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1 . DOCTRINA SENTADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO

Desde la conocida S. de 13 junio 1959, num. 627 (1), el Tribunal
Supremo ha asumido un entendimiento del delito de quiebra de gran
signification y trascendencia . La ocasion se la depara aquel grupo de
quiebras punibles en que se destacan determinadas irregularidades con
los libros de comercio . La postura, que comienza en dicba S. de 13 ju-
nio 1959, num. 627 y cuyas consideraciones son literalmente repeti .
das (2), sienta la siguiente doctrina : La simple omision de los libros de
comercio, que puede set dato suficiente para que los tribunales civiles
califiquen la quiebra de fraudulenta, no to es para extender tal califica-
ci6n a efectos penales, porque <da omision de libros, para que merezca
ser calificado de delito de quiebra fraudulenta, requiere conste o se de-

(1) Se citaran las Sentencias del Tribunal Supremo por su fecha, afiadiendo
o bien el tomo y numero de Jurisprudencia Criminal . Biblioteca juridica de la
Revista General de Legislation y Jurisprudencia (anos 1870 a 1935) o bien el
numero de Jurisprudencia Criminal . Coleccidn Legislativa del Ministerio de Jus-
ticia (aiios 1935 en adelante) o bien el numero marginal de Aranzadi precedido
de la sigla A .

(2) Ss . 9 abril 1969, num . 710 ; 20 diciembre 1969, n6m . 2229 ; 27 junio
1972 . A. 3449 .
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duzca, al menos, obedecio al proposito del comerciante de defraudar a la
masa de acreedores . . . sin que baste que el quebrado, voluntariamente,
prescindiese del cumplimiento de la obligation que impone el citado ar-
ticulo 33 del Ordenamiento mercantil, ni que se hayan originado pet-
juicios a los acreedores, porque el dolo especifico de este delito es el
animo de defraudarlos>> .

Hasta aqui la doctrina sentada pot esta corriente jurisprudencial
la entendemos como una correcta interpretation de nuestro texto legal .
Nos referimos a la exigencia de un elemento subjetivo del tipo de
injusto (<<dold especifico» dice, al estilo italiano, el Tribunal Supremo)
consistente en la intention de defraudar a los acreedores (3) . Segun la
mejor doctrina es la diferencia fundamental entre las llamadas <<quiebra
fraudulenta>> y <<quiebra culpable>> (4) . Ahora bien, cierto es que el
num. 3, art . 890 del Codigo de comercio, pr'ecepto que fundamenta la

(3) Cfr . J . A . RAMIREZ, La quiebra, III, Barcelona, 1959, pag . 336 y J . G.a-
RRIGUES, Curso de Derecho mercantil, II, 4 .a ed ., Madrid, 1962, pag. 371 . En
alguna ocasion se ha negado tal elemento subjetivo . En S . 26 de febrero 1914,
t . 93, num. 137 e1 Tribunal Supremo contesta a la pretension del recurrente quien
negaba la existencia de la «intencion dolosa de perjudicar a sus acreedores», que
en el Codigo de Comercio <do 6nico que se requiere es que esa falta de los
libros en los comerciantes sea voluntaria, como en este caso acontece>> . Sin em-
bargo, la apreciaci6n de un elemento subjetivo en la quiebra fraudulenta parece
ser algo traditional en la historia del instituto . Cfr . M . PuNZo, Il delitto di ban-
carotta, Torino, 1953, pags . 103-104 .

(4) Es traditional, sobre todo desde la perspectiva dada al tema pot la
doctrina mercantil, establecer un paralelismo entre quiebra fraudulenta y dolo
de una parte, y quiebra culpable e imprudencia de la otra . Ya S. LONGHI, La
Bancarotta. Esposizione teorico-pratzca e contributo per una riforma legislativa;
Milano 1898, pags . 2 y 3, habia destacado to dudoso de tal paralelismo. Con
DELITALA y ANTOLISEI (Cfr . F. ANTOLISEI, Delitos relacionados con las quiebras
y las sociedades, trad . de F. BRUNO y J. GUERRERO, Bogota, 1964, pags . 103 a 112)
se pone de relieve que tanto la «bancarotta fraudolenta>> como la «semplice>> pue-
den cometerse dolosamente cifrandose la diferencia, desde e1 plano subjetivo, e;1
e'1 llamado dolo especifico . En Espana tal entendimiento no ha sido aceptado oor
la doctrina . A. QUINTANO, Tratado de la parte especial del Derecho penal, t . III,
Madrid, 1965, pag. 131, y G. LANDROVE, Las quiebras, tit., pags . 182 y 252.
En el sentido de la doctrina italiana, E. BACIGALUPO, Estudios juridico-penales
sobre insolvencia y delito, Buenos Aires, 1970, pag. 15 . En la literatura alemana
el tema carece de importancia pot ser dominante la idea de que ambas modati-
dades de quiebra (betrugerischer Bankrott y einfacher Bankrott) son castigadas a
titulo de dolo, cifrandose la diferencia en el elemento subjetivo exigido para la
primera de dichas modalidades. Cfr. pot todos U. KLUG, Konkursstrafrecht. (Son-
derausgabe der Kommentierung der §§ 239-244 innerhalb des GroBkommentars
Jaeger, Konkursordnung 8. Auflage), Berlin, 1973, pag. 1147 y BO II LE-STA NIS-
CHRADER, Konkursordnung, 9. Auflage, Miinchen 1969, pag. 521.

En nuestro pals muchas veces se olvida el C6digo penal de 1822 quiza pot las
fundadas dudas de que haya sido aplicado . Sin embargo, reviste en materia de
quiebras un particular interes porque es mas explicito que los posteriores Codigos
penales . Del art . 759 no se deduce que la llamada «quiebra culpable>> sea ajena
al dolo, es decir, no se encuentra identification entre quiebra culpable y negli-
gencia punible, sino que fundamenta la diferencia con la quiebra fraudulenta en
la ausencia de la intention de defraudar . Define asi la quiebra culpable : «la
quiebra causada por desidia, temeridad, disipacion y mala conducta del quebrado,
sin haber intervenido algun hecho dirigido a defraudar a los acreedores» .
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calificacion de quiebra fraudulenta en las sentencias citadas (5), no exige
expresamente la concurrencia de una especial finalidad en la conducta,
al contrario que en otros supuestos (nums . 4, 12 y 13 del mismo ar-
ticulo). Sin embargo, una adecuada interpretacion ha de disipar las
dudas que de esta diferencia legal pudieran surgir . El propio nomen
iuris bajo el que se acogen todos los supuestos del art. 890 (quiebra
fraudulenta) indica la necesidad de que concurra en todo caso el ele-
mento subjetivo. De otro lado no existen entre los distintos supuestos
del art. 890 diferencias que justifiquen un distinto tratamiento legal. Se
trata de un tipo mixto alternativo (6) considerando la ley todos los su-
puestos equivalentes e intercambiables (7). La razon de que solo en algu-
nos casos exija la ley de modo expreso la intencion de perjudicar a los
acreedores ha de encontrarse en la defectuosa tecnica legal que informa
toda la materia de quiebras . El estilo es muy elemental y de un casuismo
incompleto y rudimentario (8). No es de extranar, pues, que la ley solo
se preocupe de destacar el animo de defraudar en las conductas mas
dudosas en cuanto a su motivacion ilicita . Asi se exige expresamente
el elemento subjetivo en las actividades de «comprar bienes inmuebles,
efectos o creditos poniendolos a nombre de otra persona>> o <<anticipar
pagos», porque mas normalmente que en otros casos (simular enajena-
ciones del num. 10, art. 890, donde no se exige expresamente intencion
especial) es posible sean realizadas por motivos o con fines irrelevan-
tes. Aquellas conductas pueden facilmente explicarse por tratos de
favor, donaciones, evitacion de imposiciones fiscales, etc. . . al contra-
rio que una conducta de enajenacion simulada. Lo mismo puede de-
cirse del caso que nos ocupa. Rasgar, borrar o alterar un asiento do
la contabilidad (mum . 4, art. 890 que exige el elemento subjetivo)
puede set mas explicable por vulgates errores que el hecho de no
llevar libro alguno de contabilidad . Se trata, pues, de un celo especial
de la ley de recalcar una exigencia en los casos dudosos, pareciendole
superfluo en aquellos supuestos en que el animo de defraudar les
acompana normalmente (9).

Lo que a nosotros mas nos interesa, sin embargo, es el salto en
el vacio que a continuacion realiza la cortiente jurisprudencial que

(5) Art . 890, 3 a-<<No haber llevado libros o, llevandolos, incluir en ellos,
con dano de tercero, partidas no sentadas en lugar y tiempo oportunos» .

(6) Sobre ello ampliamente, M . PUNZO, Il delitto di bancarotta, Torino, 1953,
pags . 252 y sigs . Vease tambien A . QUINTANo, Tratado, III, cit., pag . 105 .

(7) Asi argumenta F . ANTOLISEI, Delitos relacionados con las quiebras, cit .,
pag. 66 . Tengase en cuenta ademas que en el delito de alzamiento de bienes del
art . 519 del Codigo Penal, donde se exige por doctrina y jurisprudencia el anlmu
de perjudicar a los acreedores, se incluyen hechos que serian encuadrables en el
art . 890 C6digo de Comercio de haberse abierto el proceso ejecutivo concursal, con
to que es mas evidente aun la equivalencia, al menos en el ambito subjetivo, de
todos los supuestos .

(8) Cfr. S . LONCxt, La bancarctta, cit ., pigs . 3 y sigs.
(9) F . BRICOLA, Dolus in re ipsa Osservazioni in tema di oggetto e di accerta-

mento del dolo, Milano, 1960, por csta misma razon llama a estos tipos ofattispecie
soggettivamente pregnanti» (sobre el concepto, pig . 7) y se inclina por entender
que el dolo especifico esta presumido (pag. 171) .
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comentamos. De la exigencia legal de un elemento subjetivo se quiere
deducir que cuando este falta desaparece el dolo, concluyendo, del
examen de los hechos, que estos son incriminables a titulo de impru-
dencia . No otro es el proceso 16gico de la S . 20 diciembre 1969,
n6m. 2.229 cuando dice : «sin ningun dato en que conste o del que
se deduzca que la ausencia de libros obedeciera al evidente (?) deseo
doloso de defraudar a los acreedores ( . . . ) to que revela la ausencia del
indispensable dolo especifico, ( . . . ) y conduce a que la omisi6n tenga
que atribuirse s61o a falta de celo, descuido o despreocupaci6n para cum-
plir el conocido deber legal que le venia impuesto>> por el art . 33 del
C6digo de comercio . O la S . 13 junio 1959, num . 627 cuando tras
declarar que <<el dolo especifico>> <<no se descubre de la versi6n estable-
cida en la Sala sentenciadora>>, indica que oesto no significa que los he-
chos perseguidos esten desprovistos de matiz delictivo, pues, sin meritos
para estimarlos dolosos en el sentido criminal del concepto, aunque :o
sean en el ambito mercantil, revelan en el comerciante que no se ha cui-
dado de llevar en forma sus libros de comercio, una falta de celo, un
descuido, una despreocupaci6n por el cumplimiento de elementales nor-
mas comerciales, una negligencia inexcusable, caracteristicas de la im-
pruder_cia punible en su maximo rango de . temeraria>> .

El razonamiento es de todo punto excepcional en relaci6n con
posiciones doctrinales aceptadas e, incluso, elaboradas por nuestro
Tribunal Supremo. Hay tres puntos claves criticables . En primer lugar
la confusi6n entre elementos subjetivos del tipo de injusto y dolo. En
segundo lugar la pretensi6n de que los delitos portadores de eleiinentos
subjetivos puedan ser castigados por imprudencia. En tercer lugar el
tratar el delito de quiebra como si el contenido de injusto se encontrase
en el hecho descrito por el C6digo de comercio (<<no haber llevado li-
bros») y no en la propia insolvencia .

Afirmar que cuando falta el animo de defraudar no hay dolo es una
verdad a medias . Mas cierto es que cuando falta el animo de defraudar
no hay tipo de injusto ; desaparece el objeto sobre el que recaen los
juicios de antijuricidad y culpabilidad . No se trata s61o de que desapa-
rezca una de las formas de la culpabilidad, sino de algo mas trascen-
dente. De ahi que resulte tambien r'echazable la pretensi6n de castigar
por imprudencia un delito cuyo tipo de injusto es portador de elemen-
tos subjetivos . La jurisprudencia, con escasas excepciones entre ]as que
se encuentran las sentencias que comentamos, y la doctrina entienden
que la clausula general de la imprudencia del art. 565 no es aplicable a
esta clase de delitos. La explicaci6n es sencilla : si la adecuaci6n de la
conducta al tipo depende del cumplimiento de una especial intenci6n
del agente, cuando esta falta desaparece aquella adecuaci6n . La ley hace
depender el castigo del elemento subjetivo con to que se excluye que el
hecho pueda ser castigado cuando no se comete dolosamente (10) . De
ahi que aplicar el art. 565 despues de haber reconocido que la quiebra

(10) Ch . J . ANT6N ONECA, Derecho penal, 1, Madrid, 1949, pig . 224 .
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fraudulenta exige que el hecho se realice con la intenci6n de defraudar
a los acreedores contradice el criterio ya consagrado por el que se limita
el ambito de aplicaci6n de la singular clausula general de imprudencia
de nuestro C6digo penal (10 bis) . No podemos compartir, por ello, 21
entusiasmo de Landrove, quien, pese a admitir un elemento subjetivo en
el delito de quiebra fraudulenta (11), aprueba la tesis de la S . 13 junio
1959, num. 627 de la que alaba su <<exquisito rigor tecnico>> y sus argu-
mentaciones <dmpecables>> (12) . Tan entusiasta calificaci6n procede, sin
duda, de una intuici6n ya que no plantea ninguna de las tres cuestiones
que a nosotros nos preocupa . Ha sido, por el contrario, un mercantilista,
Marti Sanchez, quien primero ha manifestado sus dudas al respecto (13) .
Cierto es que la sentencia llega. a un fallo mas justo al imponer una
sanci6n mas leve (14) pero razones de Justicia no convierten en oim-
pecables>> las argumentaciones tecnicas, ni satisfacen, en casos, las
exigencias de vinculaci6n del juez a la ley.

Por ultimo esta doctrina jurisprudencial, y aqui reside el punto que
merece nuestra mejor atenci6n, toma posici6n sobre un controvertido
problema aun insuficientemente contratado por nuestra doctrina . Trata
el delito de quiebras como si el contenido de injusto to constituyesen
los hechos descritos en los arts . 888 y 890 del C6digo de comercio,
apareciendo la declaraci6n de quiebra y su presupuesto, la insolvencia,
como mera ocasi6n para su punici6n . En otras palabras la insolvencia
carece de significado en el ambito del juicio de antijuricidad, es decir,
de la insolvencia no se responde ni ha servido al legislador para calibrar

(10 bis) Tengase en cuenta que distinto es el caso de la llamada <<imprudern-
cia de derecho>> . Es perfectamente admisible apreciar <<imprudencia de derecho>>
en relaci6n con la quiebra fraudulenta, pues no se puede olvidar que la culpi
juridica constituye una figura que no puede set englobada dentro de la convicci6n
imprudente de una conducts delictiva>> . [J . C6RDOSA, El conocimiento de la anti-
juricidad en la teoria del delito, Barcelona, 1962, pag . 134] . Lo que negamos es
la posibilidad de cometer imprudentemente una quiebra fraudulenta . De ahi que
aparezca corrects la S . 29 marzo 1968, num . 497, cuando castiga con 1a pena esta-
blecida en el articulo 565 al quebrado que obr6, segun consta en los hechos proba-
dos, en err6nea creencia de no estar obligado a llevar libros de comercio (error de
derecho extrapenal o error de prohibici6n) . Sobre la admisi6n de la culpa juridica en
nuestro Derecho penal, ademas de J . C6RDOSA, ob . cit ., loc . cit ., G . RODRfGUEZ
MOURULto, La imprudencia simple sin infraccidn de reglamentos en el Codigo
penal, en Anuario, 1963, pig . 642 y sigs .

(11) <<Dolo especifico>> to denomina, consistente en la «intenci6n de defrau-
dar a los acreedores>>, G . LAN-DROVE, Las quiebras, cit ., pag . 242 .

(12) G . LANDROVE, Las quiebras, cit ., pig . 237 .
(13) J . N . MARTf SANCHEZ, Algunos aspectos del delito de bancarrota, Santa

Cruz de Tenerife, 1962, pag . 183, nota 1, cree que no es admisible aplicar el ar-
ticulo 565 en la quiebra fraudulenta . Sin embargo, en pag. 184 (nota) aporta
otro argumento a nuestro modo de ver invalido . Apunta que esta soluci6n condu-
cirfa al absurdo de que hay dos delitos de quiebra por imprudencia, uno el del
art . 565 en relaci6n con el 520 del C6digo penal y otro el de la <<quiebra cul-
pable>> del art . 521 . Sigue, en este sentido, la opini6n de 1a S . 13 noviembre de
1958, n6m . 1 .014 que incluye en el art . 521 la quiebra causada imprudentemente
Creemos, por el contrario, que la < quiebra culpable>> del art . 521 no se identi-
fica con la imprudencia . Ver nota 4 de este trabajo .

(14) No ignora esto J. N . MARTf SANCHEZ, Algunos aspectos, cit ., pag . 184 .
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la pena . Tal es el entendimiento jurisprudencial . En efecto, en dichaa
sentencias se opera solo con dos hechos : la calificacion mercantil de la
quiebra y la omision de libros . El ilicito se hace residir en la negligente
infraction de la norma que obliga a llevar los libros de contabilidad (ar-
ticulo 33 del Codigo de comercio) (15) . Sin embargo, no se le da rele-
vancia alguna a la insolvencia como resultado de una posible actuation
mercantil de riesgo inadecuada, destacandose, por el contrario, en la
S . 9 abril 1969, num. 710 que de los hechos «se desprende una con-
ducta correcta comercialmente» .

A nuestro entender en el delito de quiebra se castiga la insolvencia
aunque solo en determinados casos. La cuestion no es bizantina dadas
sus importantes consecuencias practicas en orden al lugar y tiempo de
comision del delito, a la tentativa, prescription, participation y con-
curso (16) . La position que pretendemos mantener no solo aparece
contradicha por esta corriente jurisprudencial, sino que ha sido aban-
donada por la doctrina mas relevante en Italia y Alemania v se ha
dicho, incluso, que tal entendimiento, particularmente defendido por
los mercantilistas, ha sido el origen de la apreciacidn de presunciones
recusables en Derecho penal (17) . Queremos demostrar, sin mbargo,
que nuestro Derecho positivo, al contrario de to que ocurre con el
alman e italiano, no admite dudas al respecto y que pese a ello sore
eludibles todas las pretendidas presunciones influidas por la doctrina
mercantil traditional .

II . LA CAUSACION DEL ESTADO DE INSOLVENCIA COMO
CONTENIDO DEL INJUSTO

Resulta elemental que la cuestion ha de ser ttatada conforme a la
regulation legal. De ahi que nuestra tesis no tenga vocation de univer-
salidad ni trate de senalar criterion politico-criminales. Simplemente
procuramos desentranar el sentido y alcance de las leyes que regulan
la quiebra punible. No nos puede extranar, por tanto, que la literatura
alemana e italiana lleguen a consecuencias distintas, esto es a conside-
rar como hecho delictivo el descrito por la ley y no el colocarse en si-
tuacion de insolvencia . De entrada existe una diferencia entre los textos
positivos de dichos paises y nuestro Codigo penal (en relation con el d
comercio) a la que en pocas ocasiones se le ha dado su justa importancia .
Se trata de que solo en nuestro Derecho se distingue legalmente entr--
quiebra fortuita y quiebra punible, diferencia ausente en la legislation

(15) S . 20 diciembre 1969, mim . 2.229 : «que la ausencia de libros se debe a
ignorancia vencible, falta de celo, descuido o despreocupaci6n para acatar y cumplir
aquella norma comercial» (art . 33 dei C6digo de Comercio) . En sentido similar las
otras sentencias que comentamos . Vid . nota 2 .

(I6) A. WACH, Der Bankerutt and die verwandten Delikte, en Vergleichende
Darstellung den deutschen and auslandischen Stralrechts . Vorbereiten zur deutschen
Strafrechtsrelorm, B.T., t . VIII, Berlin, 1906, pag . 63 .

(17) F. ANTOLISEI, Delitos relacionados con las quiebras, tit ., pig . 27, M .
Puxzo, Il delitto, tit ., pdg. 64 .
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de ambos paises (18) . Si el delito de quiebra se considera como fenb-
meno homogeneo, en el sentido de poder formar parte de la misma
clasificacion, con la quiebra fortuita es porque en ambos casos es
relevante la creaccion de un estado de insolvencia . Lo fortuito en is
quiebra es la insolvencia (19) y si to punible ha de set to no fortuito
no puede eludirse la referencia a aquella situacion de insolvencia .
A un lector relativamente ajeno al terra le parecera sumamente evi-

dente que el contenido de injusto del delito de quiebra se encuentre
en el hecho de colocarse el deudor en situacion de insolvencia frente
a los acreedores . Tal evidencia procede de que ese es el concepto vulgar
e historico de la quiebra. No ignoran esto los que tratan de encuadrar
el contenido de injusto del delito de quiebra en los particulares hechos
descritos en la ley. Lo que ocurre, dira por ejemplo Punzo (20), es
que el concepto historico y vulgar no coincide con el mantenido por
la ley. Y Antolisei precisa que <da insolvencia . . . no figura en la defi-
nicion del delito, y solamente constituye un antecedente necesario de
la declaracion de quiebra» (21) . Tal ocurrira en el Derecho italiano,
pero no asi en el espanol.

En efecto toda la regulation legal en materia de quiebras punibles
gira en torno de la expr'esion <<insolvencia» . El delito de quiebra esta
incluido en el Tit. XIII del Codigo penal, en la section primera del
Cap. IV y bajo el epigrafe <<del alzamiento, quiebra, concurso e insol-
vencia punibles». <<Quien espere encontrar, dice Rodriguez Devesa (22),
una figura especial de insolvencia punible al leer dicho epigrafe no con-
seguira sus propositos, porque la insolvencia punible es hoy el genet'o
del que son especies los delitos de alzamiento, quiebra y concurso».
Que la expresion esta referida a la quiebra y concurso resulta particu-
larmente claro ya que la incluyen los correspondientes tipos. Y es mas,
en el unico caso en que la ley no hate referencia a la insolvencia (delito
de alzamiento del art. 519) han destacado unanimemente doctrina y
jurisprudencia que el nucleo de la conducta tipica consiste en colocars .-
en situation de insolvencia (23) . Dada la estructura de ley penal en
blanco que revisten los arts . 520 y 521 del Codigo penal pudiera pen-
sarse que la conclusion de que la conducta punible en la quiebra con-
siste en colocarse en situation de insolvencia, podria desvirtuarse aten-

(18) A . WACH, Der Bankerutt, tit ., pags . 9 y 10 destaca su especial interes
hasta el punto de poder deducir d-- ello que to que se castiga (Grunddelikte) sea
la causaci6n de la insolvencia . Tampoco en el derecho franc ¬ s se utiliza la distin-
ci6n entre quiebra fortuita y punible . Vid . R . I'e x URBIDE, Histoire critique de la
faillite, Paris, 1973, pags . 249 y sigs . Rige en materia de quiebras en Francia la
Ley de 13 julio 1967 .

(19) Asf se deduce del art . 887 C6digo de comercio que se refiere a la
«reducci6n del capital hasta el punto de no satisfacer en todo o en parte sus
deudas» . Sobre ello insistiremos mas adelante, vid. pags .

(20) M. PUNZO, Il delitto, tit ., Pr6logo pag. V y pag . 76 .
(21) F . ANTOLISEI, Delitos relacionados con las quiebras, tit ., pag . 29 .
(22) J . M. RODRfcuEz DEVESA, Derecho Penal espanol. Parte especial, 5 .a ed .,

Madrid, 1973, pag. 429 .
(23) Vid . por todos F. MURoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes,

Barcelona, 1971, pags . 114 y sig .
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diendo a la norma a la que la ley penal se remite . Un examen del
Codigo de comercio, norma de remision, disipa toda duda. El art. 886
distingue la quiebra segun la clase de insolvencia apreciando tres su-
puestos : insolvencia fortuita, insolvencia culpable e insolvencia frau-
dulenta .

Ahora bien, el hecho de que nuestra regulacion legal defina el
delito refiriendose a la insolvencia no deja de ser un argumento for-
mal desde ningun punto de vista decisivo . Puede aparecer como un
simple presupuesto de la declaracion de quiebra y, por tanto, como ua
mero antecedente de una condicion objetiva de punibilidad, o como un
elemento del tipo . Necesariamente ha de ser un elemento del tipo (de
injusto) si queremos seguir manteniendo la tesis de que constituye el
contenido de injusto del delito de quiebra.

En efecto, la insolvencia aparece como resultado del delito de
quiebra. Una conclusion de esta indole la corrobora nuestro Der'echo
positivo . Quintano habia hecho ya la observacion de que la insolvencia
coma resultado del delito aparece particularmente clara en el delito
de concurso (arts. 523 y 524 del Codigo penal) y no hay razon para
negarlo en las quiebras punibles (24) . Tengase en cuenta que si los
arts . 520 y 521 del Codigo penal no to exigen expresamente se debe
a su propia tecnica de ley penal en blanco . Cuando la ley no utiliza
tal tecnica de remision (como en el delito de concurso) destaca la insol-
vencia como resultado de la conducta . De otro lado en el delito de al-
zamiento donde no se hace referencia a la insolvencia, doctrina y juris.-
prudencia la incluyen como resultado delictivo (25) . Esto es sumamente
ilustrador porque en el art . 519 del Codigo penal se incluyen no solo
conductas de fuga, sino otras que se identifican con las descritas pot el
art. 890 del Codigo de comercio, con to que su diferencia con la
quiebra estriba, a veces, solo en la falta de la declaracion de la mis-
ma (26) .

Esta conclusion, derivada de un examen del Codigo penal, no solo
se confirma con el Codigo de comercio, sino que encuentra en 6l su
mas firme apoyo. Ciertamente no define que se entiende pot quiebra
punible, pero es indudable que una quiebra de esta clase solo puede

(24) A . QUINTANo, Tratado, III, cit ., pigs . 72-73 . J . M . RODRfGUEz DEVESA,
Derecbo penal espan"ol . Parte especial, tit ., pig . 431 tree, sin embargo, que
precisamente el silencio legal pone de relieve que la relaci6n de causalidad en la
quiebra esta presumida contra toda prueba . En este sentido la reciente S . 19
enero 1974, A . 234 .

(25) F. Murroz CONDE, El delito de alzamiento, tit ., pese a considerar tal delito
como de mera actividad (pig . 122) apunta que la conducta delictiva consiste en
colocarse en situaci6n de insolvencia (pigs . 114 y sigs. y 123 y sigs . donde cita
abundante jurisprudencia) . Identifica Mo&voz . CONDE, al estilo de DELITALA, resut-
tado dellctivo y lesion del bien juridico, de ahi que pueda afirmar que es un delito
de mera actividad y a la vez destacar que la conducta consiste en causar la insol-
vencia .

(26) S . 13 matzo 1882, t . XXVI, mum . 6421 : «debe estimarse que se alza
con sus bienes, conforme al sentido legal de esta palabra, no solo el que se fuga
con ellos, sino el que los oculta, enajena o sustrae fraudulentamente para hater
ineficaz la action de sus acreedores» .
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ser aquella que no puede calificarse de fortuita conforme al art. 887 .
Es una consecuencia elemental de haber hecho el Codigo de comercio
una clasificacion considerando elementos homogeneos de la misma las
tres clases de quiebra. Por tanto, y ateniendonos a la definition del
art. 887 (27), quiebra punible es, en principio, la que no tiene un
origen casual atendiendo al or'den regular y prudente de una buena
admnistracion mercantil. En otras palabras, la que tiene su origen en
una deficiente administration mercantil. Se dira, no sin razon, que
menospreciamos la amplia y detallada relation de hechos que la ley
describe en los arts . 888 y 890 del Codigo de comercio . No se puede
negar que tal esfuetzo legal de enumeration tiene un significado nota
ble, pero no hasta el punto de llegar a constituir el nucleo de la conduc-
ta delictiva ya que hemos comprobado que la ley hate descansar el peso
del ilicito sobre la creation no fortuita de la insolvencia . La enumeration
tiene una explication mas sencilla . Castigar en todo caso la quiebra no
fortuita significaria no haber superado el <<decoctor ergo fraudator>> por-
que, en definitiva, toda quiebra puede set reducida a una deficiente
administration en cuanto falta una adecuada prevision de los riesgos que
toda actividad mercantil entrana. De ahi que la ley no opere con un
tipo prohibitivo de causar (28), sino que describa determinados com-
portamientos (activos y omisivos) que corresponden a supuestos de de-
ficiente administration mercantil. El ilfcito no se colma con el desvalor
de resultado sino que exige la concurrencia del desvalor de action . Con
ello la ley establece una limitation, como siempre que describe las
modalidades de comision de un hecho delictivo . El afan limitador de
la ley es particularmente claro si tenemos en cuenta que, al menos en
la quiebra fraudulenta, estamos en presencia de actividades defrauda-
torias que tan dificilmente se prestan a la enumeration. Decia ya Strac-
cha <<tot sunt decoctorum fraudes quod vix aut enumerari possunt>> (29)
y, pese a la propia naturaleza del fraude que no se presta a ser taxati.-
vamente descrito en sus modalidades, la ley renuncia a utilizar una
clausula abierta (como la del art . 529, num. 1 : <<y otros enganos»),
enumerando una serie cerrada de comportamientos . Este interes limi-
tador es incrementado por el propio Codigo penal cuyo art . 521 no
castiga todo to que el Codigo de comercio califica de quiebra culpable,
sino solo la quiebra culpable del art. 888 de dicho Codigo (30) .

(27) Art . 887 : <<Se entendera quiebra fortuita la del comerciante a quien so-
brevinieron infortunios que, debiendo estimarse casuales en el orden regular y
prudente de una buena administration mercantil, reduzcan su capital al extremo
de no poder satisfacer en todo o en parte sus deudas».

(28) Utilizamos expresiones de la dogmatica juridicopenal porque estamos
tratando del presupuesto del delito de quiebra que, por operar el Codigo penal con
1a tecnica de ley penal en blanco, se encuentra descrito en otra ley.

(29) Citado por S . LONGHi, La Bancarotta, tit ., pag . 4 . Tambien MAtus-
CHAL hablaba de la imposibilidad de describir todos los fraudes de los quebra-
dos . Citado pot C . Dupouy, Le doit des faillites en France avant le Code de
Commerce, Paris, 1960, pag . 69 .

(30) Se excluyen las quiebras dz los arts . 889 y 899 . En este sentido A. QUrx-
TAxo, Tratado, III, tit ., pag . 139, recogiendo la opinion de PACHECO . El caracter
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La tecnica usada por el Codigo de comercio ha sido la de descri-
bir supuestos de la deficiente administtacion mercantil particularmente
graves en un comerciante. La ley no quiere castigar toda quiebra no
fortuita, sino solo aquella que presenta un mayor grado de intolera-
bilidad. Asi, pues, a la vista de nuestro Derecho positivo quiebra pit
nible es la insolvencia culpable (31) del comerciante que tiene su ori-
gen en la falta del orden regular y prudente de una buenco administra-
cion mercantil cuando tal falta reviste una particular gravedad determi-
nada por la ley.

III . EXAMEN DE OTRAS DOCTRINAS

Entendido asf el delito de quiebra y encuadrado, comp tal delito,
en la esfera del Derecho penal, tenemos que concluir, para sir conse-
cuentes con las exigencias de la moderna dogmatica, en la afirmacion
de la relacion de causalidad y la culpabilidad . Este es el caballo de
batalla del Derecho penal de las quiebras, que se pretende eludir adop-
tando dos posiciones . La primera, contradiciendo toda la evolucion his-
torica, pretende que el contenido de injusto to constituyen solamente
los particulares hechos descritos en la ley, siendo la insolvencia algo
ajeno al tipo . Normalmente se entiende la situacion de insolvencia
como presupuesto de una condicion objetiva de punibilidad : la aper-
tura del proceso ejecutivo concursal. La segunda, mas acorde con la
concepcion historica, sigue entendiendo que to que se castiga realmen-
te es el colocarse en situacion de insolvencia, si bien la relacion de
causalidad y la culpabilidad respecto de dicha situacion se consideran
legalmente presumidas contra toda prueba . A continuacion intentaremos
demostrar que los argumentos utilizados en favor de una u otra po-
sicion estan desprovistos, por distintas razones, de toda fuerza de con-
viccion.

1 . El llamado <<hecho de bancarrota>> como contenido injusto.

La doctrina alemana e italiana fundamentan su posicion en sus pro-
pios textos positivos. El entendimiento de que el contenido de injusto
to constituyen los particulares hechos descritos en la ley les resulta
facilitada, como ya sabemos, porque ni la Konkursordnung alemana de
1877 ni la Legge fallimentare italiana de 1942 caracterizan la banca-
rrota (32) punible como to opuesto a la bancarrota fortuita . En Ale-
mania los S§ 239 y 240 de la Konkursordnung referentes a la banca-

limitador de 1a ley, aunque a otros fines, ha sido puesto de relieve tambien por
J.A . RAmfREZ, La quiebra, III, Barcelona, 1959, pag . 329, <da enumeracion de los
hechos . . . de los arts . 888 a 892 del Codigo mercantil, tiene caracter limitativo y no
ad exemplum . Subrayados del autor.

(31) «Culpable>> en el sentido generico de culpabilidad juridico-penal, no en
el especffico del art . 521 del Codigo penal .

(32) Decimos «bancarrota» porque ni la bancarotta italiana ni el Bankrutt ale-
man equivalen totalmente a la expresiva cquiebra>> del Derecho espanol .
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rrota fraudulenta (betrugerischer Bankrott) y a la simple (einfache;
Bankrott) castigan al deudor que ha sobreseido sus pagos o sobre cuyo
patrimonio ha sido abierto el proceso concursal (33) . El texto no hate
referencia alguna sobre la insolvencia (Zahlungsunfdhigkeit) por to que
es mas explicable que se haya entendido como presupuestos de una
condition objetiva de punibi?idad (Zahlungseinstellung -sobresei-
miento en el pago-, o Konkurseroffnung -apertura del concut-
so- (34) . Lo mismo puede decirse de la ley italiana cuyos arts . 216 y
217 castigan al comerciante, si es declarado <<fallito>>, que realiza las
acciones descritas (35) .

Estos argumentos formales no son realmente decisivos y de todo
punto invalidos para quien pretenda trasladarlos a nuestro Derecho. Con
su exposition solo pretendemos explicar que los puntos legales de
partida son distintos y que no es extra-no, pues, que lleguemos a
conclusiones distintas conforme a nuestro Derecho positivo . Lo que
mas nos preocupa son otra clase de argumentos, esgrimidos principal-
mente por la literatura italiana, en contra del entendimiento de la in-
solvencia como contenido de injusto .

Es necesario aclarar en primer lugar un equivoco . Nuvolone, reco-
giendo un argumento de Candian, advierte en contra de la position
que pretendemos mantener, que un acto judicial no puede ser resulta-
do de un delito (36) . Pero ademas de que el argumento prueba dema-
siado (37), parte de una premisa incorrecta : entender que el resultado
del delito de quiebra to es la declaration judicial de la misma . El co-
merciante no responde criminalmente de haber sido declarado en quie-
bra por el juez, sino de haber quebrado . El juez, como apunto Carrara,
no crea la quiebra, sino que se limita a declararla . La quiebra es una
situation de hecho -un <<estado»- como to prueba el que nuestro Co-
digo de comercio distingue entre la quiebra '(art . 874) y su declaraci6n

(33) La traduccion mas correcta, desde un punto de vista literal, de la
Zahlungseinstellung es suspension de pagos, pero esta expresi6n tiene en Derecho
espanol un sentido juridico que no soporta el termino aleman . De ahi que sea
mas correcto traducir por sobreseimiento en el pago .

(34) Cfr. U. KLUC, Konkursstralrecht, tit., pig. 1.141 y 1.142 y R. MAURACH,
Deutsches stratrecbt . Besonderer Ted, 5a ed ., Karlsruhe, 1971, pig. 280, para
quien, ademas, la tesis por la que se consideran los hechos descritos como el con-
tenido de injusto procede necesariamente del tratamiento del terra en el Codigo
prusiano de 1851 . En este sentido tambien Bb HLE-STAMSCHRADER, Konkursord-
nung, tit., pig. 505. Una exposition de la doctrina alemana sobre el <<delito con-
cursab> a la vez que una severa critica de su tratamiento legal en W. DAUBLER,
Sinn and Unsinn der Insolvenzdelikte. Zugleich ein Beitrog zur Reform des
Vermogensstrafrechts, en Studien zum Wirtschaltsstrafrecbt, heraungegeben von
J. BAuMANN y G. DAHN, pigs . 1 a 16 .

(35) Cfr . F . ANTOLISEI, Delitos relacionados con las quiebras, tit., pig . 29 .
(36) P. NUvOLENE, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure con-

cursuali, Milano, 1955, pig . 11 .
(37) Dice P . NuvOLONE, Il diritto, tit ., pig . 11 y nota 3, que la misma

objecion puede hacerse a las condiciones objetivas de punibilidad y que, sin
embargo, no es tan grave absurdo considerar que un acto del juez (por ejemplo,
la sentencia condenatoria del art . 326) puede condicionar la punibilidad de la
conducta.



544 Miguel Bajo Ferndndez

(art . 875) (38) y to que se castiga, precisamente es el haberse colocado
en tal situacion factica. El Codigo penal espanol castiga al «quebrado»
y en la medida en que, segun los arts . 520 y 521 del mismo, puede

(38) Cfr . E . G6MEz ORBANEJA, Comentarios a la ley de Enjuiciamiento crimi-
nal, I, Barcelona, 1947, pig . 164 . La S . 19 enero 1974, A. 234 advierte que la
declaration de la quiebra «transforma el becbo de la insolvencia en verdadero
hecho juridico» . La quiebra en sentido economico, es decir, la insolvencia,
la entendemos como un estado de desequilibrio patrimonial entre los valo-
res realizables y las prestaciones exigibles . [ALFREDO Rocco, Il lallimento .
Teoria generade e origine storica, Milano, 1962, pig . 5] . Es sabido que la insol-
vencia no puede identificarse con aquella situation econ6mica en que el activo
resulta inferior al pasivo, es decir, con la insuficiencia . De un lado puede ocurrir
que el deudor se encuentre en situaci6n de insolvencia pese a tenet mas bienes que
deudas cuando el activo (especialmente bienes inmuebles en periodo de crisis eco-
nbmica) no se puede converter en dinero o s61o a costa de grandes perdidas [F . WF-
BER en JAEGER, Konkursordnung met Einfiirungsgesetzen. Kommentar, 8a ed ., 11,
Berlin 1958, pig . 128] . Es decir, se puede dar la situaci6n de insolvencia aun
cuando el activo es superior al pasivo, si carece aquel de liquidez [L . SuAREz
LLANos, El estado de insolvencia, Separata del Boletin de la Universidad Com-
postelana, 77, 1970, pig . 19] . De otro lado un estado de insuficiencia puede
acompanarse de la solvencia del deudor por existir Una expectativa de bienes
futuros (intereses de capital, renta de la tierra, capacidad personal en el comer-
cio, etc . . .) que le facilitan ser favorecido por el credito . [Asi F . WEBER, Kon-
kursornung, tit., pig . 128 y Alfredo Rocco, 11 Fallimento, tit ., pig . 6] .

Se discute en nuestro Derecho si la insolvencia asi entendida (en sentido eco-
nomico) es el autentico y unico presupuesto de la quiebra mercantil. Parece que
la regulation legal solo exige para la declaration de la quiebra el sobreseimiento
por parte del deudor en el pago corriente de sus obligaciones (arts. 874 y sigs . del
Codigo de Comercio), hasta el punto de que para la oposicion a la declaraci6n ha
de probar el deudor que se halla al corriente en el pago (art . 1.029 C6digo de
Comercio de 1829) [Vid . V. HERCE QUEMADA, en E. G6MEZ ORBANEJA-V . HERCE
QUEMADA, Derecbo Procesal Civil, 5.a ed., Madrid, 1962, pig. 725] . Pese a ello es
discutible que baste para 1a declaraci6n de la quiebra el incumplimiento de las obli-
gaciones . De aceptarse este entendimiento seria posible la declaraci6n de la quiebra
respecto de un deudor solvente que incumple sus obligaciones porque no quiere
pagar. No podemos tratar a fondo tan discutido tema, pero desde la perspectiva
penal parece evidente que la ley castiga no el mero incumplimiento de ]as obli-
gaciones (no querer pagar) [Alfredo Rocco, Il Fallimento, pit., pig. 6, advertia
que puede darse incumplimiento sin cfallimento» por ejemplo por no querer pagar
o por error o negligencia], sino el incumplimiento derivado de conductas espe-
cialmente intolerables (de sumo riesgo o de fraude) que colocan el patrimonio
del deudor en Una situaci6n tal que imposibilita la satisfaction . de los creditos .
El art. 887, de tanta relevancia en el ambito criminal como ponemos repetidas
veces de relieve en este trabajo, es argumento suficiente, al definir la quiebra
(fortuita) atendiendo a la reducci6n del capital al extremo de no poder satisfacer
en todo o en parte las deudas . No debe inducir a equivoco el hecho de que
se incluyan en la quiebra conductas de ocultacion de bienes (sobre todo en el
numero 1, art. 890 relativo al alzamiento). Podria decirse que en dicho caso no
solo se incluye la insolvencia real, sino la aparente en cuanto que el que oculta
no ha desplazado los bienes fuera de su patrimonio . [Sobre insolvencia aparente
hablan sobre todo la jurisprudencia y doctrina penales en relation al delito de alza-
miento del art. 519 Codigo penal. Cfr. A. QUINTANo, Tratado, III, tit., pig. 42 y
G. QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, Barcelona, 1973, pig. 63 .] Que
la insolvencia aparente pueda fundamentar la declaration y castigo de la quiebra
seria to mismo que decir que no es necesaria la insolvencia (real) a tales fines.
Pero aqui hay un equivoco de tipo semantico. Se llama insolvencia aparente a to
que no deja de set una situation de insolvencia como otra cualquiera . Lo decisivo
de la insolvencia es que el patrimonio aparezca sin bienes suficientes para aten-
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aquel ser «declarado en insolvencia>>, se esta refiriendo al quebrado
no declarado judicialmente (39) .

El equivoco habia sido ya puesto de relieve por Longhi y Alfredo
Rocco quienes precisaron que el resultado del delito no es la declara-
cion judicial de la quiebra, sino la propia insolvencia (40) . De esta
forma se pr'etendia solventar una antigua objeccion. Se decia que
cuando la ley describe hechos cuya comision es posterior a la declara-
cion de la quiebra no se puede establecer una relacion de causalidad
entre aquellos y esta . Sustituido el acto juridico de declaracion de 1a
quiebra por la msolvencia como resultado delictivo, la dificultad estaba
salvada. Los hechos posteriores a la declaracion pueden fundamentar
el delito de quiebra en la medida en que agravan la situacion de insol-
vencia (41) .

der al pago de las obligaciones vencidas (art . 876 Codigo de comercio). En la
medida en que esto ocurra hay ese desequilibrio entre las prestaciones exigibles
y los valores realizables a que nos referimos, porque el acreedor no encuentra en
el patrimonio del deudor los bienes ocultados . El que, despues de constatada esta
realidad, aparezcan nuevos bienes en poder del deudor suficientes para el pago
(porque los extrae de su ocultaci6n o pcrque pasa a mejor fortuna) en nada afec-
tan a la calificacion de insolvencia . una cosa es no querer pagar teniendo bienes
suficientes (solvencia) y otra cosa es no querer pagar ocultando sus bienes (insol-
vencia) . [Una exposicion sintetica del estado de la polemica en el ambito mercantil
en L . SUAREz LLANos, El estado de insolvencia, cit ., passim . El sector de la doc-
trina mercantil que defiende la tesis que a nosotros simpatiza utilizan otros' argu-
mentos derviados de la Exposici6n de Motivos del C6digo de Comercio, de los
arts. 876, 886 y 887 del C6digo, y arts . 8, parrafos 6 y 10, parrafo 1 de la Ley
de suspension de pagos, para demostrar que 1a declaracion de la quiebra precisa una
insolvencia real y definitiva . Vid . ademas del trabajo de SuAREz LLANOS, J . GARRI-
cuES, Curso de Derecho Mercantil, Il, 4 .a ed ., Madrid, 1962, pigs . 364 y sigs . De
todos modos es indudable que la quiebra, pensada para evitar la individual y
egoista ejecucion aislada estableciendo una comunidad de perdidas, carece de sen-
tido cuando el deudor es solvente aunque sobresea sus pagos. L. SuAREz LLANOS,
El estado de insolvencia, cit ., pig. 14 .1

(39) De ahf que, no sea valida en Derecho espanol la observaci6n de 1b1 .
PuNzo, 11 delitto, cit ., pig . 76, quien advierte que en la ley italiana solo se
exige que el deudor . sea declarada en quiebra, no que venga a encontrarse en
insolvencia .

(40) Vid . mas adelante notas 56 y 94 y cfr . M . PuNzo, Il delitto, cit .,
pig . 66 .

(41) S . LONCHI, La Bancarotta, cit ., pig . 79 define la quiebra atendiendo
a los hechos que causan la insolvencia y a los que la agravan. Sigue esta posi-
cion Roberto RoVELLI, Reati fallimentari. Commento alle disposizioni penali
del R . D ., 16 marzo 1942 N. 267, Milano 1952, pig. 12 .
A nuestro entender no hay necesidad de distinguir entre causar y agravar .

Lo que agrava la insolvencia es una condici6n de la misma elevada a causa juri-
dico penadmente relevance por el tipo legal . De ahf que resulte ya una insisten-
cia absurda la de P. NuvOLONE, Il diritto penale, cit ., pig. 11 y la de M. PuNzo,
Il delitto, cit ., pig . 111, quienes sigum argumentando que hay hechos posteriores
a la insolvencia y que por tanto no la pueden causar . Puede ocurrir que la in-
solvencia se deba a distintas causas, por ejemplo, a probados infortunios ajenos
a la voluntad del comerciante y a una deficiente previsi6n de los riesgos o a una
posterior sustraccidn de activo . Todas son condiciones del resultado y en la medida
en que constituyen una deficiente administraci6n mercantil ejemplatizada en los
arts . 888 y 890 del C6digo de Comercio son «causa>>, relevante jurfdico-penalmente,
de la insolvencia . La S . 31 marzo 1 .886, t . 36, num . 451 no contesta al recurrente
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En la literatura italiana es ya antiguo el argumento de que la ley
no exige ninguna relacion de causalidad (42) . Sin embargo, su valor
es muy dudoso incluso frente al propio Derecho positivo italiano . La
propia Relazione de la Legge fallimentare exige el nexo causal entre el
hecho descrito y la insolvencia (fallimento) si bien no en el sentido de
que deba ser la unica causa (43), y de otro lado, la misma ley exige
en algun caso expresamente tal relation de causalidad (44) . De todas
formas frente al Derecho espanol es un argumento invalido . Conforme
a la clasificacion del Codigo de comercio la quiebra punible es, en prin-
cipio, la que no puede calificarse de fortuita . Y si el art . 887 define esta
atendiendo a las causas que hayan reducido el capital del comerciante
al extremo de no poder satisfacer en todo o en parte sus deudas, es de-
cir, atendiendo a cuales fueron las causas de la situation de insolvencia,
la quiebra punible ha de definirse tambien en atencion a una distinta
valoracion de dichas causas .

Ciertamente, aim admitido esto, siempre se puede esgrimir el argu-
mento de la imposibilidad logica de afirmar una relation de causalidad
entre algunos de los hechos descritos en la ley y la situation de insol-
vencia. En efecto, una relation de causalidad entre el hecho de no llevar
libr'os y la situation de insolvencia no parece defendible (45) . Pero no
se trata de eso . El Codigo de comercio precisa claramente en su ar-
ticulo 887 que to decisivo es si la reduction de capital (la insolvencia)
tiene su origen en los riesgos casuales dentro del orden regular y
prudente de una buena administraci6n mercantil, o, por el contrario,
en los riesgos debidos precisamente a una actividad mercantil impru
dente, irregular y desordenada . La relation de causalidad debe mediar,
pues, entre una deficiente administration mercantil y la situation de
insolvencia . Tengase en cuenta que no pretendemos mantener una in-
terpretacion totalmente nueva . Cuando desde el s . xv empiezan a ad-
mitirse en las legislaciones presunciones iuris tantum en materia de

que atribuia la quiebra a la guerra civil y al bombardeo de Bilbao, pero hay que
reconocer que de los hechos se deduce una deficiente administraci6n mercamil que
agrava (<<causa>>) la situaci6n de insolvencia .

(42) Asi, Alfredo Rocco, Il fallimento. Teoria generale e origine storica,
Milano, 1962, pag . 109 . En sentido similar F. ANTOLISEI, Delitos relacionados con
las quiebras, tit ., pig. 57 .

(43) Cfr . I . SCALERA, Teoria generale del reato di bancarotta, Milano, 1969,
pag . 8 . Observa SCALERA, no sin raz6n, que la Relazione se contradice ya que se
declara contrario a la tesis que, cualificando el fallimento Como elemento consti-
tutivo, quiere hater de esto, <<nello stampo del reato, 1'evento», y favorable, por el
contrario, a colocarlo al margen . . . del tipo Como condition de punibilidad para
los supuestos cometidos con anterioridad al fallimento y, Como presupuesto pata
los cometidos con posterioridad .

1441 Art . 223 . mum . 2 castiga a los administradores, sindicos y liquidadores
de la Sociedad declarada en quiebra que <<hanno cagionato con dolo o per efetto
di operazioni dolose il fallimento della society» . Art . 224, mum . 2 castiga a los
mismos que <<hanno concorso a cagionare od aggravate il dissesto delle society con
1'inosservanza degli obblighi ad essi importi daily leggeo, cfr . P . NuvOLONE, Il
diritto, tit ., pig . 16 .

(45) A esta dificultad se refiere expresamente M . PuNzo, Il delitto, tit ., pa-
gina 111 .
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quiebras, o cuando el Codigo de comercio actual admite en el art . 891
una presuncion de dicha clase, estan pretendiendo cargar sobr'e el que-
brado el peso de la prueba (al menos en el ambito procesal civil) . Y
es evidente que to unico que puede probar el quebrado es que pese
a su correcta administracion mercantil, se produjo la quiebra por causas
no imputables al mismo. Es decir, el caracter fortuito de la quiebra .

La exigencia de una relacidn de causalidad entre las actividades del
quebrado en el ambito mercantil y la situation de insolvencia aparece
definitivamente confirmada por el art. 1 .382 de la Ley de enjuiciamiento
civil que remite al art. 1.138 del Codigo de comercio de 1829 en donde
se exige tener presente para la calificacion de la quiebra, entre otras
cosas, ala relation que esta a cargo del quebrado presentar (art . 1 .018)
sobre las causas inmediatas y directas que ocasionaron la quiebra, y
to que resulte de los libros, documentos y papeles de esta sobre su
verdadero origen» (45 bis) .

Conviene aqui advertir un posible malentendido . El hecho de que
la relation de causalidad medie entre la deficiente administration mer-
cantil y la insolvencia no quiere decir que los hechos descritos en la
ley sean ajenos al tipo de injusto . Los hechos representan las modalida-
des de conducts indispensables para la existencia de la quiebra punible .
Son precisamente supuestos elementales de deficiente administracidn
mercantil por parte del comerciante . A veces (ocultar el activo o gravar
ficticiamente el pasivo) pueden ser por si -solos condiciones que causan
la insolvencia . En otros (ocultacion o falsification de la contabilidad)
revelan la deficiente administration mercantil que a su vez causa la
insolvencia .

Tambien se ha intentado negar la posibilidad de referir la culpabi-
lidad al resultado de insolvencia . Dice, por ejemplo, Nuvolone que,
salvo casos patologicos excepcionalisimos, es dificil pensar en un co-
merciante que voluntariamente determina su insolvencia (46) . Si con

(45 bis) De ahf que sea inadmisible el fundamento de la calificacion civil
de la quiebra recogido en la S . de la Saga segunda del Tribunal Supremo de 14
abril 1906, t . 76, num . 177 . Se dice que «aun cuando no constaban de autos
las causas directas e inmediatas que hubiesen podido ocasionar la quiebra del
comerciante . . . la circunstancia de ne llevar libros de contabilidad . . . era motivo
suliciente para que la expresada quiebra se reputase desde luego como fraudu-
lenta» . Es evidente que esta conclusion es contraria a to establecido en la fey. Ad-
vierte F. DE RIVES Y MARTf, Teoria y pr4ctica de actuaciones judiciales en materia
de concurso de acreedores y quiebras, II, tercera ed. adicionada por J . SAURA
JUAN, Madrid, 1954, pag. 127, que para calificar no bastan los hechos del art . 890
porque hay que tener en cuenta el art . 1 .138 del Codigo de Comercio de 1829 . Y
tampoco satisface la respuesta de is Sala segunda, al recurso fundamentado en
haber prescindido del informe de los Sindicos como preceptua el art . 1 .140 Codigo
de Comercio de 1829, diciendo que 4as irregularidades que hayan podido come-
terse en la tramitacion del juicio civil no pueden invocarse en la esfera penal» .
Pero no se trata de eso, sino de advertir al juez penal que la calificaci6n civil,
a parte de carecer de fuerza vinculante, ha olvidado unos datos que han de
tomarse en cuenta en la esfera criminal para declarar la existencia del delito de
quiebra .

(46) P. NuvOLONS, Il diritto, tit ., pag. 31, A . QUINTANo, Tratado, III, pa-
gina 77, observa tambien que una exigencia de que «se quiera» la insolvencia
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este argumento se quiere alardear de vision practica de los problemas
jurfdicos se incurre en un grave error. Precisamente en la practica de
los tribunales predominan las conductas de fuga con los bienes o simu-
laciones de pasivo en que se da una Clara intencion de colocarse en si-
tuacion de insolvencia frente a los acreedores que no tiene nada de pa-
tologico . El dolo obedece a un sencillo deseo de lucrarse no satisfacien-
do sus deudas . En el fondo, quienes defienden esta position confunden
el dolo con los motivos, aunque por otra parte hemos de reconocer que
en algunos casos habria de operarse preferentemente con el dolo even-
cual (47) .

Un ultimo argumento ha utilizado Antonioni que, por procedet
de un equivoco, es necesario resenar. Considera Antonioni que si el
art . 240 de la Legge fallimentare admite la posibilidad de declarar
la responsabilidad civil dentro del proceso criminal, se pone de relieve
que el ilicito to constituyen los actos singulares descritos en la ley y no
la insolvencia (48) . En realidad se esta confundiendo el concepto de
insolvencia a efectos de determinar la responsabilidad civil derivada de
delito y aquella otra insolvencia que da lugar a la declaration de la quie-
bra y al castigo de la misma . Se ha puesto ya repetidas veces de relieve
que la insolvencia que fundamenta la quiebra no significa necesaria-
mente inferioridad del activo respecto del pasivo, ni tampoco imposibi-
lidad absoluta de no pagar todas sus deudas, sino que se entiende Como
un desequilibrio economico entre los valores tealizables y las presta-
ciones exigibles (49). En la medida en que el quebrado posea An
bienes puede, a la vez que ser declarado en insolvencia punible, ser
calificado de solvente a efectos de determinar la responsabilidad civil
derivada de delito (50) .

«equivaldria a reservar la punicion a las hip6tesis de fiction, ya que nadie desea
su efectiva ruina» .

(47) La preponderancia del dolo eventual la han reconocido U . KLUG, Kon-
kursstrafrecht, pit ., pag. 1142 ; J. N. MARTf SfkNcHEz, Algunos aspectos, tit ., pa-
gina 189 ; E . BACIGALUPO, Estudios juridico-penales, tit ., pig . 15 . La S . 22 de
mayo 1942, A-696 no tiene reparos en hablar, refiriendose al quebrado, de <<el
proposito del mismo de conseguir su insolvencia e intenci6n de defraudar a sus
acreedores y hater ineficaces las acciones de estos».

(48) F . ANTONIONI, La Bancarotta semplice, Napoli, 1962, pag. 95 . El ar-
ticulo 240 de la ley italiana equivale al art. 1 .387 de nuestra fey de Enjuiciamiento
Civil .

(49) Vid. nota 38 .
(50) La jurisprudencia no encuentra ningun reparo en condenar a la indem-

nizaci6n del dano al autor de un delito de insolvencia . Como decimos, tai actua-
cidn es totalmente correcta . Lo que es mas problemitico es determinar la cuantia
de la responsabilidad civil . Mientras en unos casos se determina por e1 importe
de las deudas no pagadas (Ss . 24 marzo 1955, t . YXV, mum . 314, 4 abril 1967,
mum. 361 y 8 ocrubre 1915, t . 95, mum . 61) en otros se condena a la «indemni-
zaci6n a los acreedores perjudicados en las sumas y del modo y forma que resulta
y se acuerde en el juicio universal de quiebra de que dimana la presente causa»
(11 octubre 1966, num . 1394 ; en sentido similar 18 octubre 1969, num . 1801) .
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2. Las pretendidas presunciones uiuris» en el delito de quiebra.

Frente a quienes piensan que el contenido de injusto en el delito
de quiebra to constituyen solamente los particulares hechos descritos
en la ley, un sector doctrinal, formado principalmente por mercanti-
listas, sigue opinando que tal lugar to ocupa la situaci6n de insolvencia
si bien apuntando que todo el tema de las quiebras esta regido por pre-
sunciones iuris et de iure (51) .

La pretendida existencia de presunciones en el delito de quiebra obe-
dece a tres razones principales . De un lado a la influencia de las presun-
ciones que rigen en el tema de retroacci6n de la quiebra (52) . Del otro,
a la necesidad de justificar la severa medida del arresto del quebrado
desde el momento de la declaraci6n. Por ultimo, a los prejuicios hist6-
ricos que imperan en el estudio de la quiebra. Esta instituci6n se trata
muy a menudo como un f6si1 hist6rico . Parece como si los argumentos
de autoridad de Baldo, Straccha, Salgado de Somoza, Hevia Bolanos,
etcetera . . . fuesen aun validos, o como si los estatutos italianos, la Or-
denanza francesa de 1673 o las Ordenanzas de Bilbao fuesen Der'echo
vigente. No cteemos, como Punzo (53), que la referencia hist6rica sea
una disgresi6n inutil . Al contrario, la experiencia de todo interprete del
Derecho es que la interpretaci6n hist6rica juega a veces un papel funda-
mental (54) . Pero no hay que olvidar que a la hora de interpretar la nor-
ma tratamos de desentranar la voluntad de la ley vigente, no la del
legislador hist6rico. De ahi que, sin desdenar la interpretaci6n hist6rica
de suma utilidad a veces, aparezcan como instrumentos mas apropiados
para indagar el alcance y sentido de la norma vigente la interpr'etaci6n
sistemdtica y la interpretaci6n progresiva . Y nos referimos especialmente
a estos dos medios de interpretaci6n porque en este caso nos resultan
los mas id6neos para poner de relieve la fragilidad de la tesis que opera
con presunciones iuris et de iure en el delito de quiebra. La admisi6n o
recusaci6n de las presunciones en esta materia es un problema de inter-
pretaci6n de la ley. A nuestro entender se ha olvidado que el delito de
quiebra, como todo delito, esta encuadrado en la sistematica del Det'echo
penal sustantivo y adjetivo (interpretaci6n sistematica), y de otro lado
se ha olvidado que es necesario adecuar el instituto a los nuevos logros
de la dogmatica juridica (interpretaci6n progresiva).

Al penalista que se encuentra de subito con la regulaci6n mercantil
de la quiebra no le parece desde ningun punto de vista evidente que

(51) Es particularmente conocida la teoria de la doble presunci6n de Alfredo
Rocco a la que nos referiremos mas adelante. Vid. pag. En la doctrina mo-
derna admiten tales presunciones J. M. RODRfGUEz DEVESA, Derecho Penal Espa-
n"ol Parte especial, cit., pag. 431-432. J. A. RAMfREZ, La quiebra, t . 111, cit., pa-
ginas 293 y 329. En la literatura italiana BONELLI, NAVARRINI, CANDIAN, PROVIN-
CIALI. Cfr. F. ANTOLISEI, Delitos relacionados con las quiebras, cit., pag. 27 .

(52) P . NuvOLONE, Il diritto, cit ., pag . 4 .
(53) M . PuNzo, Il delitto, cit ., pag . VII del pr6logo .
(54) Conocida es la interpretaci6n hist6rica utilizada por ANT6N para resol-

ver el equivoco que plantea la actual redacci6n del art . 565 . J . ANT6N ONECA,
Derecho penal, cit ., pag. 140 .
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existan presunciones iuris et de iure en los arts . 888 y 890 del Codigo
de comercio . Ante la traditional opinion mercantilista se pregunta en
primer lugar cual es el fundamento legal que permite hablar de una
presuncion . No hay otra respuesta, parliendo del texto legal, que las
expresiones «se reputara» y «se considerara» que encabezan los citados
articulos . La presuncion a la que parecen referirse tales expresiones ha de
set, ademas, iuris et de iure en contraposition a la iuris tantum de los
arts . 889 y 891 . Tal interpretation gramatical no es de ninguna manera
decisiva . En primer lugar no queda uno convencido de que las expresio-
nes citadas pertenezcan al tipo del delito de quiebra. El presupuesto
del art. 521, por ejemplo, ha de ser colmado unicamente con Aas
causas compr'endidas en el art . 888 del Codigo de comercio». La ex-
presion «se considerara» si tuviera algun significado especial to tendria
para el juez civil a quien va dirigido pero no para el penal ya que no
forma parte del tipo . De otro lado la contundencia que encierran las
citadas expresiones legales tienen, a la vista del texto legal, una expli-
cacion mas sencilla que la de albergar presunciones iuris et de iure .
Hemos ya indicado que una interpretation sistematica pone de relieve
que existe en los arts . 886 y sigs . una tendencia limitadora (55) . La de-
finicion de la quiebra fortuita del art. 887 pretende excluir del ambito
de to punible las quiebras casuales dentro del buen orden mercantil.
Siendo la actividad mercantil una conducta esencialmente de riesgo, es
dificil la calificacion fortuita de una quiebra. La ley, pues, necesita limi-
tar de entre las quiebras no fortuitas las que quiere castigar . De este
modo no es puible toda quiebra no fortuita, sino solo las que consi-
dera y reputa la propia ley.

Con esto simplemente queremos poner de relieve, desde el prin-
cipio, que una interpretation gramatical no es decisiva . En otras pa-
labras, que la existencia de presunciones no se deduce de la letra de
la ley . De este modo podemos entrar con mas comodidad en el fondo
de la cuesti6n : z que es to que se presume? ! CuAl es el hecho igno-
rado ?No se ha contestado siempre con precision a esta pregunta, siendo
quiza la teoria de la doble presuncion de Alfredo Rocco la primera res-
puesta concreta a la cuestion . Dice Alfredo Rocco (56) que la insol-
vencia nunca es producto de un unico hecho del deudor, sino de todo
un complejo de actos negligentes realizados por 6l . De ahi que, ante
la dificultad de determinar el hecho que ha sido causa de la insolvencia,
la ley opera con presunciones . Presume, en primer lugar de la comi-
sion de determinados hechos (los desctitos por la Ley) que el deudor ha
obrado de forma descuidada en sus operaciones economicas y, en segun-
do lugar, que dicha actividad descuidada ha causado la insolvencia . Al-
fredo Rocco no hate referencia expresa a la culpabilidad, pero es ele-
mental que §i se presumen los hechos y de ellos se responde estamos

(55) Vid. pag.
(56) ALFREDo Rocco, 11 Fallimento . Teoria generale e origine storica, Mila-

no, 1962, pags . 113 y sigs .
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en presencia de ua responsabilidad objetiva o en presencia de una cul-
pabilidad presumida.

Alfredo Rocco fundamenta su posicion en las expresiones utiliza-
das en la ley italiana (57) . Poco decisivo debe de set tal apoyo cuando
Rovelli, con el mismo fundamento, cree que las presunciones iuris et de
iure solo son aplicables en algunos casos (58) . Frente al Derecho vigen-
te en nuestro pais carece de base la aplicacion de presunciones iuris et
de iure . Comencemos por la presunci6n de la causalidad . Ciertamente
el Codigo de comercio se refiere a «los comerciantes que se hallaren
en alguno de to casos siguientes>> (art . 888) o «en quienes concurra
alguna de las circunstancias siguientes (art . 890) . La dureza de estos
giros lingiiisticos que parecen excluir de modo absoluto la posibilidad
de indagar, para la punicion del delito, algo distinto a la simple comi-
sion de los hechos descritos en la ley por parte del declarado en
quiebra, deben set entendidos en relacion sistematica con toda la nor-
mativa que regula la quiebra. No tenemos mas remedio que volver a
insistir en algo ya dicho . Si el art. 1 .382 de la Ley de enjuiciamiento
civil, en relacion con el art. 1 .138 del Codigo de comercio de 1829,
obliga, para calificar la quiebra de fortuita o punible a atender a las
causas y al origen de la quiebra, no se puede mantener, conforme a
nuestro Derecho positivo, una presunci6n iuris et de iure respecto de
la relacion de causalidad . La ley obliga al juez a indagar sobre la rea-
lidad de las causas de la quiebra y solo cuando esta encuentra su ori-
gen en una deficiente administracion mercantil puede negar el ju_Iz
la calificacion de quiebra fortuita .

Tampoco es admisible la primera presunci6n a la que se refiere
Alfredo Rocco, aquella por la que del hecho descrito en el Codigo de
comercio que la doctrina alemana e italiana llaman «hechos de ban-
carrota>> (hecho conocido) se constata de modo absoluto la existencia
de una deficiente administracion mercantil (hecho ignorado). La razon
es muy elemental . Si la ley exige demostrar la relacion de causalidad
entre la incorrecta administracion mercantil y la situacion de insolven-
cia, tal indagacion seria imposible si se entiende presumida la ptemisa,
es decir, la causa. Si hay una regla logica que impide derivar una pre-
suncion de otra presunci6n (praesumptum de praesumpto non admitti-
tur) (59), y que ya constituye una seria critica total a la construccion
de Alfredo Rocco, con mayor razon habra que negar que pueda deri-
varse la certeza real (verdad material) de una certeza formal (praesump-
tio iuris) .

De todas formas la teorfa de la doble presunci6n de Alfredo Rocco
no es la que domina en el tema de las quiebras . La opinion mas
tradicional entiende que la presunci6n legal absoluta de la quiebra se
refiere al fraude (60) . Es dificil traducir al lenguaje tecnico actual el

(57) ALFREDo Rocco, II Fallimento, cit., pig. 116.
(58) R . RoVELLI, Reati lallimentari, cit ., pig . 16 .
(59) Cfr. V . GIANTURCo, La prova indixiaria, Milano, 1958, pigs . 142 y sigs .
(60) Vid . nota 73 de este trabajo y J . HEVIA BOLAN0S, Curia filipica, t . II,

Madrid, 1733, Libro 2, cap . 11, pig . 134 .



552 Miguel Bajo Fern6ndez

significado de la expresi6n <<fraude» tal y como se utiliz6 historicamen-
te en relacion con las presunciones de la quiebra . Unas veces parece
referirse la presuncion al caracter enganoso de la actividad del comer-
ciante, es decir, a la ocultacion o falta de verdad frente a los acreedo-
res, y en otras a la culpabilidad (dolo o culpa) .

El primer entendimiento tiene escasa viabilidad a la vista del texto
legal. Por supuesto tal presuncion no regiria en aquellos casos en que
la ley exige expresamente el elemento subjetivo de defraudar a los acree-
dores . S61o podria referirse al resto de casos (como el <<no haber lle-
vado libros>>) en que la ley no exige de modo expreso tal caracteristica
subjetiva en el tipo . Y, en efecto, es a estos «hechos de bancarrota,>
a los que Bricola refiere la piesuncion de fraude (61) . Sin embargo,
nos hemos ocupado anteriormente en demostrar (62) que tambien en
estos casos, en los que la ley no exige expresamente la intencion de
defraudar a los acreedores, una correcta inteipretaci6n de la norma
obliga a apreciar la concurrencia del elemento subjetivo. Entendi-
miento que, por otro lado, mantiene la corriente jurisprudencial que co-
mentamos .

De mantener alguna presuncion iuris de fraude debe ser aquella
que se refiere a la culpabilidad . Es necesario no olvidar nunca que una
presuncion de esta indole requier;e una fundamentaci6n muy convin-
cente por su caracter exceptional . La doctrina moderna recusa vehe-
mentemente, desde el punto de vista dogmatico, toda presuncidn legal
de dolo (63) . No pretendemos suscribir la tajante afirmacion de que
<<el Codigo penal no contiene ninguna precision absoluta>> (64), pero Si
advertir que la apreciacion de una presuncion legal absoluta contradice
el principio de culpabilidad del Derecho penal sustantivo y los principios
procesales de inmediaci6n, verdad material, investigaci6n de officio y
libre apreciacion de la prueba (65) . Se ha advertido que el principio
de culpabilidad y el principio procesal de oin dubio pro reo>> exigen
que la pena s61o se imponga <<en virtud de una probada culpabili-
dad>> (66) .

Al contrario que las presunciones iuris tantum, las cuales suelen
estar expresamente indicadas por el legislador, las llamadas presuncio-
nes absolutas carecen normalmente, como en nuestro caso, de una ex-
presa indication legal . Es evidente que la existencia de una praesumptio

(61) F . BRICOLA, Dolus iu re ipsa, tit., pig . 171 . Vid . nota 9 de este
trabajo. No se opone a este entendimiento G . BETTIOL, Diritto penale. Parte
generale, 7 a ed ., Padova, 1969, pag . 404, aunque con reservas .

(62) Vid . pag.
(63) G . BETTIOL, Diritto penale . Parte generale, tit ., pag . 404, quien s61o

acepta operar con <<verdades interinas» o <<probatio hominis>> en relaci6n con
el dolo .

(64) V. SILVA MELERO, La prueba procesal, I, Teoria general, Madrid, 1963,
pig . 119 .

(65) Cfr. E. G6MEz ORBANEJA, en E. G6MEz ORBANEJA-HERCE QUEMADA,
Derecho procesal penal, 7a ed ., Madrid, 1972, pigs . 124 y sigs . y 272 y sigs .

(66) G . RODRfGUEZ MOURULLo, La presuncion legal de voluntariedad, en
Anuario de Derecho Penal, 1965, pigs. 34 y 46 .
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iuris de esta clase ha de deducirse, pues, de una adecuada intetpre-
tacion del tipo (67) . Creemos que el interprete al tratar del delito de
quiebra y afirmar la presencia de presunciones iuris et de iure de cul-
pabilidad se ha dejado influir de dos formas distintas . Se ha puesto
de relieve que por las especiales dificultades de prueba que presents
el dolo, dado su caracter psicologico, se tiende a demostrar su exis-
tencia por medio de presunciones (68) . No hay que objetar si, impo-
sibilitada la prueba directs del dolo, se utiliza el esquema logico de la
praesumptio hominis seu iudicis (69) . Por el contrario resulta recu-
sable la tendencia jurisptudencial a apreciar presunciones legales (iuris),
de modo arbitrario y para una mayor comodidad en la tatea probatoria,
pese a no existir en la ley un ligamen claro entre el hecho conocido
(comportamiento) y el ignorado (dolo) . Se ha explicado tal tendencia,
sobre todo en relacion a leyes especiales, porque estas a efectos de
eficacia en la represion hacen prevalecer la certeza formal a la real des-
viandose de los principios de una buena tecnica legislativa (70) . Lo
decisivo en el caso que nos ocupa es determinar si, de una corrects
interpretacion de la norma, se encuentra apoyo para afirmar la existen-
cia de presunciones iuris et de iure de culpabilidad .

Hemos puesto de relieve repetidas veces que la intetpretacion gra-
matical no aporta argumento decisivo alguno. La rigidez de las ex-
presiones que encabezan los articulos 888 y 890 del Codigo de comercio
encuentran explicacion en la tendencia limitadora al describir las quie-
bras punibles . Y, por el contrario, de la propia ley se deducen argu-
mentos contrarios . En efecto, no resulta logico presumir el dolo (cono-
cimiento y voluntad referidos a la actividad de colocarse el deudor en
situacion de insolvencia frente a los acreedores) de la existencia de
un hecho no meramente objetivo, sino de un hecho que se convierte en
penalmente antijuridico en la medida en que concurre el animo de
defraudar a los acreedores . Sin caer en la identificacidn de elemento
subjetivo del tipo de injusto y dolo no tenemos mss remedio que reco-
nocer to anomalo de una relacion presuntiva entre ambos elementos.
Si el juez tiene que probar que el hecho se comete con el animo de
defraudar a los acreedores, no alcanzamos a saber que razones de poli-
tica-legislativa obligan al legislador a impedir al interprete judicial la
averiguacion de que tal hecho, subjetivamente condicionado, se comete
con conocimiento y voluntad de colocarse en situation de insolvencia
frente a los acreedores . Parece mss logico que el id quod plerumque
accidit determine una presuncion legal referida al fraude en todos sus
significados, es decir, abarcando tanto el dolo generico como el espe-
cffico . Lo que no resulta del todo explicable es que el juez deba llegar

(67) F . BRICOLA, Dolus in re ipsa, tit ., pig . 42 .
(68) Toda la problematica que presents la presunci6n de culpabilidad, en con-

creto la praesumptio doli, tanto en el Derecho sustantivo como procesal y una
exposici6n completa de la literatura sobre el tema hasta entonces, vid . en G . Ro-
nRicvEZ MOURULLO, La presuncion legal, tit ., passim .

(69) F . BRICOLA, Dolus in re ipsa, tit ., pig . 37 .
(70) F. BRICOLA, Dolus in re ipsa, tit ., pig . 5 y 6 .
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a la certeza real de la existencia de un elemento subjetivo (intencion de
defraudar a los acreedores) y se le obligue a operar con la certeza for-
mal de la existencia del dolo .

Realmente quienes defienden la existencia de presunciones legales
absolutas referidas a la culpabilidad en el delito de quiebra operan,
tacita o expresamente, con argumentos historicos . No pretendemos hater
aqui una historia de la quiebra ni, pot tanto, una critica de su interpre-
tacion . Simplemente queremos poner de relieve algunas observaciones
que puedan servir para fundamentar nuestras dudas sobre estas pre-
tendidas presunciones iuris et de iure fundamentadas en la evolution
historica de la quiebra .

Cuando se abandona la pr'esuncion absoluta de Baldo (net excu
santur ob adversam fortunam; est decoctor ergo fraudator), siguen las
legislaciones operando con presunciones, pero no absolutas, sino rela-
tivas, admitiendo la prueba en contrario. Y ello significaba que el
quebrado deberia de probar, para eludir las severisimas penas previs-
tas (71), que su ruina se debia al infortunio o caso fortuito, o que no
h.abia obrado con fraude (72) . En el ambito doctrinal defiende ptinci-
palmente Straccha (73) la vigencia de presunciones relativas en el
delito de quiebra. Ya en este punto nos surgen serias dudas sobre .la
autentica naturaleza de las presunciones a las que se refieren la doctrina
y legislation de la epoca, es decir, si se trata de una praesumptio iuris o,
pot el contrario, una praesumptio hominis. Se ha puesto repetidas veces
de relieve que cuando en el Derecho intermedio se habla de presunciones
no se refieren tanto a presunciones legales como a pruebas de indi-
cios (74) . Destaco Bticola, por ejemplo, que es equivocada la tesis de
quien quiere ver presuncicnes de dolo, en el sentido de provocar una
inversion de la carga de la prueba, en el Derecho intermedio . En
realidad se trata de la enumeration de una larga casuistica de elemen-
tos de hecho que consienten la reconstruction del dolo . En este sentido
es famosa la definition de dolo de Farinacio quien, pese a utilizar la
expresion «presuncion» no se esta refiriendo a la inversion de la carga
de la prueba o la imposibilidad de averiguacion del dolo, sino mas

(71) Sobre la severidad de la ley con el quebrado en el Derecho historico
vid . J . A . ALEJANDRE, La quiebra en el Derecho histdrico espanol anterior a la
codification, Sevilla, 1970, passim v pigs . 82 y 99, J . HEVIA BOLANos, Curia fili-
pica, t . 11, Madrid, 1733, Libro 2, cap . 11, pig. 134 . U . SANTARELLI, Per la storia
del ,fallimento nelle legislazioni italiana dell'etd intermedia, Padova, 1964, pA-
ginas 118 y sigs . ALFREDO Rocco, 11 fallimento. Teoria generale e orgine storica,
Milano, 1962, pigs . 197 y sigs . C . Dupouy, Le droit des faillites en France avant
le Code de commerce, Paris, 1960, pigs . 71 y sigs .

(72) En Italia la via es abietta pot un decreto de 1473 de GALEAZZO
MARIA SFORZA y seguida pot otros estatutos italianos . Cfr. U. SANTARELLI, Per
la storia, tit., pig. 147 y sigs .

(73) Sobre el entendimiento de Straccha, cfr. I. SCALERA, Teoria generale
del reato di bancarotta, Milano, 1969, pigs . 4 y sigs . ; M. PuNzo, Il delitto, tit.,
pigs . 10 y sigs. ; S. LONG x i, La bancarotta, tit., pigs . 20 y sigs .

(74) V. SILVA MELERO, La prueba procesal, I, tit ., pig . 306 destaca que ya
«en las primeras fuentes can6nicas los indicios se encuentran confundidos con
las presunciones . . . La confusion persiste en los glosadores» .
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bien a una prueba de indicios (75) . Tambien Gianturco se refiere a
variados casos en que los autores hablaban de presunciones cuando en
realidad se trataba de indicios (76) .

De ahf que no serfa equivocado pensar que la larga enumeracion
y clasificacion que Straccha hace de los «hechos de bancarrota» ope-
ren como indicios que faciliten al juez la prueba del hecho ignorado .
Estas observaciones perderfan su importancia de aceptar aquella tesis
que tree que las pruebas de inditios legalmente establecidas se convier-
ten por ello en presunciones iuris (77) . Sin embargo, destac6 Henkel
que pueden existir pruebas de inditios de libre apreciacion judicial, es
decir, operando como probatio hominis, pero bajo ayuda y direcci6n
legales (78) .

De todas formas el punto de partida de la doctrina actual no es
tanto la epoca en que tigen las pretendidas presunciones iuris tantum
cot-no aquellas manifestaciones legales en que no se hate referencia
a la posibilidad de la prueba en contrario. El primer hito to marca
la Ordenanza francesa de 1673 en la que Punzo quiere ver la primera
consagracion de las presunciones iuris et de iure en la quiebra (79) .
Sobre que ello no es totalmente cierto en cuanto que la Ordenanza
admite la prueba en algunos casos (80), una vuelta al <<decoctor ergo

(75) F . BRICOLA, Dolus in re ipsa, tit ., pig. 11 y nota 18 . FARINACCIo de(
nia asf el dolo : <<dolus praesumitur ex qualitate personarum : insolito delinquere ;
ex qualitate facti . . . ; ex qualitate temporis ; ex mendacio ; ex violentia ; in actu
clam gesto ; ex actu qui agenti non prodest et alteri nocet» etc . . .

(76) V . GIANTURCO, La prova irdiziaria, tit ., pig . 82, enumera una larga serie
de casos de FARINACCIO, CASONIO, FERRATO, etc . . . que operaban como inditios de
prueba. Interesante puede set la similitud de la presunci6n de falsedad (<<instru-
menti antiqui falsitas praesumitur si carta et litterae apparent ruentes») con el
rasgar, borrar o alterar el contenido de la contabilidad en la quiebra .

(77) Asi lo entiende V . GIANTURCO, La prova indiziaria, tit ., pig . 187 . Cfr .
G . RODRiGUEZ MOURULLo, La presuncion legal, tit ., pigs . 38-39 .

(78) H . HENKEL, Die <<Praesumtio Doli» im Strafrecht, en Festschrift fair Eb.
Schmidt, Gottingen, 1961, pig . 578, citado por G . RODRIGUEZ MOURULLO, La pre-
sunci6n legal, tit ., pig. 38-39 . A ello mismo se refiere V . SILVA MELERO, La prueba
procesal, I, tit ., pig . 129, cuando dice que <das pruebas llamadas legales no se
desconectan totalmente de la libre apreciaci6n del 6rgano judicial .

(79) M . PUNZO, Il delito, tit ., pigs . 10-I1 . La posici6n de este autor resulta
contradictoria porque a la vez que aprecia presunciones absolutas en dicha orde-
nanza deduce de ello que lo que se quiere castigar son los chechos de bancarrota»,
con to que se pone de relieve el cambio radical en la conception del delito de
quiebra . PUNZO llega a esta conclu3ion para evitar volver al decoctor ergo /raudator,
pero carece de sentido afirmar que se presume la causaci6n dolosa de la ingol-
vencia y deducir que to que se castiga no es la insolvencia, sino los <<hechos de
bancarrota» . De otro lado, se llega al resultado de no poder justificar la severidad
de ]as penis . La pena de muerte ya no se impondria al quebrado por presumir su
fraude, sino al quebrado simplemente por no llevar libros .

(80) En el art . 11 de la Ordenanza de 1673 se faculta al juez para castigar o no
cuando se trata de no presentar los libros de contabilidad . Vid . S . LONGHI, La
Bancarotta, pit ., pig . 24 y nota 1 . El art . 11 es interpretado por JoussE, Nouveau
commentaire sur l'ordennance du commerce du mois de mars 1673, (citado por
C . Dupouy, Le droit des faillites en France avant le Code de commerce, ParL,
1960, pig . 191), en el sentido de una ayuda legal estableciendo inditios para una
mejor elaboraci6n de la prueba . En efecto, JOUSSE tree que en el art . 11 se presume
el fraude y el dolo de perjudicar a los acreedores cuando, probado que el comer-
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fraudator» resulta de un lado insatisfactorio y de otro no explicable por
especiales razones de polftica criminal o de tecnica procesal . No se olvide
que en esa epoca se esta operando ya el paso de la prueba legalmente ta-
sada a la prueba moral o de libre conviccion (81) . Mas facil es, pot el
coptrario, apreciar la consagracion de una prueba de indicios legalmente
establecida (82) .

Ciertamente el endurecimiento y el caracter represivo que adquiritfa
la regulation de la quiebra a partir del Codigo de comercio frances de
1807 y la ley francesa de 28 mayo 1838 (83), ban facilitado la aprecia-
cion de presunciones iuris absolutas en el delito de quiebra. Es un
entendimiento arbitrario y accidental que, ademas de no estat comple-
tamente fundado en la regulation legal repugna de manera especial
a la Ciencia del Derecho penal. Lo cierto es que el unico Codigo penal
que ha querido extenderse en la regulation criminal del delito de quie-
bra, el Codigo de 1822, no incluye ninguna presuncion absoluta . Se
excluye del ambito de to punible al quebrado <<por cualquier accidente
que no estuvo en su mano evitar sin concurrir fraude ni culpa por su
parte» (art . 762) . Solamente se hate referencia a una presuncion relati-
va para justificar el arresto del quebrado . El art. 763 dice asf : <<toda
quiebra se reputa fraudulenta y culpable, y el quebrado estara preso
hasta que se justifique haber quebrado sin culpa» .

IV. CONCLUSION

Segdn nuestro entendimiento, pues, el ilfcito en el delito de quie-
bra esta constituido por la insolvencia provocada a consecuencia de

ciante lleva libros, no los presenta a sus acreedores . Esa presunci6n a la que se
refiere JOUSSE es una praesumptio hominis ya que el art . 11 deja al arbitrio del
juez la consideraci6n o no de quiebra fraudulenta .

(81) Cfr . V . GIANTURCo, La prova, tit ., pags . 7-8 .
(82) C . Dupouy, Le droit, tit ., pag . 188, transcribe un comentario de la

epoca . (Col . MOREL DE THoisy, t . 107, folio 46), en referencia al fraude que
dice : <<E1 fraude en esta materia supone necesariamente la concurrencia de dos
cosas esenciales, la primera, que haya perdida para los acreedores y la otra que
haya dolo y una intenci6n premeditada de perjudicarles, y que, con esta intenci6n,
haya habido ocultacion y aprovechamiento» . Nada parece indicar que se opere
con la rigidez de las presunciones legales absolutas . Vid . tambien nota 80 de
este trabajo . Una prueba mas de que no es sencillo apreciar presunciones iuris
et de iure en la normativa de la epoca la depara un edicto de Enrique IV de
4 de junio de 1609 (recogido por R . ITHRURBIDE, Histoire critique de la faillite,
Parfs, 1973, pag . 5) que dice : <<il soit extraordinairment procede contre les ban-
queroutiers et debiteurs faisant faillite et cession de biens en fraude de leurs
creanciers, fraude etant prouvie, exemplairement punis de mort comme voleurs,
affronteurs publics . . . » El subrayado es nuestro . Incluso autores, como B6 H I,E-
STAMSCHRADER, Konkursordnung, tit ., pag . 505, que situan e1 contenido de injustu
de la quiebra en los «hechos de bancarrota», ban de reconocer que antes to que se
castigaba era la insolvencia y se valoraban los <<hechos de bancarrota» como inditios
(Indizien) o sfntomas (Anzeichen) de la culpabilidad .

(83) Cfr. C. Dupouy, Le droit, tit., pag. 207 y nota 20 y R. ITHURBIDE,
Histoire, tit., pags ., 8 y sigs .
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una deficiente administracion mercantil cuando tal irregularidad reviste
una particular importancia. Ciertamente esta interpretacion carece de
originalidad . Nada distinto han dicho, por ejemplo, S . Longhi o Alfredci
Rocco (84) . Lo discutible es el papel que juegan los hechos descritos
por la ley. Como ya queda dicho aparecen a modo de ejemplos limi-
tados, por su gravedad, de aquella deficiente administracion que, en
la medida que provoca la insolvencia, cobran relevancia criminal en la
quiebra. Sabemos que este entendimiento es mas facilmente aceptable
cuando se trata de conductas de sustraccion fraudulenta de activo d
inflacion de pasivo (nums. 10, 11, 12, 13, etc., del art. 890) o cuando
se trata de conductas arriesgadas en el buen orden mercantil (nums. 1,
2, 3, etc., del art. 888), pero que parece menos explicable cuando se
trata de falsedades contables (ndms. 2, 3, 4, etc. . . . art. 890) .

No se puede olvidar que los hechos descritos en la ley nacen con
una vocacion de medios de prueba . La fuga del deudor, el supuesto
mas caracteristico de la quiebra hasta el punto de identificarse en el
Derecho hist6rico quebrado y deudor fugitivo, constituia un medio de
prueba procesal (85) . En general los llamados «hechos de bancarrotm>
sirvieron para invertir en la practica el onus probandi (86) . Incluso
quienes niegan hoy relacion alguna entre dichos hechos y la insolvencia
se ven obligados a afirmar que no se tiende a castigar los hechos abstrac-
tamente considerados, sino su valor probatorio en relacion a la quiebra
(dissesto) (87) . Esta vocacion probatoria de los hechos hace que debar
set configurados a to sumo como una prueba legal de indicios que no
liberan al juez de la obligacion de avetiguar la existencia del hecho
ignorado y de lograr la certeza real . El juez tiene que averiguar las
autenticas causas de la quiebra (88) pero el legislador le orienta con
la descripcion de supuestos de deficiente administracion mercantil que,
en cuanto concurren (anticipacion de pagos, venta simulada, etc . . . ), faci-
litan a aquel llegar a la conviccion moral de la existencia de esa irregu-
lar y descuidada administracion mercantil impropia del buen comer-
ciante, y se facilita la tarea de determinar las causas de la quiebra . Y
to mismo ocurre cuando se trata de falsedades documentales . El que-
brado que no ha llevado libros de contabilidad no por ello quiebra
necesariamente de modo fraudulento . En primer lugar, y ello to corro-
bora la corriente jurisprudencial que comentamos, ha de constar la
intencion de perjudicar a los acreedores . En segundo lugar, como en

(84) S. LONGHI, La Bancarotta, cit., pag. 79 y slgs . ; ALFREDo Rocco, III
Fallimento, cit., pag. 115.

(85) U . SANTARELLI, Per la stoiia del fallimento, cit ., pag . 60, La fuga, dice
ALFREDo Rocco, 11 fallimento, cit ., pag. 187, es prueba de la insolvencia como la
falta de pago o la espontanea confesi6n del deudor.

(86) Una presunci6n de esta close se conserva hoy en los arts . 891 y 889 del
Cbdigo de comercio . Hoy la trascendencia de tal presunci6n en el proceso penal se
limita a hacer recaer las consecuencias de la duda sobre el propio reo (in dubio
contra reum) . Cfr . G . RODRfGUEZ MOURULLo, La presuncion, cit ., pigs . 41 y sigs .,
especialmente pag . 47 .

(87) R . RoVELLI, Reati fallimentari, cit ., pag . 18 .
(88) Vid . pag . de este trabajo .
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todo caso, el juez ha de averiguar las causas de la quiebra para excluir
la existencia del caso foltuito . Por ultimo ha de probar la culpabilidad
del autor . Pero ciertamente la labor de averiguacion judicial resulta
facilitada en cuanto se conoce el hecho descrito en la ley .

La descripcion legal de los hechos cumple sin duda dos funciones :
una funcion limitadora por la que se declaran punibles solo parte de
las quiebras no calificables de fortuitas ; y otra funcion indiciaria en
cuanto que operan como indicios de la existencia de la modalidad de
conducta (administration impropia de un buen comerciante) causante
de la insolvencia .

Un entendimiento de esta clase no obstaculiza la labor de la Jus--
ticia en la persecution y castigo del comerciante que quiebra de modo
ilicito . Probado el hecho descrito en la ley y el elemento subjetivo en
su caso (elementos ajenos, por supuesto a las pretendidas presuncio-
nes) solo se trata de negar la existencia del caso fortuito, porque las
mas elementales reglas de experiencia indican que el quebrado que ha
alterado el buen orden de su contabilidad con animo de perjudicar a
los acreedores, o que realizo contratos simulados con la misma animo-
sidad, no ha sido diligente en su administration mercantil con to que
ha condicionado, de modo reprochable, su situation de insolvencia .
De ahi que pensemos con Navarrini que operar con presunciones es
complicar innecesariamente el proceso logico seguido por la ley (89) .

Opinamos como Quintano que no podria calificarse de quiebra
fraudulenta la de aquel comerciante carente de contabilidad cuya in-
solvencia es atribuible a que el administrador ha huido con los fondos
de la caja (90) . O, con un ejemplo clasico, aquel comerciante que, sin
llevar libros, se coloca en situation de insolvencia por «infortunios, que
inculpablemente les acaecieron en Mar, o Tierra, como arriesgando en
el Mar prudentemente cantidades de Mercaderias, y efectos, que con-
sideraron arriesgar sin dano de tercero, vinieron a perecer, y naufra-
garse, y fiando en tierra sus caudales a otras personas, que cuando
los fiaron estaban en sano credito, y despues no les correspondieron,
ni pagaron sus haberes, resultando de estas desgracias, o de otras ino-
pinadas inculpables quedar alcanzado en sus caudales» (91) .

2. No pretendemos explicar las razones por las que en el ambito
mercantil se sigue operando con presunciones ya que no somos especia-
listas en el tema . Pero si podemos y nos conviene precisar las razones
por las que la jurisprudencia criminal somete tan lentamente el insti-
tuto de la quiebra a las exigencias de los principios informadotes del

(89) H . NAVARRINI, La quiebra (traducci6n de F . HERNANDEz BORONDO), Ma-
drid, 1943, pags . 432 y 433 : «Mas simplemente, sin complicar con presunciones
innecesarias el proceso logico seguido por la ley, se puede decir que esta valora los
actos que enumera como adecuados para producir la conviction de que la quiebra, o
su agravacion, se deben en realidad a culpa o a dolo del quebrado, aunque ellos
no hayan producido directamente este efecto .»

(90) A . QUINTANo, Tratado, III, tit ., pags. 73-74 .
(91) Apartado III, del cap. 17 (De los atrasos, fallidos, quebrados o alza-

dos) de las Ordenanzas de Bilbao de 1737, Madrid, 1775 . Cfr . J . HEVIA BOLAfvos,
Curia filipica, tit ., pags . 133-134 .
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Derecho penal sustantivo y procesal . En el ambito criminal siempre ha
influido la idea de que el juez penal habrfa de limitarse a ejecutar y
cumplir la sentencia civil de calificacion (92) . Se olvida, sin embargo,
que la calificacion civil de la quiebra tiene sus propios efectos y a ellos
sirve. La calificacion civil no tiene mas trascendencia en el ambito cri-
minal que la de ser un presupuesto necesario para dictar la providencia
mandando <<sacar testimonio de to necesario para proceder criminalmen-
te contra el quebrado>> (art . 1 .386 LEC. y art. 896 C6digo de comer-
cio) . Hasta el punto de que es este acto procesal el que constituye la
autentica condicion de perseguibilidad del delito de quiebra y no la
calificacion civil (93) . La sentencia penal condenatoria se derivara, por
tanto, de haber sido el quebrado <<declarado en insolvencia fraudulenta
o culpable>> segun se desprende de los arts . 520 y 521 del Codigo penal.
Esta declaracion en insolvencia de que habla el Codigo penal es una
decision exclusivamente atribuible al juez penal. Observese que no
puede identificarse con la <<declaracion de la quiebra>> de los arts . 1 .323
y sigs . de la LEC. y de los arts . 875 y sigs . del Codigo de comercio
porque los adjetivos de «fraudulenta>> o <<culpable>> utilizados en el
Codigo penal no pueden ser referidos a dicho acto procesal . Ni puede
identificarse con la «calificaci6n de la quiebra>> por el juez civil (ar-
ticulos 1 .382 y sigs . de la LEC y 895 y sigs . del Codigo de comercio)
ya que el Codigo penal no habla de <<calificar>>, sino de <<declarar>>, y,
de otro lado, los arts . 520 y 521 de este Codigo dirigen sus prescrip-
ciones al juez de to criminal .

La jurisprudencia criminal, obediente a la idea de que su actuaci6n
debe limitarse a ejecutar la sentencia civil de declaracion, no se preo-
cupa en el momento de la instruccion mas que de recoger dos hechos :
la declaraci6n y calificacion civil de la quiebra (94) . Los resultados de
total inoperancia a los que conduce esta practica ha obligado al Tribu--
nal Supremo en S . 5 noviembre 1971, num . 1313 a admitir el recurso
por quebrantamiento de forma obligando al Tribunal inferior a dictar
nueva resolucion relatando los hechos probados sin reemplazarlos por

(92) MANRESA, uno de los padres de la Ley de Enjuiciamiento civil, apuntaba
que despues de ser firme la sentencia civil de calificaci6n <<se dictara la provi-
dencia mandando sacar testimonio de to necesario para proceder criminalmente
sin admitir recurso alguno contra esta providencia, por ser dictada para la eje-
cuciorn y cumplimiento de la sentencia firme» . (El subrayado es nuestro) . Citado
por F . DE RIvEs y MARTf, Teoria y practica de actuaciones judiciales en materza
de concurso de acreedores y quiebras, t . 11, 3a ed . (adiciones de J . SAURA JUAN),
Madrid, 1954, pag. 736 . Esta subordinaci6n del juez penal a la sentencia civil
de calificaci6n se fundamenta segun la S . 30 abril 1926, t . 113, num . 188, en
que, en otro caso, <<conduciria a la irregularidad de que los Tribunales de to
Criminal, invadiendo una potestad de que carecen, actuaran a modo de Tribunal
de apelaci6n en segunda instancia>> . Sobre la progresiva desvinculaci6n de este
entendimiento por parte de'1 Tribunal Supremo, vid . A . QUINTANo, Tratado, 111,
cit., pags . 80 y sigs .

(93) Cfr . E . G6MEz ORBANE,JA, Comentarios, I, cit ., pag . 167 .
(94) As1, por ejemplo, SS . 4 julio 1931, T . 125, mim . 6 ; 8 octubre 1915,

T . 95, num . 61 ; 30 abril 1926, T . 113, num . 188 ; 20 mayo 1929, T . 120, nu-
mero 132 ; 11 octubre 1966, num . 1 .394 .
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declaraciones genericas. En otros casos, como en la S. 28 mayo 1957,
numero 519, los tribunales se ven obligados a reconocer la excesiva seve-
ridad de la sancion criminal elevando al Gobierno la exposici6n preve-
nida en el art. 2 del Codigo penal. Y en otros casos, por ultimo, se ha
optado, para evitar el excesivo rigor, por aplicar el art. 565 en supues-
tos calificados civilmente como quiebra fraudulenta, incurriendo en las
deficiencias tecnicas que hemos querido poner de relieve en este tra-
bajo (95) .

3. La corriente jurisprudencial que comentamos obedece por
tanto al deseo de eludir el excesivo rigor que se deriva de la pretendida
vinculacion a la calificacion civil de la quiebra. Sin embargo, el expedien-
te utilizado no es el mas aconsejable . Pretender que el contenido de in-
justo en el delito de quiebra se agota con la comision de los hechos des-
critos en la ley conduce a consecuencias igualmente insatisfactorias . En
primer lugar poique habrfa que admitir tantos delitos como hechos rea-
lizados (96) . En segundo lugar porque como ya se puso de relieve en el
proyecto aleman de 1962, los hechos por si mismos carecen de relevan-
cia en el ambito criminal, con to cual la aplicaci6n de penas tan severas
como las previstas en el Codigo penal carecen de justificacion (97) . En
tercer lugar este entendimiento choca con la posicion dominante de 'a
doctrina que considera como bien juridico protegido en el delito de quie-
bra el derecho de los acreedores a la satisfaccion de sus creditos . La in-
fraccion de lag normas sobre contabilidad por si sola considerada no le-
siona tal bien jutidico . En cuarto lugar los hechos descritos en la ley,
desvinculados del resultado de insolvencia, constituyen conductas per-
fectamente encuadrables en otras figuras delictivas como la apropiaci6n
indebida o la estafa con to que se harfa innecesaria su especial incrimi-
nacion .

Creemos mas apropiada la via presentada en este trabajo y que ha
sido esbozada en ocasiones por el propio Tribunal Supremo. La rela-
cion entre la deficiente administracion mercantil y el resultado de in-
solvencia ha sido tomada en cuenta por la S. 5 abril 1877, T. 16, n6-
mero 3879 . En dicha sentencia se atiende a la information del juez

(95) Todo el procedimiento de quiebras es de una gran severidad, empe-
zando por el arresto del quebrado (art . 1 .044, 2 .0, y articulo 1 .143 Codigo de
Comercio de 1829 y articulo 1 .386 LEC), que por la lentitud del proceso puede
set a veces excesivo . La S . 13 de junio 1959, mum. 627, recoge en sus resultan-
dos la S . del Tribunal inferior que impuso la pena de diez anos de prisi6n
mayor y declar6 estar la pena ya cumplida por abono del tiempo en que el
quebrado estuvo privado de libertad por la causa . Una critica de la severidad con
que las leyes actuales castigan los delitos de quiebra y de concurso en W. D~iuBLER,
Sinn and Unsinn, tit., passim .

(96) En este sentido, Alfredo Rocco, 11 Fallimento, tit ., pig. 110 .
(97) Cfr . ENTWURF eines Strafgesetzbuches 1962 mit Begrundung . Bun-

destagsvorlage, pig . 445 . No quiere decir, sin embargo, que el proyecto aleman
de 1962 considere a la insolvencia como el contenido de injusto del delito de
quiebra . Lo que se castiga son igualmente 1os «hechos de bancarrota» (Bankrodt-
handlugen) pero en la medida en que pongan en peligro los derechos de los acree-
dores a la satisfacci6n de sus creditos . El disvalor reside precisamente en la crea-
cion de tal peligco . Cfr. W . DXUBLER, Sinn and Unsinn, tit ., pigs . 1-2 .
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Comisario y los Sindicos que indicaban «que no estaban justificadas las
causas alegadas por la Sociedad ; y antes pot el contrario la quiebra habia
venido por la falta de una buena administracidn» para negar la respon-
sabilidad de uno de los socios porque no fue <<participe de la responsabi-
lidad de la mala administraci6n en general >. En el mismo sentido la
S. 4 abril 1967, num. 361 condena no por la simple omision de los
libros, sino por <da irregular actividad economica, procurando . . . crear-
se una situation de insolvencia para cuyo plan comenzo pot no llevar
ningun libro de contabilidad». Y la S . 10 diciembre 1971, numero
1546 razona: «aparte del extremo de la falta de libros, el hecho pro-
bado pone de relieve que la falta de contabilidad degenero en una
confusion econ6mica . . . de la cual el procesado se aprovech6. . . para la
comision de irregularidades en perjuicio de sus acreedores>> . . . . «por to
que no puede razonarse solo . . . a base de la falta total de libros de co-
mercio, sino en otros (hechos) reales e independientes que vienen a
corroborar, con independencia de la falta de contabilidad, la fraudulen-
cia del estado de quiebra producido,> .

Podra observarse que en estas sentencias se castiga la insolvencia
causada, de modo fraudulento, pot una deficiente administration mer-
cantil . Esta acertada determination del objeto de valoracion del ilicito
en la quiebra fue facilitada porque en dichas sentencias, al contrario
que en las que comentamos en este trabajo, se podia operar con unos
resultandos de hecho mejor y mas ampliamente detallados ..

4. La nueva redaction dada al art. 33 del Codigo de Comercio por
la Ley de 21 julio 1973 (98) facilita, en cierto modo, la aceptaci6n de
la tesis que mantenemos en este trabajo. Al prescribirse que «todo co-
merciante debera llevar una contabilidad ordenada y adecuada a su
actividad mercantib> destaca en alguna medida que el hecho de no
llevar libros adquiere relevancia desde el momento en que responde a
un desarreglo en la administration de la actividad mercantil. La norma
que atribuya consecuencias a la falta de libtos de comercio debe encon-
trar su ratio en el interes entre otros, por mantener una ordenada, regu-
lar y prudente administration mercantil.

Ciertamente el art . 33, al lado de dicha prescription, establece la
obligaci6n formal de llevar «un libro de inventarios y balances y otro
diario>> si se trata de comerciante individual, mas «un libro o libros de
actas>> si se trata de una sociedad mercantil . Sin embargo, una iriterpre-
tacion logica debe de conducir a la conclusion de que la ausencia de uno
de dichos libros obligatorios solo puede cobrar relevancia juridica cuando
respondan a una decifiente administration mercantil . Nada impide aplicar
esta consideration en el caso del quebrado que no ha llevado libros .
La similitud de los arts . 33 y 887 del Codigo de comercio viene a co-
rroborar nuestra tesis pot la que entendemos insuficiente el hecho de

(98) En el num . 6 de la Revista Cr6nica Tributaria se recoge el Antepro-
yecto, Proyecto y Ley de 21 de julio 1973, con variados estudios sobre los
mismos . Vid. tambien J. M . DE LA CUESTA RUTE, La contabilidad en el C6digo de
comercio, en Rev. espaniola de Financiaci6n y Contabilidad, vol . II, Madrid, 1973,
pags . 327 y sigs .
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la ausencia de los libros reglamentariamente exigidos al comerciante
para declarar la quiebra como fraudulenta. De ahi que suscribamos,
aunque con reservas, la observacion de Pont Mestres (99): «zQue su-
cede cuando un comerciante individual incumple el precepto en su
vertiente formal -libros de llevanza obligatoria- si no obstante lleva
su contabilidad ordenada y adecuada a su actividad mercantil? La res-
puesta ha de buscarse en la historia de los ultimos cien afios . No sucede
nada» . Aceptamos tal afirmacion con reservas porque precisamente en
los ultimos cien afios sucedia que en caso de quiebra se calificaba esta
de fraudulenta (100).

(99) M. Pours MESTRES, Reflexiones en torno a la relorma de la normati-
va contable del Cddigo de Comercio, en Cr6nica Tributaria, mum . 6, pag . 152 .

(100) En la linea que defendemos se movid ya el T . S . en la S ., ya citada,
de 4 abril 1967, min. 361, que condeno, no pot la simple omisi6n de los libros,
sino <<por la irregular actividad econ6mica, procurando . . . crearse una situacion de
insolvencia para cuyo plan comenzo pot no llevar ningdn libro de contabilidad» .
En el mismo sentido, S . 10 diciembre 1971, num. 1 .546. El entendimiento
mantenido pot nosotros resolveria, en parte, e1 problema del pequefio comercian-
te para quien, inexplicablemente, rigen las mismas obligaciones contables que
para la gran empresa . No puede castigarse pot insolvencia fraudulenta la quie-
bra del pequefio comerciante entre cuyos hechos solo puede constatarse el de
no haber llevado libros, porque, probablemente, la ausencia de los libros de
contabilidad exigidos pot e1 Codigo de comercio no significarian, en tal caso,
deficiente administracion mercantil . En esta linea se movio la S . 9 abril 1969,
numero 710, que, pese a reconocer que el procesado no llevaba libros, <<como
no los llevan la casi totalidad de los duenos de vaquerias en Madrid, admiti6
que de los hechos <<se desprende una conducta correcta comercialmente» .

La ausencia de los libros de contabilidad aparece regulada en el Codigo de
Comercio de una manera poco sistematica . La jurisprudencia civil y la doctrina
mercantil no se han preocupado de delimitar con exactitud los distintos alcan-
ces de los articulos 889, num . 1, 890, num . 3, y 891, quiza porque, a fin de
cuentas, toda irregularidad con los libros de contabilidad cabe en uno u otro
precepto . Pero aparte de que ya en el ambito mercantil la inclusion en uno
u otro acarrea distintas consecuencias (insolvencia culpable o fraudulenta), en
e1 penal las consecuencias son mas graves, porque la quiebra culpable, en aten-
cion al articulo 889, como ya seiialamos, no es punible. Una interpretaci6n sis-
tematica de los articulos 890, mum . 3, 891 y 889, mum. 1, debe conducir a la
conclusion de que califican de fraudulenta la quiebra : 1) La ausencia total de
libros de comercio (mum . 3, art . 890, primera parte) . 2) En caso de que el co-
merciante lleve solo alguno de los libros exigidos, el hecho de incluir en ellos
con dano de tercero partidas no sentadas en lugar y tiempo oportunos (ninn . 3,
articulo 890, segunda parte). 3) En el caso de que el comerciante lleve todos
los libros exigidos, el hecho de que hayan sido llevados de tal forma que im-
pidan deducir de los mismos su verdadero situaci6n (art . 891) . Todas las demas
irregularidades en Ins libros de comercio son ajenas al ambito criminal . Obser-
vese que la ley no preve de modo expreso la conducta de quien, habiendo lle-
vado libros, no los presenta, los destruye o Ins oculta . De ahf que la S . 19 ju-
nio 1969, num . 1 .390, haya utilizado como argumento para la absoluci6n el
que de las inspecciones practicadas pot los inspectores de Hacienda y del Tim-
bre de anos anteriores se «demuestra que existian libros», si bien el argumento
principal es que osi despues desaparecieron se desconoce quien fue el autor#
En realidad, doctrina y jurisprudencia suelen incluir el supuesto en el articu-
lo 891, pero de todas formas resulta insatisfactoria la ausencia de una regula-
cion expresa de esta conducta, que aparece, sin duda, como mas idonea prueba
del fraude que el mero hecho de no haber llevado libros . La conducta de oculta-
cion o destrucci6n de los libros se recoge expresamente en el articulo 216 de la
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Legge fallimentare italiana de 1942 y en el parrafo 239 de la Konkursordnung
alemana de 1877 . La Ordenanza frencesa de 1673, mas adecuadamente, se limit6
a castigar, en su articulo 11, a quien no presentase los libros . Una tal regulaci6n
dio pie para que la doctrina entendiese que, probada la existencia de libros, la
ausencia de su presentacidn deberia dar a entender el fraude, mientras que el
hecho de no llevar libros carecia de significado, sobre todo en relaci6n con el
pequeno comerciante, en 1a medida en que presentase las anotaciones privadas
que tuviera. Asf, JoussE, Nouveau commentaire sur l'Ordonnace du commerce
du mois de mars 1673, Paris, 1755, citado por C . Dupoy, Le droit des faillites,
cit ., pig . 191 .


