INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

La criminalizacion del fracaso
empresarial. Analisis critico de la
reforma del Cédigo Penal de 2015
en relacion con el delito concursal

Enriqgue Rodriguez Celada

Uria Menéndez

BARCELONA, ENERO DE 2017



InDret 1/2017 Enrique Rodriguez Celada

Abstract”

En este trabajo se analizan los efectos no deseados que pueden acarrear las modificaciones introducidas por
la reforma del Codigo penal (LO 1/2015) en relacion con el delito concursal. Dicha reforma cambia por
completo la configuracion de este tipo delictivo, hasta el punto de que ya no se castiga tinicamente la
generacion o agravacion fraudulenta de la insolvencia, sino también la mera falta de diligencia en la gestion
de asuntos economicos, lo que en la prdctica puede conducir a una suerte de criminalizacion del fracaso
empresarial. Esto plantea graves problemas de tipo tedrico (en tanto que choca frontalmente con la naturaleza
fragmentaria y subsidiaria del Derecho penal) pero también de tipo prictico, pues puede generar
disfuncionalidades y contradicciones con la normativa mercantil al tiempo que desincentivar el
emprendimiento y la innovacion empresarial. A fin de que estos efectos no deseados se vean mitigados lo
mdximo posible, en el presente trabajo se propone una interpretacion restrictiva del nuevo tipo penal,
respetuosa con los principios bdsicos del Derecho penal y coherente con la normativa concursal y societaria.

In dieser Arbeit sollen die negativen Auswirkungen untersucht werden, die von der Reform des
Strafgesetzbuchs (LO 1/2015) eingefiihrten Verinderungen hinsichtlich des Konkursdelikts (Insolvenzen)
mit sich bringen kénnen. Die erwihnte Reform dndert die Gestaltung dieses Straftatbestands vollstindig, so
dass dadurch nicht nur die Herbeifiihrung oder Verschlimmerung der Insolvenz mit betriigerischer Absicht,
sondern sogar auch das Fehlen von Sorgfalt in der Verwaltung von wirtschaftlichen Angelegenheiten unter
Strafe gestellt wird, was in der Praxis einer Kriminalisierung unternehmerischen Scheiterns entsprechen
kann. Dies wirft schwerwiegende Probleme theoretischer Art auf (insofern es frontal mit der
fragmentarischen und subsididren Natur des Strafrechts kollidiert), jedoch ebenfalls praktischer Art, denn
es kann zu Funktionsstorungen und Widerspriichen zu dem Handelsrecht fiihren und gleichzeitig
Unternehmergeist und unternehmerische Innovation behindern. Mit dem Ziel, diese negativen
Auswirkungen so weit wie moglich zu mildern, wird in der vorliegenden Arbeit eine restriktive Auslequng
des Straftatbestand vorgeschlagen, welche die grundlegenden Prinzipien des Strafrechts respektiert und im
Einklang mit den insolvenzrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Vorschriften ist.

This paper deals with the foreseeable negative impact of the reform of the Spanish Penal Code (LO 1/2015)
with regards to criminal insolvency. Said reform has changed completely the current status of this crime, to
the point that the mere lack of diligence in managing economic issues is now punished (and not only the
fraudulent generation or aggravation of the insolvency). In practice, this may result in a form of criminalising
corporate failure. This causes serious theoretical difficulties (clashing directly with the fragmentary and
subsidiary nature of criminal law) and also practical ones: it may generate dysfunctions and contradictions
with commercial law whilst discouraging entrepreneurship and corporate innovation. With a view to
mitigating as much as possible those unwanted effects, this paper suggests a restrictive interpretation of the
new definition of the crime, respectful with the basic principles of criminal law and coherent with corporate
law and insolvency law.

* Quiero agradecer de forma especial a Jaime Alonso Gallo, por sus valiosas opiniones y por animarme a elaborar
el presente articulo.
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1. Introduccion

El 30 marzo de 2015 se aprob¢ la Ley Orgénica 1/2015, de reforma del Cédigo Penal (BOE num.
77, de 31 de marzo de 2015), que entr6 en vigor el 1 de julio de 2015 (en adelante, la “Reforma”).
Esta Reforma, la vigesimonovena que sufre el citado cuerpo legal desde su aprobaciéon en 1995,
incluye cambios de enorme calado tanto en la parte general como en la parte especial del Codigo
penal. Asi, por ejemplo, elimina las faltas, instaura la tan polémica pena de prision permanente
revisable, reforma el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas y modifica

considerablemente algunos delitos econémicos como la administraciéon desleal o la apropiacion
indebida.

En el presente articulo se analizan exclusivamente las novedades relativas al delito concursal,
tipificado en la nueva redaccion del art. 259 del Cédigo penal (en adelante, CP) dentro del capitulo
de las insolvencias punibles. La reforma de este delito merece un andlisis auténomo y

pormenorizado habida cuenta de la relevancia de las modificaciones introducidas en él.

En efecto, la Reforma amplia de forma significativa la conducta tipica objeto del delito concursal,
hasta el punto de que ya no se castiga solamente al insolvente de mala fe (esto es, quien genera o
agrava intencionadamente su situacion de insolvencia), sino también al de buena fe. Es decir, se
castiga, incluso con pena de prision, a aquel deudor que deviene insolvente, o que encontrandose
ya en situacién de insolvencia actual o inminente disminuye su patrimonio, no necesariamente por
querer eludir el pago de los créditos de sus acreedores, sino por no haber sabido gestionar
correctamente su patrimonio, o en palabras de la Reforma, por no haber actuado diligentemente

en la gestién de asuntos econémicos.

Como explicaremos a lo largo del presente articulo, si el nuevo tipo penal no se interpreta de forma
restrictiva, puede conducir en la practica a la criminalizacion del fracaso empresarial, lo que a su vez
conlleva graves problemas tanto en el plano practico como teérico.

En concreto, la excesiva severidad en el castigo del error empresarial (méxime si ese castigo puede
ser el ingreso en prisién) fomenta la conocida como cultura de aversion al riesgo, que segun los
expertos desincentiva el emprendimiento y la innovacién empresarial, ambos elementos esenciales
para la generacion de riqueza y la creacién de empleo. Asimismo, en algunos casos la aplicacion
de la Reforma dara lugar a situaciones ciertamente injustas, como la del deudor insolvente que, a
pesar de haber sido el primer perjudicado por haber perdido su patrimonio y sin haber querido
causar dafio alguno a sus acreedores, tiene ademas que enfrentarse a una posible condena penal.

Por otro lado, la Reforma vulnera principios esenciales del Derecho penal, como el de subsidiariedad
y ultima ratio al penalizar conductas que no se diferencian en nada del mero ilicito concursal. Ello,
a su vez, (i) obliga al juez penal a valorar ex post facto decisiones empresariales sin tener la
experiencia ni los conocimientos adecuados, viéndose asi especialmente influenciado por los
sesgos y errores cognitivos que ya de por si suelen afectar a las decisiones jurisdiccionales;
(ii) supone una invasiéon del &mbito propio del Derecho concursal, distorsionandolo y

obstaculizando la funcién conservativa del concurso de acreedores al desincentivar la adopcién de
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acuerdos en el seno del mismo; y (iii) por dltimo, pero quiza mds importante, resucita una figura
internacionalmente prohibida y contraria a los derechos humanos y libertades fundamentales: la

prision por deudas.

Asi, la finalidad del presente articulo es advertir de los efectos perjudiciales que puede implicar la
aplicacion de la reforma del delito concursal, proponiendo como via de solucién una interpretacion
restrictiva de las nuevas conductas tipicas que sirva al menos para atenuar o mitigar tales efectos.

Veamoslo.
2. Caracteristicas del nuevo delito concursal previsto en el art. 259 CP

Antes de la Reforma, el art. 260 CP describia asi el delito concursal: “El que fuere declarado en
concurso sera castigado con la pena de prisién de dos a seis afios y multa de ocho a 24 meses,
cuando la situacion de crisis econémica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por
el deudor o persona que actte en su nombre”. Asi, tal y como se desprende del tenor literal del
precepto, para la comision del delito concursal se exigia la concurrencia de al menos tres requisitos
esenciales: (i) relacion de causalidad entre el acto y la agravacion o generacién de la insolvencia o
crisis econémica del deudor; (ii) la intenciéon del autor de provocar o agravar esa insolvencia o crisis
a fin de perjudicar a sus acreedores!; y (iii) que el deudor, ya sea persona fisica o juridica, hubiera

sido declarado en concurso.

Pues bien, la configuracién del delito concursal (que pasa a regularse en el art. 259 CP) cambia
drésticamente tras la Reforma, hasta el punto de que los tres requisitos mencionados ya no son
estrictamente necesarios para la comision del delito.

En primer lugar, el nuevo tipo ya no exige que el deudor haya sido declarado en concurso para
poder ejercitar la accién penal por este delito. Ello es asi porque, segtn el art. 259.4 CP, el deudor
también podré ser perseguido por este delito cuando “haya dejado de cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles”. Esta condiciéon de perseguibilidad? nueva y alternativa a la declaracion del
concurso del deudor coincide con la definicién que la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE

nam. 164, de 10.07.2003) (en adelante Ley Concursal) realiza en su art. 2 del estado de insolvencia

1 Aunque el precepto no lo dice expresamente, la exigencia del dolo directo de perjudicar a los acreedores ha sido
reconocida en mdltiples pronunciamientos del Tribunal Supremo. Véase, por todas, la STS, 2%, 24.05.2007 (R] 2007,
2613; MP: Ramos Gancedo), en la cual se afirma que “[e]l dolo en la insolvencia punible tipificada en el art. 260 CP
es un dolo directo, concretado en actos que reflejen una voluntad dirigida a perjudicar a los acreedores”.

2Pese a que la doctrina mayoritaria (véase el resumen de posiciones doctrinales que hace a este respecto CABALLERO
BRUN, Insolvencias punibles, 2008, pp. 344-357) y la jurisprudencia (entre otras, STS, 2%, 18.07.2006 [R] 2006, 6301; MP:
Berdugo Gémez de la Torre]) consideran que la exigencia de la declaraciéon concursal del deudor prevista en el art.
260 CP en vigor representa una condicién objetiva de punibilidad, la redaccién que utiliza el art. 259 CP induce a
pensar que se ha querido configurar ahora como una condicién de perseguibilidad, pues se dice expresamente:
“Este delito solamente sera perseguible cuando el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles o haya sido declarado su concurso”. En contra de esta opinién y a favor del mantenimiento de la
consideraciéon de esta condicién como una condicién objetiva de punibilidad, a pesar del cambio expuesto, se
pronuncia FARALDO CABANA, «Vuelta a los hechos de bancarrota: el delito de insolvencia fraudulenta tras la reforma
de 2015», RCP, (23), 2015.



InDret 1/2017 Enrique Rodriguez Celada

y que obliga al deudor a declararse en concurso. Es decir, el delito serd perseguible cuando, “o bien
se declara el concurso, o bien se da el presupuesto del concurso, se haya declarado o no”3.

De esta forma, la iniciacién del procedimiento penal y del concursal parten de un mismo
presupuesto factico (que el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones), pero
sin que el Juez penal dependa de la decision que el Juez concursal adopte acerca del estado de
insolvencia del deudor, garantizando asi la independencia total entre ambos procedimientos, con

las potenciales contradicciones que ello implica y a las que nos referiremos mas adelante.

Por otro lado, como ya se ha anticipado, el nuevo delito concursal no castiga tnicamente al deudor
que causa o agrava su insolvencia intencionadamente, es decir, al insolvente de mala fe. El nuevo
tipo también considera merecedor de reproche penal, incluso con pena de prision, al deudor que,
aunque no quiera causar dafio alguno a sus acreedores (ni desde luego tampoco a su propio
patrimonio), acttia de forma contraria al deber de diligencia en la gestion de asuntos econémicos.

Y cuando el deudor realiza esa actuacién no diligente encontrandose en una situacion de
insolvencia actual o inminente, no se exige siquiera que su conducta cause o agrave la insolvencia
(es decir, el requisito de relacion de causalidad que si era necesario antes de la Reforma), sino que
el tipo se verifica con la mera realizacion del acto contrario al deber de diligencia*.

En el apartado 1° del art. 259 CP se describen, en términos similares al § 283 del Cédigo penal
alemén (StGB), las conductas contrarias al deber de diligencia en la gestién de asuntos econémicos
que podran ser constitutivas de delito. Tales conductas podrian clasificarse, segtin propone
BACIGALUPO ZAPATERS, en las siguientes categorias:

A) Acciones que determinan la disminucion efectiva del patrimonio o que implican un riesgo de pérdidas
patrimoniales economicamente injustificado (subapartados 1 a 5 del art. 259.1 CP):

“

1) Ocultar, causar dafios o destruir “...los bienes o elementos patrimoniales que estén incluidos, o que

habrian estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su apertura”.

“

2) Realizar actos de disposicién “...mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos
patrimoniales, o mediante la asuncion de deudas, que no guarden proporcién con la situaciéon patrimonial

del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de justificacion econémica o empresarial”.

3) Realizar “...operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio inferior a su coste de adquisiciéon
o produccién, y que en las circunstancias del caso carezcan de justificacién econémica”.

4) Simular “...créditos de terceros o proceder al reconocimiento de créditos ficticios”.

3 Ruiz-GALLARDON JIMENEZ, «Un nuevo entorno juridico para el crecimiento econémico», AJUM, (33), 2012, p. 14.

4 Buena muestra de esa ausencia de relacién de causalidad puede verse en el subapartado 5° del art. 259.1 CP, el
cual castiga la participacién no diligente en negocios especulativos con independencia del resultado que hayan
podido tener dichos negocios. Lo que se tipifica en esa conducta es el mero riesgo de pérdida patrimonial que ésta
genera y no su resultado.

5 BACIGALUPO ZAPATER, «Insolvencia y delito en el Proyecto de Reformas del Cédigo Penal de 2013», Diario La Ley,
(8303), 2014.
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5) Participar “...en negocios especulativos, cuando ello carezca de justificacién econémica y resulte, en las
circunstancias del caso y a la vista de la actividad econémica desarrollada, contrario al deber de diligencia
en la gestion de asuntos econémicos”.

B) Acciones que dificultan los fines del concurso futuro, especialmente por infringir las reglas
contables u ocultar o destruir documentacion relativa a la situaciéon econémica real del deudor
(subapartados 6 a 8 del art. 259.1 CP):

6) Incumplir “...el deber legal de llevar contabilidad, llevar doble contabilidad, o cometer en su llevanza
irregularidades que sean relevantes para la comprensién de su situacién patrimonial o financiera. También
sera punible la destruccion o alteracién de los libros contables, cuando de este modo se dificulte o impida
de forma relevante la comprension de su situacion patrimonial o financiera”.

7) Ocultar, destruir o alterar “...la documentacién que el empresario estd obligado a conservar antes del
transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, cuando de este modo se dificulte o imposibilite el

examen o valoracion de la situacién econdmica real del deudor”.

8) Formular “...1as cuentas anuales o los libros contables de un modo contrario a la normativa reguladora
de la contabilidad mercantil, de forma que se dificulte o imposibilite el examen o valoracién de la situacién
econémica real del deudor, o incumplir el deber de formular el balance o el inventario dentro de plazo”.

C) Acciones que, en general, infringen el deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos
(subapartado 9 del art. 259.1 CP):

9) Realizar “...cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una infraccién 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 oculte la situaciéon econémica real del deudor o su actividad empresarial”.

Asi, mientras que el tipo anterior a la Reforma definia la conducta tipica de forma ciertamente
amplia (“cuando la situacién de crisis econémica o la insolvencia sea causada o agravada
dolosamente por el deudor”), el nuevo tipo define de forma precisa y pormenorizada las distintas
conductas que pueden dar lugar a la comisién del delito. Esta mayor concreciéon de la conducta
tipica es la principal caracteristica positiva de la Reforma en lo que se refiere a este delito. Dicha
concrecion era necesaria a la vista de las dificultades interpretativas que habia generado el anterior
art. 260 CP, dificultades que han sido sefialadas como una de las causas de su escasa aplicacion®.

Como ya hemos adelantado, las conductas sefialadas seran constitutivas de delito si (i) generan la
insolvencia del deudor; o (ii) se cometen cuando éste ya se encuentra en situacién de insolvencia
actual o inminente’. Asi, el nuevo tipo penal prevé dos tipos delictivos de diferente configuracién:
un tipo de resultado, consistente en la generacion de la insolvencia como consecuencia de la

6 QUINTERO OLIVARES, «El delito de concurso o bancarrota», en EL MisMO (dir.), Comentario a la reforma penal de 2015,
2015, p. 501; y RocA DE AGAPITO, «Problemas centrales del delito de concurso punible (art. 260.1 CP)», en Rojo
FERNANDEZ Rio/ CAMPUZANO LAGUILLO (coords.), La calificacion del concurso y la responsabilidad por insolvencia, 2013,
pp. 573-609. No obstante, algin autor ha sostenido que la nueva regulacién cae en un casuismo excesivo. Por
ejemplo, FARALDO CABANA, RCP, (23), 2015.

7 Conforme a lo dispuesto en el art. 2 LC, el deudor se encuentra en situacion de insolvencia actual si ya no puede
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, y en insolvencia inminente cuando prevé que no podra cumplir
regular y puntualmente con las mismas.
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comision de alguna de esas conductas no diligentes, y un tipo de peligro, consistente en la comisién
de tales conductas encontrandose el deudor en situacion de insolvencia actual o inminente?.

El hecho de que parte de la conducta tipica se configure como un tipo de peligro tiene su relevancia.
Esta clase de delitos no exige necesariamente la producciéon de un resultado lesivo, de una lesion
efectiva del bien juridico protegido, sino que el delito puede consumarse desde el momento en que
la conducta genere un riesgo, un peligro, para ese bien juridico (que en el delito que nos ocupa,
segtn la doctrina mayoritaria® y la jurisprudencial?, seria el derecho de los acreedores a satisfacer
sus créditos con todos los bienes del deudor conforme a lo dispuesto en el art. 1.911 CC). Por su
parte, en cuanto al elemento subjetivo, lo tinico que se exige en este tipo de delitos es el
conocimiento por parte del autor del riesgo o peligro que genera su conducta (dolo de peligro), y no
la intencién de causar un resultado lesivo. Dicho de otro modo, para que se realice el tipo subjetivo,
bastaria con acreditar que el sujeto activo conocia la situacién de riesgo creada con su conducta y

que, pese a ello, decidio seguir adelante con su realizacién!l.

De este modo, en la préactica, el conocimiento del riesgo o peligro generado por la conducta del
autor en el dolo de peligro no es muy distinto al exigido en la llamada culpa consciente o con
representacion’?, lo cual hace que tipos dolosos como el que nos ocupa encierren en realidad
conductas propiamente imprudentes o negligentes!3. De hecho, los delitos de peligro han llegado

8 Sobre la distincién entre el tipo de peligro y el tipo de resultado previsto en los apartados 1 y 2, respectivamente,
del art. 259 CP, véase LOPEZ BARJA DE QUIROGA, La reforma de los delitos econdmicos. La administracion desleal, la
apropiacion indebida y las insolvencias punibles, 2015, p. 282; y BACIGALUPO ZAPATER, Diario La Ley, (8303), 2014.

9 Uno de los mayores referentes de este sector de la doctrina es MUNOZ CONDE (véase su obra monografica El delito
de alzamiento de bienes, 1999, p. 64). Frente a esta posicién hay una parte de la doctrina que defiende la dimensién
metapatrimonialista del bien juridico protegido en el delito concursal, como por ejemplo la funcionalidad del crédito
(CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 185) o su doble dimensién de “delito patrimonial que puede afectar al
orden socioeconémico” [FEJOO SANCHEZ, «Crisis econdémica y concursos punibles», Diario La Ley, (7168), 2009].

10 Véase, por ejemplo, la STS, 2%, 14.05.2003 (R] 2003, 4410; MP: Soriano Soriano): “El bien juridico protegido es el
mismo en todas las modalidades de insolvencia punible: la garantia de que goza todo acreedor de ejecutar y hacer
efectivo su crédito, caso de incumplimiento, contra el patrimonio del deudor, conforme dispone el art. 1911 Cédigo
Civil”. No obstante, hay algtin pronunciamiento del Tribunal Supremo en el que, ademas del derecho que el art.
1.911 confiere al acreedor, se ha afiadido al objeto de proteccion del delito el funcionamiento general del sistema
econémico crediticio (literalmente: “es conveniente destacar previamente que el bien juridico protegido por los
delitos de insolvencia punible no es otro que el derecho de los acreedores a la satisfacciéon de sus créditos, en cuanto
el deudor debe responder de sus obligaciones con todos sus bienes, presentes y futuros (v. art. 1911 del CC), sin
perjuicio del interés general en el buen funcionamiento del sistema econémico crediticio” —STS, 2%, 29.05.2006 (R]
2006, 3423; MP: Puerta Luis) —.

11 Asi lo explica la SAP Sevilla, Seccién 47, 06.03.2006 (ARP 2006, 592; MP: Gutiérrez Lopez): “el dolo respecto a un
resultado de peligro no es equivalente al dolo respecto del resultado material en que se puede concretar el anterior
resultado de peligro; de manera que, concurriendo sélo el dolo de peligro (la conciencia del riesgo y la voluntad de
obrar pese a ello), falta atn el dolo de consumacién preciso en todo caso para castigar la tentativa del delito de
resultado material”.

12 Sobre el conocimiento exigido en la culpa consciente, véase la STS, 2% 10.10.2006 (R]J 7705/2006; MP: Berdugo
Gomez de la Torre), en la cual se afirma que “en la culpa consciente no se quiere causar la lesion, aunque también
se advierte su posibilidad, y, sin embargo, se actta”.

13 De hecho, se ha llegado a afirmar que “la calificacion de la misma conducta como imprudencia grave con relacién
a los resultados lesivos producidos no es incompatible con la existencia simultanea del dolo de peligro exigido por
el art. 381 (380.1) CP, cuando el autor es consciente y asume los riesgos derivados de su accién” (SAP Santa Cruz
de Tenerife, Secciéon 5%, 11.04.2013 [JUR 2013, 169168; MP: Mota Bello]). A este respecto, conviene igualmente citar
a MARTINEZ-BUJAN, quien resalta que, incluso partiendo de un enfoque volitivo del dolo y no puramente cognitivo,
lo cierto es que, en la préctica, la estructura de la imprudencia consciente y del dolo de peligro se equiparan dado
que “usualmente se acaba definiendo el dolo de peligro con base en los mismos criterios que se utilizan para
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a calificarse como “actuaciones imprudentes sin resultado lesivo”!4. Y ese trasfondo de conducta
negligente o imprudente resulta especialmente evidente en el art. 259 CP, pues, como ya se ha
dicho, las conductas tipicas descritas en él se basan en la infraccién del deber de diligencia en la gestion
de asuntos econdmicos. Como es sabido, la falta de diligencia no es méas que una conducta

imprudente.

Pero es que, en todo caso, el apartado 3° del art. 259 CP prevé la posibilidad de cometer las
conductas no diligentes ya mencionadas mediante imprudencial®. Asi, con independencia de la
redundancia que supone castigar la imprudencia en la falta de diligencial, lo importante es que no
hay duda de que al nuevo delito concursal no le interesa la intencion del deudor. No le interesa,
insisto, si éste actu6 o no con el &nimo de perjudicar a sus acreedores, o incluso si actué con el
animo contrario (recuperarse econémicamente precisamente para pagar a sus acreedores). Lo
anico que importa de cara a la aplicaciéon del delito es si el deudor fue o no diligente, sin dar
relevancia a otras consideraciones, como la buena fe del deudor o que éste haya sido el primer

perjudicado por su actuacion.

Como ya indicaba en la introduccién del presente trabajo, ese desinterés por el elemento
intencional del sujeto activo del nuevo delito concursal conduce de facto a la criminalizacion del
fracaso empresarial, a la penalizacion de la mera gestion desafortunada del patrimonio propio o ajeno,
lo cual plantea los graves problemas de tipo teérico y préctico ya anticipados y a los que nos

referiremos con detalle a continuacién.
3. Vulneracion del principio de intervencion minima del Derecho penal

Sefiala MIR PUIG!” que el Derecho penal “deja de ser necesario para proteger a la Sociedad cuando
esto puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto sean menos lesivos para
los derechos individuales. Se trata de una exigencia de economia social coherente con la l6gica del

Estado social, que debe buscar el mayor bien social con el menor costo social”.

describir la imprudencia consciente: de un lado, la conciencia del riesgo; de otro lado, la confianza minimamente
razonable en que la lesién del bien juridico no se va a producir, con lo cual un elemento que no forma parte del tipo
(el resultado lesivo) se erige en ineludible punto de referencia de la estructura subjetiva de los delitos de peligro”
(MARTINEZ-BUJAN, «Los delitos de peligro en el Derecho penal econémico y empresarial», en SERRANO-
PiEDECASAS/ DEMETRIO CRESPO (dirs.), EI derecho penal econdmico y empresarial ante los desafios de la sociedad mundial del
riesgo, 2010, p. 107).

14 RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, p. 137. Esta autora, ademads, hace un repaso
exhaustivo de las diversas lineas doctrinales sobre la cuestion relativa a la diferenciacién o identidad del dolo de
peligro y la imprudencia consciente, concluyendo que “en los supuestos de puro dolo de peligro [es decir, sin la
intencion de causar lesién], la estructura de ambos es idéntica: momento de representacion del peligro concreto y
momento de confianza fundada en la no produccién del resultado lesivo”.

15 La Reforma no reproduce exactamente el modelo aleman en este extremo, pues en el § 283 StGB la modalidad
imprudente tnicamente se refiere a determinados aspectos del tipo y no a todas las conductas tipicas en general,
como si hace el art. 259 CP. En particular, el modelo aleman no castiga la comisién imprudente de las conductas 1%,
3% 4%y 9% descritas en el art. 259.1 CP. Véase a este respecto HEINE/SCHUSTER, «§ 283», Sch/Sch, 29% ed., 2014, nm.
58.

16 Redundancia también sefialada por BACIGALUPO ZAPATER, Diario La Ley, (8303), 2014.

17 MIR PUIG, PG, 10% ed., 2016, p. 128.
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Con esta afirmacion, el citado autor se esta refiriendo al principio de intervencién minima del
Derecho penal, segtn el cual esta rama del Derecho (i) tiene caracter fragmentario, en cuanto que no
protege todos los bienes juridicos, sino aquellos mas importantes para la convivencia social,
limitdndose ademas a las conductas que atenten méas gravemente contra tales bienes juridicos; y
(ii) tiene caracter subsidiario, de ultima ratio, en tanto que opera tnicamente cuando el orden
juridico no puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos

drasticas que la sanciéon penalls.

Asi, este principio de intervencién minima reconoce la naturaleza fragmentaria y subsidiaria del
Derecho penal, de la que no puede ser despojada sin mads, pues, de lo contrario, la norma
juridico-penal perderia su legitimidad®®.

3.1. En cuanto a la naturaleza fragmentaria del Derecho penal

La ampliacion del delito concursal introducida por la Reforma es contraria al caracter fragmentario
del Derecho penal en tanto que las nuevas conductas tipicas que ésta incorpora no son, a mi juicio,
lo suficientemente graves como para justificar la intervencién del Derecho penal y el alto coste que

conlleva la imposicion de una pena.

En efecto, creo que no merece reproche penal, y mucho menos de pena de prisioén, aquel deudor
que acttia de buena fe, que actia en la creencia honesta de que sus decisiones son las adecuadas
para mejorar su situaciéon econémico-financiera, aunque finalmente resulten ser desacertadas. Y
creo que tampoco deberia tener relevancia penal el dafio en el patrimonio propio, es decir, el caso
del deudor que no solo no quiere causar perjuicio alguno a sus acreedores, sino que ademaés €l

mismo es el primer perjudicado con su actuacion.

Pongamos un ejemplo. Imaginemos a una persona que, por estar desempleada y a pesar de no
tener ninguna experiencia en hosteleria, decide abrir un restaurante. Para ello, pide un préstamo
al banco, que le exige hipotecar su casa como garantia. Su falta de experiencia hace que esta persona
tome decisiones claramente erréneas para su negocio, como comprar mucha mas materia prima de
la que puede vender, establecer precios demasiado bajos con la intencién de atraer clientes de
restaurantes cercanos o contratar a demasiados camareros. Esta persona es consciente del peligro
que implican sus decisiones, pero aun asi las toma en la conviccién de que son las adecuadas, de
que son las necesarias para que su negocio funcione y siga adelante. Sin embargo, como
consecuencia de esa evidente falta de diligencia en la gestion del negocio, llega un momento en

que deviene insolvente, deja de pagar el préstamo y el banco ejecuta la garantia hipotecaria.

18 En estos mismos términos define el principio de intervencion minima la Sala Segunda del Tribunal Supremo en
su Sentencia de 28.03.2006 (R] 2006, 1848; MP: Berdugo Gémez de la Torre).

19 JAKOBS, PG, 1997, p. 60, sefiala la ausencia de legitimidad de un Derecho penal que no respete el principio de
subsidiariedad, que como digo es una de las manifestaciones del principio de intervencién minima. Asi lo explica,
literalmente, el citado autor: “se suelen considerar legitimas las normas juridico-penales s6lo cuando la punicién
no la pueden asumir otros instrumentos de regulaciéon del contacto ya sea mediante disuasion policial o asistencia
juridico-publica o responsabilidad civil o autoproteccion de la victima, asi como mediante instituciones de tipo
social u otras: el llamado principio de subsidiariedad”.
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Pues bien, segtin el tenor literal del nuevo art. 259 CP, esta persona, que en ningin momento actué
con la intencion de causar dafio alguno a nadie, no solo sufrird el fracaso personal de perder su
negocio y trabajo, no solo perderd su casa, no solo tendra que pagar el préstamo y los créditos
pendientes que tenga con sus proveedores, sino que, por si eso fuera poco, ademds serd condenada
por un delito concursal con pena de prision (!). Mas atn: el deudor podria ser igualmente
condenado a prisién aunque ni siquiera causara o agravara su insolvencia, pero alguna de esas
erréneas decisiones empresariales fuera adoptada encontrandose ya en un estado de insolvencia
actual o inminente. Todo ello, reitero, con independencia de la intencién que pudiera tener esa
persona, de si queria defraudar a sus acreedores o todo lo contrario: recuperarse econémicamente
para pagar sus créditos.

Parece evidente que ninguna de las conductas descritas en el ejemplo anterior reviste la gravedad
suficiente como para justificar la puesta en marcha de la maquinaria penal y la imposicién de una
pena tan gravosa para el deudor como la prisién. Piénsese, ademads, que la mera pendencia de un
procedimiento penal contra el deudor ya supone de por si un alto coste personal y de reputacion
para quien estad imputado (ahora denominado “investigado”) o se ve sentado en el banquillo.

Por otro lado, no debemos olvidar que la negligencia en la llevanza de los negocios y el posible
impago de créditos es algo intrinseco al tréfico mercantil. Cuando un empresario entabla relaciones
comerciales con otro, es consciente y asume el riesgo de que ese otro no pueda pagarle por
cualquier razon, incluyendo que incurra en errores de gestién. De hecho, el mayor o menor riesgo
que plantee una operacioén comercial o de crédito influye en el propio precio y condiciones de la
operacion. Siguiendo el ejemplo anterior, el emprendedor que invierte por primera vez en un
restaurante tendra que pagar un mayor tipo de interés y aportar mas garantias al banco que aquel
empresario que tiene ya una dilatada experiencia en hosteleria y que gestiona otros restaurantes
con éxito (en este dltimo caso, el banco, al haber un menor riesgo de impago, ofrecera un buen tipo
de interés y no exigira garantias). Por tanto, el acreedor valora ex ante el riesgo que supone la

operacion y establece mecanismos para compensar ese riesgo.

En definitiva, el impago no fraudulento de créditos, el impago motivado por la mala situacion
econémica del deudor derivada de una gestion deficiente (pero de buena fe, es decir, sin intencién
de causar dafio alguno a sus acreedores), constituye un riesgo permitido. Asi, la penalizacién de la
quiebra no fraudulenta supone una extensién excesiva del delito concursal contraria al caracter
fragmentario del Derecho penal, el cual, como ya se ha dicho, solo debe proteger aquellos bienes
juridicos esenciales para la convivencia social e intervenir inicamente ante los ataques mds graves
contra esos bienes juridicos?!.

20 Sobre la capacidad de los acreedores de calcular el riesgo que suponen las operaciones comerciales y los
mecanismos de compensacion de dicho riesgo, véase HARTLEY, «Director liability for insolvent trading: why a
business judgment rule is appropriate», ANU College of Law Research Paper No. 12-21, 2011, pp. 7 s.

21 En palabras de QUINTERO OLIVARES, «Art. 260», en EL MISMO (dir.), Comentarios al Cédigo penal, 5* ed., 2008, pp. 149
s.: “Siempre en el plano de lo tedrico, es preciso que no haya duda alguna acerca de que lo castigado por el precepto
penal constituye el ataque mds injusto a ese bien juridico, que, por la propia naturaleza del derecho penal (el
llamado caracter fragmentario) no es el tinico de los ataques posibles. Traducido eso al caso concreto se plasma en
que el legislador penal ha de ser consciente de que el derecho de crédito puede ser perjudicado de muchos modos
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3.2. En cuanto a la naturaleza subsidiaria o ultima ratio del Derecho penal

Segtin la concepcién del Derecho penal como ultima ratio, la via penal debe ser el tltimo recurso al
que debe acudirse cuando el resto de ordenamientos no pueden dar una respuesta satisfactoria a
una determinada conducta. Pues bien, la normativa mercantil ya ofrece respuestas satisfactorias a
la falta de diligencia en la gestion de asuntos econémicos, a la quiebra de buena fe, que ahora pretende
penalizarse con la Reforma.

En efecto, por su propia naturaleza, son estos ordenamientos extra penales los més indicados para
regular la situacion de insolvencia y los actos relacionados con ella, estableciendo mecanismos
especificos para garantizar que el acreedor pueda satisfacer sus créditos con todos los bienes del
deudor. Siguiendo la clasificacion de CABALLERO BRUNZ, tales mecanismos extrapenales pueden
dividirse en las siguientes categorias: (i) medios de defensa preventiva, como la constitucion de
garantias personales o reales —por ejemplo, fianza, prenda, hipoteca, clausula penal, estipulacion
de arras o sefial, etc. —, pago mediante cesién de bienes?® o derecho de retencion?*; (ii) medios
conservativos del patrimonio, referidos esencialmente a las acciones pauliana? y subrogatoria?; y (iii)
medidas de ejecucion, tendentes a obtener el cumplimiento forzoso de la obligacion mediante la
intervencion del 6rgano judicial, incluyendo el resarcimiento de dafios y perjuicios que se hubieran

causado al acreedor por el incumplimiento de la obligacion (art. 1.101 CC).

A estas tres categorias de medidas debe afiadirse, como es 16gico, la normativa concursal, en la que
se incluyen instrumentos sancionadores no penales tendentes a salvaguardar el derecho de crédito
del acreedor y a castigar determinadas conductas no deseables desde el punto de vista de la gestion
empresarial. Nos referimos, en particular, al concurso culpable regulado en los arts. 167 ss. LC,
cuya existencia demuestra a todas luces lo innecesario de criminalizar la falta de diligencia en la

gestion de asuntos econémicos.

Como ya se ha expuesto, la concepciéon del Derecho penal como ultima ratio implica que la
infraccién penal deba necesariamente diferenciarse del mero ilicito civil o mercantil, de modo que
aquella revista un plus de gravedad que haga que el Derecho privado no sea suficiente para
reprimir el hecho en cuestién. Pues bien, parte de las conductas tipificadas en el nuevo art. 259 CP
coinciden de forma practicamente exacta con los supuestos que dan lugar a la calificacién culpable
del concurso y por tanto a la atribucién de responsabilidad concursal a las personas afectadas por
dicha calificacién?’. Esta coincidencia entre los supuestos que dan lugar a la calificacién culpable

(siempre que no se pague la deuda en su totalidad y en el plazo exigido), pero que el derecho penal no va a
reaccionar ante todos esos ataques. Dejard fuera los fortuitos y los culposos, eso es evidente, pero de entre los dolosos deberd
practicar una seleccién de los mds graves”.

22 CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 142.

5 Art. 1.175 CC.

24 Arts. 453 y 502 en relacién con los arts. 522, 1.600, 1.730 y 1.780, todos del CC.

% Art. 1.291.3° CC.

2 Art. 1.111 CC.

27 Ademaés de las personas fisicas concursadas, en el caso de las personas juridicas, segtin el art. 172 bis LC las
personas afectadas por la calificaciéon del concurso podrian ser los “los administradores o liquidadores, de hecho o
de derecho, apoderados generales, y quienes hubieren tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos
afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso, asi como los socios que se hubiesen negado sin causa
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del concurso y algunas de las nuevas conductas tipificadas en el nuevo delito concursal ha sido
expresamente puesta de manifiesto por el Consejo General del Poder Judicial?$, asi como por
algunos autores que han tenido oportunidad de analizar el nuevo tipo, entre los que destacan
BACIGALUPO ZAPATER?, QUINTERO OLIVARES3, ESQUINAS VALVERDE?! y FARALDO CABANA32,

Ademas, buena parte de las conductas tipicas del nuevo delito concursal coinciden con los
supuestos de aplicaciéon de la accién rescisoria prevista en el art. 71 LC, pues tales conductas
requieren una disminucién del patrimonio del deudor econémicamente injustificada. Y, como es
sabido, el requisito esencial que exigen los tribunales mercantiles para estimar la rescisién de una
operacion es que ésta haya supuesto un “sacrificio patrimonial injustificado”3. Por lo tanto, las
conductas tipicas previstas en la nueva redacciéon del art. 259.1 CP coinciden tanto con los
supuestos que dan lugar a la declaraciéon del concurso como con los que permiten la aplicacién de
la accion rescisoria del art. 71 LC.

Pero es mas, podria incluso decirse que el concurso culpable es mucho més limitado que el nuevo
delito concursal, es decir, que el ilicito penal (delito concursal) castigaria conductas menos graves
y en mds supuestos que el mero ilicito mercantil (concurso culpable). Ello es asi, en primer lugar,
porque la imprudencia en la gestiéon de asuntos econémicos que da lugar a la calificacién del
concurso como culpable en sede mercantil debe ser grave, pues asi lo exige expresamente el art.
164.1 LC34. Sin embargo, el art. 259 CP no exige expresamente esa gravedad ya que, al referirse solo
a la “imprudencia”, podria llegar a pensarse que se acepta la imprudencia leve®.

Otro caso llamativo es el referido al inciso segundo del subapartado 8° del art. 259.1 CP, el cual
castiga el mero hecho de incumplir “...el deber de formular el balance o el inventario dentro de
plazo”. Y es llamativo porque en sede concursal el retraso en formular y depositar las cuentas
anuales no es necesariamente considerado como causa de culpabilidad del concurso si el depédsito

de las cuentas anuales se ha producido al menos con anterioridad a la declaraciéon del concurso?.

razonable a la capitalizacién de crédito s o una emision de valores o instrumentos convertibles en los términos
previstos en el art. 165. 2, en funcién de su grado de contribucién a la formacion de la mayoria necesaria para el
rechazo del acuerdo”. A estas personas habria que afiadir, ademads, los complices (art. 166 LC).

28 Véase la pagina 213 del informe del CGPJ de fecha 20 de diciembre de 2012.

29 BACIGALUPO ZAPATER, Diario La Ley, (8303), 2014.

30 QUINTERO OLIVARES, «Insolvencias punibles», en ALVAREZ GARCIA (dir.), Estudio Critico sobre el Anteproyecto de
Reforma Penal de 2012, 2013, p. 750.

31 ESQUINAS VALVERDE, «La nueva regulacién de los delitos de alzamiento de bienes en el Anteproyecto de Cédigo
Penal de 2012/2013», La Ley Penal, (105), 2013.

32 FARALDO CABANA, RCP, (23), 2015.

33 A este respecto puede verse, en otras muchas resoluciones, la STS, 1%, 17.03.2015 (R] 2015, 1472; MP: Sastre Papiol).
34 Literalmente: “El concurso se calificard como culpable cuando en la generaciéon o agravaciéon 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 hecho y de derecho, apoderados generales, y de
quienes hubieren tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos afios anteriores a la fecha de declaracion
de concurso, asi como sus socios conforme a lo dispuesto en el art. 165.2” (apartado 1° del art. 164 LC).

35 No obstante, como expongo infra 8, una interpretaciéon coherente con el resto de disposiciones del Cédigo penal
hace que la imprudencia necesaria para consumar el delito deba ser grave.

36 Ello es asi porque la presuncion de culpabilidad del concurso prevista en el art. 165.3 LC se refiere tinicamente a
la falta de formulacién o depésito de las cuentas anuales, por lo que si esa formulacion o depdsito se realiza (aunque
fuera de plazo) en principio no aplicaria la presuncion.
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En consecuencia, ateniéndose a la literalidad del precepto, podria darse la situaciéon de que una
persona fuera condenada por un delito concursal por hechos que en abstracto ni siquiera son

relevantes para el Derecho mercantil, por no merecer la calificaciéon de concurso culpable (!).

Por otro lado, y esto es importante, el Derecho concursal solo castiga al deudor en casos muy
determinados, pues no siempre se abre la seccion de calificaciéon del concurso, condicién necesaria
para la atribucién de la responsabilidad concursal prevista en el art. 172 bis LC. En particular, la
legislacién concursal solo considera necesaria la imposiciéon de una sancién al deudor, y por tanto
solo procedera la apertura de la fase de calificacién del concurso, en caso de que el concurso
termine en liquidacion o en un convenio gravoso (esto es, que establezca una quita igual o superior
a un tercio del importe de los créditos o una espera igual o superior a tres afios —art. 167 LC—).

Esa limitacion de los casos en los que el deudor podra ser castigado en sede mercantil responde a
un intento por parte del legislador de alcanzar un equilibrio entre dos funciones esenciales del
Derecho concursal®’: (i) la represora, tendente a castigar los comportamientos dolosos y gravemente
culposos del deudor que hayan causado o agravado su insolvencia y, con ello, reprimir futuros
comportamientos del mismo tipo que puedan dar lugar a situaciones similares; y (ii) la conservativa,
orientada a conseguir en la medida de lo posible la continuacién de la actividad profesional o
empresarial del deudor3s.

Asi, la normativa concursal exime de castigo al deudor en los casos ya citados que terminen en un
convenio no gravoso a fin de incentivar al deudor y a los posibles afectados por la calificacion
culpable del concurso a alcanzar acuerdos con los acreedores y garantizar de esta forma la
continuidad de la actividad econémica del deudor (funcién conservativa). Por ejemplo, el
administrador de una sociedad en insolvencia tendrd mads interés en solicitar el concurso antes de
que la situacién de la empresa empeore tanto que no sea posible el convenio, el cual podria evitarle
una sancién personal. Del mismo modo, el resto de posibles responsables concursales estaran mas
predispuestos a capitalizar la sociedad y pagar el méximo de créditos posibles para alcanzar ese

convenio que les evite responsabilidades personales.

Sin embargo, la Reforma pasa por alto esta funcién conservativa del procedimiento concursal a la
que nos estamos refiriendo. Castiga al deudor por conductas iguales o menos graves que las
previstas para la calificacion culpable del concurso en todo caso, es decir, sin tener en cuenta la

solucion que el deudor haya dado en el procedimiento concursal®. Es facil adivinar el impacto que

37 Sin perjuicio de que la funcién principal del procedimiento concursal es la solutoria, esto es, “la finalidad primaria
de satisfacer a los acreedores de un deudor insolvente por el medio que se considere mas adecuado”, ya sea el
convenio o la liquidacién. Al respecto, ROJO FERNANDEZ RiO/BELTRAN SANCHEZ, «Regulacién juridica de la
insolvencia. La Legislacién concursal», en MENENDEZ MENENDEZ (dir.), Lecciones de Derecho mercantil, 3% ed., 2005, p.
860.

3 Para un analisis pormenorizado de las funciones del Derecho concursal, véase CAMPUZANO LAGUILLO, «La
responsabilidad de los administradores sociales de la persona juridica concursada», en SEBASTIAN QUETGLAS/ VEIGA
Coro (dirs.) Problemas actuales del concurso de acreedores, 2014, pp. 397-418.

3 A ello se afiade, tal y como sefiala FOUREY GONZALEZ («El concurso punible: regulacion actual e implicaciones del
Proyecto de Reforma del Cédigo Penal», AJUM, (37), 2014, pp. 133-140), que, al eliminar la declaracién concursal
del deudor como condicién previa a la iniciacién del procedimiento penal, las posibles negociaciones que el deudor
esté llevando a cabo con los acreedores previas a la declaracién de concurso conforme a lo dispuesto en el art. 5 bis
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esto podria tener en los procedimientos concursales: el deudor ya no tendra el incentivo buscado
por la normativa concursal de dar una solucion a los acreedores pues sabra que, haga lo que haga,
especialmente si alguno de los acreedores no esta de acuerdo con el convenio aprobado, podré ser

castigado en la via penal.

Asi, al penalizar conductas que no son mdas que meros ilicitos mercantiles, y de forma incluso mas
amplia que el propio ordenamiento mercantil, el Derecho penal estd invadiendo el terreno del
Derecho privado y desvirtuando su finalidad. Resulta inadmisible que el Derecho penal suponga
un obstaculo a los fines perseguidos por el Derecho concursal, pues al fin y al cabo es este tltimo
ordenamiento el encargado, por su propia naturaleza, de regular las situaciones de insolvencia y
los actos relacionados con ella sopesando los intereses de cada parte afectada0.

Esto no significa que el Derecho penal deba permanecer totalmente ajeno a las situaciones de
insolvencia, sino que simplemente deberd reaccionar ante conductas especialmente graves que
merezcan una especial represion. En este sentido, el delito concursal anterior a la Reforma se
diferenciaba con claridad del ilicito puramente mercantil, esto es, del concurso culpable del art. 164
LG, por su carécter fraudulento, por la exigencia de que el autor actuara con dnimo de perjudicar
a los acreedores. Evidentemente, la necesidad de reprimir los actos de quiebra de mala fe hace que
tanto los fines de la normativa concursal como la funcién conservativa del concurso pasen a un

segundo plano, dada la gravedad de la conducta.

En linea con lo anterior, conviene recordar que, con ocasiéon de la promulgacion de la LC de 2003,
el legislador lleg6 a plantearse la posibilidad de suprimir el delito concursal hasta el punto de que
dicha supresién se incluy6 inicialmente en el Proyecto de la Ley Orgénica para la Reforma
Concursal del Poder Judicial (BOE ntim. 102-1, de 23.07.2002) y fue apoyada por algunos autores?!.
Tal y como se indicaba en la Exposiciéon de Motivos del citado proyecto, la finalidad de la
eliminacién del delito concursal era alcanzar “la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta
materia”42. Sin embargo, esa eliminacién fue posteriormente desechada en el tramite parlamentario
precisamente por el carcter doloso de la generacion o agravacion de la insolvencia que castiga el
art. 260 CP, ademds de para mantener la armonizacion de las normas penales europeas#. Asi se

LC podrian verse obstaculizadas por la iniciacién de un procedimiento penal contra el deudor a instancias de
alguno de los acreedores. En el mismo sentido, PORRES ORTIZ DE URBINA, «El nuevo delito de bancarrota», La Ley
Penal, (120), 2016.

40 En el mismo sentido se expresa GONZALEZ CUSSAC, «Las insolvencias punibles tras la reforma concursal de 2003»,
en HERNANDEZ MARTI, Concurso e insolvencia punible, 2004, p. 686: “El Derecho Penal no puede intervenir
directamente, y al margen de la normativa mercantil, porque entonces el ciudadano no sabria a qué atenerse”; asi
como FEJOO SANCHEZ, Diario La Ley, (7168), 2009: “...las valoraciones en el marco del Derecho Penal Concursal
tienen que ser coherentes con las de la LC y no resultar disfuncionales. Un Derecho Penal Concursal que en vez de
complementar la legislacién concursal resultara perturbador para cumplir los fines de dicha legislacién no puede
tener otro horizonte que la desaparicion”.

41 Entre otros, MARTINEZ-BUJAN, DPE, PE, 2% ed., 2005, pp. 103-107; y SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes
en el codigo penal de 1995, 2009, p. 30. En contra, véanse CUGAT MAURY, «El impacto de la nueva Ley Concursal en el
delito de quiebra», La Ley, (1), 2004, pp. 1610 ss.; y GONZALEZ CUSSAC, en HERNANDEZ MARTI, Concurso e insolvencia
punible, 2004, p. 640.

42 Motivo IV de la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma
Concursal del Poder Judicial (BOE n° 102-1, de 23.07.2012).

43 PORRES ORTIZ DE URBINA, La Ley Penal, (120), 2016.

14



InDret 1/2017 Enrique Rodriguez Celada

explicaba, literalmente, en la enmienda ntim. 24 planteada por los Grupos Cataldn y Socialista
durante el debate parlamentario correspondiente a fin de evitar la derogacién del delito: “No
puede admitirse el argumento de que se trata de ilicitos civiles. Se trata de insolvencias producidas
dolosamente para defraudar a los acreedores y por ello estan tipificadas en el Cédigo penal”+.

En consecuencia, si ya el régimen anterior a la Reforma habia planteado problemas en cuanto a la
distincién entre el ilicito civil y penal en materia concursal, como demuestra el hecho de que en
2003 a punto estuviera de suprimirse el art. 260 CP anterior a la Reforma, al eliminarse la exigencia
del animo fraudulento la conducta tipica pierde definitivamente el elemento distintivo que dota a
la conducta de la gravedad suficiente como para que intervenga el Derecho penal; castigando asi
conductas que no son sino meros ilicitos civiles y que, como tales, ya tienen adecuada respuesta en

el Derecho privado.
4. Resurreccién de la prision por deudas

En la Edad Media era comtin que una persona que incumpliera la obligacion de pagar los créditos
de sus acreedores no solo respondiese ante éstos con su patrimonio, sino también personalmente,
mediante su ingreso en prision o el sufrimiento de castigos corporales.

Me refiero a la figura conocida como prision por deudas, que fue progresivamente abolida con la
llegada de los sistemas constitucionales por considerarse contraria a las libertades fundamentales
y los derechos humanos*. En concreto, la prohibicién de esta figura culminé en su reconocimiento
expreso en el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Roma, 1950) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva
York, 1966), cuyos arts. 1°4 y 11° —respectivamente— establecen en términos similares que

“[n]adie seré encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion contractual”.

La prohibicion de la prisién por deudas se configura asi como algo imprescindible en un Estado
democratico y social de Derecho, siendo su objetivo evitar que una persona pierda su libertad por
el mero hecho de no poder hacer frente a los créditos de sus acreedores. Y esta prohibicion no
distingue, a mi juicio, entre el deudor diligente y no diligente. Debe aplicarse tanto a quien no
puede pagar sus deudas por su propia imprudencia —esto es, por una defectuosa gestién de su

44 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n° 102-14, 29 de noviembre de 2002. p. 42.

45 La evolucion histérica de la prisién por deudas en Espafia es resumida asi por BENITO LOPEZ («La quiebra de la
finalidad resocializadora de la pena, y la resurreccién de la prisién por deudas», LH-Rodriguez Mourullo, 2005, p.
100): “Fue implantada por el Fuero de Jaca, promulgado por el rey don Sancho Ramirez el afio de 1704. El
incumplimiento de una obligacién civil de tipo econémico quedaba equiparada a una transgresion justiciable de
cardcter penal. Posteriormente se encuentra una detallada regulacion de la prisién por deudas en la Nueva
Recopilacion de Felipe II (1567) y en la Novisima Recopilacion de Carlos IV (1805). El desarrollo juridico llevado a
cabo durante el siglo XIX, a partir de los sistemas constitucionales, hizo que la prisién por deudas quedase abolida,
siendo —como dice BERNALDO DE QUIROS— ‘una sancién de naturaleza penal inadecuada enteramente a una
obligacién que no reviste caracteres de delito’. Con su abolicion quedé reducida la posibilidad del encarcelamiento
a los casos de actos delictivos. La linea divisoria entre lo ilicito civil y lo ilicito penal quedaba claramente trazada”.
La obra de referencia en cuanto al origen de la prisién por deudas en el Derecho espafiol es la realizada por TOMAS
Y VALIENTE, «La prisién por deudas en los Derechos castellano y aragonés», AHDE, (30), 1960, pp. 249 ss.

46 Del Protocolo 4° del citado Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Roma, 1950).
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patrimonio— como a quien no puede cumplir con sus acreedores por causas ajenas a él —por
ejemplo, el agricultor que, debido al mal temporal, obtiene una mala cosecha y no logra vender
suficiente producto como para devolver un préstamo —. De este modo, insisto, la prohibicion de la
prision por deudas se extiende a todos los deudores de buena fe, sin hacer distincién entre si

actuaron o no de forma diligente.

El delito concursal anterior a la Reforma no contravenia la citada prohibicién de prision por deudas
en tanto que tinicamente castigaba al deudor que generaba o agravaba su insolvencia con el fin de
perjudicar a sus acreedores (es decir, el insolvente de mala fe). Asi, el &nimo de perjudicar a los
acreedores se configuraba como un elemento esencial, imprescindible, del delito, pues de lo
contrario se estaria resucitando la ya mencionada prisién por deudas. Esto ha sido expresamente
declarado por el Tribunal Supremo en diversos pronunciamientos, entre los que cabria destacar,
por su claridad, la STS 6.06.2006 (R] 2006, 5355 ; MP: Berdugo Gémez, de la Torre):

“Respecto del elemento subjetivo, el art. 260.1 exige que la insolvencia o su agravacién hayan sido causadas
dolosamente por el autor. Como recuerda la STS nam. 237/2004, de 26 febrero, citando la STS 1799,/2000, de
20 de noviembre, ‘este elemento subjetivo del tipo penal es, precisamente, el elemento caracterizador del tipo penal
destinado a impedir una tipicidad basada en la prision por deudas, caracterizando la conducta tipica por su
realizacién con el propésito de declararse en insolvencia y con danimo de incumplir las obligaciones
contraidas’. Es decir, no basta el conocimiento, y la aceptacién, o al menos la indiferencia, respecto de la
posibilidad de que determinadas actividades puedan conducir a la ruina econémica, o a serias dificultades
de esa clase, y con ello a la insolvencia, sino que es preciso el dolo directo, de forma que la conducta se dirija
precisamente a provocar la situacién de insolvencia y con ella al perjuicio a los acreedores mediante la
imposibilidad de satisfaccién de sus créditos”.

Lo expuesto nos conduce inexorablemente a afirmar que el delito concursal previsto en la nueva
redaccion del art. 259 CP supone una vuelta a la abolida prision por deudas al no exigir
necesariamente para su comisién el d&nimo de perjudicar a los acreedores, prescindiendo asi del
elemento que, segtin ha declarado expresamente el propio Tribunal Supremo, delimita lo que es y

no es prisién por deudas.

Piénsese, ademads, que otras figuras contenidas en el Cédigo penal a priori més alejadas de la prisién
por deudas, como por ejemplo la responsabilidad penal subsidiaria por impago de multa*” o
incluso el mero orden de pago de las responsabilidades pecuniarias previsto en el art. 111 del CP
de 19734, generaron un extenso debate en la doctrina y en los Tribunales sobre su admisibilidad y

constitucionalidad por asemejarse a la prisién por deudas. Pues bien, si dichas figuras ya han

47 La posibilidad de que el condenado tuviera que ingresar en prision por no poder pagar la multa establecida en
sentencia (art. 91 CP 1973) fue objeto de una cuestién de inconstitucionalidad que tuvo que ser resuelta por el
Tribunal Constitucional por medio de Sentencia de 16.02.1988 (RTC 1988, 19; MP: Diez-Picazo Ponce de Leén),
desestiméandola.

4 La prelacion establecida en el art. 111 CP 1973 para el pago de responsabilidades pecuniarias cuando el
condenado no tuviera bienes suficientes para cubrir la totalidad de tales responsabilidades fue igualmente objeto
de una cuestién de inconstitucionalidad por el hecho de que el pago de la multa estuviera en la tltima posicién de
la citada prelacion. En concreto, se criticaba que, teniendo dinero para pagar la multa, al aplicarse ese dinero antes
al pago de otras responsabilidades (como la civil derivada del delito), el condenado tuviera que ingresar en prisién
por aplicacion de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. Esta cuestion de
inconstitucionalidad fue desestimada por el Tribunal Constitucional por medio de su Sentencia 10.12.1991 (RTC
1991, 230; MP: Rodriguez Bereijo).
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provocado debate, y como decimos no se acercan a la prisiéon por deudas tanto como el nuevo tipo
del delito concursal, es de esperar que el nuevo art. 259 CP plantee graves problemas en cuanto a
su aplicacion a insolventes de buena fe, hasta el punto de que podria incluso defenderse su
inconstitucionalidad.

5. Dificultad de valorar la razonabilidad de las decisiones empresariales, sobre todo
ex post. Falta de especializacion del juez penal en materia economico-empresarial

Los problemas de tipo tedrico que plantea la Reforma del delito concursal no son inocuos, sino que
acarrean importantes consecuencias en el plano practico.

La primera de las consecuencias que cabe destacar es que la nueva configuracién del delito
concursal obligara al juez penal a hacer una valoracién ex post facto de las decisiones econdmicas
adoptadas por el acusado a fin de determinar si éste actué o no de forma diligente. Asi, el juez
penal ya no se limitard, como ocurria antes de la Reforma, a valorar si el acusado actué con &nimo
de perjudicar a los acreedores, sino que tendra que hacer un verdadero andlisis del fundamento y

de la razonabilidad econémica de la decisién objeto de investigacién o enjuiciamiento.

Pues bien, resulta muy complejo determinar la razonabilidad de las decisiones que se toman en el
seno de una empresa o en el marco de cualquier actividad econémica. Se trata de una valoracion
extremadamente subjetiva y sometida a multiples pardmetros, no siempre cuantificables*. Esa
dificultad a la hora de valorar las decisiones empresariales se agudiza, ademas, por el hecho de
que el juez debera tener en cuenta las condiciones de incertidumbre en las que se movia el deudor
ex ante, es decir, en el momento en que adopto la decisién en cuestién. Dicho de otro modo, el juez
penal debera hacer el ejercicio de “ponerse en los zapatos” del acusado, pues solo de ese modo
podra determinar si, cuando adopt6 la decision y con la informacién disponible en ese momento,

su actuacion fue o no razonable.

Sin embargo, eso no es nada sencillo. Como explicaremos en las lineas que siguen, el juez parte de
una posicién muy distinta a la que tenia el acusado, lo cual conlleva un alto riesgo de que el primero
incurra en errores y sesgos cognitivos® al valorar la actuacién del segundo, riesgo que se ve acentuado
por la falta de especializacién del juez penal en materia econdmico-empresarial.

49 Asi lo explica FLEISCHER («La ‘Business Judgment Rule’ a la luz de la comparacion juridica y de la economia del
derecho», RDM, (126), 2002, p. 1731): “no cabe abarcar todos los factores de la decisién, reflejandolos en un célculo
sobre la inversién: entre los factores imponderables se cuentan, de un lado, los objetivos de inversién no monetarios
(por ejemplo, prestigio, poder, independencia) y, de otro, los efectos de la inversién no cuantificables, que, a su vez,
pueden ser divididos en no monetarios (por ejemplo, simplificacion del servicio) y monetarios, pero que, por falta
de informacién suficiente, no son cuantificables (por ejemplo, medidas de desarrollo, inversiones estratégicas
basadas en la intuicion)”.

50 E] estudio precursor del analisis del impacto que los sesgos cognitivos tienen en el proceso de toma de decisién
es el realizado por TVERSKY/ KAHNEMAN, «Judgment under uncertainty: Heuristics and Biases», Science, (185), 1974,
pp. 1124-1131, que posteriormente dio lugar a otros estudios de los mismos autores como «The Framing of Decisions
and the Psychology of Choice», Science, (211), 1981, pp. 453-458. En cuanto al impacto que tales sesgos tienen en la
forma en que se toman las decisiones jurisdiccionales en el &mbito penal, destaca ALONSO GALLO, «Las decisiones
en condiciones de incertidumbre y el Derecho penal», InDret, (4), 2011. El mismo autor analiza igualmente el
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En primer lugar, lo méas normal es que el acusado, al tomar la decision empresarial en cuestion,
tuviera un conocimiento limitado de las diversas alternativas de las que en realidad disponia y de
las consecuencias de las mismas. Ese conocimiento limitado, denominado “racionalidad limitada”
(bounded rationality), viene dado en muchas ocasiones por las imposiciones ambientales que sufria el
sujeto al momento de adoptar la decisiéon. Un ejemplo claro de imposiciéon ambiental en el mundo
empresarial es la limitacion de tiempo que generalmente se tiene para tomar decisiones y no perder
oportunidades de negocio. Esa escasez de tiempo se agrava cuando la empresa se encuentra en
dificultades econdmicas, al necesitar ingresos con rapidez para hacer frente a los pagos de
acreedores (como proveedores, bancos, etc.) y poder continuar asi con su actividad. A este
conocimiento limitado del empresario se refiere el Court of Chancery de Delaware cuando, en su
conocida sentencia del caso Citigroup, afirmé que: “ Aquellos que toman decisiones empresariales
deben actuar en el mundo real, con informacién imperfecta, recursos limitados y un futuro

incierto”51.

Sin embargo, el juez no se ve afectado por esta racionalidad limitada que si sufre el empresario
acusado. Ello es asi porque, ya en la fase de instruccién, el juez habra podido recabar la opinion de
expertos, habra oido a multiples testigos, habra podido revisar con calma toda la documentacién
relevante y, lo que es mas importante, ya conocera cuél fue el resultado de la decisién adoptada.
En otras palabras, el juez, a diferencia del acusado, tendra un conocimiento perfecto de quien
analiza la decisién desde la distancia, con tiempo, con asesoramiento de expertos y a posteriori. Y,
como sefiala SUESCUN DE ROA, “una decisiéon que parecia ser razonada al momento de ser
adoptada, puede parecer una ‘corazonada salvaje” afios més tarde cuando se analiza en un contexto

de conocimiento perfecto”32.

A este respecto, el elemento mas relevante que el acusado no podia tener en cuenta a la hora de
tomar la decisién, y que sin embargo mas afecta en la valoracién del Juez, es el resultado que ha
tenido a la postre tal decision.

El efecto que ese conocimiento ex post facto tiene en la valoracién del juez ha sido denominado
“sesgo retrospectivo” (hindsight bias) y se refiere, en concreto, al mecanismo mental por el cual “al
valorar determinados hechos pasados, el sujeto no puede abstraerse de las consecuencias de los
mismos, de manera que incurre en una tendencia a considerar, a partir del conocimiento de las

consecuencias de la acciéon, que las mismas eran previsibles desde el principio”33.

Trasladado al terreno de las decisiones empresariales, que es lo que aqui nos interesa, esto significa
que el juez, al conocer el mal resultado que tuvo la decisién en cuestion, por haber supuesto una
disminucion del patrimonio del deudor o incluso su insolvencia, tendera inconscientemente a

impacto de los sesgos y errores cognitivos en el Derecho penal en «Errores y sesgos cognitivos en la expansion del
derecho penal», en DIAZ-MAROTO VILLAREJO (coord.), Derecho y Justicia Penal en el siglo XXI, 2006, pp. 31-47. Es
también relevante el articulo que sobre la misma materia ha escrito MUNOZ ARANGUREN, «La influencia de los sesgos
cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacién», InDret, (2), 2011.

51N RE Citigroup Inc. Shareholder Civil Action No. 3338-CC Derivative Litigation.

52 SUESCUN DE ROA, «The Business judgment rule en los Estados Unidos: una regla de dimensién procesal y fuerza
sustantiva», Vniversitas, (127), 2013, p. 360.

5 MUNOZ ARANGUREN, InDret, (2), 2011, p. 6.
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considerar que ese mal resultado era probable y previsible cuando el acusado adopt6 la decision
objeto de revision (aunque realmente no lo fuera). Existen numerosos estudios empiricos que han
demostrado la existencia de este mecanismo mental®, también en el ambito juridico. Asi, por
ejemplo, JOLLS, SUNSTEIN y THALER afirman que “[e]n los estudios sobre negligencias se comprobo
que los sujetos en el rol de jurados — provistos del conocimiento de que el dafio habia en realidad
ocurrido — atribuian probabilidades significativamente mas altas al resultado lesivo que los sujetos
en el rol de personas que debian decidir ex ante —quienes no estaban informados de la produccion

de ningtin dafio—"%.

La relevancia que este sesgo cognitivo tiene en lo que se refiere a la valoracion judicial de decisiones
empresariales ha sido ampliamente tratada por la doctrina estadounidense, pero también por la
doctrina espafiola®”. Asi, por ejemplo, afirma CONTHE?® que el sesgo retrospectivo con frecuencia
“transforma en culpabilidad y negligencia lo que sélo fue infortunio”.

El sesgo retrospectivo estd muy relacionado con otro mecanismo cognitivo importante y que también afecta
a la valoracion de las decisiones empresariales: la heuristica de la representatividad (representativeness
heuristic) y de la disponibilidad (availability heuristic).

Con el término heuristica o procedimiento heuristico se hace referencia al proceso mental que las personas
utilizan inconscientemente para simplificar la informacién que reciben del exterior y facilitar asi su andlisis
y comprension®. Asi, la heuristica de la disponibilidad se refiere al hecho de que la valoracién de la
probabilidad de que suceda un evento depende en gran medida de la facilidad con la que el sujeto recuerda

54 Entre ellos, destaca el realizado por el psicélogo Baruch FISCHOFF, recogido en su articulo «Hindsight # Foresight:
The Effect of Outcome Knowledge on Judgment Under Uncertainty», JEPHPP, 1975, (1-3), pp. 288 ss., cuyos
experimentos, y los hallazgos obtenidos con los mismos, son resumidos asi por ALONSO GALLO, InDret, (4), 2011,
pp- 15 s.: “Para su articulo de 1975 FISCHOFF realizé diversos experimentos en los que facilitaba a cinco grupos de
sujetos la misma informacién ex ante e informacién diferente sobre el resultado. A los cinco grupos se les facilitaban
cuatro posibles resultados de los hechos descritos. A uno de los grupos no se les informaba de cudl habia sido el
resultado ‘verdadero” diferente de entre los cuatro posibles. A los sujetos se les pedia entonces que valoraran la
probabilidad de que se produjera cada uno de los cuatro resultados. Esta prueba se repiti6 ademés con otra
informacién factica diferente y con grupos distintos de sujetos. El resultado fue que los grupos que tenian
informacién sobre el resultado (uno de los cuatro posibles) elegian, de forma consistente, ese resultado como el mas
probable”.

5 JOLLS/SUNSTEIN/ THALER, «A behavioral Approach to Law and Economics», SLR, (50), 1998, p. 1523.

5 Véanse, por ejemplo, JOHNSON, «Corporate Officers and the Business Judgment Rule», Business Lawyer, (60), 2005,
p- 456; WEINBERGER, «The Business Judgment Rule and Sphere Sovereignty», T.M. Cooley L. Rev., (279), 2010, p. 291;
0 BAINBRIDGE, The new Corporate Governance, 2008, p. 117, este dltimo afirmando que “[aJun en casos en los que el
deber de diligencia no es juzgado ante un jurado, como ocurre en Delaware, los jueces, que se benefician del
conocimiento retrospectivo de que una decisién empresarial result6 ser mala, podrian estar sesgados e inclinarse a
considerar la existencia de un incumplimiento del deber de diligencia. Por tanto, hay un riesgo significativo de que
los accionistas demandantes y los jueces sean incapaces de distinguir una administracién competente de una
negligente, en tanto que los malos resultados seran generalmente considerados, ex post, previsibles y, por tanto,
evitables ex ante”.

57 Por ejemplo, PAZ ARES, «La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo»,
InDret, (4), 2003; o MUGICA ALCORTA, «Desde el gobierno corporativo a la responsabilidad de los administradores»,
EDeusto, (57-2), 2009, p. 246.

5 CONTHE GUTIERREZ (2012), «Cuando fallan las profecias», El suefio de Jardiel. Blogs Expansién, 20 febrero,
disponible online en http:/ /www.expansion.com/blogs/conthe/2012/12/20/ profecias-y-disonancia-
cognitiva.html (altima consulta el 6 enero 2017).

5 Segtin TVERSKY/KAHNEMAN, Science, (185), 1974, pp. 1124 ss., estos procedimientos permiten “reducir las tareas
complejas de asignar probabilidades y predecir valores a operaciones de juicio mas simples”.
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o imagina ejemplos de eventos parecidos®. Por su parte, la heuristica de la representatividad, muy ligada a la
anterior, se refiere al mecanismo mental por el que la valoracién de la probabilidad de que acaezca un suceso
depende de la calidad de la muestra que el sujeto tenga sobre sucesos similares que sirvan de comparacion.
Segun este procedimiento heuristico, si los sucesos que se toman como base para la comparacién no son
representativos de la realidad, el margen de error sera alto y viceversasl. La existencia de estos
procedimientos heuristicos hace que, a la hora de valorar la probabilidad de un suceso, el conocimiento y
experiencia que el sujeto tenga sobre sucesos parecidos influya enormemente en esa valoracion. O, dicho de
otro modo, cuanto mas exacto sea el conocimiento del sujeto sobre la realidad de las cosas, mas certero sera
su andlisis de probabilidad.

Asi, aunque los expertos no estan exentos de sufrirlos, los sesgos y errores cognitivos mencionados
tienen mas influencia cuanto menor es el conocimiento y experiencia que la persona tiene sobre el
hecho objeto de valoracion. Y esa es precisamente la principal razon por la que conviene limitar la
revision judicial de las decisiones empresariales: la carencia de formacién y experiencia de los

jueces en materia de gestion empresarial®2.

En efecto, como consecuencia de esa carencia, los sesgos y errores cognitivos mencionados se
agravaran. El juez tendra enormes dificultades para comprender las circunstancias e imposiciones
ambientales en las que a veces tiene que actuar el empresario (racionalidad limitada), tendra menos
ejemplos o referentes con los que comparar y valorar la decision del empresario (heuristica de

60 Amos TVERSKY y Daniel KAHNEMANN ejemplifican en qué consiste este procedimiento heuristico del siguiente
modo: si se pide a determinados sujetos que digan si, eligiendo palabras de forma aleatoria en un texto en inglés,
hay mas probabilidad de que las palabras escogidas empiecen por "k" o "r", o por el contrario que esas mismas
letras estén en la tercera posicién de la palabra, en la mayor parte de los casos la respuesta serd que hay mas
probabilidad de que las palabras empiecen por esas letras, cuando la realidad es que en inglés existen més palabras
con las letras "k" o "r" en tercera posicion. Segtiin sostienen TVERSKY y KAHNEMANN, la razén por la que la gran
mayoria de personas responden asi es porque es mas facil recordar palabras a partir de la letra por la que empiezan
que por la letra que contienen en tercera posicion [TVERSKY/KAHNEMAN, 1981, Science, (211), pp. 453 y ss.].

61 Para ilustrarlo, ALONSO GALLO, InDret, (4), 2011, p. 22, pone el siguiente ejemplo: “En un quiréfano habian muerto
varias personas como consecuencia de una infeccién de aspergilosis (una infeccion por el hongo aspergillus). El
quiréfano tenia defectos en la climatizacién que podrian estar relacionados con la presencia del hongo en el mismo.
Estos casos son inusuales en la jurisprudencia, por lo que cualquier tribunal que analice un hecho como éste no
dispondra normalmente de una muestra de ocurrencias parecidas. Ante ello, el tribunal tomard como muestra
(como clase de objeto a la que aplicar la heuristica de representatividad) un conjunto de ocurrencias que se
producen en la practica judicial. En este caso, por ejemplo, la clase de ‘incumplimiento de medida de seguridad +
produccion de un resultado lesivo’, en que normalmente se considera que el resultado era previsible y se aprecia
una imprudencia punible. Planteado de esa forma, es facil entonces que se llegue a la conclusién de que la infeccién
de aspergilosis era probable, ya que se asemeja (representatividad) a esa clase de objetos que se toma como
referencia. La situacién cambia si la muestra se modifica. Si, por ejemplo, se sustituye la muestra antes indicada por
la de las infecciones por aspergillus documentadas en la literatura médica en hospitales de primer nivel de todo el
mundo. O, amplidndola atin mads, se sustituye por la de las infecciones nosocomiales (intrahospitalarias) en
hospitales de todo el mundo, cuya prevalencia es de al menos el 7%. En estos casos la muestra opera en el sentido
contrario al que antes hemos visto, porque se refiere a casos que es muy dificil evitar, como lo demuestra la
existencia de infecciones en hospitales de todo el mundo”.

62 PAZ ARES, Responsabilidad de los administradores y Gobierno Corporativo, 2007, p. 76, resalta ademads que esa carencia
de formacién de los jueces en materia econémico-empresarial es mas acentuada en los ordenamientos juridicos
continentales que en los del common law.
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disponibilidad y de representatividad), viéndose asi méas influenciado por el resultado negativo
que tuvo la decision (sesgo retrospectivo)®.

Por esa razon, parte de la doctrina mercantilista ha venido defendiendo la conveniencia de limitar
el ambito de responsabilidad de los administradores de sociedades de capital por incumplimiento
del deber de diligencia. En concreto, se ha alegado en defensa de esa limitacion que la revision
judicial de la diligencia en la toma de decisiones empresariales presenta un alto “riesgo de error”,
por la complejidad que conlleva esa revision y por la existencia de los ya citados sesgos y errores
cognitivos. Asi, estos autores, entre los que destaca PAZ ARES, sostienen que la revision judicial de
las decisiones de los administradores debe centrarse principalmente en los casos de
incumplimiento del deber de lealtad, y no tanto en el deber de diligencia. El citado autor sefala,
entre otras razones, que “a diferencia de lo que ocurre con el juicio de negligencia —que entrafia
una valoracién técnico-econémica compleja—, el juicio de lealtad es de orden moral o
deontologico, y para ello estan bien preparados los jueces”¢4. Esta idea culminé en la inclusion en
la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del Gobierno Corporativo (BOE ntm. 293, de 04.12.2014), de una regla de origen
estadounidense de la que hablaremos mas adelante, la business judgment rule, cuyo objetivo es
proteger la discrecionalidad empresarial de los administradores societarios.

Pues bien, si la capacidad de los jueces mercantiles para revisar decisiones empresariales ha sido
cuestionada por su falta de conocimiento del mundo empresarial, dicha critica serd atin mas severa
con respecto a los jueces penales, que a diferencia de los mercantiles no estdn especializados en
materia econdmica.

Como ya se ha dicho, segtin la nueva configuracion del delito concursal, el juez penal entrard a
valorar cuestiones extremadamente técnicas. Imaginese, por ejemplo, que la decision controvertida
fuera la compra de una sociedad competidora por parte de la sociedad que posteriormente es
declarada en concurso. Para analizar la razonabilidad econémica de esa decision, el juez penal se
verd obligado a analizar aspectos muy complejos y sujetos a mdltiples variables como las
necesidades estratégicas del deudor, la cuota de mercado que gané con la adquisicién objeto de
revisién y, en definitiva, los costes y beneficios que la operacién presentaba ex ante.

Ademas, en algunos casos el juez penal tendra que valorar si se da o no el presupuesto factico para
que el deudor sea declarado en concurso (esto es, si éste ha dejado de cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles), lo que en ocasiones puede ser una cuestiéon extremadamente técnica y
compleja. Buena muestra de ello son los documentos que la LC exige al deudor presentar para
justificar la solicitud de concurso (memoria expresiva de la historia econémica y juridica del
deudor, de su actividad y de las causas del estado en que se encuentre; inventario completo de los

6 Tal y como explica MUNOZ ARANGUREN, InDret, (2), 2011, p. 6, el sesgo retrospectivo estd vinculado a la heuristica
de la disponibilidad, en la medida en que “los resultados acontecidos son més accesibles para el sujeto que juzga
que los que nunca se produjeron”.

64 PAZ ARES, InDret, (4), 2003, p. 9. Esta reflexioén es igualmente compartida por FLEISCHER, RDM, (126), 2002, p. 1746:
“Las acciones dolosas de los 6rganos de direccion, que no alcanzan el estindar minimo de contenido son facilmente
reconocibles por los tribunales en la mayoria de los casos. El riesgo de error judicial se mueve, si, en un marco
asumible y no cabe esperar sefiales negativas para los administradores conscientes del riesgo y, a la vez, honrados”.
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bienes del deudor, indicando su naturaleza, valor de adquisicion y estimacién del valor actual;
cuentas anuales, etc.).

La dificultad y complejidad que entrafia la valoracion de las decisiones empresariales hara que, en
la préctica, los jueces penales se vean altamente condicionados por la opinién de los
administradores concursales, concretada en el informe que éstos realicen sobre la situacion
econdmica del deudor (arts. 74 ss. de la LC) y que con frecuencia se basa en valoraciones muy
técnicas. De este modo, igual que ocurre con el informe que la Agencia Tributaria realiza en casos
de delito fiscal, la valoracion de la razonabilidad o no de la decision empresarial se trasladara en

gran medida a los administradores concursales, es decir, a personas ajenas al 6rgano judicial.

Por dltimo, no debe olvidarse que los juzgados mercantiles fueron creados precisamente para
fomentar la especializacién de los jueces en la valoracion de asuntos econémicos, sefialadamente
los relacionados con la insolvencia. En particular, tal y como reconoce la Exposicién de Motivos de
la Ley Organica 3/2003, de 9 de julio, de reforma concursal del Poder Judicial (BOE ntum. 164,
10.07.2003), que cred la categoria de los juzgados mercantiles, esa especializacion se consider6
necesaria, entre otras razones, para garantizar que los jueces tuvieran “el conocimiento especifico
y profundo de la materia” necesario para “facilitar unas resoluciones de calidad en un ambito de
indudable complejidad técnica”%. Por consiguiente, cabe concluir que la revisién de la falta de
diligencia en la gestién de asuntos econémicos por parte de la jurisdicciéon penal que introduce la
Reforma es contraria a la idea de especializacién en materia econémica que motivo la creacion de

los Juzgados de lo Mercantil.

En definitiva, el hecho de que el nuevo delito concursal tipifique conductas que no son sino meros
ilicitos mercantiles (y que, insisto, en algunos casos ni siquiera llegan a serlo), fuerza al juez penal
a valorar cuestiones y hechos que no le competen y para los que no tiene ni el conocimiento ni la
experiencia necesarios, con el alto “riesgo de error” que ello implica por los sesgos y errores
cognitivos ya apuntados. Con esto no quiero decir que deba vedarse al juez penal la valoracién de
cuestiones no estrictamente juridicas, y en algunos casos complejas, pues es cierto que para eso
existen medios probatorios como las pericias. Lo que sostengo es, sencillamente, que la actuacion
del juez penal debe limitarse a aquellos casos en los que, por su gravedad, su intervenciéon esté
justificada por encima de otros érdenes jurisdiccionales que por su especializacién son en principio
los mas adecuados y los que menos “riesgo de error” ofrecen. Y esa gravedad, como ya se ha
expuesto, no se da en las conductas previstas en la nueva redaccién del art. 259 CP.

6 Apartado II de la Exposicion de Motivos de la citada Ley Organica 3/2003, de 9 de julio, de reforma concursal
del Poder Judicial. Asimismo, sobre las razones que llevaron a la creaciéon de los juzgados mercantiles, puede verse
ALBERT/ CABRILLO, «Un andlisis econémico de la reforma concursal espafiola», RVEH, (11), 2004, p. 129.

6 De hecho, algtn autor incluso ha considerado que el delito concursal anterior a la Reforma ya era de por si
contrario a esa especializacién del juez mercantil. En este sentido se pronuncia, por ejemplo, PAvia CARDELL,
«Incidencia de la reforma concursal en los delitos de insolvencia punible (Notas para una nueva integraciéon de los
arts. 259, 260 y 261 CP)», en AAVYV, Estudios sobre la nueva legislacion concursal, 2006, p. 210.
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6. Efectos no deseados de la Reforma del delito concursal

Sabido es que la creacién de normas, especialmente si son tan significativas como la que aqui se
analiza, tiene el peligro de producir efectos en la realidad no esperados ni deseados, generando a
veces mas problemas de los que se querian evitar. En las lineas que siguen se explican algunos de
los efectos que puede acarrear la aplicacion del nuevo art. 259 CP, efectos que, por su gravedad,
entiendo que no han sido previstos por el legislador.

6.1. Desincentivo al emprendimiento empresarial

En los ultimos afios, tanto en Espafia como en otros paises de su entorno, se ha acogido con gran
entusiasmo la idea del emprendimiento empresarial, ensalzando su importancia para la creaciéon

de empleo y el crecimiento econémico®”.

Pues bien, una de las diversas politicas que los Estados han venido implantando para el fomento
del emprendimiento ha sido precisamente la adaptacion de sus respectivas normativas concursales
en el sentido de aminorar los efectos que sufrira el emprendedor en caso de fracaso empresarial.
Asi, por ejemplo, en Espafia se aprobo la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion (BOE nam. 233, 28.09.2013) (en adelante LAEI), por la
cual, ademaés de otras medidas para favorecer la contratacion y financiacién de los emprendedores,
se establecen determinadas particularidades en materia concursal a fin de suavizar el régimen de
responsabilidad del emprendedor en caso de insolvencia (por ejemplo, haciendo que las deudas
de las personas fisicas insolventes no afecten a su vivienda habitual si se dan ciertas condiciones).
Esa tendencia del legislador ha sido confirmada mediante posteriores iniciativas en el mismo
sentido, entre las que destaca la aprobacién de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social (BOE

nam. 180, 29.07.2015), conocida con el elocuente nombre de “Ley de segunda oportunidad”.

La relajacion de la responsabilidad del emprendedor en caso de insolvencia persigue dos objetivos
claves para el fomento del emprendimiento empresarial (i) evitar que el riesgo al fracaso
empresarial desincentive a los potenciales emprendedores a la hora de lanzarse a realizar sus
proyectos (“risk aversion”%8); y (ii) evitar que el fracaso empresarial suponga un lastre que impida
al emprendedor volver a invertir en nuevos proyectos (“fresh start” ).

La importancia de ambas cuestiones para favorecer el emprendimiento es evidente. Cuando una

persona decide invertir su patrimonio en un negocio valora previamente el posible riesgo y

67 Sobre la importancia del emprendimiento para la recuperacién econémica y la creacién de empleo, véase la
Comunicacién de la Comisién Europea “Hacia una recuperacién generadora de empleo”, de 18.04.2012 (COM 2012,
173 final) de abril de 2012.

6 Uno de los primeros estudios sobre el impacto que la aversion al riesgo tiene en la creacion de empresas es el
realizado por KIHLSTROM/LAFFONT, «A General Equilibrium Entrepreneurial Theory of Firm Formation Based on
Risk Aversion», J. Polit. Econ., (87-41), 1979, passim, en el cual se concluye, a partir de modelos matematicos, que
“las personas méas aversas al riesgo se convierten en empleados mientras que las menos se convierten en
empresarios”.

0 Con el término “fresh start” se refiere la literatura anglosajona a la posibilidad de que el deudor insolvente pueda
salir de su insolvencia sin deudas que le imposibiliten reintegrarse en el mundo empresarial (véase WHITE/FAN,
«Personal Bankruptcy and the level of entrepreneurial activity», J. Law Econ., (46), 2003, pp. 543 ss.).
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beneficio que implica el proyecto. Es decir, el potencial emprendedor, antes de invertir, se pregunta
qué ocurrird, en qué situacion se quedard, si su proyecto no sale bien y sufre un fracaso empresarial.
Ello hace que, 16gicamente, un Derecho concursal severo con el insolvente incline la balanza hacia
el no emprendimiento y hacia la preferencia de opciones mas estables y econdémicamente menos
arriesgadas como trabajar por cuenta ajena. Por otro lado, es igualmente importante que el fracaso
en un proyecto empresarial no impida que el emprendedor lleve a cabo otros nuevos proyectos, es
decir, que sus deudas no pervivan para siempre y le impidan hacer nuevas inversiones. Ello
maxime teniendo en cuenta que no siempre es facil acertar a la primera y que la experiencia en
proyectos previos, aunque hayan sido fallidos, permitira al emprendedor aprender de sus propios
errores y afrontar los nuevos proyectos con un mayor conocimiento sobre lo que debe y no debe
hacer70.

Aunque segtn lo ya expuesto creo que no cabe duda de que la severidad de la normativa concursal
influye negativamente en el emprendimiento, existen en todo caso estudios que asi lo confirman??.
Entre ellos, cabe destacar el estudio realizado por los profesores John ARMOUR y Douglas
CUMMING, de la Oxford University y la York University respectivamente, titulado “Bankruptcy law
and Entrepreneurship” y publicado por European Corporate Governance Institute’?. En este estudio se
analizan datos sobre la normativa concursal de 15 paises desarrollados”3, incluyendo Espafia, sobre
un periodo de 16 afios (de 1990 a 2005), centrdndose especialmente en el régimen de la insolvencia
de la persona fisica. Pues bien, tras comparar tales datos con los niveles de emprendimiento de
cada uno de los paises, su conclusion fue la que hemos venido defendiendo hasta el momento: “El
Derecho concursal tiene un pronunciado efecto en los niveles de emprendimiento. De hecho, las
normas sobre insolvencia son las que generan los efectos més importantes estadistica y
econémicamente entre los paises, por encima de factores econémicos como el crecimiento del PIB
y los rendimientos de las bolsas MSCI. Dependiendo del parametro concreto, mostramos cémo los
cambios de la normativa concursal més favorables al emprendedor (entrepreneur friendly) dan lugar

a importantes aumentos estadistica y econémicamente en el autoempleo por poblaciéon”.

A la vista de lo anterior, la reforma del delito concursal puede tener una incidencia altamente
negativa en el fomento del emprendimiento empresarial y, en tltima instancia, en la creaciéon de
empleo. Cuando el emprendedor se haga la pregunta que indicaba anteriormente sobre qué podra
ocurrirle si su proyecto fracasa, la respuesta seré ciertamente desalentadora. El emprendedor sabra
que, aunque actiie de buena fe, si comete errores de gestion u otra actuacion considerada no
diligente el castigo podria ser nada mds y nada menos que ir a la cércel, ademas de la
responsabilidad civil que corresponda. Ello hara que, razonablemente, la balanza de riesgo vs.

70 Esta opinién es compartida por la Comisién Europea en su Recomendacion de 12 de marzo de 2014 titulada
“Sobre un Enfoque Nuevo frente a la Insolvencia y el Fracaso Empresarial”, al afirmar expresamente que: “...hay
elementos que demuestran que, la segunda vez, los empresarios declarados insolventes tienen mas posibilidades
de éxito” (DOUE L 74/65, de 12.03.2014).

71 Véanse, entre otros, los estudios de LEE et al., <How do bankruptcy laws affect entrepreneurship development
around the world?», J. Bus. Venturing, 2011, pp. 505 ss.; WHITE/FAN, J. Law Econ., (46), 2003, pp. 543 ss.; y AYOTTE,
«Bankruptcy and Entrepreneurship: The Value of a Fresh Start», . Law. Econ. Organ., (23-1), 2002, pp. 161 ss.

72 ARMOUR/ CUMMING, «Bankruptcy law and Entrepreneurship», ECGI - Law Working Paper No. 105/2008, 2007 .

73 En concreto: Austria, Bélgica, Canad4, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Italia, Holanda,
Espafia, Suecia, Reino Unido y Estados Unidos.
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potencial beneficio se incline con mayor facilidad hacia la no asuncién de riesgos, hacia el no
emprendimiento, lo cual es a todas luces contrario a la politica defendida en los tdltimos afios de
lograr “un cambio de mentalidad en el que la sociedad valore mas la actividad emprendedora y la

asuncion de riesgos” (Exposiciéon de Motivos de la citada LAEI).

Por otra parte, conviene igualmente destacar que la criminalizacion del fracaso empresarial
prevista en el nuevo art. 259 CP acenttia la estigmatizacion que ya de por si supone la situaciéon de
insolvencia para el empresario’*. Piénsese que la mera pendencia de un procedimiento penal, que
hace que el empresario se vea declarando como investigado o sentado en el banquillo, supone por
si solo un alto coste personal y de reputacion. Es decir, a la estigmatizacion propia del fracaso
empresarial se afiade la estigmatizacion propia de la condena penal o incluso de la mera “sospecha
de delito”75. Esto dificulta la reinserciéon del insolvente en el mundo empresarial y se aleja de la
idea del fresh start que, como decimos, es uno de los factores clave para el fomento del

emprendimiento y el autoempleo?®.
6.2. Desincentivo a la innovacién empresarial

La ampliacion del delito concursal comentada no solo tiene incidencia en el emprendimiento, es
decir, en la valoracién que una persona hace ex ante a la hora de decidir si le compensa o no crear
una empresa o en general iniciar una actividad econémica. La Reforma también condicionard
negativamente a quien ya es empresario, y en el caso de personas juridicas a sus administradores, a
la hora de adoptar decisiones empresariales en el desarrollo y gestiéon diaria del negocio.

Efectivamente, una severidad excesiva en el régimen de responsabilidad por falta de diligencia del
empresario o de los administradores de sociedades puede tener el efecto de que éstos se vuelvan
demasiado contrarios al riesgo en la toma de decisiones (risk aversed), por temor a las sanciones que
se les pudiera imponer si finalmente éstas resultasen ser desacertadas. Y esto no es nada bueno. Al
contrario, esa aversion al riesgo representa un claro obstaculo para la innovacién empresarial pues

74 Sobre la estigmatizacién que lleva aparejada la declaracién de insolvencia, véase BUJIDOS/ MARQUES/ FERNANDEZ,
«Andlisis econémico del concurso en Espafia», en RODRIGUEZ FERNANDEZ et al. (dirs.), La Ley Concursal y su aplicacion,
2009, pp. 48-50: “La insolvencia genera un periodo de incertidumbre que conviene superar, en su caso, con la mayor
celeridad posible. Esto es asi por la estigmatizaciéon que se produce del deudor, y por la desconfianza que se genera
en cuanto a la continuidad del negocio se refiere. [...] Como ya se ha comentado puede ser debido a motivaciones
culturales o sociales, pero la realidad es que el empresario concursado es visto como un mal gestor y no como un
gestor que, ante problemas de liquidez, trata de llegar a un acuerdo para salvaguardar la continuidad del negocio,
los empleos y los créditos de sus acreedores”.

75 FERRAJOLI, «El Derecho penal minimo», en Bustos RAMIREZ (dir.), Prevencion y teoria de la pena, 1995, p. 44: “La
prisién preventiva, y por otro lado el proceso, como instrumento espectacular de estigmatizacion publica, antes
todavia que la condena, han ocupado ya el lugar de la pena como sanciones del delito o, mas precisamente, de la
sospecha de delito”.

76 De hecho, tan importante es reducir la estigmatizaciéon del insolvente de buena fe y garantizarle una segunda
oportunidad que la Comisién Europea emiti6 el 12 de marzo de 2014 una Recomendacion, titulada “sobre un nuevo
enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial” (DOUE L 74/65, de 14.03.2014), en la que se insta a los
Estados Miembros a implementar medidas destinadas a reducir esa estigmatizaciéon. Y en dicha Recomendacion,
la Comision advierte de todo lo que hemos venido comentando hasta ahora, esto es, que “las consecuencias de la
insolvencia, especialmente el estigma social, las consecuencias juridicas y la incapacidad permanente para saldar deudas
constituyen importantes desincentivos para los empresarios que desean crear una empresa o aprovechar una
segunda oportunidad” (Expositivo 20 de la mencionada Recomendacién).
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fomenta, por unlado, el conservadurismo excesivo en la toma de decisiones empresariales y, por otro,
la creacion de mecanismos de proteccién ineficientes como las denominadas murallas de papel. Por
su claridad, me permito reproducir la explicaciéon que MUGICA ALCORTA” realiza sobre ambas
cuestiones:

“El temor de los administradores a incurrir en responsabilidad por actos que ellos no consideraron
incorrectos cuando los decidieron o realizaron puede dar lugar al problema del «sobrecumplimiento» u
overcompliance. El administrador que anticipa la posibilidad de error del juez extremara el celo adoptando
precauciones por encima de las legalmente exigibles.

Tratdndose de la responsabilidad por falta de diligencia, una normativa muy rigurosa puede introducir
graves perturbaciones en la marcha de la empresa, y ello bajo dos aspectos: «conservadurismo» en la gestiéon
y «murallas de papel». El fenémeno del «conservadurismo», producto de la aversién al riesgo, induce a los
administradores a planificar las estrategias empresariales con un nivel de riesgo inferior al que convendria
a los accionistas (estos, si han diversificado sus carteras, son neutrales al riesgo). Tal inercia conservadora,
que empuja a los administradores a renunciar a proyectos de inversion altamente rentables (aunque
entrafien riesgo) y a promover proyectos de inversién poco rentables (aunque de reducido riesgo) puede ir
en contra de los intereses de los inversores. Y el problema se exacerba si el régimen de la responsabilidad de los
administradores se vuelve mds riguroso. [...] “El segundo efecto indeseable [murallas de papel] consistiria en la
produccion de ineficiencias, pues los administradores tratarian de acorazarse contra las responsabilidades
fundando sus decisiones en un tinglado de papel (certificaciones de auditores sobre estados financieros,
informes de bancos industriales sobre valor de las compafiias y sobre proyectos empresariales, dictimenes
juridicos, etc.) que acaso no estén justificados conforme a la 16gica del analisis coste-beneficios. No es solo
una suposicién la de este fenémeno (paper walls), sino que se ha verificado su existencia alli donde la
exigencia de las responsabilidades se ha elevado”.

Asi pues, una excesiva severidad en el castigo de la falta de diligencia en la gestion de asuntos
econémicos, del error empresarial, hace que los empresarios y los administradores de sociedades
se vuelvan ineficientes. Estos, ante el temor de las consecuencias que sus decisiones puedan
acarrearles personalmente —maxime si son penales—, estardn pensando mds en protegerse ante
futuras reclamaciones (las murallas de papel ya mencionadas es un claro ejemplo de ello) que en
tomar la decisiéon que objetivamente sea la mas adecuada para la sociedad, aunque en ocasiones
implique un riesgo. Asi, a la hora de tomar decisiones empresariales, el criterio puramente
econdmico no serd el tnico que rija la actuacion del gestor o empresario, sino que en sus decisiones
también tendra en cuenta el riesgo que le generen a él personalmente (que no a la empresa). En otras
palabras, una decisién objetivamente peor pero menos arriesgada predominara sobre una decision
objetivamente mejor pero mads arriesgada.

Como es obvio, la asuncién de riesgos no deberia ser un obstaculo para el buen desarrollo de la
actividad empresarial, pues es algo intrinseco a ésta. Asi lo ha manifestado la Comisién Europea:
“El espiritu empresarial es inherentemente arriesgado y requiere confianza en uno mismo y
autonomia asi como una cierta disposicién para la asuncion de riesgos, ya que la creacién de una

77 MUGICA ALCORTA, EDeusto, (57-2), 2009, pp. 199, 231. En el mismo sentido, véase PAZ ARES, Responsabilidad de los
administradores y gobierno corporativo, 2007, p. 88.
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empresa, su éxito y su fracaso son inherentes a la realidad de la economia de mercado”78. Asi, el
gestor demasiado temeroso a la hora de asumir riesgos no es un buen gestor. Antes al contrario, el
buen gestor debe tener la capacidad necesaria para asumir riesgos cuando sea preciso (“I’esprit
d’entreprise c’est aussi la prise de risque”7°), sin que le paralice el miedo a ser castigado si el resultado
es negativo y sin que malgaste tiempo y dinero de forma innecesaria en protegerse ante potenciales
reclamaciones mediante interminables informes y opiniones de terceros externos cada vez que
tenga que tomar una decisién. Piénsese, en este sentido, que la innovacion y la creatividad son
elementos esenciales para que una empresa mejore y sea mds competitiva y que en muchos casos
la rapidez y agilidad en la toma de decisiones es vital para no perder oportunidades de negocio.

Asimismo, la innovacién es especialmente importante en épocas de crisis como la que hemos
venido padeciendo en los dltimos afios, en las que las empresas se ven obligadas a adaptarse en
poco tiempo al nuevo entorno econémico (por ejemplo, buscando nuevos mercados, cambiando
sus procesos de produccion, fabricando nuevos productos, etc.) para sobrevivir. De hecho, cuando
una empresa atraviesa por dificultades econémicas, los intentos para salir de esa situacion suelen
conllevar un alto grado de incertidumbre sobre si las decisiones empresariales que se toman seran
o no acertadas, por lo que la asuncién de riesgos es algo casi inevitable cuando se atraviesa por

épocas de crisis®.

De este modo, el castigo penal de la mera falta de diligencia empresarial previsto en la reforma del
delito concursal tendra un efecto no deseado de gran relevancia: el fomento de una cultura de
aversion al riesgo que desincentivara a los empresarios y administradores a adoptar decisiones
innovadoras y creativas, lo cual a su vez tendra un impacto muy negativo en la actividad
econdémica. No en vano “una aceptacién positiva del riesgo es la fuente misma de la energia que

crea riqueza en una economia moderna”sl.
6.3. Potenciales contradicciones entre el procedimiento penal y el concursal

La vinculacion entre el procedimiento concursal y el procedimiento penal por delito concursal
habia sido tradicionalmente altas2. Tanto es asi que, hasta la promulgacién del vigente Cédigo
penal de 1995, el procedimiento penal por este delito solo podia iniciarse en caso de que el Juez

civil calificara la quiebra como culpable y, ademads, ordenara deducir testimonio a los tribunales

78 Comunicacién de la Comisién Europea “Superar el estigma del fracaso empresarial - por una politica que ofrezca
una segunda oportunidad. Ejecucién de la Asociacion para el Crecimiento y el Empleo de Lisboa” de fecha 5 de
octubre de 2007 (COM 2007, 587 final).

79 TERCIER, en Kolloquium Alain Hirsch, 1996, pp. 33-39 [cita extraida de FLEISCHER, RDM, (126), 2002, p. 1731].

80 FEIJOO SANCHEZ, «Sociedades mercantiles en crisis y Derecho penal. Sobre la funcién social y el fundamento del
injusto del delito concursal (art. 260 CP)», ADCo, (16), 2009, p. 46: “No se debe olvidar que la experiencia demuestra
que los intentos de saneamiento representan un negocio de riesgo en los que las probabilidades de fracaso suelen
ser superiores a las de éxito”.

81 GIDDENS, Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestras vidas, 1999, p. 36.

82 Sobre la vinculacion entre el procedimiento penal y concursal y el reciente proceso de “emancipacion” del
primero véase RODRIGUEZ MOURULLO, «La independencia del proceso penal en materia concursal respecto al civil-
mercantil. Particular estudio de los apartados 3 y 4 del art. 260 CP en su nueva redaccién», en AAVV, Estudios sobre
la nueva legislacion concursal, 2006 pp. 39 ss.
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penales. Ello hacia que, segtin QUINTANO RIPOLLES, el tribunal penal fuera siervo in procedendo pero
soberano in condenando o in absolvendos3.

No obstante, el Cédigo penal de 1995 no estableci6 una desvinculacién completa entre ambos
procedimientos, al incluir como condiciéon de punibilidad del delito que el deudor hubiera sido
declarado en concurso.

El paso hacia la desvinculacion total entre el procedimiento penal y el concursal ha sido dado por
la Reforma, al no exigir ya necesariamente esa condicion de punibilidad. Desvinculacién que, en
mi opinién, unida a la ampliacion excesiva de la conducta tipica, dard lugar a graves

contradicciones e incoherencias entre ambos procedimientos.

La doctrina ya ha puesto de manifiesto que la pretension de desconexién total entre los
procedimientos penal y concursal es vanas4, pues ambos tienen como objeto un mismo fenémeno:
la insolvencia. En concreto, se ha criticado la ausencia de mecanismos de coordinacién entre ambos
procedimientos —achacada a que la LC fue elaborada pensando en que el delito concursal seria
derogado— y las contradicciones que ello ha generado en la valoracién de los hechos en uno y
otro®. Asilo explica ALFONSO LASO: “[e]s por ello por lo que ahora, seguramente en algtin supuesto
préactico pueda llegarse a echar en falta lineas o pautas procesales que pudieran evitar las
eventuales discordancias (no en la calificacion del concurso, lo cual es posible), sino en la valoracion

de la prueba respecto de los hechos que den fundamento a la calificacién de los mismos”¢.

Pues bien, si con el sistema anterior ya se habia advertido la existencia de contradicciones entre el
procedimiento concursal y el penal, la situacién se agravara sustancialmente con la Reforma. Ello
es asi, en primer lugar, por la ya explicada razén de que el juez concursal y el juez penal tendrian
que valorar un mismo hecho —la gestién econémica del deudor — y desde una misma perspectiva
—si esa gestion fue o no diligente —. De este modo, el juez penal entrara a valorar cuestiones que
antes solo valoraba el juez concursal, lo cual incrementaré l6gicamente el riesgo de contradicciones
que ya de por si existia entre ambos 6rdenes jurisdiccionales.

Pero es que, ademas de lo anterior, podria darse la posibilidad de que el juez concursal considerase
que el deudor no se encuentra en situacion de insolvencia —por entender que no ha dejado de
cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles (art. 2 LC) —, y que sin embargo el juez penal
entendiera que si se encuentra en dicha situacién, por entender que si que ha dejado de cumplir
tales obligaciones, permitiendo asi la persecucion del delito (art. 259.4 CP). Esta contradiccién seria
aberrante, pues el juez penal estaria enmendando la plana al juez concursal, que como se ha dicho
es el especializado y quien tiene el conocimiento y la experiencia para tratar cuestiones econémicas,
sefialadamente las relativas a la insolvencia. Esta potencial contradiccién no es tan remota como

pudiera pensarse, puesto que el juez penal decidira sobre si el deudor es o no insolvente a partir

83 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, t. 3, 1978, p. 104.

84 QUINTERO OLIVARES, «Art. 260», en EL MISMO (dir.), Comentarios al Cédigo penal, 2008, p. 737.

85 RODRIGUEZ MOURULLO, en AAVYV, Estudios sobre la nueva legislacion concursal, 2006, pp. 44; CUGAT MAURI, La Ley,
(1), 2004, pp. 1610 ss.; y FEJOO SANCHEZ, Diario La Ley, (7168), 2009.

86 ALFONSO LASO, «Las insolvencias punibles a la luz de la nueva ley concursal. Algunos problemas practicos
concretos en su aplicacién», ED]J, (72), 2005, p. 284.
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de los datos que consten en el procedimiento penal, que no seran necesariamente los mismos que
consten en el procedimiento concursal.

Por lo tanto, la Reforma, en lugar de aprovechar la ocasion para minimizar en la medida de lo
posible el riesgo de contradiccion ya existente entre los procedimientos penal y concursal, lo que
hace es incrementarlo, y ello en contra del principio de seguridad juridica que reconoce el art. 9.3
CE como exigencia objetiva del ordenamiento juridico.

7. La reforma del delito concursal es contraria a la regla de discrecionalidad
empresarial (business judgment rule) prevista en la Ley de Sociedades de Capital

La reforma del delito concursal objeto de analisis no solo genera disfunciones con respecto a la
legislacion concursal, sino que ademas es a todas luces contraria a la evolucién del Derecho
societario en lo que se refiere al régimen de responsabilidad de administradores.

En efecto, precisamente para evitar los efectos negativos que supone la cultura de aversion al riesgo
empresarial ya comentados, la Comisiéon de Expertos en Materia de Gobierno Corporativo, en su
informe de 14 de octubre de 2013, propuso introducir en el Derecho societario espafiol una regla
de origen estadounidense tendente a proteger la discrecionalidad empresarial de los
administradores de sociedades de capital: la ya citada business judgment rule®’. Esta regla, como
veremos, a diferencia de lo que hace la Reforma, tiende a suavizar el régimen de responsabilidad
de los administradores por incumplimiento del deber de diligencia y limita considerablemente la
posibilidad de revisar judicialmente sus decisiones.

La definicién clésica de esta regla podemos encontrarla en la sentencia del Supreme Court of Delaware en
el caso Aronson vs. Lewis de 1984, en la que se afirma que se trata de “una presuncién segtn la cual se estima
que los administradores de la sociedad, cuando toman una decisién empresarial, lo hacen sobre una base
informada, de buena fe, y con la creencia honesta de que la accién tomada lo es en interés de la compaiifa”ss.
Los requisitos concretos para la aplicacién de la regla aparecen formulados en los Principles of Corporate
Governance editados por el American Law Institute, en cuyo § 4.01 c) se establece que “[u]n administrador o
directivo que toma una decisién empresarial con buena fe cumple con el deber previsto en esta seccién (esto
es, el deber de diligencia) si tal administrador o directivo: [1] no tiene intereses en el asunto objeto de la
decision empresarial; [2] dispone de la informacién que, teniendo en cuenta las circunstancias, considera
apropiada en relacién con el asunto objeto de la decisién empresarial; y [3] cree razonablemente que la
decision empresarial es la mejor para los intereses de la empresa”.

Si la decision adoptada por el administrador retine los anteriores requisitos, mas uno afiadido
posteriormente por la jurisprudencia estadounidense (el relativo a la racionalidad de la decisién), la
actuacién del administrador no podra ser revisada judicialmente a posteriori, ni siquiera cuando su resultado
haya sido pésimo.

87 Regla de origen estadounidense que ya ha sido incorporada en ordenamientos de nuestro entorno, como el
aleman (§ 93 Aktiengesetz), aunque con menor intensidad que Estados Unidos, pues la legislacion alemana atribuye
a los administradores la carga de la prueba sobre el cumplimiento de los requisitos necesarios para aplicacién de la
regla (véase a este respecto HERNANDO MENDIVIL, «La business judgment rule», RDM, (299), 2016).

88 Literalmente: “A presumption that in making a business decision the directors of a corporation acted on an informed basis,
in good faith and in the honest belief that the action taken was in the best interests of the Company”.
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Con requisitos similares ha sido introducida esta regla en la LSC, cuyo art. 226.1 dice asi: “En el ambito de
las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a la discrecionalidad empresarial, el estindar de diligencia
de un ordenado empresario se entendera cumplido cuando [1] el administrador haya actuado de buena fe,
[2] sin interés personal en el asunto objeto de decisién, [3] con informacién suficiente y [4] con arreglo a un
procedimiento de decisién adecuado”.

Esta regla, si bien no exime a los administradores de su responsabilidad por falta de diligencia
(como no podia ser de otra manera), si limita esa responsabilidad a los casos de negligencia mas
extremos®. De hecho, esta regla ha sido criticada por sus detractores por, segiin dicen, ampliar
demasiado el margen de discrecionalidad del administrador hasta el punto de hacer muy dificil en
la practica atribuirles responsabilidad por falta de diligencia en sus decisiones®.

El objetivo de la business judgment rule es proteger la discrecionalidad de los administradores a fin
de que éstos adopten las decisiones que, honestamente, de buena fe”!, consideren mas adecuadas
para el cumplimiento del fin social, sin que les paralice el temor a futuras reclamaciones de los
accionistas o terceros por falta de diligencia. En otras palabras, tal y como expresamente indica la
citada Comisién de Expertos en Materia de Gobierno Corporativo en su estudio, la introduccion
de la business judgment rule en el Derecho societario espafiol responde a “una exigencia necesaria
para fomentar una cultura de innovacién y facilitar la sana asuncién y gestion de riesgos” (p. 38).

Los numerosos estudios doctrinales que han analizado esta regla han sefialado igualmente su
importancia para preservar la innovaciéon empresarial y la sana asuncién de riesgos, asi como para
limitar la revisién judicial de decisiones empresariales y el problema ya comentado de los sesgos
cognitivos (especialmente el retrospectivo) que afectan a dicha revisiéon®2. En palabras de
MCMILLAN?3: “La business judgment rule sirve para garantizar que las decisiones tomadas de buena
fe por los administradores estén protegidas aun en el caso de que, en retrospectiva, tales decisiones
hayan demostrado ser injustificadas y erréneas. [...] Dado que la mayoria de las personas son
aversas al riesgo, si los administradores tuvieran que preocuparse por su responsabilidad en cada
decision que adoptasen, muchos de ellos insistirian en ir a lo seguro. Esto reprimiria la innovacion

89 HERNANDO CEBRIA, El deber de diligente administracion en el marco de los deberes de los administradores sociales. La regla
del buen juicio empresarial, 2009, p. 117: “s6lo cabra reputar irracional la decisién, y, por tanto, se excepciona la
aplicacion de la Regla cuando la decision sea ‘tan manifiestamente imprudente que resulte inexplicable, en el sentido de
que no se encuentre bien motivada y que ninguna persona minimamente informada la hubiera adoptado™.

9 Buen ejemplo de ello es la enmienda que los Senadores de Izquierda Unida, D. Jestis Enrique Iglesias Fernandez
y D. José Manuel Mariscal Cifuentes, presentaron durante la tramitacion parlamentaria de la reciente Ley 31/2014,
de 3 de diciembre, por la que se modifica la LSC para la mejora del Gobierno Corporativo (BOE n° 293, de
04.12.2014) solicitando la no inclusion de la business judgment rule en el Derecho societario espafiol: “La nueva
redaccién del art. 226 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital pretende importar a nuestro
ordenamiento, de cualquier manera, la conocida como Business Judgment Rule, acufiada por la jurisprudencia de
los tribunales de Delaware (EEUU), que como es sabido ha traido como consecuencia la prdctica irresponsabilidad de
los administradores de las sociedades de capital”.

91 En palabras de una de las multiples resoluciones que han aplicado esta regla: “Los tribunales no revisaran la
decisién empresarial honesta”, Bodell v. Gen. Gas & Elec., 140 A. 264, 267, Del. 1927; cita extraida de BRANSON, «The
rule that isn’t a rule - The business judgment rule», BEPress, (36-3), 2002, p. 634.

92 Pueden verse, entre otros muchos, HERNANDO MENDIVIL, RDM, (299), 2016; Gross BROWN, «Deberes de
administradores en el derecho comparado: El deber de diligencia y el business judgement rule», RdS, 2011, pp. 307
ss.; MUGICA ALCORTA, EDeusto, (57-2), 2009, pp. 193 ss.; BRANSON, BEPress, (36-3), 2002, pp. 631 ss.; HARTLEY, ANU
College of Law Research Paper No. 12-21, 2011; HERNANDO CEBRIA, El deber de diligente administracion en el marco de los
deberes de los administradores sociales, 2009; FLEISCHER, RDM, (126), 2002, p. 1727 ss.; SUESCUN DE ROA, Vniversitas,
(127), 2013, p. 360; WEINBERGER, T.M. Cooley L. Rev., (279), 2010, pp. 281 ss.

9 «The Business Judgment Rule as an Inmunity Doctrine», William & Mary Business Law Review, (4-2).
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por la que son conocidas las empresas americanas y haria que los beneficios se mantuvieran bajos.
Hay en general una correlacion entre riesgo y beneficio, y los administradores estarian demasiado
preocupados por su responsabilidad personal para asumir riesgos en el desarrollo de la actividad
de la sociedad”.

Pues bien, si el legislador mercantil espafiol ha considerado que el miedo a ser objeto de sanciones
civiles por falta de diligencia condiciona negativamente a los administradores a la hora de tomar
las decisiones que honestamente consideran mas adecuadas para la sociedad, ese
condicionamiento serd mucho mayor si la sancién a la que podrian enfrentarse tales
administradores, o cualquier empresario, es de tipo penal. Y es légico: todos tememos mas el
castigo penal (ir a la carcel, pagar una multa y que te tachen de delincuente) que el civil (el pago
de una indemnizacion). Este temor se agrava, ademds, por el hecho de que las polizas de
responsabilidad civil de los administradores y altos directivos suelen cubrir las indemnizaciones a
las que éstos pudieran ser condenados por actuaciones negligentes en el ejercicio de su cargo, pero
con la condicién de que tales actuaciones no sean constitutivas de delito.

Lo anterior nos lleva de nuevo a la conclusion de que el castigo de la mera falta de diligencia
empresarial deberia limitarse al &mbito civil y mercantil, siguiendo ademas el camino marcado por
el Derecho societario con la introduccion de la business judgment rule de limitar y suavizar dicho

castigo®.
8. Propuesta de interpretacién

Ya se han expuesto los diversos problemas tedricos y précticos que plantea la tipificacion de la falta
de diligencia en la gestién de asuntos econémicos. Se ha explicado, en concreto, que esa tipificacion
supone una invasion del terreno del Derecho privado al criminalizar conductas que no son sino
meros ilicitos civiles (y en algunos casos ni siquiera eso), generando graves distorsiones y
disfuncionalidades, como la obstaculizacion de la finalidad conservativa del concurso, el fomento
de una cultura de aversion al riesgo contraria al emprendimiento y la innovacién empresarial o la
resurreccion de la internacionalmente prohibida prision por deudas. A fin de minimizar lo maximo
posible estos inquietantes efectos de la nueva regulacién (evidentemente no deseados por el

legislador), resulta a todas luces necesaria una interpretacion restrictiva del tipo.

Recordemos que el Derecho penal no es un elemento aislado y desconectado del resto de normas
que componen el ordenamiento juridico. El Derecho penal forma parte de un todo, cumpliendo
ademds una funcién muy especifica: dar respuesta a los ataques mds graves contra los bienes
juridicos mds importantes y solo en aquellos casos en los que el resto de ramas del Derecho no sean
suficientes para abordarlos de forma adecuada.

El nuevo tipo penal que aqui se analiza debe interpretarse sin perder de vista esa funcién, pues de
lo contrario perderia su legitimidad. Esa interpretacién debe hacerse igualmente en consonancia

94 Como sefiala PAZ ARES, InDret, (4), 2003: “Lo dltimo que necesitan nuestras tradiciones son instituciones que
fomenten el conservadurismo y la inercia; nuestro desafio es crear las condiciones mas propicias para el desarrollo
de una cultura de riesgo e innovacion”.
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con las normas extra penales que regulan la situacién de insolvencia y la falta de diligencia
empresarial, con el fin de evitar disfuncionalidades y contradicciones.

Asi, a mi juicio, a la hora de aplicar este nuevo tipo penal deben respetarse dos premisas
fundamentales: (i) no es delito aquella conducta que no retne siquiera los elementos necesarios
para ser relevante a efectos civiles; y (ii) no basta siquiera con que se den esos elementos del ilicito
civil, sino que sera necesario ademds un plus de gravedad que justifique la intervencién penal.
Como habra podido apreciarse, ambas premisas estdn conectadas con la doble naturaleza del
Derecho penal ya comentada —fragmentariedad y subsidiariedad—, derivadas de la aplicaciéon del
principio de intervencién minima del Derecho penal.

La primera de estas premisas hace que el Derecho concursal y resto de normativa mercantil y civil
funcionen como un primer filtro. Si una conducta no es civilmente relevante, tampoco lo sera
penalmente. Aplicaindolo a nuestro caso, si una conducta no es merecedora de reproche alguno en
sede concursal (ya sea porque no retine los requisitos para la calificacién culpable del concurso o
porque no cabe la aplicacion de la accién rescisoria), menos atin podra serlo de una sanciéon penal®.
Como ya se ha explicado, no tendria sentido, por ejemplo, que la jurisprudencia concursal
considerase inocuo el deposito tardio de las cuentas anuales si éste se produce antes de la
declaracién del concurso y que sin embargo el retraso en formular las cuentas si pueda castigarse
en sede penal. Del mismo modo, tampoco tendria sentido que una determinada actuacién del
deudor no fuera considerada rescindible (por no darse la caracteristica exigida por la
jurisprudencia mercantil de que se haya causado un “sacrifico patrimonial injustificado”) y que sin
embargo en sede penal si fuera objeto de sancion.

De igual manera, tampoco seria delictiva aquella conducta que retna los requisitos ya
mencionados para la aplicacién de la business judgment rule. Cuando esta regla aplica, la legislacion
mercantil considera que no ha habido infraccién del deber de diligencia del administrador y que,
por ende, no cabe exigirsele responsabilidad. Lo légico es, por tanto, que si los requisitos de la
business judgment rule excluyen la existencia de falta de diligencia del administrador en el &mbito
societario, también deberan servir para excluir la existencia de la “falta de diligencia en la gestién
de asuntos econémicos” a la que se refiere el nuevo tipo del delito concursal. Dicho de otro modo,
si el administrador estd amparado por la business judgment rule para evitar su responsabilidad civil,

también lo estard para evitar su responsabilidad penal®.

En todo caso, como es obvio, no basta con que una conducta sea constitutiva de un ilicito civil para
que ésta genere, sin mds, responsabilidad penal. Atn habra que pasar un segundo filtro. Ese

% En el mismo sentido, NAvVAS MONDACA, Insolvencias punibles Fundamentos y Limites, 2015, pp. 203 s.: “En el caso
del alzamiento de bienes y de los delitos de insolvencia, la regulacién normativa extrapenal es la LC. Si se parte de
que los delitos del Capitulo VII del Titulo XIII del CP regulan justamente la punibilidad de determinados
comportamientos que dan lugar a situaciones de insolvencia fraudulenta, debe prestarse atencién a la
determinacion de qué comportamientos son prohibidos por la LC, que es justamente el cuerpo normativo que
regula las situaciones de insolvencia. Efectivamente, en dicho cuerpo normativo deberia encontrarse la
determinacion de las actividades que se consideran peligrosas en relaciéon con la produccién de la insolvencia del
deudor”.

% En el mismo sentido se pronuncia SANJUAN Y MUNOZ, «La reforma penal y el proceso concursal», Diario La Ley,
(8542), 2015.
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segundo filtro consistird en exigir que la conducta revista un plus de gravedad que la diferencie
del mero ilicito civil. En el delito que aqui se analiza, la concurrencia de ese plus dependera de si
estamos ante el tipo de peligro previsto en el apartado 1° (la infraccién del deber de diligencia en la
gestion de asuntos econémicos encontrdndose el deudor en situacién de insolvencia actual o
inminente), el tipo de resultado previsto en el apartado 2° (la generacién de la insolvencia como
consecuencia de esa falta de diligencia) o el tipo imprudente, previsto en el apartado 3° del art. 259
CP.

En cuanto al tipo de peligro, dado que la configuracién del mismo no parece permitir la exigencia
de un animo especifico en la conducta del deudor de perjudicar a sus acreedores, si sera necesario
al menos acreditar que su actuacion era, ex ante, a todas luces inexplicable y carente de ningtn tipo
de justificaciéon econémica. La falta de diligencia deberé ser, por tanto, grosera y, de algtin modo,
obvia. De esta forma, la existencia de una minima razonabilidad o justificacién econémica de la

actuacion deberia ser suficiente para excluir la aplicacién del tipo.

Ademads, debera exigirse que las conductas descritas en el apartado 1° del art. 259 CP generen un
riesgo efectivo para el bien juridico protegido, que en este caso seria el derecho de los acreedores a
satisfacer sus créditos con todos los bienes del deudor. El nuevo tipo se configuraria asi como un
delito de peligro concreto (no meramente abstracto®”’), debiendo por ello cumplir los requisitos
sefalados por la doctrina para la comision de este tipo de delitos, a saber (i) que la accion del sujeto
activo suponga una amenaza real de lesiéon del bien juridico tutelado, en tanto que el objeto
material —en este caso, el patrimonio del deudor— o el sujeto activo (el deudor) entren en el radio
de accién del comportamiento peligroso; y (i) que para la determinacién del resultado de puesta
en peligro sea necesario realizar un juicio ex post y tener en cuenta todas las circunstancias del
hecho%. Aplicado al delito que nos ocupa, sera preciso acreditar que la conducta del deudor supuso
una amenaza real para el cobro de los créditos de los acreedores. Si la conducta del deudor es
inocua o no tiene una incidencia relevante a este respecto, la conducta deberia considerarse atipica.

Ello permitira, por ejemplo, que la mera comisién de irregularidades contables que dificulten la
comprension de la situacién financiera de la sociedad o el retraso en formular el balance no sean
delito salvo que se pruebe la generacién de un peligro concreto a los acreedores como consecuencia
de dicha actuacién, en el sentido de haber supuesto algtn tipo de traba para el cobro de sus
créditos. De no seguir esta interpretacion, insisto, se estarfa criminalizando la infraccién de una

mera obligacién mercantil.

Por lo que se refiere al tipo de resultado, en este caso el plus de gravedad si deberia venir dado por
la intencionalidad con la que acttia el autor. Es decir, deberia ser necesario acreditar que el autor

actud con el animo de devenir insolvente y perjudicar con ello a sus acreedores, manteniendo asi

97 En contra, MANZANARES SAMANIEGO, La reforma del Cédigo penal de 2015 conforme a las Leyes Orginicas 1 y 2/2015,
de 30 de marzo, 2015.

9 ROXIN, PG, 1997, p. 404; JAKOBS, PG, 1997, pp. 206 s.; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
1994, p. 20; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dirs.), El derecho penal econdémico y
empresarial ante los desafios de la sociedad mundial del riesgo, 2010, pp. 87-111; VARGAS PINTO, Delitos de peligro abstracto
y resultado, 2007, p. 243.
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(al menos con respecto al tipo de resultado) los requisitos del elemento subjetivo que la
jurisprudencia exigia para la aplicacién del delito con anterioridad a la Reforma. A este respecto,
conviene destacar que la eliminacién del adverbio “dolosamente” de la descripcion de la conducta
tipica?, no excluye la posibilidad de exigir ese dolo especifico de perjudicar a los acreedores. De
hecho, el Tribunal Supremo ya se ha encargado de aclarar que la inclusién de dicho adverbio en la
antigua redaccion del art. 260 CP no equivale a que el delito sea "doloso" en el sentido que se utiliza
en el Derecho penal como elemento de culpabilidad, “...pues el delito lo es, por imperativo del art.
12 del Codigo Penal, ya que 'las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la ley', y aqui no existe tipo imprudente. De modo que el concepto de
este “dolo” no es éste, sino la equiparacién con el fraude, esto es, la Ley debe interpretarse en el
sentido de que la conducta del deudor esté presidida por la intencién de perjudicar (dolosa y
fraudulentamente) a sus acreedores...” (STS 25.01.2008, RJ 1714, 2008; MP: Sdanchez Melgar).

Finalmente, en cuanto a la modalidad imprudente prevista en el apartado 3° del art. 259 CP, su
aplicacion debe restringirse inicamente a aquellos casos en los que la conducta en cuestiéon haya
causado la insolvencia del deudor, pues la comisién por imprudencia esta pensada para los delitos
de resultado. Ademés, tal y como sefiala QUINTERO OLIVARES, no tiene sentido que la imprudencia
esté referida a unos hechos que el propio legislador anuncia como delitos de peligro, que son un
tertius genus entre el dolo y la culpa”®. Por lo tanto, la modalidad imprudente prevista en el
apartado 3° del art. 259 CP no deberia aplicarse en ningtn caso al apartado 1° del mismo precepto,
pues dicho apartado 1° prevé un tipo de peligro, no de resultado.

Asimismo, la imprudencia debe ser especialmente grave, temeraria, que implique una omision
grosera de todo tipo de precaucion. En este sentido, el hecho de que el tipo no prevea expresamente
un umbral de gravedad especifico no debe llevar a la conclusion de que basta la imprudencia
menos gravelVl, Por varias razones: (i) porque entonces la conducta penal seria menos grave que la
castigada en sede concursal (recordemos que la LC, para la aplicacion del supuesto de culpabilidad
del concurso previsto en el art. 164.1 LC, exige que la generacion de la insolvencia sea causada al
menos por culpa grave, no leve); (ii) porque seria el tnico delito (al margen de los leves) que
aceptaria la imprudencia menos grave como modalidad comisiva; y (iii) porque no tiene sentido
alguno que tipos penales mucho mas relevantes exijan gravedad en la conducta imprudente, como
por ejemplo los delitos de homicidio o de lesiones!®?, y que sin embargo esa gravedad no sea

exigida en el delito concursal (!).

En definitiva, aunque posiblemente sigan sin solucionarse algunos de los problemas que plantea
la excesiva ampliacién del delito concursal introducida por la Reforma, la interpretacion restrictiva

del nuevo tipo que aqui se propone servira, a mi juicio, para al menos paliarlos o mitigarlos.

9 Recordamos que el antiguo art. 260 CP decia asi: “El que fuere declarado en concurso sera castigado con la pena
de prisién de dos a seis afios y multa de ocho a 24 meses, cuando la situacién de crisis econémica o la insolvencia
sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona que actte en su nombre”.

100 QUINTERO OLIVARES, en EL MISMO (dir.), Comentario a la reforma penal de 2015, 2015, p. 509. En el mismo sentido de
exigir la producciéon de un resultado para tipificar la comision imprudente de este delito, puede verse FARALDO
CABANA, RCP, (23), 2015.

101 En el mismo sentido, FOUREY GONZALEZ, AJUM,, (37), 2014, p. 139.

102 Me refiero a los tipos imprudentes de los delitos de homicidio y lesiones menos graves.
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