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CAPITULO 2
LA SECCION DE CALIFICACION CONCURSAL
Ana Belén CAMPUZANO

Catedréatica de Derecho Mercantil
Universidad San Pablo CEU

l. LA CONFIGURACION DE LA CALIFICACION CONCURSAL
[I.  EL CONCURSO CULPABLE

. LAS PERSONAS AFECTADAS POR LA CALIFICACION Y LOS
COMPLICES CONCURSALES

1M El trabajo se integra en el marco de las investigaciones desarrolladas en el Proyecto
Sostenibilidad corporativa 'y reestructuracion empresarial P1ID2021-125466NB-100
financiado por MICIU/AEI /10.13039/501100011033 y por FEDER, UE.



. LA CONFIGURACION DE LA CALIFICACION CONCURSAL

A.  Eldiseiio legal de la seccion de calificacion

En el Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo —tras su reforma por la Ley 16/2022, de 5
de septiembre, para la transposiciéon de la Directiva 2019/1023, de 20 de
junio— la calificacion del concurso es aquella seccién del proceso concursal
legalmente prevista para establecer, en los casos que la propia Ley determina,
los efectos civiles de la responsabilidad por la generacion o la agravacién de
la insolvencia en la que pudieran haber incurrido el concursado, sus repre-
sentantes legales, sus administradores —o liquidadores— de hecho o de
derecho y sus directores generales, asi como en su caso los complices®. En
la transposicion a la legislacion espafiola de la referida Directiva 2019/1023,
sobre reestructuracion e insolvencia, la Ley 16/2022, de 5 de septiembre,
incide en que la Directiva no contiene previsiones especificas en materia de
calificacion del concurso, al tratarse de una institucion que no tiene reflejo
en el resto de ordenamientos juridicos de nuestro entorno, en los que, por el
contrario, se encuentra muy desarrollado el Derecho penal de la insolvencia,
con funciones parcialmente semejantes a las de la calificacién. Considerando
que ese desarrollo no estd aln tan consolidado en el Derecho espafol, se
opta por mantener en la normativa de insolvencia la seccién sexta de califi-
cacion del concurso de acreedores, aunque, como destaca el Preambulo de
la Ley 16/2022, con innovaciones para acelerar su tramitaciéon®. En este

) El cuerpo central que recoge la normativa en materia concursal es el Real Decreto Legis-
lativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal,
tras su modificacion por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre. El texto refundido de la Ley
Concursal habfa sido previamente objeto de alguna modificacién —por el Real Decreto-
Ley 5/2021 de 12 de marzo y por el Real Decreto-ley 24/2021 de 2 de noviembre— y
algunos cambios se han incorporado con posterioridad —Real Decreto-ley 5/2023 de 28
de junio— pero, sin duda, la reforma profunda de la legislacion concursal espafiola se
produce con la Ley 16/2022, de 5 de septiembre.

3) En particular, el Preambulo de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, sefiala que se mantiene
la calificacion del concurso de acreedores, aunque con importantes innovaciones relativas,
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La seccion de calificacion concursal

sentido, la profunda reforma operada en el Texto Refundido de la Ley Con-
cursal por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, ha implicado cambios sus-
tanciales en las previsiones legales aplicables®.

El proceso concursal se desarrolla ante juez especializado. El juez del
concurso es el juez de lo mercantil en cuyo territorio tenga el deudor el centro
de sus intereses principales. El concurso de acreedores es un procedimiento
unitario, aplicable tanto al deudor civil como al deudor mercantil, atribu-
yéndose la competencia objetiva para declarar y tramitar concursos a los
jueces de lo mercantil, con la excepcién temporal de los concursos de per-
sona natural no empresario que se atribuyeron desde 2015 hasta 2022 a la
competencia de los juzgados de primera instancia®. Dicha excepcion ha
desaparecido ya; desde la reforma operada por la Ley Orgénica 7/2022, de
27 de julio, de modificacion de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, el juez del concurso sera siempre el juez de lo mercantil.

No existen jueces Unica y exclusivamente de lo concursal, sino jueces
que, ademas del concurso de acreedores, conocen de otras materias mer-
cantiles y civiles (art. 86 ter LOP)). No obstante, la razén que explico la crea-
cién de los juzgados de lo mercantil fue precisamente la necesidad de contar
con juzgados a cuyo frente se encontrasen magistrados con conocimientos
suficientes para afrontar la muy compleja materia concursal. En efecto, la
figura del juez de lo mercantil parte de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio,

de un lado, a la presentacién del informe de calificacién, con continuidad de plazos para
acelerar la tramitacion de la seccién sexta. Y de otro lado, a la supresion del dictamen del
Ministerio Fiscal, lo que se compensa con el reconocimiento de legitimacion a los acree-
dores que alcancen un determinado porcentaje del pasivo para presentar informe de cali-
ficacién simultdnea e independientemente del informe del administrador concursal, soli-
citando que el concurso sea calificado como culpable.

4) La inclusién de estas modificaciones justifica que la propia norma de reforma contenga
diversas disposiciones transitorias. Fundamentalmente, se recoge el régimen aplicable a
los procedimientos y actuaciones iniciadas después de la entrada en vigor de la reforma
concursal y, en lo que aqui interesa, aunque los concursos declarados antes de la entrada
en vigor de la reforma concursal se rigen por lo establecido en la legislacién anterior, por
excepcion se regiran por las previsiones incluidas tras la reforma concursal, entre otros, el
régimen de calificacion del concurso cuando la seccién sexta hubiera sido abierta o rea-
bierta después de su entrada en vigor.

(5) La modificacién de la Ley Organica del Poder Judicial por la Ley Orgéanica 7/2015, de 21
de mayo, atribuyé la competencia en materia de concursos de personas naturales no
empresarios a los juzgados de primera instancia como medida de descongestién de los
juzgados de lo mercantil, lo que supuso un paso atrds en la especializacién. No obstante,
se trataba de una medida que mas pretendia evitar o minorar el colapso que sufrian los
juzgados de lo mercantil que otra cuestion de eficiencia, por lo que finalmente con la
reforma operada mediante la Ley Organica 7/2022, de 27 de julio, de modificacion de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de Juzgados de lo Mer-
cantil, se vuelve a atribuir su competencia a los juzgados de lo mercantil especializados.
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Derecho concursal penal

y el juez del concurso se contempla en el Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal.
La intencién originaria del legislador fue la de distinguir entre competencias
en materia de insolvencias (concurso de acreedores) y otras a las que deno-
miné «anadidas» localizdndolas en el articulo 86 ter de la Ley Organica del
Poder Judicial. En la actualidad los 6rganos de lo mercantil se estructuran en
juzgados de lo mercantil. En cada Audiencia Provincial existira, al menos,
una seccion especializada en asuntos propios de los 6rganos de lo mercantil
que resolvera los recursos y cuestiones que se planteen en dichos 6rganos de
primera instancia. A partir de ahi, ni los Tribunales Superiores de Justicia ni
el Tribunal Supremo tienen esta especializacion.

Para facilitar la tramitacion, la legislacién concursal ordena la divisién
del proceso en secciones, ordenandose las actuaciones de cada una de ellas
en cuantas piezas separadas sean necesarias o convenientes (art. 508 TRLC).
No se trata de una mera decision de caracter procesal, sino de la continua-
cién de una larga tradicién, que se explica por la complejidad del procedi-
miento concursal, que ha de seguir simultdineamente diferentes caminos. La
seccion sexta del proceso concursal comprende lo relativo a la calificacion
del concurso, a los efectos de la calificacion y a la ejecucion de la sentencia
de calificacion del concurso como culpable. La legislacién concursal regula
las partes del proceso, concepto distinto del de partes en el incidente, dis-
tinguiendo entre partes necesarias que seran, en todo caso, el deudor que
hubiere comparecido y la administracién concursal, y, en su caso, el Fondo
de Garantia Salarial, y partes no necesarias que seran los acreedores, salvo
en la seccion de calificacion cuando hayan comparecido proponiendo la
calificacion culpable y los demds titulares de un interés legitimo. Asi, con-
forme al articulo 509 del Texto Refundido de la Ley Concursal, en /as distintas
secciones del concurso seran reconocidos como parte, sin necesidad de
comparecencia en forma, el deudor que hubiera comparecido en el concurso
de acreedores y la administracion concursal. Y, en la seccion sexta solo serdn
partes necesarias la administracién concursal y, si comparecen en ella, las
personas que, segun el informe de calificacion, pudieran quedar afectadas
por la calificacion y los acreedores que hubieran propuesto en tiempo y forma
la calificacion del concurso como culpable. Tras la reforma del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal en septiembre de 2022 desaparece la figura del
Ministerio Fiscal como parte necesaria en la seccion de calificacién. Su fun-
cion se limitard a las que son propias de tal ministerio respecto de la posible
comisién de delitos o el régimen de informacién sobre competencia cuando
sea puesto en duda en el procedimiento.
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La seccién de calificacién concursal ha evolucionado considerablemente
desde unos origenes vinculados a la represion penal de la insolvencia. Son
muchos los tedricos del Derecho que se han ocupado de estudiar la funcién
represora del Derecho, muy en especial en el dmbito del Derecho penal, pero
la funcién represora también estd presente en otras parcelas juridicas. El
Derecho concursal es una de esas parcelas en la cual, tradicionalmente, tanto
en el derecho espanol como en el derecho comparado, se han establecido
sanciones como medidas represoras de conductas indeseadas, que van desde
la responsabilidad pecuniaria hasta la sancién de inhabilitacion©. Aquellas
conductas consideradas indeseables y por ello sancionables han ido
mutando a lo largo de la historia. El Derecho concursal ha cumplido esta
funcioén represora del deudor desde sus origenes, aunque, es cierto, que los
principios de politica juridica inspiradores de las sanciones al deudor insol-
vente han evolucionado —y mucho— desde entonces.

Cuando nacen los procesos concursales, la operacién de calificacion no
existia, sino que se consideraba al quebrado como defraudador (decoctor
ergo fraudator) y, por consiguiente, la quiebra era un delito per se, si bien
poco después se suaviza esa presuncion iuris et de iure de fraude, que pasa
a ser solo juris tantum. La calificacion de la quiebra es una operaciéon que
nace con la codificacién, a fin de determinar si la actuacion del quebrado
debia o no ser sancionada, tanto penal como civilmente. De este modo, por
influencia de la codificacién francesa, en el Cédigo de Comercio de 1829 se
contemplaban cinco clases de quiebras: la suspensién de pagos y la insol-
vencia fortuita, que no implicaban sancién, y la insolvencia culpable, la
insolvencia fraudulenta y el alzamiento, que llevaban consigo sanciones
civiles y penales. En el Cédigo de Comercio de 1885 las clases de quiebras
se redujeron a tres: insolvencia fortuita, insolvencia culpable e insolvencia
fraudulenta, y, tras el Cédigo Penal de 1995 quedaron, de hecho, reducidas
a dos: la quiebra fortuita y la fraudulenta. A raiz del Cédigo Penal de 1995
la funcion de la calificacién perdié, ademas, su vinculacién con la respon-
sabilidad penal, ya que ese texto regulé los denominados delitos de insol-

(6) Entre otras, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil ndm. 1 de Alicante de 21 de noviembre
de 2007 destaca la importancia de la seccion de calificacion en el concurso y la finalidad
de defensa tanto de intereses privados como publicos que ésta cumple. Asi, sefiala que los
efectos de la calificacion pueden ser personales y patrimoniales. Dualidad que permite
afirmar que la calificacion concursal tiene una doble funcién, ya que no solo atiende a los
intereses privados de los acreedores afectados, lo que explica las medidas patrimoniales
dirigidas a su resarcimiento, sino también un interés publico y general consistente en que
los sujetos afectados por la calificacion al menos de manera temporal no puedan seiguir
actuando en el trafico econdmico gestionando bienes ajenos porque su actuacion dolosa
o con culpa grave lo justifica, evitando asi que puedan afectar negativamente con su com-
portamiento en el futuro a terceros potenciales acreedores.
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vencia punible sin remitirse ya a los hechos tipificados en el Cédigo de
Comercio (tras la reforma de la Ley Orgénica 1/2015 contenidos en los arts.
259 a 261 bis CP) y dispuso que en ningun caso la calificacion de la insol-
vencia en el proceso civil vincularia a la jurisdiccién penal (inicialmente en
el art. 260.4, y con la reforma de la Ley Organica 1/2015 en el art. 259.6 CP),
con lo que, desde entonces, los efectos de la calificacion se limitaban a la
esfera civil, aunque seguian siendo muy destacados: el quebrado fraudulento
persona natural no podia concluir convenio con sus acreedores y no podia
ser rehabilitado.

La derogada Ley Concursal de 2003 suavizé la funcién sancionadora del
concurso”. Asi, la redaccién inicial del Texto Refundido de la Ley Concursal
mantenia —al derivarse asi de la derogada Ley Concursal de 2003— que la
calificaciéon no constituia una seccién necesaria del procedimiento. No obs-
tante, tras la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal por la Ley
16/2022, de 5 de septiembre, la seccién de calificacion se abre en todos los
supuestos, modificando asi la regla precedente en la que no procedia la for-
macion de la secciéon de calificacion del concurso cuando tuviera lugar la
aprobacion judicial de un convenio en el que se estableciera, para todos los
acreedores o para los de una o varias clases, entendiendo por tales las clases
de acreedores privilegiados recogidas en la lista elaborada por la adminis-
tracion concursal, una quita inferior a un tercio del importe de los créditos o
una espera inferior a tres afios, salvo que resultase incumplido. En efecto, con
el objetivo de evitar actuaciones «estratégicas», la seccion de calificacién se
abre en todos los supuestos tras la finalizacion de la fase comdn®. Ello, ade-

(7) Sefiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruna, seccion 4.7, de 19 de sep-
tiembre de 2011, que la calificacion tampoco es la finalidad del concurso, sin perjuicio de
su dosis de interés pdblico y de su mayor o menor importancia practica, incluso disuasoria
o preventiva de actuaciones reprochables en el tréfico juridico y mercantil que la Ley tipi-
fica. A diferencia de otras secciones, o de la regulacion anterior de cardcter mas bien repre-
sivo, presidida por la sospecha tradicional de que «quien quiebra defrauda» y un mayor
interés publico que privado, que imponia la depuracion de responsabilidades, incluso
Como(fresupuesto de las penales (arts. 886 ss. Codigo de Comercio), la Ley actual no ha
seguido tal sistema sino que la apertura de la seccion sexta de calificacion no es siempre
obligatoria ni imprescindible. En la misma linea, el Auto del Juzgado de lo Mercantil, nim.
1, de Madrid de 13 de octubre de 2006, indica que /a Ley Concursal no atribuye al proceso
concursal la «funcion represora» en todos los casos, sino sélo en aquellos en que concurren
determinadas circunstancias que el legislador ha valorado como de especial gravedad y
que merecen el reproche previsto (...).

(8) La posibilidad de no aperturar la seccién de calificacién en los términos indicados habia
propiciado algunas controversias. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo 61/2019, de 31
de enero y 456/2020, de 24 de julio. BAENA, P. J. «Los presupuestos legales para la no
formacién de la seccién de calificacién del concurso en caso de aprobacién judicial del
convenio», Anuario de Derecho Concursal, nim. 48. 2019, pags. 147-168; RODRIGUEZ
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mas, sin perjuicio de que la seccién de calificacion haya de formarse preci-
samente como consecuencia del fracaso del convenio que determina la
apertura de la fase de liquidacion®

B. La calificacion en caso de intervencion administrativa

La legislacion concursal contempla también la calificacién en caso de
intervencién administrativa, prevista para realizarse sin necesidad de decla-
racion de un concurso de acreedores cuando se produzca la intervencién de
entidades de crédito, de inversion y de seguro (arts. 463 y 464 TRLC). Las
referidas entidades se integran entre las que, en sede concursal, estan sujetas
a especialidades. El Texto Refundido de la Ley Concursal agrupa en el titulo
X1V de su libro primero (como ultimo capitulo), junto con el concurso de la
herencia, los supuestos de concursos de acreedores con especialidades.
Dejando a un lado el concurso de la herencia, el régimen se incluye como
especialidades del concurso por razén de la persona del deudor, diferen-
ciando: las comunicaciones y notificaciones especiales (arts. 572 y 573
TRLC); las especialidades de la administracién concursal (arts. 574 a 577
TRLC); las especialidades del concurso de entidades de crédito, de empresas
de servicios de inversion, de entidades aseguradoras, de entidades que sean
miembros de mercados regulados y de entidades participantes en los sistemas
de compensacién y liquidacion de valores (art. 578 TRLC); las especialidades
del concurso de empresas concesionarias de obras y servicios publicos o
contratistas de las administraciones publicas (arts. 579 a 581 TRLC); y las

RUIZ DE VILLA, D. «La no apertura de la seccién de calificacion en el concurso tras con-
venio concursal poco gravoso: andlisis de las consecuencias de la sentencia del Tribunal
Supremo [1.%] de 31 de enero de 2019», Anuario de Derecho Concursal, nim. 48, 2019,
pags. 355-373.

9) En relacion con la seccién de calificacion concursal, entre otros, ROJO, A. - CAMPU-
ZANO, A. B. (Dirs), La calificacion del concurso y la responsabilidad por insolvencia,
Aranzadi, Pamplona, 2013; CAMPUZANO, A. B. «La configuracién de la seccién de cali-
ficacion del concurso de acreedores en el derecho espafol», Deconomi, afio Ill, ndm. 1,
abril 2020, pags. 6-43; MARTINEZ MUNOZ, M. La calificacién del concurso de acreedores
Aranzadi, Pamplona, 2019; MACHADO, J. El concurso de acreeo’ores Cu/pab/e (califica-
cion yresponsab///dad Concursa/) Aranzadi, Pamplona, 2006; PEREZ BENITEZ, . J. «Pro-
blemas procesales de la calificacion del concurso», Anuario de Derecho Concursa/ nam.
14, 2008, pags. 149-184; QUIJANO, J. «<La modificacion del régimen de la calificacién del
concurso», en El concurso y la conservacion de la empresa: debates sobre nuestra inmi-
nente nueva Ley Concursal (Coord. HERBOSA MARTINEZ, 1), Aranzadi, Pamplona, 2022,
pags. 329-347; SALA SANJUAN A.J. «Lareformade la callflcaaon del concurso», Anuario
de Derecho Concursal, nim. extra-58, pags. 141-202; SANCHO GARGALLO, . «La cali-
ficacion del concurso», en AAVV., Las claves de la Ley Concursal, Aranzadi, Pamplona,
2005, pags. 545-580y La calificacion del concurso de acreedores, Tirant Lo Blanch Valen-
cia, 2021; SARAZA, R. «Responsabllldad concursal y grupos de sociedades», Anuario de
Derecho Concursa/ ndim. 10, 2007, pags. 229-264.
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especialidades del concurso de entidades deportivas (art. 582 TRLC). En los
concursos de entidades de crédito o entidades legalmente asimiladas a ellas,
empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras, asi como de
entidades miembros de mercados oficiales de valores y entidades partici-
pantes en los sistemas de compensacion y liquidacion de valores, se aplican
las especialidades que para el concurso de acreedores se hallen establecidas
en su legislacion especifica y se recoge un listado de legislacion especial, a
estos efectos”.

En este marco, se contempla en [a norma concursal la calificaciéon en caso
de intervencién administrativa. En los casos de adopcién de medidas admi-
nistrativas que comporten la disolucién y liquidacion de una entidad y exclu-
yan la posibilidad de declarar el concurso, la autoridad supervisora que las
hubiera acordado comunicard inmediatamente la resolucién al juez que
fuera competente para la declaracién de concurso de esa entidad. Una vez
recibida la comunicacién y, aunque la resolucién administrativa no sea
firme, el juez, de oficio o a solicitud de la autoridad administrativa, dictara
auto acordando la formacion de una seccién autonoma de calificacion, sin
previa declaracion de concurso. Se dard al auto la publicidad prevista en el
Texto Refundido de la Ley Concursal para la resolucion judicial de apertura
de la liquidacién. En cuanto a las especialidades de la tramitacion, la seccién
se encabezara con la resolucién administrativa que hubiere acordado las
medidas y los interesados podran personarse y ser parte en la seccion en el
plazo de quince dias a contar desde la publicacién prevista. El informe sobre
la calificacion sera emitido por la autoridad supervisora que hubiere acor-
dado la medida de intervencién, salvo que en la legislacion especifica se
designe persona distinta.

Por tanto, la calificacién puede realizarse sin necesidad de declaracién
de un concurso de acreedores, cuando se produzca la intervencion de enti-

(10)  Los mercados financieros ocupan una posiciéon muy destacada en las economias de los
paises desarrollados y emergentes como instrumento indispensable para la obtenciéon de
financiacion. El creciente desarrollo de esos mercados ha fomentado su progresiva apertura
e internacionalizacién, que implican también una mayor exposicién al riesgo. Las crisis de
las entidades de los mercados financieros repercuten de forma tan decisiva en la economia
de un pais que justifican la existencia de normativas especificas que persiguen salvaguardar
a quienes contratan con ellas y, sobre todo, los intereses del conjunto de la economia. Se
explica asi un tratamiento especial de las crisis de las entidades financieras, apoyado siem-
pre en la también especial intervencién de los poderes piblicos y que tiene dos claras
manifestaciones: la denominada «legislacién concursal especial» y una serie de normas
dirigidas a evitar y gestionar las crisis en situaciones econémicas de especial gravedad. Vid.
CAMPUZANO, A. B. «Concurso de acreedores y entidades aseguradoras», en Gobernanza
y gestion de entidades aseguradoras, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 199-224.
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dades de crédito, de inversion y de seguro. Esta seccién de calificacion no
se formara en cualquier caso de intervencion, sino sélo cuando se adopten
medidas que comporten la disoluciéon y liquidacion de la entidad y que
excluyan la posibilidad de declarar el concurso, lo que reduce considera-
blemente el ambito de aplicacién. En tal caso, surgird un deber de la autori-
dad de control y supervision que hubiera adoptado las medidas de interven-
cién de la entidad en crisis de comunicar su adopcién al juez que fuera
competente para declarar el concurso de la entidad intervenida. Recibida la
oportuna comunicacion, el juez, sin previa declaracién de concurso de la
entidad afectada, de oficio o a peticién del ministerio fiscal o de la autoridad
que hubiera acordado la intervencion, dictara auto acordando la formacién
de una seccién autébnoma de calificacion, al que se dara la publicidad reque-
rida para la resolucion judicial de apertura de la liquidacién. Se trata, en
definitiva, de una seccién de calificacién abierta de forma autbnoma como
consecuencia de las medidas administrativas de intervencién de entidades
en crisis, que se sujeta a las especialidades referidas.

En el caso de las entidades aseguradoras, la remisiéon a la calificacién
concursal que realiza la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, super-
vision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras se hace en
esta sede, al reenviar a los articulos que abordan la calificacién en caso de
intervencién administrativa (art. 189.7 LOSSEAR y arts. 174 y 175 derogada
LC de 2003, arts. 463 y 464 TRLC). Lo que se dispone es que el informe de
calificacién concursal sera emitido por el Consorcio como érgano de liqui-
dacion de la entidad, que sera parte interesada en el incidente en represen-
tacion de los acreedores. El mismo se remitira tan pronto como el Consorcio
haya tenido posibilidad de conocer suficientemente los antecedentes y situa-
cion de la entidad, para determinar el inventario de activo y la relacién de
acreedores y poder emitir un informe razonado sobre las causas de la insol-
vencia y la calificacion correspondiente. A estos efectos, se establece que el
juez dejara en suspenso la apertura de la seccién de calificacion concursal
hasta que el 6rgano liquidador le notifique que ya se esta en condiciones de
emitir el referido informe, que en todo caso deberd ser siempre antes de la
convocatoria de la junta de acreedores. Esta Gltima remision a la emisién en
todo caso antes de la convocatoria de la junta de acreedores ha de tener en
cuenta que dicha junta ha sido suprimida en la legislacién concursal, tras su
reforma por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre. En efecto, se suprime la junta
de acreedores en el marco de la simplificacion de la tramitacién del concurso
de acreedores, que también es uno de los objetivos de la Directiva (UE)
2019/1023, de 20 de junio.
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En el supuesto de las entidades de crédito y de inversion ha de tenerse en
cuenta la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacién y resolucién de enti-
dades de crédito y empresas de servicios de inversion'". Es en el dmbito de
la resoluciéon donde podria operar la calificaciéon en caso de intervencién
administrativa. La Ley 11/2015 persigue la inclusién de potestades especifi-
cas que permitan a las autoridades publicas gestionar el proceso de resolu-
cién de una entidad de crédito o empresa de servicios de inversién de una
forma enérgica y agil, con respeto de los derechos de los accionistas y acree-
dores, pero partiendo del principio de que son estos, y no los ciudadanos,
quienes deben absorber las pérdidas de la resolucién. La Ley opta por un
procedimiento especial para el tratamiento de la crisis econémica de —algu-
nas— de estas entidades. Se parte de que los tradicionales procedimientos
concursales, llevados a cabo en via judicial, no son, en muchos casos, Utiles
para llevar a cabo la reestructuracion o cierre de una entidad financiera
inviable. Es mas que probable que la inclusién en la derogada norma con-
cursal del afno 2003, desde su redaccion original, de una disposiciéon adicio-
nal segunda (hoy en el art. 578.2 TRLC) que recoge el régimen especial apli-
cable a entidades de crédito, empresas de servicios de inversion y entidades
aseguradoras ya implicara una decantacién en esta linea. Se invoca el
tamano, complejidad y singularidad de las fuentes de financiacién de algunas
entidades, para rechazar su liquidacién ordinaria que, se entiende, dificil-
mente podria evitar dafos irreparables al sistema financiero y a la economia.
En consecuencia, se articula un procedimiento especial que permite a las
autoridades publicas disponer de poderes extraordinarios en relacién con la
entidad fallida y sus accionistas y acreedores y dirigido a lograr una gestion
lo mas eficiente posible. Para ello se distingue entre liquidacion y resolucién
de una entidad financiera. La liquidacion supone el término de las actividades
de una entidad financiera en el marco de un proceso judicial ordinario, pro-
ceso que se dara principalmente en el caso de entidades que, por su reducido
tamano y complejidad, sean susceptibles de ser tratadas bajo este régimen

(11)  En palabras de su Preambulo, la Ley 11/2015, de 18 de junio, es «heredera» de la Ley
9/2012, de 14 de noviembre. Aunque se deroga esta tltima, salvo las disposiciones modi-
ficativas de otras normas y las disposiciones adicionales segunda, tercera, cuarta, sexta a
decimosegunda, decimoquinta, decimoséptima, decimoctava y vigésima primera, la dero-
gacion obedece a razones de sistemdtica y claridad de las normas financieras, y no a la
sustitucion del modelo introducido por ésta. En esa medida, se mantienen los mismos
principios y la mayor parte de la estructura de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, que
bédsicamente sélo se modifica para incorporar las modificaciones derivadas de los textos
que sobre la materia ha ido aprobando la Unién Europea. La Ley 11/2015, de 18 de junio,
supone la trasposicion del Derecho de la Unién Europea sobre la resolucién de entidades
de crédito y empresas de servicios de inversion, pero dentro de un modelo de continuidad
respecto a la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucién de enti-
dades de crédito.
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sin menoscabo del interés publico. La resolucion de una entidad financiera
es un proceso singular, de cardcter administrativo, dirigido a gestionar la
inviabilidad de aquellas entidades de crédito y empresas de servicios de
inversién que no pueda acometerse mediante su liquidacién concursal por
razones de interés publico y estabilidad financiera. En este marco, se separan
las funciones supervisoras y resolutorias con el objetivo de eliminar el con-
flicto de intereses en que podria incurrir la autoridad supervisora en caso de
desempefar al mismo tiempo ambas funciones. Al mandato tradicional de
las autoridades supervisoras —asegurar el cumplimiento de la normativa que
disciplina la actividad de estas entidades— se afiade ahora el de garantizar
que, si una entidad se torna incapaz de mantenerse activa por sus propios
medios, a pesar de la regulacion y supervision tradicionales, su cierre se pro-
ducird con las minimas distorsiones sobre el conjunto del sistema financiero
y, en particular, sin impacto alguno en las finanzas puiblicas. Para ello se
disena una nueva funcién publico-financiera dirigida a garantizar que las
entidades sean, de hecho, liquidables sin que arrastre un impacto econémico
de tal magnitud que pueda perjudicar al conjunto de la economia. Mientras
la supervision busca, fundamentalmente, la continuidad de la entidad, la
resolucion persigue la liquidacion de aquellas partes de la entidad que resul-
ten inviables. La diferente finalidad que informa ambas funciones aconseja
su desarrollo de forma independiente. Asi, las funciones de resolucién en
fase preventiva se encomiendan al Banco de Espanay a la Comisién Nacional
del Mercado de Valores. Y las funciones de resolucién en fase ejecutiva se
asignan al Fondo de Reestructuraciéon Ordenada Bancaria“?.

C. La calificacion abreviada en el procedimiento especial de microem-
presas

La legislaciéon concursal incluye también una calificacion abreviada en
el procedimiento especial de microempresas, regulado en el libro tercero del
Texto Refundido de la Ley Concursal. El procedimiento especial para
microempresas es aplicable a los deudores que sean personas naturales o
juridicas que lleven a cabo una actividad empresarial o profesional y que
reiinan las siguientes caracteristicas: haber empleado durante el afio anterior
a la solicitud una media de menos de diez trabajadores, requisito que se
entenderd cumplido cuando el niimero de horas de trabajo realizadas por el
conjunto de la plantilla sea igual o inferior al que habria correspondido a

(12)  Vid. Real Decreto 1012/2015, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 11/2015,
de 18 de junio, de recuperacién y resolucién de entidades de crédito y empresas de ser-
vicios de inversion, y por el que se modifica el Real Decreto 2606/1996, de 20 de diciem-
bre, sobre fondos de garantia de depésitos de entidades de crédito.
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a) La tutela de los derechos de crédito de los acreedores, a fin de que no
se vean burlados a través de conductas fraudulentas de sus deudores, se rea-
liza en el Cédigo penal a través de los denominados «delitos de insolvencia
punible» que experimentaron una profunda modificacion mediante la LO
1/2015, que entr6 en vigor el 1-7-2015 y se aplican, por tanto, a los hechos
incardinables en los mismos, cometidos a partir de dicha fecha.

b)Y como es sabido, han quedado estructurados, en el Titulo XlII del Libro
Segundo, en dos capitulos: «Frustracién de la ejecucién», en el capitulo VII
con los articulos 257, 258, 258 bis y 258 ter, a.i.; y en el capitulo VII bis
denominado «Insolvencias punibles» que consta de los articulos 259, 259
bis, 260, 261y 261 bis todos, del Cédigo Penal.

Esos dos capitulos, agrupan todas estas conductas en base al criterio prin-
cipal del plano, privado o publico, en que se desenvuelven los hechos tipi-
ficados como delito.

Y asi, se ocupa de la tutela penal de las relaciones acreedor-deudor, en
el plano privado no institucionalizado, incluso aunque el acreedor sea una
persona juridica publica, el articulo 257, que contiene el delito cldsico de
alzamiento de bienes que en la modalidad del apartado 2.° del art. 257.1 CP,
castiga a quien, en perjuicio de sus acreedores, «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 ini-
ciacion».

Esa dindmica del sujeto activo del delito que implica que la realizacién
de un acto de disposicion patrimonial cuando ya se habia iniciado el proce-
dimiento de ejecucion de los acreedores, y se da el resultado de insolvencia,
con el elemento tendencial de salvar para si algtin bien o todo su patrimonio
de una posible ejecucién, constituye tal delito (STS 224/2019, de 29 de abril).
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Y los articulos 259 a 261 bis, castigan las conductas que se han decidido
tipificar, respecto al ambito de relaciones obligacionales plurales y sujetas a
procesos concursales (arts. 259 a 261). Aunque también pueden incluirse en
este grupo, los articulos 258 y 258 bis que tratan de los delitos relacionados
con la ejecucién de procedimientos por incumplimiento de obligaciones que
también tienen un evidente cardcter piblico.

En esta aportacion a la monografia, nos vamos a ocupar del delito previsto
y penado en el art. 260 CP, que se integra en el grupo de los delitos de insol-
vencia de naturaleza publica pues se produce en el marco de un procedi-
miento concursal. Y vamos a dedicar una especial atencién al rol del admi-
nistrador concursal y de su consecuente posible responsabilidad penal.

. LA UTILIZACION DELICTIVA DE LOS PROCEDIMIENTOS CON-
CURSALES

Iniciamos la exposicion del tema que vamos a tratar, con una considera-
cién de algunas cuestiones generales, comunes a estos delitos y por tanto, al
delito previsto y penado en el art. 260 CP.

— Naturaleza

Estamos ante delitos de «estructura abierta» (STS 19-9-2003), cuya comi-
sién es posible a través de cualesquiera medios encaminados a obtener la
defraudacion de los créditos de los acreedores; de naturaleza diversa, pues
son mayoritariamente de tendencia o mera actividad, asi los incluidos en los
arts. 257 (alzamiento de bienes), 258 (ocultamiento del patrimonio en eje-
cucion), 259 (bancarrota), 260 (pretericion de acreedores) y 261 (concurso
falsario), si bien los delitos a cometer, segtn el art. 258 bis (utilizacion inde-
bida de bienes embargados) exige un «resultado previsto en la norma»; tra-
tandose, igualmente, de delitos «especiales o de propia mano», en cuanto
para su comision se exige ser deudor, al margen de la participacién que en
ellos puedan tener otros terceros participes en su ejecucion, como extranii;
y que podemos incluir, también, en la categoria de «delitos de dominio»,
conforme a la conocida denominacion efectuada por el profesor G. JAKOBS,
al derivar el daio que causan, de la capacidad de organizacién del autor, a
través de su propio patrimonio.

— Bien Juridico
Se trata de «delitos pluriofensivos» dado que tutelan o protegen mds de

un interés o derecho concretos. Asi, en el «alzamiento de bienes» (art. 257),
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se protege «el derecho de los acreedores a la satisfaccién de sus créditos», o
con palabras parecidas «la garantia que el patrimonio del deudor ofrece al
acreedor para el cobro del crédito» (STS 495/2023, de 22 de junio).

Pero también el buen funcionamiento del sistema econémico crediticio
que depende en gran medida, de las correctas relaciones entre acreedores y
deudores.

En los delitos previstos en los articulos 259, 260 y 261 se tutelan intereses
publicos, principalmente, como son el debido respeto en la utilizacién de
los procedimientos concursales, lo cual aparece conectado con el buen fun-
cionamiento de la administracidon de Justicia en este sector del ordenamiento.

A ello, algtn autor, aflade la proteccién de la fe piblica y el valor pro-
batorio que se atacan con algunas de las conductas sancionadas (GONZALEZ
CUSSAC)™.

— Supuesto especial previsto para las personas juridicas

La reforma del CP, operada por LO 5/2010, de 22 de junio, introdujo un
nuevo articulo en relacién a las personas juridicas, que desde dicha ley ya
pueden ser sujetos activos directos de delitos.

«Art. 261 bis

Cuando de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos comprendidos en este Capitulo, se le impondran las
siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco anos, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prisiéon de mas de cinco afios.

b) Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prisién de mas de dos afios no incluida en el inciso anterior.

¢) Multa de seis meses a dos anos, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el art. 66 bis, los Jueces y Tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33».

Se trata de un tipo especifico para los delitos de insolvencia punible que
puedan cometer las personas juridicas como tales, en el cual se explicitan
las penas a imponerles.

(1) GONZALEZ CUSSAC, J. L. en «Las insolvencias punibles tras la reforma concursal de 2003»
en «Concurso e insolvencia punible» Coord. Hernandez Marti, ). Editorial Tirant lo Blanch,
2004.
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Como se aprecia, se indica la pena de multa como principal, a imponer
conforme a las reglas del art. 66 bis CP, si bien se dejan como posibles, la
imposicién de las penas del apartado 7, letras b) a g) del art. 33 CP.

— Las conductas de utilizacion delictiva de los procedimientos concur-
sales

Se incluyen en este apartado —regulado en el capitulo VIl bis del CP, que
se denomina «Insolvencias punibles»— tres delitos: la bancarrota (art. 259
CP), la pretericion de acreedores (art. 260 CP) y el concurso falsario (art. 261
CP) que distinguen distintas conductas imputables a quien se encuentra en
situacion de insolvencia «actual o inminente» o incurso ya, en un procedi-
miento concursal.

Con toda brevedad, para situar en su contexto el delito del art. 260 CP,
objeto de nuestro trabajo, nos referiremos previamente a los delitos incluidos
en los articulos 259y 261 del CP.

A.  El delito de bancarrota®

En la reforma operada por la LO 1/2015, se introdujo en el articulo 259
CP un delito en el que se recoge una profusion de conductas del deudor que
suponen un peligro para los acreedores aunque no es necesario que se pro-
duzca un resultado perjudicial concreto para los acreedores. Cuestion de
gran importancia, porque supone, igualmente, la comisién del delito.

El nomen del delito, proviene de que en el preambulo de la precitada
reforma, se le denomina «delito de concurso punible o bancarrota» si bien
este término, de raigambre histérica, no aparece en concreto, en el texto del
Cédigo penal.

Dicho vocablo, podemos considerarlo una novedad, pues los Cédigos
Penales de nuestra historia sélo se refieren a los quebrados®, para castigar la
quiebra fraudulenta o culpable, pero no la producida «por contratiempo o
revés de la fortuna» ni tampoco, claro, «las empresas arriesgadas». Si bien
quiebra y bancarrota, no es lo mismo, y por eso se evita en esta nueva regu-
lacion, toda mencién a la quiebra®.

(2) URBANO CASTRILLO, E. de en «El delito de bancarrota, a examen». RAD N.© 10, 2016.

3) La primera regulacién aparece en los articulos 758 a 765 a.i. CP de 1822.

4) En el CP de 1928, su articulo 723 se refiere a «la quiebra, el concurso o la insolvencia»,
pero tampoco emplea la palabra «bancarrota.
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«Bancarrota», segln el Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espanola, tiene tres acepciones: 1. Quiebra de una empresa. 2. Ruina eco-
noémica. Y 3. Hundimiento o descrédito de un sistema o doctrina®.

Se trata, ya en el ambito penal, de una conducta que ha sido caracterizada

por la doctrina, de modo sintético, como:

a) Conducta en la que «el sujeto se encuentra ya en una situacion de
insolvencia actual o inminente, o cuando la actividad contraria a la dili-
gente gestion de los bienes o empresarial causa la situacion de insolven-
cia»©,

b) Tanto cuando el deudor no puede cumplir regularmente sus obli-
gaciones (insolvencia actual) como cuando el deudor prevea (o deba
prever) que no podra cumplir regularmente con sus obligaciones (insol-
vencia inminente)".

) «Actos que acrediten maniobras destinadas a colocarse intencio-
nalmente en situacién de hacer imposible la satisfaccién de los créditos
a los que tenia que hacer frente»®.

d) Las «fraudulencias» patrimoniales, documentales y de favoreci-
miento de acreedores y en general, «cualquier otra conducta activa u
omisiva que constituya una infraccién grave del deber de diligencia en
la gestion de asuntos econémicos y a la que sea imputable una disminu-
cién del patrimonio del deudor o por medio de la cual se oculte la situa-
cién econémica real del deudor o su actividad empresarial» ©.

En definitiva, la bancarrota penal supone, tal como se configura en el

actual art. 259 CP, dos tipos de conductas que originan tal delito: a) engafar
a la autoridad judicial del concurso con actos susceptibles de perjudicar a

DRAE, 23 Edicién, 2014.

MUNOZ CUESTA, Javier en «Frustracién de la ejecucién: una nueva forma de proteccién
del acreedor», 28-4-2016 (BIB 2015, 4746), Thomson Reuters.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. en «la reforma de los delitos econémicos», pag. 277
Civitas, Aranzadi, 1.2 Edicion, 2015, tomando la idea de BACIGALUPO ZAPATER, E. en
«Insolvencia y delito en el Proyecto de Reformas del Cédigo Penal de 2013», Diario La Ley,
N.© 8303, 2014.

RODRIGUEZ PADRON, C. en «Las insolvencias punibles en la reforma del Cédigo penal»,
con cita de la STS de 24 de abril de 2009, ROJ 3278/2009. La Ley Penal, de 1 de noviembre
de 2015, N.o 117,

FARALDO CABANA, P. en Comentario al art. 259 CP, dentro de la obra: «Comentarios
précticos al Cédigo penal», Tomo lll. Director: Manuel GOMEZ TOMILLO, pég. 295.
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los acreedores del concurso, y b) causar la insolvencia mediante alguna de
las conductas que se describen en el tipo"?.

El delito castiga, a quien «encontrandose en una situacion de insolvencia
actual o inminente, realice alguna de las siguientes conductas:

1.2 Oculte, cause dafos o destruya los bienes o elementos patrimo-
niales que estén incluidos, o que habrian estado incluidos, en la masa del
concurso en el momento de su apertura.

2.2 Realice actos de disposicién mediante la entrega o transferencia
de dinero u otros activos patrimoniales, o mediante la asuncion de deu-
das, que no guarden proporcién con la situacion patrimonial del deudor,
ni con sus ingresos, y que carezcan de justificacién econémica o empre-
sarial.

3.2 Realice operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio
inferior a su coste de adquisicién o produccién, y que en las circunstan-
cias del caso carezcan de justificacién econémica.

4.2 Simule créditos de terceros o proceda al reconocimiento de cré-
ditos ficticios.

5.2 Participe en negocios especulativos, cuando ello carezca de jus-
tificacion econémica y resulte, en las circunstancias del caso y a la vista
de la actividad econémica desarrollada, contrario al deber de diligencia
en la gestion de asuntos econémicos.

6.* Incumpla el deber legal de Ilevar contabilidad, Ileve doble conta-
bilidad, o cometa en su llevanza irregularidades que sean relevantes para
la comprension de su situacién patrimonial o financiera. También sera
punible la destruccion o alteracién de los libros contables, cuando de este
modo se dificulte o impida de forma relevante la comprensiéon de su
situacién patrimonial o financiera.

7.2 Oculte, destruya o altere la documentacién que el empresario esta
obligado a conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende
este deber legal, cuando de este modo se dificulte o imposibilite el exa-
men o valoracién de la situacién econémica real del deudor.

8.7 Formule las cuentas anuales o los libros contables de un modo
contrario a la normativa reguladora de la contabilidad mercantil, de
forma que se dificulte o imposibilite el examen o valoracién de la situa-

(10)  URBANO CASTRILLO, E. Comentario al art. 259 CP en «Comentarios y jurisprudencia del
CP», dirigidos por Julidn SANCHEZ MELGAR. Editorial Sepin, 2024, 6. Edicion, pag. 2467,
Tomo llI.
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cién econémica real del deudor, o incumpla el deber de formular el
balance o el inventario dentro de plazo.

9.% Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya
una infraccién grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos
econoémicos y a la que sea imputable una disminucién del patrimonio del
deudor o por medio de la cual se oculte la situacion econémica real del
deudor o su actividad empresarial».

El articulo, como se aprecia, se cierra con una a modo de «clausula gene-
ral», impropia de la ley penal, que requiere certeza y taxatividad de los tipos
penales, al tiempo que viene a ser, en nuestra opinién, como el reconoci-
miento del fracaso del legislador que después de enumerar hasta ocho con-
ductas, tiene que recurrir a esta clausula final, que sera la realidad y la juris-
prudencia las que tengan que ir precisando su alcance.

En cuanto a la culpabilidad, el delito puede ser cometido tanto por dolo
como por imprudencia, pues ésta se castiga de modo expreso, en el apartado
3 del art. 259 CP, tal como exige el articulo 10 CP, para poder sancionar la
imprudencia.

Respecto a cuestiones de orden procesal, el articulo 259 CP en los apar-
tados 4, 5 y 6 contiene unas reglas para su perseguibilidad:

— que el delito sélo es perseguible cuando el deudor haya dejado de
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado
Su concurso.

— que no es necesario aguardar a la conclusién del concurso para
perseguir el delito.

-y que, en ningln caso, la calificacién de la insolvencia en el proceso
concursal vinculard a la jurisdiccién penal.

Puede ser autor —aunque el ambito de realizaciéon de este delito por
antonomasia sera el empresarial— tanto empresarios como cualquier otra
persona no comerciante que se pueda calificar como deudor. Y tanto perso-
nas fisicas como juridicas, por asi establecerse en el art. 261 bis CP.

En el apartado 5 del articulo 259 se penaliza expresamente la comisién
por persona que actie en nombre del deudor, lo que incluye, sin duda, a los
directivos de una persona juridica, lo que nos remite, en general, a la pro-
blemdtica mas amplia de la participacion en estos sujetos, pero permite,
ademas, abrir el campo de los representantes, apoderados y demas, incluso
de las personas fisicas.
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a importancia que el Derecho concursal ha alcanzado en los tltimos

tiempos, asi como la legislacion que la regula, la Ley 16/2022, de

reforma de la Ley Concursal, por un lado, y el Cédigo Penal que en
sus articulos 257 a 261 bis, se ocupa de los delitos relacionados con las
insolvencias punibles y los fraudes concursales, por otro, demandaba una
monografia que abordara ambas perspectivas.

La problematica actual nos situa ante el incremento de las no
homologaciones judiciales de los planes de reestructuracion a pesar de

las posibilidades que brindan para impedir la <muerte» de la empresa; la
poca utilizacién del procedimiento de segunda oportunidad; que muchas
sociedades acaban en manos de los acreedores; que hay que recurrir a los
mecanismos preconcursales que son como «herramientas tempranas»
para evitar «el estigma del concursado»; que puede optarse por un convenio
dentro de un procedimiento concursal para el caso en que no sea posible

la homologacion; que se trata de una materia a la que se vinculan los
denominados delitos concursales, etc.

Este libro pretende dar respuesta a algunas de las cuestiones mas
candentes que se estan presentando, tarea que es abordada por un
conjunto de juristas expertos en la materia que aportan su conocimiento
y experiencia profesional, de la mano de la doctrina cientifica que se viene
ocupando de este sector del ordenamiento juridico y de un importante
ndmero de sentencias y autos, tanto de la jurisdiccién constitucional, como
penal y mercantil, que alcanzan casi las 300 resoluciones.

Esperemos que esta monografia, pionera en este dmbito juridico, sea de
utilidad para ayudar a resolver dudas, elaborar argumentos y encontrar
soluciones a los problemas que en la practica ofrece el derecho concursal y
en concreto, el Derecho concursal penal.
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