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INTRODUCCION

En las sociedades occidentales el estudio de la responsabilidad por la
insolvencia tiene una larga trayectoria, cuyo origen se remonta al mismo
Derecho romano. En el sistema juridico romano no existio diferencia entre
la responsabilidad civil y penal del deudor, lo que tuvo como
consecuencia una particular severidad del tratamiento punitivo de las
conductas de impago de las obligaciones y de las situaciones de

insolvencia del deudor?.

Ya en la cultura juridico-penal mas reciente, los delitos de insolvencia han
sido objeto de un permanente andlisis por la dogmatica juridico-penal
desde los origenes de la moderna teoria del delito®. Es cierto que en el
estudio del Derecho penal patrimonial, la permanente preocupaciéon por
parte de los autores ha recaido en el delito de estafa. Sin embargo, desde
el periodo de la codificacion los delitos de insolvencia eran considerados
como las mas graves de las defraudaciones®. Actualmente, y aun en contra
de las permanentes reformas que ha llevado a cabo el legislador, influido
por la cambiante realidad econdmica, es posible hablar de la existencia de
un verdadero Derecho penal de la insolvencia®. Como tal, debe entenderse
aquel conjunto de tipos penales que se basan en la produccién de una

situacion de insolvencia, o de su inminencia, y que reflejan un menoscabo

! HILTENKAMPS-WISGALLE, Die Bankrottdelikte, 1987, p. 14; MOMMSEN,
Romisches Strafrecht, 1899, p. 899.

Z Véase REICHART, «Der strafbare Bankerott», GA, 1899, pp. 241y ss.; PACHECO,
El codigo penal. Comentado y concordado, 62 ed., 1888, pp. 338 y ss.

3 PACHECO, El c6digo penal. Comentado y concordado, 62 ed., 1888, p. 338.

* KINDHAUSER, NK, 4% ed., 2013, «Vor §283», nm. 1; TIEDEMANN,
Insolvenzstrafrecht, 22 ed., 1996, p. 7; EL Mismo, Konkurs-Strafrecht, 1985;
WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, 22 ed., 2011, p. 308; BACIGALUPO SAGGESE,
«Insolvencia y derecho penal» La Ley Digital, 2011, pp. 1y ss.
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de los intereses del acreedor®. Este concepto de Derecho penal de la
insolvencia es, en mi opinion, el que me parece mas preciso por sobre el
denominado Derecho penal concursal que también es utilizado en algunas
ocasiones®. La razon de la preferencia por el concepto de Derecho penal
de la insolvencia es que hay delitos como el alzamiento de bienes que no

necesitan de la existencia de un proceso concursal para tener lugar.

Observando el ordenamiento juridico espafiol vigente, las principales
figuras delictivas que configuran el Derecho penal de la insolvencia son el
delito de alzamiento de bienes y el delito concursal (antiguo delito de
quiebra), esto es, los articulos 257.1.1° y 260 respectivamente. No
obstante, tanto alrededor del alzamiento de bienes como del delito
concursal orbitan una serie de tipos penales que constituyen en cierta
medida conductas especificas de alzamiento (por ejemplo el art. 258), o
comportamientos relacionados con el delito concursal (asi, el art. 259) que
castigan determinados hechos que atacan al principio de par conditio
creditorum’. Ademés, existen otros tipos penales que, ya mas alejados de
aquellos comportamientos propios de insolvencia, inciden indirectamente
en el proceso de ejecucion universal (como la presentacién de documentos
falsos del art. 261)®.

® TIEDEMANN, Konkurs-Strafrecht, 1985, p. 5.

® En este sentido CANESTRARI, «Riesgo empresarial», e imputacion subjetiva en
el derecho penal concursal», en TERRADILLOS/ALCALE (coord.), Temas de
derecho penal econémico, 2004, pp. 67 y ss.

" GONZALEZ CUSSAC, «Las insolvencias punibles en las sociedades mercantiles»,
en TERRADILLOS/ALCALE (coord.), Temas de derecho penal econémico, 2004, pp.
83y ss.

® paradigmético es el caso del articulo 261 que castiga la presentacion de datos
falsos relativos al estado contable del concursado y que mas bien deberia ser
tratado en los supuestos de falsedades documentales.
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Naturalmente, la existencia de varias figuras dentro de la rdbrica
denominada «insolvencias punibles» presenta cierta dificultad
sistematizadora. Un aporte con el objetivo de clarificar este conjunto de
tipos penales es la opinién en este punto de GONzZALEzZ CUSSAC. Este
autor diferencia por una parte los delitos de alzamiento de bienes,
incluyendo el tipo bésico (art. 257.1.1°) y sus modalidades especificas
(art. 257.1.2° y 258); y por otra aquellos tipos que guardan relacion con
los procedimientos de ejecucion colectiva (art. 259, 260 y 261). Para este
autor, el fundamento de ello consiste en que el primer grupo de delitos se

inscriben en procesos singulares y el segundo en procesos universales®.

No obstante, me parece que puede irse mas alla de la clasificacion anterior
para obtener todavia una mayor claridad analitica en la sistematizacion del
Derecho penal de la insolvencia. Ello se consigue, en mi opinion,
dividiendo el conjunto de tipos penales en dos grupos de delitos. Por un
lado aquellos tipos penales cuya existencia esta sujeta a una condicion
objetiva de punibilidad como lo es la declaracién mercantil de concurso
del deudor, y por otro, aquellos tipos penales gque no necesitan tal
condicion objetiva para ser llevados a cabo. En el primer caso, se
encuentra naturalmente el delito concursal del art. 260 y todos aquellos
gue guardan relacién con él, y que serian los tipos de los articulos art. 259,
260 y 261. En el segundo caso se incluyen tanto el delito basico de
alzamiento de bienes (art. 257.1.1°) como los tipos especificos de
alzamiento de los arts. 257.1.2° y 258.

Abordar con profundidad el estudio de todas estas figuras delictivas es
una tarea inmensa. Por ello, en este trabajo se ha decidido realizar un

estudio de aquel tipo que representa seguramente la principal figura

® GONZALEZ CUSSAC, en TERRADILLOS/ALCALE (coord.), Temas de derecho
penal econémico, 2004, p. 84.
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delictiva del conjunto de delitos que conforman el Derecho penal de la
insolvencia en el Derecho penal espafiol. Aqui me refiero al tipo basico
del delito de alzamiento de bienes tipificado en el art. 257.1.1°
Particularmente por el hecho de que la diferencia entre el delito de
alzamiento de bienes y el delito concursal se base en un aspecto
estrictamente formal referido a la declaracion mercantil de concurso que

exige este Gltimo delito™.

Respecto a la figura delictiva del alzamiento de bienes, ella tiene por
cierto una gran tradicion en nuestra doctrina y jurisprudencia. Si bien el
tipo basico de alzamiento de bienes ha mantenido su estructura basica a
pesar de las continuas reformas al Derecho penal de la insolvencia, la
nueva regulacion que se establecié en el Codigo Penal de 1995 y que
agrupé bajo el capitulo de «insolvencias punibles» tanto al alzamiento
como al delito concursal, ameritan un estudio del tipo de alzamiento a la
luz de los modernos avances de la dogmatica penal. Lo anterior, sumado
al cambio en la regulacion en materia concursal (en relacién a la Ley
Concursal de 2003), constituyen dos puntos de importancia a tener en

consideracion para una revision del delito de alzamiento de bienes.

Efectivamente, una revision moderna del alzamiento de bienes como
principal figura del grupo de las insolvencias punibles se presenta
necesaria. No s6lo porque siguen subsistiendo los viejos y tradicionales
problemas que los autores han venido poniendo de manifiesto durante los

10°En este sentido BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p.
433; FEINOO SANCHEZ, «Sociedades mercantiles en crisis y derecho penal»,
ADCo, 2009, p. 36. Tal situacion se ve incluso en unos de los indicios del
concurso culpable que tipifica la Ley Concursal. En su art. 164.2.4° se sefiala que
en todo caso el concurso se calificarda como culpable cuando el deudor se hubiera
alzado con sus bienes en perjuicio de sus acreedores. Se trata de una presuncion,
pero que pone de relieve que el alzamiento de bienes es una de las formas de
llevar a producir el concurso imputable al deudor.
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Gltimos cien afios de analisis dogmatico de los tipos penales de
insolvencia®!, sino porque también es necesario plantear soluciones a
nuevos desafios a los que debe responderse en el actual contexto de
expansion del Derecho penal y en particular del Derecho penal
econdmico. De manera particular, es justamente en un delito como el
alzamiento de bienes donde la capacidad de rendimiento de la teoria de la
imputacion objetiva, como herramienta dogmatica de interpretacion de los
tipos penales, debe poder proporcionar soluciones al permanente
problema de determinar de los espacios de libertad de actuacion del

deudor frente a los intereses del acreedor.

En relacion a este ultimo punto, se trata de determinar los ambitos de
riesgo permitido de actuacion del deudor que permitan armonizar la
libertad de organizacion de su propia esfera patrimonial con la proteccion
que le otorga el Derecho al acreedor. Con otras palabras, la funcién que
deberd cumplir la teoria de la imputacién objetiva sera justamente la de
poder resolver la colisién entre la libertad juridicamente garantizada que
posee el deudor para disponer de su propio patrimonio, frente a la
expectativa de cobro que posee el acreedor en virtud de su derecho de
crédito. Efectivamente, la tarea de determinacion del riesgo permitido
debe ser asumida por la teoria normativa de la tipicidad. Dicha labor es
particularmente compleja cuando nos encontramos ante un delito como el
alzamiento de bienes donde los comportamientos del sujeto activo se
llevan a cabo en el subsistema econdmico en que existen riesgos
inherentes a la mayoria de las operaciones econdémicas que implican

disposicion del propio patrimonio.

1'\/éase CoHN, «Zur Lehre vom strafbaren Bankerutt», GA, 1893, pp. 198 y ss.;
Recientemente SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo
penal de 1995, 2009, pp. 21y ss.
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Actualmente, el alzamiento de bienes se encuentra regulado en el articulo
257 y siguientes del Capitulo VII denominado De las insolvencias
punibles, dentro del Titulo XIII que establece los Delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconémico. A diferencia del anterior Codigo,
hoy los delitos de alzamiento de bienes se ubican bajo la rabrica De las
insolvencias punibles. En opinion de la doctrina mayoritaria, ello produce
que la insolvencia se constituya en una cualidad genérica de las figuras

que se encuentren en el capitulo V11"

. En este sentido, la insolvencia pasa
a tener un rol fundamental en la configuracion de estos tipos penales. Por
ello, el estudio desde el concepto, andlisis y efectos que produce la
insolvencia tiene una significativa importancia para la correcta aplicacion

del alzamiento de bienes.

Por otra parte, cabe recordar que el Derecho penal, ya sea a través del
delito de alzamiento de bienes u otro tipo penal de insolvencia, viene a
otorgar proteccion penal a una situacibn que se encuentra, en
determinados aspectos, regulada previamente en otros subsistemas del
ordenamiento juridico. Me refiero especialmente al Derecho civil,
disciplina que construye antes que el Derecho penal todo un conjunto de
reglas de proteccién, deberes y derechos para el deudor y el acreedor en
tanto que principales sujetos en la relacion juridica civil como en el
ambito penal. Por este motivo, el Derecho penal debe tener en
consideracion la configuracion normativa de los contactos entre las
esferas juridicas del deudor y del acreedor para mantener una coherencia

dentro del mismo ordenamiento juridico.

Ademas del Derecho civil, también el estudio del Derecho mercantil,

particularmente el Derecho concursal a través de la Ley Concursal

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 45. La cursiva es mia.
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22/2003 de 9 de julio (LC), debe estar presente en cierta medida en el
analisis de todo delito de insolvencia. Particularmente por que la LC
trabaja con un concepto de insolvencia al que cabe hacer remision ya sea

para afirmar o rechazar su aplicacién en el &mbito penal.

Pues bien, la confluencia de dos disciplinas tan especializadas como el
Derecho civil y el concursal, obedece a que estamos frente a un delito que
tiene directa relacion y aplicacion en el trafico juridico-econémico de
bienes y servicios. En efecto, suele sefialarse que vivimos en una
economia crediticia, basada en la concesion del crédito y en la
transmision del derecho de crédito, donde la insolvencia se constituye en
la mayor lesion del derecho de crédito al defraudar expectativas de
cobro®®. Debido a esta perspectiva interdisciplinar, no puede perderse de
vista la configuracion de la proteccion del acreedor como figura central de
la relacion obligacional y la necesidad de garantizar un espacio juridico-
penal de libertad del deudor. En un modelo econdmico que tiene como
pilar fundamental de su existencia el trafico juridico y la libertad de
contratacidn, las principales expectativas de los agentes econémicos que
participan en él son precisamente que las partes cumplan. Para que los
agentes econdmicos sigan confiando en un sistema que se basa en el
trafico de bienes, se necesita confiar en el cumplimiento de las
expectativas de cobro y en el valor que representan los derechos de
crédito.

Anteriormente me he referido a la misién que tiene la teoria de la
imputacién objetiva en relacion a la determinacion de los riesgos

permitidos y de los no permitidos en delitos como el alzamiento de bienes.

B3 \éase OLIVENCIA Ruiz, «El derecho concursal y el mercado del crédito», en
PULGAR EZQUERRA, (dir.) Tendencias actuales en torno al mercado del crédito,
2010, p. 152.
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Pues bien, un punto de tension que de manera particular asoma en el
alzamiento de bienes versa justamente sobre el riesgo permitido. En el
Derecho penal, la institucion del riesgo permitido viene a delimitar
aquellas conductas creadoras de riesgos juridico-penalmente relevantes de
aquellos riesgos socialmente aceptados y que no tienen la entidad para
configurar un delito. La cuestion por asi decirlo “novedosa” en el
alzamiento de bienes es que, a diferencia de lo que ocurre en otros delitos
patrimoniales como el hurto, el robo o la estafa, en el tipo de alzamiento
la conducta del sujeto activo recae materialmente sobre un unico objeto,
su propio patrimonio en el cual confluyen dos esferas juridicas. No hay en
el alzamiento de bienes un apoderamiento o engafio a la victima que
produzca la disminucion patrimonial, sino que el deudor como sujeto
activo afecta a bienes que se encuentran dentro de su propia esfera de
organizacion. A razon de esta peculiar situacion, surgen algunas preguntas
fundamentales desde un punto de vista dogmatico ¢Tiene el deudor un
deber de mantener integro su patrimonio? ;Qué clase de deber es? ; Tiene
el deudor un deber positivo de ayuda o mejora del patrimonio de su
acreedor o simplemente se trata de un deber negativo de responder en

virtud de su libertad de organizacion?

En ocasiones, la jurisprudencia ha sefialado aunque sin mayor
abundamiento que «el deudor tiene la posicion de garante respecto de la
conservacion real de su patrimonio»™. (Es efectivamente el deudor
garante de su patrimonio? La imputacion por omision, en concreto la
comision por omision, es uno de los puntos mAs oscuros y menos
discutidos en toda la historia de la dogmética de las insolvencias punibles.

El debate surge sobre la base de si puede atribuirse responsabilidad penal

¥ \/éase STS nlim. 411/1998 de 23 de marzo (RJ 1998\4080).
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a un deudor por no evitar su situacién de insolvencia, o si bien esta Gltima

es solo realizable por medio de comisiones activas.

Otro de los aspectos del delito de alzamiento de bienes y en general de los
delitos de insolvencia es el referido al bien juridico protegido por estas
figuras. En particular por el tipo de alzamiento de bienes.
Tradicionalmente se ha sostenido que el objeto de proteccién penal es el
derecho de los acreedores a satisfacer sus créditos. Sin embargo, una parte
de la doctrina, enfatizando la relevancia que para el sistema econdémico
tienen las situaciones generalizadas de insolvencia, viene afirmando que
junto a la proteccion del derecho de crédito del acreedor, existe una
proteccion de un bien juridico supra individual que corresponderia al buen
funcionamiento del sistema crediticio 0 econémico®. Puede sefialarse que
la discusion sobre este concreto punto sigue abierta. Evidentemente puede
diferenciarse, aunque ya no con tanta claridad como antafio, un sector
dominante y otro que con fuerza ha irrumpido en las Gltimas décadas con

nuevos argumentos.

A lo largo del presente trabajo, se abordardn estas y otras cuestiones
relativas a problemas fundamentales de la responsabilidad e imputacion
del tipo basico del delito de alzamiento de bienes. Si bien este trabajo se
ha centrado en la conducta tipica del tipo basico de alzamiento de bienes
contenida en el articulo 257.1.1°, veo perfectamente posible la aplicacion
de mucho de lo que aqui se sefiala para otros tipos que digan directa

relacion con la insolvencia. Ello, especialmente cuando se sostiene que

15 \/éase TIEDEMANN, LK, 122 ed., 2009, «Vor §283», nm. 58; EL MisMo,
Insolvenzstrafrecht, 22 ed., 1996, pp. 30 y 31; EL Mismo, Konkurs-Strafrecht,
1985, p. 25; QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol: parte especial, 62 ed.,
2010, p. 747. Otros autores van incluso mas lejos y ven al sistema crediticio como
Unico bien tutelado. En este Ultimo sentido BusTos RAMIREZ, «Politica criminal y
bien juridico protegido en el delito de quiebra», en ADPCP, 1990, pp. 26 y ss.
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entre el delito de alzamiento de bienes y el delito concursal s6lo existe una
diferencia de caracter formal que consiste en la declaracién mercantil del

concurso que debe existir para el delito concursal del art. 260°,

En cuanto a la metodologia, esta investigacion constituye
fundamentalmente un estudio dogmatico del tipo bésico tipificado en el
art. 257.1.1° del CP, cuya laconica tipicidad esta formada por la expresion
de «el que se alce con sus bienes en perjuicio de sus acreedores».
Efectivamente, la utilizacion de la dogmaética penal como herramienta de
anélisis del estudio del Derecho penal es irrenunciable!’. No existe otro
método de estudio o de andlisis del Derecho penal que arroje mejores
resultados en nuestra disciplina juridica, si se pretende construir un
sistema de Derecho penal basado en criterios de razonabilidad, seguridad

juridica, sistematizacién y legitimidad.

Ahora bien, no obstante la brevisima descripcion tipica del alzamiento de
bienes, la conducta alli descrita es sancionada con una pena que puede ir
desde uno a seis afios de prision. Al tratarse de una figura de la parte
especial, su analisis se realiza desde las construcciones de la parte general
del Derecho penal. Para ello se recurre a la moderna teoria de la
imputacion y a los postulados normativos de la responsabilidad juridico-
penal bajo las formulaciones de un sistema funcionalista del Derecho
penal. Esto Ultimo, comprendido como una determinada orientacion que

debe tener el Derecho penal a la consecucion de determinados fines en el

1% BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 433; GALLEGO
SOLER, Patrimonio y perjuicio patrimonial en derecho penal, Tesis Doctoral
Universidad de Barcelona, 2001, p. 537.

7 RoBLES PLANAS, «Dogmatica de los limites al derecho penal», en ROBLES
PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p. 20.
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sistema social en el cual opera®. También, a modo de complementar el
analisis se ha tenido presente la jurisprudencia mas significativa al
respecto. Por Gltimo, he considerado particularmente algunas instituciones
juridicas de otras ramas del Derecho. En concreto algunos aspectos
relevantes del Derecho civil y del Derecho concursal que tienen

significativa aplicacion en el delito de alzamiento de bienes.

18 Acerca de las concepciones funcionalista de base normativo-teleolégicas de la
dogmatica moderna véase ROXIN, «El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-
penal en Alemania», InDret, 2012, pp. 4 y ss.
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PRIMERA PARTE

EL EsTtADO DE LA CUESTION

CapiTuLO |

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

I. LA DISCUSION SOBRE EL BIEN JURIDICO EN LOS DELITOS DE
INSOLVENCIA

La cuestion sobre el objeto de proteccion en los delitos de insolvencia ha
sido seguramente uno de los temas mas debatidos por la doctrina desde la

aparicion de los primeros trabajos hasta publicaciones més recientes™.

Actualmente, la discusion del bien juridico en los delitos de insolvencia
ha cobrado mas vigencia debido principalmente a la aparicion de algunas

posturas que observan que el bien juridico va mas alla de la proteccion de

19'\/éase acerca de este debate en la doctrina alemana por todos TIEDEMANN,
Wirtschafsstrafrechts. Besonderer Teil, 3% ed., 2011, p. 249 y ss.; EL MismO, LK,
122 ed., 2009, «Vor §283», nm. 45 y ss.; EL Mismo, Konkurs-Strafrecht, 1985,
pp. 43y ss. En la doctrina de lengua espafiola QUERALT JIMENEZ, Derecho penal
espafiol. Parte especial, 62 ed., 2010, pp. 747 y ss.; MONGE FERNANDEZ, El delito
concursal punible, 2010, p. 78 y ss.; SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de
bienes en el cédigo penal de 1995, 2009, pp. 117 y ss.; MuRoz CoNDE, Derecho
penal. Parte especial, 182 ed., 2009, pp. 420 y ss.; EL MismMo, «EI bien juridico
protegido en el delito de alzamiento de bienes», en BAJO (dir.), Empresa y
derecho penal (1), 1999, pp. 197 y ss.; EL Mismo, El delito de alzamiento de
bienes, 22 ed., 1999, pp. 54 y ss.; CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008,
pp. 55 y ss.; HUERTA TocILDO, «Bien juridico y resultado en los delitos de
alzamiento de bienes», en CEREzO et al (eds.), El nuevo codigo penal:
presupuesto y fundamentos, 1999, pp. 791-812; TERRADILLOS BASOCO, Derecho
penal de la empresa, 1995, p. 139; BusTos RAMIREz, ADPCP, 1990, pp. 26 y 61;
QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, 22 ed., t.
111, 1978, p. 11 y ss.; QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, pp. 43
Yy SS.
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intereses patrimoniales individuales del acreedor. Como se observara a
continuacion, estos planteamientos a los que hago mencion postulan que
lo protegido por los tipos penales de insolvencia corresponde también a un
bien juridico colectivo o supra individual, referido al buen funcionamiento

del sistema econémico crediticio®.

La sistematizacion de las distintas corrientes doctrinales que aqui se
presenta se divide en tres grandes grupos. Si bien su contenido seré
analizado en el siguiente apartado, creo necesario esbozar brevemente
hacia adonde apunta la clasificacién que propongo. Una primera tesis la
denomino tesis patrimonialista pura. Ella representa aquella postura que
sostiene que el bien juridico lesionado por el alzamiento de bienes y en
general por los delitos de insolvencia, constituye Unicamente el derecho

de crédito del acreedor representado por el patrimonio individual de éste.

La segunda tesis, denominada tesis patrimonialista mixta, introduce un
matiz al sostener que los delitos de insolvencia junto con el patrimonio de
los acreedores en determinados casos, también afecta a un aspecto
supraindividual compuesto por el buen funcionamiento o capacidad del
sistema econdémico crediticio. Finalmente, en el tercer grupo denominado
tesis meta patrimonialista agrupo aquellas posturas que manifiestan que lo
lesionado es Gnicamente un bien juridico supraindividual. Estas corrientes
descartan que el patrimonio individual del acreedor tenga proteccion penal
a través del tipo de alzamiento de bienes u otros tipos de insolvencia. Sin
embargo, dentro de estas tesis meta patrimonialista, no solo se puede
encontrar la referencia al correcto funcionamiento del sistema econémico

crediticio como referente de proteccion, sino que este aspecto

20 \/éase por todos en Alemania TIEDEMANN, Insolvenz-Strafrecht, 22 ed., 1996, p.
30. Y en la doctrina espafiola, aunque despojando completamente el aspecto
patrimonial individual del bien juridico BusTos RAMIREZ, ADPCP, 1990, pp. 26
Y SS.
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supraindividual se refiere para algunos autores al buen funcionamiento de
la administracién de justicia y para otros a la confianza publica en el

trafico juridico-econémico?,

Aun cuando realizo una subdivision dentro de la propia corriente
patrimonialista, esto es, la distincion entre tesis patrimonialita pura y la
mixta, cabe sefialar que aquella postura que apunta al patrimonio
individual o a los intereses del acreedor como objeto de proteccion de los
tipos de insolvencia constituye la postura dominante tanto en Alemania
como en Espafia®®. Ahora bien, si dentro de la subdivision patrimonialista
domina aquella que introduce el matiz supraindividual o aquella que no lo
introduce, es algo que se presenta complejo de afirmar debido a la ya casi

inabarcable bibliografia en la materia.

1. LA TESIS PATRIMONIALISTA PURA

Para esta postura, los delitos de insolvencia producen Unicamente una
afectacion a la esfera patrimonial individual del acreedor. Ya sea como
una lesion o como una puesta en peligro del derecho de crédito en tanto
que elemento del patrimonio. En tal sentido, se considera que el bien
juridico protegido es el interés o derecho de crédito de los acreedores, 0 su
pretension o derecho a la satisfaccién. En el fondo se trata de la

proteccion que se otorga al patrimonio de los acreedores®. La idea de

21 En el mismo sentido NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 36. De otra
opinién GOMEZ PAVON, «Las insolvencias punibles en el codigo penal actual»,
CPC, 1998, p. 38.

22 \/éase por todos RADTKE/PETERMANN, MK, 22 ed., 2014, «\Vor §283», nm. 11y
nm. 18; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa.
Parte especial, 4% ed., 2013, p. 47.

2 En esta linea RADTKE/PETERMANN, MK, 22 ed., 2014, «Vor §283», nm. 11;
KINDHAUSER, NK, 4% ed., 2013, «Vor §283», nm. 19; PUSCHEL, «Boom der
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comprender al patrimonio individual como el bien juridico protegido se
puede encontrar ya desde los tiempos de VON LISzT. Para este autor, los
delitos de bancarrota, entendidos como los actuales delitos de insolvencia,
consistian en «la lesion del derecho de crédito del acreedor cometida por
parte del deudor través de la dolosa o imprudente disminucion de su

patrimonio»?*,

En general, los autores que se inscriben en lo que denomino tesis
patrimonialista pura observan en la institucion civil de la responsabilidad
patrimonial universal del deudor (establecida actualmente en el articulo
1911 del CC) un fuerte argumento de Derecho positivo que refuerza la
concepcion patrimonial individual del bien juridico. Asi, por ejemplo
autores como OCANA RODRIGUEZ sefialan que el bien juridico protegido
por el tipo de alzamiento de bienes es la responsabilidad patrimonial ex
lege del articulo 1911 del Cédigo Civil®. Nos hallariamos, para este
autor, ante una proteccién y conservacion del derecho de crédito cuando

la sancién civil se estime insuficiente®.

Otros autores como MURNOz CONDE, que se adhiere también a esta postura

patrimonialista, sostiene mas especificamente que el bien juridico del tipo

Insolvenzdelikte» FS fiir Rissing-van Saan, 2011, p. 477; BAJO/BACIGALUPO,
Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 423; OTTO, Grundkurs Strafrecht, 62
ed., 2002, 861, nm. 82; GONzALEZ CUSSAC, Los delitos de quiebra, 2000, pp. 24
y ss.; MuNoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 64; EL
Mismo, en BAJO (dir.), Empresa y derecho penal (Il), 1999, p. 233; VIVES
ANTON/GONZzALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998, pp. 25 y
27; SCHMIDHAUSER, Strafrecht Besonderer Teil, 22 ed., 1983, 8§11, nm. 93;
LANDROVE DiAz, Las quiebras punibles, 1979, p. 146 y ss.

24 voN LiszT, Lehrbuch des Deuschen Strafrechts, 32 ed., 1888, p. 440.

% OcaARNA RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes. Sus aspectos civiles,
1997, p. 37.

% OcaRA RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes. Sus aspectos civiles,
1997, p. 37.
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de alzamiento de bienes es el interés del acreedor a satisfacerse en el
patrimonio del deudor, el denominado derecho a la satisfaccion que tiene
el acreedor respecto a su deudor?’. A juicio de este autor, no es sélo que
en el tipo de alzamiento de bienes se proteja el derecho de crédito de los
acreedores, sino que esta proteccion del crédito seria el bien juridico
comun a todos los tipos de insolvencias punibles®. En el mismo sentido,
para GONZALEZ CUSSAC «el objeto de proteccion de todas estas figuras se
concreta exclusivamente en el derecho de crédito, y éste es el que

° sefialando ademas de manera

determina el bien juridico protegido»?
explicita que el sistema financiero en modo alguno integra el bien
juridico. Para este Gltimo autor, tanto el tipo de alzamiento de bienes
como el tipo del delito concursal tienen como objeto de proteccién el
derecho de crédito, y el llamado sistema financiero o economia crediticia
no integra tal categoria, sino que esta referencia supraindividual pertenece
al objeto de la lesién®. Otros autores, como GOMEZ PAVON, afirman que
si bien desde una perspectiva de lege ferenda puede defenderse las tesis
supraindividuales, lo cierto es que de lege lata se sigue manteniendo
como objeto juridico de proteccién los concretos intereses individuales de

los acreedores a satisfacerse en el patrimonio del deudor™".

También en esta misma linea patrimonialista, se ha pronunciado

LANDROVE DiAz cuando hace mencion al bien juridico del delito

2"\/éase MUROz CONDE, en Empresa y derecho penal (I1), 1999, p. 236; EL
Mismo, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 67.

%8 MuRioz CoNDE, Derecho penal. Parte especial., 182 ed., 2010, p., 458.

29 \/éase GONZALEZ CUSSAC, «Las insolvencias punibles tras la reforma concursal
de 2003», en HERNANDEZ MARTI (coord.), Concurso e insolvencia punible, 2004,
p. 649.

%0 \/éase GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de quiebra, 2000, pp. 24 y 25.
31 GoMEZ PAVON, CPC, 1998, p. 42.
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concursal. Sefiala este autor que la tutela juridico-punitiva, se dirige a la
salvaguarda de los intereses patrimoniales de los acreedores del quebrado.
Lo protegido, en opinidn de este autor, es el patrimonio cristalizado en un
especifico derecho de crédito®. LANDROVE DiAz subrayaba que la
quiebra es un hecho econémico, en el que sin duda prima un interés
patrimonial como razon de ser. Se trata, en su opinién, de una verdadera
infraccion crediticia, en que la accion recae sobre créditos, atacandose, en
consecuencia, los derechos patrimoniales de quienes ostentan la

legitimidad para hacerlos efectivos®.

1. Critica a la tesis patrimonialista pura.

Autores como BusTos RAMIREZ y CABALLERO BRUN conforman el
sector mas critico con la postura patrimonialista individual del bien
juridico en los tipos de insolvencia. Ello resulta coherente desde la postura
supraindividual que sostiene el primero y con la postura procesalista del

segundo autor.

Lo que sostiene BUSTOS RAMIREZ, si bien su critica es en relacion al
delito de quiebra, es también perfectamente aplicable al alzamiento de
bienes y en general a todas las formas de insolvencia punible. Para él, no
esta claro por qué, por si sélo, la lesién del interés de los acreedores a la
satisfaccion de sus pretensiones patrimoniales debe constituir el injusto
del delito de quiebra®. En su opinidn, afirmar que el derecho de crédito o
derecho a la satisfaccion del acreedor constituye el bien juridico

protegido, «vendria a significar, lo que seria absurdo, que el hecho de

%2 LANDROVE DiAz, Las quiebras punibles, 1979, p. 146 y ss.
%3 Cfr. LANDROVE DiAz, Las quiebras punibles, 1979, p. 145y 146.
% BusTos RAMIREZ, ADPCP, 1990, p. 21
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contraer deudas serifa ilicito»*. Opina que no es posible encontrar el bien
juridico sobre la base de una perspectiva patrimonialista, pues tal
perspectiva patrimonial no contiene un elemento suficiente para
configurar un injusto de los hechos constitutivos de quiebra. Lo contrario,
sefiala el citado autor, «lleva necesariamente a la antigua prisién por

deudas»°.

Mas recientemente CABALLERO BRUN critica que de la distincion de la
que parten autores de la corriente patrimonialista entre deuda y
responsabilidad del deudor (Schuld/Haftung)®, «se pueda derivar la
suficiente autonomia material como para justificar la necesidad de la
sancion penal...»*®. Este autor observa una fragilidad en la pretension de
justificacion de la intervencién juridico-penal en la vulneracion de la
garantia patrimonial que contiene el art. 1911 del CC (como poder del
acreedor de intervencion en el patrimonio del deudor), pues tal garantia,
en su opinién, no esta unicamente referida a la efectiva presencia de
bienes**. Seguramente CABALLERO BRUN realiza esta referencia, debido a
que la responsabilidad por la vulneracion de tal garantia patrimonial recae
en todos los bienes, ya sean presentes o futuros del deudor®. En tal
sentido, sostiene ese autor, la inexistencia de bienes en un momento
determinado no hacen desaparecer la garantia universal ni el poder que

tiene el acreedor frente a su deudor en virtud de lo establecido por el art.

% BusTos RAMIREZ, ADPCP, 1990, p. 19.
% BusTos RAMIREZ, ADPCP, 1990, p. 22.

" Véase al respecto MURoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed.,
1999, p. 67.

%8 CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, pp. 80 y ss.
%9 VVéase CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, pp. 80 y ss.
%0 \/gase articulo 1911 del Cédigo Civil.
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1911 del CC*. Hasta donde veo, la critica que plantea este Gltimo autor es
gue el derecho a la satisfaccion del acreedor que sostiene la corriente
patrimonialista, perdura aunque en un momento determinado de la vigente
relacion acreedor-deudor no existan bienes en el patrimonio de este ultimo
donde pueda satisfacerse el acreedor. De ahi, que para CABALLERO BRUN,
la perspectiva patrimonial del bien juridico basada en el derecho a la
satisfaccion del crédito, no tenga la entidad material suficiente para
constituirse en el bien juridico protegido en los tipos de delito de

insolvencia.

Otra critica susceptible de realizar a la tesis patrimonialista pura, parte de
la afirmacion de la tesis patrimonialista de que en el alzamiento de bienes
se da una doble vertiente de «lucro propio y detrimento ajeno»*. Lo que
representa esta afirmacion o principio en la tesis patrimonialista es por lo
demas bastante cuestionable. Es criticable por cuanto resulta
perfectamente posible que se realice un alzamiento de bienes en el cual el
deudor que lleva a cabo el acto de ocultacién no obtenga beneficio alguno,
no existiendo ningun lucro propio del autor de la defraudacién. Basta con
recurrir a los casos en que se produce la insolvencia por medio de la
destruccién de bienes. Alli, el autor del hecho no obtiene lucro ni
beneficio alguno. So6lo puede afirmarse un detrimento ajeno, pero
dificilmente podra sostenerse la existencia del «lucro propio» en el agente
que lleva a cabo la destrucciéon de bienes que le provoca la insolvencia.
LANDROVE Diaz afirmaba sobre los tipos de insolvencia que el lucro
propio puede no producirse en determinadas ocasiones, pero que aun asi

siempre nace el perjuicio del acreedor que no se satisface en sus legitimas

1 \Véase CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 81.

*2 MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 64.
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expectativas de cobro®. Lleva razon este Gltimo autor al respecto, pues
piénsese también en otro ejemplo como es el caso de un deudor que
realiza una despatrimonializacion de todos sus bienes traspasandolos a
familiares y amigos sin exigirles la contraprestacion econémica (el dinero
de la compra de dichos bienes), sino que acta con el tnico afan de quedar
en estado de insolvencia frente a sus acreedores. En tales casos no existe
tampoco lucro propio del deudor, pues él ni siquiera ha recibido la
contraprestacion del inmueble que ha traspasado a nombre de terceros. Sin
embargo, si concurre un perjuicio al acreedor que ve como se ven

defraudadas sus expectativas de cobro.

En relacién a este Gltimo punto, cabe resaltar en estas situaciones aquel
aspecto eminentemente normativo que concurre en el delito de alzamiento
de bienes. Me refiero a aquel aspecto comunicativo del delito, pues por
medio de actos de disposicion patrimonial lo que se produce es una
defraudacién de aquella expectativa normativa de cobro o satisfaccion que
posee el acreedor en virtud del art. 1911 del CC. El fundamento del
injusto de los tipos de insolvencia no va referido a la sancién por un
enriguecimiento del deudor. Por el contrario, es correcto sefialar que este
delito se presenta mas bien como el refuerzo sancionatorio de la garantia
patrimonial universal que pasa sobre el deudor independientemente del

destino que tengan los bienes que constituyen su patrimonio.

I11. LA TESIS PATRIMONIALISTA MIXTA

Ultimamente un sector de la doctrina viene considerando que, junto al
bien juridico individual constituido por el derecho de crédito del acreedor,

los tipos de insolvencia también otorgan proteccién a un bien juridico

*3 LANDROVE DiAz, Las quiebras punibles, 1970, p. 146.
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acompafante. Se trata de aquellos autores que consideran que, junto al
derecho de crédito como bien juridico patrimonial individual del acreedor,
también existiria un bien juridico supraindividual o colectivo constituido
por aquel aspecto denominado «el sistema econdmico crediticio» o
referido a «la confianza en el buen funcionamiento del sistema de crédito»
0 en general, como sostienen algunos autores, al aspecto relativo a ciertos
«intereses transversales de la economia moderna»*. En Alemania, esta
postura puede observarse en autores como TIEDEMANN, EISELE, SONNE y
DANNECKER/HAGEMEIER. De hecho, el primero de ellos viene
sosteniendo ya desde hace més de dos décadas que los tipos de
insolvencia aparte de proteger la pretension juridica de satisfaccion del
acreedor (el derecho de crédito), protegen también el buen

funcionamiento de la economia crediticia®.

Sin embargo, este bien juridico supraindividual no esta del todo bien
definido en sus distintos perfiles. En ocasiones, se ha identificado con la
«capacidad de funcionamiento de la economia crediticia como parte del

sistema econémico general*®

. Para otros autores se trata de la confianza y
fiabilidad de la llamada economia crediticia®’. Con la afirmacion de que
también se protege un bien supraindividual, se busca por algunos autores
gue a través de los delitos de insolvencia se prevenga el peligro para
intereses generales de la moderna economia, pues sostienen que a través

de estos delitos se produce un efecto supraindividual negativo en ella®.

* DANNECKER/KNIERIM/HAGEMEIER, Insolvenzstrafrecht, 22 ed., 2012, p. 26.
** TIEDEMANN, Konkurs-Strafrecht, 1985, p. 24.

* EISELE, Strafrecht Besonderer Teil, . I1, 2009, p. 320.

*" SONNEN, Strafrecht Besonderer Teil, 2005, p. 149.

8 DANNECKER/HAGEMEIER, Insolvenzstrafrecht, 22 ed., 2012, p. 26.
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No obstante, sostener que los tipos de insolvencia contienen dentro de su
objeto de proteccién este referente supraindividual, no permite calificar a
este conjunto de autores como puramente supraindividualista. Tal
situacion queda bastante clara en mi opinion en la postura del principal
impulsor de esta tesis mixta de proteccion juridico-penal que es Klaus
TIEDEMANN. Este autor sefiala respecto al § 283 del StGB (paragrafo que
contiene los tipos de insolvencia) que «en primer lugar protege los
intereses de los acreedores en la completa satisfaccion de su pretension
juridica (derecho de crédito), pero que finalmente tales delitos también
protegen el funcionamiento de la economia crediticia como un sistema de
pago anticipado de bienes y servicios»*°. Por el contrario, algunos autores
han ubicado a TIEDEMANN como defensor de una tesis Unicamente

supraindividual del bien juridico penal®

. Tal opinidn es discutible, pues
hasta donde alcanzo a ver el citado autor postula una tesis ecléctica
respecto al objeto de proteccion de las insolvencias punibles, referida
tanto a los intereses patrimoniales del acreedor como a un aspecto

supraindividual formado por el sistema econdmico crediticio.

En el anterior sentido y ligeramente similar a la postura dual que sostiene
TIEDEMANN en Alemania, en la doctrina espafiola se han pronunciado
algunos autores que manifiestan una cierta apertura a la inclusion de este
aspecto supraindividual en los delitos de insolvencia. Este planteamiento
mixto se puede observar sutilmente en las afirmaciones de autores como
HUERTA TocILDO. Esta autora ha sefialado que «si bien no puede

descartarse que a través de tales conductas (referidas a las insolvencias

* Cfr. TIEDEMANN, Manual de derecho penal econémico, 2010, p. 405; EL
Mismo, LK, 122 ed., 2009, «VVor §283», nm. 58; EL Mismo, Insolvenzstrafrecht,
2% ed., 1996, pp. 30 y 31; EL Mismo, Konkurs-Strafrecht, 1985, p. 25.

%0 SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal de
1995, 2009, pp. 88 y ss.
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punibles) se afecte a intereses de caracter supraindividual, lo cierto es que
las mismas atacan siempre, directamente y en primer término, a un titular
individual, el acreedor, cuyo derecho de crédito se ve defraudado por la
auto provocada falta de solvencia del deudor; no siendo, en cambio,
consustancial a las mismas la afectacion, siquiera mediata o indirecta, del

sistema crediticio considerado en su conjunto»®".

Continua esta autora afirmando que «la supuesta naturaleza «mixta» -esto
es: patrimonial y socio econdémica a la vez- de las insolvencias punibles
no podria, por consiguiente, afirmarse con caracter general sino
Unicamente caso por caso en la medida en que, ademés del dafio al
patrimonio del acreedor individualmente considerado, se comprobase que
efectivamente se ha producido una lesién o puesta en peligro del orden
socioeconomico entendido en sentido amplio; cosa que, como ha quedado
dicho, no siempre sucede»®. De esto parecer derivarse, aunque
débilmente, la posibilidad de que en un caso determinado pudiera
afirmarse que efectivamente existe una afectacion supraindividual, ya que
basta (bajo el argumento de HUERTA TOCILDO), que se compruebe gue se

ha producido una lesion o puesta en peligro del orden socioeconémico.

También puede apreciarse un componente supraindividual del bien
juridico en la postura de BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGGESE, en
particular, si observamos lo que sostienen estos autores respecto del delito
de concurso de acreedores. Si bien para ellos en el tipo de alzamiento de
bienes el Unico bien juridico protegido es el patrimonio individual del

acreedor, en el delito concursal las cosas cambian y el aspecto meramente

*l éase HUERTA TocILDO, en CEREZO et al (eds.), El nuevo cddigo penal:
presupuesto y fundamentos, 1999, p. 794. El destacado es mio.

52 HUERTA ToCILDO, en CEREZO et al (eds.), El nuevo cédigo penal: presupuesto
y fundamentos, 1999, p. 794. La cursiva es mia.
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individual del patrimonio del acreedor deja de tener exclusividad como
bien protegido. En concreto, estos autores afirman gque «no se puede poner
en duda que, de un lado, la situacién de insolvencia en la moderna
economia provoca consecuencias en cadena y, por tanto, con el castigo del
concurso de protege el orden econémico». Ello se ve ratificado por el
concepto de delito econdmico en sentido amplio que manejan estos
autores. Sefialan al respecto que el delito econémico en sentido amplio es
aquella infraccion que, afectando a un bien juridico patrimonial
individual, lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulacion
juridica de la produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios®.
Estos autores incluyen dentro de esta definicion aquellas infracciones que,
lesionando intereses individuales como la propiedad privada o el derecho
de crédito, afectan gravemente al orden econémico. Entre tales delitos,
sostienen BAJO/BACIGALUPO, podrian incluirse todos los delitos de

insolvencia™.

El otro destacado autor al que debe hacerse obligada referencia en esta
discusion del bien juridico en los tipos de insolvencia es MARTINEZ-
BUJAN PEREz. Este autor se adhiere en un principio a la tesis
patrimonialista individual del bien juridico que constituye la concepcion
dominante en doctrina®. Sin embargo, al momento de profundizar o
analizar en detalle las conductas de alzamiento matiza en cierta medida la
tesis puramente patrimonial. Al respecto, MARTINEZ-BUJAN PEREZ ha

sefialado que, si bien el Gnico bien juridico directamente protegido es el

>3 BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 446.
> BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 14.
> BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 14.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 52.
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representado por el derecho de crédito, también puede hablarse desde la
Optica del bien juridico mediato de «que el legislador persigue tutelar
mediatamente o indirectamente la economia crediticia como pieza
fundamental del sistema socioecondémico»>’. Sin embargo, cabe precisar
que efectivamente este autor da por valida tal afirmacion «en la medida en
que con ella se esté aludiendo meramente al bien mediato o ratio legis, sin
repercusion, por ende, en la delimitacion concreta del tipo de injusto»®,
Ahora bien, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en consideracion al apartado 2 del
art. 257, viene a sefialar que en aquellos casos en que se trate de una
relacion crediticia en que el acreedor sea una persona juridica publica y se
trate de una obligacion de Derecho puablico, «hay que reconocer que el
delito de alzamiento de bienes puede hallarse dirigido a proteger un bien

colectivo»®®,

Por su parte SOUTO GARCIA, en su monografia sobre los delitos de
alzamiento de bienes, parte de la base de que las insolvencias punibles
corresponden a un delito socio econémico en sentido amplio o impropio,
esto es, que se identifica un bien juridico protegido en sentido técnico (el
derecho de crédito del acreedor), permaneciendo el orden socioeconémico
como el referente mediato®. Esta autora sefiala que el bien inmediato en
el alzamiento de bienes sigue siendo el patrimonio individual representado

por el derecho de crédito de los acreedores, siendo este bien juridico el

" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 47. La cursiva es mia.

*® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 42 ed., 2013, p. 47.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 42 ed., 2013, pp. 54.

80 Cfr. SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal de
1995, 2009, p. 76.
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que se debe lesionar o poner en peligro para configurar el delito y al cual
debe ir referido el dolo del autor. No obstante, identifica como bien
mediato al «sistema crediticio» 0, mas ampliamente, al «orden
socioecondmico». En su opinién tal bien mediato no estd dotado de
relevancia para la interpretacion del tipo penal. Y la Unica relevancia de
este bien mediato es en sede politico criminal y como justificacion de la
creacion y existencia de los tipos penales de insolvencia punible®. SouTo
GARCIA recurre a la categoria de los Ilamados bienes juridicos
intermedios 0 mediatizados (también denominados espiritualizados) para
clasificar ahi a los delitos de insolvencia. Esta tesis de los bienes juridicos
intermedios, formulada en Alemania por TIEDEMANN Yy seguida en Espafia
entre otros por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, se presenta como una forma de
establecer una relacidon entre dos bienes juridicos, uno de naturaleza
individual y otro supraindividual, dentro de una misma categoria de

infraccion penal.

En el sentido de lo anterior, para MARTINEZ-BUJAN PEREZ el concepto o
nocién de bien juridico mediato estd vinculado al concepto de «ratio
legis» o0 de «finalidad objetiva de la norma» y expresa las razones o
motivos que conducen al legislador a penal a criminalizar un determinado
comportamiento®. Si bien este autor pone de manifiesto que «el intérprete
no tiene por qué acreditar que en el caso concreto se ha producido una
lesion o puesta en peligro de dicho bien (mediato)», sefiala igualmente a
continuacion que «este (el bien juridico mediato), siempre puede servir

como criterio auxiliar en la interpretacion teleolégica del bien juridico

81 Cfr. SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el c6digo penal de
1995, 2009, p. 76.

%2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte
general, 22 ed., 2007, p. 159.



42

directamente protegido»®. Afiade este autor la existencia de diversas
funciones del concepto de bien juridico mediato. Una de ellas, seria la
«funcién en el plano de la denominada lesividad abstracta, la cual estaria
referida, en su opinion a la legitimidad de la intervencién penal», y otra la
«funcién sistemética referente a la clasificacion y a la sistematizacion de
los grupos de delitos»®. Ahora bien, la relevancia de este concepto de
bien juridico mediato se deriva, en opinion de este autor, de que en
determinados delitos socioeconémicos que presentan un bien juridico de
referente patrimonial individual, tiene cabida una proyeccion mediata
sobre el orden econémico. La cosa parece quedar mas clara cuando para el
propio MARTINEZ-BUJAN PEREZ, el bien juridico mediato serd siempre

supraindividual ®°.

Respecto a los dos Gltimos autores sefialados, esto es, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ y SOUTO GARCIA, cabe sefialar que ambos se inclinan por entender
principalmente el bien juridico como el derecho de crédito del acreedor.
Por tanto, como un aspecto patrimonial individual. Sin embargo, también
es cierto que en una determinada medida estan abiertos a consideraciones
de indole suprainvidual referidas al orden socioeconémico. Ya sea como

una tutela indirecta, 0 como un bien juridico mediato.

También en esta linea mixta, aunque con una postura mas categérica
respecto al aspecto supraindividual, se sitla la propuesta formulada por

NIETO MARTIN. Este autor sostiene directamente que el delito de quiebra

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
general, 22 ed., 2007, pp. 160 y s.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte
general, 22 ed., 2007, pp. 162 y 163.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte
general, 22 ed., 2007, p. 164.
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(actual delito concursal del art. 260) es un delito pluriofensivo®. En su
opiniodn, junto a la proteccion del derecho de crédito, se encuentra también
protegido el crédito como institucion. Este elemento, el “crédito”, es aquel
que constituye el aspecto supraindividual de la proteccion que brinda el
delito concursal. Para NIETO MARTIN, «el sistema crediticio es una unidad
funcional indispensable para hacer realidad varios objetivos
constitucionales, por lo que resulta legitima su tutela penal»®’. Asi, en su
postura, el aspecto colectivo del bien juridico se encuentra en el crédito
entendido como institucion fundamental, pues «incrementa notablemente
las posibilidades de participacion de los individuos en la actividad
empresarial»®. NIETO MARTIN propone de lege ferenda, distinguir entre
tipos penales de insolvencia para particulares-comerciantes individuales y
tipos penales destinados a la aplicacion en las sociedades mercantiles. Se
puede observar en el planteamiento de este autor que el aspecto
supraindividual s6lo tendria cabida en estos Gltimos, en delitos dirigidos a
sociedades mercantiles, donde el tipo de concurso, brindaria una
proteccion supraindividual del sistema de crédito®. En virtud de esto
Gltimo propone la idea de que debe excluirse como sujetos activos del

delito de quiebra a los operadores econdmicos modestos .

También autores como POLAINO NAVARRETE Yy POLAINO-ORTS son
partidarios de esta tesis mixta de proteccion juridico-penal de los delitos
de insolvencia. Sefialan estos autores que los genéricamente denominados

delitos de insolvencia punible «son tipos pluriofensivos, que atentan, de

% NiETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 48.
% NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 45.
% NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 45.
89 Cfr. NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 48.
70 Cfr. NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 46.
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un lado, a un bien juridico de indole eminentemente patrimonial, cual es
el derecho de crédito, y, de otro lado, afectan al orden socioeconémico» .
Para estos autores no existen diferencias materiales entre el alzamiento de
bienes y el delito concursal a través de las cuales se pudiera apreciar un
bien juridico distinto para cada delito. Por tal razén rechazan las tesis que
diferencian entre una proteccion individual para el alzamiento de bienes y
otra supraindividual para el delito concursal. En su opinion, tanto el
alzamiento de bienes como el delito concursal, desde la perspectiva de la
regulacion material de ambas figuras delictivas asi como de la sistematica
positiva del Cddigo penal, presentan una doble faceta de tutela o
proteccion: una perspectiva individual, cifrada en el derecho de crédito de
los acreedores particulares, y una perspectiva colectiva, general o

supraindividual, que corresponde con el sistema crediticio general 2.

Destaca también dentro de esta posicion mixta de proteccion la opinion
del autor italiano ANTOLISEI. Este autor afirma que la ley protege ante
todo los intereses patrimoniales de los acreedores y que los actos que
consisten en una disminucion efectiva o ficticia del patrimonio
ciertamente lesionan o, por lo menos, ponen en peligro el interés de la
conservacion de la garantia patrimonial”®. Sin embargo, considera
estrecha la vision de apreciar en los intereses patrimoniales de los

acreedores el Unico bien juridico a proteger. Asi, en consideracion a las

™ PoLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, «Injusto penal e ilicito mercantil en las
insolvencias a la luz de la nueva ley concursal: ¢autonomia o subordinacién del
derecho penal?», Estudios sobre la ley concursal, L-H a Manuel Olivencia, 2005,
p. 5023.

2Cfr.  TIEDEMANN, Konkurs-Strafrecht, 1985, p. 25; POLAINO
NAVARRETE/POLAINO-ORTS, en Estudios sobre la ley concursal, L-H a Manuel
Olivencia, t. V., 2005, pp. 5043 y 5044.

™ ANTOLISEI, Delitos relacionados con las quiebras y las sociedades, 22 ed.,
1975, pp. 23y 24.
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graves consecuencias que produce el fendmeno de la bancarrota en la
economia de un pais por afectar, en opinién de este autor, al crédito
publico, sefiala que existe un interés social demasiado importante para que
no se tenga en cuenta. En base a este Ultimo, ANTOLISEI plantea que junto
a los intereses de los acreedores es el interés de la economia publica el
bien juridico también protegido en las normas relativas a la bancarrota, ya

que se trata de un delito pluriofensivo™.

Debe destacarse que alguna jurisprudencia del TS se ha adherido a esta
tesis mixta del bien juridico. En general puede observarse que en estos
casos los Tribunales sostienen que junto a la proteccion del patrimonio
individual del acreedor, es también objeto de tutela un aspecto que
corresponde al buen funcionamiento del sistema crediticio. En este
sentido se pronuncia por ejemplo la STS 19/09/2003 que sefiala que el
bien juridico en las insolvencias «lo constituye el derecho de los
acreedores a la satisfaccion de sus créditos (en cuanto el deudor debe
responder del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes,
presentes y futuros, articulo 1911 Codigo Civil), sin perjuicio del interés
general del buen funcionamiento del sistema econémico crediticio» . En
la misma linea se pronuncia la STS 27/11/2001 que sostiene que el delito
de alzamiento de bienes constituye un tipo pluriofensivo, que tutela de un
lado el derecho de los acreedores a que no se defraude la responsabilidad

universal prevenida en el articulo 1911 del Codigo Civil, «y de otro el

™ ANTOLISEI, Delitos relacionados con las quiebras y las sociedades, 22 ed.,
1975, pp. 24 y ss.

Véase el FD 2° de la STS num. 1203/2003 de 19 de septiembre (RJ
2003\6853).
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interés colectivo del buen funcionamiento del sistema econdémico

crediticio»®.

1. Criticas a la tesis patrimonialista mixta

En mi opinion, el aspecto de la postura anterior al cual se pueden dirigir
las criticas es aquel relacionado con el aspecto supraindividual como
posible elemento que integraria también el bien juridico penalmente
protegido por los delitos de insolvencia. Para comprender con detalle las
criticas realizadas, es necesario traer de vuelta aqui un aspecto relevante
para elaborar un discurso critico con el elemento supraindividual. Asi,
como se acaba de observar en el anterior epigrafe, se sefiala por los
partidarios que incluyen el aspecto supraindividual que la afectacion al
buen funcionamiento o a la capacidad del sistema econémico crediticio
disminuye la confianza en la funcionalidad del sistema. Por ello, los tipos
de insolvencia protegerian también ese referente colectivo. Sin embargo,
lo primero que se deberia decir al respecto es que toda lesion de una
norma disminuye la confianza en ella. Acertadamente ha sefialado al
respecto KINDHAUSER que tal situacidn, esto es, la lesion de una norma,
no puede dar lugar a confundir la confianza en la norma con el bien
juridico que esta protege’’. De ahi que las normas penales que establecen
los delitos de insolvencia sirvan en algin aspecto, como sucede en
cualquier otro delito, a contribuir desde la perspectiva de la prevencion
general positiva. De acuerdo con ello, me parece correcto el

planteamiento de PUSCHEL para quien incluso en las crisis financieras el

"®Véase FD 1° de la STS niim. 2212/2001 de 27 de noviembre (RJ 2002\72).

T KINDHAUSER, «Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el
ambito del derecho penal econdmico», en ARROYO ZAPATERO et al, Hacia un
derecho penal economico europeo: Jornadas en honor del profesor Klaus
Tiedemann, 1995, p. 447 (nota al pie 16).
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dafio producido con la insolvencia constituye de nuevo un dafio a los

acreedores y no a un impreciso meta-bien juridico supraindividual .

En el intento de justificar una vertiente supraindividual del bien juridico,
quizés se deba partir por establecer unos conceptos previos para evitar una
posible confusion. Al respecto, comparto la interesante reflexion que
realiza FEIJOO SANCHEZ. Este autor, criticando a los partidarios del bien
colectivo concluye que mediante la referencia a la denominada «economia
crediticia», lo que se hace en realidad «es convertir en un bien juridico
especifico del delito concursal algo que representa una funcion general del
Derecho penal y del sistema juridico general como es la estabilizacion de

la confianza en la vigencia de las normas»".

Efectivamente, una infraccion normativa es una desautorizacion de la
norma que da lugar a un conflicto social en la medida en que se pone en
tela de juicio la norma como modelo de orientacion®. De ello deriva la
afirmacion de que el injusto penal es siempre una perturbacidn social que
supera el mero conflicto entre autor y victima, pero ello no significa, en
palabras de FEIJOO SANCHEZ, que «se tenga que convertir todo injusto
penal en un delito que proteja bienes juridicos colectivos o

supraindividuales»®*,

De lo contrario, se confunde el fin preventivo
general de todas las normas penales con el fin especifico de una norma
penal®. En el mismo sentido, me parece acertado lo que sostienen al
respecto HELLMANN y BECKEMPER, cuando afirman que en la referencia

al sistema econémico crediticio «no se trataria de otra cosa que de un

"8 PUSCHEL, FS fir Rissin-van Saan, 2011, p. 477.

" FEIJ0O SANCHEZ, ADCo, 2009, p. 41.

80 \/éase JakoBs, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, p. 13.
81 FE1300 SANCHEZ, ADCo, 2009, p. 46.

8 FE1J0O SANCHEZ, ADCo, 2009, p. 41.



48

mero reflejo de proteccion»®. De acuerdo con esto, debe diferenciarse
entre este reflejo de proteccion de aquello que es efectivamente el bien
juridico protegido. De lo contrario, se puede acabar haciendo de los
efectos sociales del comportamiento prohibido un bien juridico en sentido

técnico.

Todavia méas certera resulta la critica que lanza KINDHAUSER a las
posiciones supraindividuales cuando sostiene que «la funcionalidad del
sistema del crédito pertenece tan poco a las condiciones juridicamente
garantizadas de libre desarrollo del individuo, como la funcionalidad de la
fabricacion de automéviles o la del mercado inmobiliario»®. También
autores como MuUNOz CONDE, en la misma ldgica argumentativa, se ha
sumado a las criticas contra la postura supraindividual sefialando
acertadamente que los efectos colaterales negativos no pueden ser objetos
directos de proteccidn por el Derecho penal. Para este autor, igual que un
aumento de los delitos contra la vida produce una sensacién de
inseguridad ciudadana, también las insolvencias producen gran alarma en
el mundo financiero y con ello, un grave dafio a la economia en su
conjunto; pero no por eso se puede decir que el bien juridico protegido en
el homicidio sea la seguridad ciudadana o la eficacia de los sistemas
policiales, ni tampoco mutatis mutandis «que el bien juridico protegido en
las insolvencias punibles sea el sistema crediticio en su conjunto o toda la
economia de un pais»®. Cabe destacar, también a modo de critica, y en

contra de las posibles «interesantes posibilidades hermenéuticas que daria

8 HELLMANN/BECKEMPER, Wirtschaftsstrafrecht, 32 ed., 2010, nm. 251.

8 KINDHAUSER, en ARROYO ZAPATERO et al, Hacia un derecho penal econémico
europeo: Jornadas en honoro del profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 446.

8 Véase MuUROZz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 59 y
60.
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la comprension supraindividual del bien juridico»® (posibilidades que
tampoco se han desarrollado por los partidarios de esta nocién), que otro
sector de la doctrina ha destacado, por cierto, que otorgar importancia
desde el bien juridico al sistema econémico crediticio tiene una relevancia

practica escasa®’.

Si se afirmara la existencia de un aspecto colectivo en el bien juridico,
habria que diferenciar desde la estructura de los tipos penales dos clases
distintas de insolvencia punible. La primera seria una insolvencia que no
produciria afectacion macro social o colectiva, como seria el caso del
alzamiento de bienes o del delito concursal de una pequefia sociedad
constituida por el grupo familiar més bésico o de un deudor individual con
poco patrimonio; y la segunda clase de insolvencia seria aquella de
grandes dimensiones con efectiva afectacion al sistema econdmico
crediticio. Sin embargo, en el marco de la actual configuracion normativa
de la insolvencia tal distincion no es posible. Es mas, cuando se plantea
que el alzamiento de bienes puede hallarse dirigido a proteger un bien
colectivo en el caso de que la deuda u obligacién que se trate de eludir sea
de Derecho publico y la acreedora sea una persona juridico puablica, es
perfectamente posible que en concreto no se afecte en absoluto al sistema
econdmico crediticio. Podra quizas afectarse al patrimonio de la persona
juridica publica, pero ello no implica como necesaria consecuencia que

todo el sistema econdmico sufra un menoscabo o un peligro.

Por ello, por més que haga referencia a una proteccion del crédito publico
cuando se trate de una deuda tributaria que el deudor no paga a la
Hacienda Publica y que, en fase de liquidacién, oculta sus bienes para

8 \éase NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 48.

8 RINJES, «Insolvenzstrafrecht», en MOMSSEN/GRUTZNER (ed.),
Wirtschafsstrafrecht, 2013, nm. 15.
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presentarse insolvente ante la Administracion tributaria, dificilmente
habra una afectacién al sistema crediticio. Ello, claro esta, siempre que no
se dé el “hipotético” caso que, todos los deudores puestos de acuerdo,

oculten su patrimonio para no pagar sus deudas tributarias.

En definitiva, que la afectacion de aquello que se denomina sistema
econoémico sea posible, no puede dar lugar a asegurar que la proteccion

penal del alzamiento de bienes posee un aspecto supraindividual.

Por lo demas, con la configuracion de los tipos de insolvencia no hay
forma de explicar esta dicotomia para sostener la existencia de una
proteccidn del sistema crediticio en unos casos si y en otros no. Proponer
tal distincién simplemente a modo de lege ferenda tampoco seria la
solucidn; ni siquiera aungue tal propuesta se viera reflejada finalmente en
el Codigo penal. Ello, debido a que la referencia a la denominada
«economia crediticia» 0 a la «capacidad de funcionamiento de la
economia crediticia» seguiria constituyendo un concepto indeterminado,
de una concretizacion apenas accesible y poco Util para una interpretacién

o comprension de la norma®.

Por otra parte, la configuracion de las insolvencias punibles como delitos
con un bien juridico mediatizado o intermedio tampoco es del todo clara.
Cuando se sefiala que «a pesar de la coexistencia de dos intereses
juridicamente protegidos, solo el bien juridico inmediato debe ser
lesionado o puesto en peligro para apreciar la consumacion del tipo»®, no
queda clara la funcion dogmatica del bien mediato. La pregunta que surge

al respecto se refiere a este ultimo punto: Exactamente ;qué funcion

8 En este sentido DOHMEN/SINN, «Das Rechtsgut der Insolvenzdelikte (§§283 ff.
StGB) im Kontext von Straf- und Zivilrecht», KTS, 2003, pp. 217 y 218.

% SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 70.
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material cumple ese «otro» interés protegido? Si no hace falta ponerlo en
peligro ni lesionarlo, entonces no se observa qué sentido tiene para el
intérprete afirmar su existencia. A lo sumo, se podria desde una
perspectiva politico criminal, aceptar la existencia de una funcién de
lesividad abstracta entendida como criterio de legitimidad de la

intervencion penal*®

. Sin embargo, la proteccion del patrimonio individual
del acreedor posee ya bastante fuerza y estd dotada de suficiente
contenido material para justificar la intervencion del Derecho penal frente
a insolvencias fraudulentas. No hace falta, por lo tanto, una referencia de

corte supraindividual para justificar la intervencion punitiva.

Por ultimo, se propone por algunos autores que el bien juridico mediato
cumpla una funcion de «criterio en la medicion o determinacion de la
pena»™*. A esto se puede responder sefialando que el propio Cédigo penal
toma como criterio de agravacion de la pena al menos tres elementos
netamente individuales: la entidad del perjuicio y la situacion en que se
deje a la victima o a su familia®, asi como el hecho de que el valor de lo
defraudado supere la cantidad de cincuenta mil euros®. Esto refleja que el
criterio de agravacion de la pena en estos casos radica en factores
eminentemente personales y referidos exclusivamente a la victima-
acreedor individualmente considerara. Por el contrario, no se encuentra
referencia alguna, como posible criterio de agravacion de la pena, a la

afectacion del sistema econdmico crediticio.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
general, 22 ed., 2007, pp. 162 y 163.

1 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte
general, 22 ed., 2007, p. 163.

%2 Art. 250.1.4 en virtud de la remision del art. 257.4 del CP
% Art. 250.1.5 en virtud de la remision del art. 257.4 del CP
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En principio, podria sostenerse que dentro de las reglas generales de
determinacion de la pena del art. 66.6% podria incluirse la dimension
supraindividual en el criterio de la «gravedad del hecho». Sin embargo,
que el criterio por el cual se imponga la pena en el marco superior por una
mayor gravedad de las consecuencias del hecho tipico no significa que ese
criterio se transforme en un bien juridico. Si el autor de un delito de
homicidio deja a causa de la muerte a una familia de siete hijos sin padre,
podria decirse que el bien juridico mediato es la institucion «familia»,
pues es evidente que ella se ve més afectada en este caso que en aquella
situacion en que la victima no hubiese tenido hijos. No obstante, parece
dificil afirmar que la institucién «familia» constituye el bien juridico

mediato del delito de homicidio.

Como aqui se entiende, la gravedad del hecho es un criterio de
determinacion de la pena que alude al desvalor de accion y al desvalor de
resultado®, y que integra la funcién de prevenciéon®, pero me parece que
llamarse a ese criterio «bien juridico» por mas que sea con el atributo de

«mediato» puede dar lugar a ciertas confusiones conceptuales.

Finalmente, un Gltimo argumento que se puede observar en ocasiones es
aquel referido al Derecho positivo (art. 257.2) que sefiala “Lo dispuesto en
el presente articulo sera de aplicacion cualquiera que sea la naturaleza u
origen de la obligacién o deuda cuya satisfaccion o pago se intente
eludir, incluidos los derechos econémicos de los trabajadores, y con
independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier persona
juridica, publica o privada™. Segun esto, podria afirmarse que en el

alzamiento de bienes se estd protegiendo no sélo el crédito en las

% GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3% ed., 2004,
p. 252.

% MIR PuIG, Introduccién a las bases del derecho penal, 22 ed., 2003, p. 86.
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relaciones entre privados, sino también el crédito publico donde hay
afectacion del patrimonio puablico. Ello ya que la referencia es clara al
sefialar que el acreedor puede ser un particular o cualquiera persona
juridica, pablica o privada. Sin embargo, detrds de esta idea tampoco
parecen observarse argumentos convincentes suficientes, para afirmar que
de ello es posible extraer la conclusion de que al afectar a un acreedor
persona juridica puablica, se esté afectando al sistema econdmico
crediticio. La afectacion de los derechos de una persona juridica publica
no significa afectacion del sistema crediticio, sino una afectacion de
carécter singular a una entidad con personalidad juridica de Derecho
publico que actia como un acreedor mas en una relacion juridica entre

dos 0 més partes.

IV. LAS TESIS SUPRAINDIVIDUALES

Las posturas denominadas supraindividuales o metapatrimonialistas
tienen en comin el hecho de postular que el bien juridico en los delitos de
insolvencia esta constituido Unicamente por un aspecto supraindividual o
colectivo. Descartan que con estos delitos se proteja el patrimonio
individual del acreedor. Al respecto, existen tres vertientes
supraindividuales en que cada una postula un bien juridico distinto. Asi,
algunos autores defienden al sistema econémico crediticio como objeto de
proteccion; otros postulan que lo es la llamada «confianza o fe publica en
el trafico juridico»; y finalmente hay quienes sefialan que son la
administracion de justicia en general o el proceso de ejecucion en

particular los bienes juridicos tutelados.
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1. El sistema econémico crediticio

Esta tesis ha sido defendida por autores como BUSTOS RAMIREZ Yy
QUERALT JIMENEZ®. El primero de ellos ha postulado que el bien juridico
tanto en el delito de quiebra como en el alzamiento de bienes «es el
sistema econémico crediticio» pues ambos «estan dirigidos a la proteccion
del sistema econdmico crediticio y financiero y no del patrimonio del

acreedor»®’.

BusTtos RAMIREZ sefiala que el elemento en el cual se
encuentra el fundamento de la punicién de las insolvencias es el sistema
econoémico basado en el crédito. Para este autor, con base en argumentos
historicos, cabe decir que con estos delitos «se ataca la institucion del
crédito sobre la cual se fundamentaba todo el sistema»®. Dicha premisa
histdrica la mantiene para la actual configuracion de los tipos penales de
insolvencia, pues en su opinidn en éstos, «en modo alguno lo protegido es
el patrimonio del acreedor o de todos los acreedores presentes o futuros.
Debido a que el deudor tiene el derecho de disposicién sobre sus bienes y
sus actos sobre estos no pueden constituirse en delito»**. Al respecto, este
autor sefiala como argumento a favor de su postura que «no se puede
configurar un tipo legal en relacidn a los actos que recaen sobre el propio
patrimonio, debido a que el deudor tiene el derecho de disposicion sobre

sus bienes y sus actos sobre estos no pueden constituirse en delito»'®. Por

% Aun cuando Bustos Ramirez plantea sus tesis en referencia a los antiguos
articulos 520 y 519 del anterior CP, la similitud con la actual redaccion de los
tipos es casi total. Ademas el planteamiento de este autor trasciende de la
descripcién legal de los tipos.

% BusTos RAMIREZ, ADPCP, 1990, p. 45.
% BusTos RAMIREZ, ADPCP, 1990, pp. 39 y 40.
% BusTos RAMIREZ, ADPCP, 1990, p. 44.
100 BysTos RAMIREZ, ADPCP, 1990, p. 44.
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esta razon se debe, para el citado autor, entender como bien juridico al

sistema socioecondmico.

BusTos RAMIREZ, coherente con su postura, ha sefialado que el «objeto de
proteccion del Derecho penal son los bienes juridicos y no el derecho de
un sujeto respecto de otro; por ello, jamas por ejemplo, un puro y simple
derecho de crédito podra constituir objeto de proteccion del Derecho
penal...»™®. En su opinién, «el derecho de crédito s6lo puede constituir
una base referencial para un bien juridico, pues de otra manera no se

podria explicar la necesidad de pena»'®,

El otro autor que se adhiere a una tesis meta patrimonialista referida al
sistema econémico crediticio, es QUERALT JIMENEZ. Este autor observa
gue con la opinién dominante del bien juridico referida al patrimonio
individual del acreedor no queda suficientemente resaltada la dimension
colectiva de las insolvencias punibles, «especialmente en lo que afecta al
funcionamiento del sistema socio-econémico»'%. En opinién del citado
autor, «mas que el dafio que pudiera generarse a persona O personas
concretas, interesa mas el quiebre de las relaciones econémicas que estos
delitos suponen»'®. Con base en una serie de consideraciones respecto a
la importancia de la empresa en la economia y, por tanto, de las crisis
empresariales, QUERALT JIMENEZ sostiene categdricamente que en las
insolvencias punibles «el bien juridico-penalmente protegido es la

exigencia del sistema de crédito que se basa en la fluidez de las

101 BysTos RAMIREZ, Control social y sistema penal, 1987, p. 194.

192 BysTos RAMIREZ, Control social y sistema penal, 1987, p. 194.

103 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal Espafiol. Parte especial, 6 ed., 2010, p.

747.

104 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal Espafiol. Parte especial, 6 ed., 2010, p.

747
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operaciones y en la confianza en el buen éxito de las mismas»'®. Para
ratificar su postura, este autor acaba sefialando que ante la insolvencia del
deudor y el respectivo perjuicio que sufre el derecho de crédito, el
Derecho penal nada puede reparar y que ni si quiera el propio Derecho
privado puede hacerlo en la mayoria de las ocasiones. Por ello, en su
opinion, la punicion de estas conductas de insolvencia supone una
demostracion de la seriedad del sistema de cara a los deméas miembros de

la comunidad®®.

Criticas a la tesis del sistema econdmico crediticio

Las criticas que se pueden formular a la tesis del sistema econdmico
creditico como bien juridico son las mismas que se formulan al aspecto
supraindividual de la tesis patrimonialista mixta’®’. Sélo cabe agregar, en
contra de lo sefialado en el parrafo anterior por QUERALT JIMENEZ, que
tampoco en los casos de homicidio, puede hacer nada el Derecho penal
para reparar a la victima. Sin embargo, dificilmente podria defenderse un
planteamiento que sefiale que en el delito de homicidio existe en realidad
un bien juridico supraindividual donde la funcién de la pena sea ratificar

la “seriedad” de la vida frente a los demas miembros de la comunidad®®.

105 QUERALT JIMENEZ, Derecho penal Espafiol. Parte especial, 62 ed., 2010, p.

748.

106 Cfr. QUERALT JIMENEZ, Derecho penal Espafiol. Parte especial, 62 ed., 2010,
p. 748.

197 v/éase las paginas 46 y siguientes.

198 puede destacarse el planteamiento de Walter KARGL que sefiala que la
dafiosidad de las acciones homicidas radicaria en los efectos perjudiciales que
éstas comportan para el futuro de los restantes miembros de la comunidad, véase
KARLG, «Proteccién de bienes juridicos mediante proteccion del derecho», La
insostenible situacion del derecho penal, 2000, pp. 54 y ss.
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2. La fe publica o comercial

Puede leerse en sentencias como la STS 18/07/2006 respecto de un delito
de concurso, que el bien juridico se compone «de un interés difuso de
naturaleza economico-social que se sitia en la confianza precisa para el
desarrollo de las operaciones financieras, en aras a la consecucién de un

desarrollo econémicox»'%,

La tesis de la fe publica o comercial se refiere a que el bien juridico en las
insolvencias punibles es en concreto la confianza u honestidad en la
contratacion y en el ejercicio del comercio como instrumento de
relaciones juridicas entre los sujetos. Este término de fe publica es
asimilado también a la confianza, a una seguridad en el ejercicio de los

derechos y en el cumplimiento de las obligaciones.

Esta postura se encuentra presente en el pensamiento de autores como
CARRARA. En su programa de Derecho criminal, este autor ubica a los
delitos de bancarrota dentro de la categoria de los delitos contra la fe
publica por las consecuencias que producen en el comercio. La
importancia de la fe publica viene dada, segiin CARRARA, por la figura del
comerciante como actor principal en la actividad econémica, prosperidad
publica y por el comercio como actividad publica™. Tal era la
importancia que el autor italiano les otorgaba a los comerciantes y a la
actividad que desarrollan, que llegd a sostener que «no hay perturbacion
del orden publico cuando se efectuan estos engafios (en relacion a la

bancarrota dolosa) entre quienes no son comerciantes...»''*. Postulaba al

19 STS nim. 771/2006 de 18 de julio (RJ 2006\6301). FD 6°. El subrayado es
mio.

110\/éase CARRARA, Programa de derecho criminal. Parte especial, (1898),
1989, p. 53y 56.

111 CARRARA, Programa de derecho criminal. Parte especial, 1989, p. 55.
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respecto que para los hechos de insolvencia cometidos por sujetos no
dedicados al comercio era suficiente el recurso a las leyes civiles o en su

caso a otros delitos como los relativos al fraude.

En su opinidn, los comerciantes gozan de una confianza mas o menos
amplia por desarrollar una actividad social de gran importancia. En tal
sentido, para CARRARA, la bancarrota se convierte por ello en un delito de
indole social, ya que la confianza universal que ha sido traicionada no
proviene de relaciones particulares entre dos individuos, sino de la

posicion de comerciante asumida ante todos los ciudadanos**?,

También otorga gran relevancia a la fe o confianza como objeto de
proteccion la postura de PAGLIARO. Este autor sostiene que las
insolvencias punibles (insolvenza fraudolenta) protegen junto a un
aspecto patrimonial, la buena fe de la victima, que es engafiada por la
simulacion del estado de insolvencia™. En similar sentido, en la doctrina
espafiola, PACHECO se manifestaba a favor de la mayor penalidad del
alzamiento de bienes contenido en el articulo 443 del CP de 1848 para los
casos en que el autor fuera comerciante, ya que en su opinién el comercio
vive de la buena fe, y los delitos que la destruyen son mas graves entre los

comerciantes que entre personas que no se dedican al comercio***.

Como puede observarse, los planteamientos de esta tesis estan ligados a la
relevancia de mantener una funcionalidad del trafico comercial debido a
la importante labor del comerciante y del tréfico juridico-econémico de

bienes.

112 CARRARA, Programa de derecho Criminal. Parte especial, (1898), 1989, p. 54
y Ss.

3 Cfr. PAGLIARO, Principi di Diritto penale, 2003, p. 373.

14 v/éase PACHECO, El codigo penal concordado y comentado, (1848), 2000, p.
1239.
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Criticas a la tesis de la fe publica o comercial

Pese a todo, la doctrina ha criticado este planteamiento porque, aparte de
ser excesivamente genérico, dificulta la identificacion del bien juridico y
exagera el papel desempefiado en estos delitos por la fe publica y la

seguridad del trafico mercantil™™.

Efectivamente, estos intereses
abstractos 'y genéricos generan para dificultad de determinar
materialmente el momento de su lesion. Al igual que en el caso de la tesis
de proteccion supraindividual de la economia crediticia, aqui no se podria
tener la mas minima seguridad de en qué casos se afecta la fe publicay en
cuales no. ;Puede una insolvencia econdmicamente leve afectar a la fe
publica o confianza comercial? La respuesta es dificil de abordar con
mediana exactitud. Al respecto es correcto afirmar que la fe pablica no es
suficiente para fundamentar el injusto de los delitos de insolvencia, pues
los posibles ataques a la fe publica pueden reconducirse a los delitos de
falsedades™®. Por otra parte, la razén de la ubicacion o caracterizacion de
las insolvencias punibles como delitos contra la fe o confianza puablica, se

debe mas bien a un argumento histérico que dogmatico

Ademas, en el concepto de confianza que se empleaba antiguamente
subyace una estructura bastante basica de relaciones socioeconémicas que
proviene de un contexto histérico y econdmico-cultural muy distinto a la
actual configuracion normativa y econdmica de la sociedad. Dicho
concepto estaba configurado por las relaciones entre personas fisicas que
resultaban, desde el punto de vista cuantitativo, igualmente beneficiadas al

Ilevar a cabo una relacion juridica que daba nacimiento a unos derechos

15 Asi MuRioz CONDE, en BAJO (dir.), Empresa y derecho Penal (11), 1999, p.
222.

116 MuRioz CoNDE, en BAJo (dir.), Empresa y derecho Penal (11), 1999, p. 224.
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de crédito. Es por ejemplo lo que sucedia con el incipiente comercio a

finales de la edad media.

Por el contrario, los contactos sociales estereotipados y andnimos a través
de los cuales se organiza la sociedad actual, muchas veces no dan cabida a
un elemento de confianza personal o publica entre deudores y acreedores
como el que manejaban autores como CARRARA 0 como el que sigue
utilizando PAGLIARO. Hoy en dia la confianza en el comercio no esta
dirigida a la unidad psicofisica de la que muchas veces no conocemos
nada porque se trata de un tercero an6nimo que contrata, sino que la
confianza de quien otorga crédito esta dirigida al cumplimiento de unos
deberes por parte de ese otro con quien se contrata. La confianza no esta
dirigida a proteger el buen nombre o fama de una persona, sino que esta
dirigida por los ciudadanos al cumplimiento de la norma por parte de los
distintos actores del trafico. En otras palabras, a la confianza en la
vigencia de la norma como pauta de comportamiento social que puede
esperarse de ese otro con quien se interrelaciona en un contexto

econémico.

3. La Administracion de Justicia

En relacion a esta postura debe hacerse menciéon a la opinién de
QUINTANO RIPOLLES. Este autor sostenia, con base en la anterior
regulacion del CP, que hay una diferencia importante entre el alzamiento
de bienes y los demas delitos patrimoniales y que viene dada por las
cuantias de defraudacion. Asi, entiende que la naturaleza del delito de
alzamiento no es estrictamente patrimonial, sino que responde mas bien a

salvaguardar normas civiles y mercantiles, de estructura procesal,
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encaminadas al logro de la efectividad de los créditos™’

. QUINTANO
RipoLLES afirma que dicho delito deberia ubicarse entre los delitos contra
la Administracion de Justicia, pues se trata de una evasion de bienes que
son materia de un proceso que se frustra, entorpeciéndose la accion nacida
de licitas relaciones civiles, y el normal funcionamiento de las
instituciones judiciales. Con base en lo anterior, concluye que el bien
juridico penal protegido es la pretension derivada del crédito que ostentan

los acreedores, un bien juridico penal de valor procesal™®.

Dentro de las posturas a favor de la administracion de justicia como bien
juridico cabe incluir la tesis que recientemente ha propuesto CABALLERO
BRUN cuando sefiala que el bien juridico protegido en el delito de
alzamiento de bienes «es el proceso de ejecucién entendido como valor
procesal ejecutivo»™'®. Para este autor, el injusto del delito de alzamiento
de bienes radica en la imposibilidad de que se pueda llevar a cabo con
éxito el proceso de ejecucién debido a actuaciones imputables al potencial

destinatario de dicho proceso (el deudor)'?°

. Afirma que el fundamento de
ello puede derivarse del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva
gue comprende el derecho a la ejecucion como contenido necesario. Se
trata, en su opinidn, de otorgarle eficacia en el nivel empirico al derecho
material y a las correspondientes expectativas que de él se derivan'?'. Este

proceso de ejecucion se sigue identificando con la Administracion de

17 QuINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial de derecho penal, 2° ed., t.

111, 1978, p. 37. La cursiva es mia.

18 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial de derecho penal, 2° ed., t.

111, 1978, p. 53.
119 CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 160.
120 cABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 192.

121 cABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 161.
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Justicia, pues como lo sostiene este Gltimo autor, el proceso de ejecucién

pertenece a su matriz normativa.

También en la jurisprudencia pueden encontrarse algunas resoluciones
que siguen esta posicion de indole procesal. Asi, la STS de 24/01/1998
resalta la vertiente procesalista cuando afirma que “...el delito de
alzamiento de bienes no es un delito de insolvencia, sino de frustracion de
la ejecucidon de las obligaciones por parte del deudor y, a tales efectos,
cuando en la jurisprudencia se hace referencia a insolvencia real o
ficticia se quiere decir, en verdad, que ésta, como tal, es innecesaria para

la configuracion del delito*?,

En el mismo sentido que la anterior, la STS 14/05/2003 ha venido a
resaltar la dimensién procesal de las insolvencias, afirmando que «el bien
juridico protegido es el mismo en todas las modalidades de insolvencia:
la garantia de que goza toda acreedor de ejecutar y hacer efectivo su
crédito de incumplimiento, contra el patrimonio del deudor, conforme al
articulo 1911 del Cadigo Civil. Es el derecho a no impedir u obstaculizar
que tal ejecucion logre plena efectividad lo que la ley penal trata de

salvaguarda»'?.

La tesis de la administracion de justicia o del proceso ejecutivo como bien
juridico parece tomar cierta fuerza con las Gltimas modificaciones que
Ilevo a cabo el legislador penal con la LO 5/2010 de 22 de junio. En esta
modificacion del CP, se tipifico el art. 257.1.2° que describe conductas de
alzamiento de bienes consistentes en la obstaculizacion de procedimiento

ejecutivos*®, asi como el delito de favorecimiento ilicito de acreedores

122 3TS nim. 33/1998 de 24 de enero (RJ 1998\89).
12 3TS nim. 690/2003 de 14 de mayo (RJ 2003\4410).

124 Esta norma dispone que «quien con el mismo fin, realice cualquier acto de
disposicion patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida
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del art. 259'% Efectivamente, de la lectura de ambas normas
(especialmente del art. 257.1.2°), parece desprenderse que el objeto de
proteccidn es la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o
de apremio, asi como el correcto desempefio del proceso concursal para el
caso de la norma del 259 del CP.

Criticas a la tesis de la Administracion de Justicia

Ya LANDROVE DiAz, criticando la postura publico-procesal, sefialaba que
«el proceso no es nunca un fin en si mismo, sino que siempre existen
intereses sustanciales a cuya garantia es ordenado el mismo»'%.
Efectivamente, antes de la frustracion del proceso de ejecucion lo que se
produce es una lesion del derecho de crédito, de la expectativa de cobro
del acreedor que se defrauda. El proceso de ejecucion no es sino el medio
o0 instrumento para salvaguardar el verdadero sustrato que esté detras de la
relacion acreedor-deudor y que no es otro que el crédito como elemento
patrimonial. En el mismo sentido se ha sefialado que «ni siquiera
indirectamente se protege la efectividad la administracién de justicia o la

efectividad de las normas procesales dirigidas a la tutela del crédito: se

la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial,
extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible iniciacion»

125 Esta norma dispone que « Seré castigado con la pena de uno a cuatro afios de
prision y multa de 12 a 24 meses, el deudor que, una vez admitida a tramite la
solicitud de concurso, sin estar autorizado para ello ni judicialmente ni por los
administradores concursales, y fuera de los casos permitidos por la ley, realice
cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones, destinado
a pagar a uno o varios acreedores, privilegiados o0 no, con posposicién del resto»

126 | ANDROVE DiAz, Las quiebras punibles, 1970, p. 128.
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ampara el derecho mismo y no el procedimiento para materializar el

cobro»*?,

Efectivamente, si se afirmara que el bien juridico penal es el proceso de
ejecucion se podria llegar a la paradoja de que no existiria bien juridico ni
lesion de éste en aquellos casos en que, realizado el comportamiento
tipico, no se hubiera iniciado aun el procedimiento ejecutivo'®,
Estariamos ante un injusto a la espera de que, iniciado el procedimiento,
surgiera “a la vida” el bien juridico protegido. Ni siquiera la referencia a
un procedimiento de «previsible iniciacion» soluciona el problema. De
hecho, la previsibilidad de la iniciacion es una cuestion extremadamente
dificil de determinar y no otorga seguridad juridica de cara al destinatario
de la norma, pues no esta nada claro cuando es previsible que el acreedor
inicie el procedimiento de cobro. Conceptos como «previsible» o
«inminente» afectan en cierta medida a la certeza juridica y al mandato de
determinacion de los tipos penales. Este problema ya lo ha puesto de
manifiesto QUINTERO OLIVARES para el caso del alzamiento de bienes
cuando, a propésito esta particular situacion de la inminencia del proceso,
sefiala que «en los Tribunales espafioles se ha llegado aceptar el
alzamiento de bienes de quien dispuso de ellos cuatro o cinco afios antes

de que se intentara la ejecucion»*?°.

Es cierto que a través de las conductas de alzamiento el proceso ejecutivo
se frustra, no consigue su objetivo de encauzar la pretension del acreedor.

Sin embargo, aun cuando el proceso que es un medio de realizacion del

127 \/éase OCARNA RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes. Sus aspectos
civiles, 1997, p. 35.

128 Similar LANDROVE DiAz, Las quiebras punibles, 1970, p. 129.

29 QUINTERO OLIVARES, «De las insolvencias punibles», en QUINTERO

(dir.)/MoRALES (coord.), Comentarios a la parte especial del derecho penal, 8
ed., 2009, pp. 710 y 711,
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derecho del acreedor no tenga éxito por las maniobras del deudor, ello no
lo convierte en el bien juridico protegido. Detras del proceso esta la
pretension de satisfaccion del derecho de crédito del acreedor que se
intentaba satisfacer por medio del procedimiento ejecutivo. En este
sentido, no se debe incurrir en el error ya superado de confundir entre
accion y pretension. En el alzamiento de bienes y en los delitos de
insolvencia, solo esta ultima corresponde a lo efectivamente tutelado por

el Derecho penal.

4. La funcién social de la propiedad

Un planteamiento distinto a los anteriores, pero ubicAndose igualmente
dentro de las tesis metapatrimonialistas, es el que sostiene GARCIA
SANCHEZ. Para este autor, el bien juridico protegido por las insolvencias
en cualquiera de sus modalidades radica en «la funcion social de la
propiedad o la funcién social de los derechos patrimoniales»™®. Segun
GARCIA SANCHEZ, es precisamente en la especial caracteristica de los
delitos de insolvencia, referida a que el autor actla sobre su propio
patrimonio, donde debe encontrarse el fundamento de la valoracion
juridica del Derecho penal para castigar tales comportamientos. En este
sentido, en su opinidn, lo verdaderamente relevante vendra determinado
por la consecucidn de intereses tanto individuales como colectivos. Lo
colectivo se refiere a la funcién social que tiene la propiedad o de los

derechos patrimoniales en la sociedad. Esta funcion constituye el

130 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, pp. 138 y ss.
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fundamento por el que han de perseguirse determinadas conductas como

las insolvencias punibles®®.

Para conseguir la utilidad social a la que se refiere el citado autor, el
ejercicio de los derechos de propiedad «tendrd como limite el hecho de
que [ellos] se realicen siempre de la forma que mejor difunda el disfrute
econémico de los bienes para la sociedad...ya que las conductas de
insolvencia ocasionan no solo consecuencias nefastas para la viabilidad
del cobro de los derechos de crédito, sino también, para los derechos
laborales, para el mantenimiento de los puestos de trabajo e incluso para
el propio sistema crediticio entendido como instrumento de cooperacion

social...»™*,

Para GARCIA SANCHEZ, en estricto rigor, los delitos de insolvencia
«suponen un ataque intolerable a la institucion de la funcion social de los
derechos patrimoniales, por tratarse de supuestos en los que se ejercitan
los derechos de contenido econdmico de una forma manifiestamente
contraria al interés social, es decir, en contra de los intereses y valores
econdmico-sociales expresamente recogidos y tutelados en nuestro texto
constitucional»*®. En este sentido, opina que el bien juridico es un bien
colectivo, pues lo que se afecta no es algo patrimonial, sino que se atenta
directamente contra la funcién social de los derechos patrimoniales. Por

ello, con la punicion de estas conductas de insolvencia «se pretende

131 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 141.

132 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 142.

133 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 142.
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proteger el acceso y participacion de todos los ciudadanos en la vida

econdmica»®,

Criticas a la tesis de la funcion social de la propiedad

Esta tesis mantiene una concepcidon colectiva o supraindividual del bien
juridico de corte profundamente comunitarista. Ello queda en evidencia
cuando el autor de esta postura sostiene que el sujeto pasivo del delito es
«la sociedad»'®. Por lo demas, cabe dirigir a esta postura las mismas
criticas que se formularon a la tesis del sistema econémico creditico. Esto
es, la excesiva abstraccion e indefinicion de bien juridico funcion social
de la propiedad. ¢(Puede afirmarse que una pequefia insolvencia de un
deudor cualquiera, afecte real y materialmente al conjunto de la sociedad?
La respuesta creo que es negativa si se formula ademas desde la necesidad
de afirmar un minimo de lesividad de la conducta. Por lo demés, también
puede sefialarse, a modo de critica, que es bastante dudoso que el
legislador no tuviese en cuenta la vertiente patrimonial individual a la
hora de tipificar las diversas modalidades de insolvencia y, que, por el

contrario, si hubiese tenido en cuenta la funcion social de la propiedad™®.

13 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 143.

135 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 142, p. 144.

136 En el mismo sentido SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el
codigo penal de 1995, 2009, pp. 104 y 105.
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CapriTuLo Il

LA FORMA DE AFECTACION DEL BIEN JURIDICO
LA NATURALEZA DEL INJusTO DEL DELITO DE ALZAMIENTO DE

BIENES

|I. CONSIDERACIONES GENERALES

Si la determinacion del bien juridico se presenta bastante problematica en
la doctrina, el otro punto de discusién no menos problematico versa sobre
la clasificacion del delito de alzamiento de bienes, esto es, sobre la
naturaleza de su injusto. Dos son las posiciones enfrentadas respecto al
injusto del alzamiento de bienes. Por una parte hay quienes consideran
que el alzamiento de bienes es un delito de mera actividad y peligro; y por
otra, quienes sostienen que se trata de un delito de resultado y lesion. La
controversia sobre tal cuestion no es meramente clasificatoria. Por el
contrario, algunas de las consecuencias de lo uno o lo otro tiene directa
incidencia, por ejemplo, en el momento y requisitos de la tentativa y de la
consumacion. Las claves de la distincion pasan por entender si el delito de
alzamiento de bienes exige la produccién de un resultado y la causacion
de un perjuicio efectivo. O que por el contrario, si basta con afirmar la

existencia de un mero peligro para el bien juridico.

El punto de discordia entra la tesis que defiende la naturaleza de delito de
peligro y aquella que sostiene la de delito de resultado radica en el
significado que se le otorgue a la expresion «en perjuicio» que emplea el
CP en el tipo de alzamiento de bienes (art. 257.1.1°). Al respecto, dos son
las interpretaciones que existen. Por un lado, algunos autores que
consideran tal expresion como un elemento subjetivo del tipo distinto del

dolo tipico y que consistiria por tanto en un animo con el que actua el
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deudor al momento de realizar la accion. Por otro lado, otros autores la
comprenden como la exigencia de un perjuicio real y efectivo que sufre el

acreedor el acreedor™’.

I1. LA TESIS DOMINANTE. EL INJUSTO DE PELIGRO

La concepcion del alzamiento de bienes como delito de peligro constituye

la tesis dominante en doctrina’*® y jurisprudencia'®. Esta postura entiende

137 \/éase acerca de ambas posiciones MARTINEZ-BUJAN PEREz, Derecho penal
econdmico y de la empresa. Parte especial, 4% ed., 2013, pp. 68 y ss.; MuKoz
CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 135 y ss.; HUERTA
TocILDo, en CEREZO MIR et al (eds.), EI nuevo codigo penal: presupuestos y
fundamentos, 1999, pp. 801 y ss.; VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos
de alzamiento de bienes, 1998, pp. 30 y ss.

138 Roca AGAPITO, «Los delitos de alzamiento de bienes (examen de los articulo
257 y 258 del codigo penal)», ADCo, 2011, p. 57; SERRANO GOMEZ/SERRANO
MAiLLO, Derecho penal. Parte especial, 142 ed., 2009, pp. 457 y ss.; CERES
MoONTES, «Las insolvencias punibles: arts. 257 a 261 del codigo penal»,
Delincuencia econémica, 2007, pp. 277-355; EL Mismo, «La insolvencia
punible», en La Ley Digital, 1996, p. 2; GONZALEz CUSSAC, en HERNANDEZ
MARTI (coord.), Concurso e insolvencia punible, 2004, pp. 639-685; EL Mismo,
Los delitos de quiebra, 2000, p. 28; GARCIA SANCHEZ, La funci6n social de la
propiedad en el delito de alzamiento de bienes, 2003; QUINTERO OLIVARES, «Las
insolvencias punibles en el derecho penal espafiol», Derecho penal econémico,
2001, p. 517; EL Mismo, El alzamiento de bienes, 1973, p. 57; MuNoz CONDE, El
delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 166; MAZA MARTIN, en DEL
RosAL BLasco (dir), Empresa y derecho penal I. Cuadernos de derecho judicial,
1998, p. 267 y ss.; VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento
de bienes, 1998, p. 30; SERRANO-GONZALEZ DE MURILLO, «Quiebra, concurso o
suspension de pagos mediante alzamiento de bienes», CPC, 1998, pp. 649-672;
SAGRERA TIzON, El derecho concursal en el nuevo codigo penal, 1998; OCANA
RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes. Sus aspectos civiles, 1997, pp. 39
y ss.; DEL ROSAL BLASCO, «Las insolvencias punibles, a través del anélisis del
delito de alzamiento de bienes, en el cédigo penal», ADPCP, 1994, pp. 5-31;
QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial de derecho penal. 2° ed., t.
111, 1978, p. 38.

139 Véase STS nom. 424/2012 de 30 de mayo (RJ 2012\6576); STS nam.
1388/2011 de 30 de noviembre (RJ 2012\1817); STS nim. 1117/2007 de 28 de
noviembre (RJ 2008\550); STS ndm. 2219/2001 de 27 de noviembre (RJ
2002\1284); STS nim. 1230/2001 de 18 de junio (RJ 2001\6563); STS ndm.
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que el alzamiento de bienes se estructura como un delito de mera
actividad y que para su consumacién no es preciso que del acto de alzarse
se siga una consecuencia perjudicial calificable de resultado'. En tal
sentido, los partidarios de esta corriente sefialan que, para que el delito se
perfeccione, basta la mera conducta del deudor dirigida a producir tal
resultado™*!. En este sentido, el contenido de injusto radica en el peligro
que los derechos de crédito del acreedor puedan sufrir a consecuencia de

la causacion de insolvencia por parte del deudor**,

Como se ha observado, bajo la mirada de la tesis dominante, para la
consumacion no es preciso que del acto de alzarse se siga una
consecuencia perjudicial calificable como resultado®®. Ello es asi, porque
esta tesis mayoritaria sostiene que el alzamiento de bienes es un delito de
consumacion anticipada o de mero riesgo**. Segln esta corriente
doctrinal lo que se castiga en el alzamiento de bienes no es la efectiva
lesion del bien juridico, sino que es la posibilidad de que el derecho del
acreedor a la satisfaccion no se pueda ver realizado'”. En tal sentido,

ello implica la consumacién del alzamiento de bienes «con la mera

875/2000 de 19 de mayo (RJ 2000/4898); STS nlim. 2002/1717 de 18 de octubre
(RJ 2002\9012); STS num. 732/2000 de 27 de abril (RJ 2000\3300); STS ndm.
1117/2004 de 11 de octubre (RJ 2004\8003); STS num. 1347/2003 de 15 de
octubre (RJ 2003\7756); STS nim. 989/2003 de 4 de julio (RJ 2003\5913); STS
nam. 1943/2002 de 15 de noviembre (RJ 2002\10484); STS nim. 1757/2002 de
25 de octubre (RJ 2002\10850); STS num. 440/2002 de 13 de marzo (RJ
2002\4929); STS nim. 388/2002 de 28 de febrero (RJ 2002\3913).

0 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 57.
1 MuRioz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 2° ed., 1999, p. 119.

2 \/IvEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
p. 30.

13 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 57.

1% Murioz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 166.

145 DEL RosAL BLASCO, en ADPCP, 1994, p. 21.
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posibilidad de no satisfaccion de los derechos de crédito de los

acreedores»

En la concepcién de esta tesis, se sefiala que el contenido del injusto
radica en el peligro que los derechos de crédito puedan sufrir a
consecuencia de la causacion de insolvencia por parte del deudor'*’ ya
que, como han sostenido estos autores, en el delito de alzamiento de
bienes «estamos ante un delito de tendencia o de resultado cortado que no
requiere que se produzca como resultado un perjuicio patrimonial
consumado, efectivo o definitivo»'*. En definitiva, el tipo de injusto para
la tesis del peligro «se agota con la conducta de alzarse con los bienes, sin
gue sea necesario, ademas, que se produzca un resultado o efecto exterior

separable espacio-temporalmente de aquella»*.

Respecto a la expresion «en perjuicio», la tesis dominante la interpreta
como un elemento subjetivo del tipo, esto es, como una intencion del
deudor de perjudicar al acreedor. Por ello, para esta postura, cuando el
deudor realiza el comportamiento tipico, debe actuar con la intencién o
animo de perjudicar a su acreedor™®. Por el contrario, la produccion de un

perjuicio al acreedor no es un elemento que figure en la descripcién tipica.

146 \/1vEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
p. 30.

17 GoNzALEZ CussAc, en HERNANDEZ MARTI (coord.) Concurso e insolvencia
punible, p 652.

18 OcaRA RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes. Sus aspectos civiles,
1997, p. 39.

19 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 286.

%0 v/éase MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 136
y ss.; VIVES ANTON/GONZALEz CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes,
1998, p. 68; GoNzALEZ Rus, «Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico», en CoBO DEL ROSAL (dir.), Curso de derecho penal espafiol.
Parte especial, t. I., 1996, p. 732; QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes,
1973, p. 111.
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En coherencia con sus planteamientos, la tesis dominante entiende que el
perjuicio efectivo que pudiera sufrir el acreedor «carece de relevancia para

el tipo» ™.

También la jurisprudencia mayoritaria comprende al alzamiento como
delito de mera actividad, de peligro y de tendencia. Ello se debe al hecho
de que, igual que la doctrina dominante, interpreta que el alzamiento de
bienes exige un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo. Lo anterior
puede observarse en la jurisprudencia bajo la siguiente argumentacion:
«El delito de alzamiento de bienes es una infraccion criminal de
tendencia ya que la conducta del culpable debe tender finalisticamente a
burlar los derechos de sus acreedores sin que se exija para su
consumacion delictiva la causacién del dafio o perjuicio concreto,
bastando la situacion de peligro dolosamente creada que impida o
dificulte la eficacia de las acciones normales civiles o mercantiles»**2. En
el mismo sentido: «Se configura asi este tipo penal como un delito de
tendencia en el que basta la intencion de perjudicar a los acreedores
mediante la ocultacion que obstaculiza la via de apremio, sin que sea
necesario que esta via ejecutiva quede total y absolutamente cerrada, ya
que es suficiente con que se realice esa ocultacion o sustraccion de
bienes, que es el resultado exigido en el tipo, pues el perjuicio real
pertenece, no a la fase de perfeccion del delito, sino a la de su

agotamiento»™,

51 MuRioz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 2: ed., 1999, p. 137

152 \/éase nota al pie nimero 138. Con mas referencias de jurisprudencia véase
VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998, p.
3L

153 STS niim. 732/2000 de 27 de abril (RJ 2000\3306).
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En general, los autores que se adhieren a esta tesis no explican con mayor
profundidad si se trata de un peligro concreto o de uno abstracto. Sélo en
autores como MuNo0Oz CONDE se puede encontrar la afirmacion de que el
alzamiento de bienes es un delito de mera actividad o mero riesgo en que

1% Basandose en tales

no hace falta la produccion de un resultado
premisas, se podria interpretar en principio que para este autor se trata de
un delito de peligro abstracto por el hecho de que comprende el tipo de
alzamiento de mera actividad y sin necesidad de resultado. Por su parte,
QUINTERO OLIVARES se posiciona mas concretamente al respecto
sefialando que el alzamiento de bienes corresponde en concreto a un delito

de peligro abstracto™®.

Para afirmar que se trata de un peligro abstracto, QUINTERO OLIVARES
comienza por descartar la posibilidad de exigir un peligro concreto. En su
opinion, el peligro concreto no es una alternativa para constituir el injusto
material del alzamiento de bienes porque «habria que excluir del &mbito
del precepto todos aquellos casos en que el deudor ocultara bienes o
simulara carecer de ellos, pues para eludir la sancion penal le bastaria con
demostrar que, por ejemplo, impugnando el negocio juridico realizado en
fraude de acreedores, estos hubiesen podido obtener satisfaccion, por lo
cual ésta (la satisfaccion), en dltimo término, nunca habria corrido peligro

«de forma concreta»**®.

Hasta donde observo, para este autor el peligro concreto nunca podria
darse en aquellos casos en que el deudor ocultara bienes o simulara
carecer de ellos, ya que ex post se constataria que la probabilidad de

lesion del bien juridico nunca fue tal, porque siempre se podra probar que

1 Murioz CoNbE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 119y 166.

15 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 59.

1% QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 58.



75

el acreedor pudo haber impugnado el fraude de acreedores. En otras
palabras, segin entiendo, el argumento de este autor es que con la
comprension del alzamiento de bienes como delito de peligro concreto se
restringiria el &mbito de lo punible en todos aquellos casos en que el
peligro concreto no se puede probar, porque, entre otros factores, no
dependid en ningn momento del azar o de la casualidad. Como serian los
casos en los cuales el deudor mantiene los bienes ocultos. Ello por el
hecho de que siempre fue posible para la victima dominar el curso causal
dirigido al resultado al tener la posibilidad de impugnar el fraude civil

mediante el cual salieron los bienes del patrimonio del deudor.

En base a lo anterior, QUINTERO OLIVARES sefiala que afirmar la
categoria de peligro concreto como naturaleza propia del alzamiento de
bienes «minimizaria la funcion del precepto de alzamiento de bienes»™’,
pues de acuerdo con el planteamiento de este autor, con el peligro
concreto se dejarian fuera del &mbito de la norma casos que
innegablemente constituyen alzamiento de bienes. Finalmente, debido al
hecho de descartar la posibilidad de que el alzamiento de bienes
constituya un delito de peligro concreto y al mismo tiempo al afirmar la
naturaleza de mera actividad del alzamiento de bienes, QUINTERO
OLIVARES concluye que «se trata simplemente de un delito de peligro

abstracto» %8,

Otro autor que es partidario de la comprension del alzamiento de bienes
como delito de peligro abstracto es GARCIA SANCHEZ. Este autor califica

al alzamiento de bienes como un «auténtico delito de peligro

17 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, pp. 58 y 59.

158 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 59.
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abstracto»*®°. Las razones que da para ello son el hecho de que se trata de
un delito de mera actividad y que el bien juridico es, bajo su
planteamiento, uno supraindividual. Al ser un bien juridico
supraindividual, entonces la técnica de tipificacion como delito peligro
abstracto es, para GARCIA SANCHEZ, la m&s adecuada para prevenir y, en
su caso, castigar las conductas difusas que supongan un ataque intolerable

al bien juridico protegido*®.

De distinta opinion son VIVES ANTON y GONZALEZ CUSSAC quienes se
alejan de la postura que entiende al alzamiento de bienes como delito de
peligro abstracto y sostienen que se trate de un delito de peligro
concreto™. La razén que esgrimen estos autores, es que comprender el
alzamiento de bienes como delito de peligro abstracto genera un notable
adelantamiento de la linea de defensa punitiva y un excesivo
intervencionismo del Derecho penal*®?. Por el contrario, VIVES ANTON y
GONZALEZ CUssAC parten de la idea de que, al ser la relacion juridica
previa entre dos sujetos determinados un requisito de la conducta tipica,
ello limita los efectos a unos determinados sujetos como son los
acreedores del deudor. En este sentido, para VIVES ANTON y GONZALEZ

CussAc el peligro concreto radica en la situacion de insolvencia del

1 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 289.

180 Cfr. GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 291.

181 \/1vEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
p. 32y 62

162 \/1vEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
p. 33.
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deudor, pues en ella «es donde verdaderamente se verifica un peligro, o

dafio potencial, para el derecho de crédito»'®.

Como se observa, una consecuencia central de la diferenciacién entre
peligro abstracto y concreto es la determinacion de cuando se consuma el
delito. Respecto a este Gltimo punto, MUNOz CONDE, partidario de la tesis
del peligro abstracto, plantea en una primera parte de su trabajo que el
delito se consuma «con la mera realizacion de la conducta, consistente en

alzarse o colocarse fraudulentamente en insolvencia»®.

Este autor
interpreta que alzarse equivale a insolventarse. Sin embargo, esta
identidad que plantea MuNoOz CONDE entre alzarse e insolventarse
produce, en mi opinién, una confusion al momento de identificar el
instante consumativo del delito. Pues si bien la insolvencia puede
concurrir inmediata o conjuntamente con la accion de alzamiento, también
puede perfectamente suceder que ello no sea asi, y que la insolvencia se
produzca finalmente con posterioridad a la accién. De acuerdo con esto, la
insolvencia parece mas bien una consecuencia de la conducta de
alzamiento, un estado o situacion a la que se llega a través de la
realizacién de una o mas acciones de alzamiento del deudor. En efecto,
esto es observado y advertido por autores como VIVES ANTON Yy
GONZzALEzZ CussAc, quienes llegan a concluir que «la conducta de
alzamiento ha de traer como consecuencia la situacion de insolvencia»'®.
Por ello, como se observd anteriormente, estos autores de manera
coherente con su postulado de entender el alzamiento de bienes como

delito de peligro, entienden que se trata de un delito de peligro concreto al

183 \/IVES ANTON/GONZALEZ Cussac, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
p. 32.

164 MuURI0z CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 164.

185 \/1vEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
p. 62
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requerir efectivamente que la conducta de alzamiento produzca un

resultado de peligro.

I11. CRITICAS A LA TESIS DOMINANTE

A modo de comparacion y para dar emitir una opinidn critica con respecto
a la postura dominante, se puede observar la regulacion de los delitos de
insolvencia en el StGB aleman. En la dogmaética alemana, la opinion
ampliamente dominante entiende que la mayoria de los delitos de
insolvencia contenidos en el §283 del StGB se estructuran como delitos de

peligro abstracto™®

. Al menos para los numerales 1 a 8 del parrafo 1 del §
283 del StGB es suficiente con llevar a cabo la realizacion de la accion de
bancarrota independientemente de la produccion de un resultado
dafioso™®’. Pero en el Derecho penal aleman el hecho de entender en
general los tipos de insolvencia como delitos de peligro abstracto tiene un
fundamento dogmatico. A saber, la existencia de unas condiciones
objetivas de punibilidad como requisito para afirmar la existencia de un
riesgo tipico en el comportamiento del deudor. Por ello, para las acciones
de bancarrota de los nimeros 1 a 8 del parrafo 1 del § 283 del StGB no se
requiere la produccién de un resultado en tanto concurra la condicion

objetiva de punibilidad que establece el § 283 (6) del StGB*%,

Efectivamente, segin lo dispuesto en el § 283 (6) del StGB, debe
concurrir alguna de las tres condiciones objetivas de punibilidad que se

establecen para que determinadas acciones de bancarrota sean punibles:

166 RADTKE/PETERMANN, MK, 22 ed., 2014, «\Vor §283», nm. 20; KINDHAUSER,
NK, 42 ed., 2013, «Vor §8283», nm. 34; TIEDEMANN, LK, 122 ed., 2009, «§283»,
nm. 3; SAMSON, SK, 72 ed., 2002, «\Vor §283», nm. 4.

187 TIEDEMANN, LK, 122 ed., 2009, «§283», nm. 2.
188 TIEDEMANN, LK, 122, ed., 2009, «§283», nm. 2.
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La primera concurre cuando el deudor deja de pagar a sus acreedores
(suspension de pagos); la segunda se da cuando se abre un procedimiento
concursal en contra del deudor; y el Gltimo supuesto, concurre cuando la
solicitud de apertura de un procedimiento concursal ha sido rechazada por
falta de masa. Una vez constadas estas condiciones objetivas de
punibilidad que reflejan una situacion de crisis econdémica del deudor, las
diferentes conductas que se tipifican en los apartados del 283 del StGB se

consideran econémicamente peligrosas y toman relevancia penal**°.

Por ello en la gran mayoria de conductas del de bancarrotas del parrafo 1
del 8283 del StGB no se necesita de un resultado, sino que solamente
deben estar presentes las condiciones objetivas de punibilidad para dar

170 Ademas, cabe destacar en términos de

lugar a la realizacion tipica
imputacion objetiva que las disposiciones de activos del deudor en
situaciones de crisis deben ser realizadas de forma contraria a una gestion
econdmica ordenada para suponer entonces la creacion de un riesgo no

permitido*™.

En suma, y de acuerdo a lo anterior, es entendible que la doctrina alemana
considere a la mayoria de conductas de bancarrota delitos de peligro
abstracto, debido a la especial configuracion que establece su propio
Derecho positivo. El legislador aleman presume que, ante la situacion de
crisis econdmica del deudor, la disposicion de su propio patrimonio de

manera contraria a una gestion econémica ordenada constituye un peligro

189 T\eEDEMANN, Manual de derecho penal econémico. Parte general y especial,
2010, p. 407.

0 TIEDEMANN, LK, 122 2009, «8283», nm. 2: EL MisMo, Konkurs-Strafrecht,
1985, p. 92.

1 vvéase KRAUSE, Ordnungsgeméages Wirtschaften und Erlaubtes Risiko, 1995,
p. 204.
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para la pretension del acreedor’. Dicho peligro para las pretensiones del
acreedor radica en otras palabras en el hecho de que en tales casos de
disposicion patrimonial el deudor ve reducida su capacidad de
cumplimiento frente a sus acreedores®”™. Como se observa, la clasificacion
de delito de peligro abstracto tiene razon de ser en el derecho penal
alemén. Sin embargo, la regulacion del CP espafiol en materia de
alzamiento de bienes no presenta de manera alguna una estructura similar
a la del StGB para que se califique como delito de peligro abstracto. El
alzamiento de bienes no posee estructuralmente ninguna condicion
objetiva de punibilidad o requisito de gestion econémica del propio
patrimonio que deba cumplirse para que se considere peligrosa la
realizacion de algun acto de disposicion del deudor sobre sus propios

bienes.

Por otra parte, otro problema que aparece en la postura dominante y que
llama significativamente la atencién, deriva de la confusion entre las
distintas clasificaciones de la figura del delito de alzamiento de bienes. La
atribucion de la naturaleza de peligro abstracto o concreto al alzamiento
de bienes no parece ser del todo clara entre los partidarios del injusto de
peligro. Ya se ha indicado que en el planteamiento de MUNOz CONDE se
llega a la conclusién de que el delito de alzamiento de un delito de peligro
abstracto. Basta para ello observar la afirmacion de este autor cuando dice
que el alzamiento de bienes se consuma «con la mera realizacion de la

174

conducta...» . Ademas del hecho ya mencionado de que, para este autor,

se trata de un delito de mera actividad que no requiere un resultado. La

172 K INDHAUSER, NK, 42 ed., 2013, «\Vor §283», nm 101.

17 \véase KRAUSE, Ordnungsgemafes Wirtschaften und Erlaubtes Risiko, 1995,
p. 204.

74 MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 164.
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concrecién de este aspecto, es decir, si se trata de un delito de peligro
abstracto o de peligro concreto, es de suma relevancia. Si se afirma que es
un delito de peligro concreto no podra mantenerse la denominacién de
delito de mera actividad, pues los delitos de peligro concreto son delitos

de resultado®™.

En ocasiones la tesis del injusto de peligro sefiala que la conducta del
deudor debe colocar o producir en €l una situaciéon de insolvencia, o que
la accion del deudor debe traer como consecuencia una insolvencia. Pues
bien, si se califica al alzamiento de bienes como delito de mera actividad,
es contradictorio requerir un resultado de insolvencia que es justamente lo
que se esconde tras las lineas transcritas. Esta situacion la han puesto de
relieve ya VIVES ANTON y GONZALEZ CUSSAC cuando sefialan que
«requerir la situaciéon de insolvencia como un efecto juridico impediria

entender este delito como delito de peligro abstracto»"®.

A modo de critica, un sector de la doctrina ha puesto de relieve desde una
perspectiva politico criminal, que entender el alzamiento de bienes como
delito contra el patrimonio y defender una estructura dogmatica de delito
de peligro implicaria una hipervaloracion del derecho de crédito del
acreedor frente a otros intereses patrimoniales. Ello, ademas de un dudoso
adelantamiento en la proteccién de un bien juridico que sigue siendo
comprendido como un bien juridico-penal patrimonial por la doctrina

mayoritaria*’’. Especialmente, cuando se sefiala que los delitos de peligro

175 \/éase MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 92 ed., 2011, p. 240 y ss.

176 \sgase VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes,
1998, p. 62.

17 v/éase al respecto SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el
cédigo penal de 1995, 2009, p. 194; HUERTA TocILDO, en CEREZO MIR (ed.), El
nuevo codigo penal: presupuestos y fundamentos, 1999, p. 805; Ruiz MARCO, La
tutela penal del derecho de crédito, 1995, p. 346.
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deben reservarse inicialmente como recurso de técnica legislativa para la
incriminacién de conductas relativas a bienes juridico-penales de corte
supraindividualm. Con base a lo anterior, seria disfuncional mantener una
vision patrimonial del bien juridico y afirmar al mismo tiempo que su

estructura es la de un delito de peligro.

Por otra parte, y en consideracion al principio de ultima ratio, se critica a
la tesis del peligro que castigar las conductas del deudor encaminadas a
insolventarse antes del vencimiento del crédito (es decir, con la mera
insolvencia del deudor, como postulan los partidarios de la tesis del
peligro) comporta un adelantamiento excesivo del ius puniendi teniendo
en consideracion que en este campo existen importantes instrumentos
civiles de proteccion del crédito'’. Por el contrario, se propone que en
materia de proteccion del crédito ha de regir un principio que consistiria
en que «sin perjuicio econdmico-patrimonial no cabe imponer una

pena»®.

Enlazado con lo anterior, y en el marco de la concepcion dominante de la
tesis del injusto de peligro de que el perjuicio no constituye un elemento
del tipo, sino que pertenece al agotamiento del delito, se extraen
importantes consecuencias dogmaticas. Como ha dicho la doctrina, si el
agotamiento del delito corresponde a ese periodo que media entre la
consumacion del delito y el pleno dafio al bien juridico’®, entonces de

acuerdo a los postulados de la opinion dominante, nos encontramos ante

18 GALLEGO SOLER, «El bien juridico-penal en los delitos de insolvencias: ¢dos
modelos de proteccion enfrentados?», Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, 3,
2002, p. 377.

179 \/éase Ruiz MARCO, La tutela penal del derecho de crédito, 1995, p. 346.
180 RUIZ MARCO, La tutela penal del derecho de crédito, 1995, p. 351.

181 CUELLO CONTRERAS, El derecho penal espafiol. Parte general, vol. 11, 2009,
p. 102.
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un delito de patrimonial que se consuma sin dafiar el patrimonio. Para que
tuviera mas coherencia la postura dominante, esta tendria que encontrar
un fundamento politico criminal y dogmatico sobre cuya base el peligro
para el patrimonio de los acreedores constituyera ya un perjuicio. Por
ejemplo, la idea del peligro para el patrimonio como forma de perjuicio
patrimonial. Hasta donde observo, dicha argumentacion no se ha llevado a
cabo por ningln autor que se adhiera a la postura que defienda un injusto

de peligro del delito de alzamiento de bienes.

Por el contrario, sélo se ha sostenido que la razon que avala entender a los
delitos de alzamiento de bienes como delitos de peligro y no de lesién, es
que si se consideraran delitos de lesion habria que esperar a que los
créditos fueran exigibles y estuvieran vencidos para que el delito estuviese
consumado. En efecto, la postura dominante del peligro sostiene que la
consumacion del delito no requiere que el crédito esté vencido ni sea
exigible, sino que sélo serfa necesario que exista'®. Por eso, desde una
perspectiva politico criminal, para estos autores no tendria sentido esperar
hasta el vencimiento del crédito para otorgar una proteccién penal, ya que,
como sostienen quienes se adhieren a tal postura mayoritaria, «es justo
antes del vencimiento de la deuda, cuando maés justificado y mas eficaz

puede ser el recurso a la sancion penal»*®.

Como entienden las tesis del peligro, si el alzamiento de bienes es un
delito de tendencia o de intencion entonces bastaria que el autor persiga

un determinado resultado mas alla del tipo objetivo, no siendo preciso que

182 RODRIGUEZ MOURULLO, «Acerca de las insolvencias punibles», en
LOPEZ/ZUGALDIA (coord.), Dogmatica y Ley penal. L-H a Enrique Bacigalupo, t.
11, 2004, p. 1159; VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de
bienes, 1998, p. 46; OCANA RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes. Sus
aspectos civiles, 1997, p. 69.

183 Roca AGAPITO, ADCo, 2011, p. 57.
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llegue a ocurrir tal resultado. Efectivamente, en este Gltimo sentido se
comprenden dogmaticamente los delitos de tendencia'®. Coherente con
ello, estas tesis del peligro no deberian ni siquiera requerir la produccién
de una situacion de insolvencia, pues bastarian los actos de ocultacion
mas un elemento subjetivo del injusto que es el que, en su opinion, se

encuentra en la expresion “en perjuicio de sus acreedores”.

Como consecuencia de la configuracion que hacen las tesis del peligro en
el alzamiento de bienes, el adelantamiento del momento de Ia
consumacion es evidente. Seria suficiente el mero acto de ocultacion
idéneo para producir la insolvencia'®, mas el &nimo de perjudicar como

elemento subjetivo del tipo.

En relacién a los grados de realizacion del delito la tesis del injusto de
plantea un problema comunicativo entre lo que busca el Derecho penal
(proteger el patrimonio de los acreedores) y lo que le comunica al sujeto
como potencial autor de un alzamiento de bienes. En concreto, el mensaje
comunicativo de la norma es disfuncional, porque se le esta diciendo al
posible autor (sobre todo a efectos de pena) que es igual intentar alzarse
con los bienes y no conseguirlo (bastando la ocultacion mas el &nimo) que
alzarse, producir la insolvencia y entonces efectivamente lesionar el
patrimonio excluyendo toda posibilidad de satisfaccion de cobro de los
acreedores. La amenaza penal es igual de grave para el caso de efectiva
lesion como para el caso de s6lo poner en peligro el bien juridico
protegido.

Si aceptamos entender al alzamiento de bienes como un delito de peligro,

manteniendo ademas una postura patrimonialista acerca del bien juridico

184 \/éase SANCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno derecho penal y la anticipacion
de la tutela penal, 1999, p. 65.

18 MuRioz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 114.
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penalmente protegido, tendremos como consecuencia la absurda situacion
de que la tentativa de alzarse con los bienes para perjudicar al acreedor
tiene el mismo desvalor de injusto que haberse alzado con los bienes y
efectivamente causar un perjuicio al acreedor. Como ya se ha puesto de
relieve por algunos autores, «hemos de llegar a la desproporcionada
conclusion en torno a que el ordenamiento juridico desvaloraria de igual
modo el solo hecho de alzarse con el animo de perjudicar (a uno o diez
acreedores) que el hecho de alzarse y efectivamente perjudicar (a uno o a

diez acreedores)»'®.

Si se comprende el alzamiento de bienes como delito de peligro, éste
Gltimo no seria materialmente mas que una tentativa del delito concursal,
(delito que se comprende como un delito de lesion por la doctrina
mayoritaria). La tipificacion expresa del alzamiento de bienes estaria de
mas, ya que podria sancionarse como realizacion imperfecta del delito
concursal cuando este Gltimo no se llegase a consumar por causas ajenas a

la voluntad del deudor®'.

De hecho, MUNOz CONDE, que encabeza la postura dominante del injusto
de peligro para el tipo de alzamiento, sefiala que en el alzamiento de
bienes «desde un punto de vista material se trata de una tentativa
especialmente tipificada como un delito consumado».*®. A decir verdad,
una tentativa tipificada como delito consumado posee la estructura de los
denominados delitos de emprendimiento, pues en tales delitos, la ley da el

189

mismo tratamiento a la tentativa y a la consumacion=". Al respecto, se ha

18 CABALLERO BRUN, Las insolvencias punibles, 2008, p. 101.

187 \/éase POLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, en Estudios sobre la Ley
concursal. L-H a Manuel Olivencia, t. V, 2005, p. 5041.

188 MuRios CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 165.

189 JakoBs, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, p. 856.
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puesto de manifiesto que la construccién de delitos de emprendimiento
puede ser adecuada en algunos tipos como la alta traicion. Seguramente,
debido a las muy escasas posibilidades de castigar si se llegara a la
consumacion. Sin embargo, se ha sostenido asimismo que en los demés
casos la legitimidad de emplear esta forma de delitos es como minimo

dudosa y en ocasiones incluso arbitraria™®.

De acuerdo con lo anterior, no se observa justificacion alguna en el delito
de alzamiento de bienes para comprenderlo estructuralmente como un
delito de emprendimiento. Si bien es evidente que en un delito como
traicion o la rebelién no tiene sentido esperar a que se dé algun resultado,
en un delito patrimonial de insolvencia no se observa una razon politico
criminal ni dogmatica que justifique la necesidad de recurrir a esta técnica
de los delitos de emprendimiento. Especialmente cuando se observa que la
principal caracteristica en términos estructurales de los delitos de

emprendimiento es la equivalencia entre tentativa y consumacion.

Por otra parte, la propuesta de QUINTERO OLIVARES de entender el
alzamiento de bienes como un delito de peligro abstracto es dificil de
compartir. Comprender el alzamiento de bienes como delito de peligro
abstracto vendria a significar que este delito patrimonial de insolvencia en
nada se distinguiria en términos estructurales, por ejemplo, del injusto de
un delito de posesion de drogas que, segun la doctrina ampliamente
mayoritaria, es un delito de peligro abstracto. Resulta dificil sostener que
el alzamiento de bienes pueda contener un injusto de peligro abstracto
cuando la redaccion legal del delito establece claramente que la lesividad
de éste recaerd en la esfera patrimonial de unos sujetos claramente

determinados como son los acreedores del deudor. La estructura del tipo

1% jakoBs, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, p. 857.
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de alzamiento deja bastante claro que el perjudicado o perjudicados son
«los acreedores del deudor» y no un sujeto pasivo indeterminado como

suele sucede en la mayoria de los delitos de peligro abstracto.

Otro problema que presentan las tesis del peligro y que se ha analizado en
cierta medida anteriormente, es el papel que desempefia el concepto de
resultado en la configuracion del injusto. En particular, debido a la
calificacion de delito de mera actividad que ha recibido el alzamiento de
bienes por parte de la doctrina dominante. A fin de aclarar algunas
cuestiones un tanto difusas, se debe comenzar distinguiendo algunos
aspectos importantes para entender el “problema” del uso del concepto de

resultado para el alzamiento de bienes.

La doctrina penal suele utilizar el término «resultado» en mas de un
sentido, atribuyéndole diversas funciones dentro de la teoria juridica del
delito y en general en la aplicacion de la ley penal'®’. Las diferentes
perspectivas de uso del concepto de resultado van desde entender el
resultado como un efecto separable de la accién y que surge de ella™®;
pasando por su asimilacion con el otro lado también como expresion
referida al desvalor de resultado, como elemento fundamentador o co-
fundamentador del injusto; hasta utilizando como expresion de la efectiva

lesividad de la conducta peligrosa que afecta a la sancionabilidad penal

191 para los diversos significados que se le ha otorgado en la doctrina penal al
concepto de resultado Véase LAURENZO COPELLO, El resultado en derecho penal,
1992, p. 17 y ss.

192 Asi MEZGER, Tratado de derecho penal, t. I, 1935, p. 177; Con amplias
referencias en LAURENZO CoOPELLO, El resultado en el derecho penal, 1992, p.
17.
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del comportamiento penalmente prohibido. En este dltimo caso el

resultado se ubica fuera de la antinormatividad®®.

Hasta donde alcanzo a ver, en la tesis dominante del delito de alzamiento
como delito de peligro, no existe claridad sobre la necesidad o no de que
de la conducta de alzamiento se derive un resultado de insolvencia para
dar lugar a la consumacion®®. En la tesis dominante, no es unanime la
funcién que desempefia la insolvencia, es decir, si constituye una accion o
una consecuencia de ella. Especialmente cuando se afirma que alzarse es
insolventarse, o si, por otra parte, corresponde a un resultado de
insolvencia. Tampoco esta claro si ese resultado de insolvencia que debe
darse es entendido en el sentido normativo de peligro o por el contrario
como un resultado material separable espacio temporalmente de la
conducta del deudor. En este tltimo sentido, las tesis del peligro exigen en

ocasiones un «resultado»'*®

, sin mayor elaboracion acerca de las
consecuencias que ello produce. Esto da lugar a una confusion acerca del
concepto y funcién que tiene la palabra «resultado» en la estructura del
alzamiento de bienes para la tesis dominante. Especialmente, si se tiene en
cuenta que buena parte de las tesis del peligro entienden el alzamiento de
bienes como delito de mera actividad. Lo que ocurre es que no se hace
una debida y cuidadosa utilizacién del concepto “resultado”, con lo cual
en ocasiones se confunde la estructura de los delitos de mera actividad y

se acaba por hacer de esta clase de delitos un cajon de sastre para una

198 51LvA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporéneo, 22 ed., 2010,
pp. 670 y ss.

1% De la misma opinién GALLEGO SOLER, Patrimonio y perjuicio patrimonial en
derecho penal. Aproximacion sistematica a los delitos contra intereses
patrimoniales, Tesis doctoral, Universidad de Barcelona, 2001, p. 545.

195 \/éase asi GONZALEZ Rus, en CoBO DEL ROSAL (dir.), Curso de derecho penal
espafiol. Parte especial, t., I, 1996, p. 730. La cursiva es mia.
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serie de figuras de la parte especial del Codigo penal de distinta
significacion.™®

Tradicionalmente, la doctrina ha entendido que en los delitos de mera
actividad el injusto se agota con la accion del autor, sin que deba
sobrevenir el resultado (en el sentido de un efecto externo diferenciable

espacio-temporalmente)**’

, esto es, no hace falta la produccion de un
resultado separable de la accion'®. De tal forma, la consumacion se fija
con la mera realizacién de la accion. En tal sentido, se considera
inadmisible hablar de un «resultado» tipico en los delitos de mera
actividad ya que en tales delitos no se integra ninguin resultado exterior

que vaya més alla de la realizacion de la accion del hecho™®.

Desde el punto de vista anterior, las tesis que se adhieren a la idea del
peligro presentan una confusion estructural cuando comprenden al
alzamiento de bienes como delito de mera actividad, si al mismo tiempo
exigen la produccién de un resultado o de una consecuencia derivada de la
accion de alzamiento para reputar necesaria para la consumacion. Ello
genera una confusion de dos clasificaciones distintas e incompatibles la
una con la otra. A saber, que es un delito de mera actividad y también de
resultado al mismo tiempo, sin puntualizar ademas si ese resultado se
refiere al resultado juridico entendido como puesta en peligro o lesion del

bien juridico protegido®®.

198 Al cALA SANCHEZ, «Los delitos de mera actividad», RDPC, 2002, p. 12.

YMIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 9* ed. 2011, p. 231;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal, 5% ed., 2002, p. 282.

1% RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4% ed., t. 1, 2006, § 10/103.
199 Cfr. STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general, 2005, p. 125.

200 Excepcionalmente VIVES ANTON y GONZALEZ CUSSAC concluyen que ha de
tratarse de un resultado de peligro y por tanto de un delito de peligro concreto.
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Por eso, cuando se intenta estructurar un delito de mera actividad con un
resultado de insolvencia como efecto separable de la conducta, se presenta
la siguiente duda {Como puede sostenerse que el alzamiento de bienes es
un delito de mera actividad (delito en el cual basta para la consumacién la
mera ejecucion de la accidn) y al mismo tiempo sefialar que se requiere la
insolvencia como resultado del comportamiento del deudor para fijar
entonces el momento consumativo del delito? Esta situacion se observa en
la jurisprudencia que viene sefialando en algunas de sus resoluciones
relativas al tipo de alzamiento que tal delito constituye un delito de mera
actividad pero que requiere de la produccién de un resultado de

insolvencia®®.

Algunos autores, advirtiendo tal situacion y haciendo un esfuerzo por fijar
el momento de la consumacion, observan que la dificultad de clasificar al
alzamiento de bienes como delito de mera actividad. Concretamente,
ponen de manifiesto que «si la insolvencia es la consecuencia de realizar
uno o varios actos de venta u ocultacion y, por tanto, tratandose de un
resultado (aunque sea juridico), mal se puede sostener que estemos ante

un delito de simple actividad»?®.

De acuerdo a lo anterior, no queda méas que afirmar que no es posible
entender el alzamiento de bienes como delito de mera actividad y requerir,
a la vez, la produccion de la insolvencia como resultado de los actos de
ocultacion. Esto, porque afirmar que se trata de un delito de mera

actividad, implica aceptar que para su consumacion sélo se requiere el

Véase VIVES ANTON/GONzALEz CuUsSAC, Los delitos de alzamiento de bienes,
1998, p. 32y 62.

201 \/éase STS niim. 440/2002 de 13 de marzo (RJ 2002\4929).

202 Cfr. AYALA GARCIA, «Los alzamientos de bienes», Revista llustre Colegio de
Abogados del Sefioria de Vizcaya, 1998, p. 19.
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comportamiento del autor sin exigir resultado alguno separable de dicho
comportamiento. Pues como se ha observado reiteradamente, en este tipo

de delitos el tipo de injusto se agota en la accién del autor®®.

IV. LA TESIS MINORITARIA. EL INJUSTO DE LESION

En los ultimos afios ha tomado fuerza una postura que, a diferencia de las
tesis del peligro, entiende que la naturaleza del injusto del tipo de
alzamiento de bienes es de lesion y no de peligro. Para esta postura, el
delito de alzamiento de bienes es un delito que requiere la efectiva lesion
del derecho de crédito del acreedor y no una mera puesta en peligro®®. El
planteamiento de esta corriente consiste a grandes rasgos, en que el tipo
de alzamiento en todas sus modalidades es un delito de lesion y que se
consuma cuando sobreviene el resultado tipico consistente en la efectiva
produccién de un perjuicio patrimonial al acreedor. De acuerdo con ello,
se debe castigar a titulo de tentativa todos aquellos casos en los que la
ocultacion de bienes determinante de la insolvencia del deudor no fuera
acompafiada del resultado de perjuicio®®. A diferencia de la postura
dominante, para la mayoria de los autores que comprenden el delito de
alzamiento de bienes como delito de lesidn, la expresidon “en perjuicio”,

no corresponde a un elemento subjetivo del tipo. Por el contrario, tal

203 \/éase JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal, 52 ed., 2002, p. 282.

204 \/éase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, 4% ed., 2013, pp. 56, 63 y ss.; SOUTO GARCIA, Los delitos de
alzamiento de bienes en el codigo penal de 1995, 2009, pp. 200 y ss.; Ruiz
MARCcO, La tutela penal del crédito, 1995, pp. 142 y ss.; HUERTA TOCILDO, en
CEREZO MIR et al (eds.), El nuevo codigo penal: presupuestos y fundamentos,
1999, p. 800 y ss.; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEz, Derecho penal
espafiol. Parte especial, 172, 1994, pp. 485y 487.

205 \/éase por todos HUERTA TocILDO, en CEREZO MIR et al (eds.), El nuevo
codigo penal: presupuestos y fundamentos, pp. 799 y ss.
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elemento se refiere a «un verdadero resultado material lesivo, consistente
en el efectivo perjuicio patrimonial que se irroga al acreedor por haberse

frustrado completamente su derecho de crédito»?%.

Ahora bien, dentro del sector que comprende al alzamiento de bienes
como delito de lesion, se debe hacer una aclaracion en relacion a la
comprension que se hace de la expresion “en perjuicio”. Lo que ocurre es
que dentro de la misma postura que comprende al alzamiento de bienes
como delito de lesion existen diferencias respecto a la interpretacion de
ese elemento. Dentro de los propios autores que califican al alzamiento de
bienes como delito de lesion, algunos sefialan que la expresion en
perjuicio sigue siendo un elemento subjetivo del tipo, mientras que otros
autores sefialan, por el contrario, que se trata de un elemento objetivo y
por lo tanto debe interpretarse como referido a un verdadero resultado

material y lesivo.

Para graficarlo mejor, se puede efectuar la siguiente division dentro de las

propias posturas del injusto de lesién:

1. Tesis a) La expresion «en perjuicio» es un elemento subjetivo del
tipo. El perjuicio pertenece al agotamiento del delito. La lesion se
ocasiona con la insolvencia y con ella ya se consuma el delito. No

es necesario que la deuda se encuentre vencida.

2. Tesis b) El «perjuicio» es un resultado material lesivo que debe
sufrir el acreedor. Ello ocurre cuando la deuda del deudor se
encuentre vencida y sea exigible. Puede suceder, por lo tanto, que
el deudor esté en insolvencia. Mientras la deuda no sea exigible el
acreedor no sufre ningln perjuicio ni se lesiona su derecho de

crédito. No hay consumacién

206 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 70.
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Para la primera postura, la lesion y la consumacion se producen con la
produccidn de la insolvencia del deudor. Aqui se encuentran autores como
BAJO FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGGESE, para quienes si bien no basta
con poner en peligro el derecho de crédito a la satisfaccion del crédito, de
todos modos es necesario que el deudor se coloque en una situaciéon de
insolvencia impidiendo el cobro del crédito®’. Para estos autores la lesion
del derecho de crédito viene dada por la produccidn de la insolvencia del
deudor a causa del comportamiento del deudor que actla realiza la accion
con animo de perjudicar a sus acreedores. Para los citados autores, la
expresion “en perjuicio”, es un elemento subjetivo distinto el dolo y no un
resultado material lesivo, que en todo caso se producirse este ultimo

pertenece al agotamiento del delito y no a una exigencia del tipo®®.

Otro punto en discusion es aquel referido a si el crédito debe estar vencido
y ser exigible para afirmar que el delito estd consumado. Efectivamente, la
relacién entre acreedor y deudor es tal es por el hecho de existir una
obligaciéon entre ambos sujetos. De ello surge el acreedor como sujeto
pasivo del delito y el deudor como sujeto activo. En relacion a este punto
referido a la exigibilidad de la deuda, BAJO y BACIGALUPO sefialan que si
para consumar el delito se exigiera que el crédito esté vencido, no serian
punibles un conjunto de comportamientos o se impediria al acreedor
ejercer la accion penal contra el deudor alzado hasta el vencimiento del
crédito®®. Por ello, plantean una solucién intermedia que consiste en que

al menos una de las obligaciones que pesan sobre el deudor sea exigible y,

27 BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econdmico, 22 ed., 2010, p. 429.

208 BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, pp. 429 y ss.
Notese que en este sentido la ubicacién del perjuicio efectivo es idéntica que en
las tesis del peligro, es decir, en el agotamiento del delito.

209 BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 426.
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con ello, entender entonces que también vencen el resto de obligaciones a
efectos del delito de alzamiento de bienes, permitiendo asi al acreedor

ejercitar la accion criminal correspondiente?™.

La concepcion de BAJO y BACIGALUPO ha sido criticada por el resto de la
doctrina. Se ha sefialado al respecto que la estructura que proponen estos
autores en nada se diferencia de las tesis mayoritarias del injusto de
peligro, ya que las conclusiones a las que llega son idénticas. Asi, con la
postura de los citados autores no es necesario que efectivamente se
frustren los creditos, pues tanto para las tesis del injusto de peligro como
para la propuesta de BAJO y BACIGALUPO lo relevante serd «la
verificacion de la insolvencia como momento de perfeccion del delito, ya
sea por gue se lesiona el bien juridico o porque se pone en peligro, tal y

211 Ademas, estos autores al

como defienden las tesis de mayoritarias»
igual que las tesis de peligro comparten idéntico significado de la
expresion “en perjuicio de sus acreedores”. Comprenden esta expresion
como un elemento subjetivo del injusto que debe concurrir en el
comportamiento del autor. En resumen, y segun las criticas que ha
apuntado SOUTO GARCIA a la postura de BAJO y BACIGALUPO, la linea
divisoria entre las tesis mayoritarias del injusto de peligro y la de estos
Gltimos autores citados, se difumina de forma tal que realmente se trata
del mismo concepto sobre el contenido de injusto pero con distinto

nombre?*?,

210 BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econdmico, 22 ed., 2010, p. 427.

211 SouTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 201.

212 30uTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 201.
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También dentro de esta Tesis a) en la que he situado a BAJO ¥y
BACIGALUPO, se puede ubicar la postura de CUELLO CONTRERAS. Este
autor sostiene que debe entenderse a la situacién de insolvencia como el
verdadero dafio patrimonial para los acreedores. En su opinion, lo
decisivo es el «hecho bruto» de la insolvencia, pues sin él no hay delito*".
Similar al planteamiento anterior es el realizado por POLAINO
NAVARRETE y POLAINO-ORTS. Para estos autores tanto el alzamiento de
bienes como el delito concursal son delitos de lesién donde el fundamento
del injusto es la causacion o agravacion de la situacion de insolvencia que
impide satisfacer los créditos de los acreedores. También, para estos
autores la expresion “en perjuicio” describe un elemento subjetivo del
injusto, por tanto no se requiere que apreciar ningun perjuicio para el

acreedor?,

Para esta primera postura en que se agrupa BAJO y BACIGALUPO, CUELLO
CONTRERAS Yy POLAINO NAVARRETE Yy POLAINO-ORTS, la comprension
de la expresidn “en perjuicio” es la misma que posee la tesis del injusto de
peligro. Se trata de un elemento subjetivo del injusto y no un perjuicio

material lesivo que debe sufrir el acreedor.

Como se apuntaba, en la Tesis b) de la cual forman parte autores como
HUERTA TOCILDO, RUIZ MARCO, MARTINEZ-BUJAN y SOUTO GARCIA
comprende al delito de alzamiento de bienes como delitos de resultado y

de lesion®®. La diferencia de esta concepcion respecto de la Tesis a)

213 CUELLO CONTRERAS, «Insolvencias punibles», CPC, 1999, pp. 40 y 41.

214 Cfr. POLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, «Injusto penal e ilicito mercantil
en las insolvencias punibles a la luz de la nueva Ley concursal: ;autonomia o
subordinacion del derecho penal?», Estudios sobre la Ley concursal. L-H a
Manuel Olivencia, t. V, 2005, p. 5025.

215 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 70; SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes
en el codigo penal de 1995, 2009, pp. 205 y ss.; HUERTA TOCILDO, en CEREZO
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radica en que ésta comprende que, no sélo hace falta la verificacion de un
resultado de insolvencia producido por los actos de alzamiento para dar
por consumado el delito, sino que es necesario comprobar la exigibilidad
o0 vencimiento de crédito para apreciar el efectivo perjuicio y lesion del
bien juridico. Asi, para esta Tesis b) el verdadero perjuicio y la efectiva
lesion del derecho de crédito se producen cuando el deudor estando en
insolvencia el crédito vence y es exigible. De manera mas gréfica, los
pasos para apreciar la consumacion segln esta postura serian: En primer
lugar una ocultacion de bienes, en segundo la provocacion de la
insolvencia y en tercero la produccion de un perjuicio econémico a los
acreedores que se da por la constatacion de que la deuda es exigible y esta
vencida®®. Para este grupo de autores junto con la accion de alzamiento y
la existencia de un resultado de insolvencia, la consumacion requiere

ademas que la deuda esté vencida y sea exigible?’.

Como se aprecia, en esta Gltima postura se exige un paso mas al de la
mera constatacion de la insolvencia del deudor para apreciar la
consumacion del delito de alzamiento de bienes. Para estos autores la
insolvencia es necesaria pero no suficiente para la consumacion, pues el
perjuicio efectivo viene dado por el menoscabo que sufre el deudor debido

al vencimiento del crédito.

Estos autores postulan que el momento del vencimiento y exigibilidad de

la deuda coinciden con el momento de constatacion tanto del perjuicio

MIR et al (eds.), El nuevo cédigo penal: Presupuestos y fundamentos, 1999, p.
800; Ruiz MARCO, La tutela penal del derecho de crédito, 1995, pp. 138 y ss.

216 \/éase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, 4% ed., 2013, p. 70; HUERTA ToCILDO, en CEREZO MIR et al (eds.),
El nuevo cddigo penal: Presupuestos y fundamentos, 1999, p. 807.

217 \/éase, SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal
de 1995, 2009, p. 205.
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efectivo como de la lesion del bien juridico®®

. Al respecto, sefialan que el
perjuicio no surge con la insolvencia fraudulenta, sino con el vencimiento
de la deuda®"®. Claramente lo sefiala SOUTO GARCIA cuando afirma que
«sera el impago de la deuda en el momento de su vencimiento el que

revele el perjuicio»?®.

Puede apreciarse en esta postura la importancia que otorgan al criterio de
la exigibilidad del crédito a partir del cual se afirma la consumacion del
delito?. Asi, la exigibilidad se convierte para esta postura en un factor de
delimitacion del bien juridico-penal, dotdndolo de un contenido material y
de mayor precision?. A contrario sensu, si concurren los restantes
elementos del delito, esto es, ocultacion de bienes méas el resultado de
insolvencia pero no exigibilidad del crédito, hay que entender que bajo las
premisas de esta postura estaremos ante una tentativa de alzamiento de
bienes. Debe de subrayarse que para este Ultimo grupo de autores es la
exigibilidad del crédito o vencimiento de la deuda lo que constituye el
perjuicio efectivo que sufre el acreedor, por ello se debe esperar a que
concurra el vencimiento del crédito para afirmar que el delito de

alzamiento de bhienes estad consumado.

218 \/éase, SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal
de 1995, 2009, p. 205.

219 \/éase MARTINEZ-BUIAN PEREZ, «Cuestiones fundamentales del delito de
alzamiento de bienes», Estudios penales y criminoldgicos, XXIV, 2004, p. 460;
SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal de 1995,
2009, p. 205.

220 SouTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 201.

221 \/éase al respecto Ruiz MARCO, La tutela penal del derecho de crédito, 1995,
p. 139.

222 Ruiz MARCO, La tutela penal del derecho de crédito, 1995, p. 142.
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V. CRITICAS A LAS TESIS MINORITARIA

Evidentemente, el hecho de que dentro de la tesis del injusto de lesion
existan dos posturas distintas dificulta en cierta medida un analisis critico
de ese planteamiento. Sin embargo, creo necesario destacar y adelantar
brevemente algunos aspectos importantes que serdn tratados en los

siguientes apartados. Al respecto, cabe apuntar lo siguiente.

En consideracion a la Tesis a), es decir, a aquellos autores que veian en la
insolvencia del deudor la consumacion del delito sin necesidad de esperar
al vencimiento del crédito, quisiera adelantar una conclusion provisional.
Segun observo, lo que este primer grupo de autores quiso subrayar es que
la insolvencia constituye ya una lesion efectiva del derecho de crédito que
sufre el acreedor. Por ello, realizado el resultado de insolvencia del
deudor, ya existe efectivo perjuicio en el sujeto pasivo. Asi, coincide con
el perjuicio la lesion del bien juridico y la consumacion del delito. De
alguna forma esto es lo que se observa en alguno de los autores que
destacan que la insolvencia es ya una lesion al margen de que al final se
satisfagan o no los pertinentes derechos de créditos, pues también es una
forma de lesionar los derechos de crédito no cobrarlos a su debido

tiempo??,

En consideracién a la Tesis b), me parece que considerar que el verdadero
perjuicio y por tanto el momento de la consumacién concurren solamente
cuando el crédito esta vencido, constituye en cierta medida una forma de
desvirtuar la naturaleza del delito de alzamiento de bienes como refuerzo
sancionatorio de la garantia patrimonial universal del art. 1911 del CC.
Basta por ahora con sefialar que el vencimiento del crédito es una

institucion propia del Derecho civil y, como tal, susceptible de ser pactada

22 PoLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, en Estudios sobre la Ley concursal. L-
H a Manuel Olivencia, t. V, 2005, p. 5042.
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entre las partes que configuran una relacién juridica obligacional. Por ello,
el estudio de la institucién juridica denominada vencimiento anticipado
del crédito se presenta fundamental en relacion a la problematica de las
fases de desarrollo del delito de alzamiento. El estudio acerca de este
altimo aspecto lo desarrollaré en el capitulo en que se aborda la tentativa y

consumacion.

V1. LA REFORMA PENAL DE 2010 Y SU IMPACTO EN LA DISCUSION DEL
INJUSTO

La Ley Organica 5/2010 de 22 de junio y vigente desde el 23 de
diciembre de 2010 introduce un apartado 4 en el art. 257 del CP. En
concreto, se introducen unas agravaciones de la pena para el delito de
alzamiento de bienes cuando concurran los supuestos previstos en los
numerales 1°, 4° y 5° del delito de estafa (art. 250 del CP). Con la
introduccion de tal agravacion, en concreto los supuestos 4° y 5° de la
agravacion del art. 250, se aporta un argumento a favor de las tesis que

conciben el delito alzamiento de bienes como delito de lesidn.

Efectivamente, si la agravacion del injusto obedece a un criterio material
como el referido a la entidad del perjuicio (numeral 4 del art. 250 al que
remite el 257.4), y a la superacion de determinada cuantia, ello da un
argumento ya de Derecho positivo de que el perjuicio efectivamente
causado por la insolvencia fraudulenta del alzamiento de bienes pertenece
al injusto y no al agotamiento del delito. En virtud de esta reforma, el
perjuicio debe tenerse en cuenta al momento de determinar la pena. En tal
sentido, pierde fuerza aquella tesis mantenida por un grupo de autores
que, si bien comprenden el alzamiento de bienes como delito de lesion,
sostenian que el perjuicio no formaba parte del tipo sino que pertenecia al

agotamiento del delito.
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Con la reforma introducida por la LO 5/2010 de 22 de junio se produce un
cambio de tendencia, pues la expresion «en perjuicio» es comprendida
como un resultado lesivo y no como elemento subjetivo del tipo. Con esta
reforma parece dificil afirmar que el perjuicio pertenece al agotamiento
del delito, porque efectivamente del propio texto legal se desprende que se
ha de tener en cuenta para agravar el injusto a través de una mayor pena
cuando supere, por ejemplo, determinada cuantia defraudada. En resumen,
se puede afirmar que con esta reforma se aporta un argumento solido a
favor de la tesis que concibe al delito de alzamiento de bienes como delito

de lesién y no como delito de peligro®.

224 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 70.
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SEGUNDA PARTE

ANALISIS DEL T1PO DE ALZAMIENTO

CapiTuLO |

EL T1PO DE ALZAMIENTO EN LA TIPOLOGIA DELICTIVA

I. CLASIFICACION ESTRUCTURAL DE LOS DELITOS SEGUN LA

PARTE OBJETIVA DEL TIPO

En el capitulo anterior se analiz6 la discusién relativa a la naturaleza del
injusto del tipo de alzamiento de bienes y en particular si éste consistia en
un injusto de peligro o uno de lesidn. Este aspecto referido a la naturaleza
del injusto esta en directa conexion con dos cuestiones fundamentales del
analisis del tipo de alzamiento de bienes, esto es, con la tentativa y la
consumacion. Ahora bien, antes de tomar posicion sobre la naturaleza del
injusto, creo necesario hacer una distincion analitica en las estructuras de
las diferentes clasificaciones de los tipos penales. Una vez realizado ello
se podré llevar a cabo con mas claridad el andlisis del tipo de alzamiento y
resolver si estamos ante un delito de peligro o de lesion.

Segln las modalidades de la parte objetiva del tipo los delitos pueden
clasificarse en delitos de mera actividad y en delitos de resultado®. A su
vez, los delitos de mera actividad pueden ser delitos de peligro abstracto y
delitos de lesién. Por su parte los delitos de resultado pueden clasificarse
en delitos de lesion y en delitos de peligro concreto. De acuerdo con la
anterior clasificacion, catalogar un delito de mera actividad y peligro

concreto como lo hace alguna jurisprudencia resulta totalmente

225 \/éase MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 92 ed., 2011, p. 231.
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incongruente ya que los delitos de peligro concreto, tal como se vera a
continuacion, son delitos de resultado que requieren efectivamente un
resultado (juridico) separado de la conducta. Por tal motivo los delitos de
peligro concreto no pueden ser delitos de mera actividad. Igualmente debe
considerarse desacertada aquella concepcion que sefiala que el alzamiento
de bienes es un delito de mera actividad que requiere de un resultado de
insolvencia®®, si no se especifica que dicho resultado consiste en un
resultado juridico. A continuacion, se presenta una distincion de la
clasificacion de los tipos, con el fin de obtener mayor claridad conceptual

de los mismos.

I1. DELITOS DE MERA ACTIVIDAD

La doctrina suele sefialar que los delitos de mera actividad son aquellos
que carecen de un resultado, por lo que su consumacion concurre con la
mera realizacién de la conducta®’. Como se ha sefialado anteriormente,

estos se dividen en delitos de peligro abstracto y delitos de lesidn.

1. De peligro abstracto

La doctrina suele caracterizar a los delitos de peligro abstracto como
aquellos delitos cuyo merecimiento de pena descansa sobre la
peligrosidad general de la accién tipica para determinados bienes

juridicos®®. En esta clase de tipos no hay lesion efectiva sino probabilidad

226 \éase al respecto STS nim. 562/2000 de 31 de marzo (RJ 2000\3488).

227 \/éase MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 9% ed., 2011, pp. 231 y 232;
RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 2006, §10/54; ALCALE SANCHEZ,
RDPC, 2002, pp. 11y ss.; CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte
general, 5% ed., 1999, p. 441.

228 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, 5% ed., 2002, p.
283.
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de lesion del bien juridico?®. Se trata de delitos que requieren Gnicamente
la ejecucion de una accién que es generalmente vista como peligrosa para
determinado bien juridico®. Se sefiala al respecto que en los delitos de
peligro abstracto el peligro no es una caracteristica del tipo sino sélo el
fundamento de la disposicion. En ese sentido, el tipo «se satisface con la
mera realizacion del comportamiento descrito, pues no hace falta
demostrar ninguna afectacion del bien juridico protegido»*". De tal modo
en los delitos de peligro abstracto el juez no debe probar en el caso
concreto si un peligro se ha producido o no realmente®?, pues para su
consumacion es suficiente probar la realizacion del comportamiento
tipico®®.

Debido a las caracteristicas sefialadas, los delitos de peligro abstracto
suelen ser formas delictivas bastante criticadas por la doctrina. Algunos
motivos de tales criticas consisten en que a través del recurso a esta
técnica de delitos se vulnera el principio de ofensividad o lesividad. Por
ejemplo, se destacan aquellos casos en que el autor, a pesar de haber
realizado la conducta descrita por el tipo configurado como delito de
peligro abstracto, neutralizé cuidadosa y eficazmente el peligro; o algunos

casos en los que ni siquiera existe la posibilidad de lesion del bien

22 BusTos RAMIREZ/HORMAZABAL MALARE, Lecciones de derecho penal. Parte
general, 2006, p. 192.

20 MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 2011, p. 69 (§ 14/24).

21 Kiss, «Delitos de peligro abstracto y bien juridico», en SCHONE (coord.), El
orden juridico-penal. Entre normativa y realidad, 2009, p. 248

232 CEREZO MIR, «Los delitos de peligro abstracto en el &mbito del derecho penal
del riesgo», RDPC, 2002, p. 55.

23 BusTos RAMIREZ/HORMAZABAL MALARE, Lecciones de derecho penal. Parte
general, 2006, p. 193.
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juridico®*. Cabe destacar que normalmente, debido a la naturaleza de los
delitos de peligro abstracto y a su funcionalidad, se recurre a esta técnica
de tipificacién para sancionar conductas peligrosas que afectan a bienes
juridicos supraindividuales como ocurre en los delitos contra el trafico

rodado o contra la salud de los consumidores?®.

2. Delitos de lesion

En este grupo se encuentran aquellos delitos que sélo requieren una
conducta sin que produzca o se espere un resultado espacio-temporal
posterior. Con la realizacion del comportamiento tipico ya se entiende
lesionado el bien juridico. En los delitos de mera actividad y de lesion, no
se considera «resultado» la exteriorizacion de la conducta ni la lesion del
bien juridico®®. Un caso de delito de mera actividad y de lesion es el
allanamiento de morada. En €l se lesiona el bien juridico inviolabilidad de
la morada pero no se produce ningln resultado posterior a la realizacion

de la conducta tipica.

I11. DELITOS DE RESULTADO

Los delitos de resultado son aquellos que requieren un resultado separable
espacio- temporalmente de la conducta del autor®®’. Dentro de la categoria
de delitos de resultado se encuentran presentes los delitos de lesion y
delitos de peligro concreto que requieren un resultado a consecuencia de

la realizacion de la conducta.

2% \/éase MENDEzZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y sus técnicas de
tipificacion, 1993, pp. 160 y ss.

2% Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales, 1999, pp. 225y ss.

28 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 9 ed., 2011, p. 231y s.
27 MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 92 ed., 2011, p. 231.
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1. Delitos de lesién

Son aquellos en que existe un menoscabo del bien juridico protegido tal

28 Ppara su

como sucede en el homicidio, lesiones, hurto o robo
consumacion estos delitos requieren un resultado material o ideal distinto
de la propia conducta y que se produce generalmente de modo posterior al

comportamiento del autor®®.

2. Delitos de peligro concreto

En este tipo de delitos no se produce una lesion entendida como
menoscabo del bien juridico, pero concurre un resultado que es
comprendido como un resultado juridico. Lo que caracteriza a este tipo de
delitos es que, aun cuando la lesion estd ausente, la conducta del autor
pone a un bien juridico en directo peligro®®. Suele sefialarse por la
doctrina que en los delitos de peligro concreto ha de producirse «un
peligro real para el objeto protegido»®*! o que se haya «creado realmente
un peligro»®* sin que produzca una lesién del bien. Se exige la existencia

una situacion de proximidad de lesion del bien juridico, la cual se da

238 \/éase BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALARE, Lecciones de derecho penal.
Parte general, 2006, p. 192

29 |LuzON PENA, Lecciones de derecho penal. Parte general, 22 ed., 2012, p. 165.

#0\éase con amplias  referencias WOHLERS, Deliktstypen  des
Préventionsstrafrechts-zur Dogmatik ,,moderner* Gefahrdungselikte, 2000, pp.
281y 283.

21 RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 2006, §11/147.

242 \WEeLZEL, Das Deutsche Strafrecht, 112 ed. 1969, p. 63; BACIGALUPO, Derecho
penal. Parte general, 22 ed., 1999, p. 312.
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porque el objeto material o el sujeto pasivo «entraron en el radio de la

accion peligrosa»®*.

Doctrinalmente se acepta que, tanto en los delitos de lesion como en los
de peligro concreto, puede tener cabida un resultado separado del
comportamiento del sujeto®*. Lo que es discutido es el momento en que
concurre el resultado de peligro concreto y cuando se ha de apreciar la
consumacion de un delito de peligro concreto. El criterio al que la
doctrina mayoritaria recurre para valorar el resultado de peligro concreto

es un criterio ex post**®

, Ya que «puede suceder que ex ante la situacion
fuera extremadamente peligrosa, pero ex post se constate que no se ha
materializado esa peligrosidad en el caso concreto»®. En tal situacion
solo podria apreciarse un delito de peligro abstracto si existiese tal figura
tipica.

Respecto al resultado en los delitos de peligro concreto, se sefiala que
resultado de la accién es «el riesgo de lesion»?*’. Generalmente, las
definiciones al uso para determinar el momento consumativo sefialan que

la consumacion viene dada por la «perceptible creacion de una situacion

3 MARTINEZ-BUJIAN PEREZ, «Los delitos de peligro en el derecho penal
econdmico y empresarial», en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dir.),
El Derecho penal econdmico y empresarial ante los desafios de la sociedad
mundial del riesgo, 2010, p. 88.

244 \/éase WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr
und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981, p. 357.

5 RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 2006, § 11/147; FEloo
SANCHEZ, «Seguridad en el trafico y resultado de peligro concreto», La Ley,
1999, p. 10; MENDEZ RODRIiGUEZ, Los delitos de peligro y sus técnicas de
tipificacion, 1993, pp. 102 y ss.

2% FE1300 SANCHEZ, La Ley, 1999, p. 10.
247 | ACKNER, Das konkrete Gefahrdungsdelikt im Verkehrsstrafrecht, 1967, p. 7.



107

de peligro»®®, por «la probabilidad de que el comportamiento tipico
produzca la lesion»**®, o «cuando se ha producido realmente el peligro del

bien juridico»*®.

KINDHAUSER, desde un novedoso planteamiento orientado a la seguridad
sobre la integridad del bien como objeto de proteccion del Derecho®*, ha
sefialado que concurre una puesta en peligro concreto del bien «cuando se
coloca a un bien juridico en una situacion en la que el menoscabo de su
sustancia depende solamente de la casualidad, en el sentido de que no se
puede evitar intencionadamente un posible menoscabo»?*?. De acuerdo a
este planteamiento, un bien juridico estara en concreto peligro como
consecuencia de la realizacion de una accion, cuando desde ese ambito de
organizacion no se puedan tomar medidas adecuadas para impedir un
probable menoscabo®®. El planteamiento de KINDHAUSER apunta a que la
lesividad del peligro concreto radica en que la integridad del bien juridico
depende de influencias heterbnomas. En este sentido, los peligros
concretos consisten en situaciones en las que la lesién del bien no puede

ser evitada de forma planificada®”.

28 QUINTERO OLIVARES, Comentario al cddigo penal espafiol, t. I, 62 ed., 2011,

p. 156.

% Cfr. BusTos RAMIREZ/HORMAZABAL MALARE, Lecciones de derecho penal.
Parte general, 2006, pp. 192y s.

0 CEREZO MIR, RDPC, 2002, p. 48.
1 \/éase KINDHAUSER, Gefahrdung als Straftat, 1989, pp. 201, 277 y ss.

252 KINDHAUSER, «Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del derecho
penal», InDret, 2009, pp. 13y 17.

253 KINDHAUSER, Gefahrdung als Straftat, 1989, p. 277.

4 \/éase KINDHAUSER, en ARROYO ZAPATERO et al (coord.), Hacia un derecho
penal econdmico europeo: Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann,
1995, pp. 448 y 449.
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Cabe destacar que en los delitos de peligro concreto el resultado no es una
modificacion del mundo exterior o una alteracion material de un estado de
cosas como en el delito de homicidio o en el de lesiones. No se trata,
como bien sefiala FEIJOO, «de un cadaver o una pierna rota». Con base en
lo anterior, la diferencia entre el delito de resultado de lesion y el de
resultado de peligro concreto consiste en que en este ultimo el resultado
tipico se manifiesta en una concreta situacién de inseguridad para un

determinado objeto material del bien juridico protegido®®.

Hasta donde observo, la estructura sobre la cual estdn construidos los
delitos de peligro concreto se puede resumir en la existencia de tres
pilares fundamentales: el ingreso de un objeto de proteccion en el &mbito
o radio de peligro de una accién o conducta humana; la existencia de una
probabilidad de lesion del bien juridico por un curso causal que el autor
no puede dominar; y, por dltimo, que la lesién del bien juridico dependa
Gnicamente de la causalidad®®. De acuerdo con esto, puede afirmarse que
la principal caracteristica de la estructura de los delitos de peligro
concreto estd conformada por la no dominabilidad del curso causal de
riesgo que realiza el autor con su conducta y por que la no produccion
final de la lesion del bien juridico se debe a circunstancias extraordinarias

con las cuales no se puede contar de antemano.

En efecto, debe afirmarse que de todos modos ha habido un peligro
concreto, pues la evitacion de la lesion del bien juridico no puede dejarse

en manos de circunstancias imprevisibles con las cuales una persona

2 FE1J00 SANCHEZ, La Ley, 2001, p.15.

2% \/éase ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea. Fundamento de la punicion y
configuracion del injusto, 2000, p. 187; ZIESCHANG, Die Gefahrdungsdelikte,
1998, p. 51; RoODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
1994, p. 37; MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y sus técnicas de
tipificacion, 1993, p. 228.
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razonable no pueda confiar. Esto Gltimo corresponde al planteamiento de
la denominada teoria normativa del peligro®’, segtn la cual los delitos de
peligro concreto se consuman cuando la ausencia o la no produccién de la
lesion se debe a factores o circunstancias no planificadas o no controlables
por el autor o simplemente cuando la ausencia de lesion tiene lugar por
circunstancias en las cuales una persona razonable no puede confiar®®,

Dado que la mayoria de los delitos contra la seguridad en el tréfico se

configuran como delitos de peligro concreto®®

, para esquematizar la
situacion de peligro concreto suele utilizarse el ejemplo del conductor de
un vehiculo que adelanta a otro de manera rasante. Para un observador
imparcial ubicado en el lugar si no es absolutamente improbable que
venga un vehiculo en direccion contraria, entonces la conducta de
adelantamiento serd peligrosa. Si en ese momento fortuitamente no
aparece ningun otro vehiculo por el carril contrario entonces no se ha
producido un resultado de peligro concreto para un bien juridico, pues
ningln vehiculo ha entrado efectivamente en el radio de accion de la

maniobra del conductor que ha realizado el adelantamiento®®

. Ahora bien,
si un vehiculo hubiese venido por el carril contrario pero la lesién no se

llega a producir por la extraordinaria habilidad de ese otro conductor (era

57 \/éase KINDHAUSER, Gefahrdung als Straftat, 1989, pp. 201 y ss.; DEMUTH,
Der normative Gefahrbegriff. Ein Beitrag zur Dogmatik der konkreten
Gefahrdungsdelikte, 1980; WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von
Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981, pp
223 'y SS.; SCHUNEMANN, «Moderne Tendenzen in der Dogmatik der
Fahrlassigkeits- und Gefahrdungsdelikte», JA, 1975, p. 793.

2%8 \/éase nota anterior.

% Corcoy BIDAsOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales, 1999, p. 247.

260 \/éase WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr
und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981, p. 199; CEREZO MIR,
RDPC, 2002, p. 50.
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casualmente un piloto de férmula uno), habria que apreciar de todos
modos, bajo una concepcion normativa del peligro, la existencia de un
resultado de peligro concreto. Ello por el hecho de que la ausencia de la
lesion se debe a las capacidades excepcionales de un tercero o a
circunstancias con la cuales no se puede contar de antemano. En otras

palabras, por un factor que no domina el autor del peligro.

Efectivamente, la existencia de esas capacidades extraordinarias es un
hecho meramente casual en el que no se puede confiar. Como sefiala
FEIJOO SANCHEZ, «en un dmbito de contactos anonimos como el trafico
viario, solo es razonable confiar en las prestaciones o capacidades
estandares o normales»?*. Confiar la ausencia de la lesion a capacidades
excepcionales o circunstancias no planificadas, es simplemente dejar el
resultado en manos del azar. Por el contrario cuando un conductor de un
vehiculo se dirige contra una o varias personas a fin de causar miedo
frenando el vehiculo antes de alcanzar a las personas entonces se trata de
una situacion de peligro controlada®?. En este caso el conductor nunca ha
perdido el dominio del cuso causal riesgoso, por lo cual no podria
hablarse de un resultado de peligro concreto cuando el autor siga

manteniendo el dominio del curso causal®®.

IV. TOMA DE POSTURA

Después de conocer las dos posturas existentes en la doctrina sobre el
injusto de alzamiento de bienes y de realizar una distincion analitica de la

tipologia delictiva cabe pronunciarse sobre la naturaleza del injusto del

261 FE1300 SANCHEZ, La Ley, 2001, p. 14.
%62 FE1300 SANCHEZ, La Ley, 2001, p.13.

263 ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea. Fundamento de la punicion y
configuracion del injusto, 2000, p. 189.



111

alzamiento de bienes. Es decir, sobre si se trata de un delito de mera
actividad o de uno de resultado. En mi opinion los delitos de alzamiento
de bienes no constituyen delitos de peligro concreto ni tampoco delitos de
peligro abstracto. Los motivos de ello son los que a continuacion se

sefialan.

Si lo caracteristico de los delitos de peligro concreto es que se consuman
en el momento en que el autor del peligro no puede asegurar la no
produccion de la lesion o, en otras palabras, que la ausencia de la lesién se
debe a circunstancias casuales o al azar no planificables por el autor,
entonces el delito de alzamiento de bienes no puede ser un delito de
peligro concreto por el siguiente motivo: el deudor que oculta sus bienes
siempre podra evitar la lesion Gltima del patrimonio del acreedor haciendo
aparecer esos bienes. El deudor que mantiene bajo su dominio los bienes
pero ocultos al alcance del acreedor domina el riesgo que amenaza la
lesion del derecho de crédito y sélo de él depende la ausencia de la lesion
del acreedor. En otras palabras, el deudor domina la probabilidad de

lesion del crédito cuando la deuda sea exigible y se encuentre vencida.

Efectivamente, el deudor que produce su insolvencia fraudulentamente
ocultando materialmente sus bienes siempre domina esa probabilidad de
lesion efectiva del bien juridico que se dard en el momento del
vencimiento de la obligacion. Cuando el deudor oculta los bienes que
cumplen la funcién de garantia patrimonial la Unica medida de salvacion
para la evitacion de la lesion la constituye la accion de reflotar su
patrimonio al alcance de los acreedores evitando asi el efectivo perjuicio.

Esta medida es algo que domina y controla Unicamente el deudor.

Si se parte de que el resultado de peligro de los delitos de peligro concreto
es aquel en que so6lo un factor de suerte puede evitar la lesion del bien

juridico, en el alzamiento de bienes a traves de la disposicién fraudulenta
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de bienes ese factor de suerte siempre es imputable al deudor que
mantiene en su dominio los bienes ocultos al alcance del acreedor. Ello
choca de frente con la estructura de un delito de peligro en gue tal factor
de suerte no puede ser imputable al autor del peligro concreto, sino al azar

0 a la casualidad.

Por el contrario, el deudor puede en cualquier momento traer de vuelta los
bienes ante sus acreedores con lo cual la ausencia de la lesion serd
imputable objetivamente al deudor. Precisamente lo contrario se exige en
los delitos de peligro concreto en el sentido de que si en los delitos de
lesion se requiere que la lesion sea objetivamente imputable al autor, en
los delitos de peligro concreto se requiere que la ausencia de la lesién no
sea objetivamente imputable a su autor®®. Esto ltimo es justamente lo
gue no ocurre en el alzamiento de bienes en los casos de ocultacién. Asi,
aquel sujeto que dificulta un procedimiento ejecutivo mediante ocultacion
puede en cualquier momento permitir el éxito del procedimiento al traer
de vuelta los bienes ocultos a la vista de los acreedores y de las acciones

judiciales que éstos puedan llevar a cabo.

En otras palabras, en el alzamiento de bienes la ausencia de lesion no se
produce por causas imprevisibles 0 no planificables, sino por causas
planificadas por el deudor. De acuerdo con lo sefialado, me parece que
existen argumentos suficientemente sélidos para sostener que el

alzamiento de bienes no posee una estructura de delito de peligro.

Una vez descartada la estructura de un delito de peligro concreto como
forma del delito de alzamiento cabe afirmar que el delito de alzamiento de
bienes es un delito de resultado y de lesion.

264 FE1JOO SANCHEZ, La Ley, 1999, p. 13.



113

Con base en lo analizado en el presente capitulo, la estructura correcta del
alzamiento dentro de la tipologia delictiva es la del delito de resultado y
de lesion. En este sentido, debe distinguirse por una parte la propia
conducta de alzamiento y por otra una situacion de insolvencia imputable
a la conducta. Ahora bien, respecto al debate acerca de la expresion «en
perjuicio» del art. 257.1.1° CP, me sumo a la postura que sefiala que dicho
elemento debe ser comprendido como un resultado material lesivo que ha
de sufrir efectivamente el deudor. Coherentemente con lo anterior, cabe
afirmar que la insolvencia tipicamente relevante del deudor se presenta
como una consecuencia o resultado de la conducta de alzamiento que ha
superado el espacio del riesgo permitido. Asi, la insolvencia del deudor es

el resultado imputable al comportamiento tipico del deudor®®®.

Al comprender a la insolvencia como resultado, cabe afirmar que ella
puede producirse en ocasiones de modo inmediatamente posterior a la
realizacion de la conducta del deudor, como en el caso del homicidio a
través de un disparo a quemarropa. Sin embargo, puede existir asi mismo
un distanciamiento espacio-temporal entre la realizacion de la conducta de
alzamiento y la produccién de la insolvencia. En este sentido, con mayor
razon aun seria incorrecto calificar al alzamiento de bienes como delito de
peligro abstracto, pues no es la mera accion de ocultacion lo que le otorga
relevancia penal, sino que lo relevante es aquella situacion patrimonial a
la que llega el deudor a consecuencia de su comportamiento. Tal situacion
es un estado de incapacidad patrimonial del deudor que debe denominarse

insolvencia tipica.

Por su parte, el dafio al interés del acreedor no corresponde a la mera

realizacion de la conducta tipica de alzamiento, sino que el menoscabo se

2% De la misma opinién véase BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econdmico,
2010, p. 429; GONZALEZ TAPIA, «Articulo 257», en CoBO DEL ROSAL (dir.),
Comentarios al codigo penal, t. VIII, 1999, p. 627.
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debe al efecto que produce tal accién u omision en el propio patrimonio
del deudor. Ello es asi, puesto que el acreedor mantenia unas expectativas
de cobro en los bienes del deudor, en los cuales esperaba satisfacer su
derecho de crédito para el caso de que este Ultimo incumpliera sus
obligaciones. De esta forma el acreedor, al observar que el deudor vulnera
de manera fraudulenta su propia garantia patrimonial, constata como éste
altimo lesiona las expectativas de cobro que el ordenamiento juridico le

garantiza normativamente.

Por este motivo, en mi opinidon no basta con la existencia de unas
maniobras de ocultacion de bienes para dar por consumado el delito. Por
muchas maniobras fraudulentas que realice el deudor si mantiene bienes
en su patrimonio con los que hacer frente a las consecuencias de su
incumplimiento no puede afirmarse que el acreedor sufra perjuicio
alguno. EI comportamiento del deudor ha de tener como consecuencia una
lesion efectiva del derecho de crédito. En otras palabras, el efectivo
menoscabo el derecho de crédito del acreedor se produce con la creacion

de un estado de incapacidad patrimonial del deudor.

Como puede observarse, me adhiero a la tesis del tipo de injusto de
resultado de lesion que anteriormente se analizd. Sin embargo, y hablando
ya dentro del panorama de las posturas que comprenden el delito de
alzamiento de bienes como delito de resultado y de lesion, creo que el
aspecto referente al vencimiento del crédito como requisito para la
consumacion debe ser sometido a revision a la luz de la influencia y los
efectos que ejerce el Derecho privado en la insolvencia del deudor. Me
refiero en particular a las consecuencias que produce la insolvencia del
deudor de acuerdo a las normas del Derecho civil. EI motivo de recurrir al
Derecho civil y no al mercantil es que las normas del Derecho mercantil

(en concreto en la Ley Concursal) estan dirigidas al deudor declarado en
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concurso de acreedores. Por el contrario, el Derecho civil regula los
efectos de la insolvencia del deudor no declarado en concurso, como es el

caso del deudor del delito de alzamiento de bienes?®.

Ahora bien, en esta etapa de desarrollo del presente trabajo era necesario
tomar postura sobre la discusion acerca de la naturaleza del injusto: si se
trataba de un delito de peligro o de lesion. Una vez aclarado esto, creo que
el mejor momento analitico para abordar el tema de la consumacion
corresponde al capitulo referente a la tentativa. Alli se analizara si cabe
esperar al vencimiento de la deuda o exigibilidad del crédito o si, por el
contrario, la consumacion ya concurre con la produccién del resultado de

insolvencia.

266 \/éase al respecto el art. 1129 del Cédigo Civil
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CapriTuLo Il
LA ESTRUCTURA TirPICA DEL DELITO

DE ALZAMIENTO DE BIENES

. LA RELACION JURIDICA PREVIA

De la descripcidn legal del art. 257.1.1° CP se deduce inevitablemente que
es necesaria la existencia previa de una relacién juridica obligacional para
que el acreedor pueda ser perjudicado por la conducta de su deudor. Se
trata de un presupuesto tipico extrapenal. Sélo en virtud de tal relacién
juridica obligacional previa es posible entender la existencia de un
acreedor que resultard perjudicado y de un deudor que se alce con sus
bienes con perjuicio de su acreedor. Para perjudicar al acreedor en el
plano de los delitos de insolvencia se debe contar en primer término con la

condicion de deudor.

Por el contrario, si la insolvencia es anterior al nacimiento de la relacién
juridica y se engafia sobre la solvencia para obtener un crédito, lo que
podria existir es un delito de estafa por engafio acerca de la capacidad
economica del autor, cuya intencion es obtener la disposicion patrimonial

de la victima simulando una capacidad econémica que no se tiene®’.

En la dogmatica de los delitos de insolvencia se utilizan diversos
conceptos para intentar referirse a un mismo asunto, esto es, al vinculo

juridico existente entre dos partes que serdn por lo general los sujetos

%67 Aisladamente Garcia Sanchez acepta el alzamiento de bienes antes de que
exista una relacion juridica obligacional previa a la insolvencia, opinion
rechazada por la doctrina mayoritaria. Véase GARCIA SANCHEZ, La funcion social
de la propiedad en el alzamiento de bienes, 2003, pp. 224 vy ss.
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activo y pasivo del delito de alzamiento de bienes. En ocasiones se habla
de la «deuda», en otras de «obligacién» y algunas veces, por
contrapartida, se hace referencia al concepto de «crédito». La doctrina
civilista aconseja utilizar la expresion «relacion obligatoria» para
referirse, mas alla de la correlacion ideal entre crédito y deuda, a la entera
relacion juridica que entre las partes existe y que se crea para cumplir
finalidades econdmicas®®. No obstante, desde el punto de vista penal es
suficiente aludir a ese vinculo normativo entre deudor y acreedor como
relacion juridica previa u obligacidn, esto es, al esquema estricto de la
correlacién crédito-deuda, ya que con el concepto de obligacion se alude
también a la situacion que determina un deber juridico y que provoca asi

mismo la adquisicién de derechos®®.

Si se habla del crédito del acreedor es porque existe una obligacion del
deudor. Cuando tal obligacién consiste en pagar una determinada suma de
dinero toma el nombre de obligacidon pecuniaria o deuda en la cual el

210 Atendiendo a la

objeto propio de la prestacion es una suma de dinero
conducta del deudor, las obligaciones se clasifican en obligaciones de dar,
de hacer y de no hacer?’*. Se sostiene que la obligacion que subyace a la
relacién juridica previa al alzamiento de bienes debe pertenecer en todo
caso a la clase de obligaciones de dar, ya que las obligaciones de hacer no

son susceptibles, inicialmente, de ser exigidas mediante el embargo o

%68 Diez-PicAzo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol. 11, 2008,
p. 65.

2 Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol. 11, 2008,
p. 64.

2% | asARTE ALVAREZ, Principios de derecho civil. Derecho de obligaciones, 142
ed., 2010, p. 76.

2L Cfr. LASARTE ALVAREZ, Principios de derecho civil. Derecho de
obligaciones, 142 ed., 2010, p. 46.
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procedimiento ejecutivo de apremio y s6lo a través de su cumplimiento

sustitutorio se pueden transformar en obligaciones de dar®%.

Son justamente este tipo de obligaciones de dar las que constituyen el
requisito de la relacioén juridica previa necesaria para la existencia de un
delito de alzamiento de bienes, pues con la existencia de una deuda
pecuniaria hay también un derecho de crédito econémicamente evaluable.
Esto ya lo ha puesto de relieve QUINTERO OLIVARES quien destaca que lo
Unico realmente importante es el contenido de la obligacion, que siempre
habra de ser el de dar una prestacion econémicamente evaluable, pues no
debemos olvidar, sefiala este autor, que se trata de un delito contra el
patrimonio, y que el derecho de crédito tiene un valor econdmico

integrado en el patrimonio del acreedor?”.

La doctrina estd de acuerdo en que el delito de alzamiento de bienes se
estructura bajo la premisa de que exista una relacion juridica de la cual
nace un derecho de crédito, de manera que la preexistencia de una
relacion juridica obligatoria constituye un presupuesto objetivo de su
tipicidad?”*, pues es necesario que se haya dado lugar a una relacion
juridica obligatoria de la que surja el deber de pago y el correspondiente
derecho de crédito®”. La misma doctrina ha afirmado que esta deuda ha
de ser existente al tiempo de la comision de la conducta tipica, es decir, ha
de ser previa a los actos de alzamiento. Ya que si la situacion de

insolvencia se genera en un primer momento, y luego, en un segundo

272 Asi STS num. 667/2002 de 15 de abril (RJ 2002/667).

2”3 QUINTERO OLIVARES, «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socio-

econdmico», en QUINTERO (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho
penal, 82 ed., 2009, p. 715.

274 CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 208.

25 SoUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 219.
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momento, se contrae la deuda, podriamos hallarnos, como hemos dicho

anteriormente, ante un supuesto de estafa y no de alzamiento de bienes®’®.

También se requiere que la obligacion haya sido validamente contraida o
tenga un origen justificado en la ley®’’. En definitiva, sin relacion juridica
previa no hay deudor; al no existir el acreedor, no hay posibilidad de
delito. Por més que un sujeto crea que es deudor y lleve a cabo la
conducta de alzamiento de bienes, no podra ser autor de alzamiento de
bienes. En todo caso podria hablarse de un delito putativo que resulta
siempre impune. Y ello porque la determinacion de lo que es delito y de lo
que no, le corresponde a la Ley y no a la opinidn del sujeto que no puede

convertir en punible un hecho que no castiga la Ley?".

Ademas de la proteccion al crédito que nace de las relaciones juridicas
entre particulares se afirma que los créditos u obligaciones que reciben
proteccidon a través del delito de alzamiento pueden ser también de
naturaleza publica®”. En efecto, la discusion de si el alzamiento de bienes
brindaba proteccion a obligaciones en que el acreedor era una persona
juridica de derecho publico ha sido zanjada por el CP de 1995 al incluir
una norma en el 257.2, que estipula que lo dispuesto en el tipo basico del
alzamiento de bienes sera de aplicacion cualquiera que sea la naturaleza u
origen de la obligacion o deuda cuya satisfaccion o pago se intente eludir.
Con independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier

persona juridica, publica o privada. La doctrina ha sefialado que esta

2® MAzA MARTIN, en DEL ROSAL BLAScO (dir.), Empresa y derecho penal (I).
Cuadernos de derecho judicial, 1998, p. 295.

277 Cfr. QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 67.
28 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 92 ed., 2011, p. 364.

2% \/1jves ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
p. 50.
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norma viene a zanjar la controversia suscitada durante la vigencia del
Codigo anterior al de 1995 en torno a si las relaciones crediticias surgidas
en el &mbito del Derecho publico quedaban o no cubiertas por el delito de

alzamiento de bienes®,

Volviendo a la existencia de la relacion juridica previa como requisito
bésico en la configuracion del delito de alzamiento, puede observarse en
la jurisprudencia que la existencia de este vinculo juridico es uno de los
primeros requisitos que aprecia. Al respecto, se sefiala que debe concurrir
«la existencia de un o mas créditos contra el sujeto activo como
presupuesto basico»?®. Es mas, recientemente el Tribunal Supremo ha
sefialado que «constituye presupuesto de esta figura penal la existencia de
obligaciones juridicamente validas que, en principio, deberan ser

anteriores al estado de insolvencia»?®.

Como se ha observado, doctrina y jurisprudencia consideran necesaria la
existencia de una obligacibn como requisito intrinseco del tipo. Sin
embargo, la discusion radica en si esta obligacidn debe estar vencida y ser
exigible para afirmar la existencia del delito o si, por el contrario, cabe
afirmar la comision de un alzamiento de bienes antes de que la obligacién
se encuentre vencida. Justamente en este punto puede observarse una
evolucion o cambio de paradigma en la jurisprudencia que ha pasado de
exigir una obligacion vencida a que , en la actualidad, que no sea
necesario que la deuda se encuentre vencida ni sea exigible sino que baste

con que sea licita y haya nacido juridicamente.

280 CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 208.

281 \/gase ATS de 26 de octubre de 2001 (RJ 2002\404); STS ndm. 2219/2001 de
27 de noviembre (RJ 2002\1284). Para mas sentencias véase nota al pie 139.

%82 STS nim. 684/2009 de 15 de junio (RJ 2009\6644).
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1. El estado de la obligacion

Existe una discusion acerca del estado en que ha de encontrarse la
obligacion para afirmar que se cumple con el requisito de la relacion
juridica previa. Si debe tratarse de créditos vencidos, liquidos, exigibles o
basta que simplemente con que la obligacion haya nacido. Observa SILVA
SANCHEZ que la evolucidn en la jurisprudencia espafiola sobre este punto
ha ido reflejando un cambio de perspectiva progresivamente restrictivo de
los espacios de libertad del deudor. Asi por un lado, se ha pasado de
modelos en los que la conducta tipica del alzamiento se cefiia a la
frustracion de creditos existentes, vencidos, liquidos y exigibles, a otro
modelo en el cual basta con que la conducta frustre créditos existentes

(pero no vencidos, ni liquidos ni exigibles) e incluso créditos futuros®®.

Efectivamente en un principio la jurisprudencia exigia para apreciar la
tipicidad «la existencia de uno o varios créditos, reales, exigibles y
legitimos»?®*. Cuestion que fue criticada por la doctrina por el motivo de
que en realidad el tipo exige que se esté en «presencia de un deudor», y
que se es deudor desde que nace la obligacion, no importando si esta

285

liquida, vencida o si es exigible®> y que por lo deméas el momento desde el

cual se puede cometer el delito es el siguiente al nacimiento de la

obligacion y no el del vencimiento de la deuda®®.

Hoy en dia, la jurisprudencia se ha acercado al segundo modelo segun el

cual basta con uno o mas créditos existentes sin necesidad de que se

8 g1LvA SANCHEZ, «;Cuando se incurre en alzamiento de bienes?», Economist
& Jurist, 2007, p. 76.

284 STS de 24 de octubre de 1979 (RJ 1979\3747); STS de 17 de octubre de 1981
(RJ 1981\3666).

285 DEL ROSAL BLASCO, ADPCP, 1994, p. 20.

286 \/1vEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
p. 47.
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encuentren vencidos, pues afirma que se cumple con el requisito de la
existencia de la relacion crediticia vélida también cuando se esta en
presencia de créditos de inminente vencimiento, liquidez o exigibilidad®’.
En otras palabras, en cuanto al estado de la obligacion no hace falta que el
crédito sea exigible, sino que basta con que exista 0 sea de inminente
vencimiento. Asi puede observarse en algunas sentencias del Tribunal
Supremo cuando contempla la posibilidad de «que cuando la ocultacion o
sustraccion se produce, todavia no fueran vencidos o fueran iliquidos vy,
por tanto, aln no exigibles, porque nada impide que, ante la perspectiva
de una deuda, ya nacida pero todavia no ejercitable, alguien realice un

28 0 en el mismo sentido s6lo

verdadero y propio alzamiento de bienes»
se exige que «han de existir uno o varios derechos de crédito reales y
existentes, aunque puede ocurrir que cuando la ocultacién se produce
todavia no fueran vencidos o fueran iliquidos y, por tanto, ain no

exigibles...» %,

La opinion expuesta corresponde a la doctrina dominante en la
jurisprudencia. Asi, para los Tribunales basta con la existencia de uno o
varios créditos reales, sin necesidad de que esos créditos estén vencidos ni
de que sean liquidos en el momento del alzamiento. De acuerdo con esta
concepcion el actual modelo jurisprudencial es mas restrictivo para la
libertad de actuacion del deudor que aquel que exigia un crédito vencido,
pues en el primer modelo se entiende que la necesidad del vencimiento
como requisito comisivo seria desnaturalizar la esencia de este acto
defraudatorio. Ya que en opinion de la jurisprudencia es precisamente el

temor a que llegue el momento del cumplimiento de la deuda lo que

%87 3TS de 5 de julio de 2005 (RJ 2005\5334).
288 STS nGm. 1101/2007 de 27 de diciembre (RJ 2008\48).
289 STS nGim. 732/2000 de 27 de abril (RJ 2000\3306).
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induce al deudor a evitarlo con la necesaria anticipacion, deshaciéndose
de todos sus bienes o parte de ellos para asi caer en insolvencia e impedir

o dificultar a los acreedores el cobro de lo debido®®.

En consideracion a la deuda no vencida, sefiala con énfasis BENEYTEZ que
la exigencia tradicional de la jurisprudencia ha sido dulcificada
actualmente en el sentido de que, nacida una obligacién, nada impide que
se realice la ocultacion propia del alzamiento de bienes antes del
vencimiento del crédito cuando la misma no resulte ain exigible®®. El
modelo vigente de comprension resulta coherente y plausible si se parte
de que del tipo penal sélo se desprende el requisito de existencia de una
relacién juridica obligacional o crediticia entre dos partes sin

consideracion al estado en que ella se debe encontrar.

2. La naturaleza de la obligacién

Se sefiald anteriormente que tanto el crédito privado como el publico
pueden ser objeto de proteccion a través del tipo delictivo de alzamiento
de bienes. Ello queda de manifiesto especialmente con la reforma
realizada al Cddigo Penal de 1995 mediante la Ley 5/2010, de 22 de junio
gue incluyd una disposicion que agrava la pena de prisién hasta un
maximo de 6 afios cuando el crédito que se trate de eludir a través del
alzamiento sea de un acreedor persona juridica de Derecho publico. Sin
embargo, no basta con que el acreedor sea una persona de Derecho
publico, sino que se exige ademas, en virtud del art. 257.3, que la deuda u
obligacion que se trate de eludir sea una obligacion de derecho publico.

2%0 \/éase STS nim. 684/2009 de 15 de junio (RJ 2009\6644).

21 BENEYTEZ, «§ 12. Las insolvencias punibles», en BACIGALUPO (dir.), Curso de
derecho penal econémico, 22 ed., 2005, p. 239.
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Antes de la reforma derivada de la Ley 5/2010, de 22 de junio, el régimen
era de igualdad entre acreedor persona privada y acreedor persona juridica
de derecho publico. Sin embargo, de esta agravacion de la pena para los
casos del acreedor persona juridica de derecho publico, parece
desprenderse que el legislador ha considerado que tal régimen era injusto.
Sin embargo, tal injusticia resulta dificil de apreciar. Mas bien se trata de

un incremento de puncion desproporcionado®?.

En el Preambulo de la Ley 5/2010 el legislador se limita a sefialar muy
concisamente lo siguiente: “En el delito de alzamiento de bienes se han
agravado las penas en los supuestos en que la deuda u obligacién que se
trate de eludir sea de Derecho publico y la acreedora sea una persona
juridico puablica, asi como cuando concurran determinadas
circunstancias entre las que destaca la especial gravedad, en funcion de
la entidad del perjuicio y de la situaciéon econémica en que deje a la

victima o a su familia”.

Para que exista la agravacion de la pena se deben cumplir conjuntamente
ambos. Destaca QUINTERO OLIVARES que el criterio de la obligacién de
derecho publico es el que facilita la interpretacion del tipo cualificado
porque sélo con la referencia al acreedor persona juridica publica se
pueden presentar problemas ya que con esta naturaleza existen diversos
entes que tienen dimensiones publicas y privadas (por ejemplo los
Colegios Profesionales, que realizan actividades privadas pero a la vez se

les reconocen legalmente funciones pablicas)®®.

2% QUINTERO OLIVARES, «Las agravaciones de la pena del alzamiento de bienes

en caso de deudas o acreedores de derecho publico o de cualificaciones de la
estafa», en QUINTERO OLIVARES, (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y
comentarios, 2010, pp. 222 y 223.

2% QUINTERO OLIVARES, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de

2010. Andlisis y Comentarios, 2010, p. 222
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1. LA CONDUCTA TIPICA. EL CONCEPTO DE ALZAMIENTO

El Derecho positivo no otorga una definicion de lo que entiende por
alzamiento de bienes. En concreto desde el Cddigo penal de 1848 la
descripcion legal del delito de alzamiento de bienes ha permanecido
invariable hasta la actualidad. En dicho cuerpo normativo se establece ya
lo que seria la redaccion del tipo bésico de alzamiento de bienes hasta el
Cddigo Penal de 1995. Asi, en el capitulo 1V del Codigo penal de 1848
correspondiente a la seccion de las defraudaciones, el art. 432 sancionaba
a «el que se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores». De
acuerdo a lo anterior la determinacion y alcance del concepto de “alzarse
con los bienes” ha sido una labor realizada constantemente por la doctrina

y jurisprudencia.

El hecho de que la redaccion del tipo béasico de alzamiento continle
invariable en el tiempo ha contribuido a generar un acuerdo amplio en la
doctrina y jurisprudencia en referencia a que la conducta del deudor
siempre se dirige sobre sus propios bienes. Aspecto que por lo demas
representa la singularidad de este delito, a diferencia de otros delitos
patrimoniales, como el hurto o el robo, en que la conducta recae
directamente sobre el patrimonio ajeno. En el caso del alzamiento de
bienes se trata de una actuacion del autor que recae sobre su propia esfera
patrimonial. Como no es un delito cuya forma de comision sea el de una
injerencia directa en una esfera juridica ajena a través de una agresion,
puede afirmarse que se trata entonces, en consecuencia, de un delito de
relacion. De ahi que se entienda que es necesaria, antes de la comision del
hecho tipico, la existencia de una interaccion entre autor y victima. En el
caso concreto del alzamiento de bienes, de una relacion entre acreedor y

deudor.
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Respecto a la conducta tipica actualmente se encuentra superada la
referencia a la huida del deudor con sus bienes como conducta de
«alzarse». La referencia a la huida del deudor como la accién del delito
era una nocion caracteristica de una sociedad en cuya configuracion
normativa la responsabilidad por las deudas recaia en la propia persona
del deudor y no en su esfera patrimonial como sucede actualmente. Esta
evolucion de una responsabilidad personal a una patrimonial del deudor,
que es algo que parece evidente, ha tenido que recorrer un largo camino.
De hecho, en el antiguo Derecho espafiol subsistio el originario sistema de
la responsabilidad personal aunque s6lo como subsidiario de la

responsabilidad con los bienes?*.

En el panorama doctrinal actual, puede observarse que hay una nocion
transversal sobre el concepto de alzarse y que se encuentra presente en las
diversas posturas sobre la conducta tipica de alzamiento, tal y como
veremos a continuacién. Tal nocidén viene dada por los conceptos de
«ocultacién» o de «sustraccion» como equivalentes al de alzamiento. No
obstante, cabe advertir que el término ocultacion no ha sido utilizado
Unica y exclusivamente para designar la conducta de alzamiento de bienes
contenida en el art. 257.1 del CP vigente. La doctrina lo ha utilizado para
referirse también a la forma de comision de todos los delitos relativos a
las distintas figuras de las insolvencias punibles. Pues de una forma u otra,
ya sea por expresa disposicion de la Ley o por la interpretacion de los
autores, los conceptos de «ocultacién» y de «sustraccion» de bienes han
sido el paradigma interpretativo del alzamiento de bienes y en general de

los delitos de insolvencia.

2% \/éase Diez-PicAzo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol.
11, 2008, p. 148.
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Las referencias a los conceptos de ocultacion y sustraccion se observan
desde temprano en la doctrina alemana desde tiempos de VON LIszT. Este
autor utilizaba el concepto de ocultacion para referirse a los hechos tipicos
de bancarrota del Derecho penal aleméan. VON LiszT sefialaba que
«bancarrota es la lesion o peligro de los derechos de crédito del acreedor
por parte del deudor a través de la disminucién dolosa o imprudente del
propio patrimonio o a través de la ocultacion de activos patrimoniales»®*.
Por otra parte, y haciendo alusion a la sustracciébn como forma de
bancarrota, también se pronunciaban asi ZIRPINS y TERSTEGEN. Estos
autores sefialaban que la conducta de bancarrota era «la sustraccion del
patrimonio al conocimiento del administrador concursal o de los

acreedores» %,

Actualmente la doctrina alemana, por la expresa disposicion del § 283.
(1).1 StGB**’, sigue refiriéndose a la ocultacién (verheimlichen) como
conducta tipica del deudor en los delitos de insolvencia, pues la ocultacién
consiste en una forma de apartar del conocimiento del acreedor la
existencia de patrimonio®®. Sin embargo, no sélo la ocultacién de bienes
constituye un comportamiento tipico de insolvencia en el Derecho penal
aleman. También se encuentran expresamente establecidas en el StGB
conductas tipicas de insolvencia como el hacer desaparecer
(beiseiteschaffen), destruir (zerstoren), dafar (besch&digen), inutilizar o
hacer inutilizable (unbrauchbar machen) bienes o partes del patrimonio.

2% yoN LiszT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 222 ed., 1919, p. 447. La
cursiva es mia.

2% \/éase ZIRPINS/TERSTEGEN, Wirtschaftskiminalitét, 1963, p. 981. La cursiva es
mia.

297 E| § 283 del StGB tipifica las diversas conductas de bancarrota.

2% \/éase WEYAND/DIVERSY, Insolvenzdelikte, 8% ed., 2010, p. 74; TIEDEMANN,
LK, 122 ed., 2009, «§8283», nm. 38.
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En particular, la desaparicion (beiseiteschaffen) y ocultacion
(verheimlichen) constituyen conductas mediante las cuales el deudor
puede hacer desaparecer bienes activos patrimoniales, disminuyendo real

0 aparentemente su patrimonio®®.

Observando el panorama doctrinal espafiol, ya desde tiempos de
PACHECO, la conducta de alzamiento también ha sido comprendida bajo
los contornos de la nocion de ocultacion. Este autor sefialaba al respecto
en su Comentario al Codigo Penal, que «alzarse es huir Ilevandose todo lo
que pertenece a los acreedores; o por lo menos, ocultar universalmente los

30 Otro comentarista

bienes para que aquellos no los pudieran encontrars»
de la época, VIADA Y VILASECA, sefialaba al comentar el delito de
alzamiento de bienes que se entiende por alzado «todo aquel que oculta
sus bienes en perjuicio de sus acreedores, bien se ausente 0 no, porque lo
gue constituye el alzamiento, es la ocultacion de bienes, y no la fuga de la

persona...»*%,

En consideracion a lo anterior, lleva razén en cierta medida QUINTERO
OLIVARES cuando destaca que la nota comun que cabe destacar de entre
los conceptos sefialados por los antiguos comentaristas, es la constituida
por la necesidad de que el acto de alzamiento haga ilusorios los créditos
de los acreedores del alzado®*. Sin embargo, cabe precisar que esa nota
comun de hacer ilusorios los créditos del acreedor estaba constituida por

la comln comprension de que alzarse con los bienes consistia en ocultar

29 TIEDEMANN, LK, 122 ed., 2009, «§283», nm. 14.

30 pacHECO, El cédigo penal. Comentado y concordado, 62 ed., 1888, p. 338. La
cursiva es mia.

%1\/IADA Y VILASECA, Cddigo penal reformado de 1870. Concordado y
Comentado, 22 ed., t. 11, 1877, p. 241.

%02 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 55.
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los bienes. No es extrafio por lo tanto que tal comprension del alzamiento
de bienes como ocultacion de bienes haya permanecido casi inalterable a

través del tiempo.

Ahora bien, el concepto de ocultacion como forma comprender el delito
de alzamiento se encuentra presente también en las diferentes propuestas
doctrinales que existen en el panorama doctrinal mas reciente. No se
pretende a continuacion hacer una referencia a todos los autores que
proporcionan una definicion de la conducta de alzarse. Sin embargo,
deben observarse las opiniones mas representativas de la doctrina
cientifica de donde podemos obtener unos puntos en comun vy, en base a
ello, establecer una imagen de la comprension de la conducta tipica en la

actualidad.

Al respecto autores como MUNOz CONDE, desde la aparicion de su tesis
doctoral sobre el alzamiento de bienes, han sostenido que «alzarse con sus
bienes equivale a ocultarse con sus bienes, a insolventarse»*®. También,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ sostiene que la accion de alzarse con los bienes
debe ser entendida como la «accion fraudulenta de ocultacién de los
bienes por parte del deudor con el fin de eludir la pretension crediticia del
acreedor»**. Por su parte, VIVES ANTON y GONZALEZ CUSSAC, sefialan
que alzarse equivale a «ocultar los propios bienes, en el sentido de
quedarselos o distraerlos para eludir la satisfaccion de obligaciones
anteriores, sustrayéndolos a las responsabilidades a que estan sujetos a
tenor del art. 1911 del Cédigo Civil»*®.

303 \/éase MU0z CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 113.

304 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial., 4% ed. 2013, p. 60.

%95 \/1vEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
pp. 52y 53.
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Se refieren al término «sustraccién» como equivalente al de alzamiento
autores como SOUTO GARCIA y QUERALT JIMENEZ. Para la primera, «el
termino alzarse puede definirse como la sustraccién de todo o parte de los
bienes de un deudor a la funcién de garantia que le es propia, cualquiera
sea el mecanismo que se utilice para lograr esa finalidad»**. Para el
segundo autor, alzarse «significa sustraer todos, o parte de los bienes al

cumplimiento de las obligaciones contraidas»>"’.

La doctrina también suele coincidir en que la consecuencia de la conducta
del deudor es la situacion de insolvencia que crea frente a su acreedor. En
esta linea, se viene sefialado que la accion de alzamiento consiste en hacer
desaparecer u ocultar, por cualquier procedimiento, todos o parte de los
bienes, «para quedar en situacion de insolvencia total o parcial frente a los
acreedores»*®. De hecho algunos autores han resaltado que lo relevante
no es la modalidad de la conducta en si, «sino que se cause o0 agrave la
situacion de insolvencia que impida a los acreedores satisfacer sus
créditos»*®. En este sentido se sefiala por algunos autores que la conducta
de alzarse consiste en colocarse en situacion de insolvencia frente a los
acreedores®'?. En la misma linea para otros autores se trata de «aparecer

insolvente ante los acreedores, con la finalidad de frustrar la realizacién

%% 50UTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal de

1995, 2009, p. 270.
%07 QUERALT JIMENEZ. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial., 62 ed., p. 750.

%08 SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO, Derecho penal. Parte especial, 142 ed.,
2009, p. 459.

309 poLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, en Estudios sobre la ley concursal, L-H
a Manuel Olivencia, 2005, p. 5025.

310 BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 419.
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de sus créditos, alejando intencionadamente el patrimonio de la

responsabilidad contraida con los acreedores»®.

De acuerdo a lo sefialado hasta ahora me parece necesario afirmar que la
destruccion de bienes también constituye una forma de ocultacion, pues
igualmente por medio de tal comportamiento se hacen desaparecer bienes
que estaban destinados a cumplir con la funcion de garantia patrimonial
para la satisfaccion del derecho de crédito del acreedor. En este sentido se
pronunciaba también BINDING al referirse a los casos de bancarrota del
Derecho penal aleméan, cuando sostenia que la ocultacion del patrimonio
puede acontecer con frecuencia a través de la eliminacion misma de
bienes®!?. En tal sentido, no veo motivos para que la destruccién deba
quedar fuera de la modalidad tipica de alzamiento de bienes o del delito
concursal segln corresponda, pues en definitiva, la ocultacion de bienes
no exige que el deudor se quede con los bienes o que los transfiera a un
tercero sino que frustre la posibilidad de que el acreedor satisfaga su
pretension crediticia en ellos. Tal frustracion de estas expectativas de
cobro puede ser producida justamente por la destruccién del propio

patrimonio.

Como se ha observado, la comprension de la conducta de alzamiento
como ocultacion es ampliamente aceptada por la opinién dominante. Sin
embargo, la concrecién de la conducta tipica de alzamiento ha ido mas
alla del concepto de ocultacion. Asi, la doctrina ha establecido que esta
ocultacion de bienes puede llevarse a cabo de méas de una forma. Al
respecto, la opinion ampliamente mayoritaria sigue una distincion que

divide en dos grupos las formas posibles de ocultacion de bienes. Por un

311 RODRIGUEZ MOURULLO, en LOPEZ/ZUGALDIA (coord.), Dogmética y Ley
penal. L-H a Enrique Bacigalupo, t. I, 2004, p. 1157.

%12 BINDING, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts. Besonderer Teil, t. I,
1902, p. 432.
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lado se habla de la ocultacion material de bienes y, por otro, de la
ocultacion juridica®®. Esta distincion también seguida por la doctrina
alemana, ha seguido inalterable durante todo el siglo pasado y el presente
tanto para los casos de las conductas de ocultacién como de desaparicion
de los bienes el deudor. Pues, como se sostiene en la doctrina alemana, «la
disminucion del patrimonio del deudor puede realizarse a través de una

desaparicion real o juridica de bienes»®*.

Tanto en los caso de ocultacion fisica y juridica de bienes, existe una
innumerable casuistica. Debido a ello la doctrina suele trabajar con una
constelacion de varios casos. En particular, a modo de ejemplo, se indica
que la ocultacion juridica se realiza generalmente a traves de la
transmisién del patrimonio a parientes cercanos, transmision de inmuebles

a terceros, empefio o cesién de bienes, realizacion de transferencias

313 Siguen tal clasificacion entre otros FARALDO CABANA, «De las insolvencias
punibles», en GOMEz TomILLO (dir.), Comentarios al codigo penal, 2010, p. 993;
SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal de 1995,
2009, p. 271; CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 229; GONZALEZ
Rus, «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (VII). Las
insolvencias punibles. Alteraciéon de precios en concursos y subasta. Dafios.
Disposiciones comunes», en CoBO DEL ROSAL (dir.), Curso de derecho penal
espafiol. Parte especial, 2005, p. 545 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, en LOPEZ
BARJA DE QUIROGA et al (coord.), Dogmética y Ley penal. Libro Homenaje a
Enrique Bacigalupo, 2004, p. 1158; MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de
bienes, 22 ed., 1999, pp. 115 y ss.; QUINTERO OLIVARES, en Derecho penal
economico, 2001, p. 515; DEL ROSAL BLAsco, ADPCP, 1994, p. 16.

314 RADTKE/PETERMANN, MK, 22 ed., 2014, «8§283», nm. 13; TIEDEMANN,
Wirtschaftsstrafrecht. Besonderer Teil, 32 ed., 2011 p. 259; EL Mismo, LK, 122
ed., 2009, «8283», nm. 25; BOscH, StGB Kommentar, 2009, «8283», nm. 4;
FISCHER, Strafgesetzbuch, 572 ed., 2009, «8283», nm. 4; ZIRPINS/TERSTEGEN,
Wirtschaftskriminalitat, 1963, p. 981.
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bancarias de dinero desde la empresa a una cuenta privada independiente

de la sociedad deudora, etc.®™.

Detallando un poco mas estos grupos de casos y respecto a la modalidad
referida a la ocultacion fisica del patrimonio basta con ocultar los bienes
del alcance de las acciones que sobre ellos pudieran ejercitar los
acreedores para ejercitar su derecho de crédito. En particular, tal forma de
ocultacion tendra lugar si los bienes son géneros, mercancias, dinero y
demas bienes muebles que puedan trasladarse facilmente u ocultarse a la
vista de los acreedores®®. En la actualidad, en que domina una economia
financiera habria que agregar dinero efectivo, cheques al portador o
cualquier otro titulo, valor o instrumento financiero en el que pueda

materializarse la satisfaccion del derecho de crédito del acreedor.

En los casos de ocultacion fisica, los bienes siguen estando juridicamente
en el patrimonio del acreedor, permanecen en su esfera juridica. Sin
embargo, lo que en estos casos sucede es que los acreedores no conocen el
paradero de éstos para ejercer sobre ellos las acciones correspondientes.
Ejemplos de esta forma de ocultacion pueden ser innumerables. Puede
pensarse en el traslado que hace una empresa deudora de sus mercancias
desde la bodega donde estaban almacenadas a un sitio donde los
acreedores no puedan ejercer su derecho de satisfaccion mediante el
proceso ejecutivo correspondiente. El traslado de varios vehiculos que se
tenian como garantia de cumplimiento de los derechos de créditos a una

nave industrial o incluso a otro pais. La ocultacién de maquinaria de una

315 para més constelaciones de diversos casos que maneja la doctrina alemana
mas reciente véase RINJES, en MOMSEN/GRUTZNER (eds.), Wirtschaftsstrafrecht,
2013, pp. 878 y ss.; BoscH, StGB Kommentar, 2009, «§283», nm. 4y 6.

316 por todos MuRi0z CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p.
116.
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empresa deudora con la cual el acreedor pensaba hacerse pago en caso de

incumplimiento de la deuda, etc.

La segunda modalidad de ocultacion es aquella que se realiza
generalmente a través distintas operaciones juridicas, como contratos de
compraventa, donaciones, o cualquier forma juridica que transfiera la
propiedad de los bienes a un tercero, ya sea éste persona natural o persona
juridica. La ocultacién juridica se empleard en particular cuando se traten
de sacar del patrimonio bienes inmuebles®’. A través de tales actos
juridicos, se intenta dotar de legalidad una actuacion que constituye la
sustraccién del patrimonio del deudor para no hacer frente a las
consecuencias del incumplimiento de éste. Las modalidades de la
ocultacion juridica son normalmente la enajenacién de bienes sin la
contraprestacién econémica correspondiente, la constitucién de hipotecas
0 gravamenes y la donacién de patrimonio a terceros. En general
cualquier contrato simulado que suponga la salida de bienes con el
objetivo de evitar que en ellos satisfagan los acreedores sus derechos de
créditos. Se trata de todas aquellas conductas, por medio de las cuales el

deudor busca aparecer insolvente frente a sus acreedores.

El punto a destacar aqui desde la perspectiva de la tipicidad de esta forma
de ocultacion es que la contraprestacién econdémica que supone una
enajenacion o transferencia de los bienes no ingresa en la esfera
patrimonial del deudor. De tal forma el acreedor al intentar cobrar en el
patrimonio del deudor no encuentra bienes suficientes porque éstos han
sido transferidos a un tercero. Lo fraudulento de esta disposicion
patrimonial viene dado por la inexistencia de la contraprestacion
econdmica. De ello deriva que el Unico sentido posible al interpretar tal

operacion juridica sea el de defraudar las expectativas de cobro del

317 MuRioz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 116.
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acreedor sacando los bienes del patrimonio. Asi mismo, también es
posible que el precio fijado en la venta sea escandalosamente bajo en
relacién a un precio de mercado y aun cuando exista esa contraprestacion
que ingresa en la esfera patrimonial del deudor, igualmente el sentido de

tal operacion sea el de defraudar al acreedor.

Respecto a la opinion de la jurisprudencia cabe afirmar que también
predomina el concepto de ocultacion de bienes como conducta de
alzamiento. Ya sea en su modalidad de ocultacion fisica como en la
ocultacion juridica. En este sentido, puede observarse que para la
jurisprudencia alzarse con los bienes “equivale actualmente a la
ocultacion o sustraccion de todo o parte del activo del deudor, de modo
gue el acreedor encuentre dificultades para hallar algun elemento

patrimonial en el que cobrarse®”.

Respecto a la ocultacion a través de medios juridicos, se sostiene que ella
se realiza “a través de algun negocio juridico por el cual se enajena
alguna cosa a favor de otra persona, generalmente parientes 0 amigos, o
se constituye un gravamen, o se sustrae un elemento del activo
patrimonial de modo que se impida o dificulte la posibilidad de
realizacion ejecutiva, bien sea tal negocio real, porque efectivamente
suponga una transmision o gravamenes verdaderos pero fraudulentos,
como sucede en los casos de donaciones de padres a hijos, bien se trate

de un negocio ficticio que, precisamente por tratarse de una simulacion,

8 STS nom. 1388/2011 de 30 de noviembre (RJ 2012\1817); STS ndm.
1508/2000 de 28 de septiembre (RJ 2000\8263); STS num. 732/2000 de 27 de
abril (RJ 2000/3306); STS nim. 562/2000 de 31 de marzo (RJ 2000\3488); STS
nam. 1203/2003 de 19 de septiembre (RJ 2003\6853); STS nim. 1347/2003 de 15
de octubre (RJ 2003\7756); STS nim. 1117/2004 de 11 de octubre (RJ
2004\8003); STS, nim. 1101/2007 de 27 de diciembre (RJ 2008\48); STS ndm.
19/2006 de 19 de enero (RJ 2006\542).
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no disminuye en realidad el patrimonio del deudor, pero en la préactica
impide la ejecucion del crédito porque aparece un tercero como titular

del dominio o de un derecho que obstaculiza la via de apremio®®.

En general y mas all4 de las innumerables modalidades imaginables que
puede encontrar el deudor para defraudar las expectativas de cobro del
acreedor, puede sostenerse en consonancia con la doctrina dominante que
alzarse con los bienes consiste en cualquier accion u omisién que genere
una situacién de insolvencia real o aparente objetivamente imputable al
deudor. Lo relevante a efectos normativos seré la situacion de insolvencia
en la que se coloque el deudor, pues a través de ella se sustraen los bienes
a la funcién de garantia que les asigna el art. 1911 del CC*?°. El concepto
anterior no choca con el de ocultacién como equivalente a la conducta de
alzarse. Lo que sucede es que aqui se entiende que la produccion de la
insolvencia fraudulenta es normativamente una ocultacion o sustraccion
de los bienes a su funcién de garantia patrimonial del deudor. Lo
importante no es la forma de la accién, sino la defraudacién normativa de

las expectativas de cobro que viene dada por la situacién de insolvencia.

Con este concepto se expresa el sentido fundamental del delito que dice
relacidn con el hecho de defraudar expectativas de cobro del acreedor ya
sea a través de una ocultacion, destruccion o por otro medio idoneo que
dé lugar a una insolvencia (al menos aparente) del deudor objetivamente
imputable. La afirmacién de que la insolvencia sea objetivamente
imputable quiere decir que ésta debe ser la consecuencia de un

comportamiento del deudor que ha superado el nivel del riesgo permitido.

319 STS nim. 1101/2007 de 27 de diciembre (RJ 2008\48).

%20 Similar RocaA AGAPITO, ADCo, 2011, p.69; SOUTO GARCIA, Los delitos de
alzamiento de bienes en el cddigo penal de 1995, 2009, pp. 270 y ss.; BENEYTEZ
MORENO, en BACIGALUPO (dir.), Curso de derecho penal econdmico, 22 ed.,
2005, p. 238.
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En el fondo, la lesidon del derecho de crédito del acreedor mediante la
creacion de una insolvencia se puede realizar por una accién pero también
puede ser realizada por una omision. Lo relevante no sera el modo sino el
hecho de que el deudor evite, por medio de la insolvencia, que los bienes
cumplan con la funcion de garantia que les asigna el art. 1911 del CC. En
este sentido lleva razon QUINTERO OLIVARES cuando dice que en realidad
lo importante no seria el acto en si mismo considerado, sino su efecto,

esto es, que el deudor se muestre insolvente ante sus acreedores?".

De acuerdo con el concepto de alzamiento propuesto, se concluye que
toda conducta realizada por el deudor sobre su patrimonio que produzca
su insolvencia y que no tenga ningun sentido de explicacion economica
més alla del de la defraudacién de expectativas de cobro, podra
corresponder a una conducta tipica de alzamiento de bienes. Con ello se
abarca tanto la ocultacion de bienes como también conductas irracionales,
disposiciones del patrimonio contrarias a cualquier gestién ordenada de la
propia esfera patrimonial, asi como la destruccion de los propios bienes
del deudor que dieran lugar a su insolvencia. De acuerdo con ello,
normalmente la sustraccién del patrimonio a su funcién de garantia se
realizar4 mediante una ocultacion de los bienes o también mediante una
destruccion de ellos*®. Lo caracteristico o aquello propio del
comportamiento del deudor serd que tal sustraccion de los bienes a su
funcion de garantia se realizara mediante la creacion de una insolvencia

real o aparente.

%21 \Véase QUINTERO OLIVARES, en, Derecho penal econémico, 2001, p. 516.

%22 |_a doctrina ha venido aceptando la destruccién del propio patrimonio como
una modalidad tipica de alzamiento de bienes. Véase al respecto SOUTO GARCIA,
Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de 1995, 2009, p. 271;
MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 116.
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Es verdad que el concepto de ocultacion es mas operativo que el de
alzamiento. Sin embargo, es demasiado limitado para comprender la
destruccion de bienes. Por el contrario, entender la conducta tipica como
aqui propongo supone incluir casos de destruccién de bienes como
conducta tipica. De acuerdo con lo que aqui se propone, constituiran
ejemplos de conductas de alzamiento de bienes las tradicionales
enajenaciones ficticias de bienes a través de contratos simulados en que
no existe la contraprestacion econémica de la venta del bien que coloquen
al deudor en una situacion de insolvencia. También seran conducta tipica
la constitucién de una hipoteca sobre el Unico bien que constituye la
garantia patrimonial, el traspaso de bienes a sociedades pantalla, el
cambio de titularidad de bienes a nombre de terceros, la venta de bienes a
precio irrisorios, las donaciones que causen la insolvencia y cualquier
conducta que por medio de la creacion de la insolvencia sustraiga los
bienes de su funcidn de garantia patrimonial que pesa sobre el deudor. En
definitiva, a través de las operaciones materiales y juridicas descritas, las
conductas del deudor sobre sus bienes no tienen sino el Gnico sentido de
defraudar las expectativas de cobro del acreedor. No obedecen, por el
contrario, a ninguna operacion econdmica, ni responden a un uso
permitido de la libertad de disposicion de bienes sin dejar de atentar

contra expectativas juridicas garantizadas al acreedor.

También cabe afirmar que constituye alzamiento de bienes la constitucién
de gravdmenes sobre los bienes que haga imposible que estos cumplan
con la funcién de garantia patrimonial a la que estan destinados®?. Por lo

general se tratara de gravdmenes ficticios para aumentar el pasivo del

%23 En este sentido también BoIx/ANARTE, «Insolvencias punibles», en Boix REIG
(dir.), Derecho penal. Parte especial, 2012, p. 329.
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deudor®®*. Con la creacién de tales gravamenes ficticios, se lesiona
igualmente la pretension del acreedor, pues se presenta una situacién de
insolvencia al no poder el acreedor liquidar el bien por tener un gravamen
que pesa sobre él y que impide ejercitar sus derechos. En el fondo
mediante la imposicion de un gravamen, por ejemplo a un bien inmueble
que constituye materialmente la garantia patrimonial del deudor, se afecta
igualmente dicha garantia patrimonial y expectativa de cobro del
acreedor, pues se sustrae ese bien del cumplimiento de su funcion propia
que es responder frente al acreedor de las consecuencias del

incumplimiento del deudor.

En estos casos de gravamenes infundados el deudor se presenta
igualmente frente a su acreedor en una situacion de insolvencia, pues se
ha sustraido ese bien de la funcion que le corresponde que es la de
satisfacer la expectativa de cobro del acreedor. En definitiva el gravamen
del bien es en tal caso un medio idoneo para sustraerlo a la funcion de su
garantia patrimonial®®. Representa por ello una accién que produce,
frente al acreedor, igualmente una situacion de insolvencia fraudulenta.
Pues la solvencia que no puede cumplir su funcién de garantia no es

solvencia frente al acreedor.

En contra de la opinién de algunos autores®®, cabe sefialar que la tipicidad
de la conducta de alzamiento no pasa por el hecho de que deudor «se
queda con los bienes» ni que actué el deudor con un «&nimo de lucro»

cuando se queda con ellos. Efectivamente el deudor puede mantener los

324 \/éase SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal
de 1995, 2009, p. 273.

325 En el mismo sentido RocA AGAPITO, ADCo, 2011, p. 71.

326 NIETO MARTIN, «Las insolvencias punibles en el nuevo codigo penal», AP,
1996, p. 778.
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bienes dentro de su esfera de dominio, aunque ocultos del alcance de los
acreedores. Sin embargo, en ningun caso hace falta que la conducta del
deudor se lleve a cabo con un animo de lucro. Tal elemento subjetivo no
se encuentra en el tipo y afirmar su existencia tendria como consecuencia
que conductas como la destruccion de bienes o la realizacion de negocios
ruinosos no pudieran ser considerados como posibles comportamientos
tipicos de alzamiento®’. Claramente, esta Ultima consecuencia no puede
aceptarse, pues tales conductas de destruccién 0 negocios ruinosos son
operaciones idéneas para producir dolosamente una situacion de

insolvencia del deudor.

Por Gltimo, una cuestion que ha pasado inadvertida sobre la conducta de
alzamiento es aquella relativa al art. 257.1.2° del CP, denominado
alzamiento procesal. En dicha norma las conductas tipicas son realizar
cualquier “acto de disposicion” o “generador de obligaciones” sobre el
patrimonio, que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de
un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extra judicial o
administrativo, iniciado o de previsible iniciacién. Pues bien, el problema
es que en esta norma no tienen cabida aquellas conductas de ocultacién
fisica del patrimonio sino sélo la sustraccion de los bienes a través de
actos juridicos que transfieran la propiedad del bien. Ello por cuanto la
ocultacion fisica dificilmente puede ser entendida como un “acto de
disposicion” patrimonial. Particularmente si se entiende “disponer” como
una forma de transferir el dominio del bien. De acuerdo con ello, la
ocultacion fisica sélo tiene cabida en el tipo basico del alzamiento de
bienes, esto es, en el 257.1.1° y no en el numeral 2° del mismo articulo.

%27 |_a destruccion de bienes también es admitida por la jurisprudencia. Véase al
respecto STS num. 1026/2006 de 26 de octubre (RJ 2006\9360); STS nim.
192/2008 de 18 de febrero (RJ 2005\5215); STS num. 853/2005 de 30 de junio
(RJ 2005\6646).
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I1l. EL FAVORECIMIENTO DE ACREEDORES

El favorecimiento de acreedores es aquella situacion en la cual un deudor
que tiene varios acreedores paga a uno determinado quedando por motivo
de ese pago insolvente ante los deméas acreedores que ven su derecho de
crédito lesionado ante la situacion de insolvencia de su deudor. Piénsese
por ejemplo en que A es deudor de B y C, paga la deuda al primer
acreedor, quedando insolvente respecto de C. Cabe sefalar que B y C son
acreedores reales y con deudas también reales. La existencia de
acreedores y créditos reales es presupuesto fundamental para que se
afirme que no se trata de un favorecimiento de acreedores simulado en
fraude de otros acreedores. Ya que si se paga a un acreedor que no es tal,
o0 el crédito es inexistente, dicha conducta sera una maniobra méas para

mostrarse insolvente frente a los verdaderos acreedores®%,

La pregunta que surge en relacion al favorecimiento de acreedores es la
siguiente: ,comete alzamiento de bienes el deudor que paga a uno 0 mas
acreedores perjudicando con ello a otros acreedores? Esta cuestion
presenta una cierta paradoja en relacion a si el deudor podria cometer el
delito de alzamiento comportandose justamente como esperan todos sus
acreedores, es decir, pagando. Lo paraddjico es que si se afirmara que
favorecer a un acreedor por sobre otro constituye un hecho tipico,
estariamos ante la extrafia situacion de que un deudor que paga, comete un

delito de insolvencia®®.

328 En el mismo sentido MuRoz ConDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed.,
1999, p. 154.

329 Cabe sefialar que el Codigo penal de 1995 en su Art. 259 tipificé una forma de
favorecimiento de acreedores para el deudor que, una vez admitida a tramite la
solicitud del concurso y sin estar autorizado para ello ni judicialmente ni por los
administradores concursales, y fuera de los casos permitidos por la ley, realice
cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones, destinado
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La doctrina cientifica estd de acuerdo en que estos casos de
favorecimiento de un acreedor en perjuicio de otro no dan lugar a un
delito de alzamiento de bienes®®. No obstante, se discute acerca de por
qué dicho comportamiento del deudor de favorecer a un acreedor, no da
lugar a responsabilidad por alzamiento de bienes. Para un sector
mayoritario de la doctrina, los supuestos de favorecimiento de acreedores
no integran el delito de alzamiento de bienes porque estamos ante un caso
de ausencia de tipicidad en la actuacion del deudor. Se sefiala al respecto
que el hecho de pagar no puede considerarse ocultacién de bienes o que el
pago a un acreedor que tiene como consecuencia la insolvencia del deudor
no puede apreciarse un animo defraudatorio, pues la presencia del &nimo
de favorecer a unos acreedores es incompatible con la intencion de

perjudicar a otros®,

Otro sector doctrinal sostiene que en realidad estamos ante conductas
justificadas. Esta Gltima postura tiene singular importancia, ya que
sostener que el pago a un acreedor posponiendo a otro da lugar a un
supuesto de alzamiento no punible por estar justificado, equivale a
reconocer que estamos frente a un hecho tipico de alzamiento de

bienes®*,

a pagar a uno o varios acreedores, privilegiados o no, con posposicién del resto.
Por eso, en principio hay que distinguir el pago a uno 0 més acreedores antes de
que se admita a tramite la solicitud de concurso y aquella en que ya se ha
admitido. Asi los casos complejos se presentan en realidad cuando el deudor no
ha sido declarado en concurso.

330 \/éase por todos GONZALEZ TAPIA, en COBO DEL RoSAL (dir.), Comentarios al
cédigo penal, t. VIII, 1999, p. 623.

%31 \/éase QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, 22
ed., t. 111, 1978, p. 60.

%32 De la misma opinién CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 235.
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Esta discusion acerca del fundamento de la ausencia de responsabilidad
del deudor que favorece a un acreedor con perjuicio de otros se puede
observar también en la jurisprudencia que, en ocasiones, resuelve con
base en razones de atipicidad y en otras con base en argumentos de

%3 A continuacion de analizan las dos posturas que plantean

justificacion
el motivo de por qué el pago a un acreedor en desmedro de otro no

constituye un delito de alzamiento de bienes.

1. Tesis de la atipicidad

Esta concepcion considera que no puede producirse un delito de
alzamiento cuando la conducta que realiza el deudor es justamente la de
pagar una deuda a un acreedor. El deudor que paga cumpliria la prestacion
a la que estaba obligado y ello no puede ser tipico a efectos del art.
257.1.1° del CP. Para esta corriente el acto de pagar no puede equivaler a
alzarse con los bienes. Pagar no podria integrar la conducta de ocultacion
material o juridica de bienes. En esta linea de pensamiento MARTINEZ-
BUJAN PEREZ sostiene que la interpretacién de la expresién «alzarse con
sus bienes», se opone a calificar estas conductas como tipicas a los efectos
del art. 257 del CP. En su opinién, y en la de buena parte de la doctrina
gue se posiciona por la atipicidad del favorecimiento de acreedores, en
estas conductas de favorecimiento «no cabe afirmar que el autor se haya

quedado con los bienes y que haya producido o aumentado su

333 Véase con amplias referencias jurisprudenciales, JORGE BARREIRO, «El delito
de alzamiento de bienes. Problemas practicos» en CONDE-PUMPIDO TOURON
(dir.), Derecho penal econdmico, 2003, pp. 208 y ss.; También, OCARNA
RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes. Sus aspectos civiles, 1997, pp. 97
Y Ss.
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insolvencia»®**. Por su parte, SOUTO GARCIA excluye la punibilidad de
los casos de favorecimiento de acreedores también por falta de tipicidad
ya que en su opinién «pagar» no es equiparable a «ocultar» o0 a
«alzarse»**. Bajo la misma postura de la atipicidad se ubican los autores
VIVES ANTON Yy GONZALEZ CUSSAC quienes esgrimen varios argumentos
para desechar, desde la tesis de la ausencia de tipicidad, la responsabilidad
del deudor para los casos de favorecimiento de acreedores. En primer
lugar, en opinion de estos ultimos autores, pagar a un acreedor no altera la
situacion patrimonial. En segundo lugar, pagar no es alzarse, esto es,
pagar no es igual a ocultar bienes. En tercer lugar, sefialan que existen
otros mecanismos juridicos para corregir, en su caso, posibles ilicitos
civiles. Finalmente, afirman que si el legislador tipificd expresamente un
caso de favorecimiento de acreedores en una situacion concursal (véase
art. 259 CP) a contrario sensu lo excluy6 para el caso del alzamiento de
bienes**®. Comparte esta Gltima opinién GARCIA SANCHEZ que opina que
si el CP tipific6 expresamente un delito de favorecimiento de acreedores
para los casos concursales a fin de reforzar la proteccion del principio de
la par conditio creditorum, el favorecimiento de acreedores quedaria
necesariamente carente de contenido como modalidad o forma de

comisién de la conducta tipica de alzamiento de bienes. Ello porque tal

%% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4? ed., 2013, p. 62; VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de
alzamiento de bienes, 1998, p. 54.

%% S0uTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 282.

336 \/éase VIVES ANTON/GONZALEZ CussAc, Los delitos de alzamiento de bienes,
1998, p. 55 y 56.
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modalidad delictiva no tiene relacion con la esencia misma del principio

rector de las normas concursales como lo es la par conditio creditorum™’.

Basado en los criterios del riesgo permitido PAREDES CASTANON opina
que la falta de tipicidad no se encuentra en la inexistencia de un animo
defraudatorio o en la falta de una accion de «alzamiento» u ocultacion de
bienes, que en su opinidn, evidentemente existe cuando se enajenan
bienes en beneficio de otros acreedores. Para este autor, las anteriores
explicaciones reinciden en una concepcion del alzamiento de bienes
sustentada en un sobrevalorado aspecto subjetivo, anclada en juicios de
intenciones y en la idea que él sefiala como «colusion defraudatoria». Por
el contrario, desde la perspectiva de este autor, la ausencia de tipicidad
estriba en la libertad que tiene el deudor para decidir entre sus distintas
deudas y acreedores de satisfacer (entre las ya vencidas) aquellas que
considere oportuno, pues tal libertad del deudor forma parte del riesgo

permitido del deudor®®,

2. Tesis de la justificacion

A diferencia de la posicion anterior, otro grupo de autores argumenta que
en los casos de favorecimiento de acreedores falta la antijuridicidad de la
conducta por estar ésta justificada. Se sefiala al respecto que el deudor
puede actuar en el legitimo ejercicio de un derecho al pagar la deuda a un
determinado acreedor. BAJO y BACIGALUPO comienzan sefialando que el

favorecimiento de acreedores, si se realiza sin animo de perjudicar a los

%7 GARCIA SANCHEZ, La funcién social de la propiedad en el delito de
alzamiento de bienes, 2003, p. 266.

338 \/éase PAREDES CASTARON, «Lo subjetivo y lo objetivo en el tipo del delito de
alzamiento de bienes» en QUINTERO/MORALES (coord.), El nuevo derecho penal
espafiol, pp. 1656 vy ss.
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acreedores pospuestos, es una conducta atipica; no obstante, aln
concurriendo dicho animo la conducta esta justificada porque el deudor
obra en ejercicio de un derecho. Ademas sostienen que, para el caso de
una enajenacion de bienes para atender al estado de salud propio o de un
familiar que coloque al deudor en estado de insolvencia, éste puede
ampararse en el estado de necesidad como causa de justificacion. Sin
embargo, BAJO y BACIGALUPO resaltan que si existe un constrefiimiento
al deudor, bien sea por una prelacion de créditos legalmente establecida
en un procedimiento o bien porque las deudas solventadas no eran

exigibles en tiempo y forma, no cabe causa de justificacion alguna®*°.

También MuRoz CONDE sefiala al respecto que para el caso de
favorecimiento de acreedores la solucion es admitir una causa de
justificacion. Para este autor, en caso de conflicto entre acreedores, dos
son los criterios que deben usarse. El primero de ellos es el de la
exigibilidad de la deuda, que quiere decir que el deudor que pagare
créditos que no fueran exigibles no esta justificado y comete por lo tanto
el delito alzamiento de bienes. ElI segundo criterio corresponde al
principio de la libertad del deudor para pagar las deudas del modo que
mejor le parezca siempre que los acreedores estén en igualdad de
condiciones, es decir, que no exista un orden legal establecido en un
procedimiento para efectuar el pago y que los acreedores sean

legitimos®*

. MuNoOz CONDE sefiala también que para los casos en que el
deudor tenga varios acreedores se esta frente a una colision de deberes, ya
que al no poder satisfacer con su patrimonio todas sus deudas tiene que

optar por satisfacer una parte de ellas®*,

%39 BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 431 y ss.
340 MuRios CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 154 y ss.

1 MuRioz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 157.
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Cabe sefialar que existe colision de deberes cuando el titular de dos
deberes se encuentra en una situacién en la que mediante el cumplimiento
de un deber lesiona forzosamente el otro, y por tanto, comete una accion u
omisién conminada con una pena®?. De acuerdo con ello, entre el
conflicto de elegir entre una u otra deuda que cumplir, MuNOz CONDE
sefiala que el deudor puede decidirse por la que mejor le parezca, siempre
que se trate de acreedores legitimos y no exista un orden legal establecido
en un procedimiento para efectuar tal pago. De lo contrario, la libertad del
deudor quedara coartada y la infraccion de tal orden constituira delito®*,
Sin embargo, profundiza este autor, que en definitiva al ser de igual valor
todos los créditos y por no haber ninguna preferencia, sera mas correcto
considerar estos casos como una conducta justificada en consideracion al

gjercicio legitimo de un derecho.

VIVES ANTON y GONzALEZ CUSSAC han criticado las posturas que se
basan en la colisidn de deberes por el hecho de que, al no existir un orden
establecido para el pago, todos los créditos valen lo mismo, y no puede
hablarse de un estado de necesidad justificante ni de que exista una
verdadera situacion de necesidad®***. También QUINTERO OLIVARES
entiende que esta alteracién en el orden de cumplimiento de las
obligaciones no puede integrar el delito de alzamiento de bienes, y que si
bien puede dar lugar a una reclamacion de tipo civil por parte del deudor

que se considere perjudicado, la conducta de favorecer a un acreedor por

%42 \/éase CUERDA RIEZU, La colision de deberes en derecho penal, 1984, pp. 36
y 37.

3 MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 155 y ss.

4 \/IvEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998,
pp. 77y ss.
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sobre otro en el orden de cumplimiento no entra en el &mbito de lo

penalmente ilicito®®.

En mi opinion, y en base al concepto de alzamiento que se aport6
anteriormente el pago a un acreedor real cuya obligacién existe
efectivamente, no puede integrar la conducta tipica de alzamiento de
bienes. Es una cuestion de falta de tipicidad objetiva y no de una
justificacion de un hecho tipico. El motivo de ello es que el sentido propio
de la conducta de pagar a un acreedor no es el de defraudar expectativas
de cobro de otros. En efecto, mediante el pago de una deuda real a un
acreedor real no se sustraen fraudulentamente los bienes con los que se
paga a su funcion de garantia patrimonial. Es maés, tal pago en dichas
condiciones de existencia de la deuda constituye el cumplimiento de la
funcidn a la que estan justamente destinados los bienes. Tal funcion es la
de servir de garantia para responder frente al acreedor por la
responsabilidad que le cabe al deudor ante sus incumplimientos
contractuales. Ademas no puede afirmarse que el pago de la deuda genere
un riesgo tipico de insolvencia, pues se trata de una actuacién que no sélo
forma parte del riesgo permitido del deudor, sino que ademas corresponde

una conducta obligada por el propio ordenamiento juridico.

En otras palabras, si queda en insolvencia por efectuar un pago, tal hecho
no podra calificarse de penalmente relevante siempre que el resultado de
insolvencia lo sea a causa de un comportamiento permitido. Ahora bien, el
comportamiento permitido del deudor en aquello relativo al pago, viene
establecido por el hecho de que se trate de una deuda y acreedor real y no
de deudas o acreedores ficticios o creados para eludir el cumplimiento de

sus deberes de responder frente a los otros acreedores existentes. En el

%45 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 123.
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sentido anterior, puede decirse que pagar a un acreedor y quedar
insolvente frente a otros no consiste en una alteracion de la situacion
patrimonial del deudor de una forma no permitida por el Derecho. Es un
uso absolutamente permitido de la libertad juridica del deudor. En este
sentido, se viene pronunciando por lo deméas la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo que aprecia un problema de tipicidad
y no de justificacion en los casos de favorecimiento de un acreedor por
sobre otro. Siempre que se trate en todo caso de un crédito legitimo y no

simulado®®.

Sin embargo, la determinacion de la relevancia tipica del pago cuando
estamos frente a un deudor que tiene deudas vencidas y otras que aun no
vencen presenta mayores dificultades. Debe partirse de la base de que en
dicho momento el deudor no es insolvente sino que su insolvencia se
producira para unos acreedores por el pago que realiza a otros acreedores.
La solucion frente a tal situacion de deudas vencidas y no vencidas pasa
por una ponderacion de intereses. En este sentido, estimo que la
proteccidn de las expectativas de los acreedores con deudas vencidas se ha
de ponderar por sobre la libertad de disposicion del deudor de pagar a
quien estime libremente. En otras palabras, si el deudor paga deudas que
no eran exigibles al momento del pago y perjudica a otros acreedores,
cuyos créditos si eran exigibles, cabe sostener que tal actuacion del
deudor no se enmarca dentro de su libertad juridica garantizada.
Efectivamente, el pago de deudas no exigibles frente a otras que si lo son
posee un sentido defraudatorio de aquellas expectativas de cobro que
tienen un mayor refuerzo normativo frente a las deudas que no son

exigibles.

346 STS nim. 217/2013 de 13 de marzo (EDJ 2013/32660); STS nim. 723/2012
de 2 de diciembre (EDJ 2012/228176).
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Al respecto, estimo correcto lo que sostiene PAREDES CASTANON en el
sentido de que la conducta del deudor que paga deudas no vencidas antes
gue las vencidas esperando a que mejore su situacion patrimonial no
puede considerarse como un comportamiento diligente por el
ordenamiento juridico, aunque dicha decision se enmarque dentro de una

l6gica econdmica®’.

Por Gltimo, en el marco de la discusion del favorecimiento de acreedores,
cabe hacer mencion al pago de créditos comunes que perjudiquen a los
denominados créditos privilegiados. En estos casos se debe tener en
consideracion que el tipo de alzamiento de bienes y en general las
insolvencias no protegen derechos sobre un bien en concreto. Por el
contrario, los delitos de insolvencia hacen referencia a la ocultacion del
patrimonio entendido en su globalidad y no a la sustraccién de una cosa o

bien determinado.

Por (ltimo, podria sefialarse que los derechos econdémicos de los
trabajadores constituyen un crédito privilegiado debido a su especial
mencion en el art. 257.2 del CP. En virtud de ello tendrian cierta
preferencia en caso de colisién en el pago de otros créditos. Sin embargo,
tal mencion debe comprendida como una referencia exclusiva de los
derechos de crédito de los trabajadores, y no de otros derechos
laborales®®. Se trata, mas bien, de una mencion expresa de una clase de
crédito que se protegia igualmente bajo el CP anterior. Asi, al comprender
a los derechos de los trabajadores como otro derecho de crédito méas, no
parece posible afirmar que se trate de un crédito privilegiado en desmedro

%47 \/éase PAREDES CASTARNON, en QUINTERO/MORALES (coord.), El nuevo
derecho penal espafiol, 2001, pp. 1657 y ss.

8 Asi, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, 4% ed., 2013, p. 54.
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de cualquier otro crédito que no tenga expresa mencién en el CP. De
hecho, se afirma que la norma que hace referencia a los derechos
econdmicos de los trabajadores es innecesaria, pues no se ha puesto en
duda que tales créditos no se encuentren protegidos por el tipo de

alzamiento de bienes®*.

Finalmente, que la pena del delito de alzamiento de bienes se agrave
cuando la deuda sea de Derecho publico y la acreedora sea una persona
juridico publica no debe interpretarse en el sentido de que el legislador
haya establecido unos créditos privilegiados. El objetivo de estas
agravaciones que introdujo la LO 5/2010, de 22 de junio no es establecer
un orden de prelacion de los créditos, sino buscar otorgar una mayor
proteccidn del crédito publico. No obstante, es bastante dificil explicar la
razén el mayor castigo del alzamiento de bienes que introdujo la reforma
de 2010. Al respecto, se ha sefialado que quizés dicha razon obedece
Unicamente a los tiempos de «crisis econdmica» en que la administracion

busca obtener mayor proteccion de sus derechos de crédito®.

IV. EL OBJETO MATERIAL DEL DELITO

Tradicionalmente se entiende que el objeto material es aquel sobre el cual
recae fisicamente la accion delictiva®! y que debe distinguirse del objeto

juridico que equivale al bien juridico bien objeto de la proteccion de la

9 De esta opinién BAJO /BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010,
p. 426; SOoUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, pp. 242 y ss.

%0 Asi FEIJOO SANCHEZ, «La reforma de las insolvencias punibles», en DiAz-
MAROTO Y VILLAREJO (dir.), Estudios sobre las reformas del codigo penal, 2011,
pp. 402 y ss.

%1 BUsTOS/HORMAZABAL, Lecciones de derecho penal. Parte general, 2006, p.
204.
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ley®2. En los delitos de insolvencia, como el delito de alzamiento de
bienes, la conducta del agente recae sobre su propia esfera patrimonial, es
decir, su accion se lleva a cabo sobre sus propios bienes en los cuales el
acreedor espera ejercer su derecho de satisfaccion. Como se ha sefialado
ya anteriormente, el comportamiento tipico del deudor no se realiza
ejecutivamente sobre una esfera de organizacion ajena como en el hurto o
robo o en el delito de estafa. Por ello, puede decirse que el deudor a través
de una auto-afectacién de su capacidad patrimonial, causa una lesidén a un

tercero que se encuentra en la posicién de acreedor.

Esta estructura anterior es una de las singulares caracteristicas que posee
el delito de alzamiento de bienes. Debido a esta particular caracteristica
algin autor denomina a los delitos de insolvencia como «infracciones
patrimoniales sobre el propio patrimonio», pues si bien la accién opera en
los bienes propios, el resultado lesivo se proyecta sobre intereses
econémicos de terceros®®. Esta configuracion singular del alzamiento de
bienes y en general de las insolvencias genera una colision entre la
libertad del deudor de disponer de sus propios bienes y los derechos o
expectativas de cobro que posee el acreedor. El delito de alzamiento de
bienes no puede sin mas presentarse como un obstaculo a la libertad del
deudor, pues atentaria contra la libre disponibilidad de la propiedad y
contra la configuracion social, normativa y econdmica de la sociedad
actual que se basa en la iniciativa privada y en la autonomia de la
voluntad respecto, entre otras cosas, del propio patrimonio. Para resolver
tal conflicto y colision, debe recurrirse a la teoria de la imputacion

%2 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 92 ed., 2011, p. 225

%53 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, 22 ed., t.

11,1978, p. 9.
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objetiva como herramienta de determinacion de aquella libertad

juridicamente garantizada del deudor.

Volviendo al punto anterior, no todos los bienes pertenecientes al
patrimonio del deudor son idoneos para constituir el objeto material en el
alzamiento de bienes. En los delitos de insolvencia han de excluirse como
objeto material los bienes inembargables ya sea porque formalmente sobre
ellos son ineficaces los procedimientos ejecutivos o porque materialmente
sobre ellos el acreedor no puede hacer efectivo su derecho de crédito. En
otras palabras, los bienes inembargables y los ajenos no forman parte de la
garantia patrimonial universal del deudor frente a su acreedor®®.
Conforme a lo anterior la conducta de alzamiento que recae sobre un bien
inembargable o ajeno constituiria un supuesto no punible por tratarse de

un delito imposible o tentativa inidénea por la inidoneidad de objeto®*®.

Algunos autores sefialan que se excluyen los bienes futuros, porque no
pertenecen al propio patrimonio del deudor®® y porque el tipo exige que
los bienes sean efectivamente del deudor. Asi se entenderia la expresion
alzarse con «sus bienes» que contiene el art. 257.1.1°. En tal sentido, no
integrarian el objeto material los bienes atn no poseidos por el deudor®’.

Sin embargo, otra parte de la doctrina rechaza esta conclusién ya que ve

" En el mismo sentido GONZALEz TAPIA, en COBO DEL RosAL (dir.),
Comentarios al codigo penal, t. VIII, 1999, p. 611y 612

% De la misma opinién CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 227.
%6 OcaRA RODRIGUEZ, El delito de alzamiento de bienes. Sus aspectos civiles,

1997, p. 74.

%7 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, 22 ed., t.

111, 1978, p. 54.



155

aplicable al respecto la norma del articulo 1911 del CC. Tal disposicién

sefiala que el deudor responde con todos sus bienes presentes y futuros®>®.

V. EL TIPO SUBJETIVO

El delito de alzamiento de bienes asi como hasta ahora todas las figuras de
insolvencias punibles son sancionadas Unicamente a titulo de dolo. El
legislador ha descartado por ahora la imprudencia como forma de
imputacion subjetiva para los tipos penales de insolvencia. Sin embargo,
ello obedece Unicamente a una decision politico-criminal, pues en el
Derecho penal aleméan, por ejemplo, la imprudencia si tiene cabida como
titulo de imputacion subjetiva en alguna de las modalidades de bancarrota
que contiene el § 283 del StGB**.

El establecimiento de la imprudencia como titulo de imputacién subjetiva
parece ser una tendencia que prontamente serd adoptada por el legislador
espafiol. Ello queda de manifiesto si se observa la significativa modificacién del
CP que se pretende llevar a cabo con el proyecto de reforma del CP de 2013-
2014. En dicho proyecto se establecen hasta dos afios de pena de prisién para
quien realice imprudentemente una gran variedad de conductas tipificadas al
efecto. En realidad cabe decir que se trata de una modificacién de las
insolvencias punibles de gran semejanza a la que establece el StGB en su § 283.
Al menos la técnica legislativa es incuestionablemente similar a la del legislador
alemdn, pues se aleja de la division entre delitos en que el deudor se encuentra o
no declarado en concurso (alzamiento de bienes y delito concursal) para

establecer una regulacién basada en un catdlogo de conductas bajo una condicién

%58 Cfr. SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el Codigo penal
de 1995, 2009, pp. 266 y ss.; MuNoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes,
2% ed., 1999, pp. 130 y ss.; Ruiz MARCO, La tutela penal del derecho de crédito,
1995, pp. 352y ss.

%9 En concreto, el §283 (5).1 y 2 del StGB sanciona con pena de hasta dos afios
al deudor que lleva a cabo imprudentemente diversas conductas de bancarrota que
se sefialan en dicha norma.
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objetiva de punibilidad que recae en la existencia de una situacién de insolvencia

actual o inminente.

La postura dominante entiende que el elemento subjetivo en el delito de
alzamiento de bienes estd conformado por el dolo directo y por un
elemento subjetivo del tipo que corresponde a una intencién de perjudicar
con la que actuaria el deudor al ocultar sus bienes. Tal elemento subjetivo
del tipo se encuentra presente, segin la opinion dominante, en la
expresion «en perjuicio» que contiene el tipo basico de alzamiento. Esta
misma comprension del tipo subjetivo es la mantenida por la
jurisprudencia mayoritaria®®. A diferencia de la opinion dominante, y
como se ha puesto de manifiesto durante el desarrollo de este trabajo, en
mi opinion la expresion «en perjuicio» no constituye un elemento
subjetivo distinto del dolo, sino que se trata de un elemento objetivo

referido a un verdadero resultado material lesivo que afecta al acreedor®.

Por otro lado, es bastante dudoso que el tipo bésico de alzamiento de
bienes en su expresion «en perjuicio» contenga un elemento subjetivo del
injusto distinto del dolo. Al respecto, recientemente se sostiene por un
sector de la dogmatica penal que «los elementos subjetivos del injusto
distintos al dolo o a la imprudencia siempre se mencionan en el respectivo
tipo concreto»*®. Evidentemente, tal situacién no se encuentra en el tipo

basico de alzamiento de bienes. Por otra parte la expresidn «en perjuicio»

%0 \/gase STS nim. 1117/2007 de 28 de noviembre (RJ 2008\550); STS ndm.
152/2001 de 31 de enero (RJ 2001\385); STS nim. 870/2001 de 16 de mayo (RJ
2001\2722); STS ndm. 1805/2000 de 26 de diciembre (RJ 2000\10321); STS
nam. 1508/2000, de 28 de septiembre (RJ 2000\8263).

%1 En esta misma linea MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de
la empresa. Parte especial, 42 ed., 2013, p. 70; EL Mismo, en Estudios penales y
criminoldgicos, 2004, p. 480; SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes
en el codigo penal de 1995, 2009, p. 205.

%2 JakoBs, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, p. 311.
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no constituye siempre un elemento subjetivo en otras figuras penales. Asi
por ejemplo, en los casos de la estafa o de la apropiacion indebida la
expresion «en perjuicio» constituye un elemento objetivo constitutivo del
resultado lesivo de tales figuras tipicas®®. A decir verdad, como
correctamente ha sefialado recientemente MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
«cuando el legislador quiere exigir un &nimo de perjudicar ha utilizado la
formula subjetiva “para perjudicar a otro” como queda de manifiesto al
observar los arts. 218, 393, 394, 395 y 396 del CP, y no la formula “en

perjuicio”» .

Respecto al concepto de dolo, y de acuerdo con la postura que aqui se
sigue, éste corresponde al conocimiento del riesgo tipicamente
relevante®®. La voluntad no forma parte del dolo, porque ella pertenece a
la accién. En este sentido, la voluntad es algo comdn a los delitos dolosos
e imprudentes®®. De acuerdo con ello, la diferencia entre dolo e
imprudencia consiste en que el sujeto que lleva a cabo un comportamiento
doloso conoce el significado tipico de la conducta que realiza

voluntariamente. Por el contrario, el sujeto que actla de manera

%3 \éase en tal sentido GALLEGO SOLER, «Delitos contra bienes juridicos
patrimoniales de defraudacion», en COrRcoy BIDAsOLO (dir.), Derecho penal.
Parte especial, t. I, 2011, p. 454; VIVES ANTON/GONZALEz CUSSAC, «Delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VI1I): Estafas», en VIVES ANTON
et al, Derecho penal. Parte especial, 2004, p. 487,

%% \/gase MARTINEZ-BUIAN PEREZ, «Los elementos subjetivos del tipo de
accion», Teoria y Derecho: Revista de Pensamiento Juridico, 2013, p. 259.

%5 \/gase SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, 22
ed., 2010, pp. 647 y ss.; EL MismMo, «Aberratio ictus e imputacién objetiva»,
ADPCP, 1984, p. 367; RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso
penal, 1999, pp. 165, 323 y ss.; y p. 353; LAURENZO CoPELLO, Dolo vy
conocimiento, 1999, pp. 245y ss. Expresamente pp. 248 y ss.

%6 \/éase SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, 22
ed., 2010, p. 649; RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal,
1999, p. 31.
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imprudente, desconoce tal significado®’

. Cabe sefialar entonces que
habria imprudencia cuando el autor desconoce el riesgo que genera su
conducta (en términos de error vencible). De acuerdo con esta postura
cognitiva del dolo, el reproche en el ambito subjetivo no radica en la
intenciébn que tenia el autor en su comportamiento, sino en el

conocimiento que poseia de la generacién de un riesgo prohibido®®,

La comprensidn del tipo subjetivo del alzamiento de bienes como un dolo
de conocimiento, sin consideracion a elementos subjetivos distintos, ha
sido también acogida por una jurisprudencia del TS. Esta postura
jurisprudencial apunta en mi opinion en la direccidn correcta que debe
seguirse para los casos de delito de alzamiento de bienes. En el sentido
aqui propuesto, se sefiala por ejemplo en la STS de 6/02/2003 que «el
delito de alzamiento de bienes no requiere un elemento subjetivo distinto
del dolo, es decir, del conocimiento del peligro concreto de la realizacién
del tipo. EIl tipo penal no exige una intencién especifica de producir
perjuicio, pues el conocimiento del peligro concreto de la realizacién del
mismo, es decir el dolo, por si mismo implica ya el conocimiento del

perjuicio que se causa»*®°.

Aungue tal corriente es minoritaria en la jurisprudencia, estimo que
conduce a mejores resultados que aquella postura sustentada en actitudes
psiquicas e interiores del deudor siempre complejas de demostrar con la
tradicional prueba de indicios. Pues en el fondo, con tal criterio de

indicios e intenciones del deudor que maneja la doctrina y jurisprudencia

%7 \/éase SILVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporéneo, 22
ed., 2010, p. 649.

%8 En el mismo sentido GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico. Parte
general, 22 ed., t. I, 2007, p. 481.

%9 \/éase STS nlim. 161/2003 de 6 de febrero (RJ 2003\2367).
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dominante, la interpretacion y los limites de la libertad juridica de
organizacion del deudor se vuelven incontrolables para el intérprete. Al
respecto, vale la pena traer aqui las palabras de CANESTRARI acerca del
tipo subjetivo en los delitos concursales. Este autor sefiala que «mientras
se continde construyendo el elemento subjetivo sobre la mera vertiente
interior, cualquier esfuerzo por elaborar pardmetros de valoracion de
riesgos “institucionalizados”, inherentes al ejercicio de las multiples
actividades de naturaleza econdmica, esta condenado a seguir privado de
efectos significativos»*. De acuerdo con ello, el contenido del dolo en el
delito de alzamiento de bienes sera el conocimiento, por parte de quien se
encuentra en una posicion de deudor, de que la conducta que
voluntariamente lleva a cabo contiene un riesgo relevante de producir su
insolvencia. Ahora bien, respecto a qué conocimiento debe estar presente
para imputarle el dolo al deudor serd aquel juicio necesario que atribuya a
una conducta, en la concreta situacién en que ella se lleva a cabo, la

aptitud de producir el resultado de insolvencia patrimonial®™.

En consideracion al dolo eventual existe cierta discusion relativa a si es
posible llevar a cabo un alzamiento de bienes con esta forma de dolo. La
afirmacion de apreciar dolo eventual no es una cuestion baladi. Por el
contrario, su consecuencia radica en el hecho de aceptar que determinados
negocios de riesgo entrarian en la tipicidad del delito de alzamiento de
bienes. Para aquel sector doctrinal que entiende que el alzamiento de
bienes contiene un elemento subjetivo del tipo adicional al dolo tipico y

que configura, en consecuencia, al alzamiento de bienes como un delito de

370 CANESTRARI, en TERRADILLOS/ALCALE (coord.), Temas de derecho penal
econémico, 2004, p. 68.

371 \/éase respecto al conocimiento y su imputacion RAGUES | VALLES, El dolo y
su prueba en el proceso penal, pp. 455y ss.
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intencion, consumacion anticipada, el dolo eventual no tiene cabida®?

Ello resulta coherente con los postulados de la doctrina dominante ya que
si para este sector doctrinal, el deudor debe actuar con «una intencion de
perjudicar al acreedor», el dolo eventual resulta incompatible. Asi pues,
tal como se argumenta por esta postura, «si el deudor quiere perjudicar a
sus acreedores, es porque actla conscientemente de que lo que hace
provoca ese perjuicio. No basta con que se represente como probable esa

posibilidad»®",

Sin embargo si, tal como se hace aqui, partimos de la premisa de que el
tipo de alzamiento no contiene ninguin elemento subjetivo adicional al
dolo y que, por tanto, la expresion «en perjuicio» representa un elemento
objetivo determinante del resultado lesivo y no uno subjetivo nada impide

la posibilidad de aceptar un alzamiento de bienes con dolo eventual®™*.

En efecto, descartado cualquier elemento subjetivo adicional al dolo nada
impide apreciar, por ejemplo, alzamiento de bienes con dolo eventual en
aquellas actuaciones en las cuales un deudor representdndose la
probabilidad de un resultado de insolvencia, involucre todo su patrimonio
en la realizacion de una operacién econdmica cuyo éxito de ganancia o
pérdida (y por tanto de insolvencia) depende Unica o exclusivamente del

azar o de otras razones en la cuales no se pueda confiar racionalmente.

En general, los casos de dolo eventual pueden consistir en aquellas

situaciones en que el deudor, atravesando por una situacion econémica

372 \/éase CUELLO CONTRERAS, CPC, 1999, p. 41; MuRoz CONDE, El delito de
alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 142y 143.

37 MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 146.

374 En el mismo sentido MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de
la empresa, 42 ed., 2013, p. 72; SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de
bienes en el cddigo penal de 1995, 2009, p. 300.
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delicada, realiza varios préstamos de dinero, existiendo objetivamente una
posibilidad de no retorno de dichos créditos y subjetivamente una
representacién del deudor de que tal posibilidad de no retorno concurra,
pero el deudor confia en la buena fe de sus, a su vez, deudores para que no
tenga lugar su insolvencia por el no retorno de los créditos. Cabe entonces
afirmar que, si bien no tuvo dolo directo, si era consciente de que tal
disposicion patrimonial a terceros resultaba idonea para afectar a su
propio patrimonio en perjuicio de sus propios acreedores, debido a la
posibilidad de que no fueran devueltos los créditos concedidos porque,
por ejemplo, se trataba de personas con minimos recursos econémicos o
de casi nula solvencia o garantias. Por el contrario, si un observador
objetivo (un ordenado empresario para el efecto del sector econémico
respectivo) situado en el lugar del deudor y en posesion de los
conocimientos de este Gltimo, no se representa siquiera el peligro de la
lesion del derecho de crédito de su acreedor mediante la realizacion de
una operacién econémica que implique disposicion de bienes y riesgo de
insolvencia, porgque existen motivos racionales para confiar que obtendra
el respectivo retorno de sus créditos, no podra imputarse la existencia de
dolo eventual del deudor si finalmente se produce una situacion de

insolvencia®".

Naturalmente el deudor debe conocer la existencia de su calidad de
deudor o la existencia de la deuda. El desconocimiento de la existencia de
la deuda puede dar lugar a una actuacion en error de tipo. Al respecto, la
doctrina ha observado que tales casos estaran referidos a aquellos en que
el sujeto desconocia la existencia de la deuda o al desconocimiento de que

%75 En el mismo sentido, CANESTRARI, en TERRADILLOS/ALCALE (coord.), Temas
de derecho penal econémico, 2004, p. 74.
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los bienes sobre los cuales de actué estaban embargados®’®. El tratamiento
de estas situaciones, si dicho error es vencible, seria la imputacién por
imprudencia. Ahora bien, como la modalidad imprudente de alzamiento
de bienes (y de todas las insolvencias punibles en el CP de 1995) no esta
contemplada por el legislador la actuacion del sujeto quedaria impune. Por
altimo, si bien desde un punto de vista dogmatico si tiene cabida la
actuacion de un deudor en error de tipo, por ejemplo, por desconocimiento
de la existencia de la deuda y/o de su calidad de deudor, en la préactica
parece bastante dificil de que tales situaciones puedan demostrarse

efectivamente.

%76 SouTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 301.
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CapriTtuLo I

TipO DE TENTATIVA Y CONSUMACION

|I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Se ha observado en los capitulos anteriores que uno de los aspectos mas
discutidos sobre el delito de alzamiento de bienes es aquel que dice
relacion con la naturaleza de su injusto. En concreto, si el delito de
alzamiento de bienes constituye un delito de mera actividad o un delito de
resultado. En efecto, dependiendo de la postura que se tenga al respecto se
condicionara la ubicacidon y el espacio de operatividad de la tentativa, asi

como el momento y requisitos de la consumacion del tipo.

En relacién a esto ultimo, el punto central de la discusion del momento
consumativo radica en la comprension de la expresion «en perjuicio» que
contiene el tipo basico de alzamiento del art. 257.1. 1°. Hasta ahora la
tesis mayoritaria ha venido sosteniendo que tal expresion es un elemento
subjetivo del tipo que constituye un animo o una intencion del deudor de
perjudicar a su acreedor. Bajo este punto de vista, el delito de alzamiento
de bienes se ha entendido como delito de tendencia; de resultado cortado;
0 que se configura bajo alguna de las diversas modalidades de los delitos
de mera actividad®”’. Debido a la comprension de delito de mera actividad
por parte de la doctrina dominante, no le queda otra solucién a tal
corriente que comprender la expresion en perjuicio como un elemento

subjetivo del injusto.

377 \/éase las paginas 70 y siguientes.
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Efectivamente, si se niega la existencia de un resultado o perjuicio
efectivo, la comprension de la expresion «en perjuicio» debera ser la de
un elemento subjetivo del injusto. Sin embargo, tal como se ha podido
comprobar, el alzamiento de bienes no puede constituir un delito de mera
actividad, pues no se condice con la estructura de un delito de peligro

abstracto ni con la del delito de peligro concreto®”.

Ahora bien, sumandome en este punto en concreto a la tesis minoritaria,
estimo que el alzamiento de bienes corresponde a un delito de resultado y
de lesion. Aparte de los argumentos que hasta ahora se han sefialado, tal
afirmacion se ve reforzada de lege lata en virtud de la modificacion
introducida por la LO 5/2010 en el alzamiento de bienes que establecio un
parametro de agravacion de la pena en base al monto y entidad del
perjuicio defraudado®”. En este sentido, a lo largo de este trabajo se ha
visto que existen argumentos dogmaticos, politico-criminales y de lege
lata lo suficientemente solidos para afirmar que el alzamiento de bienes

posee una estructura de delito de resultado y de lesién.

Bajo una concepcion del alzamiento de bienes como delito de resultado y
lesidn, dos son los modelos posibles que pueden observarse en relacion al
momento consumativo y, por tanto, en relacién al espacio de operatividad
de la tentativa. Todo dependera de cuando se aprecie el efectivo perjuicio

para el acreedor.

378 \/éase las paginas 101 y siguientes.

379 \éase el nuevo art. 257.4 que dispone que las penas previstas en el art. 257.1,
257.2 y 257.3 se impondran en su mitad superior en los supuestos previstos en los
ordinales 1°, 4° y 5° del apartado primero del articulo 250 del CP.
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Un primer modelo es aquel que sostiene que la insolvencia es un resultado
intermedio®® y que el verdadero perjuicio (por tanto la lesién del bien
juridico) se produce al momento del vencimiento del crédito®®!. En dicho
modelo, coincide estructural y temporalmente el perjuicio y la
consumacion al momento del vencimiento de la deuda. Ello es asi, ya que
para este modelo, la lesion material y el efectivo perjuicio s6lo concurren
cuando la deuda estd vencida, es exigible y el deudor se ha colocado

previamente al vencimiento en insolvencia®®.

Esta postura afirma que debe distinguirse entre insolvencia y perjuicio®®,
De este modo, el perjuicio no se da con la insolvencia, sino que sélo
existe al momento del vencimiento del credito. Para estos autores el
perjuicio presupone la existencia de un crédito vencido y exigible y s6lo
con el vencimiento del crédito existe una efectiva frustracion del derecho

de crédito y lesion del bien juridico®*.

A este ultimo modelo no parece poder formuléarsele en principio mayores
objeciones. Sin embargo, como se vera hay, un aspecto de significativa
relevancia para el delito de alzamiento de bienes que produce importantes

efectos al modificar la ubicacion del momento consumativo y, en

%0 SouTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cddigo penal de
1995, 2009, p. 311.

%1 Aqui se enmarcan autores como RODRIGUEZ DEVESA, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, HUERTA TOCILDO y SOUTO GARCIA. Véase por todos SOUTO GARCIA, Los
delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de 1995, 2009, pp. 311y 315.

%2 \/gase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, 42 ed., 2013, p. 70; SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de
bienes en el codigo penal de 1995, 2009, p. 205.

%3 SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 206.

%84 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 70; EL MismMO, en Estudios penales y criminoldgicos,
2004, p. 483.
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consecuencia, el espacio de operatividad de la tentativa. En concreto, el
modelo que sostiene que el efectivo perjuicio concurre al momento del
vencimiento del crédito pasa por alto el aspecto referido a la estrecha
relacion que posee el delito de alzamiento de bienes con el Derecho civil.
Justamente es el Derecho civil como orden juridico primario el que regula
las relaciones entre deudor y acreedor. Asi, las relaciones entre ambas
esferas juridicas se presentan ante el Derecho penal con una configuracion
pre-establecida de antemano en determinados aspectos. Ante tal situacion,
el Derecho penal no puede sin més dejar de lado aquello si se pretende dar
una solucidn sistemaética frente al resto del ordenamiento juridico en base
al principio de unidad y congruencia. Con base en ello cabe sefialar que el
Derecho civil contiene una institucién juridica que pone de manifiesto el
hecho de que no es el vencimiento del crédito lo que produce una efectiva
lesion del derecho de crédito sino que ello ocurre materialmente con la

produccion de la insolvencia del deudor®®.

En concreto, me refiero a la institucion juridica denominada vencimiento
anticipado de la obligacion por insolvencia del deudor que se encuentra
establecida en el articulo 1129.1 del Cddigo Civil. Dada la exigencia del
principio de unidad del ordenamiento juridico, se debe tener presente este
instituto juridico para determinar si el deudor, una vez insolvente, puede
mantener o no ese beneficio del plazo que va desde la insolvencia hasta el

vencimiento del crédito.

Al respecto, la estrecha relacion de ciertos tipos penales con regulaciones
extra penales conforma un conjunto de delitos que dependen en gran

medida de una configuracion previa existente. Se trata de los

%85 \/éase ORDUNA MORENO, La insolvencia, 1994, p. 178 y ss.
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denominados delitos dependientes del sistema®°, en el sentido de que
tales delitos estan condicionados previamente por el sistema econdémico,
el cual esta al mismo tiempo regulado en el Derecho civil, mercantil o en
leyes especiales. De tal modo, muchas de estas figuras relacionadas con el
Derecho penal econémico se convierten en tipos penales accesorios 0
dependientes de regulaciones extra-penales®’. A continuacion se
observara el tratamiento juridico penal de la institucion del vencimiento
anticipado de la obligacion y las repercusiones que ello tiene para el delito

de alzamiento de bienes.

1. EL VENCIMIENTO ANTICIPADO DE LA OBLIGACION

1. El vencimiento legal por insolvencia del deudor

La consideracion del Derecho civil en el momento de definir
determinados contornos de un ilicito penal, se hace necesaria debido a que
es en esta rama juridica del Derecho privado en la que se configuran
prima facie los contactos entre deudor y acreedor. Debido a esta
regulacion previa el Derecho penal no puede perder de vista ni obviar este
conjunto de normas juridicas que han establecido un conjunto de deberes
y derechos para las esferas juridicas del deudor y del acreedor. Las tesis
gue abogan por entender el momento del vencimiento del crédito como el
instante en que se produce el efectivo perjuicio del acreedor y por tanto la
consumacion del delito no consideran que el vencimiento del crédito

puede concurrir de modo previo a la situacion de insolvencia del deudor.

%6 TIEDEMANN, Manual de derecho penal econémico. Parte general y especial,
2010, pp. 37y ss.

%7 TIEDEMANN, Manual de derecho penal econémico. Parte general y especial,
2010, pp. 35y ss.
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En el &mbito privado, en concreto en las obligaciones a plazo, el beneficio
del plazo entre la constitucion de la obligacion y el vencimiento del
crédito es de toda légica cuando las circunstancias en las cuales se
encontraba el deudor y el acreedor se mantienen. De tal modo, el plazo
opera siempre y cuando pueda afirmarse de alguna forma la vigencia del
principio o clausula rebuc sic stantibus. Sin embargo, cuando concurre un
cambio en determinadas circunstancias establecidas en la Ley o por las
mismas partes que dan vida a la obligacion en virtud de la autonomia de la
voluntad, este beneficio del plazo que tiene el deudor hasta el vencimiento
del crédito (también denominado barrera de ejercicio del derecho de

crédito®

), se rompe, Yy el deudor pierde el beneficio del plazo que tenia.
Este plazo que beneficiaba el deudor se pierde, produciéndose en
consecuencia lo que la doctrina civilista denomina una anticipada

exigibilidad del crédito®®°.

La institucién del vencimiento anticipado de la obligacion esta regulada
en el art. 1129 del CC que sefiala: «Perdera el deudor todo derecho a
utilizar el plazo: 1°. Cuando, después de contraida la obligacion, resulte
insolvente, salvo que garantice la deuda. 2°. Cuando no otorgue al
acreedor las garantias a que estuviese comprometido. 3. Cuando por actos
propios hubiese disminuido aquellas garantias después de establecidas, y
cuando por caso fortuito desaparecieran, a menos que sean

inmediatamente sustituidas por otras nuevas e igualmente seguras».

En virtud de ello, la concurrencia de alguna de las circunstancias
enumeradas en tal norma, como el caso de que el deudor resulte

insolvente, tiene la incontestable consecuencia de que el acreedor puede

%8 Diez-PicAZO, «El pago anticipado», Revista de Derecho Mercantil, 1959, p.
68.

% Diez-Picazo, Fundamentos del derecho patrimonial, 62 ed., t. 11, 2007, p. 377.
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dar por vencida la deuda®°. En este sentido, el deudor perdera todo
derecho a utilizar el plazo cuando después de contraida la obligacién
resulte insolvente, anticipandose por tanto el momento del vencimiento al

momento de la produccion de la insolvencia del deudor.

Suele sefalarse que el fundamento de la norma relativa al vencimiento
anticipado de la obligacion es la pérdida de confianza en el deudor y la
necesidad de proteger al acreedor®®. Sin embargo, también se sostiene
que cuando se establece el vencimiento anticipado en atencion a los actos
llevados a cabo por el deudor, como la insolvencia, dicho vencimiento
anticipado tiene asimismo una finalidad punitiva o sancionadora®¥. Por
ultimo, dos importantes finalidades de declarar en vencimiento anticipado
son que desde ese momento el deudor se encuentra en mora y que a partir

de ese mismo dia empieza a contar el plazo para la prescripcion®®.

Cabe destacar que la insolvencia a la que se refiere el articulo 1129.1 del
CC no requiere declaracién judicial. No obstante, ella si debera ser
probada por el acreedor por cualquier medio cuando éste solicite el
vencimiento anticipado por dicha circunstancia y el deudor se oponga a tal

d 394

solicitud®™". Por otra parte es relevante apuntar que generalmente la

%0 Diez-PicAzo, Revista de Derecho Mercantil, 1959, p. 69.
%1 Diez-PicAzo, Revista de Derecho Mercantil, 1959, p. 67.

%2 \/éase MARIN LOPEZ, «Art. 1129», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dir.),
Comentarios al Codigo civil, t. IV, 2013, p. 8298; VITERI SuBIA, El pago
anticipado en las obligaciones a plazo, 2013, pp. 121y 124.

93 MELLADO RODRIGUEZ, «Las clausulas de vencimiento anticipado», en NIETO
CARroL (dir.), Contratos bancarios y parabancarios, 1998, p. 244.

%% Diez-Picazo, Fundamentos del derecho patrimonial, 62 ed., t. 11, 2007, p. 379
y 296; A contrario sensu la SAP de Salamanca (seccion 1%), nim. 552/2012 de 22
de octubre, desestimé la solicitud del vencimiento anticipado del plazo «por
cuanto en modo alguno ha resuelto a lo largo del juicio acreditado que la deudora
principal se encuentre en alguna de las situaciones que prevé el articulo 1129 del
cadigo civil para considerar procedente el vencimiento anticipado de la deuda».
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situacion de insolvencia del deudor se probara mediante el hecho de que
del embargo de una ejecucion no se hayan encontrado bienes en que

satisfacer el derecho de crédito®*®

. Debe sefialarse que el vencimiento
anticipado de la obligacion del que habla el CC en su articulo 1129 no se
produce ipso iure. Al ser una facultad del acreedor bastard que este
comunique extrajudicialmente al deudor el vencimiento anticipado del
crédito®®. En todo caso, si el deudor niega su estado de insolvencia, el
acreedor necesitard una declaracion judicial que afirme el vencimiento

anticipado®’.

Importante es al respecto el acuerdo de la doctrina relativo a que para
ejercitar esta facultad del acreedor de anticipar la exigibilidad del crédito
en virtud de la insolvencia de su deudor no es necesaria la existencia de
una situacion concursal de este Gltimo®®. Este es un punto que marcara
diferencias en el &mbito de los delitos de insolvencia, particularmente en
el delito de alzamiento de bienes al ser un tipo penal que no se encuentra

vinculado a una declaracion de concurso del deudor.

Efectivamente, se sostiene que el término «insolvencia» al que hace
referencia el articulo 1129.1 del CC debe distinguirse del concepto de
insolvencia aplicado en el concurso de acreedores, pues en este Ultimo
rigen las normas propias de la LC. En este sentido, la anticipacion del

vencimiento del deudor concursado, si es que tiene alguna relevancia

3% \/gase Diez-PIcAZO, Revista de Derecho Mercantil, 1959, p. 74.

%% MARIN LOPEZ, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dir.), Comentarios al
Cadigo civil, t. 1V, 2013, p. 8298.

%7 CLEMENTE MEORO, Los supuestos legales de vencimiento anticipado de las
obligaciones, 1991, p. 101.

%% \/ITERI ZUBIA, El pago anticipado en las obligaciones a plazo, 2013, p. 126;
ORDUNA MORENO, La insolvencia, 1994, p. 203; Diez-Picazo, Revista de
Derecho Mercantil, 1959, p. 176 y ss.



171

para el delito concursal, no operara en virtud del 1129 del cédigo civil,
sino que, tal como sostiene la doctrina, lo hara de acuerdo a los preceptos
especificos en materia concursal®®. Asi, el estatus juridico del deudor
declarado en concurso sera aquel que sefiale la LC. En otras palabras, y en
virtud de lo dispuesto en la LC, lo sefialado por el art. 1129.1 del CC cede
ante este régimen especial del Derecho concursal*®. Sin embargo, en el
alzamiento de bienes, a diferencia del delito concursal, no se requiere que
el deudor sea declarado en concurso®. Por ello, no se encuentran
mayores obstaculos para la aplicacion en el delito de alzamiento de bienes

de lo dispuesto en el articulo 1129.1 del Codigo civil.

En virtud de lo sefialado hasta aqui me parece necesario sostener que en el
delito de alzamiento de bienes el resultado objetivamente imputable es la

insolvencia tipica. La insolvencia constituye un resultado definitivo y no

%% CLEMENTE MEORO, Los supuestos legales de vencimiento anticipado de las
obligaciones, 1991, p. 92.

“0 En concreto, segun el articulo 146 de la Ley Concursal el vencimiento
anticipado de los créditos se producird en el momento de la apertura de la
liquidacion. Sin embargo nétese que esta, es una decision estrictamente politico-
legislativa, pues el objeto del concurso de acreedores desde la dictacion de la LC
es la continuacion de la sociedad y no la liquidacion (aun cuando en la préctica la
inmensa mayoria de los procesos concursales acaben en liquidacion). En el
régimen anterior a la LC, ello era distinto, pues el concurso del deudor tendia a la
liquidacion y no al mantenimiento de la empresa. Asi, en el articulo 1915 del CC,
derogado por la LC, establecia que por la declaracion de concurso si vencian
todas las deudas a plazo del concursado. Lo mismo que en el articulo 883 del Cc,
también derogado por la LC que sefialaba que en virtud de la declaracion de
quiebra, se tendran por vencidas a la fecha de la misma las deudas pendientes del
quebrado.

%1 para la doctrina mayoritaria la declaracion civil del concurso opera como una
condicién objetiva de punibilidad, al respecto véase BAJO/BACIGALUPO, Derecho
penal econodmico, 22 ed., 2010, p. 444; FElwoo SANCHEZ, ADCo, 2009, p. 35;
FARALDO CABANA, «Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacion de
datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal», Estudios
Penales y Criminolégicos XXIV, 2004, p. 297; MuRNoz CoNDE, Derecho penal.
Parte especial, 182 ed., 2010, p. 469.



172

un resultado intermedio. De acuerdo con lo anterior, con la insolvencia
imputable al comportamiento tipico del deudor no hace falta esperar este
“paso del tiempo” hasta que el crédito del acreedor sea exigible. Por el
contrario, el vencimiento del crédito a causa de la insolvencia del deudor

se anticipa al momento de la produccidn de tal insolvencia

Desde la dptica juridico-penal, en concreto para la configuracion del
alzamiento de bienes, esta institucion juridico-civil no puede pasarse por
alto. No resulta coherente que el Derecho penal tenga la capacidad de
configurar libremente sus estructuras de imputacion sin tener la mas
minima consideracion por estructuras juridicas que vienen previamente
configuradas. En tal sentido, si el orden juridico primario hace
desaparecer el plazo entre la insolvencia y la exigibilidad del crédito
perdiendo el deudor este beneficio que tenia, el Derecho penal no puede
aqui producir una hipertrofia normativa sosteniendo que debe esperarse de
todas formas a que una vez producida la insolvencia del deudor la
obligacidn sea exigible para que recién en ese preciso momento se pueda
hablar de que se ha producido el efectivo perjuicio para el derecho de
crédito del acreedor. Si se da por vencida la deuda no habréa plazo alguno
gue esperar para entender que ha acaecido la efectiva lesién y asi dar por
consumado el delito de alzamiento de bienes. Lo contrario, exigir un plazo
inexistente en el Derecho civil, no tiene cabida estructural. Pues si el
acreedor da por vencida la deuda no se puede intentar mantener
artificialmente un plazo que sencillamente ya ha muerto para el
ordenamiento juridico. En el fondo, esto refleja que cuando el deudor se
insolventa el momento trascendental para el Derecho civil no es el del

vencimiento del crédito, sino el momento de produccién de la insolvencia.
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2. El vencimiento por pacto entre acreedor y deudor

El vencimiento anticipado de la obligacion por insolvencia es un modo de
vencimiento anticipado establecido en el art. 1129 del CC. Se trata por
tanto de un vencimiento por expresa disposicion de la ley. Sin embargo, la
anticipacion del vencimiento de la obligacion también puede establecerse
por motivos de otra indole que no sea la insolvencia del deudor. Puede
vencer anticipadamente una obligacion por causas que no se encuentren
en la Ley. Y es que en virtud de la autonomia privada las mismas partes
de un contrato pueden establecer «supuestos o hechos completamente
distintos a los que establece la Ley para determinar el vencimiento
anticipado de la obligaciéon»*®2. Si bien se reconoce por parte de la
doctrina civilista que el art. 1129 del CC contiene los supuestos legales de
vencimiento anticipado, denominados supuestos “clasicos”, el propio
cuerpo legal no impide que los interesados pacten una regulacion

diferente*®

. En este sentido, se sefiala que las partes de un contrato
pueden establecer clausulas de vencimiento anticipado que representan

creaciones ex novo de los contratantes*®*,

De hecho, en virtud del principio de autonomia de la voluntad de los
contratantes pueden existir clausulas de vencimiento anticipado que
respondan a un comportamiento del deudor y que supongan un

incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contenidas en el

2 pyyALTO FRANCO, Las clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos
bancarios al consumo, 2006, p. 87. La cursiva es mia.

%% GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, Las clausulas de exigibilidad anticipada del
crédito en los contratos bancarios, 2012, p. 67.

“ MELLADO RODRIGUEZ, en NIETO CAROL (dir.), Contratos bancarios y
parabancarios, 1998, p. 223.
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4% No obstante la libertad de los contratantes, la

contrato suscrito
jurisprudencia viene configurando ciertos limites de esta libertad para
establecer clausulas de vencimiento anticipado. El alcance de la libertad
de los contratantes a este respecto viene siendo configurado por la
jurisprudencia bajo la méaxima de que serd vdlida la clausula del
vencimiento anticipado «siempre que responda a un hecho objetivo, a una
justa causa, y no a la mera voluntad o apreciacién subjetiva del

acreedor»*%.

Este hecho objetivo puede radicar justamente en el
incumplimiento del pago de una parte de la obligacion por parte de uno de
los contratantes, pues puede afirmarse que tal situacion de incumplimiento

en absoluto depende de la discrecionalidad de la otra parte contratante.

Asi, por ejemplo, se sefiala que en la contratacién bancaria un motivo de
declarar vencida anticipadamente la obligacion serd que el deudor no
abone a la fecha convenida alguna de las cuotas mensuales establecidas en
el contrato®”’. En tal sentido, el incumplimiento del deudor seria uno de
los motivos més frecuentes al que suelen recurrir las entidades de crédito
para declarar vencidas anticipadamente las operaciones de crédito®.
Naturalmente, se plantea la discusion acerca de la legalidad de estas
clausulas de vencimiento anticipado por los significativos efectos que
producen en una de las partes del contrato. Sobre este punto, la doctrina
ha considerado que «tales clausulas son abusivas cuando se establecen

con caracter discrecional, pero no cuando van anudadas al

%05 \/gase MELLADO RODRIGUEZ, en NIETO CAROL (dir.), Contratos bancarios y
parabancarios, 1998, p. 241.

% \/gase, con mas referencias jurisprudenciales SAP de Barcelona nim.
471/2004 de 2 de junio (JUR 2004\206354).

7 MELLADO RODRIGUEZ, en NIETO CAROL (dir.), Contratos bancarios y
parabancarios, 1998, p. 241.

“% MELLADO RODRIGUEZ, en NIETO CAROL (dir.), Contratos bancarios y
parabancarios, 1998, p. 241.
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incumplimiento manifiesto de la otra parte»*”. Sin embargo, el hecho
objetivo del mero incumplimiento de la obligacién no bastaria para
afirmar la licitud de la clausula de vencimiento anticipado. Al respecto, se
sefiala que el incumplimiento debe ser reiterado y que no bastaria con un
solo retraso de la prestacion del deudor para dar por vencida

anticipadamente la obligacion*'.

También, la jurisprudencia se ha pronunciado en el mismo sentido
anterior exigiendo una reiteracion del incumplimiento de la obligacién por
parte del deudor. Asi, por ejemplo, se sefiala en la SAP de Murcia de 4 de
junio de 2001 (en que se solicitaba por el recurrente la nulidad de una
clausula de vencimiento anticipado) que «el vencimiento anticipado del
contrato, derivado del impago de al menos dos de las cuotas establecidas,
constituye una expresién habitual de estos contratos de préstamos
mercantiles...al tiempo que resulta ademas acorde con el propio
contenido del art. 1124 del Codigo Civil, relativo a la resolucion de los
contratos por incumplimiento de una parte»***. En este mismo sentido, la
STS de 7 de febrero de 2000 declara licita una clausula de vencimiento
anticipado «por impago de dos de las cuotas pactadas en un contrato de

arrendamiento financiero (leasing)»*'.

Como se observa, se exige un hecho objetivo que no depende de la
discrecionalidad de una de las partes para exigir el vencimiento

anticipado. Sin embargo, este no es el Unico limite a la licitud de tales

9% GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, Las clausulas de exigibilidad anticipada del
crédito en los contratos bancarios, 2012, p. 71.

M9 MeLLADO RODRIGUEZ, en NIETO CAROL (dir.), Contratos bancarios y
parabancarios, 1998, p. 242.

L SAP de Murcia ndm. 266/2001 de 4 de junio de 2001 (JUR 2001\236479). El
destacado es mio.

M2 STS nGm. 74/2000 de 7 de febrero (RJ 2000\282).
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pactos. Las clausulas del vencimiento anticipado en virtud de la aplicacion
del principio de autonomia de la voluntad tienen también como limite la

43 Ademas, cuando se trata de contratos

Ley, la moral y el orden publico
en los que se aplica la Ley de Consumidores y Usuarios estas clausulas
deben ajustarse a principios éticos como la buena fe y el justo equilibrio

de las prestaciones*.

Volviendo a la relacion que tiene la institucion del vencimiento anticipado
de la obligacion con el delito de alzamiento de bienes cabe extraer algunas
conclusiones de significativa importancia. Lo primero que debe sefialarse
es que pueden existir perfectamente situaciones en que exista vencimiento
del crédito y que el deudor no se encuentre en insolvencia. Ello, debido a
que el vencimiento del crédito, tal como se ha podido observar al analizar
las clausulas de vencimiento anticipado, puede tener lugar por una
situacion distinta de la insolvencia del deudor. El vencimiento del crédito
puede obedecer a la libertad de las partes que dan nacimiento a un crédito.
Por tanto, y de acuerdo a la configuracién de la institucion del
vencimiento anticipado se puede encontrar perfectamente con la situacion

de que el crédito esté vencido sin que exista insolvencia del deudor.

Ahora bien, si en virtud del vencimiento anticipado de la obligacién puede
existir vencimiento del crédito antes de que exista una insolvencia, esta

Gltima no podria un resultado intermedio como sostiene un sector de la

|415

doctrina penal™, sino que tendrd que ser necesariamente un resultado

3 GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, Las clausulas de exigibilidad anticipada del
crédito en los contratos bancarios, 2012, p. 68.

4 GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, Las clausulas de exigibilidad anticipada del
crédito en los contratos bancarios, 2012, p. 68.

5 Se refieren a la insolvencia como resultado intermedio SOUTO GARCIA, Los
delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal de 1995, 2009, p. 319;
HUERTA TociLDO, en CEREzO MIR et al (eds.), El nuevo codigo penal:
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final. De lo contrario, se caeria en el absurdo de castigar por delito
consumado de alzamiento de bienes a quien siendo absolutamente
solvente haya infringido alguna clausula que dio lugar a la anticipacion

del vencimiento del crédito.

Debido a que el vencimiento del crédito puede existir antes de la situacion
de insolvencia en virtud de la libertad de pactar que poseen las partes del
contrato, me parece incorrecto hacer depender la consumacion del delito
de alzamiento de bienes del momento del vencimiento del crédito. Cabe
destacar el loable esfuerzo de aquel sector de la doctrina que por razones
de politica criminal, de dltima ratio, y dogmaticas aboga por fijar el
momento consumativo en el momento del vencimiento del crédito. Sin

embargo, esta corriente doctrinal*®

, parte de la base en la que el
vencimiento del crédito siempre se dara posteriormente a la situacion de
insolvencia del deudor. Esto Gltimo puede ser la regla. Sin embargo, partir
de una estructura temporal del delito de alzamiento de bienes entendida
como conducta—insolvencia—vencimiento como base para una propuesta
para fijar el momento consumativo resulta inconveniente. Especialmente,
cuando se ha visto que el vencimiento no siempre se produce
temporalmente después de la insolvencia sino que, por el contrario, puede

ocurrir que el vencimiento del crédito tenga lugar antes que la insolvencia.

Presupuestos y fundamentos, 1999, p. 807; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
penal econdmico y de la empresa. Parte especial, 4? ed., 2013, p. 73 y ss. (Al
menos asi se desprende respecto de este Ultimo autor, si se afirma que para la
consumacidn del delito debe apreciarse el vencimiento del crédito como dltimo
elemento de la estructura del tipo).

18 \/gase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, 42 ed., 2013, p. 70; SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de
bienes en el cédigo penal de 1995, 2009, p. 319; HUERTA ToCILDO, en CEREZO
MIR et al (eds.), El nuevo cddigo penal: Presupuestos y fundamentos, 1999, p.
807 y ss.; Ruiz MARcCO, La tutela penal del crédito, 1995, pp. 343 y ss.;
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol. Parte especial, 172 ed., 1994; Ruiz
MARCO, La tutela penal del crédito, 1995, pp. 343 y ss.
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En efecto, en general el vencimiento se produce con posterioridad a la
situacion de insolvencia del deudor. En tal caso podemos hablar de
vencimiento ordinario o normal. También, que el vencimiento puede darse
coetaneamente con la insolvencia del deudor. Esto ultimo es lo que
establece el codigo civil en el art. 1129.1 al anticipar el vencimiento a la
insolvencia del deudor. Sin embargo, dado que el vencimiento se puede
producir antes de la insolvencia, se debe llegar a la obligada conclusion
de que el vencimiento del crédito no puede ser el factor que determine la
consumacion del delito. Por lo mismo, el vencimiento tampoco podra ser
comprendido como el efectivo perjuicio del derecho de crédito, pues no
parece logico afirmar la existencia de perjuicio por el mero hecho de
vencer el crédito cuando cabe que ni siquiera exista todavia una

insolvencia del deudor.

De acuerdo con todo lo anterior, cabe sostener en mi opinién que el Gnico
hecho que puede configurar el efectivo perjuicio y el momento
consumativo del alzamiento de bienes es la insolvencia del deudor. En
virtud de que el vencimiento no puede erguirse como el momento en que
se consuma el delito, todo conduce a apreciar que es la insolvencia el
Unico resultado del delito y que, ésta representa ademéas el efectivo
perjuicio que sufre el acreedor al ver que posee un derecho de crédito

frente a quien se ha insolventado fraudulentamente.

Se ha observado que el Derecho penal no puede dejar de tener en cuenta
la regulacion que existe en el Derecho civil, pues éste constituye el punto
de partida de los fundamentos de la proteccion del derecho de crédito del
acreedor. Ademas, dado que el alzamiento de bienes se presenta como el

refuerzo sancionatorio de la garantia patrimonial universal que establece
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el articulo 1911 del CC*, el Derecho penal no puede «entrar como un
elefante en una cacharerria»*®, sin considerar una potestad del acreedor

amparada juridicamente por el ordenamiento juridico privado.

De acuerdo con los parrafos anteriores, la operatividad de la institucion
del vencimiento anticipado por la insolvencia sobrevenida del deudor es
clara muestra de que es la insolvencia fraudulenta lo que defrauda
expectativas normativas del acreedor y lesiona el derecho de crédito**®. El
cumplimiento del plazo o este “paso del tiempo” hasta la llegada del
momento de la exigibilidad del crédito simplemente refuerza una
objetivizacion ya completa de la defraudacion de la norma en el caso en

que concurra la tradicional secuencia ocultacién-insolvencia-vencimiento.

La existencia de una instituciéon como el vencimiento anticipado de la
obligacién por insolvencia del deudor ratifica en definitiva que la
insolvencia constituye el completo ataque a la expectativa de cobro
juridicamente garantizada del acreedor. Al respecto, es bastante dificil de
sostener que la insolvencia del deudor no representa ya un perjuicio para
el derecho de crédito y que deba esperarse al momento de que el crédito
es exigible para apreciar un efectivo perjuicio. Si con la insolvencia
fortuita del deudor ya el valor del crédito se reduce considerablemente y
se reducen las expectativas de cobro, con la insolvencia fraudulenta del
deudor (aparente o real, pero siempre fraudulenta), las expectativas de
cobro del acreedor simplemente se desintegran. Al tratarse de una

insolvencia fraudulenta, no puede quedar mas clara la voluntad

M7 \/éase CAPILLA RONCERO, La responsabilidad patrimonial universal y el
fortalecimiento de la proteccién del crédito, 1989, p. 173 y ss.

8 FE1J00 SANCHEZ, «Imputacién objetiva en el derecho penal econémico y
empresarial», InDret, 2009, p. 9.

19 \/gase el capitulo 111 de la quinta parte.
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externamente manifestada del deudor de no regirse por lo dispuesto en la
norma penal. Ademas, todo apunta a que si la insolvencia no representara
ya un perjuicio para el acreedor, y el menoscabo s6lo existiese en el
momento del vencimiento el ordenamiento juridico no contaria con una
institucion como el vencimiento anticipado de la obligacion por
insolvencia del deudor. La existencia del vencimiento anticipado de la
obligacion por insolvencia no tiene otra explicacion que aquella que se
dirija a afirmar que con la insolvencia se produce un perjuicio ya del

derecho de crédito.

Por otra parte, la tesis que planteo aqui en relacién al momento del
perjuicio y de la consumacion mantiene la logica de que el vencimiento
del crédito sigue siendo un momento de gran importancia para la
configuracion penal del alzamiento de bienes. Sin embargo, con la
produccién de un hecho ain méas fundamental como la insolvencia
fraudulenta el vencimiento del la obligacion se anticipa y el crédito es
exigible sin necesidad de esperar el plazo hasta el vencimiento de la
obligacion. Si el vencimiento del plazo operaba como condicion de
exigibilidad del crédito, la insolvencia del deudor hace desaparecer dicha
barrera que del plazo*®. De tal manera, y como consecuencia de la
aplicacidn de la institucion del vencimiento anticipado, la exigibilidad y el
vencimiento del crédito coinciden al momento de la insolvencia del

deudor.

Ello tiene logica desde un punto de vista normativo, ya que la
objetivizacion completa de la defraudacion de la norma que ampara la
expectativa de cobro del acreedor concurre ya con la insolvencia

fraudulenta objetivamente imputable al deudor. Esto queda también

20 Diez-PIcAZO, Revista de Derecho Mercantil, 1959, p. 47 y 66.
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ratificado en que ni si quiera al Derecho civil le hace falta esperar el
vencimiento del plazo para exigir el crédito en los casos en que el deudor
resulta insolvente. En este sentido, lleva razon QUINTANO RIPOLLES en
aquella idea referida a que lo que se castiga en el alzamiento de bienes es
en el fondo el hecho de burlar la eficacia de un orden juridico estatuido
para la defensa de los intereses del acreedor*®. En el fondo, la causacién
de la insolvencia constituye ya un uso de la libertad contraria al deber del

deudor de organizar su esfera sin dafiar a su acreedor.

Por altimo, desde un punto de vista politico-criminal el sistema juridico-
econdmico no puede permitir la existencia de deudores que provoquen
fraudulentamente su insolvencia amparandose en el beneficio del plazo
como escudo a la actuacién del Derecho penal ante tales hechos
fraudulentos. La permision de tales conductas bajo el amparo del
beneficio del plazo es profundamente disfuncional a la mantencion de la
confianza en las expectativas normativas de los participantes en el trafico

juridico-econémico.

I1l. TENTATIVA

De acuerdo al modelo que aqui he planteado y con base en las anteriores
conclusiones a las que se ha llegado, la insolvencia corresponde al
resultado tipico del delito en el cual se materializa el riesgo creado por el
deudor a través del uso no permitido de su libertad de organizacion.
Debido a la inoperatividad del momento del vencimiento de la obligacion
como momento y condicion para la consumacion del alzamiento de bienes
y al hecho de que con la produccion de la insolvencia el ataque a la norma
esta perfecto, el delito de alzamiento de bienes se consuma con la

21 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, 22 ed., t.

11,1978, p. 51
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produccién de la insolvencia fraudulenta del deudor. Con la insolvencia se
produce el efectivo perjuicio para el acreedor debido a la defraudacion de
las expectativas de cobro de este Gltimo, produciéndose con ello la lesion

del bien juridico®*.

Con el modelo que se propone, el periodo de operatividad que tendra la
tentativa sera el que transcurre desde la accién u omision del deudor hasta
el momento de la produccidn de la insolvencia. Desde un punto de vista
dogmatico es perfectamente posible encontrar un significativo ambito de
operatividad para la tentativa y el desistimiento voluntario del deudor
entre la realizacion de la conducta y la produccién de la insolvencia®.
También en este modelo tiene perfecta cabida la apreciacion tanto de la

tentativa acabada como inacabada*?*.

De acuerdo con lo anterior habré tentativa de alzamiento de bienes cuando
el deudor lleve a cabo los actos que objetivamente producirian el resultado
de insolvencia pero esta no llega a producirse por causas independientes a
su voluntad. Se trata de aquellos casos en que el deudor intenta producir
su insolvencia pero no tiene éxito"®. Asi, si el deudor no lleva a cabo
todos los actos que darian lugar a la insolvencia, sino que realiza sélo
algunos de ellos se tratard de una tentativa inacabada de alzamiento de

bienes.

%22 \/gase al respecto el capitulo 111 de la quinta parte.

%23 También admiten la posibilidad de aplicar el desistimiento en el alzamiento de
bienes VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes,
1998, p. 66.

4 De otra opinion, debido la concepcion de delito de mera actividad, véase
QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, 22 ed., t.
111, 1978, p. 32, QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 132.

“5En el mismo sentido GONZALEz TAPIA, en CoBO DEL RosAL (dir.),
Comentario al cddigo penal, t. VIII, 1999, p. 632; VIVES ANTON/GONZALEZ
CuUsSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998, p. 66.
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Concurre tentativa acabada de alzamiento de bienes cuando, por ejemplo,
una empresa luego de haber confeccionado un plan para
despatrimonializarse fraudulentamente y que llevara a cabo en diversas
operaciones juridicas simuladas, sélo alcanza a realizar algunas de estas
acciones sin que llegue a producirse la insolvencia de la sociedad deudora.
Lo mismo es aplicable para el caso de un deudor que no es persona
juridica. Asi, por ejemplo, en el caso de un deudor que, elaborando un
conjunto de contratos de compra-venta a fin de traspasar a precios
irrisorios todos sus bienes, s6lo lleva a cabo algunos de estos actos
idoneos de disposicion patrimonial para producir su insolvencia. Sin
embargo, la insolvencia no tiene lugar porque era necesario realizar otros
tantos contratos simulados a fin de traspasar un patrimonio que abarcara la

cuantia suficiente para dar lugar a su insolvencia*®.

Otra situacion que puede ilustrar estos casos de tentativa inacabada es
aquella en que un deudor busca producir su insolvencia a través de varios
contratos de donaciones traspasando su patrimonio a varios de sus hijos.
Para ello elabora varios contratos a través de los cuales revestird
juridicamente los actos de traspaso patrimonial. Sin embargo, en la
practica sélo se firman dos de los ocho contratos elaborados, quedando los
restantes actos de donacidn sin producir efectos juridicos por la falta de la
firma o de otro requisito del deudor donante. Al mantener patrimonio
suficiente que haga frente a las pretensiones del acreedor, no se llega a
producir la insolvencia. En tal caso se estaria ante una tentativa inacabada
al realizar el deudor sélo parte de los actos que objetivamente deberian
producir el resultado de insolvencia. También podra apreciarse en algunos

casos la tentativa inidonea de alzamiento de bienes cuando un deudor

*26 Similar MuRioz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 168.
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enajene bienes inembargables®’. Aun cuando estas situaciones de
tentativas inidéneas no son perseguidas en la practica debido a la
dificultad de prueba o de conocimiento de tales maniobras del deudor, al
menos dogmaticamente si son posibles y no presentan mayores obstaculos

estructurales en su conformacion.

Por otro lado, el tratamiento juridico-penal para aquella situacion en la
que, una vez producida la insolvencia, el deudor realiza posteriormente el
pago de las deudas seré el de comprender tal acto como un hecho post-
consumativo del deudor. Este hecho podrd considerarse como una
atenuante de reparacién del dafio prevista en el art. 21.5 del CP
extinguiendo ademés la responsabilidad civil derivada del delito*”®. O
también podra consistir, como lo han apuntado algunos autores, en una

atenuante de arrepentimiento del art. 21.4 del CP**°.

1V. CONSUMACION

Impera cierto acuerdo en la doctrina en afirmar que un delito esta
consumado cuando se realizan todos los elementos tanto objetivos como
los subjetivos del tipo penal®®. No obstante, como bien se ha dicho, el

concepto de consumacién es un concepto meramente formal que depende

21 MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 168.

28 En el mismo sentido FEIJOO SANCHEZ, en Diaz-MAROTO Y VILLAREJO (dir.),
Estudios sobre las reformas del codigo penal, 2011, p. 403; PASTOR MuROZ,
«Los delitos contra el patrimonio (I1)», en SILVA SANCHEZ (dir.)/PASTOR MuROZz
(coord.), El nuevo codigo penal, 2012, p. 357; LA MismA, «Delitos contra el
patrimonio (II), en SiLvA SANCHEZ (dir.)/RAGUES | VALLES (coord.), Lecciones
de derecho penal. Parte especial, 32 ed., 2011, p. 259.

429 \/éase BAJO/BAGICALUPO, Derecho penal econdmico, 22 ed., 2010, p. 432.

*0 MIR PuiG, Derecho penal. Parte general, 92 ed., 2011, p. 361; JESCHECK,
Tratado de derecho penal. Parte general, 52 ed., 2002, p. 556.
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en definitiva de la orientacion que posea el tipo penal respectivo®. Por
ello, primero habrd que saber qué tipo de estructura presenta el delito
sobre el cual se analiza el momento consumativo. En el alzamiento de
bienes las diversas posturas existentes acerca de la naturaleza del injusto
que anteriormente hemos descrito determinan el momento de la
consumacion del delito de alzamiento de bienes de acuerdo con la
estructura tipica que defienden. Es decir, el momento consumativo variara
si se entiende que el delito es delito de peligro abstracto, de peligro

concreto o de resultado de lesion.

Anteriormente se ha podido concluir que el alzamiento de bienes no es un
delito de mera actividad ni un delito de peligro concreto, sino que su
estructura tipica es la de un delito de resultado y de lesién. Sin embargo, a
continuacion se vera igualmente cémo se entiende y se establece la
consumacion del alzamiento de bienes en las posturas que lo comprenden
de manera distinta a la de delito de resultado y de lesién. El objetivo de
ello es dar una vista general de la situacion para ofrecer finalmente
aquella solucién que considero correcta de acuerdo a lo que se ha venido
desarrollando y que no es otra que entender la consumacidon del delito de
alzamiento de bienes bajo los pardmetros de un delito de resultado y de

lesion.

Un sector de la doctrina y de la jurisprudencia ampliamente dominante
entiende que el delito se consuma con los actos de disposicion del deudor
sobre su patrimonio que coloquen a éste en situacion de no poder hacer

frente a sus obligaciones, siempre que dichos actos hayan sido cometidos

1 JaKoBS, «Criminalizacion en el estado previo a la lesién de un bien juridico»,
Estudios de derecho penal, 1997, p. 293.
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con la intencién de perjudicar®®. De acuerdo con esta postura, al ser el
alzamiento de bienes un delito de mera actividad sélo deberia ser
necesaria para la consumacion la realizacion de la conducta de alzamiento
(o de ocultaciéon) mas el elemento subjetivo de la intencién de perjudicar
al acreedor. Ello seria, por lo demés, lo coherente si se parte de la base
metodoldgica de comprender el tipo como de mera actividad. Pues, como
se ha sefialado anteriormente respecto a los delitos de mera actividad,
basta para su consumacion con la sola realizacion de la conducta

prohibida sin necesitar resultado posterior alguno*®,

Sin embargo, algunos de estos autores sefialan que como consecuencia de
alguna de las acciones descritas de ocultacion debe producirse un estado
de insolvencia*®. Esto suscita algunas dudas ya que es posible diferenciar
claramente entre el acto de ocultacion y el efecto de ella. En este sentido,
y como se ha sostenido aqui, la insolvencia aparece mas bien como un
resultado de la conducta tipica, como la consecuencia de la accion u
omision del deudor. Ademas, es bastante ilégico afirmar por una parte que
el tipo requiere que el deudor se encuentre en un estado de insolvencia o
que el efecto de la accién produzca una situacion de insolvencia y luego
sostener que tal situacion de insolvencia no significa nada en la estructura

del injusto.

Cabe agregar ademéas que en los delitos de mera actividad, la
configuracion de una tentativa es bastante dificil de aceptar. Es lo que
sucede por ejemplo en el delito de injuria. O los delitos de peligro

2 Aqui puede agruparse a autores como MuRoz CONDE, El delito de alzamiento
de bienes, 22 ed., 1999, pp. 163 y ss.; QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte
especial del derecho penal, 22 ed., t. 11l, 1978, p. 52; QUINTERO OLIVARES, El
alzamiento de bienes, 1973, p. 131.

%38 \/éase FARRE TREPAT, La tentativa del delito, 22 ed., 2011, p. 284.

3 MuRoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 182 ed., 2010, pp. 465y ss.
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abstracto (como los delitos contra la seguridad vial) que son delitos de
mera actividad y que también presentan serias dificultades a la hora de

aceptar la punicion de fases previas a la realizacion de la conducta tipica.

Para otro sector de la doctrina la consumacion sélo puede ir asociada a la
existencia de un perjuicio efectivo para el acreedor. En esta ultima postura
podemos ubicar a autores como MARTINEZ-BUJAN PEREZ y SOUTO
GARCIA. Ahora bien, para esta Ultima autora la consumacion se verifica
con la existencia del perjuicio y este tltimo s6lo puede constatarse «tras el
vencimiento de la deuda»*®®. En otras palabras, cuando la obligacion que
dio lugar al derecho de crédito ha nacido y es exigible. S6lo en ese
momento el acreedor sufre el perjuicio material que exige el tipo, con lo
cual «la insolvencia seria para la citada autora un resultado
intermedio»“*®. También MARTINEZ-BUJAN PEREZ adopta una postura en
la cual la consumacidn se verifica con la efectiva lesion del bien juridico
protegido y ello ocurriria, en opinién de este autor, cuando el crédito que
posee el acreedor contra su deudor esté vencido y sea exigible. Pues para
MARTINEZ-BUJAN PEREZ asumir dicha postura otorga mayor operatividad

a la tentativa y a la figura del desistimiento voluntario®’.

Como se ha sefialado, en este trabajo se entiende que el delito de
alzamiento de bienes constituye un delito de resultado y de lesién. Hasta
donde veo, no existen problemas en entender la insolvencia como una
consecuencia o resultado de las maniobras del deudor. El acto tipico de

alzamiento da lugar, en términos de imputacion objetiva, a un resultado de

¥ S0UTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cdigo penal de
1995, 2009, p. 266.

*® SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cdigo penal de
1995, 2009, p. 319.

7 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 74 y 61.
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insolvencia patrimonial del deudor. En este sentido, la sustraccién o
menoscabo del patrimonio para hacer frente al cumplimiento de las
obligaciones que derivan del art. 1911 del CC constituyen la conducta del
deudor y su resultado es la inexistencia de bienes o patrimonio en el cual
el acreedor pueda satisfacer su crédito o cumplir sus expectativas de

cobro.

Sin embargo, a diferencia de la posicion minoritaria®®, estimo que la
consumacion no requiere que el crédito esté vencido o exigible como
requisito o condicidn de la consumacion. Asi ha quedado de manifiesto al
comienzo de este capitulo cuando se observé el efecto que produce la
institucion del vencimiento anticipado de la obligacion del deudor. Solo
cabe recordar que la inoperatividad del crédito vencido para apreciar la
consumacion se debe a la posibilidad de acreedor y deudor de pactar el
momento o la condicion del vencimiento de la obligacion. Incluso por el
hecho de poder pactar el vencimiento por motivos ajenos a la capacidad
economica del deudor. Ante tal situacion es el resultado de insolvencia del
deudor lo que produce el perjuicio y por lo tanto la consumacion del delito

sin considerar si el crédito se encuentra o no vencido.

38 \/gase las paginas 91 y siguientes.
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TERCERA PARTE
LA INSATISFACTORIA CONSTRUCCION DOGMATICA
DEL DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES.

BAsES DE UN MODELO ALTERNATIVO

CapriTuLO |

PRINCIPALES PROBLEMAS DE LA ACTUAL INTERPRETACION

I. EL ESPEJISMO DEL CONCEPTO «OCULTACION»

La doctrina ampliamente dominante parte de que de alzarse es ocultar o
sustraer los bienes del alcance del acreedor. Se sostiene que la ocultacién
de los bienes puede realizarse de dos maneras: tanto fisica como
juridicamente. En general, estos conceptos de ocultacién fisica y juridica
tienen un buen rendimiento en la mayoria de situaciones en que el deudor
aparenta su insolvencia frente a sus acreedores. Ello, naturalmente,
siempre y cuando el sentido de la conducta del deudor sea el evitar

responder frente a sus acreedores por sus incumplimientos.

Sin embargo, hay ciertas situaciones en que el sentido de la conducta del
deudor dificilmente puede calificarse de «ocultacién» de bienes.
Particularmente, en determinados ambitos del trafico econémico puede
ocurrir que una conducta de disposicién patrimonial del deudor cuyo
sentido sea objetivamente una inversion, la realizacion de un negocio de
riesgo o una gestion econdmica del patrimonio irrazonable produzcan
aparentemente el mismo efecto de «ocultacién» de los bienes ante los
acreedores. No obstante, aun produciendo la insolvencia, se trata de casos

en que el deudor ni ha ocultado fisicamente sus bienes porque no los ha
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mantenido escondidos del acreedor ni ha simulado su enajenacion a través
de contratos simulados. Aun asi, su insolvencia se ha producido por
actuaciones que claramente pueden considerarse como conductas que
superan un riesgo permitido y que objetivamente ocasionan un perjuicio
efectivo al acreedor. Estos casos también tienen cabida en los delitos de
alzamiento de bienes, y en general, en los tipos correspondientes a las

insolvencias punibles al modo establecido por ejemplo en el § 283 StGB.

Asi, frente a aquellas conductas que provoquen la insolvencia del deudor
sin ser acciones de ocultacion o sustraccion sino que correspondan a
actuaciones por encima del nivel de riesgo permitido, el concepto de
ocultacion manejado tradicionalmente por la doctrina hace aguas por
todos lados. Esto es asi por el hecho de que en tales casos el deudor ni
oculta ni sustrae bienes del alcance del acreedor sino que en el uso de su
libertad de disposicion sobre su patrimonio defrauda las expectativas de
cobro mediante la realizacién de actuaciones que por superar un riesgo

permito dan lugar a la insolvencia.

Si, por el contrario, se quisiera dar cabida a estos casos de insolvencia del
deudor en gue no existe propiamente ocultacion, el problema que observo
es que el significado de la palabra ocultacion posee una fuerte carga
negativa, en el sentido de algo que se esconde. En realidad, estos
conceptos de ocultacion o sustraccion para las conductas que realiza el
deudor no nos dicen nada para aquellas situaciones de deudores que
operan en un sistema financiero cada vez mas tecnificado. Ya con el
primer concepto de «alzarse» la doctrina sefial6 que era demasiado amplio
y poco concreto y se llegd al acuerdo de que la solucién pasaba por

entender «alzarse» como «ocultar» 0 «sustraer».

Sin embargo, en los sectores del trafico econdmicos en que el flujo de

bienes y servicios es constante y en ocasiones de un alto riesgo debido a
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las permanentes actuaciones sobre el patrimonio, el concepto de
ocultacion presenta algunas deficiencias que deben ser abordadas. Al
respecto la pregunta que pone de relieve las falencias del concepto de
ocultacion para el sector econdmico-financiero es la siguiente: ;Qué es lo
que convierte a una disposicion patrimonial econdmica permitida en una
«ocultacion» tipica y juridico-penalmente relevante a la luz del alzamiento
de bienes? ¢Como distinguir aquellas actuaciones sobre el propio
patrimonio que forman parte de la libertad juridica garantizada de aquellas

actuaciones que lesionan el interés de terceros?

Quizés el ejemplo que mejor refleje la situacion a la que me vengo
refiriendo sea el de los casos de modificacion estructural de una sociedad.
La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles publicada en BOE nim. 82 de abril de 2009, tiene
por objeto la transformacion, fusion, escision o cesion global de activo y
pasivo de cualquier sociedad mercantil. En virtud de esta Ley una
sociedad puede llevar a cabo la siguiente operacion: X, sociedad deudora
puede crear una sociedad Z trasladando todo su activo a esta Ultima y
manteniendo todo el pasivo en la sociedad X o creando otra sociedad a
efectos de traspasar el pasivo. Tal operacién puede responder al objetivo
de hacer mas competitiva su actuacién en el mercado, a una estrategia
financiera en el sector en que desarrolla su actividad, o a cualquier otro
motivo econdmico-financiero. Los motivos de tales operaciones pueden
ser, desde la Optica empresarial, maltiples. Sin embargo, las actuaciones
sobre el patrimonio que lleva a cabo la sociedad originaria X repercuten
claramente en los intereses 0, mas bien, en las expectativas de cobro que
tienen los acreedores de dicha sociedad. Estos ven como la sociedad

deudora traspasa su activo a una tercera sociedad dejando el pasivo en
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otra y observando cémo la sociedad originaria ve reducida su garantia

patrimonial para hacer frente a los créditos que tiene.

Bajo una interpretacion del alzamiento de bienes como la que maneja la
postura dominante, basada en el concepto de ocultacion como paradigma
de la conducta tipica, se deberia afirmar que la sociedad X ha cometido el
delito de alzamiento de bienes, ya que tal empresa ha apartado u
«ocultado» juridicamente sus bienes del alcance de sus acreedores al
traspasarlos a otra sociedad creada para tal fin. En estricto rigor, para la
postura dominante, la tipicidad de la conducta del deudor radica en gran
parte en la formula subjetiva de la intencion de perjudicar. Por ello, la
doctrina mayoritaria sefiala que su estructura es la de un delito de
intencion, de tendencia y mera actividad. Sin embargo, dicha perspectiva
basada en la existencia de un animo atribuye relevancia a un dato
subjetivo de imposible prueba directa y de dificil constatacién; ahora bien,
la determinacion de lo prohibido o permitido no puede quedar en manos
de criterios subjetivos tal y como hasta ahora se hace bajo la postura

dominante en doctrina y jurisprudencia.

La conclusion de si la actuacién sobre el propio patrimonio es 0 no
tipicamente relevante no puede solucionarse a la luz del tradicional
concepto de ocultacion basada en la prueba de indicios de un supuesto
animo de perjudicar del deudor. Efectivamente, desde un punto de vista
formal si existe un traspaso de bienes de la esfera patrimonial del deudor
(sociedad X) a una tercera sociedad creada. Sin embargo, éste es un
comportamiento  econémico amparado normativamente por el
ordenamiento juridico (Ley 3/2009 de 3 de abril) y que no puede ser
comprendido automaticamente como ocultacion a la luz del delito de

alzamiento de bienes.
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En estos casos de complejidad econdmica el concepto de ocultacién nada
nos indica acerca de si un acto posee un sentido normativo de
contrariedad a la norma. Por eso la doctrina dominante que mantiene la
ocultacion como la conducta tipica, debe recurrir a los elementos
subjetivos para llenar el déficit de taxatividad del tipo de alzamiento de
bienes. Esta comprension subjetiva es inadecuada si queremos construir

un Derecho penal alejado de las intenciones.

Al contrario de la opinion dominante, estimo que se debe observar
intersubjetivamente si las actuaciones del deudor son realizadas en el
marco de un riesgo permitido, considerando si tales comportamientos
poseen un sentido econémico propio, o si por el contrario estos actos de
disposicion patrimonial tienen Unicamente un sentido de defraudar
expectativas de cobro. La solucién de la ponderacién entre la libertad de
actuacidn del deudor y los derechos de terceros no pasa por la utilizacion
de criterios subjetivos sino por criterios intersubjetivos a la luz de la teoria
de la imputacidn objetiva. EI camino que en mi opinidn es el mas correcto
para la solucion de los problemas que aqui se presentan supone un
alejamiento de lo subjetivo y un acercamiento a criterios normativos para
gue de esta forma el problema de la colision de libertades entre dos
ambitos de organizacion en contacto, como sucede en el caso del acreedor

con su deudor, sea solucionado con criterios intersubjetivos.

Al respecto, como bien ha sido sefialado por la doctrina, la teoria del
comportamiento juridicamente desaprobado deberia asumir la mision de
deslindar las conductas del deudor que serian susceptibles de realizar el
tipo de aquellas otras que, por moverse dentro de margenes de libertad

economica, no podrian calificarse como hechos penalmente
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desaprobados*®. En este sentido se trata en otras palabras de que el
derecho de crédito o la expectativa de cobro no supongan un obstaculo
insalvable al ejercicio de la libertad de organizacion de un deudor. La
movilidad del capital es fuente de riqueza y prosperidad en la actual
configuracion econdmica y social por lo que su limitacion debe ser
establecida con cuidado si no se quiere restringir en exceso la libertad de

quien desempefia un importante rol en el subsistema econémico.

La limitacion del concepto «ocultacion» no solo se observa en conductas
comisivas, esto es, en acciones. También se presenta totalmente
disfuncional para los casos de omision, en concreto, para la aplicacion de
la comision por omision en el alzamiento de bienes como en todos los
delitos de insolvencia. Como se observo, la ocultacion es entendida como
una accion, una comision activa, y no da mucho margen a la posibilidad
de apreciar conductas omisivas por la propia naturaleza activa de la
palabra. La admisibilidad de la comisién por omisién debe pasar por
reformular el concepto de ocultacion como conducta tipica, pues parece
bastante dificil aceptar que pueda hablarse de una ocultacién por omision.
La solucidn pasa por reformular el genotipo del injusto y poner énfasis en
la insolvencia como resultado a evitar por el deudor. En este sentido, se ha
apuntado recientemente de manera acertada que en el alzamiento de
bienes se trata mas bien de averiguar si el deudor puede provocar su

insolvencia limitandose a no evitarla*.

¥ S1LvA SANCHEZ, Economist & Jurist, 2007, p. 76.

0 SoUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cdigo penal de
1995, 2009, p. 275.
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I1. LA SOBREVALORACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO

Como se observé anteriormente, la postura mayoritaria tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia sostiene una interpretacion de este tipo
penal basada en un absoluto predominio de lo subjetivo, sustentada en la
comprobacion de un elemento tendencial o de animos o intenciones con
que realiza el comportamiento el deudor para afirmar o descartar la

existencia de tipicidad de la conducta**

. El planteamiento dominante
adolece de un déficit de comprension del tipo objetivo que le lleva a
sostener la imputacion del delito sobre la base de indicios de lo subjetivo
gue puedan encontrarse en comportamientos del deudor. Es verdad que el
tipo penal de alzamiento de bienes presenta un déficit de taxatividad que
ha sido puesto de manifiesto por alguna sentencia del Tribunal Supremo
donde se manifiesta la posible incompatibilidad con el principio de
legalidad**®. Sin embargo, la escueta descripcion de la conducta tipica no
justifica en ningiin modo recurrir a los &nimos o elementos subjetivos para

rellenar el déficit de la descripcion legal del tipo objetivo.

Una posible explicacién de la excesiva subjetivizacion en la concepcion
del alzamiento de bienes puede ser el hecho de que la comprension de la
figura del fraude de acreedores en la jurisprudencia civil se haya
construido sobre la base de una concepcion subjetiva, otorgandose gran
importancia al animo del deudor de causar un perjuicio al acreedor. Sin
embargo, actualmente la propia jurisprudencia y doctrina civil han dado
un giro hacia una concepcion mas objetiva del fraude de acreedores

“!\gase STS num. 875/2000 de 19 de mayo (RJ 2000\4898); STS ndm.
562/2000 de 31 de marzo (RJ 2000\3488); STS nim.1055/2000 de 16 de junio
(RJ 2000\6310); STS num. 1347/2003 de 15 de octubre (RJ 2003\7756); STS
nam. 690/2003 de 14 de mayo (RJ 2003\4410); STS nim. 1117/2007 de 28 de
noviembre (RJ 2008\550); STS num. 286/2010 de 6 de abril (RJ 2010\4852); STS
nam. 440/2012 de 25 de mayo (RJ 2012\9045).

#2 STS n(im.1827/2000 de 29 de noviembre (RJ 2000\9529).
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centrada mas en la proteccion del derecho de crédito que en lo subjetivo
de la actuacion del deudor*®. En este sentido se ha pronunciado
recientemente la jurisprudencia de la sala civil del Tribunal Supremo,
cuando sefiala que «se ha consolidado un cambio doctrinal desde una
posicion marcada por lo subjetivo del fraude, por una mas objetivable y
funcional. Idea que, por lo demas, viene a ser de toda logica segun el
propio organo juzgador dada la imposibilidad de demostrar un estado de
malicia que pertenece al proceloso mundo de las intenciones. Asi el
presupuesto de la actuacién del deudor en el fraude de acreedores no es
un grado de malicia...sino que es la disminucion de la garantia
patrimonial del deudor hasta el limite de su insolvencia, que es
considerada un dafio. Si es considerada tal cosa, no es por el elemento
subjetivo, sino por la disminucidn injustificada de la garantia patrimonial
con arreglo a los deberes de tutela de la efectividad del derecho de

crédito»*,

Si en el Derecho civil se ha objetivizado el fraude de acreedores
alejandose de una comprension subjetivista, es un contrasentido el hecho
de que el Derecho penal se mantenga en ella. De acuerdo a lo anterior,
cualquier argumento a favor de una configuracion subjetiva del tipo penal
basada en el fraude civil de acreedores no tiene hoy en dia mayor

sustento.

En realidad, lo que viene sucediendo en estos delitos de intenciones, como
seria el alzamiento de bienes segin la opinion dominante, es que la

superacion del déficit de taxatividad referido a la ambigua determinacion

“3 Asi lo pone de manifiesto recientemente la STS nim. 510/2012 de 7 de
septiembre (RJ 2013\2265).

4 \gase STS (sala de lo civil) num. 510/2012 de 7 de septiembre (RJ
2013\2265).
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de lo prohibido se compensa por medio de que el hecho tiene que haber
sido “intencional”®®. Ahora bien, otorgar tal importancia para la
configuracion del tipo a los elementos subjetivos, lleva en realidad a una
valoracion de la conducta basada en lo subjetivo que concede a la
interpretacion un ambito incontrolable**®. El tipo del alzamiento de bienes
es un claro ejemplo tal situacién, ya que recurriendo a los elementos
subjetivos se configura una interpretacion insatisfactoria, desatendiendo
cuestiones normativas que nada tienen que ver con la psique de los

sujetos*’.

La doctrina dominante ha advertido este problema en el alzamiento de
bienes y ha planteado al respecto que, si bien es dificil la prueba de las
intenciones de perjudicar del deudor como en general lo es la prueba de
un aspecto psicologico, ello no es imposible y por ello «hay que estar al
caso concreto»*® para determinar la existencia de este &nimo. Sin
embargo, una comprension asi del delito no puede sino ser objeto de
criticas por la inseguridad que otorga el hecho de que se tenga que estar
«al caso concreto» para sostener nada menos que la existencia de un
hecho tipico que puede conducir a la imposicién al autor de una pena de
hasta seis afios de prision. Por el contrario, como se ha venido sefialando,
es justamente frente a estos casos de excesivo subjetivismo en la
interpretacion de los tipos donde la teoria de la imputacion objetiva puede

contribuir a una mayor objetivizacion del injusto tipico***.

% \/gase STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general, 2005, p. 172.
6 \/gase JAkoBS, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, p. 374.

7 \éase FEIJ0OO SANCHEZ, «Imputacion objetiva en el derecho penal econémico
y empresarial», InDret 2/2009, p. 56.

8 Cfr. MUROZ CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 121.
9 ROXIN, InDret, 2012, p. 9
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De acuerdo a lo observado hasta el momento, es posible afirmar que bajo
la posicién dominante del delito de alzamiento de bienes, tanto en
doctrina como particularmente en la jurisprudencia, la atribucion de
sentido delictivo a la conducta del deudor se ha venido realizando
principalmente a través de la constatacion de intenciones o animos que
tendria éste y que surgirian de una serie de indicios derivados del caso
concreto. Detrds de la exigencia del animo de perjudicar a un acreedor
para determinar que un sujeto es autor del delito de alzamiento de bienes
late una caracteristica propia de las teorias subjetivas de la autoria: la

determinacion de la autoria en funcién de la voluntad del interviniente*°.

Por ultimo, desde un punto de vista metodolégico es bastante
inconsecuente ver en los elementos subjetivos del tipo el criterio sobre el

cual radica la existencia de la tipicidad objetiva®*

. Metodolégicamente, lo
primero es considerar la existencia de un riesgo tipico juridico-penalmente
desaprobado y luego afirmar la existencia del dolo o de otros elementos
subjetivos adicionales. Por el contrario, partir de la afirmacién de que al
existir determinadas intenciones se entiende ya probada la tipicidad del
delito es buscar una solucién hecha a la medida de una interpretacién
cuyo déficit se basa precisamente en un incompleto analisis de la tipicidad

objetiva de acuerdo a una teoria normativa del comportamiento tipico.

#%0 \/éase acerca de las teorias subjetivas de la autoria JAkoBs, Derecho penal.
Parte general, 22 ed., 1997, pp. 735y ss.

! \gase al respecto GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio
patrimonial, 2002, pp. 412y s.
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I11. LA COMISION POR OMISION EN LOS DELITOS DE INSOLVENCIA

La discusion acerca de la comision por omision en los delitos de
insolvencia ha sido estudiada siempre a partir de la posibilidad de admitir
un alzamiento de bienes por omision. Respecto a esto, lo primero que
debe quedar claro es que el tipo penal de alzamiento de bienes no
constituye una omision pura*2. Por lo tanto, la discusion de la omision en
el tipo de alzamiento se centra exclusivamente en relacion con la comision

por omision.

En cuanto a la comisién por omisidn, existe un grupo de casos
problematicos sobre los cuales la doctrina ha discutido la posibilidad de
admitir tal forma de responsabilidad del deudor. Partiendo de la base de
que la insolvencia es un resultado a imputar objetivamente, la pregunta
que se hace al respecto es si el deudor puede provocar su propia
insolvencia limitandose a no evitarla y responder por alzamiento de bienes

en comisién por omision*®.

En principio, es cierto que podrian observarse mas obstaculos para afirmar
la posibilidad de comision por omision en el alzamiento de bienes. Me
refiero a que, de acuerdo a la clausula general del art. 11 del CP, s6lo los
delitos de resultado podrian cometerse en comision por omisién. Sin
embargo, ello no representa ninguna infraccién de lo dispuesto en la
clausula, pues como se ha observado aqui se parte de la base de que el
alzamiento de bienes es justamente un delito de resultado. Ademas, podria
afirmarse que los requisitos de la clausula general de la comision por

omisidn son solo exigibles para los delitos de resultado y que en el Cédigo

2 En el mismo sentido MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de
la empresa. Parte especial, 42 ed., 2013, p. 62.

%58 \/éase SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal
de 1995, 2009, p. 275.
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penal, al no pronunciarse respecto a otro tipo de delitos, por ejemplo los
delitos que no consistan en la produccién de un resultado, nada impide
gue se pueda cometer en comision por omisién un delito que no sea de
resultado. A continuacion se analizan los casos sobre los cuales la
doctrina viene discutiendo la posibilidad de apreciar alzamiento de bienes

en comision por omision.

1. El deudor que omite declarar bienes en un embargo

Este caso consiste en la omision del deudor de declarar bienes ante la
autoridad competente que va a realizar un embargo. Para este supuesto la
doctrina ha sostenido que la no manifestacion de bienes por el deudor no
constituye un caso de alzamiento de bienes en comision por omision. Se
sefiala al respecto que no existe en el ordenamiento juridico una norma
que imponga un deber especial que obligue al deudor a cooperar en la
localizacién de su patrimonio y que «el deudor no esta obligado en ningln
modo a la localizacién de sus bienes para facilitar la labor del agente

judicial o del ejecutante»***,

También se sefiala, como argumento en contra de la admisibilidad de la
comisién por omision, que no hay una posicion de garante del deudor, ya
qgue «no existiendo deber legal de actuar del deudor, no puede haber

alzamiento omisivo»*®

0, en la misma linea argumental, «porque el
deudor no est& obligado en modo alguno a la localizacion de sus bienes

para facilitar la labor de la autoridad»**®. La jurisprudencia se ha adherido

4 \/éase MuRNOz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 117.

> MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 117; VIVES
ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento de bienes, 1998, p. 57;

8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 4% ed., 2013, p. 62.
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a la tesis de rechazar la comisidn por omisién en estos casos de embargo
de bienes del deudor sumandose a la tesis de que «no hay alzamiento de
bienes cuando ante el requerimiento de la autoridad el deudor no declare

todos sus bienes»*’.

En mi opinidn, en efecto, la omisidn del deudor de declarar bienes en el
embargo no puede constituir de ninguna manera un alzamiento de bienes
en comision por omision. Desde una perspectiva material de la comision
por omision*®?, es bastante dificil afirmar que el compromiso del deudor
de actuar a modo de barrera de contencidn de riesgos que pudieran afectar
al derecho de crédito del acreedor comprenda el compromiso de
manifestacion de bienes a la autoridad judicial cuando ésta realiza el
embargo. En este sentido, parece dificil sostener la existencia de un deber
del deudor de ayudar al acreedor a localizar bienes para la satisfaccion de
este Ultimo. Ademas, dada la configuracion del ordenamiento juridico, tal
como lo dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 590), la funcién de
investigacion del patrimonio del ejecutado corresponde de manera
exclusiva al ejecutante y de manera subsidiaria a la administracion de
justicia. No se establece que dicha funcién le competa al deudor ni
siquiera de manera subsidiaria. En fin, cabe pensar que la situacion de
insolvencia por la no designacion de bienes por parte del deudor existira
mas bien porque, de manera previa al acto de designacion de bienes frente
a la autoridad competente, el deudor ha realizado activamente la
produccién de su insolvencia. En otras palabras, la no designacion de
bienes no constituye el hecho de la creacion de una insolvencia, sino que
es la conducta activa anterior al momento de designacion de bienes

aquella a través de la cual se ha ocultado el patrimonio del deudor.

7 STS nim. 228/2013 de 22 de marzo (Roj STS 1919/2013).

#%8 \/éase SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, 22 ed., 2003,
pp. 471y ss.
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2. El deudor-heredero que no acepta una herencia

En este supuesto se trata de un deudor que no acepta una cuantiosa
herencia de la cual ha sido beneficiario ocasionando asi un perjuicio a sus
acreedores, ya que éstos no pueden encontrar patrimonio donde satisfacer
sus créditos. También para este supuesto la doctrina dirige la atencion a la
existencia de un deber legal del deudor-heredero de aceptar o no la
herencia para afirmar o rechazar la posicion de garante y, en
consecuencia, la comisién por omisién del deudor. En este sentido, la
opinion dominante sefiala que al ser la aceptacion de la herencia un acto
voluntario y libre, tal como dispone el articulo 988 del Cddigo Civil, no
puede derivarse ningun deber de aceptar la herencia. Por lo demas, no
existe en el resto de nuestro ordenamiento juridico ninguna otra norma
que imponga al deudor un deber de aceptar la herencia®®. En realidad,
con el mismo argumento y hasta donde veo de manera unanime por la
doctrina, se rechaza la posicion de garante del deudor y la posibilidad por
tanto de un alzamiento de bienes en comisién por omision*. También la
jurisprudencia se ha sumado a la tesis que rechaza la posibilidad de
admitir la existencia en comision por omisién de alzamiento de bienes de

un deudor que rechace una herencia®®.

Sin embargo, la conclusion de la doctrina dominante al respecto no es del
todo satisfactoria. Esto es debido a que, si la aceptacion de la herencia

fuese un acto absolutamente libre y voluntario como se sostiene, el

% MuRioz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, p. 118.

%60 \/gase SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal
de 1995, 2009, p. 279; MuRNoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed.,
1999, p. 118; GONZALEZ TAPIA, en CoBO DEL RosaL (dir.), Comentarios al
codigo penal, t. VIII, 1999, p. 621.

61 SAP de Asturias niim. 10/2003 de 21 de enero de 2003.
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ordenamiento juridico no les otorgaria a los acreedores del heredero-
deudor la posibilidad de aceptar la herencia en nombre de él, previa

solicitud al Juez*®?

. Ademas cabe sefialar que la libertad del deudor para
repudiar la herencia no llega alli donde mediante tal uso de su libertad
pueda perjudicar a terceros. Asi lo consagra por lo demés la norma del
articulo 6.2 del CC cuando dispone que las renuncias a los derechos sélo

seran validas cuando no perjudiquen a terceros.

Otros autores, que también rechazan que el caso comentado constituya un
supuesto de alzamiento de bienes en comision por omisidn, sostienen que
el hecho de renunciar a la herencia no implica una ocultacion o
destruccion de los bienes y, por lo tanto, no encajaria dicha conducta en la

descripcion literal de alzarse con los bienes*®

. Aparte del hecho de que
con tal argumento se pone de manifiesto la dificultad de recurrir al
concepto de ocultacién en los casos de omision, en mi opinién, el
problema radica en el hecho de confundir accidn y omision. Al respecto
me parece que no aceptar una herencia constituye una accién y no una
omision. De hecho, la repudiacién es un acto que deberé realizarse por la
persona, en instrumento publico o auténtico, o por escrito presentado ante
el Juez competente. La inactividad no presupone el repudio de la herencia.

Por el contrario, el repudio de la herencia, debera tener lugar activamente.

3. La omision de llevar una correcta contabilidad mercantil

El tercer caso en el que se ha discutido la posibilidad de apreciar

alzamiento de bienes en comision por omision consiste en la ocultacion de

2 |_a norma del articulo 1001 del CC sefiala que: “Si el heredero repudia la
herencia en perjuicio de sus propios acreedores, podran éstos pedir al Juez que los
autorice para aceptarla en nombre de aquél”.

%2 SoUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cédigo penal de
1995, 2009, p. 277.
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bienes, créditos, dinero u otras especies de derechos en el balance del
deudor. Asi, se sefiala que el balance que oculta patrimonio puede
entenderse como un caso de comision por omisién en virtud del deber del

deudor de llevar una correcta contabilidad mercantil®®*

. Al igual que los
casos anteriores, la posicion de garante vendria otorgada Unica y
exclusivamente por la existencia de un deber extra penal de llevar una

correcta contabilidad.

A modo de comparacion, en el § 283 (1).5 del StGB si se tipifica un delito
de omision pura para quien «omita llevar libros de contabilidad estando
obligado legalmente, o los lleve tal manera que dificulte la vision de
conjunto de su estado patrimonial». Aun asi, la doctrina alemana
intentando delimitar el tipo, plantea que debe apreciarse el hecho tipico
para aquellos casos en que el deudor no lleve libros de contabilidad
durante un considerable espacio de tiempo, de tal forma que la
informacidén patrimonial del deudor no pueda ser localizada de ninguna
manera. De acuerdo a ello, quedaria fuera del alcance de este tipo la mera
omision transitoria de la llevanza de libros de contabilidad*®. Sin
embargo, cabe sostener que en el caso espafiol el deber de llevar
contabilidad no alcanza a todo deudor, sino Unicamente al obligado por
Ley tributaria. Por lo demés, la omision de llevar una correcta
contabilidad mercantil constituye un delito de fraude contable tipificado
en el art. 310 del CP aplicable unicamente al obligado tributario, donde
ademas se exige una cuantia que exceda de los 240.000 euros por cada
ejercicio econdmico para las los supuestos correspondientes a las letras c)

“4 BAJO /BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 428.
“%5 BoscH, StGB Kommentar, 2009, «§283», nm. 23.
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y d) del citado articulo®®. En este sentido, tal deber tributario no alcanza,
en principio, al deudor que comprende el delito de delito de alzamiento de

bienes.

Para otro sector de la doctrina, lo sostenido por BAJO/BACIGALUPO
respecto de la omision de la llevanza de la contabilidad del deudor,
plantea serias dudas. Al respecto, se sefiala que en realidad presentar un
balance falso constituye més bien una accion que una omision®®’. Por lo
menos como accion parece estar establecido en el art. 261 del CP que
castiga al que en un procedimiento concursal presentare datos falsos

relativos al estado contable con el fin de lograr la declaracion de concurso.

En definitiva y a modo de sintesis, son estos tres casos que se acaban de
analizar los constituyen los supuestos sobre los cuales viene trabajando la
doctrina en referencia a la comision por omision en el delito de
alzamiento de bienes, no obstante la existencia de esta discusion en la
mayoria de las publicaciones sobre el tipo de alzamiento, cabe decir que la
doctrina absolutamente mayoritaria rechaza la posibilidad de apreciar un
delito de alzamiento de bienes en comision por omisién en todos los casos

anteriores.

IV. CRITICA A LA DOCTRINA DOMINANTE. NUEVOS CASOS DE

COMISION POR OMISION SIN SOLUCION SATISFACTORIA

Al estudiar la discusion de la comisién por omision en el delito de

alzamiento de bienes puede sostenerse que la cuestion de fondo ha

%6 \séase para més detalles SANCHEZ-OsSTIZ GUTIERREZ, La exencién de
responsabilidad penal por regularizacion tributaria, 2002, pp. 34 y ss.

%7 SoUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el cdigo penal de
1995, 2009, p. 279.



206

consistido en la afirmacion o negacion de la posicion de garante del
deudor desde la vision de la teoria formal del deber juridico.
Efectivamente, de acuerdo con la postura ampliamente mayoritaria, la
estructura de la comision por omision en el alzamiento de bienes
dependeria de la existencia de un deber legal o contractual de actuar que,
sumado a la su vulneracién, daria lugar automéaticamente a un alzamiento

de bienes en comision por omision por parte del deudor.

Segun observo, el recurso a los postulados de la teoria formal del deber
juridico por parte de la doctrina se aprecia con la aplicacion de la formula
no-deber de actuar del deudor, no-posicion de garante*®®. Tal situacion es
en todo caso bastante extrafia especialmente en autores como MuNOZz
CONDE que en su obra de la Parte General del Derecho Penal critica el
recuro a criterios meramente formales para fundamentar la posicion de
garantia, mientras sigue utilizando dicha fundamentacion formalista para
el alzamiento de bienes*®. Efectivamente, este autor respecto al
alzamiento de bienes sigue negando la posicion de garante del deudor bajo
la légica de la existencia o inexistencia de un deber legal especifico.
Incluso los més recientes trabajos relativos en la materia siguen negando

la existencia de la posicion de garantia del deudor utilizando basicamente

%8 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa.
Parte especial, 4% ed., 2013, pp. 62 y ss.; SoUTO GARCIA, Los delitos de
alzamiento de bienes en el cadigo penal de 1995, 2009, pp. 275 y ss.; GONZALEZ
TAPIA, en CoBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al cédigo penal, t. VIII, 1999, p.
621; MURoz CoONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 117 y
ss.; BACIGALUPO, Estudios juridico-penales sobre insolvencia y delito, 1970, p.
107.

#° Cfr. MuRoz CoNDE, Derecho penal. Parte general, 82 ed., 2010, p. 245; EL
Mismo, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 117 y ss.
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los mismos argumentos de la postura tradicional referidos a la inexistencia

de un deber especial de actuar del deudor*™.

Por su parte, en la doctrina alemana tampoco existe mayor discusion sobre
la comision por omisién en las diversas conductas tipicas de insolvencia
punible que contiene el § 283 StGB. En general, se encuentran
Unicamente breves referencias a esta cuestion cuando no es expresamente
rechazada la comision por omision en los tipos de insolvencia del StGB.
Al respecto, autores como KINDHAUSER, refiriendose a la modalidad de
ocultacion de bienes (beiseiteschaffen), descartan la posibilidad de
comision por omision por la falta de posicion de garantia del deudor
frente al acreedor. Sin embargo, este autor admite que es posible
considerar una posicion de garantia del deudor en virtud de injerencia
cuando, a través de un comportamiento previo, el peligro de ocultacion de
bienes o activos patrimoniales es provocado por medio de terceros*’.
Recientemente, también en relacion a las modalidades de insolvencia
punible del StGB, ALTENHEIN ha manifestado Unicamente que «es posible
una comisién por omision para tales variantes delictivas»*’2. No obstante,

este autor no ofrece mayor indicio de como se llega a tal conclusion.

Pese a estas dos referencias recién expuestas, la doctrina alemana
dominante rechaza la posicién de garantia del deudor. Se esgrime al

respecto que «la cualidad o posicién del deudor no puede fundamentar un

0 Cfr. SouTo GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 279; CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 245;
GONZALEZ TAPIA, «Articulo 257», en CoBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al
cédigo penal, t. VIII, 1999, p. 621.

41 KINDHAUSER, NK, 42 ed., 2013, «§283», nm. 14.
472 AL TENHAIN, StGB Kommentar, 2013, «§283», nm.35.
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deber de garante respecto al acreedor»*”. Especialmente TIEDEMANN,
autor que se ha ocupado monograficamente del tema del Derecho penal de
la insolvencia, ha negado expresamente la posibilidad de apreciar una
comision por omisién para tales casos. Este autor sostiene que «al deudor
no le alcanza ningun deber de conservar su patrimonio en favor de sus
acreedores, pues aceptar que el deudor es garante de proteccion del
patrimonio de todos sus acreedores presentes y potenciales seria ir
demasiado lejos, ya que la libertad del deudor gquedaria demasiado
restringida»*’*. En este sentido, para el citado autor simplemente no puede
afirmarse que el no impedir la sustraccion o la destruccién de parte de su
patrimonio constituyan hechos tipicos de insolvencia del deudor*’. Por
ello, TIEDEMANN sostiene que sdlo cabe la posibilidad de comision por
omision en virtud de injerencia cuando, luego de abrirse el proceso
concursal, el deudor posibilité la ocultacién de sus bienes a un tercero*’®.
En relacidn a esta Gltima idea, otros autores sefialan que habria ocultacion
en comision por omisién cuando el deudor no da a conocer su patrimonio
al abrirse el proceso concursal ya que en virtud de los 88 20, 22 111 3y 97
de la Ley Concursal Alemana (InsO) el deudor cambiaria su posicién de
deber (Pflichtenstellung), teniendo en virtud de las normas contenidas en
la Ley extra-penal el deber de dar a conocer al administrador de la masa o

al juez concursal la ubicacion de sus bienes. Por tanto, si no lo hace y

43 L ACKNER/KUHL, StGB Kommentar, 262 ed., 2007, «8283», nm. 4;
RADTKE/PETERMANN, MK, 22 ed., 2014, «§283», nm. 16.

™ TIEDEMANN, Insolvenzstrafrecht, 22 ed., 1996, p. 125; EL Mismo, LK, 122 ed.,
2009, «8283», nm. 37.

> TIEDEMANN, Insolvenzstrafrecht, 22 ed., 1996, p. 125.
*7® TIEDEMANN, LK, 122 ed., 2009, «§283», nm. 37.
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omite proporcionar la informacién entonces comete ocultacion por
omision®’’.

Asi pues, a excepcidn de estos casos aislados referidos a lo que ocurre una
vez abierto un proceso concursal, la doctrina dominante alemana rechaza
la posicion de garante también bajo la férmula de la teoria formal del
deber juridico que basa la posicion de garante en la existencia del deber

extra penal.

Retomando la situacién en el Derecho espafiol, cabe destacar que resulta
bastante extrafio que la discusion de la doctrina acerca de la comision por
omision haya girado exclusivamente y durante tanto tiempo sélo en torno
a los tres casos anteriormente vistos*’®. Esto es, a los supuestos del deudor
gue omite declarar bienes en un embargo, que rechaza una herencia o que
no lleva la contabilidad. Tales supuestos han sido una y otra vez
comentados y repetidos por los autores, pero siempre llegando a las
mismas conclusiones de negar la posicién de garantia del deudor,
generalmente bajo los argumentos de la teoria formal del deber juridico*”.
Sin embargo, aparte de estos casos tradicionales a los que se ha hecho
mencion, puede imaginarse un ndmero no menor de situaciones que
producen un perjuicio al acreedor mediante la no evitacion dolosa de la

insolvencia por parte del deudor.

#7 \/gase RINJES, en MOMSEN/GRUTZNER (eds.), Wirtschaftsstrafrecht, 2013, p.
879.

8 \/éase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, 4% ed., 2013, pp. 61 y ss.; SoUTO GARCIA, Los delitos de
alzamiento de bienes en el coédigo penal de 1995, 2009, pp. 275 y ss.;
BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal. Parte especial, 22 ed., 2010, p. 428; MuNoz
CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., 1999, pp. 116 y ss.

479 \/éase SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal
de 1995, 2009, p. 279; CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 245;
GONZALEZ TAPIA, en CoBO DEL RosAL (dir.), Comentarios al codigo penal, t.
VIII, 1999, p. 621; DEL ROSAL BLAsco, ADPCP, 1994, p. 18.
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Algunas de estas constelaciones de casos que pueden presentarse como

omisiones relevantes al efecto pueden ser las siguientes:

1. Un deudor posee como Unico patrimonio realizable un lujoso
vehiculo tasado en decenas de miles de euros. Ante la posibilidad
de que su acreedor se dirija contra él por no haber pagado la
obligacion, el deudor omite cerrar las puertas del vehiculo
asegurandose que el lujoso automovil sea robado por terceros.
Esto Gltimo efectivamente sucede y no sélo no es evitado por el
deudor sino que éste contempla dicha situacién pasivamente
desde unos pocos metros del lugar de los hechos hasta asegurarse
que el robo se lleva a cabo. Como efecto de tal no evitacion
dolosa, se presenta insolvente ante los acreedores ya que no posee

mas patrimonio realizable.

2. La entidad financiera BANCO INVERSIONES S.A, posee un
derecho de crédito contra su deudor. Este Gltimo, para garantizar
la obligacion con su acreedor, constituyé una hipoteca sobre un
lujoso inmueble de gran valor econémico que poseia en las
afueras de la ciudad y que representaba todo su patrimonio
realizable. En un momento determinado, el deudor advierte que
no podra cumplir con su obligacion frente a la entidad financiera
y, ante la inminente pérdida de la finca a manos de su acreedor,
omite dolosamente todo aseguramiento necesario del inmueble.
En concreto, permite que un grupo de “okupas” entre en el
inmueble, destruyéndolo por completo de tal forma que el

inmueble pierde la mayoria de su valor econémico.

3. Un deudor realiza mensualmente desde su cuenta bancaria un
conjunto de donaciones de elevadas sumas de dinero mediante un

mecanismo automatico de transferencia. En un momento
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determinado éste deudor atraviesa una dificil situacion
patrimonial y aun cuando es consciente de su situacion no revoca
las donaciones. Ello no sélo agrava su situacion patrimonial, sino
que le acaba generando una situacion de insolvencia frente a sus

acreedores.

Un deudor, que es propietario de una marca comercial, permite
que un tercero utilice dicha marca comercial sin exigir ninguna
compensacion por ello. La omision del cobro de los derechos que
le corresponde evita la entrada de importantes recursos
economicos en su patrimonio. Lo anterior, junto a la grave
situacion economica que atraviesa, va generando un peligro en su
patrimonio que le produce finalmente la imposibilidad econdmica
de responder frente a sus acreedores. El cobro de los derechos que
le corresponderian por el uso de la marca de un tercero habria

evitado su insolvencia y el perjuicio a sus acreedores.

Un deudor, que posee varias deudas significativas por haber
solicitado innumerables créditos de consumo a diversos
acreedores, obtiene el premio mayor de la loteria. No obstante
conocer perfectamente la situacion de crisis patrimonial por la que
atraviesa, omite dolosamente el cobro del premio hasta alcanzar el
plazo de caducidad del boleto premiado lo que le impide cobrar el
premio y acaba por perjudicar a sus acreedores.

Un agricultor obtiene un crédito de 25 mil euros para cosechar 10
hectareas de tierra. Unos dias antes de realizar el proceso de
recogida de la cosecha, se le informa de que una plaga de insectos
que amenaza con destruir completamente todas las hectéreas de la
zona donde posee su plantacion. Junto con la informacion de la

amenaza, se le proporciona por parte de la autoridad competente
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los consejos y medidas necesarias para hacer frente a la plaga y
evitar la pérdida de su inversién. Sin embargo, hace caso omiso
de todas las medidas id6neas que se habian puesto a su
disposicién. Por el contrario, el deudor se encomienda a los
«espiritus ancestrales» de su tierra esperanzado que salvaran su
cosecha. Llegado el momento, la plaga destruye totalmente toda
la cosecha del agricultor produciéndole una situacion de

insolvencia patrimonial.

Para la postura dominante todos los casos anteriores y otros supuestos de
no evitacion de la produccion de la insolvencia del deudor quedarian sin
sancion alguna, pues no existe un deber legal especial que obligue al
deudor a realizar la accion que evite el resultado de insolvencia. No
obstante, poca duda cabe de que algunas de estas situaciones de no
evitacion de la insolvencia tienen el mismo desvalor que la produccion de

la insolvencia a través de conductas activas.

El rechazo de la posicion de garante del deudor pasa en mi opinién por
dos motivos. En primer lugar, por una cierta permanencia del dogma
causal que aplicado al tipo de alzamiento concluye que alzarse constituye
una conducta activa, pues asi parece estar redactado literalmente el tipo.
Sin embargo, ello no es méas que una lectura fenotipica de la norma penal
basada en si la conducta corresponde a la realizacion de un movimiento
muscular que cause un resultado de insolvencia. En segundo lugar, el
rechazo se debe al recurso a los criterios formales de determinacion de la
posicion de garante que provienen del pensamiento de FEUERBACH.
Efectivamente, para este Gltimo autor el delito omisivo debe presuponer
un fundamento juridico especial que se deriva Unicamente de la Ley o del

contrato. Sin ese fundamento juridico especial emanado de estas dos
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fuentes no puede haber un delito de omision*°. Estos dos aspectos que se
acaban de sefialar han frenado cualquier construccién interpretativa

distinta a la que hoy es opinién ampliamente dominante en la doctrina.

Lo que resulta claro de todo esto es, en mi opinion, la necesidad de
postular un modelo distinto de interpretacion del tipo. En efecto, el
criterio dominante en consideracion a la omision resulta satisfactorio
desde la perspectiva de un Derecho penal funcional. Debe partirse de que
estos omisos aseguramientos del propio patrimonio igualmente defraudan
expectativas de cobro del acreedor. Por lo tanto, ha de postularse un
modelo que escape a la actual comprension basada en estos dos pilares
fundamentadores del alzamiento de bienes, esto es, el pilar del dogma
causal que aprisiona a la conducta de «alzarse» sélo a una accion, y la

teoria formal del deber juridico para la posicion de garante.

Efectivamente, la solucion pasa por abandonar la busqueda de la posicion
de garante bajo los postulados de la teoria formal del deber juridico y
reconstruir dicha posicion del deudor bajo criterios normativo-materiales.
En estricto rigor, las tesis formalistas de la posicion de garante han sido
abandonadas por la doctrina hace ya bastante tiempo. Especialmente
cuando se puso de manifiesto el fracaso del modelo simplista de las tesis
formales sostenidas entre otros por FEUERBACH, BINDING, LANDSBERG,

SAUER y KissIN*®, segin las cuales omision + infraccion del deber es

8 FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechts, 14% ed., 1847, p. 50 (8 24): «Debido a que la obligacién originaria del
ciudadano consiste sélo en abstenciones, concurre un delito de omisién siempre
gue exista un fundamento juridico especial de actuar previo (Ley o contrato), a
través de los cuales se fundamenta la responsabilidad de la comision. Sin estos,
no existe delito por omision».

“81 Para una exposicion de las tesis formales del deber juridico véase Dopico,
Omisidn e injerencia en el derecho penal, 2006, pp. 117 y ss.
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igual a comision por omision*®

. A modo de ejemplo, la mera infraccion
de un deber especial también estad presente en el delito de omision propia
y su infraccion no fundamenta una comision por omision. En este caso, la
teoria formal del deber juridico no es capaz de fundamentar por qué la
infraccion del deber de socorro no basta para afirmar la comision por
omision. Piénsese también en cualquier deber extra-penal que, sumado a
su vulneracion no alcanza para fundar materialmente una responsabilidad
por el resultado producido en comision por omision. En el fondo, dado
que en muchos ambitos de la vida existen deberes especiales para
determinadas personas dirigidos a la evitacién del resultado, es dificil
derivar de la infraccién de cualquiera de ellos responsabilidad en

comisién por omision*.

V. BALANCE

Como se puede deducir de los parrafos anteriores, dos son los principales
desafios de un planteamiento alternativo a la actual comprension del
delito de alzamiento de bienes. Uno de ellos viene referido a la necesidad
de incorporar criterios normativos a través de la teoria de la imputacion
objetiva, para asi reducir la incontrolable interpretacion que se hace de la
conducta tipica basada en elementos subjetivos como el animo o la

intencion de perjudicar.

Con esto Gltimo, se espera también dar solucion a aquellos casos en que se
provoca la insolvencia fraudulenta a través de, por ejemplo, ventas sin

retorno, conductas irracionales, negocios de riesgo o especulativos y otros

#82 \séase las criticas formuladas por KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de
omision, 2006, pp. 254 y ss. En particular pp. 269 y ss; SCHUNEMANN,
Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 264 y ss.

8 Dopico GOMEZ-ALLER, Omision e injerencia en derecho penal, 2006, p. 134.
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gue generando igualmente una insolvencia del deudor, son dificiles de
subsumir en la conducta de alzamiento debido al concepto tradicional de
ocultacion. Tal y como aqui se ha propuesto, el concepto de alzarse con
los bienes se entiende como toda accién u omision que genere una
situacion de insolvencia real o aparente objetivamente imputable al
deudor. Ahora bien, lo problematico no es el concepto de la conducta
tipica de alzamiento de bienes sino que el desafio es determinar
normativamente cuando ese comportamiento del deudor es tipicamente
relevante. Justamente, es en estos casos donde la teoria del
comportamiento tipico ha de rendir sus frutos en la delimitacion de
actuaciones en un marco de riesgo juridico-penal tolerado de acuerdo a

criterios normativos e intersubjetivos.

El otro punto que requiere atencién y un nuevo planteamiento es el
referido a la comision por omision en el tipo de alzamiento de bienes. El
rechazo mayoritario de la doctrina y jurisprudencia a esta forma de
realizacion tipica, obedece en mi opinién a la utilizacion de los postulados
de la teoria formalista del deber juridico para resolver el problema de la
comisién por omision. Ademas de que con la reduccion de la conducta
tipica a la ocultacion fisica o juridica de bienes dificilmente se puede
sostener una interpretacién que acoja la ocultacion por omision. La
solucion pasa por recurrir a un criterio normativo-material de la posicion
de garante del deudor que sea ademas respetuoso con el principio de
legalidad tanto de la propia norma del 257.1 como de la clausula general
del articulo 11 del CP.






217

CapriTuLo Il

BASES DE UN MODELO ALTERNATIVO

I. LA FUNCION DEL DERECHO PENAL: DE NUEVO SOBRE EL «BIEN
JURIDICO»

Actualmente, la discusion de la mayoria de los aspectos de la dogmaética
penal ha sido dominada ampliamente por las corrientes normativistas. El
normativismo puede definirse como aquella corriente doctrinal que
entiende que los presupuestos de la responsabilidad penal deben
construirse a partir de criterios propios del sistema juridico-penal y no
mediante la mera dependencia con respecto a realidades preexistentes**.
En este sentido, la principal caracteristica de los sistemas normativos es
gue parten de la premisa de orientarse a la funcién del Derecho penal,
alejandose de realidades ontoldgicas previas como la causalidad o la
finalidad*®. Sin embargo, dejando de lado este punto en comun del cual
parten tanto las denominadas posturas teleoldgicas de orientacién politico
criminal como las posturas funcionalistas, cabe sefialar que ambos
planteamientos poseen aspectos singulares y propios en la elaboracion de

las distintas categorias de la teoria del delito.

En referencia a esta Gltima afirmacién uno de los puntos de principal
diferenciacion entre las corrientes funcionalistas, al menos uno de los que
mas importancia tiene a efectos de esta investigacion, es aquel referido a
la cuestion de qué es lo que protege el Derecho penal. Si éste tiene como

funcion la proteccién de bienes juridicos®®, o la estabilizacion de la

8% S1ILVA SANCHEZ, Medio siglo de dogmatica penal alemana, 2013, p. 52.
8 RoxIN, InDret, 2012, p. 4.
“8 ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 20086, § 2/1.
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vigencia de la norma que ha sido defraudada a través de la realizacion de

un delito*®’.

Naturalmente, para zanjar el punto anterior y otras discrepancias, se debe
partir de una base que se encuentra en la concepcidn que se tenga de la
norma penal. La distincion consiste en si se entiende la norma penal como
directiva de conducta dirigida al ciudadano como potencial delincuente o,
por el contrario, y como lo hace la corriente normativista de corte
funcionalista, se entiende que la norma juridica es una expectativa de
conducta institucionalizada donde la pena ratifica la confianza de los
ciudadanos en la vigencia de la norma como pauta de orientacion en los

contactos sociales.

En efecto, en un sistema normativo-funcional la funcién del Derecho
penal es el mantenimiento de la vigencia de determinadas expectativas
normativas que operan como modelo de orientacidn social para posibilitar
los contactos sociales entre las diversas personas. Bajo esta concepcion el
delito consiste en una defraudacion de las expectativas normativamente
garantizadas*®®, pues para permitir el funcionamiento en la sociedad, el
ordenamiento juridico debe asegurar contrafacticamente que se respetaran
ciertas expectativas normativas imprescindibles para posibilitar los
innumerables contactos entre esferas juridicas. En este sistema de
orientacion normativo-funcional una expectativa normativa es aquella
asegurada por una norma juridica que, pese a su defraudacion
(vulneracién de la expectativa), sigue vigente, pues a ella no se debe

renunciar ni siquiera en los casos de decepcidn si se quiere mantener

“87 JakoBs, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, pp. 9 y ss., y p. 45;
JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, 2003, pp. 47 y
ss.

“88 JakoBs, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, p. 45.
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vigente la configuracion de la sociedad*®

. A modo de comparacién, si se
pregunta cudles son las expectativas normativas que el Derecho penal
debe garantizar, esto es, si es que opera y como el principio de ultima
ratio en un sistema normativo funcional, la respuesta es que juridico-
penalmente s6lo se deben garantizar aquellas a cuya observancia general
no se puede renunciar para el mantenimiento de la configuracion social
basica*®.

Visto esto, las normas juridicas se presentan como expectativas de
conducta institucionalizadas que no prometen un comportamiento
adecuado a la norma pero si protegen a quien espera un comportamiento
adecuado a ella*®. Dicha proteccion viene dada a través del sentido de la
pena impuesta al autor de la defraudacion, pues con la imposicién de la
pena se comunica al resto de personas que actlan de acuerdo a la norma la
confirmacién de la vigencia de esta Gltima. Por ello, se sefiala que la pena
no puede asegurar ni reparar la lesién de bienes juridicos ya que su fin es
asegurar contraficticamente la vigencia de la norma que ha sido
defraudada®®. Contrafacticamente significa en contra de lo sucedido®®.
Ahora bien, aunque de lo expuesto pareciera deducirse que el fin del
derecho penal es la vigencia de la norma, cabe sefialar que ello tampoco
es un fin en si mismo*®*. Por el contrario, de lo que se trata es de

demostrar que en el futuro también uno puede continuar orientandose

89 JakoBs, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, pp. 10 y ss.
90 \/gase JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, p. 12.

91| gscH, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision,
1999, pp. 188 y ss.

92 JaK0BS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, 2003, p. 59.
#%% |_EscH, La funcion de la pena, 1999, p. 48.

9% JaKOBS, Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal, 2003, p. 54.
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segun la norma; que la persona se encuentra en consonancia con el

Derecho cuando confia en la vigencia de la norma*®.

Con base en estos planteamientos debe sefialarse que el delito no produce
solo un mal aprehensible empiricamente, sino que provoca un esbozo de
un mundo individual contrario a la norma produciendo con ello una
contradiccion con el Derecho®®. Ahora bien, en cuanto al objeto de
proteccion se sostiene que la configuracion del bien juridico penalmente
protegido a partir de una concepcion normativa y no empirica permite
afirmar que el bien juridico se lesiona aunque no se materialice un dafio
empiricamente constatable*®’. Pues se trata en todo caso de un dafio a la
norma, a su vigencia, que es producido por el delito**. En todo caso, cabe
sefialar que este Ultimo aspecto no es algo propio del debate funcionalista
de las Gltimas décadas. De hecho, ya ponia de manifiesto en cierta medida
dicho aspecto Adolf MERKEL cuando hacia alusion a la accién punible
como «lesion del derecho»**®. En concreto, este Gltimo autor sefialaba que
las lesiones causadas a los intereses sociales eran delitos «en tanto que
contradecian a una norma considerada vigente y obligatoria por la

sociedad»°%.

Como se puede observar, bajo este punto de vista la lesién relevante para
el Derecho no sera exclusivamente aquella acaecida en el plano fisico

material, sino que serd aquella producida en el plano normativo-

*%% |_escH, La funcién de la pena, 1999, p. 50.
% |_escH, «Intervencion delictiva e imputacion objetiva», ADPCP, 1995, p. 922.

7 GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico. Parte especial, t. Il, 2007, p.
299.

% \/éase JAKOBS, Sobre la normativizacién de la dogmética juridico-penal,
2003, p. 52.

499 \/éase MERKEL, Die Lehre von Verbrechen und Strafe, 1912, p. 7.

500 MERKEL, Die Lehre von Verbrechen und Strafe, 1912, p. 7. La cursiva es mia.
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comunicativo y es aquella referida al cuestionamiento de la norma. Tal
efecto se produce por el hecho de que la infraccién a la norma supone una
desautorizacion de ella. A través del delito la norma es puesta en tela de

juicio como modelo de orientacion®®

, en palabras de MERKEL, por la
oposicion a un precepto juridico «el delito revela una falta de obediencia a

la voluntad que se manifiesta en el Derecho»°%.

De la afirmacidon general de que el Derecho penal protege bienes juridicos
y de que ello efectivamente suceda no puede concluirse que esa sea su
funcién principal. En los mismos términos se sefiala que es cierto que el
Derecho penal condena a los autores de delitos pero ello no quiere decir
que ésa sea su funcion®®. Por ello, aunque se produzca la proteccion de
bienes juridicos ello no debe llevar a concluir que esa sea la funcion
principal del Derecho penal. Si el Derecho penal sélo protegiera bienes
juridicos deberia tener en mayor consideracion la opinion de la victima o
del titular de ese bien juridico para la imposicion de la pena, pues con el
delito y, bajo el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, sélo
se lesiona ese bien juridico de esa persona individual. Si la intervencion
del titular de ese bien no es tenida en cuenta por el sistema de imputacion
es porgue lo que ha sucedido es algo mas que una lesiéon de un bien
juridico personal. Ante tal situacion cobra pleno sentido sostener que la
vigencia de expectativas normativamente garantizadas como pautas de
comportamiento social constituye un objeto de tutela del Derecho penal
en aras de una prevencion general positiva. Lo que sucede, segln creo, es

que lo que se ha lesionado es también algo méas que el bien juridico del

501 \/éase JAKOBS, Derecho penal. Parte general. 22 ed., 1997, pp. 12y ss.
%02 MERKEL, Die Lehre von Verbrechen und Strafe, 1912, p. 7.

503 p|iA ROCHEFORT, Derecho penal. Fundamentos de la responsabilidad, 2010,
pp. 51y 52.
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titular. Efectivamente, en el injusto también hay un aspecto comunicativo
que dice relacién con la vigencia de una norma juridica como expectativa
juridicamente institucionalizada de comportamiento social. En esta
relacion entre delito y norma no sélo hay un conflicto naturalistico entre
lo sucedido facticamente y el bien juridico protegido, sino que también
hay un conflicto comunicativo de indole normativo entre el autor del

hecho y el Derecho que ha visto una de sus normas infringidas.

En la discusién cientifica puede observarse un verdadero declive de la
capacidad de rendimiento del concepto de bien juridico®. Entre otras
razones como bien apunta ROBLES PLANAS, debido «a la escasa capacidad
de rendimiento del concepto de bien juridico para realizar afirmaciones
realmente operativas sobre los limites de las prohibiciones y
mandatos»°®. Sin embargo, no se trata de renunciar a todo lo elaborado
por uno u otro modelo. En mi opinién, tanto del modelo teleolégico como
del funcional se pueden mantener ciertos aspectos fundamentales a los
cuales no es posible renunciar si no se quiere construir una teoria del
delito que quede coja de uno u otro lado®®. Tanto el concepto de norma
gue sigue el modelo normativo-teleolégico como el que sigue el modelo
normativo-funcionalista son compatibles en tanto en cuanto para el
primero la norma se dirige al ciudadano como delincuente potencial o

sujeto interesado en la libertad de accion y en el concepto del segundo

504 De otra opinion véase HEFENDHEL, «El bien juridico como eje material de la
norma penal», en HEFENDHEL (ed.), La teoria del bien juridico, 2007, pp. 179 y
ss.

505 ROBLES PLANAS, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p.
23.

%% De la misma opinién ROBLES PLANAS, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al
derecho penal, 2012, p. 27.
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modelo, la norma se dirige al ciudadano como posible victima potencial o

como alguien a quien le interesa su seguridad>®’.

En el primer modelo la norma se presenta como prohibiciéon o mandato y
en el segundo la norma supone una institucionalizacion de una expectativa
del ciudadano®®. En consideracion a estas reflexiones estimo que una
teoria del delito debe mantener tanto el aspecto que destaca lo factico-
material de la proteccion de bienes juridicos (pues cumple una funcion de
vital importancia como criterio interpretativo de los tipos), como el
aspecto referido al plano simbolico-comunicativo de las expectativas
institucionalizadas juridicamente. Al respecto, se comparte aqui la opinion
que afirma la existencia en la pena tanto de un aspecto comunicativo

como de otro cognitivo que se integran conjuntamente®®

. A partir de lo
anterior se puede reconstruir un concepto de aquello que protege el
Derecho penal sefialando que la proteccién de bienes juridico-penales es
una proteccién indirecta que realiza el Derecho penal, pues éste Gltimo
asegura mediante la imposicion de la pena, la vigencia de las normas
juridicas que son las que en estadn orientadas a proteger determinados

bienes que son calificados como bienes juridico-penales™.

Ahora bien, es evidente que la pena produce un efecto en el plano

comunicativo en el marco de aquel didlogo que se da entre el Derecho y el

7 SILVA  SANCHEZ,  «;Directivas de conducta 0  expectativas
institucionalizadas?», Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en
la criminologia, 2000, pp. 566 y ss.; EL Mismo, Normas y acciones en Derecho
penal, 2003, pp. 26 y ss.

%08 \éase SILVA SANCHEZ, Normas y acciones en derecho penal, 2003, pp. 26 y
ss.

509 S)LvA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, 22 ed., pp.
497 y ss.

510 \/gase en este sentido FREUND, Strafrecht Allgemeiner Teil, 22 ed., 2009, §1,
nm.5yss.
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delincuente. El ordenamiento juridico a través de la imposicion de la pena
comunica al autor del delito que su hecho no tiene validez como forma de
conducta en la sociedad. Sin embargo, también en la pena es necesario ese
aspecto material que esta constituido por el dolor penal, ya que de esa
forma es posible producir una confianza real, fuera del plano
comunicativo, en la salvaguarda cognitiva de la confianza de la norma. De
este modo una posicion integradora de ambos aspectos permite una mejor
comprension de determinados puntos trascendentales de la teoria del
delito. Asi por ejemplo, al otorgar relevancia a una concepcion del bien
juridico como objeto de proteccion se puede obtener un rendimiento méas
completo respecto a la tentativa y consumacion en los delitos de resultado,
pues en mi opinioén, la formula normativo-funcional de que el resultado es
«s6lo una mayor objetivizacion de la infraccién de la norma», resulta
poco operativa para resolver la cuestion de por qué el resultado tiene el
efecto de aumentar la pena respecto de la tentativa acabada. Por ello, y
recurriendo a la distincion entre norma primaria y secundaria, es posible
encontrar una fundamentacién mas consistente para el problema del
mayor castigo por la produccion del resultado afirmando que
consumacion y tentativa se distinguen por razones de necesidad de pena,

razones que radican justamente en el ambito de la norma secundaria®*’.

Por otra parte, poco rendimiento material presenta el concepto de bien
juridico, cuando lo protegido es por ejemplo un derecho como el derecho
de crédito del acreedor. En este sentido, més capacidad de rendimiento
tiene el aspecto comunicativo-normativo del delito que el dato empirico.
Por ello, en referencia a la discusion sobre el bien juridico protegido en el

alzamiento de bienes cabe afirmar que lo protegido es la vigencia de la

> 51.vA SANCHEZ, «El resultado, siempre el resultado», InDret (editorial), 2013,
p. 2.
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expectativa normativa de cobro que tiene el acreedor. Tal expectativa ha
sido normativamente garantizada por el Derecho tanto en la positivizacion
de la garantia patrimonial universal de pago (art. 1911 del CC), como en
su refuerzo sancionatorio que tiene lugar a través de la norma penal del
delito de alzamiento de bienes (art. 257 del CP).

Es cierto que puede darse en principio una confusion sobre cudl es la
expectativa normativamente garantizada que tiene el acreedor y que se
encuentra presente en la norma penal. Tal confusién proviene del hecho
de que en el sistema juridico existe una expectativa de pago y una
expectativa de satisfaccion. Esta ultima se asegura para el caso de que se
defraude la primera. La expectativa de pago o de prestacion del acreedor
dice relacion con el deber de cumplimiento que tiene el deudor y que esta
referido al objeto o al contenido de la obligacién®? Por el contrario, la
expectativa de cobro o de satisfaccion es una expectativa juridicamente
garantizada para obtener del patrimonio del deudor la satisfaccion del

crédito®*®

, 0, en otras palabras, para materializar el contenido normativo
del derecho de crédito en aquellos casos de incumplimiento o
defraudaciéon de la expectativa de pago. Ahora bien, desde la Optica
juridico-penal es la expectativa de satisfaccion la que posee relevancia
desde el punto de vista del delito de alzamiento de bienes y, en general,

para todos los delitos de insolvencia.

De acuerdo con lo anterior, aquello protegido por el tipo de alzamiento de
bienes es, en concreto, la expectativa normativa de cobro o satisfaccion
que posee el acreedor para cobrar su crédito en el patrimonio del deudor.
Desde esta perspectiva, la provocacion dolosa de la insolvencia es un acto

de comunicacion disfuncional que defrauda la expectativa de cobro del

512 BeTT1, Teoria general de las obligaciones, t. I, 1969, pp. 279 y ss.

53 BETTI, Teorfa general de las obligaciones, t. I, 1969, pp. 262y ss.
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acreedor. Como se ha sefialado, esta expectativa se encuentra en la norma
del art. 1911 del CC segun la cual el deudor en caso de incumplimiento de
sus obligaciones debe responder con todo su patrimonio realizable. Esta
norma establece un modelo de orientacion a seguir por todo deudor y el

delito de alzamiento de bienes representa su refuerzo punitivo.

La expectativa de cobro posee un contenido exclusivamente patrimonial
que consiste en que al acreedor se le asegura la satisfaccion de su derecho
de crédito en el patrimonio del deudor a través del cumplimiento por
equivalencia en caso de que el deudor incumpla el pago de la prestacion
principal. La existencia de esta expectativa de cobrarse en el patrimonio
del deudor le garantiza al acreedor que, aunque el deudor incumpla el
pago del crédito, podra obtener dicho pago de todos los bienes
embargables presentes y futuros del deudor. De este modo, ello permite
disminuir en cierta forma el riesgo de pérdida que recae sobre el acreedor
en la interaccién con su deudor. Ahora bien, si el deudor incumple y vacia
fraudulentamente el contenido material de su propia garantia patrimonial
(oculta los bienes para defraudar la expectativa de satisfaccién), entonces
el Derecho reacciona mediante la sancién penal a través del el alzamiento

de bienes.

De acuerdo con lo sefialado, deben rechazarse aquellas posturas que
sostienen que el bien juridico tanto en el delito de alzamiento de bienes
como en los demas delitos de insolvencia corresponde a un bien juridico
supraindividual o colectivo®™®. Ya sean aquellas corrientes que hacen
mencidn al sistema econdémico crediticio, a la administracion de justicia o
a la confianza o fe publica. Me parece que, tal y como se ha puesto de

manifiesto  anteriormente, las  tesis  metapatrimonialistas o

>4 De la misma opinién FEIJOO SANCHEZ, en DiAz-MAROTO Y VILLAREJO (dir.),
Estudios sobre las reformas del cédigo penal, 2011, p. 401.
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supraindividuales no resisten las criticas a las que han sido sometidas por
buena parte de la doctrina. Por mi parte, tales criticas me parecen certeras
y, como ya he puesto de manifiesto en el capitulo correspondiente al
objeto de proteccion de los delitos de insolvencia, me adhiero a la
corriente que mantiene la postura de que el contenido del objeto de
proteccion del alzamiento de bienes y de todos los delitos de insolvencia

es de indole estrictamente patrimonial e individual.

En consonancia con lo que aqui se sostiene, la mision del Derecho penal
de la insolvencia es por una parte mantener la vigencia de las expectativas
normativas que regulan los contactos entre acreedor y deudor en virtud de
la funcion de éstas como modelo de orientacion a seguir. Por otra parte,
actuar al mismo tiempo como directiva de conducta que prohibe al
ciudadano-deudor sustraer sus bienes a la funcion de garantia que recae en
ellos. Ello resulta funcional en términos de prevencién general positiva,
pues permite que los acreedores y operadores econdmicos sigan
organizandose en el sector correspondiente confiando en que la
defraudacién por insolvencia no constituye la forma de orientacién que

rige la relacién acreedor-deudor.

Finalmente, cabe agregar al respecto que, con la vulneracion de la
expectativa de satisfaccion, surge el refuerzo sancionatorio del Derecho
penal que le imputa al autor su comportamiento ilicito y que a través de la
pena comunica al deudor su defectuosa orientacién en el marco de la
relacion deudor-acreedor®®. En este Gltimo sentido y bajo una concepcion
normativa y funcional, el derecho penal le comunica al deudor que su
libertad de organizacion esta limitada, que él no puede organizar su esfera

patrimonial de manera totalmente libre, ya que debe evitar aquellos

*1> Acerca de esta estructura de imputacion véase JAKOBS, Sociedad, norma vy
persona en una teoria del derecho penal funcional, 1996, p. 18.
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comportamientos sobre su patrimonio que, por superar un riesgo
permitido, sean id6neos para provocar su insolvencia. Al mismo tiempo y
desde una doble nivel de estabilizacion normativa®®, este conjunto de
normas que componen el Derecho penal de la insolvencia constituyen
normas de conducta que contienen un deber dirigido al deudor cuyo

mensaje es precisamente el de no defraudar a su acreedor.

1. FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

En su estructura el delito puede ser visto como una infraccion de un
deber®", ya sea por el hecho de que el sujeto obligado infringe el «deber
hacer» impuesto por la norma de conducta al no cumplir con el
comportamiento que ella fija>®, o porque vulnera un deber negativo de no
dafar a otro, o uno positivo de no colaborar en la mejora de una esfera de
organizacion ajena. Ahora bien, desde la perspectiva funcionalista que
aqui se sigue el fundamento de la responsabilidad penal viene dado por la

existencia y vulneracion de deberes negativos y deberes positivos™.

Recientemente, se ha apuntado por la doctrina que la distincion entre

deberes negativos y positivos se encuentra ya en TOMAS DE AQUINO%,

516 \/éase SILVA SANCHEZ, Normas y acciones en derecho penal, 2003, pp. 30 y
ss.

517 Cfr. GUNTHER, «De la vulneracién de un derecho a la infraccién de un deber.
¢Un «cambio de paradigma» en el derecho penal?», en La insostenible situacion
del derecho penal, 2000, p. 505; Dopico, Omisién e injerencia en derecho penal,
2006, p. 753.

*18 Cfr. MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito, 2001, p.
564.

519 \éase recientemente JAKOBS, «Recht und Gut. Versuch einer strafrechtliche
Begriffsbildung», FS fur Wolfgang Frisch, 2013, pp. 82 y ss. En particular p. 84.

520 \/éase ROBLES PLANAS, «Deberes negativos y positivos en derecho penal»,
InDret, 2013, p.1.
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Sin embargo, ha sido Gunther JAKOBS quien ha introducido esta

distincion en la dogmética penal con extraordinarias consecuencias®?.

Los deberes negativos y los positivos se configuran por tanto como dos
instituciones fundamentales que constituyen la estructura normativa en la
cual se fundamenta la responsabilidad penal como la manera en que se
han de interpretar los tipos penales. Por un lado se encuentra la institucion
negativa (deberes negativos) cuyo fundamento proviene del principio
iusfiloséfico neminem laedere y, por otro, la institucion positiva (deberes
positivos) que se sustentan en los principio de la solidaridad y

colaboracion respecto de terceros.

Bajo estos fundamentos lo relevante para la determinacion de la
responsabilidad del autor no lo constituye la forma de la norma, esto es, si
ella viene establecida bajo el binomio prohibicion/mandato. Por el
contrario, lo relevante serd si la norma descansa en alguna de las
instituciones negativa o positiva. En efecto, es en consideracion a ésta

distincion entre deberes negativos y deberes positivos como se debe

2l\éase JakoBs, «Recht und Gut. Versuch einer strafrechtlicher
Begriffsbildung», FS fiir Wolfgang Frisch, 2013, p. 82; EL MismMo, System der
strafrechtlichen Zurechnung, 2012, pp. 83 y ss.; EL Mismo, Dogmética del
derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad, 2004, pp. 99 y ss.; EL
Mismo, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1991, pp. 1022 y ss.; PAWLIK, Das
Unrecht des Burgers, 2012, pp. 175 y ss.; EL Mismo, «EI funcionario policial
como garante de impedir delitos», La libertad institucionalizada, 2010, pp. 196 y
ss.; SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva,
2002, pp. 83 y ss.; REQUENA JULIANI, Intercambiabilidad de accién y omision en
los delitos de dominio: Posicion de garante e imputacion objetiva, 2010, pp. 251
y ss.; PERDOMO TORRES, Posicidn de garante en virtud de confianza legitima
especial, 2008, pp. 109 y ss.
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interpretar el tipo de alzamiento de bienes y también los distintos tipos de

la parte especial del Codigo Penal®?,

1. Responsabilidad por infraccion de deberes negativos

En toda persona recae un deber negativo cuyo contenido reza no dafiar a
otro. Su origen proviene del principio iusfilos6fico neminem laedere.
Puesta en contexto, la responsabilidad en virtud de la vulneracion del
deber negativo surge por ampliacion del propio ambito de organizacion a
costa de otro®*. La forma de cumplir el deber negativo consiste en no
ampliar la libertad de manera no permitida hasta alli donde alcanza la
libertad de otro. Para ello, se ha de partir de la base de que toda persona
configura libremente un espacio de libertad que le ha sido reconocido por

el Derecho para su libre desarrollo.

Debido a la otorgacién de un espacio o esfera de libertad, la configuracion
de ella le compete exclusivamente al propio individuo. La persona se
convierte asi en la Gnica competente para la configuracién de su ambito de
organizacion. Por ello, la administracién defectuosa de ese dmbito de
organizacion la hace responsable de aquellos dafios que ocasione a

terceras personas~*.

Con base en ello, libertad y responsabilidad configuran un sinalagma que
reza: libertad de organizacién/responsabilidad por las consecuencias del

uso de esa libertad. EI deber negativo frente a los deméas corresponde al

*22En el mismo sentido PERDOMO TORRES, Posicién de garante en virtud de
confianza legitima especial, 2008, p. 282; SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion
de deber y participacion delictiva, 2002, p. 121.

523 JaKoBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 83y ss.; EL Mismo,
Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1991, p. 258.

524 PINA ROCHEFORT, Derecho penal. Fundamentos de la responsabilidad, 2010,
p. 141.
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estatus general y minimo que es exigible a toda persona y que HEGEL
expresd en su célebre § 36 «sé persona y respeta a los demas como
persona»°®. Ello se traduce para el Derecho penal en que aquella persona
que sblo porta deberes negativos tiene el deber de no atribuirse la
organizacion que le compete a otro y revertir, en su caso, tal atribucion si
ella ya ha tenido lugar®®. En el estatus general solo se espera de la
persona que no dafie a los demés, pues el deber negativos no genera una

pretension de que dicha persona contribuya al éxito o bienestar de otra.

Asi, bajo un estatus general toda persona debe mantener su ambito de
organizacion bajo una configuracion inocua para terceros, es decir, debe
procurar que no se genere un output dafiino para otros ambitos de libertad.
Ello puede tener lugar de dos maneras: ya sea no motivandose a una
configuracion que pueda provocar una situacion de peligro para terceros,
esto es, siguiendo una prohibicion, o, eliminando mediante medidas
adecuadas la configuracion de su esfera si es que tal situacién de peligro
ya ha aparecido, esto es, siguiendo un mandato. Ahora bien, estos
mandatos no tienen nada que ver con un comportamiento solidario del que
los lleva a cabo, pues no requieren un fundamento juridico especial que
obligue a actuar; tales mandatos son, por el contrario, parte del deber que

%27 Como consecuencia de esto

surge del estatus general de no dafiar a otro
altimo, la tradicional distincion entre accion y omision se convierte en una
cuestién de menor importancia, ya que lo fundamental es el sustrato o la
obligacion originaria que es no dafar al otro. EI como se organice una

persona frente al deber de no dafar que recae en él (si organiza por accion

525 HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, (1821), 1998, (§ 36), p. 103.

526 JAKOBS, «Consumacion material en los delitos de lesién contra la persona»,
RECPC, 2002, p. 8.

527 \/éase JAKOBS, La imputacion de la accién y la omision, 1996, pp. 33y 34.
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0 por omisidn) es algo, en principio, irrelevante para el fundamento de la
responsabilidad basada en la distincion entre deberes negativos vy

positivos.

Efectivamente, el ejercicio de la libertad de manera permitida se consigue
configurando la propia esfera de tal modo que de ella no se desprendan
riesgos que excedan del nivel permitido ya sea evitando (prohibicién)
como asegurando (mandato) la propia esfera de libertad. Basta en
principio afirmar que quien organiza su &mbito de actuacion debe cuidar

de que al hacerlo no produzca dafio a otras personas.

De acuerdo a lo anterior, el primer fundamento de la responsabilidad es la
lesion de estos limites generales de la libertad respecto de la configuracion

exterior del mundo®®

, pues cuando un ambito de organizacion lesiona a
otro se vulnera el espacio de libertad otorgado. En este sentido, el limite
de la libertad de organizacion no se encuentra Gnicamente en la proteccién
de bienes juridicos, sino que se encuentra en la libertad de los demas que

debe ser respetada.

De esta forma, al autor de un delito se le imputa el hecho de ampliar su
ambito de organizacion a costa de otras personas, ya que se arroga un
ambito de organizacion ajeno de manera no permitida. Cabe aclarar que
un ambito o esfera de organizacién de una persona va mas alla de su
cuerpo entendido como unidad psicofisica, ya que comprende también la
administracion de bienes y derechos que le son concedidos con exclusion
de los demas, por ejemplo el uso de un terreno, un automovil, objetos para
su disfrute, maquinaria etc. Asi, una persona puede configurar su mundo
no sélo con un movimiento corporal de su aparato psicofisico, sino

también a través de innumerables posibilidades siempre que €l sea el

528 JAKOBS, La competencia por organizacion en el delito omisivo, 1994, p. 10.
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competente para su configuracion. En definitiva, los circulos de
organizacion de las personas se definen como unidades separables, y
ninguno de los circulos debe convertirse en la razén del empeoramiento

de otro circulo®®.

Por ultimo, debe advertirse que no debe confundirse la omision con la
vulneracion de un deber positivo y la accién con la vulneracion de un
deber negativo. La imputacion de responsabilidad en comision por
omision surge por la vulneracion de un deber negativo®®. La comision por
omision es solo una forma més de organizar la propia esfera junto a la
comisién activa y el fundamento de su imputacion no lo constituye una
vulneracion de un deber extra penal, sino el acto previo de asuncién del
compromiso de contencion de riesgos y la posterior vulneracion de tal

compromiso como expresion del ejercicio de la libertad®.

En resumen, en la estructura de la infraccion de un deber negativo
subyace el ejercicio de la libertad del sujeto que configura la lesion de
otro a través de un comportamiento no permitido. El deber negativo se
infringe por accion cuando la lesion de otra esfera de organizacion se
lleva a cabo por comisién activa, pues en tal caso el autor en el ejercicio
de su libertad se arroga un dmbito de organizacién ajeno. A su vez, se
infringe por omision cuando el sujeto habiendo integrado voluntariamente
el riesgo en su esfera de organizacion omite la prestacion necesaria para

evitar el dafio a esa otra esfera juridica.

529 JaKOBS, Injerencia y dominio del hecho, 2001, p. 11.

%30 \/éase SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, 22 ed., 2003,
p. 477; EL Mismo, «Articulo 11», en CoBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al
cédigo penal, t. 1, 1999, p. 462 y ss.; EL MIsMO, «Entre la omision de socorro y la
comisién por omision. Las estructuras de los arts. 195.3 y 196 del codigo penal»,
Problemas especificos de la aplicacion del codigo penal, 1999, pp. 153 y ss.

531 SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, 22 ed., 2003, p.
471.
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En este Gltimo caso el omitente en ejercicio de su libertad asumio
previamente a la omision el compromiso de contencién de determinados
riesgos que posteriormente infringié. Por ello, quien asume en la propia
esfera el control el riesgo que amenace a una esfera ajena, esta obligado a
la administracion adecuada de esa otra esfera para evitar que ese riesgo la
dafie. Ahora bien, que el cumplimiento del deber de aquel sujeto consista
en una prestacion positiva, en un «hacer algo» en favor de esa otra esfera
juridica amenazada, no significa que se esté cumplimento un deber
positivo. En los casos de previa asuncion el fundamento de la

responsabilidad por ese «no hacer algo» es un deber negativo.

2. Responsabilidad por infraccién de deberes positivos

Se ha observado que el deber general que recae en toda persona en una
sociedad basada en la libertad es el de no dafar a otro: un deber negativo
de no lesionar esferas de organizacién ajenas, ya sea por comision activa o
por omisién a través de la estructura de imputacion de la comisién por
omision. Sin embargo, junto a los deberes negativos existen también
determinados deberes positivos®®. Una sociedad no sélo se construye a
partir de la existencia de deberes negativos de no dafiar, sino que también
se organiza mediante la existencia de deberes positivos que fomenten el
bienestar de terceros. En efecto, sin deberes positivos una sociedad en

533

cierto modo compleja no puede existir’, entre otras cosas porque la

532 Acerca de la existencia de los deberes positivos en la tradicion iusfilosfica
occidental véase SANCHEZ-VERA, Delito de infraccidn de deber y participacion
delictiva, 2002, pp. 95y ss.

533 JaKoBs, FS fiir Wolfgang Frisch, 2013, p. 84.
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existencia de deberes positivos posibilita la realizacién de la libertad en la

cual se basan los deberes negativos>*.

En el planteamiento de JAKOBS los deberes positivos derivan de la
existencia de determinadas instituciones que poseen tal importancia que
tienen el mismo valor que la institucion negativa basada en el neminem
laedere. En la opinion de JAKOBS aquel sujeto que se encuentre en un
estatus especial «no solo tiene que garantizar que su esfera de
organizacion no tenga repercusiones dafiinas en otra, sino que debe
procurar fomentar una organizacion ajena, esto es, construir un mundo en

comun con esa otra persona»°>.

Bajo tal concepcion, el fundamento de la responsabilidad penal en virtud
de deberes positivos se basa en la directa vinculacién del autor con la
institucion (para JAKOBS son instituciones la relacién paterno-filial, el
matrimonio, la confianza especial, las relaciones estatales como la
relacionada con la seguridad del Estado (policias) y el vinculo con la
administracion de justicia como fundamento de todo el Estado de

Derecho®®

). Por ello, la vulneracién del deber positivo da lugar a la
responsabilidad como autor y a la imputacién del resultado en comision
por omision cuando se trate de una omision del obligado especial, esto es,
de aquel en quien recae un deber positivo®*’. En tal planteamiento, y dada
la equiparacion de determinadas instituciones (las que se acaban nombrar
anteriormente) con la institucion negativa del neminem laedere, se
presenta estructuralmente logica la plena equivalencia en la imputacion

del resultado a quien omita estando bajo un «estatus especial». De ello se

534 \Véase PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 176.
5% JaKoBs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 83.
53 JaKoBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 84.

537 \/éase JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1991, pp. 1027 y 1028.
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deriva que la vulneracion del deber positivo haga responsable al obligado
especial siempre bajo el titulo de autor imputandosele el resultado de

manera idéntica a como si él lo hubiese producido activamente.

Sin embargo, una concepcion que impute el resultado del hecho por la
omision de un sujeto y no tenga en consideracion ninguna actuacion
anterior de él sino que simplemente le atribuya la responsabilidad por el
hecho de recaer en el obligado especial un deber positivo tropieza con una
sociedad de libertades segun la cual la imputacion por el resultado deberia
ser siempre, debido a su gravedad, la consecuencia del ejercicio previo de
la libertad de la persona. No obstante ello, en la concepcion de JAKOBS el
obligado especial que omite responde siempre en comision por omision
aun cuando nada haya dispuesto previamente, pues dicha responsabilidad

viene establecida sélo por encontrarse bajo un «estatus especial»°.

Ahora bien, de acuerdo al planteamiento que aqui se sigue la vulneracién
de un deber positivo por omision no puede dar lugar automaticamente a
una responsabilidad por el resultado. La plena equivalencia entre la
omision y la comisién activa no puede venir previamente establecida de
manera mecanica por el mero hecho de encontrarse en un «estatus
especial» u obligado por una «institucién positiva» sin atencién al
ejercicio de la libertad del sujeto. Por ello, la plena equivalencia entre la
omision y la comision activa viene dada por el acto previo de asuncion del
compromiso de actuar a modo de barrera de contencidn de riesgos y no

por la mera pertenencia de una persona a un estatus especial®®,

Lo relevante a efectos de atribucion de responsabilidad penal en una

sociedad de libertades debe ser el ejercicio efectivo de la ampliacion de la

5% JakoBs, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1991, p. 1028.

539 \éase SILVA SANCHEZ, El delito de omision: concepto y sistema, 2 ed., 2003,
pp. 471y ss.
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propia esfera de organizacién, esto es, un uso de la libertad de la persona.
Bajo esta maxima, me parece dificil sostener una simetria valorativa entre
la infraccién de deberes negativos y la infraccion de deberes positivos.
Ello por el hecho de que en los deberes positivos no existe un ejercicio
previo de la libertad de la persona a quien se imputa el resultado en la
configuracion de la situacion de necesidad de un tercero (por ejemplo la
necesidad de socorro del art. 195). Si se parte de la base de que el delito es
un uso no permitido de la libertad cuyo paradigma es la comision activa,
en los casos de deberes positivos resulta que no existe tal ejercicio previo
de la libertad en la configuracion de las situaciones de colaboracion con
terceros. Esta situacion referida a que en la infraccién de deberes
negativos exista un uso previo no permitido de la libertad, y que tal hecho
no se dé en la infraccion de deberes positivos, debe tener como
consecuencia una menor intensidad de la imputacién por la infraccion de

unos y otros deberes.

Consecuentemente, en un sistema de imputacion basado en la libertad del
individuo como la maxima expresién de su personalidad, la imputacion
del resultado en comisiobn por omision no puede tener lugar
mecanicamente por la existencia de un vinculo institucional entre el
omitente y la institucion. La imputacion del resultado por la omision debe
basarse en un ejercicio previo de libertad del sujeto que consista en la
asuncion de la proteccion o evitacion de los riesgos que amenacen a una
esfera juridica ajena. Aqui radica la distincion que ha planteado ROBLES
PLANAS® con el planteamiento de JAKOBS, pues del hecho de que la
infraccion de los deberes positivos dé lugar a una responsabilidad por el
dafio sin consideracion a que el obligado haya hecho uso de su libertad, en

otras palabras sin que el obligado haya organizado algo, no puede

540 \/éase ROBLES PLANAS, InDret, 2013, p. 6.
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derivarse la imputacién del resultado. De acuerdo con esto, ha de
sostenerse necesariamente que la responsabilidad por deberes negativos y
positivos contiene una diferenciacion que radica en la distinta intensidad
de proteccion. Tal diferenciacion tiene como consecuencia una graduacion
de la responsabilidad que se ve reflejada claramente en los casos de las
denominadas omisiones de gravedad intermedias u omisiones de

garante®*".

Efectivamente, en una sociedad basada en la libertad el principio casum
sentit dominus tiene como limites la existencia de determinados deberes
positivos que constituyen deberes de solidaridad para con los demés®*.
Los deberes positivos, por tratarse de limites al principio de la libertad de
organizacion o al principio casum sentit dominus deben encontrarse
expresamente tipificados en la Ley ya que se trata en todo caso de deberes
excepcionales®. No obstante tal excepcionalidad, existen en nuestro
ordenamiento juridico determinados deberes positivos positivizados
pudiendo estos ser clasificados en deberes positivos generales y deberes

positivos especiales®.

Los deberes positivos generales se concretan por un lado en una
solidaridad activa respecto de otra esfera juridica. Podemos encontrar
tales manifestaciones en el deber de socorro establecido en el art. 195y en

el deber de impedir determinados delitos, tipificado en el art. 450 del CP.

1 \/éase SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, 22 ed., 2003,
pp. 428 y ss.

>2 SILVA SANCHEZ, El delito de omisi6n: concepto y sistema, 22 ed., 2003, p. 477;
EL Mismo, en Problemas especificos de la aplicacion del cddigo penal, 1999, p.
157; ROBLES PLANAS, InDret, 2013, p. 5.

53 SILvA SANCHEZ, El delito de omisién: concepto y sistema, 22 ed., 2003, p. 476;
ROBLES PLANAS, InDret, 2013, p. 7.

544 Asi ROBLES PLANAS, InDret, 2013, pp. 6y 7.
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Ambos tipos penales expresan la existencia de una solidaridad minima
respecto de terceros. La expresion de que se trata de una solidaridad
minima, queda de manifiesto por el hecho de que el delito de omisién de
socorro solo tiene lugar cuando el necesitado de ayuda vea en peligro los
bienes juridicos de carécter fundamental o personal como la vida, la
integridad fisica y algunas manifestaciones de la libertad como la sexual o
ambulatoria®. Lo mismo sucede para el caso del deber de impedir
determinados delitos que solo dice relacion con delitos que afecten a los

bienes juridicos vida, integridad o salud, libertad o libertad sexual.

Ahora bien, no debe pensarse que en aquellos delitos en que esta presente
la solidaridad sea ésta el bien juridico protegido. En realidad tanto en el
delito de omisién del deber de socorro como en el de impedir delitos la
solidaridad no constituye el bien juridico protegido. La solidaridad no es
un bien juridico, sino que constituye el titulo de imputacion de la

responsabilidad de aquel que omite socorrer>*.

Por otra parte, y como manifestacion de una solidaridad pasiva, se
encuentra el deber de tolerancia del estado de necesidad agresivo. En
determinadas situaciones de necesidad se imponen ciertos deberes de
tolerancia para terceros que nada tienen que ver ni con el origen del
peligro ni con la situacion del amenazado®’. En tales casos, se trata de un

deber positivo de ayuda a un tercero a través de tolerar una injerencia en

5 ARAUZ ULLOA, El delito de omision del deber de socorro, 2006, p. 17; De otra
opinion, sosteniendo que la solidaridad representa también el bien juridico véase
BLANCO LozANO, La omisién del deber de socorro en el derecho penal, 2009, p.
91.

546 SILVA SANCHEZ, en Problemas especificos de la aplicacion del codigo penal,
1999, p. 158.

>7 \éase al respecto SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema,
2% ed., 2003, p. 479.
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la propia esfera de organizacion. Alli el fundamento del deber de

tolerancia reside en razones de solidaridad®*®.

Por altimo, los deberes positivos especiales son aquellos que les competen
solo los funcionarios publicos. En una sociedad democrética el Estado
esta al servicio de la persona y su objetivo principal es promover el bien
comun mejorando el bienestar de todos los ciudadanos por medio del
correcto funcionamiento institucional de su propia organizacion. La
garantia de tal labor compete Unicamente a los funcionarios publicos que

I, Los funcionarios

asumen una posicion de garantia instituciona
publicos son por tanto personas en quien recae un deber positivo especial.
Sin embargo, la persona obligada por un deber positivo especial no asume
la funcion de evitacion de lesiones de bienes juridicos®™®. En los casos del
obligado especial estamos ante una posicién de garante del funcionario
cuya vulneracién da lugar a las denominadas omisiones de garante y no a
una comision por omision®*. Estas omisiones de garante, si bien son mas
graves que las omisiones puras generales (como la omisién de socorro del
art. 195 del CP), no dan lugar a la imputacion por el resultado lesivo
porque no poseen identidad estructural con la comision activa®™2 En
términos de gravedad, se encuentran por encima de las omisiones puras
pero por debajo de la comision por omisién. En términos de imputacion

no son equiparables a la comisién por omisiéon por no tener idéntica

> ROBLES PLANAS, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p.
29.

> ROBLES PLANAS, InDret, 2013, pp. 13 y ss.
>0 En este sentido ROBLES PLANAS, InDret, 2013, p. 13.

>1v/éase SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, 1986, pp.
347y ss.

%52 SILVA SANCHEZ, en Problemas especificos de la aplicacion del codigo penal,
1999, p. 156
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estructura normativa, esto eso, no son infracciones del ejercicio de la

plena libertad como lo es la comision por omisian.

Por ello la posicion de garantia institucional del funcionario no es idéntica
a la posicion de garantia propia de los casos de infraccion de deberes
negativos. La primera sélo da lugar a responsabilidad por la omision de
aquello que se debia realizar sin considerar el dafio o resultado lesivo a los
bienes juridicos que se hacen mencién en la norma que tipifica el deber
positivo. Asi por ejemplo, en el caso del delito de denegacién de auxilio
del art. 412.3 el funcionario publico que se negare a prestar auxilio y no
evitare un delito contra la vida de otra persona no responde por el
resultado lesivo que afecte al bien juridico vida, sino que solo responde
por la infraccién de un deber positivo especial que consiste en el hecho de
no prestar auxilio. La segunda, esto es, la posicion de garantia en virtud
del deber negativo si da lugar a la responsabilidad por los resultados que
sufra el bien juridico afectado, pues en este Gltimo caso hay identidad

material y normativa con la comisién activa del dafio al bien juridico.

De acuerdo con esto la imputacion del resultado tipico en comisién por
omision s6lo tendra lugar por la vulneracion de deberes negativos ya que
el acto previo de de asuncién consiste en un ejercicio o uso de la libertad
gue representa la maxima libertad de organizacién/responsabilidad por
las consecuencias por la cual cabe imputar el dafio producido. En otras
palabras, cabe decir de acuerdo con lo sefialado que la asuncion de un
compromiso de evitacion del riesgo (y su posterior omisién de tal
compromiso) es una forma de organizacién de la propia esfera y por lo
tanto una forma de vulnerar un deber negativo y no un deber positivo.
Con base en ello, la responsabilidad por infraccion de deberes positivos
nunca daré lugar a la plena equiparacidon estructural con la comision activa

del delito ni con la comisién por omisién. Si en algin caso un «obligado
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especial» llega a responder por el resultado serd porque se le impute la
lesidn de un deber negativo por una previa asuncién y no por la infraccion
de un deber positivo. Esto es, por haber asumido el compromiso de

contencion de riesgos frente a determinados bienes juridicos®,

Ahora bien, que solo la infraccion de deberes negativos puede dar lugar a
la consecuencia de la imputacion del resultado lesivo del bien juridico,
deriva de que sélo a través del ejercicio de la libertad del individuo cabe
la plena responsabilidad por las consecuencias. Por el contrario, los
deberes positivos se imponen a un sujeto sin consideracion al ejercicio de
su libertad, «con independencia de que el obligado no haya gestionado el
peligro»>*. Por ello, la infraccion de deberes positivos no puede tener
como consecuencia la imputacion del resultado lesivo en comision por
omision. No al menos en una sociedad que parta del ejercicio de la

libertad como la maxima expresion de autonomia del individuo.

I1l. LA TEORIA DEL COMPORTAMIENTO TIPICO E IMPUTACION
OBJETIVA

Desde sus origenes, una de las principales funciones de la dogmatica
penal ha sido determinar cuando un hecho juridico-penalmente relevante
puede ser atribuido a un sujeto como obra suya. Cuando se le puede

atribuir o imputar algo a alguien y hacerle responsable de ello. En este

553 \éase SILVA SANCHEZ, El delito de omision: concepto y sistema, 2 ed., 2003,
p. 471,

5% ROBLES PLANAS, InDret, 2013, p. 6.
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sentido, la palabra «imputacién» es seguramente el término que guarda

mayores afinidades con el de responsabilidad®®°.

En la historia de la dogmatica penal han (co) existido varios “modelos” o
“sistemas tedricos del delito” que han buscado responder al problema de
la atribucion de la responsabilidad a través de diferentes modelos de
imputacion que predominaban en los distintos momentos histéricos. Lo
que parece un punto en comun en la evolucion reciente es el interés en el
tipo objetivo donde se han abocado los mayores esfuerzos de construccion
de una dogmatica de la imputacion. Actualmente puede darse por
superado el enfoque causal de imputacion del sistema clésico y en gran
medida el punto de vista ontologico del finalismo. Ello se debe a la
formulacion y a la amplia aceptacion que ha tenido la denominada teoria
de la imputacion objetiva®°. Por lo demés, cabe apuntar que estamos en
presencia de un regreso a la imputacion concebida como un medio de
atribucion de sentido donde por una parte, se tiene mayor consideracion
con el sujeto al que se le atribuye responsabilidad, y por otra, puede
sefialarse que se observa un abandono casi absoluto de sistemas de
imputacion basados en la comprobacion y subsuncién al estilo del sistema
causal®’. En efecto, acertadamente ha sefialado MIR PUIG respecto a este
punto que la imputacion objetiva supone la atribucidon de un sentido

juridico-penal especifico a los términos legales que expresan la conducta

%% MoLINA FERNANDEZ, «Presupuestos de la responsabilidad juridica (anélisis de
la relacién entre libertad y responsabilidad)», ADPCP, 2000, p. 179.

%% para la evolucion de la teorfa de la imputacién véase GIMBERNAT ORDEIG,
«Los origenes de la teoria de la imputacion objetiva», en ALVAREZ GARCIA et al
(coord.), L-H al profesor Luis Rodriguez Ramos, 2013, pp. 97 y ss.; MARTINEZ
ESCAMILLA, La imputacion objetiva del resultado, 1992, pp. 3y ss.

>7 \/éase SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion y teoria del delito, 2008, pp. 2y ss.
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tipica, y no una mera descripcion del verdadero sentido de dichos

términos>®

La estructura actual de la teoria de la imputacion objetiva se remonta a la
contribucion de tres grandes autores. Por un lado, al aporte tanto de
RUDOLPHI®* como al de ROXIN®®. Sin embargo, a estos dos datos cabe
agregar la contribucion que ya a principios de la década de los afios 60
hiciera GIMBERNAT ORDEIG con la introduccion del criterio del «fin de
proteccion de la norma» como uno de los elementos centrales 0 «topoi»
de lo que constituye hoy en dia la teoria de la imputacion objetiva®®'. No
obstante estas contribuciones, ya pueden encontrarse en los trabajos de

MULLER®® y de HONIG®®

referencias acerca del planteamiento que
posteriormente tomaria la forma de aquello que hoy se conoce como

teoria de la imputacién objetiva.

Puede afirmarse que la teoria de la imputacion objetiva sefiala a grandes
rasgos que «para que un resultado pueda ser atribuido a un sujeto, es
necesario ya en el plano objetivo, que el resultado a imputar constituya la

realizacion de un riesgo juridicamente relevante cuya evitacion sea

558 MIR PuIG, «Significado y alcance de la imputacién objetiva en derecho penal,
RECPC, 2003, p. 8.

%9 RuDOLPHI  «Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm in  der
strafrechtlichen Fahrléssigkeitslehre», JuS, 1969, pp. 549-557.

%0 \/éase RoxIN, «Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht», FS
flr Honig, 1970, pp. 133-150.

*l\/éase GIMBERNAT ORDEIG, en ALVAREZ GARCIA et al (coord.), L-H al
profesor Luis Rodriguez Ramos, 2013, pp. 110 y ss.

%02 \/éase MULLER, «La significacion de la relacion causal en el derecho penal y
en el de reparacion de dafios», en SANCINETTI (comp.), Causalidad, riesgo e
imputacion, 2009 (Ver especialmente nm. 58, 59 y 61).

%3 HoniG, «Causalidad e imputacién objetiva», en SANCINETTI (comp.),
Causalidad, riesgo e imputacion, 2009 (Ver especialmente nm. 180, 197).
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precisamente la finalidad de la norma infringida por el sujeto»*®*. En tal
sentido, un comportamiento juridico-penalmente relevante existe de
acuerdo con la imputacién objetiva con la creacién de un riesgo
desaprobado en referencia al bien juridico protegido por el tipo®®. La
referencia al tipo como categoria no es producto del azar. En efecto, lo
que hace la teoria de la imputacion objetiva es reunir una serie de criterios
normativos que excluyen la tipicidad, ubicAndolos sisteméaticamente en la

teoria del delito en la categoria de la tipicidad®®.

Hoy en dia, uno de los aspectos mas relevantes de la imputacidn objetiva
radica efectivamente en la utilizacion de criterios normativos para atribuir
el resultado producido a un sujeto que con su conducta ha creado un
riesgo juridico desaprobado. Siempre que el riesgo creado por el autor sea
el que efectivamente se haya materializado en el resultado. En este
sentido, la doctrina esta de acuerdo en que son criterios especificamente
juridicos los que ocupan el lugar fundamental de la argumentacion de esta
teoria®®’. Por ello se sefiala que ni la causalidad ni la finalidad del sujeto
dice si una persona ha realizado un tipo penal®®®. Efectivamente, en el ya
clasico ejemplo en el que un sujeto A envia a B al bosque en una noche de
tormenta con la esperanza de que le alcance un rayo, situacion que
finalmente sucede al ser B alcanzado por un rayo, podria prima facie
afirmarse que A caus6 la muerte de B e imputarle el resultado. Sin

embargo, hoy se entiende que «matar» es algo distinto a «poner

> MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del resultado, 1992, p. 30.
*%% MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 2011, p. 151.

*%¢ GIMBERNAT ORDEIG, «,Qué es la imputacion objetiva?», en EL Mismo,
Estudios de derecho penal, 3? ed., 1990, p. 212.

%67 \Véase FRISCH, «La imputacion objetiva: el estado de la cuestion», en SILVA
SANCHEZ (ed.), Sobre el estado de la teoria del delito, 2000, p. 25.

%68 FE1J00 SANCHEZ, Imputacion objetiva en derecho penal, 2002, p. 26.
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cualquiera de las condiciones de la muerte»®®. En relacion al caso de la
muerte de B por un rayo, se trata de que «una posibilidad totalmente
improbable de que se produzca un resultado no justifique una restriccion
de la libertad general de obrar»°". En este caso, falta el riesgo juridico
desaprobado que tenga la aptitud o idoneidad de producir el resultado en

la forma en que este finalmente ocurrio.

La pregunta que se formula con la imputacion objetiva es si la muerte de
B puede ser imputada objetivamente al sujeto A como un hecho suyo o si
por el contrario la muerte de B fue una mera coincidencia causal y casual.
El aporte que introduce la teoria de la imputacion objetiva es enorme, en
el sentido de que el anélisis consiste en determinar objetivamente lo que
puede ser considerado, desde un punto de vista normativo, como obra de
un autor y lo que no es obra suya porque consistia en un riesgo irrelevante
desde el punto de vista del Derecho penal o porque el resultado fue
producto de otro riesgo. En efecto, para imputar objetivamente un
resultado a un comportamiento es necesario que el riesgo tipicamente
relevante creado por el sujeto pueda verse realizado materialmente en el

resultado concreto producido®”

. Por el contrario, si el resultado se
produce pero por otro riesgo, no puede imputarse el resultado a la
conducta creadora del primer riesgo tipico, pues es necesaria la
denominada relacion de riesgo entre la conducta creadora del riesgo y el

resultado producido®”.

*% FriscH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 2004, p. 26.

O FRISTER, «La imputacion objetiva», en SANCINETTI (comp.), Causalidad,
riesgo e imputacion, 2009, nm. 5.

"L RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 2006, § 11/47; MIR PuIG,
Derecho penal. Parte general, 9% ed., 2011, p. 263.

572 MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 72 ed., 2007, p. 257.
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Asi, quedan fuera del dmbito de la responsabilidad juridico-penal los
resultados por las consecuencias de cursos causales irrelevantes o riesgos
socialmente adecuados o no relevantes para el Derecho penal. En palabras
de FRISCH, no se puede considerar ilicita la creacion consciente de riesgos

tolerados por mucho que vayan acompafiados de malas intenciones®".

Si bien el planteamiento de la creacioén del riesgo desaprobado y la
materializacion de él en el resultado conforman el postulado central de
esta teoria, también hay algunos elementos adicionales que se deben tener
en cuenta. El principio de confianza, la prohibicion de regreso, la
exclusion de la imputacion segun el &mbito de proteccion de la norma y
los casos del comportamiento alternativo adecuado a Derecho consisten
en criterios adicionales que derivan de la misma idea basica y cuya

funcion es afirmar o excluir la imputacion objetiva®.

Es dificil imaginar una sociedad en la cual no existan determinados
riesgos en los diversos y permanentes contactos entre esferas juridicas. En
el sector econdmico, por ejemplo, que resulta ser una actividad en la cual
el riesgo se encuentra presente en muchas de sus manifestaciones, no
podria existir tal actividad econémica como la conocemos si no se
permitieran ciertos riesgos. Sin riesgo econémico la sociedad estaria
condenada a un inmovilismo financiero y patrimonial. Seguramente se
volveria a un sistema econdmico de trueque en que no habia riesgo de
pérdida o de resultados negativos para las partes que contrataban. Por el

contrario, muchas de las actividades que se consideran socialmente Utiles

5 FRiscH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 2004, p. 61.

> \Véase RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 2006, § 11/43; JAKOBS,
Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, pp. 241 y ss.; JESCHECK/WEIGEND,
Tratado de derecho penal, 5% ed., 2002, pp. 307 y ss.
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entrafian un minimo de riesgo y prohibirlas supondria paralizar la vida

social tal como hoy la entendemos®”.

Para aceptar la realizacion de determinadas actividades de riesgo
(piénsese en actividades peligrosas como el trafico rodado) se ha de
atender en ocasiones a una estructura de riesgo permitido condicionado o
al cumplimiento de determinadas normas de comportamiento como limite
de la libertad permitida. De esta forma el riesgo inherente a toda actividad
peligrosa socialmente admitida que permanece aun con el cumplimiento
de las normas de cuidado, recibe el nombre de riesgo permitido®’®, y su
principal efecto es el de excluir de responsabilidad al sujeto que actla
dentro de este ambito de permision de un riesgo®"”.

A pesar de algunas criticas de ciertos sectores del finalismo que rebaten la
necesidad de su aplicacién y ponen en duda sus requisitos materiales®’®, la
teoria de la imputacion objetiva ha tenido un indiscutible triunfo en la

doctrina ampliamente dominante tanto en Alemania como en Espafia®”®.

> MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 92 ed., 2011, p. 262.
576 REYES ALVARADO, Imputacién objetiva, 1996, p. 92.
>"" PAREDES CASTARON, El riesgo permitido en derecho penal, 1995, p. 41.

578 \/éase un interesante resumen acerca de las objeciones del finalismo a la
imputacién objetiva en, FRISCH, «La imputacién objetiva: el estado de la
cuestion», en SILVA SANCHEZ (ed.), Sobre el estado de la teoria del Delito, 2000,
pp. 40 y ss.

5% \/éase meramente a modo de ejemplo a favor de la teorfa de la imputacién
objetiva las siguientes obras de la doctrina espafiola GIMBERNAT ORDEIG, Cursos
causales irregulares e imputacion objetiva, 2011; EL Mismo, en EL Mismo,
Estudios de derecho penal, 32 ed., 1990, pp. 209 y ss.; ANARTE BORRALLO,
Causalidad e imputacion objetiva, 2002; FEIJOO SANCHEZ, Imputacion objetiva
en derecho penal, 2002; EL Mismo, Resultado lesivo e imprudencia, 2001;
LuzON PENA, Lecciones de derecho penal. Parte general, 22 ed., 2012, p. 210;
MIR PuIG, Derecho penal. Parte general, 92 ed., 2011, pp. 259 y ss.; EL Mismo,
en RECPC, 2003; MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del resultado,
1992; MuRoz CoNDE, Derecho Penal. Parte general, 82 ed., 2011, pp. 229 y ss.;
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De todas formas, de hecho que la doctrina ampliamente mayoritaria la
haya acogido como teoria principal de atribucion de responsabilidad
penal, no significa que no se sigan debatiendo algunas cuestiones que se
presentan probleméticas en la propia teoria de la imputacion objetiva®®.
Esto ultimo se debe seguramente a que el desarrollo de esta teoria no
puede darse por zanjado por lo que se continda avanzando en mejorar su

capacidad de rendimiento.

REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, 22 ed., 1996; SILVA SANCHEZ, «Limites
a la responsabilidad por imprudencia», La Ley, 1984, pp. 1040 y ss.

%80 \/éase ROBLES PLANAS, «Conducta tipica, imputacién objetiva e injusto
penal», en FRISCH/ROBLES PLANAS, Desvalorar e imputar, 2006, pp. 63 y ss.;
WOLTER, «La imputacion objetiva y el sistema moderno del derecho penal», en
GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER (eds.), Omision e imputacion objetiva en
derecho penal, 1994, p. 69; STRUENSEE, «Acerca de la limitacion de la
“imputacion objetiva” como categoria complementaria al tipo objetivo» en
MAIER/BINDER (compiladores), ElI Derecho penal hoy. L-H al profesor David
Baigun, 1995, pp. 251 y ss.
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CUARTA PARTE

APROXIMACION NORMATIVA

AL DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES.

CapriTuLO |
LA CONFIGURACION NORMATIVA DEL

DEUDOR EN EL DERECHO

I. LA POSICION DEL DEUDOR EN EL DERECHO

1. El deber negativo del deudor

La responsabilidad en los delitos de insolvencia y en particular en el delito
de alzamiento de bienes se fundamenta en la libertad de organizacién que
tiene el deudor sobre su propio patrimonio. En tal sentido, recae sobre el
deudor un deber negativo de no lesionar a su acreedor. En esta colisién de
libertades entre la del deudor y la del acreedor la posicién del deudor se
fundamenta en un deber negativo de no lesionar a su acreedor debido a la
competencia que tiene en el uso y libre disposicion sobre su esfera
patrimonial (sobre su esfera de libertad en la cual se encuentra su
patrimonio como elemento de la personalidad de todo ciudadano). Por ello
al deudor le incumben todas aquellas consecuencias que resulten de
aquellas conductas que recaigan sobre sus bienes por el hecho de que tales
consecuencias pueden dar lugar a un dafio o lesion de la esfera del

acreedor. Si todo delito constituye una personificacion concreta de una
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forma de lesionar la libertad ajena®, cabe afirmar que en virtud del delito
de alzamiento de bienes el deudor debe evitar lesionar la libertad del
acreedor a través de la defraudacién de las expectativas de cobro que el

ordenamiento juridico le garantiza a éste ultimo.

En concreto, el deber negativo del deudor consiste en un deber de no
lesionar fraudulentamente el patrimonio de sus acreedores defraudando
las expectativas de cobro a través de la creacion de una situacion de
insolvencia®®. Como se ha sefialado anteriormente, se trata de una
expectativa que estd normativamente garantizada por el ordenamiento
juridico cuyo anclaje en el derecho positivo se encuentra en el art. 1911
del CC y donde el delito de alzamiento de bienes constituye su refuerzo

punitivo a través de la norma del art. 257 de CP.

En virtud del deber negativo, el deudor debe evitar la creacion de riesgos
no permitidos que sean idéneos para lesionar el patrimonio de su
acreedor, pues en el deudor recae el deber de asegurar su propio
patrimonio de tal manera que evite los riesgos que puedan resultar de su
comportamiento. En unas ocasiones la responsabilidad por libertad de
organizacion del deudor puede presentarse externamente como la
infraccion de prohibiciones, en el sentido de «evita acciones que
produzcan la insolvencia». En otras, como la infraccién de mandatos, en
el sentido de «asegura tu patrimonio frente a los riesgos de insolvencia en
las actuaciones que has emprendido». Ahora bien, lo relevante a efectos
normativos en virtud del delito de alzamiento de bienes es que el

fundamento de la responsabilidad consiste en la infraccion del deber

%81 \/éase PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 157 y ss.

%82 De la misma opinién FEIJOO SANCHEZ, «Imputacion objetiva en el derecho
penal econdémico y empresarial», Indret, 2009, p. 11; GARCIiA CAVERO, La
responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: Criterios de
imputacion, 1999, pp. 188y ss.



253

negativo que recae en la posicion juridica que ostenta el deudor en el

Derecho.

2. ¢ Tiene el deudor un deber positivo?

Como se observo, la responsabilidad por la vulneracion de deberes
positivos basada en la idea de responsabilidad institucional sostenida por
JAkoBs se funda en la existencia de instituciones reconocidas por la
sociedad que tienen la misma importancia para la existencia de ésta como
la libertad de organizacion y la responsabilidad por las consecuencias®.
Se trata, desde aquella perspectiva, de la construccion de un mundo en
comun donde un sujeto tiene una vinculacion institucional con un ambito
de organizacion y el deber de mejorar la situacién de otro &mbito vital. En
los Ilamados delitos de infraccion de un deber institucional, la
responsabilidad no consiste en la infraccion de un rol general de
ciudadano fundado en el neminem laedere sino de la vulneracion de un rol
especial fundado en deberes positivos®®. El obligado especial en virtud de
deberes positivos institucionales debe, en otras palabras, velar por el
bienestar de ese otro &mbito de organizacion, construir con él un mundo

en comun en virtud de la institucion que hay detras de ese bien juridico.

Segun lo anterior, la pregunta que corresponde formular aqui es si el
deudor posee un deber positivo, es decir, si debe no sélo evitar lesionar la
esfera del acreedor creando su propia insolvencia, sino que si estaria
obligado a mejorar su propio patrimonio construyendo asi en conjunto un

«mundo en comUn» con su acreedor.

83 Asi lo ha establecido Jakobs en su obra, véase JAKOBS, System der
strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 84; EL Mismo, Derecho penal. Parte
general, 22 ed., 1997, p. 994.

584 \/éase JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1997, pp. 993 y ss.
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En la doctrina, y partiendo de la base de la existencia de diversos roles
econdémicos que vulneran distintos deberes, FEIJOO SANCHEZ sostiene
que, en los delitos de insolvencia, en concreto en el caso del delito
concursal del articulo 260 del Cédigo penal, el deudor que esta ante una
situacion de insolvencia inminente modifica su posicion juridica o estatus
normativo y pasa a ocupar un rol del cual derivan deberes positivos para
con su acreedor®®. Segun entiendo, para este autor el deudor antes de que
pueda detectar su insolvencia inminente sélo tiene respecto a su acreedor
un deber negativo pero una vez advertida la inminencia de la insolvencia
cambia su estatus a un estatus especial que hace surgir un deber positivo
respecto a su acreedor. Hasta donde alcanzo a ver, para FEIJOO SANCHEZ
el estatus especial del deudor deriva de lo que establece la Ley Concursal
que en su articulo 5 prescribe el deber del deudor de solicitar el concurso
de acreedores dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera

conocido o debido conocer su estado de insolvencia.

Sin embargo, afirmar que existe un deber positivo para el deudor es
afirmar también bajo el planteamiento institucional de JAKOBS la
existencia de una institucion que vincule al deudor con el acreedor y que
sea de tanta importancia para la configuracion social como lo es la
libertad de organizacidn. Pues bien, es dificil encontrar la institucién que
estaria detras de estos deberes positivos que tendria, en opinién de FEIJOO
SANCHEZ, el deudor que advierte una insolvencia inminente. Sélo puedo
aqui imaginar que quien sostenga la existencia de deberes positivos del
deudor deberia sefialar que el deudor no s6lo no debe evitar lesionar el
derecho de crédito del acreedor, sino que también debe optimizar la

posicidn juridica del acreedor. Esto significa que debe mejorar su propio

%85 FE1J00 SANCHEZ, Indret, 2009, p. 11.
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patrimonio porque de esta forma mejora ademas el patrimonio de su

acreedor.

Si bien la infraccion del deber de solicitar la declaracion de concurso tiene
como consecuencia que éste sera calificado como concurso culpable de
acuerdo a la ley extrapenal (LC), ello no posee ninguna repercusion en el
ambito penal. La sancidn por la vulneracion del deber de solicitar el
concurso por parte del deudor cuando este hubiese conocido su estado de
insolvencia consiste en la prohibicion de la propuesta anticipada de
convenio y en la calificacion del concurso como culpable. La
consecuencia de que el concurso se califique como culpable puede
consistir en la inhabilitacion del deudor para administrar bienes ajenos
durante un periodo de 2 a 15 afios asi como en la inhabilitacion para
representar o administrar a cualquier persona durante el mismo periodo de
tiempo, «atendiendo en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la
entidad del perjuicio» (art.172.2.2°. LC)%®*. De hecho el mismo articulo
260 del CP deja claro que la calificacion de la insolvencia en el proceso
civil en ningln caso vincula a la jurisdiccion penal. Por ello creo que en
esta situacion nos encontramos ante el caso de un deber de solidaridad

patrimonial sin consecuencia penal.

En mi opinién, cabe afirmar que con base en la actual configuracion
normativa de los tipos de insolvencia, éstos se estructuran como delitos
que vulneran deberes negativos a excepcion de un solo supuesto que se
vera a continuacion. Por el contrario, si se quisiera afirmar que existen
deberes positivos del deudor desde la perspectiva de JAKOBS que, hasta
donde observo parece seguir FEIJ0OO SANCHEZ, se tendria que sostener que

de lo que se trata entonces es de que el deudor construya con su acreedor

58 \/éase PULGAR EZQUERRA, La declaracion del concurso de acreedores, 2005,
pp. 411y ss.
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un mundo en comin respecto al patrimonio de este Ultimo. Se deberia
construir un argumento que sefialase que el deudor estd vinculado
institucionalmente con el acreedor, que existe una conexién de dos
ambitos vitales: deudor y acreedor, donde el primero tiene respecto al
segundo un deber de solidaridad. Frente a ello cabe objetar que no existen
en nuestro ordenamiento juridico deberes positivos patrimoniales, también
conocidos como deberes de solidaridad patrimonial. Los deberes positivos
basados en una solidaridad activa (como el que se encuentra en el art. 195
del CP o en art. 412.3 del CP) estan referidos a bienes personalisimos de
la victima como la vida e integridad fisica, pero no alcanzan a bienes de
carcter patrimonial. Por otro lado, no se puede apreciar un vinculo
basado en un deber institucional, puesto que la relacion entre acreedor y
deudor estd basada en el uso de la libertad de ambos y no en una

institucion fundamental para la sociedad.

Como sefialé anteriormente, estimo que s6lo en una concreta situacion un
deudor puede cambiar de estatus y ocupar una posicion juridica basada en
un deber positivo cuyo fundamentado se encuentra en los deberes de
colaboracion con una funcidn estatal. Se trata de aquel supuesto en que el
deudor es nombrado depositario de los bienes embargados y pasa a ocupar
una posicion juridica de quasi-funcionario de la administracién de justicia.
Aqui si cabe afirmar que el deudor posee a través de una delegacion un
deber positivo especial®®’. En efecto, de acuerdo con el planteamiento que
aqui se sigue en relacion a los deberes positivos, los art. 435.2° y 435.3°
del CP sefialan que son aplicables las disposiciones relativas al delito de
malversacion de caudales o efectos publicos, a los particulares legalmente
designados como depositarios o administradores de dinero o bienes

embargados aunque éstos pertenezcan a particulares. De acuerdo con ello,

587 \/éase ROBLES PLANAS, InDret, 2013, p. 16.
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el deudor particular que es nombrado depositario de los bienes que le han
sido embargados puede cometer malversacion cuando con animo de lucro
sustrajere o consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los
caudales o efectos publicos que han sido embargados y que tiene bajo su

custodia.

Debido al cambio desde un estatus general a un estatus especial existe una
vinculacion institucional entre el deudor y la administracion de justicia
que se basa en deberes positivos de colaboracion con el Estado. En este
sentido, la responsabilidad del deudor por la afectacion a los bienes
embargados sera reconducida de acuerdo a las normas del delito de
malversacion y no en virtud del delito de alzamiento de bienes del
257.1.1°, Se tratard de un caso de concurso aparente de normas penales
que se resuelve por via de la aplicacién del principio de consuncidn, pues
con la aplicacién del delito de malversacion, cuya pena es mayor a la del

alzamiento de bienes, se absorbe el desvalor de éste Gltimo®.

I1. MODELOS NORMATIVOS DE CONDUCTA DEL DEUDOR

En todo delito de insolvencia existe un vinculo juridico denominado
obligacion que da origen a los sujetos respectivos del tipo penal. Por un
lado al deudor como sujeto activo del delito y por otro al acreedor como
victima o sujeto pasivo. Si detras del delito de administracion fraudulenta
existe un deber de administrar diligentemente el patrimonio ajeno, en los
delitos de insolvencia existe un deber de administrar diligentemente el
propio patrimonio por los perjuicios que Se causan a terceros (acreedores)
al provocar la propia insolvencia. ElI fundamento de ello reside

nuevamente en el sinalagma de la responsabilidad por organizacion en

588 \/éase MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa.
Parte especial, 4% ed., 2013, p. 82.
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virtud del deber negativo del deudor: libertad de organizacion vy

responsabilidad por las consecuencias de dicha organizacion.

Mediante el vinculo juridico entre dos (0 mas) partes se concreta el
tercero a quien el deudor puede ocasionar un dafio patrimonial por
organizar de manea no permitida su esfera patrimonial. En esto consiste
aquella particularidad de todo delito de insolvencia de que la lesion
atipica de la propia esfera de organizacion del deudor a través de la
produccioén de la insolvencia fraudulenta produce una lesion tipica de la

esfera del acreedor.

Para saber hasta donde alcanza la libertad del deudor respecto a la
administracion de su propio patrimonio a fin de evitar perjudicar a sus
acreedores mediante una organizacién defectuosa de su propia esfera, es
necesario concretar qué es lo que se puede esperar del deudor como
actuacién normal o como comportamiento dentro de lo permitido o
tolerado socialmente. En este sentido, y debido a que en toda obligacién
es indispensable un modelo que rija la conducta del deudor®®, puede
acudirse a determinados modelos de comportamiento o conducta a fin de
otorgar seguridad o determinadas expectativas sobre aquello que sera
tolerado en el comportamiento del deudor por parte de los acreedores y
demé&s actores del trafico econdmico. Los modelos normativos de
conducta del deudor establecen justamente cudles son los deberes de
conducta que una sociedad le puede exigir a un deudor. En este sentido,

los modelos de conducta corresponden a la pauta de valoracion juridico-

%89 BADOSA CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil,
1987, p. 134.
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penal de la conducta de un sujeto cuya vulneracién trae aparejada una

sancion del ordenamiento juridico®®.

De acuerdo a lo anterior, para la determinacion de la configuracion
normativa del deudor se debe recurrir a determinados modelos normativos
que ha establecido previamente el Derecho privado, en concreto el
derecho de obligaciones como sistema que regula los contactos juridicos
entre acreedor y deudor. Para determinar qué es lo exigible a un sujeto
que esta en una posicion juridica de deudor, se recurre a determinados
modelos de diligencia que el Derecho de obligaciones ha ido elaborando,
a fin de que en base a ello el deudor ajuste su comportamiento. Respecto
de estos modelos de diligencia del deudor la doctrina ha sefialado que se
tratan de verdaderos modelos de conducta a los que los usos sociales

dotan de contenido efectivo®*.

Ahora bien, respecto al alcance de la normatividad de estos modelos de
conducta DIEZ-PICAZO sefala que, si bien ellos poseen un significado
basado en la idea de diligencia como la actividad que una persona debe o
tiene que desplegar en una situacién juridica dada, dicho significado no
viene establecido por lo que ocurra de hecho. Pues como sefiala este autor
«de forma parecida a lo que ocurre con la buena fe, se han ido creando
reglas de conducta que la conciencia social considera de necesaria
obediencia en determinados supuestos»>®. En consideracion a ello, tales
modelos tienen un aspecto normativo en cuanto constituyen la

determinacion de lo socialmente tolerado para la libertad de actuacion del

%% \/éase PAREDES CASTARON, El riesgo permitido en derecho penal, 1995, pp.
116y ss.

%91 \éase Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol.
11, 2008, p. 118.

%92 DiEz-PIcAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol. 11, 2008,
p. 118,
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deudor en determinados supuestos de actuacion. Siguiendo a BADOSA

CoLL podemos identificar tres modelos de conducta.

1. Modelo abstracto del no profesional. El buen padre de familia

Este modelo de conducta contiene dos sub modelos. El primero que
corresponde al modelo del “comun de los hombres” y otro que consiste en
el modelo del “buen padre de familia”. Ambos caracterizados por la no
profesionalidad del sujeto. Si bien la doctrina civilista habla de un solo
modelo abstracto del no profesional, es preferible a efectos didacticos y
para una mejor sistematizacion hacer una division de los dos modelos de

conducta que acabamos de nombrar.

Por una parte, la diligencia que el comun de los hombres emplea en la
gestion de un asunto es aquella que consiste en realizar aquellos actos
concretos que responden a cOmo conservan 0 gestionan un asunto la
mayoria de las personas®®. Esta serfa la diligencia minima esperable del
hombre medio. Por otra parte, el modelo del buen padre de familia se
refiere al modelo del hombre diligente que, no siendo un profesional en la
gestion de los asuntos que realiza, si emplea un mayor nivel de diligencia
que el exigible por el modelo de diligencia aplicable al comin de los
hombres. Como sefiala DIEzZ-PICAZO, el modelo del padre de familia
posee aquella diligencia que pone un buen padre de familia en sus propios
asuntos entendida como un normal nivel de esfuerzo y atencion que ponen
las personas con un grado de diligencia medio®*. En este sentido, la

expectativa que crea el modelo del buen padre de familia para quien

%3 BADOSA CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil,
1987, p. 101.

5% Diez-PicAZ0, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol. 11, 2008,
pp. 119 y 120.
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mantiene un contacto econémico con un deudor que se encuentra en este
modelo corresponde a aquella expectativa sobre la diligencia en el
comportamiento que pone un hombre prudente no profesional en la
gestion de sus propios asuntos. Si bien se trata de un agente no
profesional, corresponde a la persona corriente idonea para organizar su
esfera econdmica y por lo tanto un posible agente en el proceso

econdmico®®.

El modelo de conducta del deudor referido al buen padre de familia esta
expresamente descrito en el ordenamiento juridico en el art.1104.2 del
CC. En esta norma se establece que cuando en el vinculo entre acreedor y
deudor no se exprese la diligencia que ha de prestar el deudor para el
cumplimiento de la obligacion, se exigird la que corresponda al buen
padre de familia.

Cabe precisar que el concepto del «buen padre de familia» se encuentra en

5% Aun asf,

al menos doce disposiciones de nuestro ordenamiento juridico
la doctrina ha afirmado que resulta anecdético que dada la gran cantidad
de ocasiones en que la legislacion civil recurre al concepto del «buen
padre de familia» se haya demostrado tan poco interés por tal concepto.
Refiriéndose con cierto sarcasmo a la falta de estudios del modelo del

buen padre de familia, se ha sefialado por algin autor que «es como si

*% DiEz-PicAzo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol. 11, 2008,
p. 119.

% 5610 en el Codigo Civil aparece esta nocion en los art. 270 (tutela), 497
(usufructo), 1094 (obligaciones de dar), 1104 (culpa contractual), 1555
(arrendamiento), 1719 (mandato), 1801 (juego), 1867 (prenda), 1889 (gestion de
negocios ajenos) y 1903 (culpa extracontractual) y 1104 (sobre la diligencia del
deudor en el cumplimiento de sus obligaciones).
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existiese un generalizado acuerdo en que no hay nada que aclarar porque

todo estd muy claro»>?’.

La determinacion en concreto de como se comporta el «buen padre de
familia», serd fruto de una valoracion expresada por la conciencia social
basada en el modelo de ciudadano que es ofrecido a cada uno por la
sociedad en la que se vive. Ahora bien, dada esta dificultad de concrecion
se ha sefialado que debera atenderse, cuando no existe alguna norma
juridica de referencia, a las diversas condiciones sociales, politicas y
econdmicas para valorar cada caso ya que en definitiva el modelo del

buen padre de familia expresa un concepto deontolgico®®.

En definitiva en este modelo nos encontraremos con un deudor que no
actla en sectores de riesgo econémico. Asi, siempre que un deudor asuma
una obligacién en calidad de hombre medio, lo exigible y esperable de él
sera lo que se espera de un buen padre de familia ya que ese es el modelo
de conducta aplicable para un deudor no profesional pero que se comporta

con més diligencia que el comdn de las personas™®.

Debido a que las conductas que realiza un deudor bajo el modelo del buen
padre de familia serdn comportamientos sometidos a riesgos esporadicos,
la expectativa de conducta econémica serd por lo tanto la de un sujeto
prudente que actGe siempre fiel al Derecho. El deber de conducta basico
de quien se comporta como un buen padre de familia serd siempre el del

respeto por las normas juridicas, ya que el buen padre de familia siempre

" BELTRAN DE HEREDIA DE ONis, «El buen padre de familia», en Estudio de
derecho civil en homenaje al Profesor J. Beltran de Heredia y Castafio, 1984, p.
80

5% BELTRAN DE HEREDIA DE ONIs, en Estudio de derecho civil en homenaje al
Profesor J. Beltran de Heredia y Castafio, 1984, p. 79.

599 \véase BADOSA CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion
civil, 1987, p. 109.
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cumple y respeta el Derecho. Por Gltimo, cabe sefialar que el modelo del
padre de familia no es ajeno al Derecho penal de la insolvencia. De hecho,
el CP de 1973 recurria al modelo de diligencia del buen padre de familia
como criterio de valoracion del comportamiento del deudor para

determinar si la quiebra podia calificarse de culpable®®.

2. El modelo abstracto profesional

Es un modelo de conducta para quien posee determinados conocimientos
0 destrezas en un &mbito concreto. Se trata en el fondo de la idea de
«diligencia profesional» entendiendo la palabra profesion en un sentido
muy amplio®. No se trata de habilidades individuales que posee ese
deudor en concreto sino de determinados conocimientos o reglas que
regulan el ejercicio de una actividad concreta y que son por lo tanto
asequibles a cualquiera. Surge de esta forma, y para aquel que domine
estas reglas, un estandar de diligencia mayor que la del modelo del padre
de familia. En efecto, en este modelo el deudor se constituye como aquel
profesional que domina ciertas reglas o técnicas de un determinado

sistema como el &mbito de los negocios o del trafico econémico®®.

En virtud de lo anterior, la valoracion de las conductas de un deudor
ubicado en el modelo del profesional o perito debe realizarse de acuerdo a
las reglas del ambito o sector del trafico en que lleve a cabo su

comportamiento. Si por ejemplo, el deudor realiza una operacion

%0 E| articulo 523.2 del CP de 1973 aludia al hecho de «Haber sufrido en
cualquier clase de juego pérdidas que excedieran de lo por via de recreo
aventurase, en un entretenimiento de esta clase, un prudente padre de familia».

801 Diez-PicAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol. 11, 2008,
p. 120.

802 BADOSA CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil,
1987, p. 121.
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financiera que bajo las reglas del sistema financiero era una operacién
adecuada, l6gica o razonable, entonces ésta sera una conducta del deudor
dentro del margen de riesgo adecuado del dmbito de desarrollo de su
actividad profesional. Si, por el contrario, esa misma operacion era
antiecondémica, pues implicaba un riesgo excesivo observable con la
diligencia exigible para cualquier operador objetivo del mismo sector del
trafico debido por ejemplo a la elevada inseguridad de retorno, se puede
afirmar que esa conducta vulneraba los deberes de aseguramiento que se

exige en ese sector concreto del trafico econémico.

Por ejemplo, una empresa A que es deudora de B concede un crédito a C
sin comprobar la situacion econémica de esta Gltima. Si lo normal en el
sistema economico crediticio es comprobar la situacion patrimonial del
futuro deudor para decidir realizar la operacion econdmica (que implica
claramente un desplazamiento patrimonial importante), y la empresa A no
verifica dicha situacién econémica de su deudor y realiza el préstamo
conociendo el riesgo de tal conducta, entonces la empresa que concede el
crédito infringié los deberes de diligencia exigidos por el sector

econdmico concreto.

Ello tendra relevancia si se da el hecho de que C no paga el crédito y
finalmente A cae en insolvencia por la concesion de un crédito de una
parte significativa de su patrimonio sin garantias a quien no redne las
condiciones minimas exigibles. El perjuicio vendra, desde la perspectiva
que aqui interesa, para los acreedores de A que podran imputar a su
deudor la realizacion de una conducta riesgosa no permitida por infringir

sus deberes de diligencia.

En este caso el riesgo econémico es superior al riesgo socialmente
tolerado para ese ambito de actuacion por el hecho de haber otorgado un

crédito importante con infraccion de los deberes de diligencia exigible. De
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este modo, la actividad licita de otorgar créditos se convierte en una

conducta ilicita contraria a los riesgos normales®®,

3. El modelo del ordenado empresario

También denominado como modelo del «ordenado comerciante», se trata
de un deudor que se desenvuelve en un &mbito propio del comercio o del
trafico econdémico. Este modelo corresponde también a un modelo
abstracto de conducta y se corresponde, al igual que el modelo anterior
abstracto profesional, a la diligencia propia de las personas que se dedican
al comercio. De hecho, la expresién «ordenado» implica la exigencia de
una superior diligencia a los empresarios como deudores que se dedican
de forma habitual a una actividad®®. Ahora bien, la concrecién de la
actividad en la que el deudor obra tiene particular importancia. Ello es asi
porque de ahi surgen los criterios de riesgo aceptado, encontrandose estos

en general en las normas particulares de cada sector especifico.

En efecto, el modelo del ordenado empresario no debe entenderse como
una formula rigida y general de cualquier sujeto que se dedique al
comercio, sino que debe considerarse el &ambito concreto dentro del trafico
econdmico. Es decir, que partiendo de la base de que estamos ante un
sujeto que desarrolla su actividad en trafico econémico deben ain
determinarse los deberes de conducta que delimitan las actuaciones
toleradas o esperadas dentro del sector concreto en que el deudor

desarrolla su actividad. De tal manera que debe afirmarse que para el

593 MoNGE FERNANDEZ, El delito concursal punible, 2010, p. 228.

604 \séase RAMOS HERRANZ, «El estandar mercantil de diligencia: el ordenado
empresario», ADC, 2006, p. 211.
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modelo del ordenado empresario el parametro de diligencia sera distinto

para cada sector del trafico®®.

Al corresponder a un modelo abstracto profesional de un deudor, que se
presume que domina ciertos conocimientos del sector en el que desarrolla
su actividad, la expectativa que existe para él viene configurado por un
sujeto prudente que no suele arriesgar su patrimonio en asuntos
aventurados®®, de ahi que la profesionalidad como distintivo en este
modelo consista en una mayor prevision y prudencia en las actuaciones
que lleve a cabo®’. Cuando no existe una regulacion normativa de los
deberes que debe cumplir el deudor que opere bajo la posicién de un
ordenado comerciante la doctrina ha sefialado que toda la actividad del
ordenado comerciante debe cefiirse a la prudencia, a la prevision y a la
eficacia. En este sentido, la prudencia en los negocios consiste en evitar
operaciones que sobrepasan el riesgo que suele ser admisible en la

actividad que desarrolla®®,

De acuerdo con lo anterior y considerando la profesionalidad de los
modelos abstractos de diligencia, un deudor bajo un modelo de ordenado
empresario deberd comportarse conforme a los parametros que
correspondan a una correcta actuacion de mercado. Ello quiere decir que
aquellas actuaciones que impliqguen movimientos de patrimonio
significativos en operaciones de alto riesgo 0 maniobras de

desplazamiento patrimonial en negocios desconocidos que contengan un

%05 RAMOs HERRANZ, ADC, 2006, p. 196; GARRIGUES/URIA, Comentario a la Ley
de sociedades anénimas, 32 ed., t. 11, 1976, pp. 159 y 160.

806 \/éase GARRIGUES/URIA, Comentario a la Ley de sociedades anénimas, 32 ed.,
t. 11, 1976, p. 161.

807 RAMOSs HERRANZ, ADC, 2006, p. 214.

%08 FARRAN FARRIOL, La responsabilidad de los administradores en la
administracion societaria, 2004, pp. 33 y 34. El destacado es mio.
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riesgo intersubjetivo de pérdida o fracaso supondran una actuacion por
sobre el riesgo normal o tolerado del respectivo sector del trafico

econdémico.

La expectativa que emana de este modelo de deudor que se organiza bajo
el rol de ordenado empresario consiste en que realice actuaciones
patrimoniales que no superen los riesgos tolerados del sector respectivo
del trafico concreto. Por ello, las consecuencias que deriven de la
realizacion de determinadas operaciones alejadas de los precios del
mercado respectivo, inversiones altamente arriesgadas, especulativas o de
alto riesgo le seran imputables penalmente®®. En la realizacion de tales
actuaciones por sobre el riesgo normal o tolerado, lo que se produce es
una infraccion del deber de conducta del modelo de un ordenado
empresario 0 una defraudacion de las expectativas de actuacion que se
esperaban de un deudor en su posicion por parte del resto de operadores
econdmicos. Ello es debido a que lo que no se espera del ordenado
empresario es que se comporte sin consideracion alguna a las reglas que
advierten de los riesgos, esto es, que contradiciendo la regulacion de
actuaciones del tréafico lleve igualmente a cabo actuaciones fuera del

riesgo tolerado.

I1l. FUNCION DE LOS MODELOS NORMATIVOS DE CONDUCTA DEL
DEUDOR

La finalidad del estudio de estos modelos de conducta del deudor obedece
al intento de desarrollar unos criterios de valoracion objetiva para la
determinacion del riesgo permitido del ejercicio de la libertad del deudor
respecto a su propio patrimonio. En otras palabras, se intenta distinguir

609 \/éase SANCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital, 22
ed., 2007, p. 185.
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aquellas acciones u omisiones que, aunque naturalisimamente sean
subsumibles en la descripcion del tipo de alzamiento de bienes o caigan
bajo el sentido literal de «ocultacion de bienes», no sean consideradas
tipicas por no haber infringido el deudor su deber objetivo de

comportamiento®®.

Efectivamente, se trata de aplicar un baremo objetivo para la solucién del
conflicto de intereses entre el deudor y acreedor. Tal conflicto tiene lugar
entre la libertad de organizacion de la esfera juridica del deudor y el
interés que posee el acreedor en que no se defraude su expectativa de
cobro. Ante tal situacion se debe ponderar la autonomia de la libertad del
deudor para gestionar el dominio sobre su patrimonio y la expectativa
normativa del acreedor. Ahora bien, para cumplir con el deber de
mantener su patrimonio libre de riesgos el deudor ha de ejercer su derecho
de disposicion del propio patrimonio de acuerdo a un conjunto de reglas
que configuran unos modelos normativos de conducta por los que debe
guiar sus actuaciones a fin de evitar el riesgo de insolvencia que le
amenace. Asi, se puede lograr armonizar la libertad del deudor y el interés

juridicamente garantizado del acreedor.

En efecto, la determinacion de la diligencia de la conducta del deudor
sirve como forma de aseguramiento de la confianza de los acreedores en
las actuaciones del primero. Opera como una medida que incentiva la
seguridad juridica en las operaciones del trafico. Desde este punto de
vista, estos modelos de conducta son Utiles para otorgar seguridad
respecto del comportamiento de un tercero (el deudor) con quien se
mantienen contactos econémicos que dan lugar a la creacion de riesgos

para el acreedor u otros operadores econdmicos que tengan interés en las

S0 En este sentido PAREDES CASTARNON, en QUINTEROS/MORALES (coord.), El
nuevo derecho penal espafiol, 2001, p. 1641.
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actuaciones del deudor. En el fondo, un modelo de conducta permite a
todo acreedor saber qué puede esperar del deudor con el que realiza una

operacién econémica®?.

En resumidas cuentas, lo que se ha venido sefialando en los parrafos
anteriores puede resumirse en lo siguiente: Para facilitar los contactos
sociales (y econdmicos en este caso), el ordenamiento juridico configura
determinados modelos de conducta que operan como reglas de
interaccion entre los participes del trafico, y que establecen los cuidados
necesarios para evitar que el ejercicio de la libertad de unos sea dafiosa
para otros®™?. Asi, estos modelos de conducta o reglas de interaccion se
utilizan como recurso al cual el deudor puede atender para el
cumplimiento del deber negativo que le compete. En concreto, sirven
como reglas de conducta para que el ejercicio de la libertad de actuacion
del deudor sobre su propio patrimonio pueda seguir siendo respetuoso
del derecho de los demas y cumpla con el deber negativo de no dafiar o
lesionar intereses ajenos. En este sentido, estas reglas «obligan al sujeto a
asegurar su esfera juridica. A controlarla de tal modo que los riesgos que
emanen de ella no superen el nivel de lo permitido en la interaccion»®*,
Por lo demas, esta idea de establecer modelos de deberes de diligencia del
deudor no es ajena al sistema juridico de los delitos econdémicos, de hecho

es el camino que ha tomado el legislador penal para las insolvencia

611 \/éase RAMOS HERRANZ, ADC, 2006, p. 216.
612 \/éase DopIco, Omisién e injerencia en derecho penal, 2006, p. 749.

813 Dorico, Omisién e injerencia en derecho penal, 2006, p. 750.
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punibles en el proyecto de ley de reforma del cédigo penal de 2013-
2014°",

Como se puede constatar, estos modelos de conducta o reglas de
interaccion cumplen la misma funcién que las reglas de cuidado que se
encuentran en los diversos sectores de la sociedad, pues como se ha
sefialado, tales reglas «son una concrecion, en cada ambito de
especialidad de la vida social, del deber general derivado de los principios
de derecho alterum non laedere y neminem laedere, 0 mas

especificamente de no crear un riesgo no permitido»°".

Un cometido importante de los modelos normativos de conducta del
deudor es determinar si las conductas de un deudor se ajustan al modelo
de deudor que un acreedor puede esperar. Se debe partir por un modelo
ideal de deudor «diligente», «normal» 0 «razonable» cuyas decisiones se
basen en aguello que haria intersubjetivamente un deudor razonable,
afirméndose por tanto, en principio, un animo defraudatorio cuando el
comportamiento del deudor no se ajuste al modelo de deudor diligente,

normal u ordenado®®

. Al respecto, la doctrina ya ha observado que la
opcién mas satisfactoria para comprender el alzamiento de bienes consiste
en «individualizar el nivel de cuidado exigido en funcién de la posicién

ocupada por el sujeto actuante en el trafico juridico o en la vida social;

%4 De la misma opinion BACIGALUPO SAGGESE, «La reforma de los delitos de
insolvencias punibles en el anteproyecto de reforma del cédigo penal de 2012,
RDCP, 2013, p. 476.

815 CHOCLAN MONTALVO, Deber de cuidado y delito imprudente, 1998, p. 92.

616 \/éase PAREDES CASTANON, en QUINTEROS/MORALES (coord.), El nuevo
derecho penal espafiol, 2001, p. 1640.
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asi, mas allda de dicho nivel de cuidado, nada le sera exigible al

deudor»®’.

Por Gltimo, cabe aclarar un punto de significativa importancia. Es verdad
que podria pensarse que estos criterios de determinacion de lo permitido
poseen una estructura muy similar a los que se utilizan en Ila
determinacion del deber de cuidado en el delito imprudente. Al respecto,
la doctrina ha puesto de manifiesto que efectivamente en muchas
ocasiones resulta poco claro saber si alguien ha actuado con dolo o
imprudencia®®. Ello resulta todavia mas problematico en el &mbito del
derecho penal economico. Sin embargo, la opinion ampliamente
dominante parte actualmente de la idea de que dolo e imprudencia se
encuentran en una «relacion gradual», de modo que en caso de situacion
probatoria poco clara se puede condenar por imprudencia con forme al

principio «in dubio pro reo»®*®

. Ademas, cabe sefialar que lo relevante en
estos casos para la imputacion del dolo es afirmar que el deudor conocia
el riesgo que contenia su comportamiento, es decir, si conocia el hecho de
que tal accién u omision era idénea para la produccién del resultado de

insolvencia®®.

617 \/éase PAREDES CASTARNON, en QUINTERO/MORALES (coord.), El nuevo
derecho penal espafiol, 2001, p. 1643. El destacado es mio.

618 RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 2006, § 24/77.
819 RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 2006, § 24/79.

620 \/éase las paginas 155 y siguientes.
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QUINTA PARTE

LiMITES A LA LIBERTAD ORGANIZATIVA DEL DEUDOR

CapiTULO |

EL COMPORTAMIENTO TiPICO

|. LA DETERMINACION DEL RIESGO PERMITIDO

1. La determinacion en abstracto

Como se ha venido sefialando, para configurar un modelo de comprension
del delito de alzamiento de bienes distinto al de la opinién dominante es
necesaria la aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva a fin de
superar el modelo que sustenta la tipicidad del comportamiento del deudor
en la prueba de elementos subjetivos del tipo. En este sentido, uno de los
principales objetivos es el de determinar el riesgo permitido del
comportamiento del deudor con el objetivo de delimitar los espacios de
libertad de éste. La cuestion del riesgo permitido no s6lo cobra
importancia en el tipo de alzamiento de bienes, sino que es de suma
importancia en general en todos los delitos de insolvencia. Ello, por
cuanto se trata de sectores de riesgo juridico-econémico mas o menos
permanentes. Frente a esta situacion se debe intentar establecer, con la
maxima claridad posible, hasta donde alcanza la libertad del deudor y, por
el contrario, cuando una conducta de éste se transforma en una injerencia

no permitida en la esfera de su acreedor.

Esta labor relativa a determinar el riesgo permitido no es tarea facil. La
dificultad se debe a la permanente tension a la que se ven sometidas las
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instituciones de la teoria del delito frente a los nuevos paradigmas de la
delincuencia econémica patrimonial®t. De hecho, en ocasiones se
sostiene que la aplicacion de los criterios de imputacion objetiva ha
delimitado sélo de forma parcial el area de lo penalmente relevante en
ambitos como el econémico en que existe un permanente riesgo y una
aceptacion de él més o menos tolerada por los sujetos que operan en estos
sub sistemas®?. Ello se debe también a que el propio concepto de riesgo
permitido como concepto normativo indeterminado, necesita de
contenido, pues como bien sostuviera ENGISCH al respecto, el contenido y

alcance del «riesgo permitido» es en principio incierto®®.

En efecto, el “problema” que se encuentra detras de la ya célebre frase
«creacion de un riesgo no permitido» es justamente encontrar criterios que
permitan decidir cuando estamos frente a un riesgo permitido y cuando
no. Se trata de encontrar elementos para afirmar si una conducta se
desaprueba por no haberse orientado hacia el Derecho o si, por el
contrario, sigue moviéndose dentro del marco de la libertad general de
actuacion®®. La cuestion en concreto para este trabajo es responder a la
pregunta ¢cuando un deudor sobrepasa el nivel de riesgo permitido en

relacion al delito de alzamiento de bienes del art. 257.1.1°? La respuesta

621 Acerca de la tension entre la teorfa del delito y el derecho penal econdmico
Véase SILVA SANCHEZ, Fundamentos del derecho penal de la empresa, 2013, pp.
7y ss.; EL Mismo, «Teoria del delito y derecho penal econémico-empresarial»,
en SILVA SANCHEZ/MIRO LLINARES (dir.), La teoria del delito en la préactica
penal econémica, 2013, pp. 37 y ss.

622 CANESTRARI, en TERRADILLOS/ALCALE (coord.), Temas de derecho penal
economico. Il Encuentro Hispano-Italiano de derecho penal econémico, 2004, p.
67.

623 ENGISCH, Introduccién al pensamiento juridico, 2001, pp. 130 y ss.

624 RoBLES PLANAS, «Conducta tipica, imputacién objetiva e injusto penal.
Reflexiones al hilo de la aportacion de Frisch a la teoria del tipo», en
FRISCH/ROBLES, Desvalorar e imputar, 2006, pp. 97 y 98.
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pasa por establecer cémo, 0 con base en qué criterios se determina el
riesgo permitido respecto de un deudor en relacién al alzamiento de

bienes o, en general en relacion con los delitos de insolvencia.

En la busqueda de la solucién a este problema lo primero que debe
sefialarse es que la afirmacién de que un riesgo es permitido o no
permitido constituye un proceso de determinacion con base a normas
juridicas, normas técnicas o reglas de prudencia que rigen el sector
econémico correspondiente®. En algunos casos el riesgo permitido esta
regulado normativamente a través de leyes o reglamentos que prohiben
bajo sancion la realizacion de determinadas conductas, en otros,
simplemente no existe regulacion normativa que sirva de orientacion para
saber si una actuacion de un sujeto puede ser catalogada como

inadmisiblemente peligrosa para un determinado bien juridico.

Un ejemplo de un ambito en que el riesgo estd regulado normativamente
es el del trafico rodado. En general, la utilizacion de vehiculos
motorizados constituye un comportamiento necesario para el
funcionamiento de la sociedad. No se puede renunciar a ellos sin
renunciar al mismo tiempo a la actual configuracion de la sociedad. Si
bien es cierto que conducir un vehiculo implica de por si un riesgo, si ello
se hace cumpliendo con determinadas normas (como son las normas del
trafico vehicular) entonces se afirma que es un riesgo permitido, pues
mediante el cumplimiento de tales normas de circulacion el conductor
mantiene el riesgo a raya. En otras palabras, mediante el cumplimiento de
determinadas normas el riesgo se mantiene dentro de un &mbito tolerado
socialmente. Sin embargo, en el caso del trafico rodado cuando el

conductor deja de respetar las normas del trafico como la velocidad

625 En este sentido GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico. Parte general, 22
ed., 2007, p. 353.
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maxima obligatoria para circular o vulnera la norma que prohibe avanzar
mientras el seméaforo esta en rojo, ese riesgo deja de ser permitido porque
vulnera las normas que el propio sistema de circulacién vehicular ha

impuesto para su correcto funcionamiento.

Ahora bien, la observancia de las reglas de cuidado no convierte por ello a
toda conducta riesgosa en una conducta permitida. En este sentido lleva
razon FRISCH cuando sefiala que en casos concretos incluso observando
las reglas de cuidado se puede constatar un riesgo claramente mayor que
el riesgo basico tipico que suele quedar al cumplir la norma®®. En dicho
caso, sefiala FRISCH, la conducta que observa la norma no puede

827 En este sentido, se

presentarse como creacion de riesgo permitido
sefiala que asi como las infracciones de las reglamentaciones no
constituyen mas que un indicio del injusto tipico®?, su cumplimiento no
da via libre para actuar como si se tratara de una permision para llevar a

cabo comportamientos peligrosos.

En efecto, es errdneo sostener que el conductor que va por la carretera
respetando todas las normas del trafico rodado en un momento
determinado observa como un sujeto esta sentado en medio de la carretera
y, aun observando esta situacién, no hace nada por evitar la colisiéon no
crea riesgo desaprobado alguno. Pues del hecho de la observancia de las
normas de cuidado no se deriva automaticamente el carécter diligente de
la conducta, sino que esto constituye tan s6lo un indicio al respecto®®. Por

ello se sefiala que la conducta que observa la regla de cuidado pero que

626 FRIScH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 2004, p. 108.
827 FRiscH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 2004, p. 108.
628 FRISCH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 2004, p. 106.

629 MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva del resultado, 1992, p. 136.
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aun asi sobrepasa claramente el riesgo basico, ha de calificarse también

como creacion de riesgo desaprobada®®.

Ahora bien, respecto a determinadas actividades como el trafico rodado,
la construccion de edificios, la manipulaciéon de sustancias peligrosas o
alimentos, existe una ventaja en relacion a la determinacién de lo
permitido, pues se trata de actividades que, en las sociedades modernas,
estan por lo general reguladas en normas juridicas. En estos casos es
posible determinar con mayor facilidad y claridad aquello que esta

permitido y aquello que no®.

Sin embargo, hay riesgos que provienen de determinadas conductas para
las que no existe reglamentacion o si existe, apenas permite distinguir los
riesgos basicos tolerados de los no tolerados®®. En estos casos, el criterio
gue ayuda a determinar qué conductas han sido consideradas como
peligrosas no se encuentra en una norma juridica. Asi, por ejemplo, no
esta regulada juridicamente por ejemplo la actividad médico-quirdrgica, la
forma de llevar a cabo acciones de salvamento en la montafia o en el mar,

la forma de llevar a cabo la reparacion de determinados vehiculos, etc.®®.

Esta falta de regulacion normativa es justamente lo que sucede en
determinados sectores econémicos donde muchas veces no es posible
determinar normativamente un estandar de actuacion correcta debido a la
multitud de circunstancias que pueden determinar lo adecuado en cada
caso concreto. Por ello, en el caso del derecho penal econémico se sefiala

que se deberd recurrir a los estandares técnicos establecidos en el sector

%30 FriscH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 2004, p. 108.
831 JaKoBS, La imputacion objetiva en derecho penal, 1996, p. 125y s.
832 FRiscH, Comportamiento tipico e imputacion del resultado. 2004, p. 116.

633 FE1300 SANCHEZ, Imputacion objetiva en derecho penal, 2002, p. 258; FRISCH,
Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 2004, p. 117.
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econdmico especifico®™. La utilizacion del estandar técnico para la
delimitacion del riesgo permitido en realidad no es otra cosa que recurrir a
las medidas de cuidado, precaucién o seguridad que la mayoria de los
especialistas de ese circulo del trafico aceptan como vélidas y utilizan
para controlar los riesgos propios de la profesion o actividad®®. No
obstante, la remision a estandares técnicos no significa que el Derecho
penal impute de manera automéatica o mecénica el resultado producido.
Dichas reglas contenidas en normas juridicas no penales o reglamentos
son criterios orientadores que sirven para la ponderacion del limite del

riesgo autorizado®®.

Sin embargo, s6lo mediante la observacién de la diligencia exigida en el
trafico podra el sujeto apelar a que su actuacién se enmarca dentro de un
riesgo permitido, es decir, «cuando han tomado todas las medidas de
cuidado para proteger los bienes juridicos amenazados por una actividad

837 Ahora bien, si no es posible recurrir al estandar técnico o

peligrosa»
reglamentario porgue en el caso concreto simplemente no existe estandar
social de comportamiento al cual recurrir, debera recurrirse como clausula
de cierre a la maxima ético-juridica del neminem laedere, esto es, de no

causar dafio a nadie®®.

634 GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico. Parte general, 22 ed., 2007, p.
354.

%% FE1J00 SANCHEZ, Imputacion objetiva en Derecho penal, 2002, pp. 260y ss.
636 BACIGALUPO, Derecho penal. Parte general, 22 ed., 1999, p. 274

837 GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 2
ed., 2007, p. 51.

6% SILvA SANCHEZ, «Mandato de determinacion e imprudencia», InDret
(editorial), 2012, p. 2.
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2. La determinacion en concreto

Los delitos de insolvencia tienen lugar dentro del sistema de relaciones
econdmicas entre acreedor y deudor donde las decisiones del deudor sobre
su patrimonio pueden estar sometidas al riesgo de pérdida patrimonial
relevante desde el punto de vista del acreedor. Sin embargo, la toma de
una decision arriesgada no implica por si misma una conducta punible
toda vez que, tal como se ha sefialado, el riesgo es inherente al mundo de
los negocios®®. Debido a ello, cabe preguntarse ya desde un punto de
vista de politica criminal cudl es el espacio de libertad que se estamos
dispuestos a otorgar al sujeto que obra como deudor en un mundo en que
el riesgo estd presente de manera permanente en toda operacion

econémica.

La necesidad de observar la configuracién de la actividad del tréfico
econdmico obedece a que aquellas conductas riesgosas toleradas en un
determinado sector social, como el sector del trafico econémico, no
pueden formar parte del &mbito de lo prohibido por el Derecho penal. El
Derecho penal no puede aqui desconocer la configuracion propia de un
sub sistema que opera con sus propias reglas de riesgo y crear una
dicotomia en la que lo que es ilicito en para el Derecho penal pueda ser
licito en el sector econdmico. Como bien ejemplifica FEIJ00 SANCHEZ «el
derecho penal no puede entrar como un elefante en una cacharreria sin
considerar la regulacion del orden primario o la red de relaciones sociales

amparada juridicamente ya que el umbral de la tipicidad o permision de

639 FARALDO CABANA, «Los negocios de riesgo en el codigo penal de 1995»,
Estudios Penales y Criminologicos, 1996, p. 174.
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las conductas no se puede determinar sin tener en cuenta el sustrato

normativo sobre el que se esta actuando»®.

En este sentido el primer paso en la blsqueda de la determinacion del
riesgo permitido consiste en volcar la mirada justamente sobre la
regulacion normativa extra penal que rige en el sub sistema respectivo. En
principio, en esta regulacion pueden encontrarse conductas que, debido a
su peligrosidad, ya han sido desvaloradas por el propio ordenamiento

juridico antes de la desvaloracion juridico-penal.

En el caso del alzamiento de bienes y de los delitos de insolvencia, la
regulacion normativa extra-penal es la LC. Si se parte de la base 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 atencion a la determinacién 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 relacién

con la produccidn de la insolvencia del deudor.

En el proceso de determinacion del riesgo permitido la mirada a la LC es
necesaria porque en ella se realiza prima facie una desvaloracion de
determinados comportamientos del deudor. De acuerdo con ello, no
resulta valida la opinion que intente afirmar que lo regulado en la LC
opera sélo para el delito concursal (art. 260 del CP), ya que los supuestos
de hecho o casos que dan lugar al delito concursal son los mismos que los
que se presentan en el alzamiento de bienes. De hecho, es un motivo de

critica la diferencia penolodgica entre ambos delitos, ya que no se alcanza a

%40 FE1300 SANCHEZ, InDret, 2009, p. 9.
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percibir el plus de injusto del delito concursal que le haga merecedor de

641

una mayor pena que el alzamiento de bienes™™ . Incluso algin autor ha

planteado que esta diferencia de penas entre alzamiento de bienes y delito

concursal constituir una vulneracion del principio de proporcionalidad®®.

Ahora bien, si se parte de que el Derecho penal debe atender al orden
primario, esto es, a lo dispuesto en la LC para el caso de los delitos de
insolvencia, las conductas del deudor contrarias a lo dispuesto en la LC
son conductas que superan el riesgo permitido que ha establecido el orden

juridico primario extra-penal®®.

De hecho el legislador asume que
determinadas conductas del deudor tienen tal gravedad que justifican la
calificacion del concurso de acreedores como culpable®. En tal sentido,
no es extrafio que el criterio de atribucién para la calificacion de la
insolvencia culpable en la LC recaiga sobre la conducta del deudor, en
concreto, en la omisién del cumplimiento de ciertos deberes respecto a la
produccion del resultado de insolvencia®®. En el fondo, dicho proceso de
atribucion de responsabilidad calificando el concurso como culpable no es
sino una desvaloracion de la conducta del deudor por la vulneracion de
determinados deberes de conducta. Sin embargo, en la LC uno de los
supuestos de desvaloracion de la conducta del deudor y su calificacion
como concurso culpable consiste justamente en el hecho de alzarse con la

totalidad o parte de sus bienes®®.

%1 FE1J00 SANCHEZ, ADCo, 2009, p. 36.

%42 SERRANO GONZALEZ-MURILLO, CPC, 1998, p. 651.

*3 En este sentido FEIJOO SANCHEZ, ADCo, 2009, p. 65

®4 GARCIA-CRUCES, La calificacion del concurso, 2004, p. 23.
845 GARCIA-CRUCES, La calificacion del concurso, 2004, p. 33

8% La Ley Concursal establece en su art. 164.2.4 que “el concurso de calificara
como culpable en todo caso cuando: el deudor se hubiera alzado con la totalidad
0 parte de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier
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En este caso, se trata de una transcripcion literal de una norma del
Derecho penal al Derecho privado. Debido a esta situacion la norma extra
penal no contribuye a solucionar el problema de la delimitacién entre
conductas peligrosas y permitidas. Por lo tanto, debera continuarse en el
proceso de determinacion del riesgo permitido pasando a otro nivel de
andlisis.

Continuando con el proceso de determinacion del riesgo permitido, en
aquellos ambitos en que no hay reglas juridicas establecidas o no hay
reglas técnicas o reglas profesionales debera atenderse para la
delimitacion del limite del riesgo permitido al estdndar de una persona
prudente perteneciente al ambito vital correspondiente®’. Por ello, se
afirma que «quien se comporta dentro de los contornos de su rol no
vulnera el riesgo permitido sin importar las intenciones y deseos que
albergara en su fuero interno»®®. En este sentido, la determinacién del
estdndar de conducta ajustado al rol solamente podréa llevarse a cabo con
referencia a la conducta correspondiente a un hombre prudente que actda
en el &mbito concreto de que se trate®®. Esta afirmacion resulta vélida ya
gue a dicho estandar de conducta del hombre prudente que pertenece al
ambito vital correspondiente, le es atribuido la capacidad de

reconocimiento y evitacion del peligro®®.

acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase
de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion”.

®7\éase JAKOBS, La imputacion objetiva en derecho penal, 1996, p.126 y 127;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, 52 ed., 2002, p.
623.

848 p|iA ROCHEFORT, Rol social y sistema de imputacion, 2005, p. 398.

849 REQUENA JULIANI, Intercambiabilidad de accién y omision en los delitos de
dominio: Posicion de garante e imputacion objetiva, 2010, pp. 239 y 240.

850 KUHL, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 62 ed., 2008, p. 517.
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Con base en lo anteriormente sefialado, lo exigible al sujeto para afirmar
gue su conducta de disposicion patrimonial se enmarca en dentro de su
libertad juridicamente garantizada sera entonces la observancia del
estandar idéneo y adecuado a su dmbito respectivo de actividad. Dicho
modelo o estdndar de comportamiento tiene la capacidad de evitar
comportamientos peligrosos aptos para provocar una insolvencia juridico-
penalmente relevante. Por el contrario, la inobservancia del estandar dara
lugar a conductas que se encuentran fuera del ambito de lo permitido por

el Derecho.

El recurso al estdndar de comportamiento de acuerdo a las reglas de
funcionamiento del sector de actividad constituye un criterio objetivo que
debe tenerse en consideracion para un analisis de la relevancia tipica del

comportamiento®*

. Asi, para la valoracion de las acciones se debe llevar a
cabo un analisis ex ante del comportamiento del deudor situdndose en el
lugar del homo eiusdem professionis et condicionis del agente con sus

mismo conocimientos y capacidades®?.

Pues bhien, el criterio de valoracion normativa del estandar de
comportamiento idéneo para la determinacidn de la peligrosidad de las
conductas del deudor que mas rendimiento puede dar en los delitos de
insolvencia es el denominado criterio de la gestion econémica ordenada,
debida o razonable. Este criterio constituye una regla para la
determinacion de los espacios de libertad que existen entre los intereses
del acreedor y del deudor, pues se trata de un juicio normativo que
permite establecer de manera objetiva las actuaciones del deudor que

generan un riesgo no permitido para los intereses del acreedor,

%1 Cfr. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2002,
pp. 415y 416.

%52 Del latin hombre de la misma profesion y en las mismas condiciones.
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distinguiendo entre aquellos comportamientos del deudor que son
contrarios a una gestién ordenada, frente a aquellos comportamientos que

si se ajustan a dicha gestion®®.

En principio, podria afirmarse que el criterio de la gestion econémica
ordenada o debida constituye una causa de justificacion frente a la opcion
de exclusion de la tipicidad. Sin embargo, afirmar que se trata de
conductas justificadas significaria afirmar que son de todas formas
conductas tipicas. Tal situacion no me parece correcta, ya que tiene como
consecuencia restringir excesivamente la libertad del deudor. Por el
contrario, estimo que la clasificacion adecuada de este criterio de la
gestion ordenada es el de un criterio de concrecion el riesgo permitido por
lo que su ubicacidn en la teoria del delito es el ambito de la tipicidad, en

concreto, corresponde a una causa de exclusion de la tipicidad®*.

La aplicacion del criterio de la gestiébn econdmica ordenada presenta
mayores ventajas y una mayor capacidad de rendimiento al superar los
problemas que se encuentran en la comprensién del alzamiento de bienes
segun la concepcion dominante. Ahora bien, debe sefialarse que el criterio
de la gestion econémica ordenada se concreta de acuerdo a los distintos
modelos de conducta del deudor. En este sentido, el criterio de la gestion
econdmica ordenada cumple una funcion similar a la norma de cuidado de
los delitos imprudentes®, pues determina la diligencia debida en el uso
del propio patrimonio para los supuestos tipicos de insolvencia punible.
De acuerdo con ello, la insolvencia punible serd el resultado de aquellas

conductas contrarias a los principios de gestion econdmica debida,

653 \éase KRAUSE, OrdnungsgeméaRes Wirtschaften und Erlaubtes Risiko, 1995,
pp. 213y ss.

654 En el mismo sentido NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 99.

855 KRrRAUSE, OrdnungsgemaSes Wirtschaften und Erlaubtes Risiko, 1995, p. 214.
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prudente y razonable®®. En otras palabras, recurrir a la infraccion de la
gestion econémica ordenada como criterio de determinacion del riesgo no
permitido, conlleva adoptar en concreto una regla de valoracién para la
interpretacion de la conducta del deudor. Con ello se determina
intersubjetivamente si con una disposicion patrimonial se produce una
creacion de un peligro permitido o de uno no permitido®’. La ventaja de
un modelo como éste reside en que aquellas motivaciones internas del
autor o, en otras palabras, las intensiones del deudor, no se tienen en
consideracion para la determinacion del riesgo permitido ni para el

cuidado necesario del trafico.

Asi, por ejemplo si en un negocio que es ventajoso para el deudor, al final
resultan determinadas pérdidas que generan un riesgo de insolvencia, no
se podrad afirmar que dichas actuaciones corresponden a un riesgo no
permitido si se han respetando los requisitos de una gestion econdémica
ordenada. La actuacion del deudor que consista en una disposicién del
propio patrimonio bajo los pardmetros de una gestién econdmica ordenada
no constituye una maniobra de ocultacion, pues representa un ejercicio de
la libertad del deudor juridicamente garantizada. En efecto, el
comportamiento del deudor se realizara dentro de un riesgo permitido
siempre que la gestidn de su propio patrimonio sea debida, razonable y de
acuerdo a los estdndares de diligencia exigibles en el sector
correspondiente. Por el contrario, aquellas conductas que no respondan a
actuaciones razonables o con algun sentido econémico, que produzcan
una disminucion de la capacidad patrimonial y, por tanto, la disminucion

de la capacidad de cumplimiento del deudor respecto a sus acreedores,

6% KRrAUSE, OrdnungsgemaSes Wirtschaften und Erlaubtes Risiko, 1995, p. 47.
857 KraUSE, OrdnungsgeméaRes Wirtschaften und Erlaubtes Risiko, 1995, p. 356.
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constituyen actuaciones contrarias al principio de una gestion econémica

ordenada®®,

Ahora bien, el haber actuado de acuerdo a una gestion econdmica debida
0 razonable implica haber tomado las medidas de cuidado adecuadas para
evitar transformar un riesgo permitido en uno prohibido. Frente a
actuaciones del deudor que cumplan con el criterio de la gestion
econdmica ordenada, debida o razonable, en el sentido de tomar los

cuidados necesarios, no cabria por tanto imputacién juridico-penal®°.

A contrario sensu, si por ejemplo una empresa que esta en la posicién de
deudora invierte todo su capital en juegos de apuestas esperando obtener
el premio mayor de la loteria, cabe afirmar que tal actuacion no obedece a
una gestion econémica debida o razonable del propio patrimonio. No
puede afirmarse que dicho comportamiento de un deudor haya sido
realizado con las medidas adecuadas de cuidado que mantengan el riesgo
dentro de actuaciones permitidas. Efectivamente, en tal caso ningun
acreedor aceptaria conformar un vinculo juridico de caracter crediticio
con un deudor que gestione su propio patrimonio mediante conductas
similares porque este tipo de actuaciones irracionales contradicen
directamente toda expectativa de gestion del propio patrimonio que pueda
aceptarse por cualquier operador del sector juridico-econémico. Lo que
viene a decir este criterio de la gestién econdmica ordenada es que cuando
el deudor ignore los requisitos de una gestion econémica razonable o

debida al momento de realizar una disposicion patrimonial se tratara

658 \/éase KINDHAUSER, NK, 42 ed., 2013, «\or §283», nm.75.

%9 En este sentido PAREDES CASTARON, en QUINTERO/MORALES (coord.), El
nuevo derecho penal espafiol, 2001, p. 1635.
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entonces de una conducta que crea riesgos no permitidos que pueden dar

lugar a la responsabilidad penal®®.

A través del juicio de valoracién con base en el criterio de la gestién
econémica ordenada se podré atribuir un sentido juridico-penal de la
conducta del deudor contrario al riesgo permitido de actuacion en la
conducta de disposicion sobre sus propios bienes. En efecto, con ello se
busca analizar desde una Optica de l6gica econdmica si una determinada
disposicién patrimonial posee un sentido propio del trafico econémico, o

si por el contrario, si posee un sentido juridico-penal defraudatorio.

Para la atribucion de sentido la conducta del deudor ha de concretarse el
criterio de la gestion econdmica ordenada de acuerdo a los modelos
normativos de conducta del deudor. Como se observo, estos modelos han
sido conformados por el ordenamiento juridico como criterios
intersubjetivos aceptados por el trafico juridico-econémico para
determinar la diligencia del deudor en los distintos subsectores del sistema
econdmico. En virtud de ello, y con base en los modelos normativos de
conducta, no seran tipicos aquellos comportamientos que posean un
sentido econémico propio aun cuando puedan contener un riesgo de
insolvencia. En este sentido, una conducta tendrad un sentido econémico si
resulta idonea, adecuada y necesaria para conseguir objetivos econémicos

legitimos®®.

Por el contrario, aquellas conductas que intersubjetivamente no tengan
ningun sentido econdémico, sino que s6lo puedan comprenderse como una
forma de defraudar expectativas de cobro constituirdn comportamientos

que vulneren el riesgo permitido, pues infringen las exigencias de la

660 KrAUSE, Ordnungsgema/es Wirtschaften und Erlaubtes Risiko, 1995, p. 214;
NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 109.

%! FE1300 SANCHEZ, ADCo, 2009, p. 69.
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gestion econdmica ordenada y se corresponderan con conductas
fraudulentas a las que se podréa atribuir responsabilidad en virtud del delito

de alzamiento de bienes.

En efecto, el andlisis intersubjetivo de la conducta del deudor debe
realizarse bajo estos criterios de racionalidad econdmica, idoneidad y
necesidad de la actuacion que es objeto de (des)valoracion por el Derecho
penal. Si dicha conducta carece de justificacion econémica o racional
desde la perspectiva del trafico mercantil, no tendré otro sentido que el de

consistir en comportamientos fraudulentos del deudor.

Un ejemplo puede ilustrar las anteriores reflexiones. Una empresa X
(deudor) transfiere activos patrimoniales a una empresa Z, en la cual
posee participacién con el fin de reflotar la situacion econémica de Z en el
mercado. Todo ello basado en estudios técnicos de mercado que llevan a
la empresa a disponer de patrimonio propio mediante una gestion racional
y en busqueda de objetivos estrictamente econémicos. Sin embargo, la
situacion de Z no s6lo no mejora, sino que acaba en la ruina por un factor
imprevisto. Ello trae consigo que X disminuya su patrimonio realizable

hasta generar una situacion de insolvencia en perjuicio de sus acreedores.

La conducta de X no puede considerarse tipica, pues si bien ha consistido
en una disposicién de su patrimonio que le ha causado la insolvencia, el
comportamiento de X ha sido realizado bajo un criterio de una gestion
economica ordenada y razonable que buscaba fines econdmicos licitos y
por tanto tolerados. El Unico significado que emana de la actuacion de X
es uno con sentido econémico y no uno fraudulento. La insolvencia que se
produjo como producto de las disposiciones patrimoniales de X obedece a
riesgos propios del trafico econdmico. EI cumplimiento de los deberes de

conducta propios del &mbito de actividad del deudor sumado a un sentido
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econdmico de su accién son herramientas analiticas suficientes para

descartar la imputacién objetiva.

Cabe sefialar que el objetivo de la determinacion de los limites de lo
permitido para el deudor no consiste en una pretension de que el deudor
inmovilice su patrimonio a fin de evitar cualquier lesion a sus acreedores.
El ordenamiento juridico no garantiza al acreedor que su deudor
inmovilizara su patrimonio para evitar riesgos®?. Ello seria disfuncional
para el sector del trafico econémico y en definitiva para la misma
sociedad, aparte de negar la libertad minima que le reconoce el Derecho al
deudor. Por el contrario, y debido a la importancia y a las ventajas que
trae el trafico juridico-economico, la permision del uso del propio
patrimonio debe estar sometida al cumplimiento de estos deberes de

gestion para armonizar tanto la libertad del deudor como la del acreedor.

Otro ejemplo que pone de manifiesto el rendimiento del criterio de la
gestion econdmica ordenada es el caso del deudor que destruye parte de
su patrimonio. La destruccidon del propio patrimonio es un acto contrario a
los deberes minimos de conducta y diligencia que existe para cualquier
persona que se encuentra en la posicién de deudor. Ello, tanto bajo el
modelo de conducta basico de organizacién del deudor, esto es, el modelo
del «buen padre de familia», como bajo el modelo del «ordenado
comerciante». La destruccion de bienes que deje al deudor en una
situacion de imposibilidad de responder constituye no s6lo una infraccion
del deber de gestion econdmica debida y razonable del propio patrimonio,
sino que constituye una accién que no tiene otra explicacion intersubjetiva
méas que la de causar un perjuicio en el acreedor. En otras palabras,

infringir el deber negativo que recae en el deudor.

%62 BoIx/ANARTE, en Boix REIG (dir.), Derecho penal. Parte especial, 2012, p.
322.
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El hecho de que el cumplimiento de determinados deberes de conducta
exima de responsabilidad por las consecuencias de las disposiciones
patrimoniales queda de manifiesto en los casos de donacion de bienes. La
norma del art. 643 del CC afirma que la donacién de una cosa a favor de
otra persona se presumird hecha en fraude de acreedores cuando al hacerla
el donante no se haya reservado bienes bastantes para pagar las deudas
anteriores a ella. Aqui la gestion econdémica debida o razonable del
propio patrimonio pasa por realizar las donaciones siempre y cuando se

mantengan bienes suficientes para responder ante los acreedores.

Para que exista responsabilidad del deudor por donacion de bienes es
necesario que por el hecho de la donacion que realiza el deudor el
acreedor no encuentre donde satisfacer su derecho de crédito®®. Ahora
bien, de acuerdo al criterio de la gestion econémica debida o razonable la
donacién tendra un sentido fraudulento si no se cumple con la norma de
conducta que exige la reserva de bienes suficientes para responder de las

obligaciones anteriores a la fecha de la realizacion del acto de donacion.

Asi, frente al conflicto que supone el ejercicio de la libertad de
organizacion de un deudor, que incluye su libertad de realizar donaciones,
y el derecho de crédito del acreedor por otra parte que colisiona con la
libertad del deudor, la afirmacién de qué es lo permitido y qué no lo es
pasa por el cumplimiento de la norma de conducta que exige el
mantenimiento de bienes suficientes para responder de las deudas que se

tengan.

663 BoTANA GARCIA, «La donacion en fraude de acreedores», AC, 2005, p. 2.
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I1. LA CONCRECION DEL ESTANDAR NORMATIVO DE CONDUCTA DEL
DEUDOR

En la sociedad moderna se llevan a cabo una serie de comportamientos
peligrosos para bienes juridicos que, dada la utilidad de tales conductas,
son permitidos mediante un proceso de ponderacion de intereses entre la
valoracion de la libertad de organizar o llevar a cabo acciones peligrosas y
el riesgo de lesion que crean. De acuerdo con ello se sostiene que cuanto
menor sea el riesgo y mayor la utilidad de una accion, tanto mas sera

valorada la accién como permitida®*.

Se ha sefialado anteriormente que en el proceso de determinacion del
riesgo permitido en aquellos &mbitos donde no existen normas juridicas o
reglas para delimitar las conductas peligrosas se deberd observar el
estindar de wuna persona prudente que pertenezca al éambito

correspondiente®®.

Ahora bien, el criterio de la gestion econdmica
ordenada del deudor sera llenado de contenido material por los propios
usos del trafico juridico®®. De forma mas concreta, ello se haré a través de
la utilizacién de los modelos normativos de conducta del deudor, los
cuales determinaran el estandar de comportamiento o diligencia exigible
en un concreto sector del trafico. Como se sefiald, mediante estos modelos
podemos delimitar qué es lo exigible y qué no a un sujeto que actla bajo
el rol de deudor en el &mbito econdmico o fuera de él. La justificacion de
ello se encuentra en que a estos estdndares de comportamiento se les ha
atribuido la capacidad de evitacion del peligro por el propio sistema

juridico.

%4 FRISTER, Derecho penal. Parte general, 2011, p. 201.

665 JakoBs, La imputacion objetiva en derecho penal, 1996, p. 126; WELZEL, El
nuevo sistema del derecho penal, 2004, p. 113; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de
derecho penal. Parte general, 52 ed., 2002, p. 623.

866 En el mismo sentido NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 43.
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Como se observd en el capitulo correspondiente a la configuracion
normativa del deudor en el Derecho, los modelos normativos pueden
dividirse en dos grandes categorias para los fines que aqui se persiguen.
Por un lado se encuentra el modelo del buen padre de familia y por otro el
modelo del ordenado comerciante o empresario. Si bien ambos modelos
son Utiles y aportan un aspecto importante en la tarea de esclarecer los
deberes de conducta, lo hacen, en principio, desde una posicion

igualmente abstracta.

En este sentido, llevar a cabo concrecion del estandar de conducta del
deudor de acuerdo a cada uno de los mdultiples sectores econémicos
resultaria una tarea casuistica casi imposible. Ello, debido a que cada
subsector del tréfico juridico-econémico puede contar con reglas propias
gue exijan la adopcion de determinadas medidas apropiadas para controlar
el riesgo que supone la adopcion de una conducta de disposicién
patrimonial. En otras palabras, en cada subsector del trafico pueden variar
los contornos de lo razonable y exigible para una gestién econdmica

ordenada, debida o razonable.

Notese que dentro del trafico juridico econémico existe una variedad de
estandares en cada uno de los diversos subsectores. Asi el estdndar de
cuidado del deudor que opera en el sector bancario puede resultar
diferente al estandar que se exige en el sector de transporte, del sector
bursétil, de sector de las comunicaciones, de maquinarias, etc. Sin
embargo, en la basqueda del estandar de diligencia del deudor que se
dedica al comercio, el ordenado comerciante, siempre se retorna a un
mismo punto de partida. Tal denominador comdn para el ordenado
comerciante esta constituido por los estandares de diligencia que existan
en el subsistema juridico del derecho de sociedades. De este modo,

cuando hablamos del modelo del deudor del ordenado empresario, en
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cualquier sector del trafico econdémico en concreto al que se haga
mencion, se puede observar que el deudor opera generalmente bajo la
estructura juridica de una sociedad mercantil, ya sea anénima, limitada,
comanditaria, etc. De acuerdo con ésta realidad, el estdndar de diligencia
de un deudor constituido como sociedad sera aquel que se exige a una
sociedad mercantil de acuerdo al &mbito concreto en el cual se
desenvuelve. Por el contrario, para determinar el estandar de conducta del
deudor no empresario se debe recurrir al modelo del «buen padre de

familia» que opera en el Derecho civil.

A fin de presentar una sistematizacion en la determinacion del estandar
concreto de diligencia del deudor se puede diferenciar en primer lugar
aquel referido al deudor no comerciante y en segundo al deudor que actla

como un empresario bajo la estructura juridica de una sociedad mercantil.

1. El estandar de conducta del buen padre de familia

Como se observo en el capitulo correspondiente, el estandar de conducta
del buen padre de familia consiste en el estandar de diligencia del deudor
gue no se dedica de manera profesional al comercio, sino que actla en su
ambito particular fuera del ambito empresarial. Se trata de una posicion
del deudor cuyo comportamiento econdémico en la gestion de su
patrimonio no estd mayormente regulado y sobre la que hasta ahora ni la

jurisprudencia ni la doctrina habian elaborado mayores requisitos®’.

Sin embargo, lo que parece estar mas o menos claro es que para aquel
deudor que no ocupa una posicion en un sector especifico del trafico

juridico econémico se exigen menores estandares de diligencia que para

%7 RINJES, en MOMSEN/GRUTZNER (ed.), Wirtschaftsstrafrecht, 2013, p. 867;
TIEDEMANN, Konkurs-Strafrecht, 1985, p. 46.
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aquel que si se encuentra tal posicion®®®. Puede afirmarse bajo la premisa
del neminem laedere que el deudor que ocupa esta posicion puede ejercer
su libertad de organizacién respecto a su propio patrimonio asegurando
que las actuaciones sobre sus bienes no disminuyan su garantia
patrimonial. Por ejemplo, es claro que puede hacer modificaciones
transformando sus bienes en dinero o viceversa, siempre que estos
comportamientos no signifiquen una alteracion de su garantia patrimonial
que amenace el derecho de crédito de sus acreedores. Asi, por ejemplo, la
venta de un inmueble a un precio irrisorio que consiste justamente en un
cambio de sustancia de su patrimonio, ha de ser explicada como una
forma de defraudar la expectativa de cobro del acreedor cuando el
patrimonio de ese deudor estaba integrado principalmente por el

inmueble.

También constituyen una infraccion del estandar de diligencia de este
modelo de conducta aquellos casos en que el deudor corre un riesgo
patrimonial de insolvencia cuando dispone de su patrimonio y «se juega
todo a una sola carta». Aun cuando se pudieran plantear ciertas dudas en
cuanto apreciar una gestion econémica contraria a los principios béasicos
como en el caso anterior®®, me parece que la esencia de la actuacion del
buen padre de familia es evitar estas situaciones que arriesguen la
totalidad o parte significativa de su patrimonio en actuaciones de riesgo
incierto. En este sentido se podia interpretar la norma del art. 523.2 CP de
1973 cuando calificaba a la quiebra del deudor de quiebra culpable por
«haber sufrido en cualquier clase de juego pérdidas que excedieran de lo

%8En el mismo sentido RINJES, en MOMSEN/GRUTZNER (ed.),
Wirtschaftsstrafrecht, 2013, p. 867

669 Asi RINJES, en MOMSEN/GRUTZNER (ed.), Wirtschaftsstrafrecht, 2013, p. 867.
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por via de recreo aventurase, en un entretenimiento de esta clase, un

prudente padre de familia».

Otro caso que ilustra el estandar del deudor bajo el modelo del «buen
padre de familia» es aquel que dice relacion con el deudor que realiza un
cambio en el régimen econémico matrimonial. Se trata de un acto juridico
en que existe disposicion sobre los bienes del deudor que se encuentra en

una posicion juridica de quien no se dedica al comercio.

En numerosos casos la jurisprudencia ha declarado que un cambio en el
régimen econdmico matrimonial constituye una maniobra de ocultacion
de bienes cuando uno de los conyuges se encuentra en una posicion de
deudor. Los Tribunales de Justicia aprecian la existencia de un animo de
perjudicar a los acreedores cuando un deudor modifica su régimen desde
una sociedad de gananciales a un régimen de separacion de bienes, pues
entienden que en este caso hay una ocultacién del patrimonio del cényuge

deudor que traslada sus bienes a un tercero (su cényuge)®”.

Ahora bien, afirmar la existencia de responsabilidad penal por alzamiento
de bienes por el mero acto de modificar el régimen econémico
matrimonial de sociedad de gananciales a separacion de bienes colisiona
con la norma del Derecho civil que permite a los cdnyuges estipular el
régimen que deseen. Aqui se refleja claramente el conflicto entre el
ejercicio de la libertad del deudor de organizar su propia esfera con las
expectativas de cobro del acreedor. La solucion a este aparente problema
viene dada por el cumplimiento del estandar de diligencia exigible al

deudor al momento de realizar el acto de modificacion de su régimen

670 \/éase STS niim. 286/2010 de 6 de abril (RJ 2010\4852); STS nim. 517/2006
de 4 de mayo (RJ 2006\9596); STS num. 165/2004 de 10 de febrero (RJ
2004\1618).
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econdémico matrimonial, esto es, al momento de realizar la “aparente”

conducta tipica de ocultacion disposicion de bienes.

En concreto, se trata de observar si el deudor en el proceso del cambio de
régimen econdmico llevd a cabo el cumplimiento de las normas de
cuidado para resguardar los intereses de sus acreedores. Al respecto, las
normas de cuidado que protegen al acreedor y permiten al deudor realizar
este cambio de régimen econémico en el marco de una actividad de riesgo
permitido son aquellas que componen la denominada fase de liquidacion
de la sociedad de gananciales. Se trata de un proceso de liquidacion de la
sociedad de gananciales que esta orientado justamente a proteger los
derechos de los acreedores del deudor que modifica su régimen
matrimonial. De acuerdo con esto, el deber de conducta del deudor serad
adoptar la diligencia que en esta caso esta establecida normativamente en
el Cédigo Civil a través de la realizacion de la fase de liquidacion de la
sociedad de acuerdo al art. 1396 y siguientes de CC. A través del
cumplimiento de estas normas se permite que los acreedores puedan
pagarse y proteger sus derechos de crédito, evitando asi que el cambio de

régimen econémico matrimonial les perjudique.

Si el deudor no realiza esta fase de liquidacion de acuerdo a las normas
del CC estara infringiendo su deber de conducta y dicho comportamiento

es ya digno de reproche®.

En otras palabras, el sentido juridico-
econdmico de la conducta del deudor de traspaso de su patrimonio a
través del cambio del régimen econémico matrimonial es uno que se
explica Unicamente bajo la optica de la defraudacion de expectativas de
cobro. Por el contrario, el ejercicio de la libertad del deudor cumpliendo

con la gestion econdmica ordenada del patrimonio a través de la

671 Asi PAREDES CASTARON, en QUINTERO/MORALES (coord.), El nuevo derecho
penal Espafiol, 2011, p. 1661.
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realizacion de esta fase de liquidacion constituye un ejercicio de la
libertad juridicamente garantizado o permitido, no dando lugar por lo

tanto a una responsabilidad penal por alzamiento de bienes.

2. El estandar de conducta del ordenado empresario

La doctrina estd de acuerdo en que el modelo de conducta del ordenado
empresario es un modelo general y que la valoracion de su cumplimiento
va a depender de las circunstancias propias de la sociedad y de la
actividad especifica en que ésta desarrolla su actividad®’%. Se sostiene que
el ordenado empresario es aquel que realiza sus actividades con prevision
y evaluando las incidencias de su actividad, analizando los riesgos y
asumiendo s6lo aquellos que no pongan en peligro la solvencia de su

empresa como lo serfa efectuar negocios aventurados®”®.

En general, puede afirmarse que, de acuerdo a la opinién de la doctrina
mercantilista, el deber de diligencia del ordenado empresario se vulnera
mediante la realizacion de operaciones alejadas de los precios de mercado,
0 en casos de inversion de capital de la empresa en operaciones
sumamente arriesgadas o especulativas de alto riesgo o en aquellos casos

en que no se reclama el importe de los créditos de la sociedad®™.

Sin embargo, el concepto de ordenado empresario sigue siendo un
concepto abstracto ;Qué es 0 como se comporta un ordenado empresario?
Como se ha sefialado, la respuesta a esta pregunta vendra dada por la

observancia de las reglas de cada uno de los subsectores del trafico

%72 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital, 22 ed.,
2007, p. 182.

67 GARRIGUES/URIA, Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, 3 ed., t II,
1976, pp. 159 y 161.

674 \/éase SANCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital, 22
ed., 2007, p. 185.
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juridico concreto. No obstante, algo hay inherente a todo ordenado
empresario y que es el hecho de que éste acta en el mundo juridico-
econdmico bajo la estructura de una sociedad, ya sea una sociedad
formalmente constituida o una no establecida legalmente, pues en ambos
casos funciona materialmente como una sociedad. Esto ultimo, es aquello
que sucede con el empresario individual que opera con su propio
patrimonio en el trafico econémico sin haber constituido una sociedad,
pero que, de todos modos, se desenvuelve bajo los mismos pardmetros de
conducta de un deudor individual que si desarrolla su actividad bajo el

revestimiento de la persona juridica de su empresa.

A continuacion, se podran observar algunos casos concretos de
situaciones en que el deudor estando constituido como sociedad posee
determinados y concretos deberes de conducta que debe seguir para poder
sostener gue sus actuaciones se enmarcan dentro de un riesgo permitido

aun cuando creen un riesgo de insolvencia patrimonial.

a) El deudor como sociedad de capital.

Un estandar especifico que existe en el trafico juridico al que hace
referencia la practica del Derecho de sociedades es la observancia de las
cuentas anuales de otra sociedad a la que se le va a otorgar un crédito. Las
cuentas anuales contienen la informaciéon de una sociedad y reflejan su
situacion econdmica por lo que constituyen una “radiografia” de la
sociedad. De este modo, si una empresa A desea invertir en otra empresa
B disponiendo para ello de una importante suma de su propio patrimonio,
se debe revisar el estado en que se encuentra la sociedad en que se va a
invertir o a la que va a prestar una importante cantidad de capital propio.

Para ello, la revision de las cuentas anuales como forma de analizar la
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solvencia de quien se convertird en deudor constituye en estas operaciones

un estandar minimo de conducta.

Las cuentas anuales tienen significativa importancia por el hecho de que
en ellas aparece si, por ejemplo, la sociedad se encuentra en concurso de
acreedores. Asi, si la empresa A concede un crédito a la empresa B que se
encuentra en concurso y A no se ha percatado de dicha situacion por no
haber observado las cuentas anuales, se puede afirmar que ha realizado
una operacion que infringe un deber de conducta. Ahora bien, esto Gltimo
tendra relevancia si finalmente se genera un riesgo que acaba
materializdndose en una insolvencia de B que redunde en un riesgo de
insolvencia para la empresa A respecto de los acreedores de ésta ultima.
La insolvencia relevante a efectos penales en el caso anterior seréd la que
se produzca por la empresa A, pues es el comportamiento de ésta que,
contrariando sus deberes de conducta, gener6 una situacion de
disminucidn de su capacidad patrimonial dando lugar a una imposibilidad

de responder frente a sus propios acreedores.

b) El deudor ante la Ley de modificacion estructural de la sociedad

mercantil.

Una situacién paradigmatica entre la disposicion patrimonial y el delito de
alzamiento de bienes es aquella que guarda relacién con los casos de
modificacion estructural de las sociedades mercantiles. La Ley 3/2009 de
3 de abril sobre modificaciones estructurales de sociedades mercantiles
(LME) sefala en su predmbulo que las modificaciones estructurales «son
aquellas alteraciones de la sociedad que van més all4 de las simples
modificaciones estatutarias para afectar a la estructura patrimonial o
personal de la sociedad, y que, por tanto, incluyen la transformacion, la

fusion, la escision y la cesién global del activo y pasivo y, en sentido
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amplio, el traslado internacional del domicilio social». Estas operaciones
de modificacién estructural de sociedades tienen particular interés para el
acreedor por el hecho de que algunas de estas operaciones, como la
escision de la sociedad deudora, conllevan alteraciones patrimoniales que

afectan directamente a la garantia de los créditos de los acreedores®”,

De las diversas formas de modificacion estructural, la operacion que
requiere de atencion en el estudio del delito de alzamiento de bienes es la
escision de la sociedad. La escision de una sociedad consiste en la
divisién de su patrimonio social en dos 0 mas partes, traspasando todo o
parte de él a otras sociedades pre-existentes 0 nuevas que se crean a tal

efecto®’®.

A diferencia de otras operaciones, la escisién de la sociedad repercute
directamente en el patrimonio social, teniendo consecuencias directas para
el derecho de crédito del acreedor de la sociedad que se divide. Por
ejemplo, en los casos de escision total de una sociedad el peligro para los
acreedores deriva de la posibilidad de que el nuevo deudor no tenga
capacidad econdmica suficiente para satisfacer integramente sus derechos

de crédito®’’.

Efectivamente, esta operacion de escision de una sociedad deudora puede
afectar a su patrimonio y por ende al de sus acreedores con quienes posee
la relacion crediticia. Sin embargo, las conductas de modificacion

estructural no pueden ser vistas sin un mayor andlisis juridico como

675 \/éase QUIJANO GONZALEZ/ESTEBAN RAMOS, «Tutela de los acreedores: la
responsabilidad de las sociedades que participan en la escision», en RODRIGUEZ
ARTIGAS et al (coord.), Modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, 2009, p. 591.

676 CERDA ALBERO, Escision de la sociedad anénima, 1993, p. 29.

§77 EsTEBAN RAMOS, «La responsabilidad de las sociedades participantes en la
escision como instrumento de tutela a los acreedores sociales», Revista de
Derecho de Sociedades, 22, 2004, p. 163.
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operaciones de ocultacién de bienes y ser calificadas de delito de
alzamiento de bienes. Lo que se debe determinar es el cumplimiento de la
gestion econdémica debida y con ello comprobar el sentido de la conducta
de la sociedad que lleva a cabo la modificacion estructural. En otras
palabras, se debe comprobar si la escision constituye una estrategia
econdmica que se realiza dando cumplimiento a los deberes de conducta o
si, por el contrario, estas actuaciones son, desde una valoracion
intersubjetiva, entendidas Unicamente como una forma de sustraer el
patrimonio del alcance de los acreedores para defraudar las expectativas

de cobro.

En principio, podria sefialarse que la escision constituye una forma de
ocultacion del patrimonio con el respectivo perjuicio del acreedor ya que
en Ultima instancia el patrimonio de la sociedad deudora se divide
sustrayendo los bienes de la ésta Gltima a otra sociedad. Ello corresponde,
con base en la opinién dominante, al paradigmatico caso de ocultacion

juridica de bienes.

Efectivamente, tal situacion menoscaba la garantia patrimonial de la
sociedad deudora al observarse que su patrimonio se traslada a otra
dejando al derecho de crédito sin sustento material alguno. Sin embargo,
en estos casos de modificacion de la sociedad, al igual que en los casos de
modificacion econdmica del régimen matrimonial, nos encontramos con
la misma estructura de riesgo permitido condicionado. Estamos frente a
actuaciones que exigen el cumplimiento de determinados deberes de
conducta por el sujeto para afirmar que se trata del ejercicio de la libertad
del deudor juridicamente garantizada por el Derecho.

Efectivamente, el cumplimiento de estos deberes de conducta permite
afirmar que las actuaciones del deudor constituyen una organizacion de su

libertad dentro de un ambito de riesgo permitido y que no dardn lugar a
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hechos tipicos. En el caso de las modificaciones estructurales de la
sociedad el deber de conducta que le permite a la sociedad deudora actuar
bajo un riesgo juridico penal permitido y no cometer alzamiento de bienes
lo constituye el cumplimiento de los deberes de informacion que tiene
respecto a su acreedor para que en virtud de ellos pueda éste Gltimo
ejercer el derecho de oposicion de la modificacion estructural de la

sociedad que se divide.

La LME en su art. 32 establece el deber de los administradores de la
sociedad que se escinde de presentar un ejemplar del proyecto de escision
para su deposito en el Registro Mercantil correspondiente a cada una de

678 Debiendo también

las sociedades que participan en la escision
publicarse inmediatamente en el Boletin Oficial del Registro Mercantil

(BORME) para su publico conocimiento.

En una segunda etapa denominada de ejecucion de la escision y una vez
adoptado el acuerdo de escision por la sociedad éste se publicara en el
BORME (Boletin oficial del Registro Mercantil) y en uno de los Diarios
de gran circulacion en las provincias en las que cada una de las sociedades
tenga su domicilio. En este anuncio se hara constar el derecho que asiste a
los acreedores de obtener el texto integro del acuerdo de escision
adoptado y del balance de la escisién, asi como el derecho de oposicion
que corresponda a los acreedores. EI cumplimiento del deber de
informacidn del deudor para con sus acreedores puede realizarse también
mediante la comunicacién individual por escrito a todos los acreedores
mediante un procedimiento que asegure la recepcion del proyecto de

escision. En tal caso, si se opta por la comunicacion individual no sera

578 En lo respectivo a la adopcion del acuerdo como a la publicidad de proyecto
de escision, le resultan aplicables a la escision las normas de la fusién de
sociedades de la propia LME.
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necesaria la publicacion del proyecto en el BORME ni en el Diario de
circulacion de las provincias respectivas. Todo este procedimiento
sefialado para la fusién y regulado en el art. 42 de la LME cabe aplicarse a

la escision a falta de reglas propias esta tltima operacion.

Respecto al contenido del proyecto de escision de la sociedad es de vital
importancia lo dispuesto en el art. 74 de la LME. En esta norma se
establece el deber de que el proyecto establezca la designacion y, en su
caso, el reparto preciso de los elementos del activo y del pasivo que han
de transmitirse a las sociedades beneficiarias. Ello representa justamente
la materializacién de la proteccién de los acreedores. Obviamente, el
depdsito en los registros anteriormente sefialados constituye el
presupuesto habilitante para el acceso de cualquier interesado a la
informacién contenida en el proyecto, lo que sin duda alcanza a los

acreedores de la sociedad como principales interesados®”.

Una vez cumplido el deber de informacion del deudor, la proteccion de
los acreedores viene establecida por el derecho de oposicidén que poseen.
Este derecho de oposicion del acreedor tiene eficacia luego de publicado y
comunicado el acuerdo de escision, pero antes de que se lleve a efecto
finalmente la modificacién de la sociedad que se escinde. De esta forma la
escision no podra ser realizada antes que transcurra un mes contado desde
la fecha de publicacion del dltimo anuncio del acuerdo por el que se
aprueba la escision. En caso de que se hubiese notificado personalmente
ello serd a contar desde el envio de la comunicacion al dltimo de los

acreedores.

679 \/éase QUIIANO GONZALEZ/ESTEBAN RAMOS, en RODRIGUEZ ARTIGAS et al
(coord.), Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, 2009, p.
593.
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En virtud del derecho de oposicion que poseen los acreedores, la escision
de la sociedad deudora no podré llevarse a cabo hasta que al acreedor o
acreedores obtengan la adecuada garantia de su crédito®®
Efectivamente, dentro de ese plazo de un mes los acreedores podran
oponerse a la escision hasta que se les garanticen sus créditos. Asi lo
dispone expresamente por lo demés el art. 44 de la LME (aplicable a la
fusion y a la escision de sociedades) que establece el derecho de oposicion
frente a la modificacion estructural de la sociedad. Lo mismo cabe sefialar
del mecanismo de impugnacion que hace valer el derecho de oposicion
del acreedor regulado en el art. 47 de la LME para la fusion de la sociedad

pero aplicable también a la escision.

Como puede observarse, en el caso de la modificacién estructural de una
sociedad la determinacion del deber de conducta del deudor viene
establecida en la propia Ley. En ella se estipula tanto el deber de
informacién como el procedimiento mediante el cual el acreedor protege
su derecho de crédito. Ahora bien, una vez cumplido el deber del deudor
de acuerdo a la Ley, si el acreedor no ejerce en el tiempo de que dispone
su oposicion a la modificacion estructural no puede afirmarse una
actuacién que infrinja la gestion econémica ordenada, debida o razonable
de su patrimonio por parte del deudor. Por el contrario, al dar
cumplimiento a este criterio normativo de determinacion de las
actuaciones permitidas sobre la propia esfera patrimonial se lleva a cabo
un ejercicio de la libertad de organizacion del deudor amparada

juridicamente por el ordenamiento.

El no ejercicio del derecho de oposicion corresponderia a un caso de

infraccion de deberes de autoproteccion del acreedor que excluiria la

680 CERDA ALBERO, Escision de la sociedad anénima, 1993, p. 325.
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responsabilidad del deudor como autor de alzamiento de bienes. En
efecto, la omision del acreedor de oponerse a la escisién es el abandono
de una de aquellas medidas minimas, razonables y exigibles a la potencial
victima de alzamiento de bienes para que evite la lesion de sus propios
intereses®®. La no oposicién por mera voluntad (jincluso por capricho!),
no puede limitar la libertad de organizacion del deudor impidiendo con
ello una modificacion estructural de la sociedad. Bajo tal estructura cobra
pleno sentido la armonica configuracion de deberes de conducta del
deudor que le permiten actuar bajo una libertad juridicamente garantizada
y deberes de autoproteccién del acreedor que le exigen una minima

medida de actuacidn reactiva en pos de sus intereses.

¢) El deudor inversor

Por inversor debe entenderse aquel usuario o consumidor final de
productor financieros tal como lo define la Ley 26/1984 de 19 de julio de
Consumidores y Usuarios®®?. Con el objeto de mejorar la transparencia de
los mercados y otorgar mayor proteccion al inversor el ordenamiento
juridico ha traspuesto algunas Directivas de la Unién Europea al Derecho

683

interno”*. Asi por ejemplo, a través de la Ley 47/2007 de 19 de diciembre

%81 Respecto a las medidas de autoproteccion en la victimodogmatica véase SILVA
SANCHEZ, «¢Consideraciones victimolégicas en la teoria juridica del delito?
Introduccion al debate sobre la victimodogmatica», en DE LA
CUESTA/DENDALUZE/ECHEBURUA (comp.), Criminologia y derecho penal al
servicio de la persona. LH al profesor Antonio Beristain, 1989, pp. 642 y ss.

%82 E| articulo 1.2 de dicha Ley sefiala que «a los efectos de esta Ley, son
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o
privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o
expiden».

683 Cabe destacar la Directiva 2004/39/CE, relativa a los mercados de
Instrumentos Financieros (MIFID), la Directiva 2003/6/CE del Parlamento
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se modifica la Ley 24/1998 de 28 de julio del Mercado de Valores
incorporandose al Derecho esparfiol las directivas europeas relativas a la

inversion en mercados de instrumentos financieros.

Mediante este proceso la Ley 24/1998 de 28 de julio de Mercado de
Valores pasa a contener en sus articulos 79 y siguientes un conjunto de
normas de conductas aplicables a quienes presten servicios de inversion.
En concreto, se establecen determinadas obligaciones entre las cuales se
encuentra el deber de proporcionar de manera comprensible informacion
adecuada sobre la entidad y los servicios que presta; sobre los
instrumentos financieros y las estrategias de inversion; sobre los centros
de ejecucién de drdenes; y sobre los gastos y costes asociados de modo
que les permita a los inversores comprender la naturaleza y los riesgos
del servicio de inversion y el tipo especifico de instrumento financiero que
se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con

conocimiento de los riesgos que ellas conllevan.

La informacién que se entrega al inversor debera incluir orientaciones y
advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a tales instrumentos o
estrategias. Deberan efectuarse en particular aquellas advertencias que
destaquen que se trata de un producto no adecuado para inversores no
profesionales debido a su complejidad. De acuerdo con ello, cuando el
servicio de inversion se preste en relacion con un instrumento complejo se
exigira un documento contractual que junto a la firma del cliente (el
inversor), incluya una expresion manuscrita por la que el inversor

manifieste que ha sido advertido de que el producto no le resulta

Europeo y del Consejo, Directiva 2003/6/CE, de 28 de enero de 2003, sobre las
operaciones con informacion privilegiada y la manipulacién del mercado, la
Directiva 2006/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de
2006, sobre la adecuacion del capital de las empresas de inversion y las entidades
de crédito.
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conveniente. Ello puede deberse, por ejemplo, a la falta de conocimientos
y experiencia en el ambito de inversion correspondiente al tipo concreto

de producto o servicio ofrecido o solicitado.

El fin de estos derechos y deberes de informacion que regulan la relacion
entre inversores y empresas que prestan servicios de inversion es otorgar
al cliente (inversor-deudor) un conocimiento claro del riesgo que se
asume con la inversion en instrumentos financieros como son los
contratos de opciones, futuros, permutas, acuerdos de tipos de interés a
plazo y otros contratos de instrumentos financieros derivados relacionados
por ejemplo con variables climéticas, gastos de transporte, autorizaciones
de emision o tipos de inflacion u otras estadisticas economicas

oficiales®®.

De hecho, la doctrina sefiala que dentro de los deberes que componen el
concepto de «ordenado comerciante» esta el deber de informarse «antes
de concertar cualquier negocio o antes de adoptar cualquier decision con
efectos econdémicos o de cualquier otro tipo sobre la actividad

empresarial»®®.

En este sentido, la proteccion al deudor-inversor
representa no solo un derecho de éste, sino que, bajo el modelo normativo
del ordenado comerciante, el seguimiento de las advertencias constituye
uno de sus deberes, ya que debe afirmarse que el ordenado empresario
actla prudentemente en el trafico juridico-econémico y no arriesga su
capital en negocios aventurados. La advertencia del riesgo que

proporciona la empresa que presta el servicio de inversion al deudor-

%84 \/éase con més detalle CRESPO RODRIGUEZ, «Normas de conducta, proteccion
del inversor e integridad de los mercados», en URIA (coord.), Régimen juridico de
los mercados de valores y de las instituciones de inversién colectiva, 2007, pp.
238y ss.

%85 FARRAN FARRIOL, La responsabilidad de los administradores en la
administracion societaria, 2004, p. 33.
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inversor, le facilita la identificacion del peligro que existe al invertir en un
instrumento financiero complejo y de alta probabilidad de pérdida. El
cumplimiento del deber de cuidado frente a la posible realizacién de un
comportamiento juridico-penalmente relevante, consiste en comportarse

conforme a esta norma de cuidado previamente advertida.

A través de la informacién que recibe, el deudor-inversor identifica cual
es la norma de cuidado en concreto y por tanto como ha de comportarse
en dicha situacién peligrosa. Al respecto, y como se ha sefialado por la
doctrina, el deber de cuidado manda evitar o emprender en cualquier
accion la puesta en peligro de bienes juridicos ajenos que vaya mas alla de
la medida normal o de lo socialmente adecuado®®. En este caso se trata de
la creacién de un riesgo cuando se llevan a cabo importantes inversiones
con el propio patrimonio que pudieran dar lugar a una situacion de
imposibilidad de responder frente a las expectativas de cobro de los
acreedores. Por ello, los sectores de inversion en que existe un alto riesgo
de pérdida (como lo son la inversion en mercados calificados de alto
riesgo) el ordenado comerciante debe actuar de una manera prudente
cumpliendo con la advertencia de la norma de cuidado. En otras palabras,
entra aqui en juego el principio de la gestién econdmica ordenada del
patrimonio. En efecto, el cumplimiento de las advertencias frente al riesgo
no es sino el cumplimiento de la gestion econdémica debida del propio
patrimonio que, en este caso en concreto, pasa por tomar en consideracion
las advertencias que le son efectuadas por terceros y realizar las
actuaciones y disposiciones sobre su patrimonio de acuerdo a ellas.

686 \/éase SCHAFFSTEIN, «Disvalor de accién, disvalor de resultado y justificacion
en los delitos imprudentes», en SANCINETTI (coomp.), Causalidad, riesgo e
imputacion, 2009, p. 219.
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I11. CASOS DE INFRACCION DEL DEBER DE CONDUCTA DEL DEUDOR

Una vez concretado el estandar normativo de conducta del deudor en los
dos grandes grupos que se detallo, es posible referirse a ciertos «casos
claros» en que se infringe el deber de conducta por todo deudor por
vulnerar las reglas mas minimas de una gestion econémica ordenada del

patrimonio.

En estos casos que a continuacion se analizan cabe por lo demés afirmar
gue no poseen ningun sentido econdémico mas que el de defraudar
expectativas de cobro. Esto ocurre por ejemplo cuando el deudor
(piénsese en una empresa) concede créditos 0 mercancias a crédito a
empresas desconocidas sin previa comprobacion de su situacién de
solvencia y/o sin garantias suficientes que provocan la insolvencia de la
empresa deudora. Ello constituye generalmente un riesgo insostenible vy,

por consiguiente, antijuridico®’.

Ahora bien, cabe apuntar brevemente que, para la evitacion de este tipo de
riesgos, esto es, para el cumplimiento de los deberes de conducta del
deudor en relacién a la insolvencia se puede recurrir a los programas de
cumplimiento que contienen ciertos protocolos para determinar en qué
casos una inversion puede generar un determinado riesgo de insolvencia.
Al respecto puede mencionarse la utilidad de los protocolos KYC (know
your customer/conoce a tu cliente) como instrumento idoneo para
garantizar el debido retorno de las inversiones en terceros o como forma
de comprobar ex ante la debida capacidad de pago futura del deudor. En
efecto, se ha sefialado que tales protocolos pueden operar como formas de
cumplir el deber de vigilancia respecto de las relaciones entre una

empresa y sus contrapartes negociales en aquellos ambitos referidos al

%87 Asi TIEDEMANN, Manual de derecho penal econémico. Parte general y
especial, 2010, p. 411.
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deber de evitacion de delitos de blanqueo de capitales o de corrupcion®®.
En nuestro caso, se trata de la aplicacion de los compliance program con
sus respectivos protocolos o cddigos de conducta en relacién a delitos de

alzamiento de bienes u otras formas de insolvencias punibles®®.

A continuacion, y sin animo de elaborar un listado a modo de numerus
clausus, se plantean algunas conductas paradigmaticas de infraccion del
deber de conducta de todo deudor, tanto del modelo del buen padre de
familia como del modelo del ordenado comerciante. Ahora bien, debido a
la actual configuracion de los delitos de alzamiento de bienes en el CP
resulta imposible la elaboracion de un catalogo cerrado de situaciones
tipicas. No obstante, no debe rechazarse la idea de que de lege ferenda
pueda modificarse la estructura de los tipos de insolvencia adoptando por
ejemplo un sistema como el del Derecho penal aleman en que se recogen
una serie de hechos de bancarrota (8 283 StGB) pero con una clausula
general que funciona como puerta de cierre de todas aquellas conductas
no descritas en el tipo®®. Todo ello a fin de mejorar el déficit de
taxatividad que presenta tanto el tipo basico de alzamiento de bienes, asi
como los demas tipos penales que dicen relacién con la produccion de una

insolvencia.

%88 \/éase SILVA SANCHEZ, «Deberes de vigilancia y compliance empresarial», en
KUHLEN et al (ed.), Compliance y teoria del derecho penal, 2013, p. 98.

%89 Acerca de los codigos de conducta en el derecho penal econdmico véase
NAVAS MONDACA, «Los cddigos de conducta y el derecho penal econémico», en
SILVA SANCHEZ (dir)/ MONTANER FERNANDEZ (coord.), Criminalidad de empresa
y compliance, 2013, pp. 111y ss.

%% Similar a lo sefialado en el § 283.1. (6) del StGB.
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1. Ventas sin retorno. Negocios simulados

Un caso por antonomasia del alzamiento de bienes es el supuesto del
deudor que frente a la imposibilidad de cumplimiento de sus obligaciones
enajena su patrimonio realizable sin que la contraprestacion de dichas
operaciones ingrese en su patrimonio. Se trata de aquellos casos de
transferencia de bienes sin la correspondiente contrapartida econémica
por la venta o transferencia®”. Este tipo de conductas constituyen un claro
ejemplo de defraudacion normativa de las expectativas de cobro de los
acreedores. Infringe un deber minimo exigible a todo deudor, pues
socialmente ningln acreedor espera de su deudor que, ante la existencia
de una situacién de incumplimiento, realice una transferencia de bienes
sin recibir por ello la debida y normal contraprestacion econémica. Como
he sefialado, no se trata de que el deudor inmovilice su patrimonio, sino
del hecho de que en caso de salida de bienes de su patrimonio se reciba la
correspondiente contraprestacion econdmica que evite el riesgo de

insolvencia.

No obstante lo que se acaba de sefialar, puede suceder que en
determinadas ocasiones la existencia de un negocio juridico simulado que
no conlleve la contraprestacion econdmica correspondiente sea parte de
una operacion econdmica aun mayor que busque mejorar la situacion
patrimonial del deudor. Asi por ejemplo, se realiza un negocio simulado
con una sociedad para que esta tome el control de la primera y lleve a
cabo un lucrativo negocio beneficioso para ambas sociedades®?. Si bajo
una perspectiva economica racional dicha simulacion tenia reales

posibilidades de éxito y beneficio para el deudor es posible descartar la

%91 RINJES, en MOMSEN/GRUTZNER (eds.), Wirtschaftsstrafrecht, 2013, p. 879.

892 pAREDES CASTANON, en QUINTERO/MORALES (coord.), El nuevo derecho
penal espafiol, 2001, p. 1653.
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existencia de una conducta tipica de alzamiento de bienes por mas que la

conducta resulte gramaticalmente subsumible en el tipo®®.

2. Conductas irracionales

Contrarias a una gestion econdmica ordenada son también aquellas
actuaciones del deudor que intersubjetivamente puedan ser calificadas
como ildgicas o irracionales desde un punto de vista de légica econdmica.
En casos de conductas irracionales que generan un riesgo de insolvencia
patrimonial, no puede argumentarse por el deudor que no se queria
producir un resultado de insolvencia y que, por el contrario, se tenia la
esperanza o0 fe en que la operacién econdmica fuera rentable. Si esa
confianza se basaba en criterios especulativos, ilogicos o incluso

supersticiosos entonces la actuacién debe ser objeto de reproche.

Un ejemplo es el del deudor que se encuentra en una situacién financiera
delicada y se juega todo su capital en juegos de azar 0 en juegos de loteria
con la esperanza de obtener un premio mayor y mejorar su situacion
econdmica. Sin embargo, al invertir todo el patrimonio en una inversién
basada sélo en una esperanza inverosimil, lo que se estd haciendo es
superar el riesgo econémico tolerado socialmente. Tales casos constituyen
comportamientos anormales desde la Optica econémica, pues es posible
afirmar una completa ausencia de una justificacion econémica razonable

que permita excluir el riesgo permitido.

Las conductas irracionales constituyen comportamientos que no sélo no
estan dirigidas al beneficio econémico, sino que poseen un significado de
empobrecimiento del propio patrimonio. A modo de ejemplo, si una

empresa esta en un situacion financiera delicada y realiza un descuento en

693 Asi PAREDES CASTARNON, en QUINTERO/MORALES (coord.), El nuevo derecho
penal espafiol, 2001, p. 1653.
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la venta de sus productos para mejorar sus ventas y aln asi se produce una
incapacidad de responder en sus obligaciones por insolvencia, no podra
afirmarse que dichas actuaciones crearan un riesgo tipico objeto de
reproche penal. Estas actuaciones obedecen en tal caso a lo opuesto, esto
es, a un intento de mejorar la situacion patrimonial a través de actuaciones
normales del comercio como lo es, por ejemplo, una estrategia de venta de

productos a precios agresivos.

Otro supuesto de conducta irracional en la gestion del propio patrimonio
es la destruccion de los bienes. EI Derecho debe desvalorar la destruccion
de los bienes del deudor, pues se trata de un menoscabo manifiesto de la
garantia patrimonial cuyo efecto es el perjuicio de los acreedores. El deber
minimo exigible a todo deudor desde la Optica del modelo bésico de
conducta del buen padre de familia es de, al menos, asegurar el propio
patrimonio frente a los riesgos que le amenacen. Efectivamente, si la
norma penal de alzamiento busca disuadir al deudor de asumir riesgos de
insolvencia en sus interacciones con terceros, también debe afirmarse que
ella incluye un deber dirigido al deudor de evitar su propia ruina mediante

la autodestruccién de su patrimonio.

Si el ordenamiento juridico no garantizara normativamente la expectativa
de que ningln deudor puede destruir su patrimonio sin vulnerar por tanto
un deber de no dafar, ningln sujeto operaria con la seguridad suficiente
en el trafico econémico. Todo acreedor tendria la incertidumbre de que el
deudor podria destruir su patrimonio para perjudicarle. Por ello, para
permitir contactos sociales entre acreedor y deudor lo minimo que se
espera del sistema juridico es que asegure al acreedor la existencia de un
deber del deudor de no lesionar a terceros a través de la propia causacion

atipica de la destruccion del propio patrimonio.
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3. Negocios y gastos antieconémicos

Bajo esta categoria encontramos aquellas conductas contrarias a una
gestion econdmica ordenada del patrimonio que sencillamente
empobrecen el activo patrimonial del deudor y que se agrupan bajo el
concepto de gastos antieconémicos®*. En general, estos comportamientos
suelen ser negocios o gastos que son realizados sin ningun célculo

previo®®

. Al respecto, la doctrina ha sefialado que deben considerarse
como negocios 0 gastos antiecondémicos aquellos que sean injustificables
y cuya carencia de contenido sea patente para un observador que piense

en términos de racionalidad econémica®®.

Como negocios y gastos antieconémicos pueden agruparse aquellas
enajenaciones a precios irrisorios o absolutamente por debajo de un precio
de mercado. Por ejemplo, la venta de un bien cuyo valor de mercado esta
tasado en 100 y el deudor lo enajena por un valor de 5. También puede
considerarse como gastos antieconémicos la concesion abusiva de
préstamos a los administradores de la sociedad deudora que conlleven una
disminucidn significativa de su patrimonio. En este Ultimo caso se podria

apreciar también la comision de un delito de administracion desleal®®’.

No obstante, algunas disposiciones patrimoniales como por ejemplo,
liquidacion de activos perecederos o bienes que generan gastos de
almacenamiento, deben quedar fuera de este grupo de negocios

antiecondémicos. En efecto, en ocasiones sucede que la mantencion o el

%% MoNGE FERNANDEZ, El delito concursal punible, 2010, pp. 238 y 239.
%% RADTKE/PETERMANN, MK, 22 ed., 2014, «§283», nm. 23.

%% T\eDEMANN, Manual de derecho penal econémico. Parte general y especial,
2010, p. 415.

897 \éase GOMEz BENITEZ, «El delito de administracién desleal: criterios
diferenciadores con la apropiacion indebida y los ilicitos mercantiles», Diario La
Ley, 1997, pp. 4y 5.
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almacenamiento de algunos bienes generan un gasto excesivo 0
permanente para el deudor. Por el contrario, liquidar tales bienes a precios
extremos puede tener un motivo econdémico légico y razonable, esto es,
ahorrar los costes de mantencion o almacenamiento en que se incurre con

el mantenimiento de tales bienes en la esfera del deudor.

4. Negocios especulativos o de riesgo

Los negocios especulativos consisten en aquellas operaciones econémicas
basadas Unicamente en una mera esperanza de éxito®®. Se trata de
aquellas actuaciones economicas con el propio patrimonio (inversion,
negocio, etc.) que conllevan un notorio riesgo de pérdida y cuyo éxito
depende principal o exclusivamente del azar o de la casualidad. La
interpretacién de estos negocios especulativos debe ser restrictiva debido
a la necesidad de mantener unos espacios de riesgo permitido amplio en
un sector como el econémico. Por ello, la punibilidad de este tipo de
conductas pasa por exigir la vulneracién de las minimas normas exigibles

de diligencia en la gestion del propio patrimonio®®.

Como ejemplo de este tipo de operaciones puede sefialarse la
participacion en una empresa dudosa con una parte del capital que ponga
en riesgo el propio patrimonio del deudor’®. Por otro lado, se discute si
pagar altas sumas de dinero en sobornos con la esperanza de obtener un

negocio rentable puede dar lugar a un delito de insolvencia si se crea el

6% RADTKE/PETERMANN, MK, 2% ed., 2014, «§283», nm. 25; TIEDEMANN,
Konkurs-Strafrecht, 1985, p. 114.

599 EJIRANOVA ENCINA, La responsabilidad penal por las operaciones econémicas
de alto riesgo, 2002, p. 32

700 \/éase WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, 22 ed., 2011, p. 330.
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riesgo tipico de ella’. El problema es que no es tan claro si los pagos de
corrupcion que generen una expectativa de negocio, en principio
desprotegido por el Derecho, sean necesariamente actuaciones de riesgo

para el deudor que las lleva a cabo.

Cabe aqui realizar brevemente una referencia a la situacién en que
determinadas conductas, como los pagos de sobornos, puedan dar lugar a
un delito de alzamiento de bienes y también a uno de administracion
desleal. Ello es asi, ya que tanto en el delito de administracion desleal
como en los delitos de insolvencia nos encontramos ante figuras tipicas
que dicen relacion con la administracion de patrimonios ajenos y propios.
En efecto, el delito alzamiento de bienes contiene en su estructura una
administracion de patrimonio propio que tiene directa repercusién en un
patrimonio ajeno, pues el deudor debe administrar su propio patrimonio
sin generar riesgos para su acreedor. De esta forma, tanto en el delito de
administracion desleal como en el alzamiento de bienes, se trata de una

administracién no permitida del patrimonio propio o ajeno’®.

Ahora bien, a diferencia del delito de administracion desleal, lo que
sucede en el delito de alzamiento de bienes es que el riesgo tipico de éste
ltimo no lo constituye el perjuicio para el propio deudor, sino que éste
viene representado por la posibilidad de generar su propia insolvencia en
perjuicio de terceros acreedores. Asi, la realizacion de un delito de
administracion desleal y uno de alzamiento de bienes tiene lugar por
ejemplo, cuando la conducta de disposicion fraudulenta de los bienes de
una sociedad o el hecho de contraer obligaciones a cargo de ésta,

produzcan en ella una situacion de insolvencia frente a los acreedores de

701 \/éase WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, 22 ed., 2011, p. 330

%2 De la misma opinién Mufioz CONDE, «Administracién desleal e insolvencia
punible: problemas de imputacion personal», en ARROYO/BERDUGO (dir.),
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, 2001, p. 355.
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la sociedad. En tal caso, cabe apreciar un concurso ideal de delitos en la
medida que las conductas de disposicién fraudulenta de los bienes
sociales hayan sido las que objetivamente provocaron la insolvencia de la

sociedad deudora’.

Naturalmente, estas actuaciones patrimoniales tienen que ser idoneas para
generar un riesgo de insolvencia, pues por ejemplo, la inversion de una
minima e insignificante parte del patrimonio en un negocio especulativo
que dependa del azar no implica per se la creacién de un riesgo tipico de
alzamiento de bienes, ya que en tal caso no se trata de una gestion del

patrimonio que genere un riesgo de insolvencia.

Por lo demas, cabe sostener que el andlisis de lo especulativo del negocio
que conlleva la disposicion patrimonial objeto de enjuiciamiento debera
realizarse bajo un juicio de razonabilidad, idoneidad y necesidad. En este
sentido, si una operacion econémica, a pesar de los riesgos que conlleva
permitird en el futuro obtener beneficios econémicos con base a criterios
econdmicos y razonables y ampliar por tanto el patrimonio del deudor, no
puede ser catalogada como una conducta tipica de alzamiento de

bienes’®,

La base de estas actuaciones denominadas negocios especulativos o de
riesgo la constituye justamente el riesgo exagerado en operaciones de
completa incertidumbre de éxito o basadas exclusivamente en creencias
infundadas. Desde un criterio econdémico, corresponden a aquellas
actuaciones del deudor en que se pone en riesgo su patrimonio a través de
la concesion de créditos a terceros de desconocida solvencia y en que

existe una seguridad de que dicho crédito no tenga retorno en el

73 CASTRO MORENO, El delito societario de administracién desleal, 1998, p. 475;
704 En este sentido FEIJ00 SANCHEZ, ADCo, 2009, p.69.
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patrimonio del deudor que lo concede, es decir, cuando existe un riesgo
relevante de pérdida por el desconocimiento del sujeto con quien se
contrata asi como de las condiciones en que se otorga un crédito. En otras
palabras, por ejemplo, cuando se otorga un crédito sin ninguna garantia de
aseguramiento creando un riesgo relevante para el propio patrimonio a
través de un negocio cuyo posible éxito de futuro se funda completamente

en el azar.

De hecho, se menciona que una las posibles causas de la crisis econdmica
de los ultimos afios ha sido la politica de riesgo exagerado de las empresas
que invirtieron fondos en los titulos de valores de alto riesgo, o de quienes
otorgaron préstamos sin la debida diligencia al no prestar la atencion
adecuada a si los destinatarios de los créditos tenian una solvencia

suficiente’®.

Por Gltimo, no debe olvidarse que respecto a todos estos casos de
infraccion de los deberes de conducta anteriormente sefialados, ha de
realizarse la correspondiente imputacion subjetiva. En otras palabras, se
debe tener presente que, junto con la infraccion del deber de conducta, el
deudor actudé con el conocimiento del riesgo tipico que involucraba el
comportamiento que llevé a cabo. En este sentido, el dolo eventual jugara
un papel de significativa relevancia, ya que en la gran mayoria de estos
«casos claros» serd dificil negar una representacion por parte del deudor
de que la conducta llevada a cabo no generaba ninglin riesgo de

insolvencia®.

%5 \/éase ToszA, «La responsabilidad por actos riesgosos de gestion en las
sociedades de capital; Un estudio de derecho comparado», Revista Penal, 2010,
p. 178.

7% Respecto al dolo eventual en el delito de alzamiento de bienes véase las
paginas 159 y siguientes.
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CapriTuLo Il

DEBERES DE AUTOPROTECCION DEL ACREEDOR

. LA VICTIMODOGMATICA

A, acreedor de B, contrata un detective privado para investigar posibles
comportamientos fraudulentos de su deudor. Como fruto de Ila
investigacion privada el acreedor obtiene conocimiento de una serie de
conductas de alzamiento de bienes que B esta preparando para llevar a
cabo (redaccion de contratos simulados, cambio del régimen econémico
matrimonial, traspaso de bienes inmuebles a testaferros, venta simulada
del patrimonio a una sociedad pantalla, etc.). Aun asi el acreedor no toma
ninguna de las medidas civiles (o procesales) precautorias para evitar las
futuras conductas fraudulentas de su deudor. ¢Es posible afirmar que
existe un deber del acreedor consistente en recurrir en primer lugar a
medidas de proteccidn de otras ramas del ordenamiento juridico y sélo
entonces merecer la proteccion del Derecho penal como medida de ultima
ratio? ;Puede por lo tanto sostenerse que la omision por parte del
acreedor (futura victima) de las medidas cautelares de proteccion que
pone a su disposicion el Derecho procesal o civil ha contribuido a la

creacion del riesgo de insolvencia penalmente relevante de su deudor?

Las reflexiones anteriores estan en directa relacion con la vigencia y
aplicacion del principio de ultima ratio del Derecho penal. Segun éste, el
Derecho penal es la ultima medida de proteccion que hay que considerar
cuando fallen otros medios de solucion —como la accion civil o las normas

de policia-""". Si se toma en serio el cumplimiento del principio de ultima

"7 RoxIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 42 ed., t. I, 2006, § 2/97; MIR PUIG,
Derecho penal. Parte general, 9% ed., 2011, p. 118.
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ratio entonces lo que se debe afirmar (o rechazar) es si existe un deber de
la potencial victima de recurrir en primer lugar al Derecho civil o
administrativo y sélo cuando estos medios fallen podra recurrir

legitimamente al Derecho penal.

En este punto y respecto de los delitos de insolvencia es interesante la
opinién de SCHUNEMANN. Para este autor el delito de alzamiento de
bienes del articulo 257.1 del CP espafiol y en general todo el Derecho
penal concursal representan una recepcion expresa del principio de ultima
ratio del Derecho penal. En opinion de éste autor, cuando el acreedor
(victima) toma todos los mecanismos procesales civiles de proteccion
pero el deudor frustra su eficacia, entonces a traves de la penalizacion de
tales comportamientos del deudor se protege el patrimonio del acreedor
primariamente mediante el Derecho civil y solo secundariamente a través
del Derecho penal . Segun esto, el acreedor tendria un deber de recurrir
primero a las medidas de proteccién que le otorga el Derecho procesal
civil y sélo cuando dichas medidas sean ineficaces (porque, por ejemplo,
el deudor las burla) merecera la proteccion del Derecho penal. Al menos
esto es lo que deberia afirmarse por quien, como SCHUNEMANN, sostenga
gue los delitos de insolvencia representan una manifestacién expresa del
principio de la ultima ratio de del Derecho penal. Sobre este Gltimo punto

se volverd mas adelante.

Ante todo, cabe sefialar que la respuesta a la pregunta de si existen

determinados deberes de autoproteccion que la victima debe cumplir para

7% SCHUNEMANN, «Das System des strafrechtlichen Unrechts: Rechtsgutsbegriff
und Viktimodogmatik als Briicke zwischen dem System des Allgemeinen Teils
und dem Bedonderen Teil», en TIEDEMANN/SCHUNEMANN (eds.),
Strafrechtssystem und Betrug, 2002, pp. 60 y 61. Hay traduccion al espafiol:
«Sistema de derecho penal y victimodogmatica», en Diez RIPOLLES et al (eds.),
La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, 2002, pp. 159-172.
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asi merecer la proteccion del Derecho de acuerdo a principios como el de
ultima ratio o subsidiariedad se debe buscar en aquel enfoque segin el
cual la victima constituye objeto central de estudio para la configuracién
del injusto. El estudio de tal aspecto, esto es, de la intervencién de la
victima en la conformacion del injusto, ha sido denominado por la

doctrina «victimodogmatica»'®.

La victimodogmatica se encarga de
examinar hasta qué punto (y en qué términos) el reconocimiento de la
existencia de victimas co-responsables del delito puede influir —en sentido
eximente o atenuatorio- en la responsabilidad del autor™®. En principio, la
pregunta que ha girado respecto en la doctrina es si esta
corresponsabilidad de la victima en los hechos puede excluir la tipicidad o

la antijuridicidad .

Sin embargo, la evolucibn méas reciente que ha tomado la
victimodogmatica apunta a centrar el debate en el ambito de la tipicidad
mas que en la categoria de la justificacion. Especialmente cuando los
estudios apuntan a ubicar a la victima en el centro de la imputacion
objetiva, ya que en determinados supuestos no parece ser suficiente la
conducta del autor, sino que es necesaria una accion u omision de la

victima para la co-creacion del riesgo desaprobado. O como también se

" \/éase SCHUNEMANN, «Zur Stellung des Opfers im System der
Strafrechtspflege», NStZ, 1986, p. 439; Critico con esta denominacién y en
general con su estudio aislado de la teoria del delito véase CANCIO MELIA,
Conducta de la victima e imputacion objetiva en derecho penal, 22 ed., 2001, pp.
221yss.

"0 \/éase SILVA SANCHEZ, en DE LA CUESTA/DENDALUZE/ECHEBURUA (comp.),
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona, 1989, p. 635.

! RoxIN, Strafrecht Allgemeienr Teil, 42 ed., t. I, 2006, § 14/15.
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sefiala, para aquellos casos en que la conducta del autor s6lo adquirié la

suficiencia juridico-penal al sumérsele el riesgo creado por la victima™?.

La victimodogmatica también plantea que a través del la aplicacion de los
principios limitadores, de los fines del Derecho penal y de determinadas
aportaciones de la victima en la creacion del riesgo permitido puede
concluirse que en algunos casos habria un deber de autoproteccién cuya
infraccion implicaria el no-merecimiento o una falta de necesidad de la
proteccion penal para la victima del hecho™. Los autores parten de la
base de que se debe considerar que la proteccion que otorga el Derecho
penal a los bienes juridicos debe estar regida siempre por los principios de

d™. Por ello cobra

ultima ratio, fragmentariedad y subsidiariedal
relevancia la posibilidad de afirmar o descartar la existencia de un deber
de autoproteccion de la posible victima ya que, si dicho deber de la
victima existiera y fuera infringido podria sostenerse que, desde un punto
de vista politico-criminal, la reaccién juridico-penal contra el autor
constituye una infraccion del principio de subsidiariedad™®. Y, desde un
punto de vista dogmatico, podria afirmarse que se trataria de una
vulneracion del principio de proporcionalidad, pues la funcién del

Derecho penal pasa por la proteccion de “bienes juridicos” Unicamente

2 S1LvA SANCHEZ, «La victima en el futuro de la dogmética», en BERISTAIN/DE
LA CUESTA (dir.), Victimologia, 1990, p. 234.

™3 SCHUNEMANN, «Methodologische Prolegomena zur Rechtsfindung im
Besonderen Teil des Strafrecht», en KAUFMANN et al (eds.), FS fiir Paul
Bockelmann, 1979, pp. 129 y ss.; Con amplias referencias véase CANCIO MELIA,
Conducta de la victima e imputacion objetiva en derecho penal, 22 ed., 2001, pp.
267y ss.

" SCHUNEMANN, NStZ, 1986, p. 439y ss.

"> HORNLE, «Subsidiariedad como principio limitador. Autoproteccion», en
ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p. 89.
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respecto a aquellas agresiones que son lo suficientemente graves para que

la proteccion penal se estime ineludible’®.

Seguramente la mayor consecuencia de aquellos autores que se
pronuncian acerca de la victimodogmatica la representa la opcion
sostenida por SCHUNEMANN. Segun este autor, la imposicion de la pena
como ultima ratio de la prevencion estatal de conductas socialmente
dafiosas no debe tener lugar cuando la victima no merece ni necesita
proteccién. Haciendo una interpretacion de los principios de ultima ratio y
subsidiariedad que deben gobernar la actuacién del Derecho penal, este
autor sefiala que deben eliminarse del dmbito de lo punible aquellos
comportamientos en contra de quien puede protegerse a si mismo de una

manera féacil y razonable™’

. A esta conclusion se llega también, segin el
propio SCHUNEMANN, por medio del postulado del contrato social. Segun
este autor, en el contrato social el ciudadano solo renuncia a la libertad
que por si mismo no puede proteger necesitando por lo tanto al Estado y
la proteccion penal de éste Gltimo alli donde las propias fuerzas de la

potencial victima son insuficientes’*®.

Matizando las conclusiones anteriores, recientemente HORNLE se ha
apartado de la solucién postulada por SCHUNEMANN en gue se debe dejar
sin castigo al autor del delito cuando la victima pudiendo tomar medidas
de proteccion de manera facil y razonable, no lo hace. Segun HORNLE, la

omision de las medidas de proteccion de la victima sélo pueda tener como

% SILVA SANCHEZ, en DE LA CUESTA/DENDALUZE/ECHEBURUA (comp.),
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona, 1989, p. 640.

1T SCHUNEMANN, NStZ, 1986, p. 439.

"8 \/éase SCHUNEMANN, «Proteccién de bienes juridicos, ultima ratio y
victimodogmatica. Sobre los limites inviolables del derecho penal en un Estado
de Derecho liberal», en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012,
pp. 80y 81.
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consecuencia «una disminucion del injusto y no la supresion de él»"*°.

Asi, en su opinion, jamas puede desaparecer ni tener lugar una division
del injusto entre autor y victima. Por el contrario, esta autora sostiene que
solo tendria lugar una disminucion del injusto del autor ya sea como una

disminucion del desvalor de la conducta o del desvalor del resultado®.

En contra de las posiciones que apuntan a una corresponsabilidad de la
victima, recientemente se ha pronunciado ROPERO CARRASCO. Esta
autora descarta categéricamente la existencia de determinados deberes de
autoproteccion de la victima. Resumidamente, en su opinion el Derecho
vigente no permite en modo alguno la exoneracion de la pena para el autor
en consideracion a la contribucion que tenga la victima en la creacion del
riesgo. Sefiala que nunca puede afirmarse «que parte del injusto es
atribuible a la victima, pues el comportamiento de esta en ningin caso

implica la creacién de un riesgo desaprobado» .

En su opinion,
contribuir al riesgo o consentirlo no representa la realizacion de un hecho
desvalorado’®. Ahora bien, la mayor dificultad que observa ROPERO
CARRASCO consiste en que ningun tipo de la Parte Especial ni disposicion
alguna de la Parte General del CP se refieren a la posibilidad de
exoneracion o atenuacién para el caso en que la intervencién de la victima

contribuya a la creacion del riesgo’?.

™9 HARNLE, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p. 95.
720 HARNLE, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p. 95.

2! RoPERO CARRASCO, «;Hay que merecer la proteccién del derecho penal?:
Derechos y deberes de las victimas», en CUERDA (dir.), La respuesta del derecho
penal ante los nuevos retos, 2006, p. 127.

722 RoPERO CARRASCO, en CUERDA (dir.), La respuesta del derecho penal ante
los nuevos retos, 2006, p. 127.

2 RoPERO CARRASCO, en CUERDA (dir.), La respuesta del derecho penal ante
los nuevos retos, 2006, p. 125.
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Sin embargo, la opinion de la citada autora no puede ser aqui compartida.
En efecto, tal estructura argumentativa de ROPERO CARRASCO, aplicada
en otros &mbitos de la dogmatica penal traeria negativas consecuencias al
desconocer en consecuencia un avance que ha logrado la dogmética en
décadas de trabajo. Me refiero a la similar situacion que tiene la teoria del
bien juridico y a la teoria de la imputacion objetiva. Ni respecto de la
imputacion objetiva ni de la existencia de bienes juridicos existe norma
alguna en el Derecho vigente ni de la parte general ni en la parte especial
que sefiale que lo protegido por el Derecho penal son bienes juridicos.
Tampoco se encuentra ni en la parte general ni en la parte especial una
norma que haga referencia a la teoria de la imputacion objetiva como
instrumento delimitador de conductas tipicas y conductas permitidas.
Ninguna de estas instituciones dogmaticas se encuentra en una norma en
el Derecho vigente y aun asi son aceptadas y utilizadas por una
comunidad juridica interpretativa ampliamente dominante. Sefialar lo
contrario, esto es, aceptacion la opinion de que por la falta de existencia
de norma de Derecho positivo no se permita la utilizacién de estas dos
instituciones dogmaticas de tanta relevancia me parece a todas luces

bastante dificil de aceptar.

En mi opinion, la solucién al planteamiento victimodogmatico no pasa sin
mas por aplicar un criterio radical como el que sostiene SCHUNEMANN
segun el cual, por la no adopcién de medidas razonables de proteccién por
parte de quien puede tomarlas de manera facil para autoprotegerse, se
deba perder la proteccion penal. Dicho planteamiento, sin una
concretizacion profunda, es dificilmente asumible, pues implica
materialmente una retirada del Derecho penal que daria paso a soluciones
privadas de justicia y debilitaria la capacidad comunicativa de motivacion

que la norma penal ejerce en los ciudadanos. Al respecto tiene razon
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SILVA SANCHEZ cuando sostiene que es bastante dificil de aceptar que la
exigencia generalizada de medidas activas de autoproteccion (preventivas

o reactivas) deba ser algo usual, razonable y exigible"®.

En opinion de SILVA SANCHEZ la solucion del merecimiento de la
proteccion penal pasa por una adecuada precision del contenido de
determinadas medidas de proteccion consistentes en evitar actos dolosos o
imprudentes que directa o indirectamente puedan redundar en una lesion
de los propios bienes juridicos por terceros. Tal determinacion viene dada
para este autor por la existencia de un deber de la victima de evitar
favorecer conscientemente la puesta en peligro de los bienes juridicos asi
como evitar intensificar el grado de peligro al que ya estdn sometidos.
Asi, para SILVA SANCHEZ, quien no adopte esta minima medida de
proteccién quedara sin la proteccién penal o, al menos, la veréd
disminuida’®. Hasta donde alcanzo a ver, esta Gltima situacion es lo que
sucede en aquellos casos de estafa en que la victima esta en una situacion
de duda. Seria exigible que la posible victima de estafa se informe mas
antes de realizar el acto de disposicién patrimonial. Ahora bien, si aun asi
la victima dispone patrimonialmente lo haria mediante un engafio no
bastante para producir error en ella. El riesgo insuficiente que habia
creado el autor a través del engafio no bastante, se transforma en un riesgo
suficiente por la omision de una medida de autoproteccion de la victima.
La medida de autoproteccion exigible en este caso seria la obtencion de
informacién suficiente cuando se estd en una situacion de duda que

pudiera implicar un perjuicio patrimonial.

" SILVA SANCHEZ, en DE LA CUESTA/DENDALUZE/ECHEBURUA (comp.),
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona, 1989, p. 641.

"5 SILVA SANCHEZ, en DE LA CUESTA/DENDALUZE/ECHEBURUA (comp.),
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona, 1989, p. 642.
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El planteamiento de SILVA SANCHEZ tiene la virtud de que con él se evita
caer en la imputacién de los resultados desde un punto de vista
estrictamente causal y permite una atribucién del resultado a ambitos de
responsabilidad de autor y victima®. Ello ocurre, por ejemplo, en los
casos en que un comportamiento del autor solo adquiere relevancia
juridico-penal a partir del momento de interaccion con la victima. Asi, se
evita la arbitrariedad e irracionalidad de una pura interpretacion

gramatical de los tipos’?’.

Luego de observar a grandes rasgos el panorama de la victimodogmatica,
corresponde ahora abordar la respuesta al supuesto de hecho con el cual
comenzd este capitulo de deberes de autoproteccion del acreedor ¢Tiene
el acreedor un deber de recurrir en primer lugar a las medidas civiles que
pone el ordenamiento juridico a su disposicion para merecer solo
secundariamente la proteccién que otorga el Derecho penal? Bajo esta
pregunta debe comprenderse también integrada la interrogante de si la
omision de una medida precautoria de indole procesal civil puede
entenderse 0 no como una vulneracién de un deber de autoproteccion y en

consecuencia como una co-creacién de un riesgo tipico.

Sobre este punto mi opinién es la siguiente: La configuracion social y
econdmica basada principalmente en contactos sociales anénimos hace
bastante dificil configurar un deber para el acreedor de investigar como se
comporta su deudor. En principio, toda persona tiene derecho a confiar en
que los demas han de respetar las normas juridicas, pues rige un principio

de confianza en el cumplimiento éstas. Ello evita justamente la necesidad

" SILVA SANCHEZ, en DE LA CUESTA/DENDALUZE/ECHEBURUA (comp.),
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona, 1989, pp. 640 y 642.

T SILVA SANCHEZ, en DE LA CUESTA/DENDALUZE/ECHEBURUA (comp.),
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona, 1989, p. 642.
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de tomar medidas de investigacion para averiguar si un deudor se
comporta 0 no de acuerdo a las normas juridicas vigentes. De lo contrario,
exigir al acreedor un conocimiento de las conductas que va realizando el
deudor tendria como consecuencia configurar un Estado policial en el que
cualquiera deberia averiguar cdmo se comportan los demas con los que se
ha relacionado para evitar que se lesionen los propios derechos o bienes

juridicos.

Al respecto, no me parece posible afirmar que existe un deber de prevenir
activamente las futuras agresiones cuando no se tiene conocimiento de
ellas. No hay un deber del acreedor de informarse si su deudor se dispone
a realizar actos fraudulentos o licitos con su propio patrimonio. En este
sentido, no se puede afirmar que el acreedor que omite la solicitud de
medidas cautelares de indole procesal haya vulnerado sus deberes de
autoproteccion, pues no me parece que la realizacién de investigaciones
sobre un potencial autor (el deudor) sean medidas razonables,

proporcionales ni exigibles a una potencial victima (acreedor).

Sostener la existencia de un deber de recurrir primero a las medidas del
Derecho civil a través de la puesta en practica de una medida de
proteccidn por parte del acreedor para sélo asi merecer en ultima ratio la
proteccion del Derecho penal seria exigir que el acreedor estuviera
constantemente en conocimiento de las actuaciones de su deudor para,
llegado el caso, tomar medidas precautorias 0 procesales de
aseguramiento del patrimonio del deudor. Esta exigencia me parece
desproporcionada e impracticable en el caso del alzamiento de bienes asi

como en cualquier otro delito de insolvencia.



329

I1. EL ACREEDOR ANTE LA TENTATIVA DEL DEUDOR

Como se ha visto, es posible sefialar que en general los planteamientos
victimodogmaticos basados en los principios de ultima ratio vy
subsidiariedad sostienen que el Derecho penal debe actuar cuando otros
medios de control social que suponen una intervencion menos intensa no
pueden ser aplicados’?®. No obstante, esta méxima victimodogmatica que
estructuralmente parece ser bastante sencilla de aplicar frente a casos
claros como la victima potencial de estafa frente a un engafio burdo,
adquiere mayor dificultad cuando le afiadimos la estructura del iter
criminis en delitos distintos al de la estafa. En concreto me refiero a la

siguiente situacion:

Un acreedor se encuentra frente al hecho de que deudor esta
cargando en un camion el conjunto de maquinarias industriales que
representan todo su patrimonio para trasladarlas a un pais extranjero
y asi presentarse insolvente frente a sus acreedores. Desde la
estructura de la teoria del delito, lo que ocurre es que la victima
tropieza in situ con el desarrollo del iter criminis, literalmente la

victima esta “cara a cara” con la tentativa del autor.

Desde la posicion de la victima-acreedor se puede razonar que quizas es
preferible espera a que el deudor consume el delito para iniciar asi un
proceso penal y hacer recaer en el autor del hecho el mayor peso del
ordenamiento juridico. Imaginemos por ejemplo que el deudor es al
mismo tiempo el peor enemigo del acreedor, por consiguiente tiene mas
motivos para dejar pasar el tiempo y recurrir a la justicia penal. Incluso se
puede sostener que el transcurso del tiempo desde el comienzo de la

tentativa hasta la consumacidn puede serle Util al acreedor para constituir

728 \/éase WOHLERS, «Derecho penal como ultima ratio. ¢Principio fundamental
del derecho penal de un Estado de derecho o principio sin un contenido expresivo
propio?», en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p. 110.
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pruebas que le permitan obtener con relativa facilidad una sentencia penal

condenatoria en contra de su deudor.

Ahora bien, bajo los postulados de la victimodogmatica cabe preguntarse:
¢Debe el acreedor interrumpir el iter criminis del deudor evitando la
consumacion bajo la amenaza de perder la proteccion del Derecho penal
por infraccién de deberes de autoproteccion? ;Puede deducirse en este
sentido un deber de evitar la consumacion del delito? Las respuestas de
estas preguntas surgen desde los mismos argumentos de la
victimodogmatica y, en general, de la propia dogmética penal. En primer
lugar, en este caso que he planteado como ejemplo parece ser que en
realidad no se trata de medidas de autoproteccion, sino méas bien de
medidas que constituyen directamente un rechazo de la agresion que lleva

a cabo el autor.

Desde el punto de vista de la justificacion, la victima de una agresion
puede recurrir en todo caso a la legitima defensa para repeler el ataque.
Podria por ejemplo, en el supuesto de hecho anterior, utilizar la ayuda de
un vehiculo para encerrar al autor (deudor) en el lugar fisico en que este
Gltimo se encontrara cometiendo la tentativa del injusto de alzamiento de
bienes (cargando sus bienes en el vehiculo con el que pretendia partir al
extranjero). Aparentemente, la victima cometeria un delito de detenciones
ilegales que estaria justificado por la legitima defensa, pues el acreedor no
haria otra cosa que rechazar la agresion del deudor. Sin embargo, no es
menos cierto que la legitima defensa constituye un derecho y no un deber.
Por lo tanto, el hecho de no recurrir a esta causa de justificacion no tiene
consecuencia alguna para la victima, puesto que desde la dogmatica de
justificacion no puede hablarse de que exista un deber de recurrir a la

legitima defensa.
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Ahora bien, desde la victimodogmatica las consecuencias de no
autoprotegerse pudiendo hacerlo no se presentan tan claras como desde la
perspectiva de la justificacion. Ello, pues como se ha observado bajo los
postulados del enfoque victimodogmatico, se exige la realizacion por
parte de la victima de medidas tendentes a proteger sus propios intereses
para que solo entonces en aquellos casos en que los esfuerzos del propio
ciudadano-victima se presenten insuficientes el Estado le otorgue
proteccion penal . Bajo este postulado se entiende que el primero en
defender sus propios intereses debe ser la propia victima potencial y
cuando a ella no le sea posible entonces tendra la proteccién juridico-

penal del Estado.

Sin embargo, cabe hacer una matizacién al principio victimodogmatico
recién planteado. En mi opinion, debe atenderse aqui a la idea que plantea
WOHLERS referida a que la autoproteccion de la victima es una alternativa
a poner en practica s6lo cuando dicha medida no menoscabe intereses
propios importantes de la victima potencial°. De acuerdo con ello, cabe
preguntarse si puede exigirse al acreedor que, ante la tentativa del deudor,
deba llevar a cabo alguna medida de proteccion para evitar la
consumacion. En mi opinion, exigir una medida que interrumpa la
consumacion en tales casos si constituye un menoscabo de los derechos de
la victima. Tal exigencia de evitar la consumacion del delito no constituye
una medida razonable, proporcionada ni exigible a la potencial victima.
Lo contrario, esto es, exigir que por ejemplo, que el acreedor blogquee con
un vehiculo la salida del lugar en el cual se encuentra el deudor realizando

desarrollando el iter criminis me parece una exigencia que vulneraria la

729 \/éase por todos SCHUNEMANN, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho
penal, 2012, pp. 80 y 81.

30 \WOHLERS, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p. 120.
La cursiva es mia.
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proporcionalidad como principio basico que debe en todo caso regir para

cualquier medida de autoproteccidn que se exija de la victima.

De esta forma, no puede afirmarse que la victima renuncie a sus intereses
cuando no evita la consumacidn del delito o incluso cuando no interrumpe
la tentativa. En realidad seria la propia exigencia de llevar a cabo una
medida de autoproteccion de rechazar la agresion del deudor la que puede
representar un peligro para la propia victima. Una exigencia como
aquella, esto es, una exigencia de evitar la consumacion me parece que
constituye una medida que menoscaba un interés del acreedor como es su
derecho a la seguridad e integridad de su propia vida. En este sentido, el
Derecho penal no puede exigir tales actuaciones de las victimas bajo la
amenaza de revocar la proteccion penal, pues el merecimiento de
proteccién no puede depender de acciones heroicas de las mismas

victimas ™.

Por el contrario, se han de exigir medidas de autoproteccién que sean
razonables, exigibles y proporcionales pero que nunca constituyan un
peligro para la propia victima. Cualquier exigencia de autoproteccién para
todo ciudadano potencialmente victima debe tener como limite que la
misma no constituya un peligro propio”?. Lo contrario, esto es, exigir
acciones de proteccion que para autoproteger un determinado bien
juridico deban poner en peligro otro bien juridico, puede configurar una
politica criminal insostenible en cualquier Estado social y democratico de

Derecho. Resulta ademas bastante dificil afirmar que el ciudadano debe

731 Sj el deudor se hace ayudar de un grupo de “matones” durante las acciones de
ocultacion de su patrimonio, no se le puede exigir al acreedor-victima que tome
como medida de autoproteccion la interrupcion del iter criminis del deudor pues
con ello se arriesga ya no solamente su patrimonio, sino que también su propia
integridad fisica.

%2 HORNLE, en ROBLES PLANAS (ed.,), Limites al derecho penal, 2012, p. 96.
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aceptar formar parte de un contrato social en el cual se obliga a poner en
peligro su vida o integridad fisica para merecer la proteccion penal que le
brinda el Derecho a su patrimonio. En este sentido, no cabe otra cosa que
afirmar que también las medidas de autoproteccién han de estar sometidas

al principio de proporcionalidad y de exigibilidad.

Desde un punto de vista dogmética y, siguiendo aqui a SILVA
SANCHEZ'®, creo que la omision de una medida de autoproteccion frente
a una situacion como el desarrollo del hecho delictivo del deudor no
favorece conscientemente la puesta en peligro de los bienes juridicos, ni
parece posible afirmar que con dicha omision se intensifique el grado de
peligro al que ya esta siendo sometido el bien juridico del acreedor. El
comportamiento del deudor-autor adquiere relevancia juridico-penal por
si mismo sin necesidad de que el acreedor realice algo. En realidad, no
hace falta ninguna interaccion de la potencial victima con el autor para
qgue la conducta de este Gltimo sea considerada lesiva, pues ya sin
necesidad de la existencia de un comportamiento de la victima, la
actuacion del autor contiene el suficiente desvalor de accion. De acuerdo a
lo anterior, estimo que no existe un deber de evitar la consumacion
cuando con ello se crea un peligro para la propia victima a la que se exige
la adopcion de medidas de autoproteccion. Lo contrario, es decir, exigir la
interrupcién de la tentativa, puede producir que el remedio (medidas de
autoproteccion) acabe siendo mas dafioso que la propia enfermedad (la
consumacion del delito). Por ultimo, en el caso en que el deudor intentara
apoderarse mediante violencia, intimidacion o fuerza en las cosas de un
bien que pertenece a su acreedor, podria apreciarse un delito de

realizacion arbitraria del propio derecho tipificado en el art. 455 del CP.

3 SILVA SANCHEZ, en DE LA CUESTA/DENDALUZE/ECHEBURUA (compiladores),
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona, 1989, pp. 642 y ss.
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I11. LA OMISION DEL COBRO DE UN CREDITO

En algunas situaciones existen determinadas medidas para que exista la
lesidn de bienes juridicos que si pueden considerarse razonables y que no
representa menoscabo alguno para los intereses de la potencial victima. La
omision de tales medidas puede presentarse estructuralmente como una
contribucion en la co-creacion del riesgo tipico. El supuesto de hecho de

una situacion como la descrita seria el siguiente:

El acreedor que deja pasar un tiempo considerable en el cobro de una
deuda que se encuentra vencida, liquida y exigible y que al momento de
realizar el cobro se encuentra con la situacion que el deudor obligado al
pago se ha insolventado. ;Puede afirmarse que ha vulnerado sus deberes
de proteccidn al dejar pasar un amplio periodo de tiempo para cobro de la

deuda?

Expliguemos mejor a través de una férmula este complejo entramado de

variables:
Transcurso del tiempo en afios
A (acreedor) i ! —» B (deudor)
Vencimiento Momento de Intento de cobro
del crédito la Insolvencia del crédito

A, que es acreedor, omite el cobro del crédito que posee respecto de B
durante un transcurso de tiempo prolongado. Durante ese periodo B se
insolventa fraudulentamente, por lo que A no puede cobrar porque su
deudor esta en insolvencia. La situacion que aqui se presenta desde la

victimodogmatica es si la lesion del bien juridico del acreedor puede
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imputarse a la propia victima como corresponsable del hecho. Todo ello,
bajo el presupuesto de que la omision en el cobro durante un extenso

periodo de tiempo ha contribuido a la co-creacién del riesgo.

En mi opinion, la omision del cobro del crédito durante un largo periodo
de tiempo constituye una vulneracion del deber de diligencia del acreedor
y una infraccion del deber de autoproteccion de éste. Efectivamente,
estimo que puede afirmarse que se trata de una infraccion de una medida
minima, razonable y exigible de autoproteccion que recae en todo
acreedor. Es razonable, porque B podia tomar tal medida sin que ello
significase menoscabo alguno en sus intereses y bastando con realizar un
minimo esfuerzo. Es exigible porque tal deber forma parte del modelo
normativo de conducta tanto del buen padre de familia como del ordenado
comerciante. Se trata de una medida minima que busca evitar intensificar
el grado de peligro al que ya estd sometido el derecho de crédito del
acreedor en un ambito como el econémico que esta permanentemente

sometido a riesgos.

Los postulados generales de la victimodogmatica ya se han observado
grosso modo en el comienzo de este capitulo. En términos generales, estos
postulados establecen que cuando la victima puede proporcionarse
medidas minimas razonables para evitar la lesion del bien juridico sin
menoscabo para sus intereses y omite tales medidas entonces decae 0 se
atenua la punibilidad del hecho del autor. Por lo demas, resulta interesante
la valoracion del derecho mercantil respecto a la situacion del acreedor
que no cobra un crédito. Como se ha observado, este subsistema juridico
ha venido institucionalizando un conjunto de deberes exigibles a todo
aquel gue opera en el trafico econdmico bajo el modelo de conducta de un

ordenado comerciante.
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Pues bien, en el Derecho mercantil se sostiene para aquel sujeto que actda
bajo dicho modelo que el hecho de no reclamar el importe de los créditos
de la sociedad frente a los socios constituye una infraccion del deber de
diligencia que le corresponde a todo ordenado empresario”™*. Ello
confirma ya en este nivel normativo una desvaloracion de la omisién del
cobro del crédito por parte de quien lo puede llevar a cabo y no lo hace.
No es desproporcionado en este sentido afirmar que el cobro de un crédito
constituye una medida exigible a un ordenado empresario, pues a través
de esta minima medida se evita intensificar el grado de riesgo al que ya

esta expuesto su derecho de crédito.

No puede argumentarse aqui que la retirada del Derecho penal deje
desamparada a la victima, ya que es ella misma la que conscientemente
pone en peligro adicional sus propios intereses a través de la infraccion
minimas y sencillas medidas de autoproteccion. Por ello, en este caso me
parece correcto afirmar que el mantenimiento de la integridad del bien
juridico es posible de llevar a cabo con la autoproteccién de la victima a
través del cobro del crédito dentro de un periodo prudente de tiempo, pues
en definitiva tal medida es del todo razonable y sencilla como forma de

autoproteccion exigible a la potencial victima’™®.

Si hemos llegado a la conclusién de que en este caso si hay una
vulneracion de los deberes de autoproteccion, ha de poderse establecer
entonces en concreto cuales son las consecuencias que de ello se derivan
en relacion a la valoracion del injusto y de la pena. Sobre este punto,

HORNLE ha sostenido que las consecuencias han de repercutir bien en una

34 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital, 22 ed.,
2007, p. 185.

735 \/éase SCHUNEMANN, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal,
2012, p. 80.
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disminucién del desvalor de conducta o bien desde el desvalor de
resultado efectuando una division de competencias respecto al resultado
acaecido. Sin embargo, sefiala la citada autora que en ningin caso el
injusto puede desaparecer ya que siempre queda el desvalor de la

conducta del desprecio a la norma’®,

Por lo demas, cabe sefialar que cualquier propuesta al respecto debera ser
respetuosa con el principio de legalidad. Ello quiere decir que toda
consecuencia que se derive de la afirmacion de que se han vulnerado
deberes de autoproteccién debe tener en cuenta el derecho positivo. Hasta
donde veo, la solucion en estos casos de vulneracion de deberes de
autoproteccion se encuentra en una disminucion del injusto en el desvalor
de accion a través de la aplicacion de una atenuante analdgica del art. 21.6
del CP.

Por ultimo, la omision del cobro de un crédito puede también dar lugar a
un delito de administracion desleal. Ello, tendria lugar en el caso de que el
administrador de una sociedad deje prescribir conscientemente un crédito
que tiene la sociedad que administra con otra entidad, pues el no reclamar
el crédito a tiempo se puede entender bajo la modalidad tipica de

«disponer» de los bienes sociales™’.

38 HORNLE, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal, 2012, p. 95.

37 Sobre la comisién por omisién del delito de administracion desleal véase
CASTRO MORENO, El delito societario de administracion desleal, 1998, pp. 425y
SS.
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CapriTtuLo I
LA IMPUTACION DEL RESULTADO

Tipico DE INSOLVENCIA

|I. CONSIDERACIONES GENERALES

El Cddigo penal no define qué se entiende por insolvencia ni tampoco se
remite a ninguna norma extra penal donde pueda encontrarse tal
definicion. En principio, ésta Gltima situacién se presenta como una
declaracion de autonomia entre el Ordenamiento penal y el mercantil
debido a que la LC (Ley 22/2003 de 9 de julio Concursal) si contiene un

concepto de insolvencia’®.

No obstante la existencia de un concepto extra penal, tampoco se puede
afirmar que con una remision al concepto de insolvencia que contiene la
LC se resuelvan los problemas para los distintos tipos penales que giran
en torno al concepto de insolvencia. De hecho, la insolvencia constituye
también en el Derecho privado uno de los conceptos mas imprecisos’®.
Las dificultades del establecimiento de un concepto univoco de
insolvencia se reflejan también en el Derecho penal donde es posible
encontrar una diversidad de acepciones realizadas por innumerables
autores. Muchas veces esta situacién acaba provocando desafortunadas

clasificaciones .

Como se ha dicho, la LC contiene un concepto de insolvencia al que cabe

hacer una breve referencia. En efecto, la LC define la insolvencia en su

738 PoLAINO NAVARRETE/POLAINO-ORTS, en Estudios sobre la Ley concursal. L-
H a Manuel Olivencia, t. V, 2005, p. 5034 y s.

3% ORDUNA MORENO, La insolvencia, 1994, p. 23y ss.

740 Al EMAN MONTERREAL, La insolvencia, 2010, p. 566.
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art. 2.2 como un «estado en el que el deudor no puede cumplir
regularmente con sus obligaciones exigibles». Este concepto es casi
idéntico al de la Ley alemana que regula los procesos de insolvencia
conocida como InsO (Insolvenzordung de 1 de enero de 1999). La Ley
alemana equipara la insolvencia a la incapacidad de pago sefialando en su
8 17 que el deudor se encuentra en incapacidad de pago
(Zahlungsunfahigkeit) «cuando no se encuentra en condiciones de
cumplir con las obligaciones exigibles». No obstante el hecho de que la
InsO otorgare un concepto concreto, el problema de tal definicion es que
no se especifica si el deudor ha dejado de pagar por iliquidez, por
verdadera incapacidad definitiva de pago o incluso por falta de voluntad

de pago™.

Ahora bien, LC espafiola sefiala que la insolvencia constituye un «estado»
en que se encuentra el deudor que no puede cumplir regularmente sus

obligaciones exigibles’?

. A primera vista, podria parecer que cualquier
incumplimiento de una obligacion exigible, un retraso en el cumplimiento
oportuno o la falta de voluntad de pagar pudieran dar lugar a un estado de
insolvencia del deudor de acuerdo a lo dispuesto en la LC. No obstante,
ello no es asi, pues no todo incumplimiento de obligaciones equivale a un

estado de insolvencia.

Mas bien, tal como ha sefialado la doctrina al respecto, el concepto de
insolvencia de la LC hace referencia a una verdadera impotencia del
patrimonio del deudor para atender al cumplimiento regular de las
obligaciones independiente de la voluntad del deudor de cumplir o no sus

" véase IBANEZ JIMENEZ, «Objetivacion y subjetividad en la delimitacion del
denominado presupuesto objetivo del concurso», en Estudios sobre la Ley
concursal, t. 1, 2005, p. 1052.

™2 Art. 2.2 LC: “Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede
cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles”.
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obligacionesm. En este sentido, las situaciones de desbalance contable
transitorio o de iliquidez temporal no constituyen en la LC una situacién
de insolvencia del deudor’*. Ni tampoco tales situaciones son de aquellas
que en la InsO alemana dan lugar al concurso de acreedores,
particularmente por el hecho de que afirmar una insolvencia para casos de
agujeros de liquidez poco significativos o de déficit temporal seria desde
el punto de wvista constitucional contrario al principio de
proporcionalidad’*. De todo esto se debe concluir que, si las situaciones
de desbalance o iliquidez no constituyen desde la éptica mercantil estados
de insolvencia, con mayor razén no deberian tener relevancia penal para

los delitos de insolvencia.

En relacidn al concepto de insolvencia que maneja la LC, éste se refiere a
la «regularidad» en el cumplimiento de las obligaciones. Asi, de acuerdo
con la LC se debe constatar la existencia de una regularidad en la cesacion
del cumplimiento de las obligaciones del deudor para afirmar el estado de
insolvencia. Sin embargo, la mera cesacién en el pago de una obligacion
no significa que un deudor esté en un estado de insolvencia, ya que se
requiere que ese hecho externo de cesacion en el pago «se base en un

8 Aun asi, esto

incumplimiento regular, sin cambios y de forma estable»
choca con la légica del tipo de alzamiento de bienes y en general con la

estructura que presentan los delitos de insolvencia, pues es perfectamente

3 DUQUE DOMINGUEZ, «Sobre el concepto basico de insolvencia», en Estudios
sobre la Ley concursal, t. 1, 2005, p. 1006.

" PuULGAR EZQUERRA, «Articulo 2. Presupuesto objetivo», en PULGAR
EzQUERRA et al (dir.), Comentarios a la Legislacion concursal, t. 1, 2004, pp. 102
y ss.

™ FISCHER, «La incapacidad de pago», ADCo, 2010, p. 138.

74 JIMENEZ DE PARGA CABRERA, «Apuntes sobre el concepto de insolvencia en la
Ley concursal», Estudios sobre la Ley concursal, t. I, 2005, p.1080.
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apreciable que un deudor produzca fraudulentamente su insolvencia antes
del plazo que debe cumplir con el pago de sus obligaciones. De hecho,
esto es lo que sucede regularmente al observar la amplia jurisprudencia al
respecto, en la cual se observa que las conductas de alzamiento suelen ser

por lo general anteriores al vencimiento de los créditos.

Ademas, el requisito del incumplimiento regular de obligaciones exigibles
no puede ser entendido como la insolvencia penalmente relevante, sino
que el incumplimiento regular de obligaciones debe considerarse desde la
Optica juridico-penal como un indicio de una situacién de insolvencia
fraudulenta. Ello, del mismo modo que la suspension de pagos es
considerada una manifestacién externa de la incapacidad de pago del
deudor™’. Asi, el cese o suspension de pagos no puede constituir per se
una situacion de insolvencia tipica desde la dptica del alzamiento de
bienes o desde el delito concursal. Al contrario, el concepto de insolvencia
penal debe estar orientado a aquella situacién producida por conductas
juridico-penalmente desaprobadas e imputables al deudor que no le
permiten responder de las consecuencias del incumplimiento de sus
obligaciones. Esta idea, que mas adelante detallaré, evita entender que un
incumplimiento contractual pueda entenderse como insolvencia a efectos
penales. No obstante, si cabe mantener la nocién de que la suspension o
cese de pago es una de las varias manifestaciones externas posibles de la

situacion de insolvencia del deudor.

"7 T\EDEMANN, Insolvenz-Strafrecht, 22 ed., 1996, p. 61.



343

I1. LA INSOLVENCIA EN LA DOGMATICA PENAL

Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia suelen referirse a la
insolvencia atribuyéndole diferentes caracteristicas. Asi, es posible
encontrar a la insolvencia tipica calificada de real o aparente, de total o
parcial o, también como insolvencia provisional o definitiva™®. En
ocasiones, tales distinciones obedecen a una utilizacion directa y sin
mayor examen de los conceptos que provienen de otras ramas del
ordenamiento juridico como el Derecho Mercantil y el Civil”*. Por ello,
algunos autores han sefialado que tal categorizacion de la insolvencia, mas
que aportar soluciones en la mayoria de los casos aporta confusion acerca
del alcance y el sentido de dicho concepto en la aplicacion al Derecho

penal "*°.

Cuando se habla de la insolvencia provisional como una forma de

insolvencia, en realidad tal situacién no es otra que la iliquidez que, por lo

8 \/éase MESTRE DELGADO, «Insolvencias punibles», en LAMARCA PEREZ
(coord.), Derecho penal. Parte especial, 6% ed., 2011, p. 305; FARALDO CABANA,
en GOMEZz TomiLLO (dir.), Comentarios al cédigo penal, 2010, p. 992; MuRoz
CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 18 ed., 2010, p. 466; EL Mismo El delito
de alzamiento de bienes, 2% ed., 1999, p. 123; CORDOBA RODA, «De las
insolvencias punibles», en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dir.), Comentarios al
Caodigo penal. Parte especial, t. I, 2004, p. 873; GONzALEZ CUSSAC, Los delitos
de quiebra, 2000, pp. 39 y ss.; QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial
de derecho penal, 22 ed., t. Ill, 1978, pp. 49 y ss.; BACIGALUPO, Estudios
juridico-penales sobre insolvencia y delito, 1970, pp. 94 y ss.

™ a Ley concursal en su articulo 2.3 que se refiere expresamente a la
insolvencia inminente.

0 \/éase BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed., 2010, p. 420;
BACIGALUPO SAGGESE, La Ley Digital, 2010, p. 4; GARCIA SANCHEZ, La funci6n
social de la propiedad en el delito de alzamiento de bienes, 2003, pp. 247 y ss.;
GONZALEZ TAPIA, en CoBO DEL RosAL (dir.) Comentarios al cddigo penal, t.,
VIII, 1999, p. 594.
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demas, no constituye insolvencia penalmente relevante”™. Por ejemplo,
una empresa puede tener problemas para responder de sus obligaciones en
un momento determinado pero su patrimonio realizable es muchas veces
mayor que el monto de sus obligaciones. Por ello la situacion provisional
de incapacidad de pago por iliquidez no defrauda ni pone en peligro las
expectativas de cobro. Cabe recordar la idea sefialada anteriormente de
que el alzamiento de bienes no protege la vigencia de expectativas de
pago de la obligacion principal del deudor, sino aquella que consiste en
que el acreedor pueda hacerse pago con los bienes del deudor cuando este

Gltimo incumpla sus obligaciones principales.

De acuerdo con lo anterior, la denominada garantia patrimonial universal
del deudor, que encuentra su anclaje normativo en el art. 1911 del CC, se
constituye en el soporte material del derecho de crédito. Asi, lo que
realmente es relevante a efectos del delito de alzamiento de bienes es que
la insolvencia sea fraudulenta. Por el contrario, la mayoria de las veces la
iliquidez no obedece a situaciones fraudulentas, sino a situaciones
contables de tipo factico y que suelen ser por lo deméas temporalmente
momentaneas. Lo fraudulento del comportamiento del deudor debe estar
referido a la falta de bienes no para responder del pago de la obligacién,
sino para responder por el cumplimiento por equivalencia que posee el
acreedor, esto es, para hacer frente al derecho de satisfaccion del crédito
del acreedor en el patrimonio del deudor.

En ese sentido llevan razon BAJO y BACIGALUPO cuando en relacion al
concepto de insolvencia sefialan que ella esta referida al hecho de que el
acreedor no encuentra bienes con que satisfacer su crédito. Asi, para estos

autores, la insolvencia es «un estado de desequilibrio patrimonial entre los

L En el mismo sentido GONZALEZ CUSSAC, en HERNANDEZ MARTI (coord.),
Concurso e insolvencia punible, 2004, p. 646 y 647.
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valores realizables y las prestaciones exigibles, no encontrando el
acreedor medios donde satisfacer su crédito»">2. Sin embargo, cabe insistir
en que el estado de insolvencia debe ser imputable objetivamente a
conductas del deudor y no ser visto como un desequilibrio patrimonial
resultante de actuaciones normales del trafico econémico. Tal aspecto
debe tenerse en consideracion dadas las situaciones de deudores como,
por ejemplo, la de una empresa que a lo largo del afio presenta una
situacion de desbalance patrimonial y luego al comienzo de otro periodo
dicha situacion cambia significativamente por los retornos de una
inversion realizada con anterioridad. En efecto, puede existir un periodo
con un desequilibrio patrimonial en el estado contable del deudor, pero si
existen expectativas juridicas garantizadas de que se obtendran dividendos
de diversas inversiones o rentas y que, en el fondo, se trata de una
situacion transitoria entonces no puede afirmarse que la empresa se

encuentre en una insolvencia juridico-penalmente relevante.

También hablar de una insolvencia total o parcial genera mas confusion
gue solucién. En principio, podria sefialarse que, al ser el mismo
legislador quien introduce en el art. 258 del CP la clasificacion de la
insolvencia total o parcial, ésta pudiera tener por ello alguna relevancia.
En efecto, la norma del art. 258 se refiere al deudor que “realizare actos
de disposicion o contrajere obligaciones que disminuyan su patrimonio
haciéndose total o parcialmente insolvente”. Sin embargo, esta
clasificacion no hace mas que aumentar los problemas interpretativos de
los tipos penales de excesiva ambigiiedad debido al déficit de taxatividad
como es el caso del tipo de alzamiento de bienes. Debe admitirse que se

trata de un lamentable error del legislador debido a una mala técnica

752 BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 28 ed., 2010, p. 419; De la
misma opinién BACIGALUPO SAGGESE, La Ley, 2010, p. 4.
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legislativa, pues nos hallamos ante una distincién que no posee relevancia

para la comprension de los delitos de insolvencia™?

. Al respecto, cabe
sefialar que basta que el deudor se coloque fraudulentamente en una
situacion de imposibilidad de hacer frente a la responsabilidad civil
derivada de un delito mediante una insolvencia real o aparente sin
necesidad de comprobar si esta es total o parcial. Respecto a la aplicacion
de esta distincion para el tipo bésico del 257.1.1° (incluso para el art.
260.1) basta con comprobar si el deudor puede o no hacer frente a las

consecuencias de su incumplimiento en el pago de obligaciones.

Por otro lado, algin cuestionamiento puede presentarse también en la
denominada insolvencia parcial. Esta situacion de insolvencia parcial fue
ya mencionada por QUINTANO RIPOLLES como modalidad tipica que
vulnera la garantia constituida por cosa insustituible (este autor pone el
ejemplo de una obra de arte que es ocultada por quien la debe entregar)”*.
En mi opinién, estos casos no pueden dar lugar a un delito de alzamiento
de bienes por la razén de que ni el alzamiento ni ningun otro tipo penal de
insolvencia protegen un derecho sobre un bien determinado o concreto.
Los delitos de insolvencia hacen referencia a la ocultacion o situacion
global del patrimonio del deudor y no a la desaparicién de un bien

determinado.

™3 En este sentido MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la
empresa. Parte especial, 42 ed., 2013, p. 50.

> QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, t. 111,

1978, p.51ys.
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I1l. TOMA DE POSTURA. UNA CONCEPCION NORMATIVA DE LA
INSOLVENCIA

Mas alla de adjetivos o clasificaciones de la insolvencia, cabe sefialar que
ésta debe ser la nota comun a todos los delitos que se agrupan bajo el
capitulo de las insolvencias punibles. Entre la insolvencia y las conductas
que la provocan debe existir un nexo normativo de imputacion objetiva.
En tal sentido, al ser el alzamiento de bienes un delito de resultado y de
lesion la insolvencia aparece efectivamente como el resultado definitivo

de la conducta tipica de alzamiento de bienes®.

He querido hacer hincapié en que la insolvencia es el resultado definitivo
del delito de alzamiento de bienes, pues no toda la doctrina que
comprende el alzamiento de bienes como delito de resultado entiende a la
insolvencia como resultado definitivo. En efecto, como se observa en el
capitulo correspondiente a la tentativa, algunos autores como SOUTO
GARCIA sostienen que la insolvencia corresponde a un resultado
intermedio que media entre los actos de alzamiento y el vencimiento del

™5 Para esta corriente, sélo con el vencimiento del crédito se

crédito
produce el efectivo perjuicio y consumacion del delito”™’. De acuerdo con
dicho planteamiento, la linea temporal del delito se estructura en primer
lugar con los actos de ocultacién (conducta tipica), en segundo, con un
resultado intermedio de insolvencia y en tercer lugar con el vencimiento

de la deuday, por lo tanto, con el efectivo perjuicio.

™ De la misma opinién DEL ROSAL BLASCO, ADPCP, 1994, p. 15; GONZALEZ
TAPIA, en CoBO DEL RosAL (dir.), Comentarios al codigo penal, t. VIII, 1999, p.
627y s.

736 \/éase SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal
de 1995, 2009, p. 311.

7 SOoUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 313.
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Sin embargo, la calificacion de la insolvencia como un resultado
intermedio plantea algunas dudas. Efectivamente ;qué se quiere decir en
concreto con resultado intermedio? ;Qué funcion cumple tal
denominacion? Hasta donde veo, tal calificaciébn no posee una mayor
relevancia, puesto que lo fundamental para la consumacion en aquellos
autores que se adhieren a la idea de la insolvencia como resultado
intermedio, es el vencimiento del crédito como condicién de produccién
del efectivo perjuicio para el acreedor. Sin embargo, ya se observo que el
resultado del delito de alzamiento de bienes es la insolvencia y no el
vencimiento del crédito, entre otras cosas, por los efectos de la aplicacién
de la institucion juridica del vencimiento anticipado de la obligacion en

virtud de la insolvencia o en virtud del pacto del acreedor y deudor™® .

Ademas, si el vencimiento del crédito operara hipotéticamente como el
resultado definitivo de acuerdo al planteamiento que una parte de la
doctrina defiende, la insolvencia deberia constituir una especie de
condicién objetiva de punibilidad que debe concurrir antes del
vencimiento de la obligacion. Sin embargo, ello tampoco esta del todo
claro en la postura que se refiere a la insolvencia como resultado
intermedio. Ahora bien, en la concepcion que aqui defiendo, el
vencimiento no conforma el resultado del delito de alzamiento de bienes

ni puede constituir el requisito o el momento de su consumacion’®.

En relacion con la insolvencia, se ha podido observar que el problema
principal a efectos juridico-penales radica en su concepto y su alcance.
Ahora bien, pretender dar un concepto Unico y totalizador de insolvencia
que solucione los distintos problemas que existen en las diversas

disciplinas del ordenamiento juridico constituye una tarea dificil y

758 \/éase las paginas 167 y siguientes.

7% \/éase las paginas 184 y siguientes.
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extremadamente pretenciosa. Ademas, ello escapa al objeto de esta
investigacion. Al respecto, la solucibn pasa por determinar
normativamente qué debe entenderse por insolvencia a efectos juridico-
penales. Para ello, creo necesario apuntar algunos criterios a fin de
intentar construir un concepto normativo de insolvencia que sirva en
general a los fines del Derecho penal de la insolvencia y en particular que

sea funcional y operativo al delito de alzamiento de bienes.

En primer lugar ha de tenerse en consideracion para la elaboracion de un
concepto juridico penal una perspectiva material con la que pueda
afirmarse que concurre una efectiva defraudacion de la expectativa de
cobro o, si se prefiere, una lesion del bien juridico. En segundo lugar, que
se trate de un concepto funcional, esto es, un concepto que sirva al
cometido del alzamiento de bienes como refuerzo sancionatorio del art.
1911 del CC. Con estos dos enfoques, se debe poder encontrar un
equilibrio entre los &mbitos de libertad econémica de actuacién del deudor

y la proteccidn de las expectativas de cobro del acreedor.

De acuerdo a lo anterior, para la elaboracién del concepto de insolvencia
debe partirse de la estructura basica y elemental que esta detras del delito
de alzamiento de bienes. Detrés de la relacion autor-victima se encuentra
el vinculo juridico previo entre acreedor-deudor. En esta estructura
juridica el acreedor posee en virtud del art. 1911 del CC una expectativa
de cobro en el patrimonio del deudor en caso de que éste no cumpla con
sus obligaciones. En efecto, el derecho de crédito conlleva la facultad de
exigir forzosamente el cumplimiento de la prestacion principal. Sin
embargo, el acreedor ostenta junto esa facultad el denominado «poder de

injerencia o agresion sobre los bienes del deudor».

Esta facultad de injerencia consiste en el derecho del acreedor de dirigirse

juridicamente a los bienes del deudor para destinar el precio obtenido a la
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realizacion o satisfaccion del interés insatisfecho’®. En sentido contrario,
el deudor tiene un deber de soportar las consecuencias del incumplimiento
obligacional con todos sus bienes presentes y futuros. Este deber se deriva
del principio de responsabilidad patrimonial universal que constituye «la
cara contraria de la moneda» del vinculo acreedor-deudor en cuyo lado
estd la expectativa normativa de cobro. Por ello, cuando el deudor
menoscaba su garantia patrimonial provocando su insolvencia defrauda
esta expectativa de cobro del acreedor. El derecho de credito se ve
lesionado, pues al quedar sin sustrato material se transforma en un
elemento patrimonial sin contenido alguno, pasando a ser un derecho

patrimonial meramente declarativo.

En efecto, el deber penal del deudor (deber negativo) sélo se puede
entender infringido cuando se produce una situacién de inexistencia real o
aparente de bienes que puedan servir para hacer frente al derecho de
injerencia del acreedor en el patrimonio del deudor. En este sentido debe
insistirse en que la insolvencia consiste en una situacién patrimonial que
defrauda la expectativa de cobro del acreedor. Ahora bien, la infraccion
del deber del deudor que tiene consecuencia penal para la estructura del
delito de alzamiento de bienes no se refiere al deber de pagar sus
obligaciones, sino al mantener o conservar su patrimonio libre de riesgos
para hacer frente a las consecuencias de sus incumplimientos™. Con més
precision, mas que conservar su patrimonio el deudor debe organizar su

esfera patrimonial econémica dentro de un riesgo permitido.

La expresion conservar 0 mantener, a la que se acaba de hacer mencion,

no tiene que ser asimilada a una prohibicion del deudor de realizar

780 \/éase Diez-PicAazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 62 ed., vol.
11, 2008, p. 127.

781 En el mismo sentido FEIJ0O SANCHEZ, ADCo, 2009 , p. 56
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cualquier operacion econdmica o disposicion patrimonial sobre sus bienes
para conservarlos en un lugar cerrado bajo llave buscando asi evitar
cualquier insolvencia. La ponderacion entre la libertad de organizacion
economica del deudor y las expectativas de cobro del acreedor pasa por
establecer que el limite de la libertad del deudor de actuar sobre sus
propios bienes llega hasta aquellas actuaciones que se enmarcan dentro de

actividades de riesgo permitido.

De acuerdo con lo que se ha venido sefialando, la insolvencia penalmente
relevante no es aquella que dice relacion con la incapacidad de pagar o de
responder de las obligaciones asumidas por el deudor, sino que es aquella
incapacidad de responder patrimonialmente de las consecuencias del
incumplimiento de obligaciones. Bajo estas premisas, la insolvencia
relevante para el Derecho penal sera aquella incapacidad patrimonial real
0 aparente, objetivamente imputable al deudor que no le permite hacer
frente a las consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones
derivadas del art. 1911 del CC.

Es importante establecer la distincion entre la incapacidad de pago de la
obligacion principal que tiene el deudor con respecto al acreedor de la
incapacidad de responder por las consecuencias que derivan del no pago
de la obligacién principal. Esta primera incapacidad de pago no le
permitira al deudor en un primer nivel responder de las obligaciones que
tiene con respecto a su acreedor. Sin embargo, el delito de alzamiento de
bienes y en general los delitos de insolvencia no sancionan este mero
incumplimiento de obligaciones. Las consecuencias del incumplimiento
del pago de la obligacién principal tienen caracter eminentemente civil.
Castigar penalmente por el mero incumplimiento de obligaciones vulnera
el principio de intervencion minima y la prohibicion de la prision por

deudas que establece el PIDCP en su articulo 11 y el articulo 1 del
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Protocolo 1V del CPDHLF publicado en BOE n° 247, de 13 de octubre de
20009.

Desde la perspectiva del Derecho penal, la lesividad material del derecho
de crédito del acreedor y, por tanto, la defraudacion de la expectativa de
cobro, si concurren cuando esa incapacidad esta referida a aquella falta
(real o aparente) de patrimonio realizable para hacer frente a las
consecuencias juridicas que derivan del incumplimiento de las
obligaciones por parte del deudor. Si bien algunos autores como BINDING
se refieren a que la lesion del deudor es la provocacién de su incapacidad
de pago’®, dicha incapacidad debe referirse a la falta de patrimonio para
responder no de la obligacion principal que asumi6 el deudor en el
contrato, sino de aquella obligacién de responder frente al acreedor con
todos su bienes en caso de incumplir lo pactado. Es en este caso cuando se
defrauda la expectativa garantizada juridico-penalmente. S6lo cuando el
deudor de manera fraudulenta sustrae sus bienes del destino a que estaban
sujetos en virtud del art. 1911, pues entonces concurre un segundo nivel
de lesividad del derecho de crédito que si tiene relevancia juridico-penal.
Solo en este segundo nivel de lesividad estd justificado el recurso al

Derecho penal.

En otras palabras, cabe afirmar que a través de la pena, el derecho penal
no asegura al acreedor la vigencia de la expectativa de pago de la
prestacion principal. So6lo le asegura normativamente a través de la
sancion penal en virtud del delito de alzamiento de bienes la vigencia de
una expectativa de cobro en el patrimonio del deudor en un segundo nivel
de lesividad del derecho de crédito. Asi, cuando el deudor sustrae su

patrimonio evitando el ejercicio de la facultad de injerencia que tiene el

762 BINDING, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts. Besonderer Teil, t. I,
1902, p. 421
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acreedor defrauda la expectativa de satisfaccion o de cobro que tiene este
altimo®®. Ahora bien, si la existencia material de tal garantia representa el
auténtico soporte de la expectativa de cobro del acreedor™®, el ataque a
ésta alterandola hasta su desaparicion constituye un ataque a los intereses
del acreedor que justifica el recurso al Derecho penal. Bajo esta
formulacion puede afirmarse que el Derecho penal ejerce su funcién

respetuosamente o conforme al principio de Ultima ratio y al de lesividad.

Como consecuencia de la existencia de la garantia patrimonial del deudor,
se le impone a éste el deber de responder de sus obligaciones con todo su
patrimonio presente y futuro ante el acreedor (art. 1911 CC). En
consideracion a la funcion que posee la garantia patrimonial del deudor
puede afirmarse que la lesion al acreedor se manifiesta en la fraudulenta
disminucién o desaparicion de ella. En efecto, a través del ataque del
deudor a su propia garantia patrimonial por medio de la produccién de la
insolvencia, se objetiviza la defraudacion de la expectativa de cobro. Por
ello la insolvencia relevante para el derecho penal no se constituye con el
no pago de una obligacién, pues no es el cese en el pago de las
obligaciones lo que el Derecho penal sanciona, sino que es aquella
incapacidad patrimonial que defrauda la expectativa de cobro a través de
la desaparicién del valor o soporte material del derecho de crédito. En el
fondo, la insolvencia fraudulenta transforma la expectativa de cobro en
una mera declaracion formal sin contenido material ni apoyo cognitivo

alguno causando objetivamente un efectivo perjuicio al acreedor.

"3 En similar sentido QUINTERO OLIVARES, «Las insolvencias punibles en el
derecho penal espafiol», Derecho penal econémico, 2001, p. 508. Este autor habla
en términos de frustracion de la esperanza de cobro depositada por un acreedor en
los bienes que pertenecen al deudor. Aunque luego hace mencién a que los actos
de alzamiento sean aptos para burlar las expectativas de los acreedores.

764 ORDUNA MORENO, La insolvencia, 1994, p. 178.
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Ahora bien, para cumplir con su deber negativo el deudor no debe
mantener una cantidad de patrimonio liquido o facil de realizar para pagar
a sus acreedores. Su deber no tiene tal alcance, pues de lo contrario se
restringirian las conductas del deudor a un &mbito bastante limitado de
actuaciones, ya que sélo podria realizar actuaciones econdmicas que le
permitieran al acreedor pagarse facilmente para el caso de que el deudor
no cumpla con sus obligaciones principales. Por ello, la falta de liquidez
no puede constituir ni equipararse a la insolvencia que requiere el tipo
penal de alzamiento de bienes. En realidad, cuando un deudor esta en una
fase de iliquidez no puede afirmarse que haya disminuido su garantia
patrimonial. De hecho, un deudor puede contar con un patrimonio muy
superior al monto de sus obligaciones, pero en el momento de exigirse el
pago no poseer patrimonio liquido para responder en ese preciso momento
de la obligacién. Sin embargo, el hecho de poseer bienes le permite al
deudor en altimo caso liquidarlos para posteriormente afrontar el pago de
la obligacion™. Asi, una situacién de iliquidez no constituye una
situacion de insolvencia penalmente relevante mientras existan bienes
para hacer frente a las consecuencias del incumplimiento del pago del
deudor. Desde una éptica normativa, con la iliquidez no es posible afirmar

que se defraude la expectativa de cobro del acreedor.

En general, en estos casos de iliquidez el deudor si posee bienes
suficientes para hacer frente a las expectativas de cobro de sus acreedores.
Un claro ejemplo que muestra que ni siquiera en el Derecho civil la
iliquidez constituye insolvencia es el hecho de que el deudor siempre
puede oponerse al vencimiento anticipado de la obligacién que solicita el

deudor en virtud del art. 1129.1 del CC a través del otorgamiento de

785 De la misma opinién NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 169.
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cualquier garantia patrimonial al acreedor’®. También respecto al
sobreendeudamiento, cabe sefialar que tal situacion tampoco constituye un
supuesto de insolvencia tipica. Piénsese por ejemplo en aquel deudor que
inicia sus actividades, por ejemplo, una empresa y que tiene innumerables
obligaciones y aun poco liquido pero tiene, por el contrario, enormes
expectativas de ganancias en el mercado. En este sentido una situacién de
sobreendeudamiento no revela ser una amenaza para los acreedores’®’.
Aun cuando desde una Optica contable el pasivo sea superior al activo,
para el Derecho penal tal lectura no tendra la consecuencia inmediata de

ser constitutiva de insolvencia.

IV. LA INSOLVENCIA APARENTE. UN CONCEPTO FUNCIONAL PARA EL
DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES

De acuerdo a la doctrina dominante, la insolvencia que provoca el deudor
puede ser real o aparente y en ambos casos es correcto hablar de una
insolvencia juridico-penalmente relevante®. Esta opinion segin la cual la
insolvencia aparente del deudor también es una forma de insolvencia
tipica es correcta en términos dogmaticos y se presenta operativamente

funcional a los fines de la pena del delito de alzamiento de bienes, pues,

766 \/éase DiEz-PICAZ0, Revista de Derecho Mercantil, 1959, p. 75.
®7 NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000, p. 169.

788 En el mismo sentido MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de
la empresa, 42 ed., 2013, p. 50; SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de
bienes en el codigo penal de 1995, 2009, p. 172; GONZALEZ CUSSAC, Los delitos
de quiebra, 2000, p. 37 y 38; MuNoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes,
2% ed., 1999, p. 123; VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Los delitos de alzamiento
de bienes, 1998, p. 14 y s.; QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del
derecho penal, 22 ed., t. Ill, 1978, p. 51; BACIGALUPO, Estudios juridico-penales
sobre insolvencia y delito, 1970, p. 95.
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tanto con la insolvencia real como con la aparente se defrauda la

expectativa de cobro del acreedor.

En la insolvencia real el deudor traspasa su patrimonio a la esfera juridica
un tercero sin la debida contraprestacion econémica o constituye
gravamenes sobre sus bienes de tal manera que impide normativamente
que éstos cumplan con su funcién de garantia patrimonial. En ambos
casos se impide que el acreedor pueda satisfacer sus expectativas de
cobro. En este sentido, la produccidn de la insolvencia real se puede llevar
a cabo, por ejemplo, a través de operaciones juridicas simuladas como
donaciones de bienes a terceros o0 a través de contratos de compraventa.
En estos casos se estara ante una insolvencia real del deudor por el hecho
de que la operacidn simulada no pueda anularse debido a la proteccion de
terceros adquirientes de buena fe. Ahora bien, la otra forma de insolvencia
real seran aquellos casos de destruccion de bienes, ya que mediante tal
comportamiento el patrimonio realizable del deudor literalmente

desaparece.

Por otra parte, la denominada insolvencia aparente consiste en aquella
situacion patrimonial del deudor en que, si bien sus bienes permanecen
bajo su dominio o titularidad, estan ocultos del alcance de los acreedores.
De esta forma, la insolvencia aparente constituye una modalidad idénea
para defraudar expectativas de cobro, pues aun cuando el deudor posea
bienes suficientes en su esfera de organizacion, si estos estan ocultos a las
acciones de sus acreedores el deudor se encuentra de todas formas
realmente insolvente frente a éstos Gltimos. De nada sirve que el deudor
posea bienes si estos han sido sustraidos del alcance del derecho de
injerencia del acreedor para evitar hacer frente a la responsabilidad que le
cabe al deudor por sus incumplimientos obligacionales. Es cierto que en

estos casos de insolvencia aparente el deudor sigue teniendo
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materialmente bienes en su patrimonio pero en tales situaciones sucede
gue los ha sacado fraudulentamente del &mbito de alcance de las acciones

de los acreedores.

El quid de la cuestion relativa a la insolvencia aparente es que la solvencia
que se oculta de manera fraudulenta es a todos los efectos para los
acreedores una verdadera insolvencia. En este sentido, bien sefiala SouTo
GARCIA cuando afirma que «la solvencia si estd oculta y se esconde de
forma que no sirve a la satisfaccion de los créditos no tiene valor alguno
para los acreedores»’®. En resumen, debe afirmarse que la insolvencia
aparente es en definitiva una insolvencia real para el acreedor. A fin de
cuentas, esta apariencia de insolvencia solo sirve para ratificar el hecho de
gue se trata de una actuacion fraudulenta del deudor que pretende
mostrarse ante su acreedor sin patrimonio’’®. En este sentido, comparto la
opinion que sefiala que la apariencia de insolvencia constituye una
«genuina insolvencia», pues evidencia precisamente el caracter

fraudulento de la conducta del acreedor’™*.

Sin embargo, algunos autores rechazan que la insolvencia aparente tenga
relevancia juridico-penal. Es posible encontrar en la doctrina la opinion de
guienes sostienen gue la insolvencia aparente simplemente no constituye

una forma de lesionar el patrimonio del acreedor’’?. Esta postura sefiala

% SouTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo penal de
1995, 2009, p. 172.

" En el mismo sentido BAJO/BACIGALUPO, Derecho penal econémico, 22 ed.,
2010, p. 420.

™' MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Estudios penales y criminoldgicos, 2004, p. 453; EL
MISMO, Derecho penal econoémico y de la empresa. Parte especial, 4% ed., 2013,
p. 50.

2 \/éase CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, pp. 230 y ss.;
GALLEGO SOLER, en Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, 2002, pp. 362 y ss.
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gue cuando nos enfrentamos a una insolvencia aparente «dificilmente
podemos hablar de una lesividad o antijuridicidad material que justifique
el castigo penal», ya que «a pesar de todo no se impide que materialmente

se satisfaga el derecho del acreedor si se ejercita la accion rescisoria»’".

La posicion anteriormente sefialada no puede ser aqui compartida por los
siguientes motivos. En efecto, hacer depender la tipicidad o no de un
hecho de la «posibilidad de ejercicio de una accion civil» puede
entenderse como el surgimiento de un deber o el establecimiento de un
requisito, inexistente por lo demas, en el tipo legal el delito de alzamiento
de bienes. En concreto, se estaria exigiendo el deber del acreedor de
agotar las vias civiles antes de poder recurrir a la proteccion del Derecho
penal. Una exigencia que vulnera, por cierto, el principio de legalidad
penal. Ademas, en ocasiones no sera posible obtener éxito por la via de la
nulidad de los actos en via civil cuando los bienes hayan sido adquiridos

por terceros de buena fe protegidos por la fe ptblica registral ™.

Al aceptar Unicamente como resultado tipico la insolvencia real del
deudor se impondria al acreedor la carga de demostrar que el deudor no
posee patrimonio para responder de las consecuencias del incumplimiento
de sus obligaciones. Esto tendria como consecuencia la configuracion de
un deber para el acreedor de acreditar efectivamente la situacion
patrimonial del deudor. Algo asi como un deber de demostrar una especie
de insolvencia absoluta. Desde el punto de vista dogmatico, tal situacion
consistiria en dejar en manos de la victima (el acreedor) la existencia del
delito de acuerdo al éxito o fracaso en la investigacion que realizara sobre

la situacion patrimonial del deudor.

" GALLEGO SOLER, en Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, 2002, p. 363.

" GoNZALEZ TAPIA, en CoBO DEL RosAL (dir.), Comentarios al codigo penal, t.
VIII, 1999, p. 604.



359

Con respecto a lo sefialado en el parrafo anterior, cabe precisar que no es
exigible que el acreedor deba conocer y demostrar el real estado contable
del deudor para afirmar si existe o no delito. Por ello, no es relevante para
la configuracién del injusto de alzamiento de bienes si el deudor sigue
siendo formalmente propietario de bienes, por ejemplo, de una cantidad
de dinero que se encuentra en una cuenta en el extranjero en un paraiso
fiscal. Lo relevante sera si ese patrimonio ha sido fraudulentamente
sustraido para evitar cumplir la funcion de garantia por los
incumplimientos del deudor, es decir, para ocultar los bienes del derecho

de injerencia que sobre ellos pudieran ejercer los acreedores.

Por el contrario, la existencia de bienes conocidos del deudor e idéneos
para responder al derecho de satisfaccion del acreedor no da lugar a la
existencia de delito, pues no puede afirmarse que se esté ante una
situacion de insolvencia. En este ultimo sentido viene pronunciandose la
jurisprudencia absolviendo del delito de alzamiento de bienes en aquellos
casos en que el deudor poseia bienes no ocultados y conocidos para hacer
frente a su responsabilidad patrimonial frente a los acreedores’”. Asi
puede observarse en reiteradas resoluciones que sefialan que «...no es
necesario agotar la via ejecutiva, es suficiente que se realice ocultacion o

»776

sustraccion de bienes...» . O simplemente cuando se afirma que «no es

exigible al acreedor que tenga que agotar el patrimonio del deudor

> \Jéase con amplias referencias STS ndm. 732/2000 de 27 de abril (RJ
2000\3300).

76 STS nim. 1101/2007 de 27 de diciembre (RJ 2008\48).
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embargandole uno tras otro todos sus bienes, para, de este modo, llegar a

conocer su verdadera y real situacion econdémica»’"”.

Ahora bien, de todos modos para asegurar la pretension del acreedor en el
proceso penal éste puede por ejemplo aportar como prueba de la
inexistencia de bienes del deudor los diversos certificados de los registros
publicos (registro mercantil, registro de la propiedad, certificados de
hacienda publica, registro de vehiculos, etc.). lgualmente resultan idoneas,
a fin de servir como indicio de insolvencia del deudor, aquellas
resoluciones judiciales en que se despachoé ejecucién o apremio sin que en

el embargo se hayan encontrado bienes del deudor’”.

En suma, ni el tipo penal bésico de alzamiento de bienes ni los otros tipos
relativos a la insolvencia exigen para su existencia una investigacion
patrimonial del deudor o un agotamiento de la via civil ejecutiva. Incluso
me parece que desde el punto de vista victimodogmatico seria una medida

desproporcionada’”

. Es cierto que no puede desconocerse que por lo
general uno de los cauces normales para llegar a conocer la situacién de
insolvencia sera la iniciacion de un procedimiento ejecutivo o de
embargo. Sin embargo, el procedimiento de apremio no es un requisito
obligatorio para la existencia o prueba del delito de alzamiento de bienes
(al menos el del tipo bésico del 257.1.1°), ya que la prueba de la comision

del delito se puede practicar por cualquier otra via legalmente admitida.

" STS ndim. 1101/2007 de 27 de diciembre (RJ 2008\48); STS, niim. 732/2000,
de 27 de abril (RJ 2000\3300); SAP Barcelona nim. 597/1998 de 9 de julio (ARP
1998\3735).

778 Esta medida también sirve para afirmar la existencia del presupuesto objetivo
del concurso de acuerdo a lo dispuesto en el art. 2.4 de la LC.

77 \/éase el capitulo correspondiente a los deberes de autoproteccion el acreedor.
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He sefialado al comienzo de este apartado que el concepto de insolvencia
debe estar en estricta relacion con la funcién de proteccion del derecho de
crédito para que asi el concepto de insolvencia y su alcance sean
funcionales a la defraudacion de las expectativas de cobro del acreedor.
En este sentido, no resulta conveniente concebir un concepto inflexible de
insolvencia a efectos penales como lo seria el de una insolvencia contable,
pues la insolvencia debe estar dirigida a determinar normativa y

materialmente la defraudacion de la expectativa del acreedor.

En esta tarea, el legislador ha intentado especificar que tambien la
apariencia de insolvencia tenga relevancia juridico-penal. Una de las
altimas novedades respecto al alzamiento de bienes fue la introducida por
el tipo especifico de alzamiento del art. 257.1.2°. Este tipo penal que
castiga con pena de prision de uno a cuatro afio y multa de doce a
veinticuatro meses dispone que comete alzamiento: Quien con el mismo
fin, realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de
obligaciones que, dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de
un procedimiento ejecutivo o de apremio judicial, extrajudicial o

administrativo, iniciado o de previsible iniciacion.

Bajo tal perspectiva la insolvencia aparente constituye un concepto
plenamente operativo y necesario para evitar una limitacion disfuncional
de los actos del deudor que defraudan expectativas de cobro pero que no
constituyen al fin y al cabo una insolvencia real o efectiva del patrimonio.
Permite evitar que conductas con contienen una total y absoluta lesividad
material no sean punibles por el hecho de utilizar un concepto de
insolvencia basado estrictamente en el aspecto contable’. Notese que en

este subtipo de alzamiento de bienes s6lo tienen cabida actos de

0 En similar sentido VIVES ANTON/GONZALEz CuUSSAC, Los delitos de
alzamiento de bienes, 1998, p. 109



362

disposicion patrimonial. Ello lleva a la conclusion de que ni la ocultacion
fisica ni la destruccion de bienes tienen cabida en esta modalidad
especifica de alzamiento™". En realidad la conducta tipica de ese subtipo
de alzamiento sélo podré realizarse a través de operaciones juridicas
consistentes en cualquier acto de «disposicion patrimonial» o «generador

de obligaciones».

A mi entender, los actos de alzamiento que producen la insolvencia del
deudor pueden operar tanto en los propios bienes y derechos que forman
la garantia patrimonial del deudor como también en el valor de estos’®.
Se trata en estos casos de actos generadores de obligaciones sobre los
bienes que se establecen como una barrera frente al acreedor a fin de
evitar la satisfaccion del derecho de crédito. Asi, la constitucion de un
gravamen sobre los bienes que integran el patrimonio y que impide la
eficacia de un embargo constituye una insolvencia tipica, pues en
definitiva, el acreedor dificilmente puede constatar la existencia del
sustento material del derecho de crédito. Si la funcion de la norma del
alzamiento de bienes es garantizar la vigencia de las expectativas de cobro
del acreedor, tales expectativas se ven igualmente defraudadas cuando ni
factica ni normativamente se puede satisfacer el derecho a través del
cumplimiento por equivalencia. Ello puede ser debido a la constitucion de
un impedimento normativo como un gravamen sobre el bien que
imposibilita todo ejercicio del derecho de crédito del acreedor. No
obstante, debe determinarse con base en el riesgo permitido si el sentido
de la conducta de imposicion de un gravamen posee un sentido

Unicamente defraudatorio o si obedece a una decisién racional con base en

781 Asi también SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el c6digo
penal de 1995, 2009, p. 388.

782 \/éase ORDUNA MORENO, La insolvencia, 1994, p. 180. La cursiva es mia.
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algin objetivo econémico en el marco del criterio de una gestion

econdmica ordenada.

Hacer imposible la satisfaccion del derecho de crédito por medio de la
insolvencia se logra ya sea actuando sobre los bienes (ocultandolos) como
actuando sobre ellos alterando su valor o condicion para servir a la
funcion de garantia patrimonial. En otras palabras, se actia sobre los
propios bienes haciendo imposible la satisfaccion normal del crédito’.
Ello, siempre y cuando se realice a través de una disposicion patrimonial o
a través de un acto generador de obligaciones como lo es la constitucién
de un gravamen que haga imposible el cobro del crédito. En este ultimo
caso, la situacion de constitucién de una hipoteca en el inmueble que
servia de patrimonio para satisfacer las expectativas de cobro, sera el

supuesto mas comln que tendré cabida en el art. 257.1.2°.

Por dltimo, me parece correcto afirmar que la solvencia de un patrimonio
que se grava para impedir el ejercicio del derecho de cobro del acreedor
constituye igualmente una forma de insolvencia real. Tal postura se viene
aceptando en aquellos casos en que el deudor constituye una hipoteca a
favor de un tercero y perjudica al acreedor que habia puesto sus
expectativas de cobro en el bien inmueble, pues en tal caso se da lugar a la
realizacion de un delito de alzamiento de bienes’. Por ejemplo, al
momento de querer satisfacer el crédito, el acreedor se encuentra con la
existencia de un gravamen como la hipoteca que impide o dificulta
cualquier posibilidad de cobro. De esta forma, la solvencia que

representaba el inmueble frente al acreedor ha desaparecido.

78 Cfr. BACIGALUPO, Estudios juridico-penales sobre insolvencia y delito, 1970,
pp. 91y 94.

78 En el mismo sentido SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el
codigo penal de 1995, 2009, p. 273.
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Efectivamente, aun cuando el deudor posea formalmente bienes dentro de
su patrimonio si estos han sido sustraidos juridicamente de su funcion de
garantia patrimonial a través de gravdmenes en cuya constitucion se
observe un Unico sentido fraudulento de defraudar expectativas de cobro,
cabe sostener entonces que el deudor ha creado, de un punto de vista

normativo, una efectiva insolvencia frente a su acreedor.
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CaApPiTULO IV

LA cOMISION POR OMISION DEL DEUDOR

l. LA IDENTIDAD ESTRUCTURAL Y MATERIAL ENTRE LA OMISION Y LA
COMISION ACTIVA DEL RESULTADO DE INSOLVENCIA

Como se ha visto anteriormente, la discusion sobre la comision por
omision en el alzamiento de bienes y en todos los delitos de insolvencia se
ha delimitado inexplicablemente a tres casos concretos; el deudor que
omite declarar bienes en el momento en que se le practica un embargo; el
deudor que no acepta la herencia; y la omision del deudor de llevar una
contabilidad mercantil. Asi mismo, se pudo observar que la aceptacion o
negacion de la comision por omision por parte de la doctrina se ha basado
en la afirmacion o negacién de la existencia de un deber legal extra-penal
de actuar del deudor. Con base en ello se ha rechazado por la doctrina
ampliamente dominante la comision por omisién del deudor tanto en el
delito de alzamiento de bienes como en el resto de los delitos de
insolvencia. Al respecto, creo haber puesto de manifiesto que detras de los
razonamientos de la opinién ampliamente mayoritaria se encuentra una
estructura de imputacion de la omision del deudor basada en los
postulados de la teoria formal del deber juridico’®. El dato revelador de la
discusion de la comision por omision del alzamiento de bienes es que la
estructura argumentativa de la negacion de la posicion de garante del
deudor se basa en la formula no-deber extra-penal de actuar del deudor:
no posicién de garante. En otras palabras, para la doctrina dominante sin

deber de actuar del deudor, no hay posicidn de garante y, en consecuencia,

785 \/éase las pagina 205 y siguientes.
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no cabe aceptar posibilidad alguna de imputar al deudor la no evitacion de

su insolvencia.

En el planteamiento que aqui defiendo, la interpretacion de los tipos se ha
de realizar dese una perspectiva normativa segun la cual el fundamento de
la responsabilidad penal del deudor es la vulneracion de un deber
negativo. Al mismo tiempo, se parte de la premisa de que los verbos
tipicos no son meras descripciones causales, sino que poseen un sentido
de atribucion de responsabilidad y no un sentido de de mera causacion de
resultados™®. Para continuar con este planteamiento sobre la posicion de
garante del deudor en el alzamiento de bienes es necesario advertir una
distincion fundamental entre deberes negativos y positivos de la cual aqui
se parte. Me refiero al hecho de que la infraccion del deber negativo
puede llevarse a cabo por la vulneracion de una prohibicién (por accion)
pero también por la vulneracion de un mandato (por omision). Del
principio neminem laedere emana para su destinatario tanto una
prohibicién (no organices mas alld de un riesgo permitido) como un
mandato (evita que tu organizacion se vuelva peligrosa para terceros)’®’.
De ello deriva la conclusion de que «todos tienen que asegurar su propia
organizacion de tal modo que de ella no se desprendan riesgos que

excedan del nivel permitido» "%

Si bien existe en apariencia un «mandato» dirigido al sujeto de evitar que
la organizacion de su libertad lesione a un tercero, el fundamento de ello

sigue siendo la existencia de un deber negativo de no lesionar y no un

78 \/éase SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 22 ed., 2003, pp. 169 y ss.; EL
Mismo, en CoBO DEL RosAL (dir.), Comentarios al cddigo penal, t. I, 1999, p.
453.

787 \/éase JAKOBS, Injerencia y dominio del hecho, 2001, pp. 11y ss.

788 JaKOBS, La competencia por organizacion en el delito omisivo, 1994, p. 14.
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deber positivo de hacer algo en «ayuda» de ese tercero. Al igual que la
realizacion de una accién pudiera ser vista como una infraccién de una
prohibicién, detras de esta apariencia, el fundamento normativo de lo
infringido es la lesién de un deber negativo de no dafiar. En efecto, lo que
ocurre es que la apariencia externa del cumplimiento del deber negativo
puede ser observada como prohibicion o como mandato y asi su
vulneracién ser vista como la vulneracion de una prohibiciéon o de un

mandato de actuar’®.

Sin embargo, de la afirmacion de que el deber negativo se pueda vulnerar
por omisién no cabe concluir que toda omision de quien se encuentre en
un estatus general serd punible idénticamente como si hubiese producido
el resultado del delito en comision activa. La no evitacion de un resultado
no es per se equivalente a su produccion en comision activa. Para que una
omision sea castigada de igual modo que la comisién activa, la omision
tiene que mostrar la misma estructura que la comisién activa’. Sélo de
esta forma se evita vulnerar el principio de legalidad que, en virtud del art.
11 del CP, exige afirmar la equivalencia de la omisidn a la accién segun el
sentido del texto de la Ley. Efectivamente, tal como ha sefialado ROBLES
PLANAS en relacién a las tensiones entre la dogmatica penal y la Parte
Especial del Derecho penal, la solucion dogmatica que se propone al
interpretar un tipo penal no puede desvincularse de la letra de la Ley si
pretende producir efectos en una praxis regida por el principio de
legalidad"".

78 \éase las paginas 228 y siguientes.
790 S1LvA SANCHEZ, El delito de omisién, 22 ed., 2003, p. 471.

1 ROBLES PLANAS, «La identidad de la dogmética juridico-penal», ZIS, 2010, p.
135.
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Sefialado lo anterior, para afirmar esta equivalencia estructural de la
omision a la comisién activa sigo aqui la tesis restrictiva que viene
sosteniendo desde hace casi tres décadas SILVA SANCHEZ Yy cuyos
planteamientos se encuentran hoy en dia mas vigentes que nunca’®?. En
breves palabras, en el planteamiento del citado autor solo constituye
comision por omision aquella omisiobn que sea estructural vy
materialmente idéntica, en el plano normativo, a la comisién activa’®.
Esta identidad estructural y material se da bajo la actual regulacién del
articulo 11 del CP cuando previamente a la omision existe por parte del
sujeto una voluntaria integracion del riesgo concreto en su esfera de
organizacion. Solo puede hablarse de una equivalencia segun el sentido
del texto de la Ley cuando se «ha asumido de un modo efectivo el
compromiso de actuar a modo de barrera de contencion de riesgos
determinados para bienes juridicos determinados», lo que sumado a la
posterior vulneracion de este compromiso constituye comision por
omision™.,

De acuerdo a lo anterior, el nicleo de la estructura de la comision por
omision consiste en que mediante un contacto entre dos esferas de
organizacion, una de ellas de se extiende e incorpora de manera
voluntaria aspectos concretos de otra esfera de organizacion. De esta

forma surge un compromiso de actuar para evitar la lesion de los

92 \/éase al respecto SILVA SANCHEZ, El delito de omision, 22 ed., 2003; EL
Mismo, en Problemas especificos de la aplicacién del codigo penal, 1999, p. 164
y ss.; EL MiIsMo, «Zur Dreiteilung der Unterlassungsdelikte», en SCHUNEMANN et
al (eds.), FS fur Claus Roxin, 2001, p. 648.

73 S1LvVA SANCHEZ, El delito de omisién, 22 ed., 2003, p. 465.

794 \/éase SILVA SANCHEZ, El delito de omisién, 22 ed., 2003, p. 471; EL Mismo,
en CoBo DEL RosAL (dir.), Comentarios al codigo penal, t. I, 1999, p. 462 y ss.
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elementos asumidos de la otra esfera por la no adopcion de las medidas

correspondientes de proteccion’®.

I1. TOMA DE POSTURA. SOLUCION DE CASOS PROBLEMATICOS

En virtud de los planteamientos que se han sefialado, cabe afirmar en mi
opinién que en todos los casos en los cuales el deudor configura una
relacion juridica previa con su acreedor existe el surgimiento de un
compromiso del deudor de evitar su propia insolvencia. Dicho vinculo
entre deudor y acreedor constituye normativamente una asuncion
voluntaria y exclusiva por parte del deudor del control y del deber de
aseguramiento del derecho de crédito del acreedor frente al riesgo de

insolvencia que amenace su patrimonio.

Se trata de la asuncién material de una posicion de exclusividad para la
gestion del propio patrimonio, que es justamente alli, en el patrimonio del
potencial autor, donde el acreedor pone sus expectativas de cobro. De tal
forma que, si posteriormente al origen del vinculo el deudor no evita
dolosamente su insolvencia, debe sostenerse que ese omiso aseguramiento
de la propia esfera del deudor por la no adopcién de las medidas de
cuidado necesarias posee una identidad estructural y valorativa con la

produccién activa de la insolvencia.

Sentado lo anterior, cabe advertir que el acto de asuncion del deudor no
debe entenderse por el simple hecho de celebrar un contrato con el
acreedor. No se trata de una posicién de garantia por la existencia de un
deber emanado de un contrato. Piénsese por lo deméas que la mayoria de
los contratos son innominados y no hace falta que exista un documento

escrito para vincular a dos esferas como acreedor y deudor.

7% \/éase SILVA SANCHEZ, El delito de omisién, 22 ed., 2003, pp. 472y ss.
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Ello viene ratificado por el propio Derecho civil en el cual se reconoce
gue no s6lo de una expresa declaracion de voluntad nace la relacion
obligatoria entre dos partes, sino que también nace en virtud del
comportamiento 0 de hechos concluyentes de ellas, a los cuales el
ordenamiento juridico, segun la valoracién social que realiza, liga el
nacimiento de obligaciones’®. La existencia del contrato es sélo una
prueba del vinculo pero no el fundamento del deber de no dafiar del

deudor.

Efectivamente, estimo que debe aceptarse que el deudor ha asumido
normativamente el compromiso de proteccién de su patrimonio por cuanto
una afectacion de sus bienes produce normativamente una lesion en la
esfera juridica del acreedor. En casos como el de la relacion acreedor-
deudor cabe afirmar que se trata de un caso de asuncién tacita’’. Esta
asuncién tacita se da por el contexto de la relacibn normativa entre
acreedor y deudor asi como por la integracion del deudor en su propia
esfera del riesgo de lesién del derecho de crédito del acreedor. De esta
forma, es el deudor omitente quien, a partir de la asuncion del riesgo de
lesion de un bien juridico en su propia esfera, gestiona los medios de
proteccidn de ese bien juridico del acreedor. En virtud de ello, la omision
de la prestacion necesaria para resguardar ese bien juridico del riesgo de

insolvencia que le amenace es la que no evita la lesion al acreedor.

Cuando me refiero a la gestion del patrimonio a cargo del deudor hago
referencia al dominio normativo que posee el deudor del elemento
material o patrimonial donde estan situadas las expectativas de cobro del

acreedor, esto es, al conjunto de bienes que le proporcionan valor material

7% \/éase Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil, 62 ed., vol. II, 2008, p.
168.

797 \/éase respecto a los casos de asuncién tacita Dopico, Omisién e injerencia en
derecho penal, 2006, p. 756.
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y funcionalidad al derecho de crédito del acreedor. Ahora bien, en el
supuesto en que el deudor nombre a un tercero administrador de sus
bienes entonces nos encontraremos ante un caso de delegacion de la
posicion de garantia y habra que recurrir a las estructuras de imputacion

que dicen relacion con la institucion de la delegacion.

Volviendo al fundamento de la responsabilidad del deudor, cabe hacer
presente que el resultado de insolvencia que tiene lugar por la no
prestacion de aquellas medidas necesarias para controlar o rechazar el
riesgo de insolvencia (omision), no deriva de la infraccion de un mandato
ni de la vulneracion de un deber positivo. Ello se debe a que la
responsabilidad del deudor con respecto al acreedor es por la vulneracion
de un deber negativo’®. Cabe recordar al respecto que la omision es una
forma de organizacion de la propia esfera y debido a la asuncion previa
del control de un riesgo, sumado a su posterior no neutralizacion
constituye una forma de lesionar el deber negativo que recae en el

deudor™.

De acuerdo a lo que aqui se sostiene, lo que ocurre en el alzamiento de
bienes asi como en el delito de insolvencia fraudulenta del art. 260 del CP
€S que su propia estructura normativa se configura como una integracion

voluntaria de las expectativas de cobro del acreedor en la esfera juridica

%8 La excepcion de ello, esto es, la responsabilidad del deudor por un deber
positivo tiene lugar cuando este Gltimo es nombrado depositario de los bienes
embargados, pasando a ocupar una posicién juridica de quasi-funcionario de la
administracion de justicia. VVéase las paginas 256 y siguientes.

799 |_a asuncion del control de un riesgo, seguida de un posterior no neutralizacion
de dicho riesgo es una de las vias por las cuales se pueden infringir los deberes
negativos, Véase SILVA SANCHEZ, «Interrupcion de cursos causales salvadores
ajenos dentro de la propia esfera de organizacion: un problema de justificacion»,
en ARS IVDICANDI, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias, vol. 11, 2009, p. 983.
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del deudor®®. Como se trata de un derecho de crédito cuyo soporte es
materialmente el patrimonio del deudor, la afectacién por tanto de tal
soporte material ocasiona la defraudacion de las expectativas de cobro del
acreedor. De este modo, para evitar dafio al acreedor debe evitarse el dafio
a su soporte material. Ello se consigue por parte del deudor asegurando su
propia esfera frente al riesgo de insolvencia que amenace. En este sentido,
la no evitacion de la produccion de su insolvencia constituye una
infraccion del deber de aseguramiento del deudor, esto es, una infraccion

del deber negativo.

De acuerdo a la postura que aqui propongo, en virtud de la configuracion
del alzamiento de bienes y debido a su estructura normativa, el deudor se
constituye como el Unico competente para asegurar la proteccién de las
expectativas de cobro del acreedor, ya que ha integrado en su propia
esfera de dominio el control del riesgo de insolvencia que ocasiona el
perjuicio al acreedor. Asi, el deudor al ser titular de la configuracion de
su ambito de libertad y al incorporar en su esfera parte del patrimonio de
un tercero en forma de expectativas de cobro juridicamente garantizadas,
excluye a este tercero (su acreedor), del dominio sobre sus elementos

patrimoniales.

Debido a la asuncion, el deudor debe gestionar y velar por una situacion
de seguridad del bien juridico del acreedor. En efecto, quien asume la
administracion de un bien juridico traslada a la propia esfera de
organizacion el deber de evitar que el riesgo que le amenace le dafie. Asi,
una vez que se ha integrado el derecho de crédito en el propio patrimonio,

800 Elo es aplicable también a los delitos que tengan a la insolvencia fraudulenta
como nlcleo del injusto. Cabe aclarar esto porque los tipos del art. 257 y
siguientes estan agrupados bajo el capitulo denominado insolvencia punibles”, no
todos los delitos tienen a la insolvencia como fundamento de su incriminacion.
Asi por ejemplo, el tipo penal del art. 261 tipifica un delito que posee una
estructura de falsedad documental y no propiamente de insolvencia.
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la administracion del peligro que le amenace implica la toma de medidas

adecuadas para su cuidado®*

. Ahora bien, en el caso de los delitos de
insolvencia es el deudor quien asume la seguridad o integridad del
derecho de crédito del acreedor; él es el competente de la administracion
de la situacion de seguridad de ese derecho de crédito ajeno. Por medio
del acto de asuncion e integracion del derecho de crédito del acreedor en
su propio patrimonio, el deudor se convierte en el Unico garante o

dominus del sustento y soporte del derecho de crédito.

El efecto de la asuncion del deudor de la gestion de los peligros que
puedan amenazar al derecho de crédito del acreedor no es otro que la
modificacion de la situacion de seguridad de aquella parte del patrimonio
del acreedor incorporada a la esfera del deudor. Ello implica la renuncia
por parte del acreedor a cualquier posibilidad de evitacidn del peligro para
su propio patrimonio. Aqui lleva razén lo que sefialara BINDING acerca
del hecho de que toda asuncién de funciones de proteccion del garante
mejora la situacién del bien juridico, pero también la empeora al provocar
la confianza del titular del bien juridico y el abandono de este de cualquier
otra forma de proteccion®?. Por ello el acreedor, dada la competencia
exclusiva y excluyente del deudor en su propio ambito de organizacion,
resulta ser el mas desprotegido de todos los sujetos que confian en
terceros la administracion de su patrimonio. Debido a la integracion de las
expectativas de cobro en la esfera del deudor, el acreedor se encuentra en
una posicion que no solo ve una significativa disminucion de sus
posibilidades de autoproteccién, sino que en realidad supone un abandono
de la expectativa de cobro por pasar ésta a estar completamente en manos

81 PerpOMO TORRES, Posicién de garante en virtud de confianza legitima
especial, 2008, p. 203.

802 BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, 22 ed., t.11, 1914, p. 576.
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y dominio del deudor. Por esta razon el deudor, para evitar la lesién del
deber negativo que tiene respecto a su acreedor, debe cumplir con un
deber de aseguramiento de su patrimonio cuando le amenace la

incapacidad de responder frente a sus acreedores®®.

En otras palabras, y con base en lo que he sefialado hasta aqui, cabe
concluir que aquellas situaciones de omiso aseguramiento del propio
patrimonio que permiten la realizacion del riesgo tipico de insolvencia,
corresponden a casos en los cuales cabe afirmar la identidad estructural
y normativa con la comision activa del alzamiento de bienes. Llegados a
este punto, debe sefialarse respecto a aquellas constelaciones de casos
nuevos que he planteado y que no tienen solucion bajo la dptica formalista
de la doctrina mayoritaria que existe también una infraccion del deber
negativo del deudor de no dafiar a su acreedor a traves de la vulneracion
del deber de aseguramiento. Tal situacion de omiso aseguramiento da
lugar a una responsabilidad del deudor por delito de alzamiento de bienes
en comision por omisién®*. Dicho de otra manera, la no evitacion dolosa
de la insolvencia por la falta de adopcion de medidas de aseguramiento
del patrimonio, equivale a la comision activa de la insolvencia tipica por

parte del deudor en virtud del delito de alzamiento de bienes.

Respecto a los supuestos que he formulado en este trabajo cabe afirmar
que no evitar dolosamente el robo del lujoso vehiculo que compone todo
el patrimonio realizable constituye una vulneracion del deber de
aseguramiento por parte del deudor. Ello no es més que un actuar

precedente doloso en virtud de un acto organizativo voluntario respecto

803 E| deber de evitar la insolvencia del deudor es entendido expresamente como
deber de aseguramiento por JAKOBS. Véase al respecto JAKOBS, Derecho penal.
Parte general, 22 ed., 1997, p. 975.

804 \/éase la constelacion de casos sefialados en las paginas 210 y siguientes.
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del resultado de insolvencia que acaba finalmente produciéndose con el
robo del vehiculo. Lo mismo acontece en el caso del inmueble que posee
el deudor que constituye su Unico patrimonio. En este caso, referido a la
destruccion del inmueble como forma de producir la insolvencia, se trata
igualmente de un supuesto de wvulneracion dolosa del deber de
aseguramiento del inmueble cuando a este ultimo le amenaza su
destruccion por parte de terceros. Este caso también constituye un caso de
no adopcioén de las medidas necesarias para la evitacion de la produccion

de la insolvencia.

Efectivamente, si el deudor ha puesto el inmueble como garantia de pago
al acreedor y este representa todo su patrimonio realizable, es decir
constituye su garantia patrimonial universal, el acreedor tiene en primer
lugar la expectativa minima de que el deudor no producira su insolvencia
mediante la destruccién del bien por accion. Pero también debe afirmarse
gue existe una expectativa normativa de que el deudor evitard la
destruccion del inmueble tomando las medidas que amenacen con su
destruccion. Se trata en definitiva de cumplir con el deber de organizar la
propia esfera de manera que no lesione a otro y, en este caso, esa
organizacion lesiva consiste en la omision de medias de aseguramiento de
la esfera juridica en la cual se encuentra el inmueble. En el caso de del
inmueble y su destruccion por el grupo de “Okupas”, hay por parte del
deudor un conocimiento e incluso voluntad de la realizacion de un riesgo
penalmente relevante de insolvencia a través de la vulneracion del

aseguramiento del inmueble.

Esta situacion en que el deudor permite la destrucciéon de sus bienes por
parte de terceros es idéntica (estructural y materialmente) a que dicha
destruccion la realice el propio deudor. Preguntarse si el deudor realizo o

no realizd un movimiento corporal que produjo su insolvencia tipica es
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mirar el problema del comportamiento del deudor desde lo fenotipico. Por
el contrario, desde el punto de vista normativo (el aqui relevante) ha de
preguntarse mas bien si la omision constituye una organizacién no
permitida de la libertad del deudor y si se da identidad estructural y
material con la comision activa. Tanto el uso no permitido de la libertad
del deudor como la identidad entre la omision y la comision activa

concurren en mi opinion en este ultimo supuesto analizado.

De igual forma, concurre responsabilidad en comision por omision del
deudor en virtud del delito de alzamiento de bienes en aquel supuesto en
gue no se exigen los legitimos beneficios que correspondan, por ejemplo,
a un tercero que explota un derecho 0 marca que posea el deudor y éste
Gltimo no evita su insolvencia al no exigir el canon respectivo.
Efectivamente, si al deudor le amenaza la ruina y omite dolosamente el
cobro del legitimo beneficio a que tiene derecho, se trata de una situacion
en que el deudor no adopta una medida exigible, infringiendo

dolosamente el compromiso de actuar frente al riesgo de insolvencia.

La misma estructura se presenta cuando el deudor omite toda medida de
aseguramiento de su patrimonio permitiendo la destruccion de la
cosecha. Lo mismo cabe afirmar respecto al supuesto en que
amenazandole un riesgo de insolvencia, el deudor no revoca las
donaciones automaticas mediante el mecanismo bancario que mes a mes

las llevaba a cabo.

En definitiva, detrds de todos estos casos que he puesto de manifiesto se
observa una estructura de omisos aseguramientos dolosos a través de
actos organizativos voluntarios del deudor. A saber, una vulneracion del
compromiso de actuar tomando las medidas necesarias que eviten el
resultado de insolvencia. En efecto, si el deber del deudor en un estatus

general es el de organizar su esfera dentro del riesgo permitido ¢Acaso la
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no evitacion dolosa de la insolvencia (omisién) no constituye una
organizacion no permitida de la libertad del deudor? (No se irroga un
claro perjuicio al acreedor cuando luego de la asuncion, y a través de una
omision dolosa del aseguramiento del propio patrimonio, no se controla el

riesgo tipico de insolvencia?

Debe superarse la blsqueda de la posicion de garante del deudor en la
existencia de un deber especial de realizar un movimiento corporal. Si el
nacleo juridico-penalmente relevante radica en la defraudacion de las
expectativas de cobro del acreedor mediante la produccién dolosa de la
insolvencia, debe aceptarse que también determinadas omisiones, al no
contener el riesgo tipico de insolvencia que amenaza son equiparables

material y estructuralmente a la comision activa.

Ahora bien, casos como el rechazo del deudor de una ventajosa inversién
de un tercero o rechazar un trabajo para presentarse insolvente frente al
acreedor ¢Constituyen vulneraciones de deberes positivos o dichas
actuaciones siguen dentro de un ambito de deberes negativos? En
realidad, me parece que estos casos en que aparentemente pudiera
observarse ciertos deberes positivos, deben ser reconducidos a la
estructura de la comisién por omision, pues corresponden a formas de
organizar la propia esfera bajo un estatus general. Por ello, la solucion a
estos Gltimos supuestos es la misma que poseen los casos de la omision
del aseguramiento del robo del vehiculo como en la destruccion del
inmueble. Respecto a esto Gltimo cabe realizar una distincion entre
expectativas de cobro inmediatas y futuras. La aceptacion de una futura
inversion o de un negocio que mejore el patrimonio del deudor cuando le
amenace una insolvencia constituye una expectativa futura que el
ordenamiento juridico si le garantiza normativamente al acreedor. Desde

la otra cara de la moneda, cabe afirmar que si le es exigible al deudor
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llevar a cabo estos comportamientos activos de aceptar la herencia o
aceptar el negocio que le propone un tercero cuando sea para evitar la

insolvencia que le amenace.

En mi opinion, parece bastante dificil configurar una sociedad en la cual
un acreedor contrate con una persona de quien puede esperarse, Sin
consecuencia alguna, que rechace un cuantioso negocio 0 inversion
cuando su patrimonio peligre, ya que al tiempo que peligra el patrimonio
del deudor peligra la expectativa de cobro del acreedor. En realidad, cabe
mas bien sostener que todo acreedor tiene la expectativa normativa de que
el deudor no rechazard aquellos negocios que le ayuden a evitar la
insolvencia o a mantener su esfera juridica libre de dicho. Sefialado ello,
debe sostenerse que el ordenamiento juridico asegura asi mismo a todo
acreedor la expectativa de que su deudor si cobrara el billete premiado de
loteria dentro del plazo para evitar la ruina que le amenaza a fin de evitar

el dafio y perjuicio a su acreedor.

Ello, pues en este Gltimo caso referido al no cobro del billete de loteria
premiado, si volviésemos a los fundamentos de la doctrina dominante se
hace evidente una solucidn insatisfactoria, ya que para afirmar la comision
por omisién del deudor habria que salir a la basqueda de un deber del
deudor de cobrar los premios para evitar perjudicar a los acreedores.
Evidentemente, tal deber no existe en ninguna norma juridica extra penal.
Sin embargo, si existe como fundamento de la responsabilidad penal el
deber negativo de no dafar. En virtud de él, el deudor debe evitar que la
organizacion de su esfera, ya sea actuando u omitiendo, genere 0 no

contenga, un riesgo que amenace al tercero acreedor.

Por otra parte, la expectativa futura que tiene el acreedor puede
desprenderse desde la misma Optica de la norma que contiene el art. 1911

del CC. En efecto, esta norma sefiala que el deudor responde de sus



379

obligaciones con sus bienes presentes, pero también con sus bienes
futuros. De ello ha de concluirse que la expectativa normativa garantizada
del acreedor le exige al deudor no sélo asegurar su patrimonio frente a los
riesgos presentes al momento de vincularse con su acreedor, sino que el
deudor debe también llevar a cabo aquellas conductas que eviten los

riesgos de empeoramiento futuro de su patrimonio.

Por el contrario, no parece ser exigible normativamente al deudor que,
cuando le amenace la ruina, deba por ejemplo contraer matrimonio con
una mujer millonaria que se lo propone como unica forma de evitar su
insolvencia. Ello, porque no puede afirmarse que contraer matrimonio
forme parte de las expectativas normativas inmediatas o futuras del
vinculo normativo que genera el acreedor con su deudor. En estos casos
limites se debe recurrir a criterios de inexigibilidad. Por otra parte, afirmar
que el deudor que no se casa con la mujer millonaria comete una comisién
por omisién cuando no evita su insolvencia representaria, desde un punto
de vista politico criminal, una restriccion de la libertad del deudor
intolerable. Una situacion como ella tendria como consecuencia una
reduccion de los contactos econémicos y un aumento del coste de ellos
debido a la pesada carga que ha de soportar todo deudor al saber que le
sera exigible juridicamente realizar hechos tan trascendentes para la

propia personalidad como contraer matrimonio para evitar su ruina.

En definitiva, bajo la propuesta aqui sostenida, todos aquellos casos que
consistan en omisos aseguramientos dolosos de la propia esfera de
organizacion que permitan la realizacion del riesgo de insolvencia en el
patrimonio del deudor constituyen casos de produccién de la insolvencia
en comision por omision. Ello da lugar a responsabilidad penal por

alzamiento de bienes en comisidn por omisién. Se trata en el fondo de la
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imputacion del resultado de insolvencia al deudor que se ha limitado a no

evitarla.
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CONCLUSIONES

1. El fundamento de la responsabilidad en el delito de alzamiento de
bienes, asi como en todos los delitos de insolvencia, lo constituye
la vulneracién del deber negativo que recae en el deudor. Todo
deudor tiene el deber de no dafiar a su acreedor. Ello tiene lugar
cuando el deudor amplia su esfera de organizacion al arrogarse de
manera no permitida la esfera de libertad del acreedor mediante la
produccion de la insolvencia. La excepcion a ello, esto es, la
responsabilidad por la vulneracion de un deber positivo tiene
lugar en el caso del deudor que es nombrado depositario de los
bienes embargados, pues en tal supuesto el deudor pasa a ocupar
una posicion juridica de quasi-funcionario de la administracion de
justicia. Sin embargo, la responsabilidad del deudor por la
afectacion de los bienes embargados sera reconducida de acuerdo
a las normas del delito de malversacion. Se tratara de un caso de
concurso aparente de normas penales que se resuelve por la via de
la aplicacién del principio de consuncién a favor del delito de

malversacion.

2. El bien juridico protegido tanto en el delito de alzamiento de
bienes como en otros tipos penales de insolvencia esta constituido
exclusivamente por el aspecto patrimonial individual del acreedor.
Desde el punto de vista normativo que aqui se sigue, lo protegido
en el alzamiento de bienes es la expectativa normativa de cobro
que le garantiza el ordenamiento juridico al acreedor para obtener
del patrimonio del deudor la satisfaccion del crédito. Las tesis

supraindividuales no llegan a convencen de la existencia de un
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aspecto supraindividual en el objeto de proteccion tanto en el

alzamiento de bienes como en otro delito de insolvencia.

El tipo penal del alzamiento de bienes es un tipo de resultado y de
lesion. No estd configurado como delito de peligro abstracto ni
tampoco como delito de peligro concreto. Por un lado, existen
solidas razones de politica criminal que impiden considerarlo bajo
la forma de un delito de peligro abstracto; por otro existen
motivos estructurales propios de la dogmatica de los delitos de
peligro concreto que imposibilitan comprender el tipo de
alzamiento bajo esta ultima forma delictiva. Al ser un tipo de
resultado, éste estd formado por la insolvencia que produce el

comportamiento del deudor.

La conducta tipica de alzamiento consiste en cualquier accién u
omision idénea para producir un resultado de insolvencia
objetivamente imputable al deudor. Lo relevante no es la forma de
la accién, sino la defraudacién normativa de las expectativas de
cobro que viene dada por la situacién de insolvencia fraudulenta
del deudor. Con este concepto, se expresa el sentido fundamental
del delito y que dice relacion con el hecho de defraudar
expectativas de cobro del acreedor, ya sea a través de una
ocultacién de bienes, de una destruccion de ellos o por otro medio
idéneo que dé lugar a una insolvencia del deudor objetivamente
imputable. La afirmacion de que la insolvencia sea objetivamente
imputable quiere decir que la insolvencia sea la consecuencia de
un comportamiento del deudor que ha superado el nivel del riesgo

permitido.
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El tipo subjetivo del delito de alzamiento de bienes esta
compuesto Unicamente por el dolo tipico. La expresion «en
perjuicio» que recoge el tipo basico del art. 257.1.1° no constituye
un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo. Por el contrario,
tal expresion constituye un resultado material objetivo que esta
representado por la insolvencia del deudor. Por lo demas, es
admisible la imputacion subjetiva bajo la modalidad del dolo

eventual.

La consumacién del delito de alzamiento de bienes se produce
con el resultado de insolvencia. La consumacion no concurre al
momento del vencimiento del credito. Ello, porque de acuerdo al
ordenamiento juridico en virtud de la institucion juridica-civil del
vencimiento anticipado de la obligacion y de la libertad de las
partes al contratar, pueden existir perfectamente situaciones en
gue se dé un vencimiento del crédito y que el deudor no se
encuentre en situacion de insolvencia frente a su acreedor. Como
se ha podido observar en este trabajo, el vencimiento del crédito
no siempre se produce temporalmente después de la insolvencia.
Por el contrario, puede ocurrir que el vencimiento del crédito
tenga lugar antes que la insolvencia. Por ello, entre otras razones,
debe llegarse a la conclusion de que el vencimiento del crédito no
puede ser el elemento que determine la consumacion del delito.
La existencia de una instituciéon juridica como el vencimiento
anticipado de la obligacion por insolvencia del deudor ratifica ésta
altima constituye el completo ataque a la expectativa de cobro

juridicamente garantizada del acreedor.
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7. La determinacion del comportamiento tipico del deudor debe ser

realizada mediante la utilizacion de la teoria de la imputacion
objetiva a fin de superar el modelo subjetivista de la doctrina y
jurisprudencia dominante. Ello se logra mediante la utilizacion del
criterio normativo de la gestion econémica ordenada, debida o
razonable del propio patrimonio y mediante la implementacion de
distintos modelos normativos de conducta del deudor que
permiten de manera objetiva y normativa determinar los espacios

de libertad de organizacion juridicamente garantizados al deudor.

La insolvencia constituye el resultado tipico del delito de
alzamiento de bienes. La insolvencia se entiende aqui como
aquella incapacidad patrimonial real o aparente objetivamente
imputable al deudor que no le permite hacer frente a las
consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones derivadas
del art. 1911 del CC. La denominada insolvencia aparente
constituye un concepto funcional para el alzamiento de bienes y
es una modalidad idénea para defraudar expectativas de cobro.
Debe afirmarse que la insolvencia aparente constituye una
insolvencia tipica. Efectivamente, aun cuando el deudor posea
bienes suficientes bajo su dominio, si estos estan ocultos a las
acciones de sus acreedores el deudor esta de todas formas frente a

ellos realmente insolvente.

En contra de la opinion dominante, aqui defiendo la posibilidad
cierta de afirmar una posicién de garante del deudor e imputar el
delito de alzamiento de bienes en comisién por omision. Como he
planteado en este trabajo, la estructura propia del alzamiento de

bienes constituye una asuncion voluntaria por parte del deudor del
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riesgo de lesion para las expectativas de cobro del acreedor.
Debido a la posicion de exclusividad del deudor para la gestion de
su propio patrimonio recae en él el deber de evitar la produccién
de su insolvencia. De lo contrario, el deudor vulnera mediante la
modalidad omisiva el deber negativo de no dafar a su acreedor.
Sélo el deudor es el garante que gestiona los peligros que puedan
amenazar al derecho de crédito del acreedor. Por ello y basdndose
en criterios normativo-materiales, cabe afirmar que aquellas
situaciones de omiso aseguramiento del propio patrimonio que
permiten la realizacién del riesgo tipico de insolvencia,
corresponden a casos en que existe una identidad estructural y

normativa con la comision activa del alzamiento de bienes.
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