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Concursal

Enric Faura Lluis - Socio de AdVANTE

LALEY CONCURSAL: UNA VISION
CONTEXTUALIZADA DE LA CRISIS

En el afio 2003, la prensa es-
pecializada ensalzaba el cuerpo
juridico unificado de la nue-
va y flamante Ley Concursal
(22/2003 de 9 de julio) y acen-
tuaba el caracter de legislacion
puntera de la misma. Ante la
inminencia de una préxima re-
forma de la Ley Concursal, son
muchas las voces que claman el
fracaso de la citada Ley.

Dos son los principales ar-
gumentos esgrimidos: la Ley
Concursal establece en su ex-
posicion de motivos que la fi-
nalidad del proceso concursal
es la viabilidad y continuidad
de las empresas y, por el con-
trario, los ultimos estudios rea-
lizados concluyen que maés del
90% de las empresas que en-

tran en concurso acaban en
liquidacion; por otro lado,
la Ley Concursal deberia
permitir el maximo resarci-
miento de las deudas de los
acreedores, y actualmente
dichos cobros no se produ-
cen y, paradogjicamente, la
liquidez obtenida durante el
proceso concursal a duras
penas consigue cubrir los
créditos contra la masa.

En base a las evidencias
anteriores, se concluye que
la Ley Concursal es tan
solo un ambicioso proyec-
to intelectual, alejado de la

realidad economica. Pero, ;de
qué realidad econdémica se esta
hablando? La del afio 2003, con
una economia en pleno creci-
miento o de la realidad la de
los dltimos afios, la de la crisis.
Una crisis que ni en su profun-
didad ni en su duracién nadie
podia prever. Asi, es razonable
plantearse si, ante la actual si-
tuacion economica, cualquier
ley concursal no habria teni-
do resultados sustancialmente
idénticos. La Insolvenzord-
nung (ley concursal alemana)
una de las mas avanzadas, tan
solo consigue que un 15% de
las empresas que entran en
concurso aprueben y cumplan
el convenio.

En la mayoria de los casos,
que la empresa concursada
vaya finalmente a liquidacion
y sus acreedores no puedan sa-
tisfacer sus créditos, no se debe
tanto al proceso concursal en
si, sino a la idoneidad del mo-
mento en el que se presenta el
concurso de acreedores. Deci-
dir correctamente el momento
de presentacion del concurso
marcara el desenlace futuro de
la empresa. Habitualmente, tan
solo se opta por presentar el
concurso de acreedores como
ultima posibilidad, o lo que
es lo mismo, pocos dias antes
de que ya no exista forma de
poder atender el pago de las
néminas, con una cuenta de re-
sultados en perdidas galopan-
tes, con un fondo de maniobra
negativo y con un patrimonio
neto que si no es negativo es
gracias a la ingenieria conta-
ble. ¢Es esta realidad un pro-
blema de liquidez que debe ser
atendido por la Ley Concursal
0 bien nos encontramos frente
a un problema patrimonial en
el que ya nada puede hacer el
proceso concursal?

La realidad ha evidenciado
que la actual Ley Concursal no
ha superado la estigmatizacion
de laempresaen concursoy éste

perar. Es el pez que se muerde
la cola, si la empresa presenta
el concurso queda desacredita-
da y le es muy dificultoso su-
perar la situacién concursal. Es
insostenible continuar con la
actividad ordinaria, cobrando
a plazo los clientes, pagando al
contado a los proveedores y sin
la posibilidad de obtener nueva
financiacion bancaria. Asi pues,
las empresas con dificultades,
intentan sobrellevar el dia a dia
estirando al méximo la tesore-
ria'y solo presentan el concurso
de acreedores cuando ya estan
en una situacion irreversible y
quebradas técnicamente. En-
tonces, si que la Unica salida
del concurso es la liquidacion.
Nuestra realidad cultural sigue
mostrando el concurso como un
fracaso y no como una nueva
oportunidad como el Chaper 11
estadounidense y las realidades
culturales no solo se cambian
con las leyes.

Parafraseando a un Juez
de lo Mercantil, “nos dejan la
empresa muerta a la puerta del
Juzgado para que la enterre-
mos”. Es evidente que ésta no
es una situacion deseable. Pero
la experiencia ha demostrado
que si la empresa estd aboca-
da a una liquidacion que ésta
se produzca en sede judicial es
mejor que las anteriores liqui-
daciones societarias de la Ley
de Sociedades Anonimas y evi-
dentemente mucho mejor que
la depauperacion y abandono
societario que se produjo en
otras crisis, puesto que dentro
de la Ley Concursal se garanti-

za la rendicion de cuentas hasta
el ultimo euro.

En definitiva, ¢es realmen-
te tan mala la Ley Concursal
del 2003 puesta en contexto
del los tiempos en los que le
ha tocado vivir o el fracaso
de sus resultados son en gran
parte consecuencia de nuestra
sociedad, que no ha podido o
sabido adaptarse a un cambio
sustancial y superar la estigma-
tizacién de la empresa en con-
curso? Con todo es innegable
gue nos encontramos ante una
oportunidad historica para me-
jorar la Ley del 2003. La propia
exposicion de motivos del An-
teproyecto de Ley de Reforma
fija como ejes fundamentales,
por un lado, el introducir ins-
trumentos procesales que den
mayor agilidad, flexibilidad y
rapidez al concurso y, por otro,
el establecimiento de institutos
preconcursales como alternati-
va al propio concurso.
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Concursal

Francisco Vera, Socio-Director de DATA LEGAL.

LALEY CONCURSAL:
HERRAMIENTA U OBSTACULO

¢Cuél es el balance del ejer-
cicio 2010?

Légicamente, en un afio mar-
cado por la recesion econémica,
por la ausencia de medidas por
parte del Gobierno tendentes a
paliar de forma eficaz las con-
secuencias de la crisis en la que
estamos inmersos, por la falta
de crédito en el sistema que pue-
da llegar al tejido productivo,
DATA LEGAL ha tenido que
implementar planes de reestruc-
turacion para sus empresas clien-
tes que les permitan sobrevivir a
esta situacion tan grave. Asimis-

mo, desde el ejercicio de
la Administracién con-
cursal, hemos contribui-
do a que més de un 18%
de empresas en concur-
so hayan podido apro-
bar un convenio con sus
acreedores de tal manera
que mantengan su acti-
vidad de forma eficiente
en unos momentos tan
criticos como los actua-
les, cuando el porcentaje
habitual es el 10%.

DATA LEGAL ha consegui-
do aumentar su nimero de clientes
asi como prestar sus servicios en
la casi la totalidad de los Juzgados
mercantiles en Barcelona y Ma-
drid, donde disponemos de ofici-
nas permanentes, por lo que dicha
confianza no hace més que reafir-
mar nuestros valores: integridad,
independencia y profesionalidad.

¢Han aumentado el nimero
de concursos de acreedores en
este ultimo ano?

Sin ninguna duda, pues la
situacion de crisis como la que

hemos vivido en los Ultimos tres
afos, y especialmente por la falta
de liquidez del sistema financiero,
ha provocado una pérdida de teji-
do productivo en varios sectores
economicos. Por ello no ha resul-
tado extrafio que en este pasado
gjercicio 2010, la cifra de concur-
sos de acreedores haya aumenta-
do en mas de un 10% en relacion
con el afo anterior, fijando la ci-
fra de empresas concursadas en
5.504. Y lo peor es que la previ-
sion para el 2.011 es que continGe
la tendencia al alza del nimero de
empresas que se acojan al proce-
dimiento concursal.

¢Cuando va a frenarse esta
tendencia?

La excesiva exposicion de
las empresas al endeudamiento
financiero como herramienta ba-
sica para el crecimiento provoca
que la influencia de la Ley Con-
cursal vaya a resultar minima en
ese sentido puesto que lo primor-
dial va seguir siendo solucionar el
problema de acceso al crédito. De
ahi que en el momento en el que

vuelva a reactivarse el mismo,
descenderan en la misma propor-
cion los concursos de acreedores.

Ya ha sido presentado un An-
teproyecto de Ley Concursal,
¢confia usted que esta Ley con-
tribuya a que las empresas que se
acojan al proceso concursal dis-
pongan de alguna oportunidad
real para sobrevivir?

El Anteproyecto presentado
no supone una reforma en pro-
fundidad en cuanto a la gestion
de la insolvencia del deudor.
Efectivamente, se introduce ma-
yor proteccion a los procesos de
refinanciacion, se dotard de ma-
yores facultades a la Adminis-
tracion concursal y se pretende
agilizar el concurso. En fin, ha-
bra que esperar a la aprobacion
definitiva del texto y después
comprobar sus efectos. No obs-
tante, llega muy tarde para miles
de empresas que han padecido
la rigidez del sistema concursal
espaiiol y que se han visto abo-
cadas a la liquidacion.

¢Qué aporta DATA LEGAL
a sus clientes?

DATA LEGAL aspira a ser
un referente en Espafia en el am-
bito del Derecho Concursal, asi
como en el &mbito de la ordena-
cion juridica de la actividad em-
presarial, tanto en su crecimiento
COMO en Sus Crisis.

La mision de los Abogados
de DATA LEGAL es acompa-
fiar a nuestros clientes en el desa-
rrollo de sus negocios, es impres-
cindible conocer el negocio del
cliente, la tipologia de clientes y
proveedores, y sobre todo impri-
mir a nuestro trabajo diario valor
afladido mediante la profesio-
nalidad, integridad y espiritu de
servicio de nuestros abogados y
colaboradores. Todo ello con un
compromiso clave: superar las
expectativas del cliente.
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PIEZA DE CALIFICACION DEL

CONCURSO

PRESUNCIONES “TURIS TANTUM” DE DOLO O CULPA GRAVE

\amos a referirnos en este ar-
ticulo a aquellos supuestos legales
en que se establecen presunciones
que conducen a que el concurso
sea calificado como culpable si
bien admiten prueba en contrario.
Son los casos que menciona el ar-
ticulo 165 de la Ley Concursal y
que se diferencian de los supuestos
del articulo 164.2 en el que se esta-
blecen, por el contrario, presuncio-
nes de dolo o culpa grave que no
admiten tal prueba en contrario.

No olvidemos que en estos
casos en principio es necesaria la
acreditacion del dolo o la culpa
grave y la relacion de causalidad
entre éstos y la generacion o agra-
vacion de la insolvencia, y que la
carga de la prueba debe recaer en
la administracion concursal y en
el Ministerio Fiscal que ejercen el
papel de parte demandante.

Vamos seguidamente a desa-
rrollar cada uno de los supuestos
del referido articulo 165:

a) Incumplimiento del deber
de solicitud del concurso.

El tema es de por si complejo
ya que hay que vincularlo al articu-
lo 5 de la Ley Concursal que deter-
mina el deber de solicitar la decla-
racion del concurso dentro de los
dos meses siguientes a la fecha en
que se hubiese conocido o debido
conocer el estado de insolvencia
salvo que en dicho plazo se pre-
sente ante el Juzgado una solicitud
de negociacion con los acreedores
para ganar unos meses mas.

Una aplicacion excesivamente
formalista conduciria, por ejem-
plo, a estimar que el administrador
de una sociedad que debe formular
las cuentas como maximo el 31 de
marzo de cada afio, en dicha fecha
debia imperativamente conocer el
estado de insolvencia con indepen-
dencia de que hubiese o no formu-
lado tales cuentas.

Estamos en definitiva ante una
materia muy sensible en la que
hay que abundar en pruebas con-
tundentes, no sélo del incumpli-
miento de la obligacion legal de

carécter formal, sino también en el
anudamiento de dicha obligacion
con el mayor perjuicio ocasionado
por razon de tal demora.

La pregunta que un empresario
se formularia es la siguiente: ¢Es
aconsejable, hacer un esfuerzo ra-
zonable para reflotar la entidad a
través de préstamos, avales y am-
pliaciones de capital, o prescindir
de todo ello y, para evitar una futu-
ra calificacion del concurso como
culpable, presentarlo en el plazo
legal de 2 meses a sabiendas de
que ello, en la inmensa mayoria
de los casos, conducird desgra-
ciadamente a la liquidacion de la
empresa?

b) Incumplimiento de las
obligaciones que comporta la
llevanza de contabilidad.

Bajo este titulo incluimos, al
amparo del articulo 165.3° de la
Ley Concursal, la no formulacion
de las cuentas anuales, su no so-
metimiento a auditoria o su faltade
depdsito en los tres tltimos ejerci-
cios anteriores a la declaracion de
concurso.

Nos encontramos pues ante un
conjunto de obligaciones mera-
mente formales relativas a la con-

tabilidad (la falta de llevanza en si
ya tiene su sancion en el articulo
164y aqui solo se habla de formu-
lacion deposito y auditoria). La fal-
ta de formulacidn de las cuentas, al
ser una obligacion conjunta y soli-
daria de los administradores, cons-
tituye una negligencia de todos
ellos que en principio puede ser
calificada como grave aunque sea
necesario, en todo caso, demostrar
suincidenciaen lainsolvenciaoen
la agravacion de la misma.

Lo expuesto en este apartado
no afecta solo, como hemos visto,
a la falta de formulacion o falta de
deposito, sino también a la falta de
auditoria cuando deberia llevarse a
cabo.

c) Falta de colaboracion con
los rganos concursales.

El Gltimo de los incumplimien-
tos que determinan presunciones
que admiten prueba en contrario
de dolo o culpa grave es el co-
rrespondiente al deber de colabo-
racién con el juez del concurso y
la administracion concursal al no
suministrar la informacién necesa-
ria o conveniente para el interés del
concurso, o por el hecho incluso de
no asistir a la Junta de acreedores.

Elincumplimiento de laobliga-
cién de colaboracion acaece siem-
pre después de solicitar o declarar
el concurso por lo que no puede en
principio haber agravado la insol-
vencia que motivo la apertura del
concurso, que es lo que debe to-
marse como referencia para juzgar
la responsabilidad que comporta
la calificacién del concurso como
culpable, pero puede ser que la

documentacion requerida sea ne-
cesaria para conocer con exactitud
las causas de la insolvencia lo que
provoca la presuncion de que estas
causas son imputables al adminis-
trador que se resiste a cumplimen-
tar los requerimientos.

Calificado en concurso como
culpable ello puede comportar
como es sabido graves sanciones
que van desde la inhabilitacién de
las personas afectadas, a la asun-
cién por ellas de las deudas con-
cursales que no puedan ser aten-
didas en la fase de liquidacion, sin
perjuicio de una eventual indem-
nizacion de los dafios y perjuicios
ocasionados con su actuacion, ra-
zones éstas que obligan a los admi-
nistradores de las sociedades a ser
sumamente escrupulosos con las
obligaciones mencionadas cuyo
incumplimiento puede suponerles
un grave perjuicio personal.
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Swaps y Concursal

SWAPS.

CONSIDERACIONES GENERALES Y CONCURSALES.

Sebastian Auger - Abogado

Auger Advocats
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Hace algunos meses tuve a
bien asistir a una interesante jor-
nada sobre los SWAPS organi-
zada por la seccién de derecho
procesal del Colegio de Aboga-
dos de Barcelona. La jornada
me confirmé la dificultad del
concepto; todos los ponentes
-prestigiosos Letrados y Ma-
gistrados- tuvieron dificultades
para trasladar a los asistentes
con claridad y sencillez en qué
consistia un SWAP. Intentare-
mos en estas lineas realizar una
aproximacion facil y asequi-
ble al concepto SWAP desde
el punto de vista conceptual y
concursal, y a su consideracion
por parte de nuestros tribunales
desde la optica del cliente y de
la entidad bancaria.

Desde finales del afio 2006
y, especialmente, durante el afio
2007 las entidades financieras
han colocado entre sus clientes
productos financieros comple-
jos, entendiendo como tales de-
positos bancarios estructurados
cuya rentabilidad se referencia
en diversos indices. Uno de esos
indices lo constituyen los con-
tratos de permuta financiera de
tipos de interés o tipos de cam-
bio, cominmente denominados
SWAPS. El més habitual es el
SWAP de intereses, definido
por la Asociacion Espafiola de
Banca Privada como ““‘aquella
operacion (léase contrato) por
la que las partes acuerdan inter-
cambiarse entre si pagos de can-

tidades resultantes de aplicar un
tipo fijo y un tipo variable sobre
un importe nominal y durante
un tiempo de duracion acorda-
da”. Estos productos, cierta-
mente complejos, se vinculan
normalmente a otro contrato de
préstamo o de crédito que tiene
la condicion de principal.

Asi las cosas, y sin que la
Sala 12 de nuestro Tribunal Su-
premo se halla pronunciado
todavia sobre el particular, la
jurisprudencia menor ha emi-
tido en los dltimos meses un
volumen apreciable de resolu-
ciones en las que se observa una
casuistica comun: i) por una
parte, una falta de formacion
especifica del personal bancario
encargado de comercializar los
SWAPS para trasladar al cliente
la realidad del producto ofreci-
do, siendo asi que con relativa
frecuencia casos desconoce o
confunde la verdadera esencia
del producto financiero coloca-
do. Aun actuando de buena fe y
con su mejor disposicion, el pro-
fesional bancario no valora ade-
cuadamente -quiza porque no
tiene la formacion y experiencia
suficiente para hacerlo- el riesgo
que hace asumir a su cliente; y
ii) por otra, clientes minoristas,
de un perfil econémico medio o
PYMES, carentes de la informa-
cion -y en muchos casos de la
formacion- imprescindible para
comprender y valorar adecuada-
mente los riesgos implicitos que

conlleva un producto financiero
de la complejidad del SWAP.

Para poder ponderar la
viabilidad de una posible re-
clamacion, deberan evaluarse
adecuadamente, caso por caso,
escenarios precontractuales y/o
posibles vicios que afecten al
consentimiento, entre otros, los
siguientes: i) Entre queé tipo de
cliente se ha comercializado el
SWAP, distinguiendo segln se
trate de clientes profesionales
0 minoristas, ya sean personas
fisicas o juridicas. ii) Analisis
pormenorizado de la informa-
cion que la entidad bancaria ha
facilitado, y si la misma guarda
relacion adecuada con el perfil
del cliente, sus conocimientos,
inteligencia y preparacion per-
sonal o profesional. Ademas,
deberd valorarse si del conjunto
del contrato se desprende una
posicion dominante de la enti-
dad bancaria que produzca des-
equilibrio entre las obligaciones
banco/cliente; y iii) Si el proce-
so de comercializacion ha teni-
do suficientes garantias para el
cliente, atendida la formacion y
preparacion del empleado ban-
cario y su capacidad profesional
para trasladar convenientemen-
te la informacion derivada de un
producto financiero de la com-
plejidad del SWAP.

La via juridica mas frecuen-
te es la solicitud de nulidad del
contrato por vicio en el consen-
timiento, ex articulos 1.261 y
1.265 del Codigo Civil, debién-
dose probar con suficiencia que
el cliente sufrio error esencial e
inevitable empleando la deno-
minada diligencia media.

La entidad financiera, por el
contrario, apoyara su estrategia
de defensa -que también cuen-
ta con apoyo jurisprudencial
significativo- en el contenido y
alcance de los articulos 1.091,
1.255 y 1.256 del Cddigo Civil
y, sobre todo, en que traslado la
informacién de forma comple-
ta, imparcial y exhaustiva en el
momento de otorgar el contrato
con el cliente, que normalmente
documentard mediante la apor-

tacion de un test de evaluacion
de su conveniencia firmado por
las partes. Complementara a
buen seguro su argumentacion
afiadiendo que ella se limit6 a
informar -no a asesorar- de la
existencia del producto (que
ademas no tenia coste para el
cliente, pues no pagaba prima
ni comisién por contratarlo), y
que advirtié al cliente suficien-
temente de los riesgos de la ope-
racion.

En conclusion, cuestion de
prueba, caso por caso.

Entrando ya en terreno con-
cursal, las resoluciones judi-
ciales acerca de los contratos
de permuta financiera relati-
vos a concursos de acreedores
de personas fisicas y juridicas
centran su problematica en la
calificacion del crédito deriva-
do del contrato respecto de las
liquidaciones futuras, y en las
indemnizaciones por resolucion
anticipada cuya cuantia resulta
desproporcionada.

En un riguroso articulo (El
Derecho, 11/10/2010) la Magis-
trada titular del Juzgado Mer-
cantil n® 8 de Barcelona analiza
exhaustivamente la situacion
actual del SWAP en el seno del
Concurso, y sostiene que para la
delimitacion de sus efectos juri-
dicos debemos acudir al articulo
16 del Real Decreto-Ley 5/2005,
de 11 de marzo, de Reformas
Urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora
de la contratacién puablica -en
adelante RDL-, que permite la
declaracion de vencimiento an-
ticipado, resolucion, ejecucion
o efecto equivalente en las ope-
raciones financieras realizadas
en el marco de un acuerdo de
compensacion contractual o en
relacion con éste, que no podra
verse afectada, limitada o res-
tringida en cualquier forma por
la apertura de un procedimien-
to concursal. Con ello el RDL
blinda los SWAPS en un doble
sentido, toda vez: i) permite que
puedan incluirse clausulas de
resolucion o vencimiento anti-
cipado, previstas en el acuerdo
marco, en caso de declaracion

de concurso del cliente, eludien-
do la prohibicion del articulo
61.3 de la Ley Concursal (posi-
bilidad que reconoce el articulo
63.2 LC); y ii) evita que una vez
declarado el concurso puedan
mantenerse aquellas operacio-
nes financieras favorables para
el propio concurso y resolver
las perjudiciales o negativas, ya
que prevé en caso de resolucion
la compensacion de saldos (en
contraposicion a la prohibicion
expresa de creditos y deudas es-
tablecida en el art. 58 LC).

La situacion actual de la
cuestion seria la siguiente:

a) Si la clausula de ven-
cimiento anticipado se ejercita
con ocasion del concurso el cre-
dito resultante de la compensa-
cién sera concursal y, por ende,
también la indemnizacion pac-
tada. Por el contrario, si el banco
decide no resolver el contrato y
este mantiene su vigencia en el
concurso, la propia remision al
articulo 61.2.1 de la Ley Con-
cursal obliga a calificar el crédi-
to contra la masa y a pagarlo a
su vencimiento (art. 154 LC).

b) Si después de declarado
el concurso la entidad financiera
resuelve el contrato de compen-
sacion y ha existido un incumpli-
miento anterior por el concursa-
do, el crédito resultante de esta
resolucion y la indemnizacion de
dafios y perjuicios sera concur-
sal. Por el contrario, si el incum-
plimiento es posterior el saldo
deudor final y la indemnizacion
seran créditos contra la masa.

La accion de nulidad, si se
ejercita de forma previa al con-
Ccurso, es conveniente entablarla
ante la jurisdiccion civil ordina-
ria. Instado el concurso, serian
los juzgados mercantiles los
competentes por via de recon-
vencioén, o también con funda-
mento en el articulo 54 LC. Las
argumentaciones en el indicado
sentido suelen apoyarse en error
en el consentimiento y/o in-
fraccion de leyes especificas de
competencia de la jurisdiccion
mercantil.
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FALSIFICACION DE TARJETAS DE

CREDITO

La Ley Organica 5/2010, de
22 de junio, ha introducido un
nuevo grupo de delitos dedica-
do a la falsificacion de tarjetas
de crédito y débito y cheques de
viaje. Los motivos de esta re-
forma son crear una propia tute-
la penal frente a la falsificacion
de tarjetas de crédito o débito
y cheques de viaje, extender la
tutela penal al trafico, uso y te-
nencia de estos instrumentos,
y, en particular, tomar en consi-
deracién el hecho de que estas
actividades delictivas frecuen-

temente se llevan a cabo en el
marco de una organizacién, con
distribucién de funciones entre
quienes obtienen los datos de
una tarjeta auténtica, quienes los
incorporan a la banda magnética
y quienes, por ultimo, utilizan
las tarjetas para extraer dinero
de los cajeros automaticos.

La Ley de reforma ha crea-
do asi una nueva regulacion
para los delitos de falsificacion
de tarjetas de crédito y débito y
cheques de viaje. Antes de dicha
reforma, el Codigo Penal atri-
buia a las tarjetas de crédito y
débito y a los cheques de viaje
la naturaleza de moneda vy, en
consecuencia, castigaba su fal-
sificacion como falsificacion de
moneda. La Ley Orgéanica de 22
de junio de 2010 modifica esta
regulacion en el sentido de crear
una propia tutela penal frente a
la falsificacion de dichas tarje-
tas. El alcance de esta reforma
rebasa la simple modificacion
de la colocacion sistematica de
estos delitos en el Codigo Penal.
En la medida en la que las tarje-
tas y los cheques de viaje no son

moneda, la competencia para la
instruccion y enjuiciamiento de
estos delitos ya no se atribuye
como en la regulacion anterior a
la reforma, a los Juzgados Cen-
trales de Instruccion y a la Au-
diencia Nacional, sino a los Juz-
gados y Tribunales ordinarios.

Tarjetas de crédito y débito
son documentos emitidos por
una entidad crediticia que per-
miten a su titular a través de la
presentacion de las tarjetas o
de su introduccion en un cajero
automatico, pagar bienes o ser-
vicios u obtener una suma dine-
raria. En el caso de las tarjetas
de débito, dicho pago se adeuda
en una cuenta bancaria abierta
por el titular de la tarjeta; y en
el caso de las tarjetas de credito,
dicho pago se efectlia a través de
un crédito otorgado al titular de
la tarjeta. Y tarjetas de crédito o
de débito lo seran todas aquellas
que tengan una validez general
como instrumentos de pago, de
suerte que aquellas que son un
medio de pago propio tan solo
de una determinada clase de es-
tablecimientos, no constituyen

los instrumentos objeto de la
presente regulacion penal.

La primera de las conductas que
la Ley castiga, es la de alterar,
copiar, reproducir o de cualquier
otro modo falsificar tarjetas. Un
ejemplo lo ofrece la alteracion
de los datos contenidos en la
banda magnética de una tarjeta
autentica, a través de la incorpo-
racion a dicha banda magnética
de los datos de una determinada
persona, obtenidos fraudulenta-
mente. Esta conducta se castiga
con una pena de prision de cua-
tro a ocho afos, superior a la es-
tablecida para la falsificacion de
documentos publicosy oficiales,
aunque menor a la que con ante-
rioridad a la reforma preveia el
Cadigo Penal cuando atribuia a
las tarjetas la consideracion de
moneda.

El Codigo castiga en segun-
do lugar la tenencia de tarjetas
de crédito o débito o cheques de
viaje falsificados, destinados a
la distribucion o trafico. Dicha
tenencia debe tener como fina-
lidad la distribucion o trafico.
La tenencia para el posterior uso
por el detentador, no constituye
de por si un delito que pueda
adicionarse al del uso que de la
tarjeta o cheque se realice.

Y el Cadigo Penal castiga por
Gltimo la conducta de quien sin

haber intervenido en la falsifica-
cion usare en perjuicio de otro 'y
a sabiendas de la falsedad, tarje-
tas de crédito o débito o cheques
de viaje falsificados. Dicho uso
puede llevarse a cabo de dos for-
mas distintas: presentar la tarje-
ta en un establecimiento para
comprar un producto; o extraer
dinero de un cajero automatico
utilizando la tarjeta y tecleando
el nimero secreto del titular. Y
ambas formas pueden llevarse
a cabo en virtud del apodera-
miento de la tarjeta del titular o
en virtud de la utilizacion de una
tarjeta falsificada. A ambas for-
mas les es de aplicacion el nue-
vo delito de estafa creado por la
reforma, que castiga a quienes
utilizando tarjetas de crédito o
débito, o cheques de viaje, o los
datos obrantes en cualquiera de
ellos, realicen operaciones de
cualquier clase en perjuicio de
su titular o de un tercero.

BUFETE CORDOBA RODA
ABOGADOS
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LA EJECUTORIAY LA
PRESCRIPCION DE LAS
PENAS, SEGUN LA STC 97/2010,
DE 15 DE NOVIEMBRE
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Tras Sentencia firme, llega la
fase de ejecucion. Nuestro des-
pacho trabaja, sobre todo, en este
Gltimo momento del proceso pe-
nal, ofreciendo un asesoramiento
integral de la ejecucion del fallo
condenatorio: gestion del pago de
una eventual responsabilidad civil
y/o pena de multa; pena privativa
de libertad y posibles alternativas
a la misma. Facilitamos, por ulti-
mo, el trance de cumplir la pena
de prision, siendo nuestro objeti-
vo principal, la salida del centro
penitenciario cuanto antes y en
las mejores condiciones.

La pena por ex-
celencia del actual
sistema penal es la
pena de prision. No
obstante, las inciden-
cias derivadas de una
responsabilidad civil
y/o pena de multa, no
son baladies. Por ello,
la Ejecutoria deman-
da un asesoramiento
exhaustivo, requirien-
do de especialistas en
Derecho Penal y Derecho Peni-
tenciario.

Es de considerar, la Senten-
cia del Tribunal Constitucional,
97/2010, de 15 de noviembre,
gue se pronuncia acerca de la in-
terrupcion del plazo prescriptivo
de las penas, y sus posibles con-
secuencias.

Desde una oOptica literal, el
articulo 134 CP establece que
solo el cumplimiento de la pena
interrumpe el plazo de prescrip-
cion. Es decir, si la pena no es
ejecutada en los plazos que reco-
ge el articulo 133 CP, prescribe,

y no podra exigirse su cumpli-
miento. Ahora bien, la Jurispru-
dencia mediante interpretacion
extensiva, ha venido concedien-
do eficacia interruptora del plazo
de prescripcion a actos distintos
del cumplimiento de la pena en
cuestion. Concretamente, se ha
defendido que debe reconocerse
virtualidad interruptora a toda
actuacion procesal que impulse
el procedimiento de ejecucion
de la sentencia, aunque ello no
supusiera el cumplimiento de
la pena impuesta. En méritos a
dicho razonamiento, se ha con-
siderado por Tribunales que
el plazo de prescripcion se in-
terrumpe por actos procesales
como la suspension durante la
tramitacion del indulto (articulo
4.4 CP) o la suspension duran-
te la tramitacion del recurso de
amparo (articulo 56.2 LOTC).
Asimismo, se ha sostenido que
el plazo concedido para el pago
de la responsabilidad civil im-
puesta en Sentencia tiene efecto
interruptor sobre la prescripcion
de la pena de multa.

Frente a la anterior practica, el
Tribunal Constitucional, median-
te la Sentencia 97/2010, ha esta-
blecido que las interpretaciones
anteriores no satisfacen el canon
de constitucionalidad, por cuanto
exceden el tenor literal del articu-
lo 134 CP, Unica norma aplicable
a efectos de considerar la inte-
rrupcion del plazo prescriptivo.

La Sentencia ha puesto en
jaque a los Tribunales de Ejecu-
torias, quienes, con esta nueva
pauta, procederan a un examen
cuidadoso de las penas pendien-
tes de ejecutar. No son pocos los
efectos que pueden suscitarse
en fase de ejecucion; partiendo
de que el intérprete supremo de
la Constitucion considera que
solo el cumplimiento de la pena
interrumpe el plazo de prescrip-
cion, ello puede conllevar, como
efecto colateral, que los Tribu-
nales hagan inmediatamente eje-
cutivas las penas impuestas en
Sentencia, considerando incluso
denegar la suspension durante la
tramitacion del indulto.

Especial problematica es la
ejecucion de la pena de multa:
el articulo 126 CP establece un
orden de prelacion de pagos a las
distintas responsabilidades pe-
cuniarias, siendo la multa la dl-
tima de ellas. Hasta la fecha, los
Tribunales inadmitian invertir
el orden de prelacion o realizar
dos planes de pago fracciona-
dos simultaneos: uno destinado
al abono de la responsabilidad
civil y otro destinado al pago de
la multa. De no admitirse dichas
posibilidades, a la luz de la Sen-
tencia 97/2010, podria derivarse
a la irremediable prescripcion de
la pena de multa, sobre todo en
aquellos delitos econdémicos en
que las responsabilidades pecu-
niarias son elevadas. Todo ello

puede repercutir negativamen-
te en las facilidades que hasta
la fecha venian admitiendo los
Tribunales respecto del pago
fraccionado de las responsabili-
dades civiles, habida cuenta de
que un pago fraccionado de una
responsabilidad civil va en de-
trimento del tiempo que el Tri-
bunal dispondra para ejecutar la
pena de multa una vez liquidada
la indemnizacidn, siendo ello un
riesgo que quiza no se esteé dis-
puesto a asumir.

Especial atencion merecen
pues aquellas ejecutorias vivas,
ya que los Tribunales estan ace-
lerando las ejecutorias pendien-
tes a fin de evitar prescripciones,
y nos podemos llevar méas de
una sorpresa desagradable. La
olvidada fase ejecutoria, una vez
mas, adquiere un protagonismo
que jamas debid haber perdido,
al ser la verdadera respuesta del
Derecho Penal ante la comision
de un delito.
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LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS POR DELITO FISCAL POR LA
AGENCIA TRIBUTARIA

DIEGO ARTACHO. Abogado

Inspector de Hacienda del Estado en excedencia.

Socio de RCD, Asesores Legales y Tributarios.

La Ley Organica 5/2010,
por la que se modifica el Codi-
go Penal, ha venido a modifi-
car algunos aspectos relativos
a los Delitos contra la Hacien-
da Publica. En la reforma no se
han consolidado algunas pro-
puestas del Proyecto de Ley
que, como la ampliacion a diez
afios del instituto de la pres-
cripcion, eran reclamadas por
ciertos sectores de la Agencia
Tributaria, pero si que se han
agravado las penas, se han am-
pliado las facultades de la Ad-
ministracion para el cobro de
las cantidades defraudadas, y
se ha introducido, aunque no
solo para este delito, la respon-
sabilidad penal de las personas
juridicas que, en el futuro po-
dré suponer un auténtico bis in
idem en delitos fiscales come-
tidos, ahora ya también, por
personas juridicas.

En efecto, tras la reforma,
el parrafo 5° del articulo 305
del Codigo Penal introduce
una importante novedad, ya
que establece que “en los pro-
cedimientos por el delito con-
templado en este articulo —el
delito fiscal-, ... los jueces y

A
tribunales recabaran el auxi-
lio de los servicios de la Ad-
ministracion Tributaria que las
exigird -la pena de multa y la
responsabilidad civil- por el
procedimiento administrativo
de apremio en los términos

establecidos en la citada ley
-LGT-".

Esta colaboracion entre los
organos judiciales y los admi-
nistrativos ya estaba prevista
en la Disposicion Adicional
Décima de la Ley General Tri-
butaria, por lo que no es una
novedad conceptual, pero deja
muchas dudas para cuando se
empiece a poner en practica,
ya que si bien la cuota defrau-
dada puede tener sentido que
pueda intentar cobrarla con sus
propios medios la Administra-
cion perjudicada por el delito,
resulta de mucho mas dificil
explicacion que se le atribuya
potestad en la ejecucion ma-
terial de la pena de multa. La
ejecucion de las penas, como
ya ha escrito un reputado Fis-
cal, “debemos entender que
se trata de una cuestion de or-
den puablico y de ninguin modo
sustraible al procedimiento
comun de ejecucion de senten-

cias conforme a los articulos
117.3° de la Constitucion Es-
pafiolay 1y 985 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”. ',
siguiendo a un no menos repu-
tado Catedratico de Derecho
Penal, “que una pena no puede
ser ejecutada sin un control ju-
dicial parece, sin embargo, una
obviedad, que el texto no tiene
en cuenta”.

Se nos ocurren mdaltiples
situaciones en las que los ava-
tares de la ejecucion de la pena
de multa, como los efectos de
su cobro parcial, la posible
insolvencia sobrevenida del
condenado, su situacion per-
sonal y familiar, su ingreso en
prisién en caso de impago de
la responsabilidad civil, la sus-
pension de la pena en caso de
una solicitud de indulto o por
mor de un recurso de amparo,
su sustitucion por otra pena no
pecuniaria, han de ser resuel-
tos por el juez o tribunal que la
dictd, por lo que la confusion
esta garantizada.

El legislador, impulsado
por el Gobierno, y éste sin
duda por la Agencia Tributa-
ria, no queria realmente esta
confusién procedimental, sino
simplemente resolver otro pro-
blema puramente econdmico.
El parrafo 5° citado define qué
se entiende comprendido en la
responsabilidad civil en los su-
puestos de condenas por Deli-
to contra la Hacienda Publica,
y nos dice que la responsabi-
lidad civil “comprendera el
importe de la deuda tribu-
taria que la administracion
tributaria no haya podido
liquidar por prescripcion u
otra causa legal en los térmi-
nos previstos en la Ley Gene-
ral Tributaria, incluidos sus
intereses de demora...”.

Unanovedad de este parrafo
es que establece que la respon-
sabilidad civil comprendera el
importe de la deuda tributaria
que la administracién tributa-
ria no haya podido liquidar por
prescripcidn u otra causa legal.
Esta posible causa legal se re-
fiere sin duda a la previstaen el
articulo 180 de la Ley General
Tributaria relativa a la parali-
zacion de los expedientes de
comprobacion y de liquidacion
cuando se aprecien indicios de

delito segln el cual, remitien-
do las actuaciones a la fiscalia,
se interrumpen dichos proce-
dimientos. Pero lo destacable
es que el legislador contempla
como responsabilidad civil la
“deuda tributaria” que la admi-
nistracion “no haya podido li-
quidar por prescripcion”, para
llegar a exigir en la via penal
una deuda tributaria ya pres-
crita administrativamente.

Responsabilidad
Civil comprendera el
importe de la deu-
da tributaria que la
administracion tribu-
taria no haya podido
liquidar por pres-
cripcion u otra causa
legal

El Tribunal Supremo ha
consolidado la doctrina de un
periodo de prescripcion mas
largo para la prescripcion del
delito fiscal que para la pres-
cripcion tributaria, pero igual-
mente ha reforzado el signifi-
cado de laresponsabilidad civil
derivada del delito, que obliga
a reparar el dafo patrimonial
causado sélo si concurren to-
dos los elementos, objetivos
y subjetivos, del tipo penal, y
no sélo cuando la cuota dejada
de ingresar supera sin mas los
120.000 euros.

La gran novedad practica de
este apartado 5° reside en que,
para los delitos que se cometan
una vez ha entrado en vigor la
reforma el 23 de diciembre de
2010, los intereses a los que
seran condenados los reos de
delitos fiscales seran los intere-
ses de demora, sustancialmen-
te mas elevados histéricamen-
te que los intereses legales. En
efecto, la Agencia Tributaria
viene defendiendo en las cau-
sas por delito fiscal a través de
sus representantes procesales,
los Abogados del Estado, que
el tipo de interés al que se debe
condenar al autor de un delito
fiscal es el interés de demora,
el mismo que hubiera aplicado
la administracién si hubiera
cobrado la deuda tributaria en
via administrativa. Sin embar-
go las fiscalias de delitos eco-
noémicos y los tribunales han

mantenido siempre como tipo
de referencia al interés legal
del dinero, tal y como regula la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por tanto, ahora tendremos
en nuestro Codigo Penal dos
velocidades para el computo
de los intereses, el del Delito
Fiscal, el interés de demora
tributario (mas elevado que el
interés legal del dinero) y el de
los demas delitos del Cédigo,
el interés legal del dinero. Con
el tiempo se vera si los tribu-
nales aceptan sin mas esta dis-
criminacion. Lo que si parece
claro es que la reforma apun-
tala definitivamente la idea de
abogados defensores, Fiscalia
y la jurisprudencia de que en
los procedimientos en curso
debera seguirse sin mas reme-
dio el régimen comun de com-
puto de intereses, el del interés
legal del dinero y no aplicar el,
mas elevado, interés de demo-
ra tributario.

Respecto a las multas, tam-
poco alcanzamos a entender, si
los resultados de los 6rganos
de Recaudacion ejecutiva de
la Agencia Tributaria son tan
satisfactorios, por qué reducir
su actividad exclusivamente a
las multas impuestas en Deli-
tos contra la Hacienda Publica,
y no abrir el campo de actua-
cion al cobro de toda clase de
multas impuestas en procesos
penales de todo tipo, ya que
todas ellas comparten idéntico
destino. Tal discriminacion ca-
rece de fundamento, pero deja
patente la fuerza que la Agen-
cia Tributaria ha adquirido en
nuestra sociedad.

RCD

Asesores legales y tributarios
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Concursal y Penal

LAS SITUACIONES CONCURSALES Y LA ENTRADA EN VIGOR
DEL NUEVO CODIGO PENAL

Antes de la Ley Concursal
22/03, el articulo 896 del Codigo
de Comercio se convertia en un re-
quisito previo de procedibilidad en
materia penal. Y esa declaracion ju-
dicial de quiebra culpable o fraudu-
lenta, impedia el ejercicio de accio-
nes penales por insolvencia punible
y las hacia practicamente inviables e
ineficaces.

A partir de la Ley Concursal, la
cuestion cambid sustancialmente, en
la medida en que cabia ya el ejerci-
cio separado de las acciones penales
por insolvencia punible sin necesi-
dad de esperar a la calificacion del
concurso.

Pero el gran cambio aparece con
la nueva reforma del Codigo Penal,
porgue ademas las acciones penales

se extienden no solo a las personas
fisicas sino también a las personas
juridicas, que pueden ser responsa-
bles penales directas de los delitos,
sustancialmente econdémicos, que
se relacionan en los articulos 259 a
261 del Cdédigo Penal, todos ellos
en relacion con el articulo 31 del
mismo texto legal que regula la res-
ponsabilidad penal de las personas
juridicas, segun la reforma aprobada
por la Ley 5/2010, de 22 de junio, y
que entrd en vigor el pasado 23 de
diciembre.

Y el cambio se opera en un do-
ble sentido.

En primer lugar, desde el punto
de vista de los acreedores que se
consideren defraudados por la pre-
sentacion del concurso de su deu-
dor, porque les permitira presentar

y seguir querellas que involucren no
solo a las personas fisicas que les en-
gafiaron sino también a las personas
juridicas como podrian ser las rela-
cionadas con la concursada.

Desde el punto de vista del deu-
dor, el arma de las querellas puede
convertirse en un medio de presion
contra el que deba defenderse para
evitar actuaciones proximas al chan-
taje y que tiendan a destruir el prin-
cipio “pars conditio creditorum”.

Ante esta situacién, aparece con
mas necesidad que nunca, la de ob-
tener un asesoramiento serio y pro-
fundo, con carécter preventivo.

El asesoramiento del deudor
deberia comprender la adopcion de
medidas que podrian adoptarse an-
tes de la inminencia de la situacion
concursal, para acreditar que se ha
actuado con la debida diligencia.

El asesoramiento a los acreedo-
res deberia comprender la especial
negligencia o malicia, el engafio, el
animo de lucro para si o para tercero
del deudor y las demés circunstan-

cias acreditativas de la comision de
los delitos relacionados con la insol-
vencia punible.

Laimportancia econémica de las
situaciones a que hacemos referen-
cia merece esa consulta previa que
aconsejamos, con el doble caracter
simultaneo mercantil y penal, abso-
lutamente imprescindible para que
el consejo tenga plena eficacia por-
que més vale prevenir que lamentar.

Gui Mori
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LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
TRAS LA RECIENTE REFORMA DEL CODIGO PENAL

PDVOCATS & ECONOMISTES

El pasado 23 de diciembre de
2010 entré en vigor la LO 5/2010,
de 22 de junio, por la que se mo-
difica LO 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal.

Sin duda, la modificacion mas
relevante dentro del ambito em-
presarial, con incidencia tanto en
el aspecto organizativo como en
el desarrollo de las actividades de
las sociedades mercantiles, con-
siste en la introduccion por prime-

ra vez en el sistema penal espafiol
de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, superando de-
finitivamente el principio clasico
societas delinquere non potest,
que venia impidiendo hasta la fe-
cha la imputacion de conductas
delictivas a las personas juridicas.

Con la introduccion de esta
modificacion, las personas juri-
dicas podran ser declaradas cri-
minalmente responsables por los
delitos cometidos en su nombre y
provecho por sus representantes,
administradores 0 personas con
capacidad de obligarla, asi como
por los delitos cometidos en su
nombre y provecho por las perso-
nas que se encuentran al servicio
de los anteriores 0 bajo su auto-

ridad, cuando no hubiese existido
el control debido sobre éstas.
Naturalmente, las sanciones
penales de las personas juridicas
prescinden de la prision, pero in-
corporan a las anteriores conse-
cuencias accesorias del art. 129
—como la disolucion, la suspen-
sion de actividades o la clausura
de establecimientos-, otras como
la multa por cuotas y proporcional
y la inhabilitacion para obtener
subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con las Adminis-
traciones PUblicas y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o
de la Seguridad Social.
Finalmente, hay que tener en
cuenta la prevision de circuns-
tancias atenuantes de dicha res-

ponsabilidad penal, como la co-
laboracién de la propia persona
juridica en la prevencién de los
hechos delictivos que pudieran
cometerse en su seno, la implan-
tacion de medidas correctoras
eficaces que eviten la repeticion
de los mismos, cuando éstos ya
se hubieran cometido, e incluso la
aportacion de pruebas al proceso
que contribuyan a reforzar su pro-
pia culpabilidad.

A la vista de todo lo anterior,
las sociedades mercantiles tienen
en sus manos la posibilidad de
evitar o limitar una eventual im-
putacion delictiva ejerciendo el
debido control sobre sus repre-
sentantes o empleados mediante
la adopcion de determinadas me-

didas, como la implantacion de
protocolos internos de actuacion
(“corporate compliance”, en su
denominacion anglosajona) que
les permitan hacer valer sus pro-
pios principios éticos y atajar las
conductas ilicitas de aquéllos, es-
tableciendo a su vez controles o
auditorias para evaluar y adecuar
el nivel de cumplimiento en cada
Caso.
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Amor ELVIRA BARBA - Economista-auditora - perito judicial y administradora concursal - Socia de dsesorel

LAS PERICIALES CLAVE EN LOS

PROCEDIMIENTOS CONCURSALES Y PENALES

La pericia suele ser una tarea
compleja y puede plantearse desde
distintos enfoques. El perito no so-
lamente debe tener experiencia en la
emision y defensa de los informes
periciales, sino que, ademas, ha de
estar muy familiarizado con todas las
circunstancias que rodean la situacion
sometida al informe pericial.

Desde la perspectiva real de una
economista que es perito judicial y
actlia en el proceso concursal 0s-
tentando el cargo de administradora

concursal, considero que cuando el
concurso llega a su etapa de califi-
cacion y aquél se califica como cul-
pable, es imprescindible que el dic-
tamen pericial que debe adjuntarse
junto a la demanda, aun siendo de la
misma disciplina econémica, debe
encargarse a una persona diferente
del o6rgano de administracion del
concurso, porque en dicho procedi-
miento declarativo —que se ventila
por los tramites del incidente con-
cursal- la administracion concursal
no puede ser al mismo tiempo perito
y parte (cfr. Enrique Grande Bustos
“Breves apuntes procesales sobre la
calificacién concursal”, La Ley, n°
7033, 2008 y Fernando Redondo
“Principales aspectos problematicos
de la calificacion del concurso”, en

el Libro Homenaje al Profesor Serra
Dominguez, 2009).

Desde el afio 2004, fecha en que
entr6 en vigor la Ley Concursal, he
sido nombrada como administradora
concursal y he tenido la oportunidad
de conocer a directivos de empresas
de diferentes sectores, que simulta-
nean el desarrollo de su trabajo con la
actividad del peritaje.

Laampliaexperienciaen lapericia
judicial y la continua necesidad como
administradora concursal de disponer
de peritos de diversas especialidades,
han sido el motor para crear una em-
presa de peritaje independiente que
puede prestar este servicio, necesario
en los procedimientos judiciales.

asesorel cuenta en la actualidad
con un nutrido grupo de profesiona-

les con capacidades complementarias
(arquitectura, economia, ingenieria,
medicina, quimica, telecomunicacio-
nes e informatica, etc.) que pueden
alcanzar una alta calidad en su perita-
cion, por desarrollar su profesion ha-
bitual dentro del mundo empresarial.
Su habito de trabajo en equipo dentro
de sus respectivas compafiias, facili-
ta la interconexién de conocimientos
entre peritos de diferentes discipli-
nas, interconexion cada vez mas ne-
cesaria para poder dar una profunda
vision de los hechos.

Un perito que conozca a fondo
la teoria y domine la realidad practi-
ca de la situacién que va a informar
en su dictamen, sera quien pueda
exponerla ante la Administracion de
Justicia con mayor posibilidad de
que, la misma, sea facilmente com-
prendida por el juzgador.

El abogado que disponga de una
pericial que recoja minuciosamente
la teoria, la practicay las circunstan-

cias que llevaron a su cliente a una
determinada situacion, estara en Op-
timas condiciones para plantear su
defensa en juicio.

Estas son algunas de las conclu-
siones extraidas de mi experiencia
como socia fundadora de asesorel,
contando con una dilatada carrera
profesional como economista, audi-
tora, perito judicial y administradora
concursal.

dsesorel

Av. Diagonal, 468 6°A
08006 Barcelona
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Entrevista a Jesus Silva y Bernardo Feijoo
Departamento de Corporate Defense de Molins Silva

EN MATERIA PENAL PREVENTIVA, EN EL AMBITO
DEL MUNDO EMPRESARIAL, ESTAN EXISTIENDO
MOVIMIENTOS PARA IMPLANTAR “PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD”.

¢Qué consecuencias esta te-
niendo en la practica la entrada en
vigor de la responsabilidad penal
para personas juridicas?

En la préctica forense todavia
no se ha apreciado un nuevo esta-
do de cosas, pero en el &mbito del
mundo empresarial estan existien-
do movimientos para implantar
“programas de cumplimiento de
la legalidad”. Se detecta de forma
especial esta linea de actuacion en
aquellas empresas espafiolas que
actlan en paises como Estados

Unidos donde existe una cultura
del compliance o empresas ex-
tranjeras que amoldan los pro-
gramas de cumplimiento de las
matrices a las nuevas exigencias
del ordenamiento juridico espa-
fiol desde el pasado 24 de diciem-
bre. Otras estan actualizando los
planes especificos que ya tenian
de prevencién de riesgos vincula-
dos al blanqueo, medio ambiente
o calidad de sus productos para
convertirlos en gestion global de
riesgos penales.

¢Qué sucedera con las empre-
sas que no hayan puesto en mar-
cha este tipo de estrategias?

Es una incognita. El Derecho
Penal espafiol deja absoluta liber-
tad a las empresas sobre sus estra-
tegias de auto-regulacion, lo cual
incluye la posibilidad de quedarse
sin hacer nada si la persona juridi-
ca esta muy convencida de que no
estd sometida a riesgos penales.
Pero puede llegar a ser un proble-
ma para una sociedad justificar la
pasividad en la adopcién de me-
didas especificas de prevencion
y deteccion de delitos en caso de
que un trabajador o un adminis-
trador cometan un hecho delictivo
si la mayoria de las empresas de
su sector de actividad disponen de
este tipo instrumentos.

¢Para qué pueden servir di-
chos programas de cumplimiento
de la legalidad?

En primer lugar se puede ase-
gurar una atenuacion, que puede
llegar a ser del 75 % de la multa,
no debiendo olvidarse que en al-
gunos supuestos el importe de la
pena de multa puede ser superior
a los nueve millones de euros.
Ademas es el mejor medio para

explicar el delito como un hecho
individual que no genera respon-
sabilidad penal propia, autbnoma
e independiente de la persona
juridica. Por otro lado, ademas
de la multa se pueden imponer
sanciones interdictivas (clausu-
ras, suspension de actividades,
intervencion judicial, etc.) que
pueden adoptarse como medidas
cautelares al principio de un pro-
cedimiento que puede durar va-
rios afios. Los programas de cum-
plimiento son el mejor argumento
para dejar claro que este tipo de
opciones adicionales a la multa
son innecesarias.

¢Me podia poner un ejemplo
de lo que acaba de explicar?

A nivel de Derecho compara-
do es dificil encontrar ejemplos
ya que las empresas que estan
bien organizadas y auto-reguladas
quedan fuera de los procedimien-
tos en fases muy tempranas de
los mismos. Pero podemos traer
a colacion algin ejemplo interno
como una Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Jaén de 28
de mayo de 1999. En esa senten-
cia se absuelve a varias personas
condenadas por un homicidio im-
prudente derivado de un acciden-
te laboral. La sentencia se basa en
que la empresa tenia una plan de
prevencion de riesgos laborales
adecuado comprobado un dia an-
tes del accidente, que se plasma-
ba en la existencia de medidas de
seguridad adecuadas. Los riesgos
laborales no estdn contemplados
entre los delitos que pueden gene-
rar responsabilidad penal directa

de las personas juridicas, pero
debemos imaginarnos una situa-
cion similar en la actualidad con
un trabajador que en vez de hacer
algo peligroso para €l realiza un
soborno o un vertido ilegal.

¢Valdra en el futuro cual-
quier tipo de programa de cum-
plimiento?

Habré que probar en el proce-
dimiento que los programas eran
eficaces antes de cometerse el de-
lito, a pesar de que éste se haya
cometido. No valen maquillajes.
Hay que tener una auto-regula-
cién o unas politicas corporativas
de cumplimiento de la legalidad
eficaces, no bastando con aparen-
tar que se tienen.

* JesUs Silva, socio Director
de la oficina de Madrid, Catedréa-
tico de D° Penal de la UB. Ber-
nardo Feijoo, Catedratico de D°
Penal de la UAM y consultor de
Molins & Silva
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Ignasi Martinez de Dalmases, Socio director de Martinez de Dalmases & Arderiu Advocats

LA REFORMA DEL CODIGO PENAL Y LOS DELITOS RELATIVOS AL MERCADO Y
A LOS CONSUMIDORES. ESPECIAL REFERENCIAAL NUEVO DELITO DE
CORRUPCION ENTRE PARTICULARES.

En el espacio dedicado a los
delitos que atentan contra las le-
yes del Mercado, la libre Compe-
tencia y los Derechos de los con-
sumidores, objeto de atencion ya
habitual para los Despachos espe-

cialmente dedicados al Derecho
Penal Econémico, la LO 5/ 2010
de 22 de junio hoy vigente ha in-
troducido cambios significativos
en relacion a alguno de los tipos
previstos, pero parece principal
recordar, en primer lugar, que el
nuevo art. 288 CP, orillando defi-

nitivamente lo previsto ex art. 129
CP, preve la aplicabilidad del ré-
gimen de responsabilidad penal
de la persona juridica concebi-
do con el art. 31. Bis CP, y las
penas correspondientes, para
la totalidad de este tipo de de-
litos, una vez nuestro precipitado
legislador ha corregido, por Dis-
posicion final de la LO 3/ 2011 de
28 de enero de Régimen Electoral
General, el error en que torpe-
mente habia incurrido, al haber
dejado extramuros del art. 31 Bis
CP nada més y nada menos que
los delitos contemplados en el art.
284 CP. Asi mismo, con caracter
general, debe destacarse que el
tradicional requisito de procedi-
bilidad de esta suerte de ilicitos
penales deja de existir, conforme
a art. 287 CP reformado, para lo
contemplado en los arts. 284 y
285 CP, que pasa a ser persegui-
ble de oficio.

Al amparo de la Reforma se
ha acufiado también el nuevo art.
282 Bis CP, que prevé como figu-

ra autébnoma lo que se concoce
como fraude de inversores, con-
sistente en falsear, en el seno de
una sociedad emisora de negocia-
dos en el mercado de valores, su
informacion econémico- financie-
ra o la relativa a sus recursos, ac-
tividades y negocios presentes y
futuros, con el propdsito de captar
inversores o depositantes, colocar
cualquier tipo de activo financiero
u obtener financiacion por cual-
quier medio; imponiéndose mayor
pena cuando a resultas de ello se
haya perjudicado, efectivamente,
al inversor, depositario o0 a quien
haya financiado a la entidad emi-
sora. Por otro lado, el nuevo art.
284 CP amplia su &mbito de apli-
cacién, sélo en el seno de los mer-
cados o instrumentos financieros,
estableciendo como conductas
delictivas en lo relativo a la ma-
nipulacién del mercado ciertas
modalidades de uso de informa-
cion privilegiada, asi como la
difusion de noticias o rumores
que ofrezcan datos econémicos

falsos para alterar o preservar
el precio o la cotizacion de un
instrumento financiero, cau-
sando un perjuicio econémico
superior a 300.000 euros 0 un
beneficio para si o tercero de la
misma entidad.

Por dltimo, como novedad
ingente que puede afectar seria-
mente a las relaciones comercia-
les habidas en nuestro tejido em-
presarial, el Cddigo Penal vigente
incluye, en Seccion separada y
con el art. 286 Bis CP, el nue-
vo delito de Corrupcion entre
particulares que, entre otras mo-
dalidades, consiste en promesa,
ofrecimiento o concesion de be-
neficios o ventajas por parte de un
empresario o profesional a quien
tiene facultades para contratar la
adquisicion de sus bienes o ser-
vicios; o bien en solicitar de los
prestadores de servicios o sumi-
nistros beneficios o ventajas. No
es posible determinar ahora el
grado de aplicacion que va a me-
recer tal precepto penal pero esta

Illamado, en cualquier caso, a pre-
venir conductas comerciales que,
con mayor o menor habitualidad,
menoscaban el bien juridico pro-
tegido libre competencia, aunque
nadie discute que determinadas
costumbres ( regalos, atenciones
0 invitaciones) serdn excluidas
del tipo al carecer de relevan-
cia penal, por su insignificancia
y en aplicacion del principio de
adecuacion social, como también
esté claro que s6lo cabe el delito
cuando en efecto exista compe-
tidor en el Mercado para aquel
empresario o profesional.
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Concursal

Salomdn Hernandez Escudero. Economista. Censor Jurado de Cuentas - Pilar
Pallares Povill. Abogada S.H.E. & IURIS

Con fecha 31 de Marzo del 2009
se public6 el RDL 3/2009 cuyo objeti-
vo sustancial debia ser, al menos asi se
instituyo, buscar una mayor eficiencia
del sistema en el &mbito empresarial
ante la persistente crisis econémica, y
ello al amparo de la legislacion con-
cursal, creada con innecesaria urgen-
cia por Ley 22/2003 de 9 de Julio.

El espiritu de la reforma consistia
en agilizar los procesos concursales

existentes, y con animo positivo bus-
car una més eficiente y corta trami-
tacion de los que se declarasen en el
futuro, nombrandose un solo adminis-
trador para pasivos inferiores a 10 M.
de € y no TRES como hasta entonces
estaba establecido.

La reforma del afio 2009 fue tar-
dia, puesto que quiso reparar aquello
que era fruto de una imprevisible de-
manda de solicitudes de concursos

CONCURSAL

debido a la crisis econdmica que ya
se arrastraba desde el afio 2007, ante
la tasada y establecida oferta judicial
para la resolucion de los mismos.

Todo ello generd una expectativa
de urgente necesidad en la resolucion
de los procedimientos en curso, aun-
que muchos de ellos aun siguen abier-
tos, y en los futuribles entrantes, con-
centrdndose los nombramientos en
aquellos despachos y profesionales de
contrastada valia para tal fin. No obs-
tante ello, a fecha de este escrito aln se
sigue en situacion de colapso judicial
sin la obtencion de aquellos beneficios
procedimentales que la Ley Concursal
(en adelante Lcon.) prevé para las em-
presas concursadas.

Presentar concurso de acreedores

no esta tipificado como delito, sino
como una urgente y muchas veces
perentoria necesidad para quien lo so-
licita, eximiéndose asi de otras respon-
sabilidades de mayor imperativo.

El concursado en la mayoria de
las veces no obtiene la satisfaccion
pretendida por la Lcon. debido a que
es mucha la DEMANDA y tasada su
OFERTA.

En la actualidad planea una nue-
va reforma de la Lcon. y contamos ya
con el Anteproyecto de la futura ley,
que trata de agilizar la tramitacion de
los concursos buscando soluciones
que eviten una duracién excesiva de
los mismos, especialmente en fase de
liquidacion, en interés de reducir cos-
tes y evitar la devaluacion de activos.

Nada debe objetarse al esfuerzo
aplicado por el personal de los juzga-
dos de lo Mercantil en la tramitacion
de los procesos, siendo meritoria su
actuacion para la gran cantidad de tra-

bajo que tienen. La Lcon. les ofrecio
un paraguas para su actuacion proce-
dimental pero han sido lluvias torren-
ciales lo que ha caido en los Ultimos
cuatro afios, dirfase una inundacion.
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Rafael Gdmez de la Serna - Ignacio Alonso-Cuevillas - Departamento Concursal -
De Pasqual & Marzo Abogados

EFECTOS DE LA COMUNICACION TARDIA DE CREDITOS
EN EL AMBITO CONCURSAL.

Al afrontar eventuales impugnacio-
nes del informe contemplado en el arti-
culo 75de laLey Concursal (LC), unade
las cuestiones que con mayor frecuencia
suscita controversias es la calificacion
que debe otorgarse a aquellos créditos
comunicados de forma tardia, es decir,
fuera del plazo sefialado en el articulo
85 de la Ley Concursal (que nos remite
directamente al apartado 5° del articulo
21 del citado cuerpo normativo).

En este sentido cabe distinguir dos
tipos de créditos susceptibles de comu-
nicacion en el ambito concursal: los que
se deben reconocer de forma obliga-

toria por la Administracion Concursal,
de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 86.2 LC -a los que, en conse-
cuencia, no les afectara la comunicacion
efectuada tardiamente- y el resto de cré-
ditos concursales.

En relacion estos Ultimos, la redac-
cion dada al articulo 92.1 LC conlleva, a
priori, la calificacion como subordinado
de todos aquellos créditos que, no estan-
do en los supuestos de obligado reco-
nocimiento del articulo 86.2 LC, no se
hubieran comunicado en plazo.

Ello no obstante, el propio articulo
92.1 LCdejalapuertaabiertaaque deter-

minados créditos—a saber, aquellos cuya
existencia resultare de la documentacion
del deudor, constaren de otro modoenel
concurso o en otro procedimiento judi-
cial, 0 que para su determinacion fuera
precisa la actuacion inspectora de las
Administraciones pUblicas- sean reco-
nocidos con la calificacion que en dere-
cho les corresponda, con independencia
de su fecha de comunicacion.

Esta prevision, en apariencia contra-
dictoria, en un primer momento provoco
cierta disparidad de opiniones, toda vez
que la redaccion dada al articulo 92 LC
dejaba entrever una voluntad aparente
del legislador de penalizar a aquellos
acreedores que hubieran mostrado pa-
sividad a la hora de comunicar su cré-
dito, no obstante lo cual, recientemente
dicho parecer ha venido a atemperarse,
estableciéndose, tanto a nivel doctrinal
como jurisprudencial, un criterio homo-

géneo sobre la calificacion de créditos
comunicados de forma tardia, sobre la
base de tres principios fundamentales:

1. Si el crédito comunicado de for-
ma tardia no se encuentra en ninguno
de los supuestos de reconocimiento
obligatorio o en los casos previstos en
el articulo 92.1 LC debe ser calificado
por la Administracion Concursal como
subordinado.

2. Si el crédito comunicado de for-
ma tardia constaba en el concurso por
alglin medio que permitiera tener cons-
tancia de su existencia y cuantia o se en-
cuentra en alguno de los otros supuestos
previstos en el articulo 92.1 LC, debe
ser reconocido con la calificacion que le
corresponda siguiendo los criterios de la
Ley Concursal.

3. Si, en atencion a su total cuantia,
parte del crédito comunicado de forma
tardia consta en el concurso, y parte no
consta en el concurso, la parte que es-
tuviera reconocida en el concurso sera
calificado con la calificacién que le co-
rresponda siguiendo los criterios de la
Ley Concursal, y la parte del crédito que
no conste en el concurso o se halle en los

supuestos del articulo 92.1 LC ser4 cali-
ficada como subordinada.

En cualquier caso, si el acreedor no
comunica el crédito con anterioridad a la
emision del informe definitivo del arti-
culo 75 LC y el crédito no se encuentra
entre los de obligado reconocimiento
del articulo 86.2, dicho crédito —incluso
en los casos previstos en el articulo 91.2
LC- no puede ser reconocido ni integra-
do en el concurso (Sentencia Audien-
cia Provincial de Mélaga de 24 de no-
viembre de 2.009, Sentencia Audiencia
Provincial de la Corufia de fecha 21 de
mayo de 2.007).
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José-Ignacio Gallego Soler — Profesor titular de Derecho Penal (UB) Abogado

LAS INSOLVENCIAS PUNIBLES EN LA REFORMA
DEL CODIGO PENAL

Aunque la regulacién de las insol-
vencias punibles no se ha visto tan afec-
tada como otros delitos por los impor-
tantes cambios que ha introducido en el
Cédigo Penal la Ley Organica 5/2010,
cabe destacar en este ambito algunas
novedades significativas con notable
relevancia préactica que conviene tener
muy presentes desde que entrase en vi-
gor la reforma el pasado 23 de diciem-
bre. Estos cambios parecen explicarse
por la voluntad del legislador de atribuir
una mayor dureza y alcance a las san-

ciones previstas para estos delitos, cabe
suponer que con el propdsito de reprimir
con mayor severidad comportamientos
que, siendo siempre perturbadores para
los intereses de los acreedores y la acti-
vidad econémica en general, lo son aun
mé&s en momentos de crisis.

Conviene destacar, de entrada, que
de acuerdo con el nuevo texto del Co-
digo la pena del alzamiento de bienes
experimenta en tres concretos supuestos
una sensible agravacion.

Asi, se impondra una sancién mini-
ma de prision de dos afios y seis meses
a cuatro afios cuando el alzamiento re-
caiga sobre cosas de primera necesidad,
viviendas u otros bienes de reconocida
utilidad social; cuando revista especial
gravedad atendiendo a la entidad del
perjuicio y a la situacién econdmica en
la que se deje a la victima o a su fami-

lia; o (jatencion!) siempre que el valor
de la defraudacion supere los 50.000
euros, lo que sucederd en la préctica en
la mayoria de casos. Conviene poner
especial énfasis en el castigo minimo
de dos afios y seis meses previsto para
estos casos, una pena que supera los dos
afios de prision y que, en consecuencia,
comportara el ingreso efectivo en pri-
sion aun cuando el acusado no cuente
con antecedentes penales.

Otra importante agravacion de la
pena se observa en aquellos casos en los
que la deuda u obligacion que se trate de
eludir sea de Derecho publico y la acree-
dora sea una persona juridica pablica. En
tales supuestos la pena podra llegar hasta
los seis afios de prision, con un minimo
de tres afios y medio si concurre, ademés,
alguna de las tres circunstancias citadas
anteriormente. Unos castigos que se apli-

caran, por citar algunos ejemplos, cuando
el acusado se haya insolventado fraudu-
lentamente para eludir sus obligaciones
fiscales o con la Seguridad Social.

Y, por ultimo, la novedad segura-
mente mas destacable es la posibilidad
de que las personas juridicas puedan
responder también —directamente y con
independencia de la pena que corres-
ponda, si es el caso, a sus administrado-
res, directivos o empleados- por la co-
mision de estos delitos. De acuerdo con
la nueva regulacion, aquella sociedad
que se insolvente fraudulentamente en
perjuicio de sus acreedores o que come-
ta algunas de las conductas delictivas
sancionadas por el Cddigo en caso de
concurso de acreedores, podra ser san-
cionada con penas de multa, asi como,
en los casos mas graves, con la disolu-
cién de la empresa, la suspension de sus
actividades, la clausura de sus estableci-
mientos o la inhabilitacion para obtener
subvenciones o ayudas publicas.

Si bien no es una consecuencia di-
recta de la reforma penal, no hay que

perder de vista las relaciones —cada vez
mas estrechas- entre la regulacion penal
y la extrapenal, asi como los efectos que
puede tener la condena, entre otros, de
un delito de alzamiento. Para el art. 213
de la Ley de Sociedades de Capital, la
condena por un delito contra el patrimo-
nio o contra el orden socioecondmico
es una prohibicion para el ejercicio del
cargo de administrador, aparentemente
sin limitacion temporal.
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