actualmente no es necesario que el deudor se encuentre en situacion
previa de concurso para acudir a la via penal, si se cumplen los requisitos exigidos, asi
como si la conducta realizada por éste encaja en las conductas previstas por el art. 259.1
12a 92 CP.

80 Eva M.2 Souto Garcia... La tutela penal del derecho de crédito tras la reforma operada...
Cit.
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32) “Quien realice operaciones de venta o prestaciones de servicio por pecio inferior a
su coste de adquisicion o produccion, y que en las circunstancias del caso carezcan de
justificacion econémica”. Parecido al supuesto anterior, pero se refiere a ventas o
transferencias ficticias.

43) “Quien simule créditos de terceros o proceda el reconocimiento de créditos ficticios”.
Son supuestos que tienen que ver con el incremento del pasivo patrimonial del
deudor.

52) “Quien participe en negocios especulativos, cuando ello carezca de justificacién
econdémica y resulte, en las circunstancias del caso y a la vista de la actividad econémica
desarrollada, contrario al deber de diligencia en la gestién de asuntos econémicos” No
se sanciona la especulacion en si, pues es un acto intrinseco a la actuacion
empresarial, que persigue el crecimiento econdmico donde nada esta garantizado. Se

refiere a la especulacion absolutamente injustificada.

2- nducta ntran_en _un_cumplimiento inadecu los _deber
contables, comprendidas en el art 259.1 CP,_apartados 62 a 82. El deudor sera
sancionado cuando:
62)” Incumpla el deber legal de llevar contabilidad o doble contabilidad, o cometa en su
llevanza irregularidades que sean relevantes para la comprension de su situacion
patrimonial o financiera. También se castiga la destruccion o alteracion de libros
contables, cuando con ello se dificulte o impida de forma relevante la comprension de su
situacion patrimonial o financiera”.
72) “Cuando oculte, destruya o altere la documentacion que el empresario estd obligado
a conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende el deber legal, cuando de
esa forma se dificulte o imposibilite el examen o valoraciéon de la situaciéon econémica
del deudor’ Hace referencia al deudor empresario.
82) “Quien formule las cuentas anuales o los libros contables de un modo contrario a la
normativa reguladora de la contabilidad mercantil, para dificultar o impedir el examen
o valoracion de la situacién econdmica real del deudor, o incumpla el deber de formular
el balance o el inventario dentro de plazo”. Se refiere al deudor en el dambito mercantil.
99) “Quien realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituye una
infraccion grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos econémicos y a la que

sea imputable una disminucién del patrimonio del deudor o por medio de la cual se
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oculte la situacion econémica real del deudor o su actividad empresarial”. Se trata de
una clausula general o de cierre, que tiene por fin recoger todas las conductas (activas

u omisivas) que no hayan sido tenidas en cuenta en las descritas anteriormente81.

b) Subtipo basico segundo: conductas de causacion de insolvencia. Art 259.2 CP: “las

conductas descritas anteriormente se sancionan con la misma pena que el apartado
anterior, si mediante ellas provocan una situacién de insolvencia” Se sanciona la
causacion de la insolvencia como consecuencia de alguna de las conductas descritas en

el apartado anteriors2,

c¢) Tipo imprudente. Art 259.3 CP: en atencién a los arts. 259.1 y 2 CP, “cuando los

hechos se hubieran cometido por imprudencia, se impondrd una pena de prisiéon de 6
meses a 2 anos o multa de doce a 24 meses”. En sede penal, puede interpretarse que se
exige una culpa grave®3. De todos modos, jueces y tribunales deben valorar cuando

cabe aplicar el tipo imprudente.

d) Perseguibilidad del delito de insolvencia punible. Art. 259.4 CP: respecto de las

conductas reguladas en los arts. 259.1 y 2 CP, “este delito solamente se persigue cuando
el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido

declarado en concurso”.

e) Perseguibilidad del delito de insolvencia punible sin esperar a la resolucion o ala

continuacién del concurso de acreedores. Art. 259.5 CP: “Este delito y los delitos
singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya actuado en
su nombre, podrdn perseguirse sin esperar a la conclusion del concurso y sin perjuicio de
la continuacion de este. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos

deberd incorporarse, en su caso, a la masa”.

81 Eva M.2 Souto Garcia... La tutela penal del derecho de crédito tras la reforma operada...
Cit.

82 Elena Gutiérrez Pérez. Profesora Ayudante Doctora del Area de Derecho Penal de la
Universidad de Alicante. “La calificacién culpable del concurso y los delitos de causacion y
agravacion de la insolvencia (arts. 259.1 y 2 CP): Un artificioso divorcio legal frente a una
pareja de hecho?” Revista General de Derecho Penal 38 (2022).

83Norberto Javier de la Mata... Derecho penal econémico y de la empresa. ... Cit. pp.317.
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f) Laautonomia del proceso penal. ART. 259.6 CP: “En ningtin caso, la calificacién de

la insolvencia en el proceso concursal vinculard a la jurisdiccion penal”.

Al igual que sucede en el art 257.5 CP para el delito de alzamiento de bienes, se reitera
en este articulo la autonomia del proceso penal. Es decir, la no vinculacién entre el
proceso concursal y el concurso penal. Este articulo es acorde a lo dispuesto por el art.

52 TRLC, en atencidn al caracter exclusivo y excluyente de la jurisdiccién concursal.

g) Tipos agravados por el desvalor de resultado. Art. 259 bis CP.: se impone una pena

de prisién de 2 a 6 afios y multa de 8 a 24 meses las conductas anteriores si se produce
alguna de las siguientes circunstancias:

12) cuando se cause perjuicio patrimonial en una generalidad de personas o pueda
ponerlas en una grave situacién econdmica. Este precepto suele ser aplicado cuando
ocurre un procedimiento concursal, con presencia de varios acreedores. Muchos
autores critican dicho agravamiento, ya que en los concursos siempre hay pluralidad
de acreedores y, ademas, ya con la modalidad atenuada se causa un perjuicio a los
acreedores, por lo que deberia de entenderse aqui, que se causa un perjuicio mas grave,
pero el legislador no especifica nada al respecto. Es por ello, que debe ser interpretado
por jueces y tribunales en cuanto a su aplicacion.84

22) Cuando se cause un perjuicio economico superior a 600.000 euros a alguno de los
acreedores.

32) Cuando al menos la mitad del importe de los créditos concursales tenga como
titulares a la Hacienda Publica, sea estatal, autondmica, local o foral y a la Seguridad

Social.

h) Tipos especificos de favorecimiento ilicito de acreedores (arts. 260.1 y 2 CP): El art.
260 CP contempla dos tipos delictivos tipificados ante acciones no justificadas que
favorecen a determinados acreedores. Ambas conductas son dolosas y no admiten la

calificaciéon de imprudencia.

84 Eva M.2 Souto Garcia... La tutela penal del derecho de crédito tras la reforma operada...
Cit.; Norberto Javier de la Mata... Derecho penal econémico y de la empresa. Cit. P4g.318;
Alba, Victor Espafia. Cuestiones Penales: A Propoésito de la Reforma Penal de 2015,
Dykinson, 2017. Pag. 40.
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12) “Se castiga con pena de 6 meses a 3 arios o con multa de 8 a 24 meses, al deudor que
se encuentra en una situacion de insolvencia actual o inminente, favorezca a alguno de
los acreedores realizando un acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones
destinado a pagar un crédito no exigible o a facilitarle una garantia a la que no tenia
derecho, cuando se trate de una operacion que no tenga justificacion econémica o
empresarial”. En este caso, nada se dice de si el deudor estd inmerso o no en un
procedimiento concursal o si es antes del mismo. Lo Ginico que se exige para su ejercicio
es que el deudor se encuentre en situacién de insolvencia actual o inminente. Y es que,
antes de iniciar el proceso concursal, no existe un orden de prelacién de créditos

propiamente dicho.

22) “Se impone una pena de 1 a 4 anos de prision y multa de 12 a 24 meses, al deudor que,
una vez admitida tramite la solicitud de concurso, sin estar autorizado para ello ni
judicialmente no por los administradores concursales y fuera de los casos permitidos por
la ley, realice actos de disposicion patrimonial generador de obligaciones, destinado a
pagar a uno o varios acreedores, privilegiados o no, posponiendo al resto”. En este caso,
ademas de exigirse que el deudor sea insolvente actual o inminente (pues ya esta
inmerso en el concurso de acreedores, ya que para acceder al mismo se exigen esos
requisitos de insolvencia), la conducta que realiza sucede dentro del propio concurso
que se va a iniciar o ya esta iniciado, pues dicho orden de prelacidn de créditos ya ha

sido clarificado en el seno de dicho concurso.

i) Eltipo especifico de presentacion de documentacién falsa en el seno del concurso

de acreedores. Art. 261 CP.: se impone una pena de prisiéon de 1 a 2 afios y multa de 6 a
12 meses, a aquellos que en el seno de un concurso de acreedores presenten datos
contables falsos con el fin de lograr indebidamente su declaracidn.

La intenciéon del deudor es lograr indebidamente la declaraciéon del concurso, ya
iniciado a través de la solicitud del mismo.

Es el TRLC quien regula los documentos que deben acompafar a la solicitud de
concurso, segun sea el concurso voluntario o necesario. Entre esos documentos que
han de adjuntarse a la solicitud del deudor, se encuentra la memoria expresiva de su
historia econdmica y juridica, asi como el inventario de bienes y derechos (art.7 TRLC).

Y en el caso de que del deudor estuviera obligado a llevar una contabilidad, también
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debera acompafiar a la solicitud de concurso las cuentas anuales, informes, de gestion

o informes de auditoria, correspondientes a los tres ultimos ejercicios (art 6.3.1 TRLC).

j) Responsabilidad penal de las personas juridicas. Art. 261 bis CP.: cuando las

conductas anteriormente citadas en los articulos 259 a 261 CP sean realizadas por una
persona juridica, se impondran las siguientes penas:

a) “Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una
pena de prision de mds de cinco afnos’.

b)” Multa de uno a tres afos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una
pena de prisién de mds de dos afios no incluida en el inciso anterior’. Se hace referencia
al art. 259 bis CP, que contempla los tipos agravados de los delitos de insolvencia
punible.

¢) “Multa de seis meses a dos anos, en el resto de los casos”.
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X- ELEMENTOS DIFERENCIALES ENTRE EL CONCURSO CULPABLE Y EL
MAL DENOMINADO CONCURSO PUNIBLE.

Es el momento de discernir la fina linea que separa ambas figuras juridicas, pues si bien
puede parecer que hay un paralelismo entre el concurso culpable y los delitos de
alzamiento de bienes e insolvencia punible (especialmente con este ultimo), no es asi,
pues ya anticipo que el propio art. 462 TRLC expresa que “la calificacién del concurso no
vinculard a jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su caso entiendan de
actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas de delito (...)". Y especialmente,

porque son dos 6rdenes jurisdiccionales diferentes.

A. La insolvencia como presupuesto objetivo. Diferencias entre el ambito
mercantil y el ambito penal.

El concepto de insolvencia en ambos 6rdenes jurisdiccionales es clave, pues es necesario
delimitar dicho concepto para determinar que el deudor se encuentra en esa situacion de
insolvencia (presupuesto objetivo). De todo lo analizado previamente, se extraen las

siguientes diferencias entre los conceptos de insolvencia mercantil e insolvencia penal.

Mientras que el ambito mercantil se exige que el deudor se halle en una situacion de
insolvencia actual o inminente para poder instar el concurso de acreedores, en el ambito
penal se exige que la insolvencia, ademas de ser actual o inminente, sea
definitiva/provisional, total/parcial, aparente/real. El ambito mercantil considera
superadas estos términos respecto de la insolvencia y lo Unico que requiere es que el

deudor se halle en situacién de insolvencia actual o inminente.

En el dmbito mercantil, el concepto de insolvencia viene definido los arts. 2.2 y 2.3 del
TRLC, resultando un concepto de insolvencia de caracter normativo. Esto no ocurre en el
Derecho Penal, donde el estado de insolvencia es un concepto juridico indeterminado,
donde doctrina y jurisprudencia inicamente aluden y definen los términos de insolvencia
definitiva/provisional, total/parcial, aparente/real8>. Es dificil subsumir el término de

insolvencia inminente en el dmbito penal, ya que lo que parece establecerse es una

85 Maria Fernandez-Cuesta Donat. El concepto de insolvencia en el ambito concursal y
penal. Cit. pp. 73.
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presuncidn, donde todavia no se ha producido la conducta punible del deudor. Es decir,
no ha incumplido con las obligaciones de pago, si no que prevé que lo haga en un futuro.
Es complicado castigar una accidn que todavia no ha tenido lugar. Por ello, el CP deberia

optar por la insolvencia actual®e.

Quiero puntualizar que, en los delitos de alzamiento de bienes y de insolvencia punible, la
insolvencia se vincula al incumplimiento de las obligaciones sin declaracion del concurso.
Esto quiere decir, que el deudor si debe encontrarse en situacién de insolvencia actual o
inminente, pero no se exige que previamente se haya declarado el concurso para poder
acceder a la via penal. Y es que, tras la reforma del CP en 2015, no se exige tan siquiera
que el procedimiento concursal se haya admitido a tramite para aplicar los delitos de
alzamiento o los delitos de insolvencia penal. Si analizamos el art. 259.1 CP, se sancionan
un amplio espectro de conductas que podran ser sancionadas cuando el deudor se
encuentre en una situacion de insolvencia actual o inminente. Como podemos observar, el
articulo no menciona en ninglin momento el concurso de acreedores®’.

Si continuamos analizando el art 259 CP, en su apartado 42 se dispone que, el delito de
insolvencia punible sélo se persigue cuando el deudor haya dejado de cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado en concurso. Por lo tanto,
se establecen dos alternativas para poder instar dicho delito. Es decir, la insolvencia
inminente o actual, en caso de llevar aparejada la declaracién de concurso, permite aplicar
el art. 259 CP, en toda su extensidon. Y en caso de que falte la declaracion de concurso, solo
si se constata que hay una insolvencia actual, cabria aplicar los tipos penales del art 259
CP, ya que la insolvencia inminente no presupone haber dejado de cumplir de forma
regular con las obligaciones exigidas, sino que supone una prevision de que la
imposibilidad de pago procedera cuando las obligaciones venzan. Unicamente se pueden
desprender dos tipos penales de caracter concursal. Me refiero al delito de favorecimiento
de acreedores concursal (art 260.2 CP), el cual exige la previa admisién a tramite del

concurso, asi como el delito de falsedad en el procedimiento concursal (art. 261 CP),

86 Miguel Bustos Rubio. Profesor Contratado Doctor de Derecho Penal y Criminologia
Universidad Internacional de La Rioja, Articulo “Los delitos de bancarrota: una modalidad
de insolvencia punible. Cuestiones de Penal Sustantivo” Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal niim. 50/2018 parte Analisis doctrinal.

87 Eva M.2 Souto Garcia... La tutela penal del derecho de crédito tras la reforma operada...
Cit.
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puesto que la presentacion de documentos debe producirse en el ambito del

procedimiento concursal.

En lo que respecta al concepto de insolvencia en el delito de alzamiento de bienes, el
deudor estd ocultando su patrimonio, plasmandose la actitud fraudulenta del sujeto
pasivo del delito, ya que a través de dicho comportamiento, provoca la situaciéon de
insolvencia (ya sea actual o inminente). En ningin momento, el art. 257 CP hace

referencia a la declaracion previa del concurso para poder instar dicho delito.

En resumen, la insolvencia que importa al Derecho penal es aquella que se ha producido
de forma fraudulenta (dolo), o de forma imprudente (art 259.3 CP), o incluso aquella que
se produce de forma fortuita (en cuya situacion el deudor realiza una serie de conductas
que no contribuyen a facilitar el cumplimiento de sus obligacién, sino que escapan del
proceder del deudor)®8. Lo que pretende el legislador penal al implantar los términos de
insolvencia actual o inminente en dicho orden jurisdiccional, no es por el propio concepto
de insolvencia y lo que significa, sino por las conductas reprochables que la causan o

agravan y que vacian de contenido la garantia patrimonial universal del art. 1911 Civ.

B. Las conductas realizas por el deudor como presupuesto subjetivo. Criterios
delimitadores entre ambos ordenamientos juridicos.

En apartados anteriores, se han analizado previamente aquellas conductas o supuestos de
hecho que sancionan una serie de comportamientos realizados por el deudor contra sus
acreedores, las cuales pueden ser reprochables concursal o penalmente, cuya finalidad es
evitar que el deudor oculte, disminuya o se deshaga de su patrimonio con el fin principal
de perjudicar a sus acreedores. ;Cémo podra optar por unas acciones u otras el acreedor
perjudicado, cuando en el ambito concursal y en el orden jurisdiccional penal, las acciones
resultan muy similares? Es preciso determinar si existen diferencias entre ambas a través

de un analisis comparativo, resultando una cuestién un tanto compleja.

Los tres supuestos regulados por el art 443 TRLC (relativos a las presunciones iuris et de
iure de concurso culpable) entrafian que el deudor haya procurado un enriquecimiento

patrimonial. Si dichas causas concurren procedera la calificacién culpable del deudor en

88 Norberto Javier de la Mata... Derecho penal econémico y de la empresa. ... Cit. pp. 290.
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el concurso de acreedores. Esas tres causas se encuentran comprendidas, a su vez, en el
delito de alzamiento de bienes (art. 257.1 CP), asi como los delitos de insolvencia punible

en sus arts. 259.12, 2 y 4 CP.

Si observamos el art. 443.12 TRLC, la expresidn “cualquier acto” referida a la conducta
realizada por el deudor en lo relativo al alzamiento de bienes, se interpreta desde una
perspectiva muy amplia. Sin embargo, en el orden penal, si se limita los actos que se
entienden como delito de alzamiento de bienes. En concreto, el art. 257.1. 22 CP hace
referencia a actos de disposicidn patrimonial o generadores de obligaciones. Aun asi, se
atribuyen basicamente los mismos hechos pero con consecuencias juridicas diferentes. el
ambito concursal es la calificaciéon culpable del concurso y en el orden penal recaeran

sobre el deudor las penas establecidas por el CP.

En atencién a lo dispuesto por el art. 443.22 TRLC, una parte de la doctrina y de la
jurisprudencia considera que la salida fraudulenta de bienes del patrimonio del deudor
durante los dos afos anteriores a la declaracién del concurso como un supuesto, no debe
subsumirse dentro del supuesto del alzamiento de bienes®’. Sin embargo, comparto la
opinidén de la autora Elena Gutiérrez Pérez??, puesto que las acciones que contempla dicho
articulo suponen una salida fraudulenta de bienes y derechos del patrimonio del deudor
y encajan dentro del tipo penal del delito de alzamiento de bienes y en algunas conductas
del art. 259.1 CP. Por lo tanto, en este caso, es complicado diferenciar las conductas
reguladas por ambos ordenamientos, ya que son coincidentes. Por lo tanto, la diferencia
continua siendo la misma alegada anteriormente (mismos hechos con consecuencias

juridicas diferentes).

El art. 443.32 TRLC fundamenta que la causa de culpabilidad en la simulacién del estado

patrimonial podra causar un mayor perjuicio a los acreedores, ya sea por haber simulado

89 Shaw Morcillo L., “Calificacién concursal, Fe de Erratas”. Madrid, 2014. pp. 90.
MARTINEZ MUNOZ, M.A., La calificacién del concurso de acreedores, cit., p. 168.

SAP. Barcelona 87/2009, de 13 de marzo.

90 Elena Gutiérrez Pérez... “La calificacién culpable del concurso y los delitos de causacion y
agravacion de la insolvencia...” Cit. pp. 29: “Este razonamiento considero que no es
correcto, en tanto que las conductas de salida fraudulenta de bienes encajan
perfectamente en el dmbito de aplicacion de los delitos de alzamiento de bienes, (...)"
“Todas estas conductas se subsumen sin mayor dificultad en los delitos de alzamiento de
bienes y en algunas conductas del art. 259.1 CP (...)".
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una situacion de insolvencia aparente o de insolvencia agravada. Es una accién que
requiere que el deudor la realice antes de la declaracion del concurso. Sin embargo, en el
caso de los delitos de alzamiento de bienes e insolvencia punible, se requiere que la acciéon
del deudor se haya realizado a posteriori de la declaracién del concurso. El art. 259.4 CP
dispone que:” respecto de las conductas reguladas en los arts. 259.1 y 2 CP, este delito
solamente serd perseguible cuando el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles o haya sido declarado su concurso”. Por lo tanto, se requiere que en
el ordenamiento penal, las acciones punitivas se realicen cuando ya haya sido declarado

el concurso.

El art. 443.5 TRLC hace referencia a aquel deudor que tiene la obligacion de llevar una
contabilidad e incumple dicha obligacién, o lleva una doble contabilidad o ha cometido
algunairregularidad importante que influye en la comprensién de la situacion patrimonial
o financiera de aquél. Si bien la redaccion formal del art. 259.1. 62 es diferente (existe entre
ambos causas identidad en la doble contabilidad, en la comision de las irregularidades...),
en lo que respecta a la redaccion material, esa afinidad se intensifica. Coincide la identidad
plena de la llevanza de una doble contabilidad, asi como en la comisién de una
irregularidad relevante para la comprension del patrimonio del deudor. De todos modos,
el precepto mercantil se refiere al incumplimiento sustancial del deber de llevar una
contabilidad, mientas que en el orden penal se castiga la alteracion de la contabilidad que
dificulte o impida de forma relevante la comprensiéon de la situaciéon patrimonial o
financiera de la empresa. En mi opinion, es indiferente la relevancia que se le da al término
incumplimiento, puesto que en ambos supuestos se dificulta la comprensién de la

situaciéon econdmica del deudor.

El Gltimo inciso debe hacerse respecto del art. 444.32 TRLC (presuncioén iuris tantum de
culpabilidad) y los arts. 259.1 82 y 92 CP. Dispone el art.444.3 TRLC que, el concurso se
presume culpable si, en alguno de los tres dltimos ejercicios anteriores a la declaracion
del concurso, aquel deudor que estd obligado legalmente a llevar una contabilidad no
hubiera formulado las cuentas anuales, las hubiera sometido a auditoria, debiendo
hacerlo, una vez aprobadas, no has hubiera depositado en el Registro mercantil o en el que
corresponda. Hay una diferencia de este precepto con el art. 259.1. 82 CP, y es que en el

art. 444.3 TRLC no se exige que se dificulte o imposibilite el examen o valoracion de la
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situacion econoémica real del deudor. El art. 259.1. 92 elimina esa diferencia, puesto que es
una clausula general y castiga cualquier conducta activa u omisiva que suponga una
infraccion grave del deber de diligencia si se le puede imputar una disminucién de activo
o un aumento de pasivo, o si supone un medio para ocultar la situaciéon patrimonial real
del deudor. Ademas, mientras que la presuncién opera cuando “no hubiera formulado las
cuentas anuales”, en el ordenamiento penal la conducta es punitiva cuando el deudor
“incumpla el deber de formular el balance o el inventario dentro de plazo”. Es decir, se

sanciona penalmente algo que no constituye una infraccion mercantil.

C. Dependencia o independencia entre el orden jurisdiccional concursal y el
ordenamiento jurisdiccional penal ;existe vinculaciéon entre ambos ordenamientos

juridicos?

En este apartado procederé a indagar y a resolver si hay o no conexién entre ambas
jurisdicciones. Es decir, si es precedente (o no), la calificaciéon concursal culpable de la
jurisdiccion mercantil para acudir a la via penal, o si se trata de dos ordenamientos

independientes.

Ya sabemos que la calificaciéon concursal posee un aspecto represor y sancionador con un
importante componente de orden publico. La finalidad de la calificacion es reprochar la
conducta del deudor insolvente o de las personas que hayan intervenido en dicha
situacidn, sobre los que recaen una serie de consecuencias personales (por ejemplo, no
poder actuar en el trafico mercantil durante un largo lapso), asi como consecuencias de
caracter patrimonial. Al existir un claro paralelismo entre las figuras del concurso culpable
y las figuras penales de alzamiento de bienes y de las insolvencias punibles, cabe
cuestionarse si procede una vinculaciéon entre ambos drdenes jurisdiccionales. La
respuesta debe ser negativa por lo siguiente:
a) Elart. 462 TRLC dispone de forma expresa la calificacién del concurso no vincula
a los jueces del orden penal que deban conocer de eventuales actuaciones del
concursado que pudieran ser constitutivas de delito. Tampoco afecta la calificacion
culpable del concurso de acreedores a los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa que conozcan de asuntos relacionados con la responsabilidad, en el orden

administrativo de terceros relacionados con el concurso.
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b) A sensu contrario, aunque exista un procedimiento penal que impliquen al deudor
concursado, no tiene que suponer suspender la tramitacion del concurso de acreedores,
ni ninguna de las secciones en las que se divide; por ende, mucho menos la Seccion de
calificacion (art. 519 TRLC). Por lo tanto, pese a la suspension de los procedimientos en
el caso de que exista prejudicialidad penal, como asi indican el art. 40 LEC°! y el ART.
10.2 LOPJ?2, como lo dispone el TRLC, no tiene porqué suspenderse el procedimiento
concursal y, por ende la Seccién de calificaciéon?3. Se trata de la excepcion al principio
de prejudicialidad penal. Hay prejudicialidad penal cuando en el proceso civil, para la
correcta resoluciéon de aquello que constituye su objeto principal, se precisa la previa
resolucién de una cuestién que pertenece al orden jurisdiccional penal, en funcién de la

existencia de un nexo entre ambos procesos?# 9.

c) Porotro lado, se debe atender al caracter exclusivo y excluyente del juez concursal
(art 52 y ss. TRLC). El juez concursal es un juez dominante, es decir, tiene jurisdiccion
exclusiva y excluyente sobre determinadas materias. Es controlador y celoso de
cualquier cosa que afecte al patrimonio del concursado, aunque sean de naturaleza del
orden social, asi como las de ejecucion y las cautelares cualquier que sea el 6rgano del

que hubiera dimanado.

d) Enlo que respecta al ordenamiento juridico- penal, los articulos 257.5 CP, 259.5 y

259.6 CP remarcan la autonomia en la tramitacion del procedimiento penal. El art. 257.5

91 Art. 40 LEC: Cuando en un proceso civil se ponga de manifiesto un hecho que ofrezca
apariencia de delito o falta perseguible de oficio, el tribunal civil, mediante providencia, lo
pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere lugar al ejercicio de la accion
penal.

92 10.2 LOPJ: Los Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente las peticiones,
incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien
fraude de ley o procesal.

93 Manuel Broseta Pont. Fernando Martinez Sanz. Manual de Derecho Mercantil... Cit. pp.
689.

94 Maria Fernandez-Cuesta Donat. El concepto de insolvencia en el ambito concursal y
penal. Cit. pp. 69.

% Los incidentes concursales. Arts. 532 y ss.. Los incidentes concursales son
procedimientos dentro del procedimiento concursal principal y que debe resolver el juez
del concurso. Los incidentes concursales no suspenderan la tramitacion del concurso de
acreedores. Sin embargo, el juez, una vez incoado un incidente podra acordar, de oficio o
a instancia de parte, la suspensiéon de aquellas actuaciones que estime pueda verse
afectadas por la resolucién que se dicte en dicho incidente
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CP senala que el delito de alzamiento de bienes se persigue incluso cuando tras su
comision se inicie un proceso concursal. Asi continda reforzando la independencia del
proceso penal el art. 259.5 CP, pues establece que no es necesario esperar a que finalice
el concurso de acreedores para perseguir las conductas presuntamente constitutivas de
delito, amén de indicar que dicha persecucién podra llevarse a cabo sin perjuicio de la
continuacién del procedimiento concursalo.

Por ultimo, el art. 459.6 CP, en lo que respecta a la calificacion de los hechos (al igual que
el art. 462 TRLC) dispone que, independientemente de la calificacion mercantil del
concurso, los jueces y tribunales del orden penal podran investigar si la insolvencia fue
causada o agravada por el autor de los hechos, sin que ello se vea condicionado por la
calificacion realizada por el juez mercantil. Esta refiriéndose a la autonomia en la
calificacion de la insolvencia, sefialando que la que determine el proceso concursal no

vinculard a la jurisdiccién penal.

D. Principio non bis in idem y su posible vulneracion.

Si bien estamos ante dos jurisdicciones plenamente diferentes, me cuestiono si es posible
la infraccion del principio non bis in idem, al juzgarse al mismo sujeto por los mismos
hechos. Es decir, a pesar de esa independencia concursal-penal, ambos ordenamientos

recogen las mismas conductas frente al miso sujeto.

El principio non bis in idem es de un derecho fundamental regulado en el art. 25.1 CE, el
cual dispone lo siguiente: “Nadie podrd ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituye delito, falta o infraccion
administrativa, segtn la legislacion vigente en aquel momento”. Mediante este precepto, se
proclama el principio de legalidad penal extendiéndolo al Derecho administrativo
sancionador. Se manifiesta la garantia de expandir este principio a cualquier otro dmbito
donde se puedan producir limitaciones de derechos?®. Por lo tanto, lo que pretende este
principio es que una misma persona no sea juzgada por la misma causa punitiva mas de

dos veces. El F] 4 de la STC 2/1981, de 30 de enero®’ dispone que “dicho principio tiene

96 Art. 25 CE. Sinopsis extraida de la pagina Web del congreso de los diputados.
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=25&tipo
=2

97STC 2/1981, de 30 de enero (BOE num. 47, de 24 de febrero de 1981)
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por fin que no recaiga duplicidad de sanciones (administrativa y penal) en los casos en que
se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de
supremacia especial de la administracion (relacién de funcionario, servicio publico, etc.) que
justificase el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad
sancionadora de la Administracion”.

Tanto el art. 462 TRLC como el art. 259.6 CP establecen la autonomia de cada proceso. Es

decir, ambos procesos resultan compatibles y no se vulnera el principio analizado.

El quid de la cuestion reside en que se desprende (aparentemente) una duplicidad de
responsabilidad civil que dimana de cada procedimiento. Respecto de las causas que
pueden derivar de la calificacién culpable del concurso (analizadas en el apartado VII de
esta investigacion), los arts., 455.2. 42 y 52 TRLC (que atienden a los efectos patrimoniales
de la calificacién del concurso culpable) disponen que las personas afectadas por la
calificacion (o los complices) pueden ser castigadas:

a) A devolver los bienes o derechos que hayan obtenido de forma indebida del
patrimonio del deudor o recibido de la masa activa.

b) A indemnizar con o sin solidaridad, los dafios y perjuicios causados.

Ademas, el art. 456.1 TRLC, propone la posibilidad de que el deudor sea condenado a la
cobertura del déficit, total o parcial.

En lo que respecta al proceso penal, el art 259.5 CP dispone que el deudor puede ser
condenado a suplir el importe de la responsabilidad civil derivada de los delitos de
insolvencia punible, donde “dicha responsabilidad civil... debera incorporarse, en su caso,
a la masa”.

Por lo tanto, lo que se pretende en ambos procesos mediante la responsabilidad civil que
recae sobre el deudor, es que los bienes que han sido decomisados no se dirigen
directamente a satisfacer al acreedor o acreedores perjudicados, sino que dichos bienes

se incorporan a la masa activa del concurso?s.

98 Manuel Garcia Villarrubia. “Las tormentosas relaciones entre la justicia penal y las
competencias del juez del concurso”. Uria Menéndez, SLP. Boletin Mercantil, n.2 63, 2018.
https://www.uria.com/es/publicaciones/5739-las-tormentosas-relaciones-entre-la-
justicia-penal-y-las-competencias-del-juez-d
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La STS 372/ 2012, de 11 de mayo0?°199, pretendio aclarar esta cuestion, considerando que
la posible duplicidad entre ambos ordenamientos no es atacable por una eventual
vulneracién del principio non bis in idem, como podria parecer, sino que los fundamentos
legales para afrontar el problema son el art. 1156 Civ, que determina las causas de
extincion de las obligaciones, y el principio general del Derecho del enriquecimiento
injusto. EI TS contempla como solucién para no duplicar la responsabilidad civil que, en la
fase de ejecucion de la condena, se impida judicialmente el enriquecimiento injusto de los
acreedores, si el deudor condenado ya ha cumplido previamente con la obligacién como
consecuencia de su condena en distinta jurisdiccién. Para ello, el proceso penal debe
concluir con una declaracién de responsabilidad civil condicionada por el resultado del
proceso concursal, donde sera el juez del concurso a quien le competan las decisiones

oportunas para evitar un enriquecimiento injusto de los acreedores.

99 Rafael Abati Garcia-Manso Conexion penal de la insolvencia mercantil.
ELDERECHO.COM. NOTICIAS JURIDICAS Y ACTUALIDAD.
https://elderecho.com/conexion-penal-de-la-insolvencia-mercantil

100 Sentencia Penal N2 372/2012, Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccién 1, Rec.
1307/2011 de 11 de Mayo de 2012. Ponente: Manuel Marchena Gémez.
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XI. CONCLUSIONES

Con el proposito de no parecer reiterativa, basaré mis conclusiones en lo que respecta al

analisis de los elementos diferenciales entre el concurso culpable y el concurso punible.

Si bien las figuras que contemplan ambos ordenamientos juridicos (mercantil-concursal
/ penal) presentan una clara similitud, si cabe la diferencia entre los elementos objetivos
y subjetivos regulados por el concurso culpable de los propuestos por el ordenamiento

juridico penal.

En lo que respecta a la insolvencia como presupuesto objetivo, en ambos ordenamientos
se parte de una insolvencia actual o inminente, pero en el orden penal también deben
concurrir los términos de insolvencia total /parcial, real /aparente, definitiva o provisional.
Ademas, en el orden penal no es necesario que siempre haya una situacién previa de
concurso para considerarse que el deudor se haya en situaciéon de insolvencia actual o
inminente. En palabras de Eva M.2 Souto Garcial0l: “el legislador penal ha extrapolado los
conceptos de la Ley Concursal pero engarzdndolos de una forma confusa. Y es que el
legislador concursal, a diferencia del penal, no separa el concepto de insolvencia inminente
o actual de la declaracién del concurso, sino que ambos son presupuestos para ella”. Es decir,
en el concurso de acreedores (perteneciente al ordenamiento mercantil), se exige para la
declaracién del mismo (voluntario o necesario), que el deudor se encuentre en situacion
de insolvencia actual o inminente. Esto no sucede en el ambito penal, donde la situacién
de insolvencia no tiene porqué llevar aparejada la declaracién de concurso. Por ello, no es
posible configurar a todas las figuras penales analizadas en esta investigacion como
concursales102,

Desde mi punto de vista, el legislador penal se ha excedido al mencionar como concurso
punible a este tipo de figuras, pues no todas ellas proceden de una situacion previa de
concurso de acreedores para que puedan castigarse penalmente. De ahi que considere

personalmente que es un mal denominado concurso punible.

101 Eva M.2 Souto Garcia... La tutela penal del derecho de crédito tras la reforma operada...
Cit.

102 Maria Fernandez-Cuesta Donat. El concepto de insolvencia en el d&mbito concursal y
penal. Cit.
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En atencion a las conductas realizadas por el deudor como presupuesto subjetivo, es cierto
que hay una notoria identidad entre las conductas sancionables, pues se subsumen los
ilicitos mercantiles en los penales. Ambos 6rdenes jurisdiccionales protegen el mismo
supuesto de hecho (salvo la gravedad de la conducta, que se castiga de diferente forma),
intencionalidad del sujeto activo, ... Sucede que, se produce una contradiccién con el
principio de intervencién minima, puesto que no pueden defenderse los mismos hechos
merezcan un reproche civil y un reproche penal a la misma vez. Sin embargo, a pesar de
esa estrecha afinidad entre ambos ordenamientos, las categorias juridico-penales no son
aplicables al supuesto del concurso culpable y viceversal®. Se puede observar que, el
alzamiento de bienes desde la perspectiva concursal es menos coercitivo que en el dmbito
penal, pues basta con el simple desplazamiento patrimonial sin causa o por obligaciones
ficticias. Siempre que exista un delito de alzamiento de bienes concurrira esta causa de
calificacion culpable, pero a la inversa no es posible. En mi opinidn, esto tultimo podria

trasladarse al resto de articulos que se han ido contraponiendo.

Por otra parte, no existe vinculacion entre ambos ordenamientos juridicos. La
desvinculacién de la jurisdiccién penal respecto a la jurisdiccion mercantil permite que
las personas que han sido declaradas en un concurso de acreedores como culpables, no se
les depurara responsabilidad penal. Lo mismo sucede a la inversa; en ambito penal puede
apreciarse delito de alzamiento de bienes y delito de insolvencia punible, mientras que el
orden jurisdiccional mercantil se resuelve que la insolvencia ha sido de caracter fortuito.
Por lo tanto, a pesar de la similitud de las figuras juridicas que existen en ambos

ordenamientos, se remarca esa independencia mercantil-penal (concursal-penal).

De la misma forma que no hay vinculacién alguna por tratarse de dos jurisdicciones
absolutamente diferentes, tampoco cabe la vulneracién del principio non bis in idem. Ello
se deprende de la normativa vigente que refleja la autonomia procesal de ambos procesos
(arts462 TRLC y 259.6 CP). Por otro lado, en lo que respecta a la duplicidad de la
responsabilidad civil del deudo, éste puede encontrarse en la situacion de ser condenado
en el proceso penal por dicha responsabilidad civil (art.259. 5 CP) y, a su vez, haya una
calificacion culpable en un proceso concursal donde se le castigue por la misma conducta

(art. 455.2.5 TRLC), provocando (aparentemente) una vulneracion del principio non bis

103 Elena Gutiérrez Pérez... “La calificacion culpable del concurso y los delitos de causacion
y agravacion de la insolvencia...” Cit. pp. 27 a 30.
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in idem. En ese caso, la jurisprudencia del TS ha resuelto que no se duplique dicha
responsabilidad civil, puesto que el paralelismo entre ciertas conductas que se derivan de
dos procesos en jurisdicciones diferentes y que se van a juzgar no supone la vulneracion
del principio en cuestién. En conclusién, no cabe vulneracién del principio non bis in idem
porque no se cumple la triple autonomia exigida por el TC (identidad del sujeto, hecho y

fundamento) y porque ambos procesos son autonomos.
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