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Resumen

En el presente dictamen nos veriamos ante un pleito que, aunque en un principio se
circunscribiera a una mera ejecucién dineraria de un titulo ejecutivo no judicial amparado en
una cantidad liquida y determinada de dinero derivada de una deuda vencida y exigible entre
dos personas juridicas, podria terminar en un proceso penal por un presunto delito de
alzamiento de bienes del articulo 257.1 22. de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal (en adelante CP), debido a los actos de disposicidon patrimonial efectuados
por el representante legal de la sociedad deudora, en connivencia con un familiar, con
posterioridad a la firma de un reconocimiento de deuda con un concreto acreedor y ante el

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias adquiridas en él.

Por ello, y mas alla de hacer un previo examen de los distintos elementos del citado delito con
base a la jurisprudencia y a la doctrina existente sobre el tema, se profundizard en la
responsabilidad penal y civil que pudiera dimanar de dichos actos, tanto para la persona fisica

como para la persona juridica.

Palabras clave: Frustracion de la ejecucidon; alzamiento de bienes; procedimiento de

ejecucidn; personas juridicas; deuda.
Abstract

In this opinion we would find ourselves before a lawsuit that, although initially limited to a
mere monetary execution of a non-judicial executive title protected by a liquid and
determined amount of money derived from an overdue and enforceable debt between two
legal persons, could end up in a criminal proceeding for an alleged offense of asset removal
from article 257.1 2nd. of Organic Law 10/1995, of November 23, of the Penal Code
(hereinafter CP), due to the acts of patrimonial disposition carried out by the legal
representative of the debtor company, in collusion with a relative, after the signature of a
recognition of debt with a specific creditor and before the breach of the pecuniary obligations

acquired in him.

Therefore, and beyond making a preliminary examination of the different elements of the

aforementioned crime based on the jurisprudence and the existing doctrine on the subject,
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the criminal and civil liability that could arise from said acts will be deepened, both for the

person physical as for the legal person.

Keywords: Execution frustration; uplift of goods; process of the execution; legal persons; debt.
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Dictamen que emite Ivan Juy Soto, alumno de Grado en Derecho de la Universidad
Internacional de la Rioja, como trabajo de fin de grado.

1. Objeto del dictamen

El objeto del presente informe trata de solventar la consulta efectuada por la sociedad
mercantil, Vilares, SLU, en relacidén con las eventuales implicaciones penales y civiles, tanto
para la persona fisica como para la persona juridica, que pudieran provenir de la enajenacién
de un inmueble de su activo tras haber firmado su administrador Unico, con anterioridad a la
venta de este, el reconocimiento de una deuda previa, liquida, vencida y exigible con uno de
sus proveedores, asi como de la dacidén en pago de varios bienes muebles a favor de otro de
sus distribuidores de vidrio por otro adeudo liquido vencido y exigible, con posterioridad a la

firma del compromiso de pago con el primero de estos.

En cuanto a la metodologia, utilizaremos la propia del dictamen juridico, analizando en su
contenido todos los argumentos que permitan sostener una acusacion o una posible

estrategia de defensa frente a los hechos acaecidos.
2. Antecedentes de hecho

I. Con fecha, uno de agosto de dos mil diecinueve, el representante legal de la mercantil
Vilares, SLU, empresa dedicada a la manipulacion y transformacién de vidrio plano, firmo un
compromiso de deuda con uno de sus abastecedores de vidrio, GT, SA, por un adeudo liquido,
vencido y exigible de CUARENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS SETENTA Y TRES EUROS CON TRES
CENTIMOS DE EURO (42.673,03 €), pasivo que derivaba de sus relaciones comerciales.

II. En la transaccion efectuada, acreedor y deudor, convinieron un calendario de pago
aplazando el débito en ocho cuotas mensuales instrumentadas en ocho (8) pagarés,
acordando que, ante la violacion por parte del deudor de cualquiera de los plazos de pago
estipulados, el acreedor estaria legitimado para reclamar judicialmente el pago incumplido,
asi como los que estuvieren pendientes de vencer en el momento del quebrantamiento;
ademads, ambas partes se obligaban a elevar a escritura publica el acuerdo alcanzado en el
plazo de una semana desde el momento en que cualquiera de los intervinientes lo solicitara

mediante requerimiento notarial, ante el notario de su eleccidn, sirviendo esta como titulo
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ejecutivo no judicial, de conformidad con lo dispuesto en el punto 4.2 el apartado 2 del articulo

517 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC).

lll. Tras la devolucidon de los dos primeros instrumentos de pago, el acreedor solicitd la
elevacion a publico del documento privado y, con posterioridad a este tramite, presento la

correspondiente demanda ejecutiva ante el Juzgado de Primera Instancia correspondiente.

IV. Con anterioridad a la finalizacién del plazo del primer titulo valor, la compaiiia Vilares, SLU,
habia procedido, por medio de su representante legal, a la transmisién de todo su activo, el
cual estaba compuesto por un inmueble que, ademas, era la vivienda habitual de este, y por
distinta maquinaria para transformar vidrio. En la compraventa del inmueble intervino como
adquirente una sociedad cuyo administrador Unico era hermano del representante de la
mercantil deudora. Dicho bien estaba gravado con una hipoteca a favor de Bank, SA, por un
importe muy inferior a su valor de tasacion, de la que se hizo cargo la compradora mediante
el ingreso de las cuotas mensuales en la cuenta en la que aparecia como titular la mercantil
vendedora sin aportar ningln pago adicional y sin comunicar a dicha entidad financiera que
se habia efectuado el citado negocio juridico. Respecto a la maquinaria, realizé una dacidn en
pago a favor de una sociedad portuguesa con la que Vilares, SLU tenia un débito que ascendia

a la cantidad de SETENTA Y DOS MIL EUROS (72.000,00 €), liquidando asi este.

V. La investigacion patrimonial efectuada por la letrada del acreedor a través de los distintos
registros publicos, reveld que, en el Registro de la Propiedad de Salamanca, se estaba
despachando documento de compraventa respecto al inmueble antes mencionado, y que, con
fecha anterior a la diligencia de tal documento, se habia inscrito un contrato de arrendamiento
en el que aparecian como arrendadora y arrendatario, respectivamente, Vilares, SLU vy el
representante de esta; también que, en el Registro de Bienes Muebles, adscrito al Registro
Mercantil de Salamanca, se estaba tramitando titulo de dacién en pago respecto a distinta

maquinaria a favor de Vitoalves, SA, con domicilio social en una localidad de Portugal.
3. Cuestiones planteadas

En relacién con los antecedentes de hecho expuestos, se suscitan las siguientes cuestiones

juridicas:

3.1 Tipo o tipos penales en los que incardinar el supuesto de hecho.
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3.2 El injusto objetivo (l): Naturaleza y bien juridico protegido.

3.3 El injusto objetivo (Il): Concepto penal de insolvencia.

3.4 El injusto objetivo (l11): Elementos del delito, conducta tipica, sujetos.
3.5 Elemento subjetivo del injusto.

3.6 Autoria y participacién en el delito de alzamiento de bienes.

3.7 Iter criminis.

3.8 Continuidad delictiva.

3.9 Responsabilidad civil (autor del delito, ex delicto del participe).

3.10 Responsabilidad penal de la persona juridica.
4. Normativa aplicable, jurisprudencia y doctrina

Para la resolucién de los distintos asuntos propuestos han sido objeto de estudio las siguientes

fuentes:

- Constitucion Espafiola. «<BOE» num. 311, de 29 de diciembre de 1978.

- Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. «<BOE» num. 281, de 24 de

noviembre de 1995.

- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. «<BOE» nim. 7, de fecha 8 de enero del

2000.

- Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. «Gaceta de
Madrid» num. 206, de 25 de julio de 1889.

- Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento

Criminal. «Gaceta de Madrid» nium. 260, de 17 de septiembre de 1882.

- STS de 224/2019 de 29 de abril (Rec. 1424/2018).
- STS 465/2017 de 16 de febrero (Rec. 617/2016).

-STS de 1 de marzo de 2017 (RJ 2017, 961).
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-STS de 17 de mayo de 2017 (RJ 2017, 123862).

- STS 821/2017 de 13 de diciembre (Rec. 364/2017).
- STS 518/2017 de 6 de julio (Rec. 1766/2016).

- STS de 21 de enero de 2016 (JUR 2016, 32359).

- STS de 12 de febrero de 2016 (RJ 2013, 2702).

- STS de 29 de febrero de 2016 (RJ 2016, 600).
-STS 221/2016 de 16 de marzo (Rec. 1535/2015).
- STS de 17 de mayo de 2016 (RJ 2016, 3681).

- STS de 26 de mayo de 2016 (JUR 2016, 138674).
- STS de 22 de junio de 2016 (RJ 2016, 3523).

-STS 717/2016 de 27 de septiembre (RJ 2016, 4721).
- STS de 19 de octubre de 2016 (RJ 2016, 4965).

- STS 780/2016 de 19 de octubre (Rec. 89/2016).

- STS de 15 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 5476).
- STS de 18 de febrero de 2015 (RJ 2015, 573).

- STS 400/2014 de 15 de abril (RJ 2014, 2626).

- STS de 23 de marzo de 2012 (RJ 2012, 4648).

- STS 440/2012 de 25 de mayo (RJ 2012, 9045).

- STS 670/2012 de 19 de julio (Rec. 2119, 2011).

- STS de 2 de octubre de 2012 (RJ 2013, 1608).

- STS de 12 de julio de 2011 (RJ 2011, 5998).

- STS de 30 de noviembre de 2011 (RJ 2012, 1817).
- STS de 28 de abril de 2010 (RJ 2010, 2055).

- STS de 29 de junio de 2009 (RJ 2009, 6687).

- STS de 8 de octubre de 2009 (RJ 2009, 5591).
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- STS de 17 de julio de 2008 (RJ 2008, 5189).

- STS de 27 de diciembre de 2007 (RJ 2008, 48).

- STS de 18 de julio de 2006 (RJ 2006, 6301).

- STS de 20 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 7549).
- STS de 21 de noviembre de 2005 (RJ 2006, 3710).
- STS de 15 de abril de 2002 (RJ 2002, 4775).

- STS de 8 de noviembre de 2001 (RJ 2002, 2594).

- STS 732/2000 de 27 de abril (RJ 2000, 3306).

- STS 1388/1999 de 7 de octubre (RJ 1999, 760).

- STS de 9 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 8579).

- Auto del TS de 19 de septiembre de 2013 (JUR 2013, 310514).

- SAP de Alava de 26 de julio de 2016 (ARP 2016, 847).

- AGUDO FERNANDEZ, ENRIQUE y otros. Derecho Penal de las Personas Juridicas. Madrid:
Dykinson, 2016.

- ALONSO, J.M. Las insolvencias punibles, en delitos cuestiones penales en el dmbito

empresarial, n® Ill. Madrid: Expansién, 1999, pp. 307 y 309.

- BENITEZ ORTUZAR, IGNACIO FRANCISCO. Frustracién de la ejecucién e insolvencias
punibles, en MORILLA CUEVA, LORENZO (Dir.). Estudios sobre el Codigo Penal reformado
(Leyes Orgdnicas 1/2015y 2/2015). Madrid: Dykinson, 2015.

- DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO J. y otros. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa.
Madrid: Dykinson, 2018.

- DEL ROSAL BLASCO, BERNARDO. Responsabilidad penal de las personas juridicas: titulos
de imputacion y requisitos para la exencion, en MORILLA CUEVA, LORENZO (Dir.). Estudios
sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015). Madrid: Dykinson, 2015.
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- GARCIA ARENAS, VIOLETA. El delito de alzamiento de bienes tras la reforma penal de 2015,
en CUADRADO RUIZ, M2 ANGELES (Dir.) Cuestiones penales. A propésito de la reforma penal
de 2015. Madrid: Dykinson, 2017.

- JAEN VALLEJO, MANUEL y PERRINO PEREZ, ANGEL LUIS. La Reforma Penal de 2015
(andlisis de las principales reformas introducidas en el Cédigo Penal por las leyes orgdnicas 1

y 2/2015, de 30 de marzo). Madrid: Dykinson, 2015.

- LUZON CUESTA, JOSE MARIA y otros. Compendio de Derecho Penal, parte general y parte
especial. 222 ed. Madrid: Dykinson, 2019.

- MORALES GARCIA, OSCAR vy otros. Cédigo Penal con Jurisprudencia. 3¢ ed. Navarra:

Thomson Reuters Aranzadi, 2018.

- RAYON BALLESTEROS, MARIA CONCEPCION. La responsabilidad penal de la persona
juridica y el compliance program: Especial referencia a la Ley Orgdnica 1/2015 de reforma del
Cdédigo Penal, en CHOZAS ALONSO, JOSE MANUEL (Coord.). Los sujetos protagonistas en el

proceso penal. Madrid: Dykinson, 2015.
5. Fundamentos juridicos

5.1. Tipo o tipos penales en los que incardinar el supuesto de hecho.

Previamente a integrar el supuesto de hecho en el tipo penal que le pudiera corresponder,
debemos hacer referencia a lo dispuesto en el apartado XVI del preambulo de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifico la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, la cual efectud una reforma técnica de los delitos de insolvencia punible con
el fin de instaurar una manifiesta separacion entre los comportamientos de obstaculizacién o
frustracion de la ejecucion, con los que histéricamente se ha relacionado el delito de
alzamiento de bienes, y los delitos de insolvencia o bancarrota. Estos delitos pasan a estar
regulados en capitulos diferenciados: Capitulo VII «frustracion de la ejecucion» y Capitulo VII

bis «de las insolvencias punibles».

Segun JAEN VALLEJO (2015, pag. 133), estos delitos podrian enmarcarse dentro del llamado

derecho penal de los negocios.

Una vez realizada la citada observacién, procederemos a asociar los antecedentes de hecho

con el tipo penal concreto.
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Respecto al caso que nos concierne, la actual redaccion del articulo 257.1 del CP acoge dos
modalidades de alzamiento; por un lado, el alzamiento de los bienes propiamente dicho, y por
otro, la realizacién de cualquier acto de disposicidén patrimonial en aras a dilatar, dificultar o

impedir la eficacia de un procedimiento ejecutivo, iniciado o de previsible iniciacién.

La primera de ellas, establecida en el punto 12 del citado precepto, dispone «el que se alce
con sus bienes en perjuicio de sus acreedores». El Tribunal Supremo (en adelante TS) califica la
tactica del alzamiento como una actividad falaz mediante la que el deudor sitda sus bienes
fuera de su drbita de dominio, aunque esa segregacion sea de hecho meramente simulada.
En ese sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo (en adelante SSTS) de 21 de enero de 2016
(JUR 2016, 32359) y de 27 de diciembre de 2007 (RJ 2008, 48) establecen que la conducta de
alzarse con sus bienes «equivale a la sustraccion u ocultacion que el deudor hace de todo o
parte de su activo de modo que el acreedor encuentre dificultades para hallar algin elemento
patrimonial con el que poder cobrarse. Tal ocultacion o sustraccion, en la que caben
modalidades muy diversas, puede hacerse de modo elemental apartando fisicamente algun

bien de forma que el acreedor ignore donde se encuentra».

Por lo tanto, y en lo que se refiere al punto 12, nos hallariamos ante una forma de proceder
consistente en camuflar los activos que componen el patrimonio del deudor a la garantia
universal que emerge del articulo 1911 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Cédigo Civil (en adelante CC), pudiendo tomar la mecdnica perpetrada infinidad de
figuras, siendo las mas usuales, el empleo de algun ingenio legal que faculte al deudor para
situar su recursos lejos del radio de accidn de sus acreedores, siendo consciente de que, con
ese proceder, impedird o, al menos, entorpecera el resarcimiento de los compromisos que
hubiera adquirido con anterioridad mediante la gestacion del estado de insolvencia

procurado.

La segunda, por su parte, esta fijada en el inciso 2 2 del apartado 1 del articulo 257 del CP
«quien con el mismo fin realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de
obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento
ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible
iniciacion».

En palabras de LUZON CUESTA (2019, pag. 235), el punto 22 del articulo 257.1 del CP se podria
considerar como un tipo especifico o ampliatorio del basico del alzamiento.

10
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Con base a lo anterior, los hechos objeto de analisis podrian ser constitutivos de un delito de

alzamiento de bienes del articulo 257.1.22 del CP, por los siguientes motivos:

1.2 Elrepresentante legal de Vilares, SLU tras haber firmado el reconocimiento de una deuda
previa con uno de sus proveedores y contravenir desde el primer momento con las
obligaciones de pago asumidas en este, procedid a la enajenacion de un inmueble que era
propiedad de la sociedad, y ademas la vivienda habitual de él, y a la dacion en pago de la
maquinaria que completaba el patrimonio de la mercantil, con el presumible fin de desechar

del activo de esta los referidos bienes, para asi obstaculizar el cobro de la deuda a su acreedor.

2. 2 A la vista de lo convenido por las partes, y tras los actos de disposiciéon patrimonial
efectuados, se deduciria con claridad que el procedimiento ejecutivo que se trataria de
obstruir con ellos era de previsible iniciacion, al haberse acordado que, ante la falta de pago
de uno solo de los plazos, el acreedor estaria facultado, una vez que el documento privado se
hubiera elevado a escritura publica, obteniendo de esta forma la categoria de titulo ejecutivo
no judicial, segun lo dispuesto en el punto 42 del apartado 2 del articulo 517 LEC, a despachar
ejecucion en forma de demanda para reclamar la cantidad impagada, asi como la que

estuviere pendiente de vencer.

La pena principal por este delito, tanto del punto 12 como del punto 292, es la de prisiéon de uno

a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses.

Por otra parte, consideramos que los hechos acaecidos no serian vinculables con el supuesto
de hecho del articulo 259 del CP «insolvencia punible o bancarrota» en virtud de que, en el
alzamiento, el asunto central no es la insolvencia del deudor, sino su caracter aparente;
ademas, la insolvencia que integraria el delito de alzamiento seria aquella llevada a cabo con
ulterioridad al instante en que se contrajo la deuda, al objeto de eludir las obligaciones
crediticias con los acreedores, como sucede en este caso. No obstante, la separacion
efectuada en capitulos diferentes por la reforma de 2015, suscita, en la practica, serias dudas,
al haberse eliminado como presupuesto ineludible el procedimiento concursal en el delito de
insolvencia, ya que, en la actualidad, el deudor se podria hallar o no declarado en concurso;
por lo que, en funcién de las circunstancias concretas de cada caso, llevard a equivoco

determinar si la accion delictiva se circunscribe al tipo de alzamiento o al de insolvencia.

11
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En palabras de BENITEZ ORTUZAR (2015, pag. 587), al ser algunas de las modalidades del
articulo 259.1 del CP concordantes con las acciones del alzamiento de bienes, y con base a lo
reivindicado por el apartado 4 del citado precepto, se presupondria que el deudor ya se
encontraria en posicion de insolvencia desde el mismo momento en que dejara de cumplir de
forma regular con las obligaciones que le fueran exigibles, lo que conllevaria la comision del

delito.

Por ello, en funcion de las condiciones que se den en el supuesto sera complejo discernir ante

qué delito nos hallamos.

Para PERRINO PEREZ (2015, pag. 135), la nueva configuracion del delito de concurso punible
o bancarrota estaria asociado a una posicidn de crisis «insolvencia actual o inminente»
perseguible si el deudor no hubiera cumplido con regularidad sus deberes exigibles o si

finalmente se manifiesta el concurso.

GARCIA ARENAS (2017, pag. 79) declara, que los requisitos de perseguibilidad restringen
sobremanera los casos de empleo del tipo, ya que antes de la reforma solo se requeria que el
deudor se hallara declarado en concurso, y tras ella, se exige que este se encuentre en
situacidn de insolvencia; sin olvidar, que esta sera la que establezca el sostén para que al

deudor se le declare en concurso.

Considerando la fecha de entrada en vigor de dicha modificacion legislativa, y teniendo en
cuenta el tiempo que transcurre hasta que finalizan los procesos penales, a dia de hoy es
exigua la jurisprudencia sobre la actual composicion del articulo 259 del CP. Aun asi, y a los
efectos de analisis jurisprudencial, algunas piezas de este pueden ser completadas con la
jurisprudencia declarada a la redaccion anterior. En este sentido se posiciona la STS de 15 de
marzo de 2016 (RJ 2016, 974), al sefialar que, pese a una edicidn distinta, en el articulo 259.1
del CP actual se sancionan comportamientos que tienen el mismo sentido y fondo. En la misma

linea se pronuncia la SAP de Alava de 26 de julio de 2016 (ARP 2016, 847).

En este punto habria que entrar a examinar también, si la dacidon en pago efectuada en
beneficio de Vitoalves, SA presentaria indicios de delito desde el punto de vista del

favorecimiento de acreedores, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 260.1 del CP.

Respecto a esto, JAEN VALLEJO (2015, pag. 136) sefiala, que lo dispuesto en el articulo 260 del

CP incrementaria la defensa de los acreedores al incluir actos determinados y no acreditados

12
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de favorecimiento a fiadores concretos, eso si, efectuadas con anterioridad a la declaracién
de concurso, aunque el deudor ya se tendria que hallar en una disposicion de insolvencia

actual o inminente como indica el precepto.

En cuanto a este aspecto, GARCIA ARENAS (2017, pag. 80) indica, que el articulo 260 del CP
penara al deudor que beneficie a alguno de sus acreedores sin excusa; no habiendo pretexto,
sino prevalecen razones justificadas de indole econémica o si el crédito no fuera todavia

exigible.

La STS de 8 de noviembre de 2009 (RJ 2009, 5591) proclama, que no todos los actos de venta
o de carga del patrimonio son penalmente tipicos, por lo que insiste en no aplicar el delito de
alzamiento de bienes cuando los fondos se asignan al abono de otros débitos reales por el
supuesto sujeto activo. De esta manera, y segun disponen las SSTS de 18 de febrero de 2015
(RJ 2015, 573), de 2 de octubre de 2013 (RJ 2013, 1608) y de 21 de noviembre de 2005 (RJ
2006, 3710), la reduccién del activo patrimonial del deudor no seria penalmente tipica
«cuando aquello que sustrae el deudor a la posible via de apremio del acreedor fue empleado
en el pago de otras deudas realmente existentes, pues lo que se castiga es la exclusion de algun
elemento patrimonial a las posibilidades de ejecucion de los acreedores en su globalidad y no
individualmente determinados, ya que esta figura no es una tipificacion penal de la violacion
de las normas relativas a la prelacion de créditos, que se regirdn por las disposiciones del

derecho privado».

Pues bien, ante lo establecido por la linea jurisprudencial uniforme que mantiene actualmente
el TS respecto a la prelacidn de créditos que relega a las disposiciones de derecho privado sin
darle relevancia penal cuando los bienes se han destinado a liquidar deudas realmente
existentes, ya que lo que esta penado es la supresion de los elementos patrimoniales a las
posibilidades de ejecucion de los acreedores en su totalidad y no particularmente
determinados, la dacidn en pago efectuada se hallaria extramuros del ambito penal por dos

razones:

La primera, al no quedar acreditado, en vista de los antecedentes de hecho, que el deudor se
encontrara en la situacion especificada por el art. 260.1 del CP «(...) de insolvencia actual o
inminente»; y la segunda, al figurar en el supuesto, que la deuda no solo era real, sino que,
ademas, estaba vencida y era exigible; por lo que el acto de disposicidn patrimonial llevado a

cabo con la dacidn en pago seria conforme a derecho al ser un crédito exigible, no hallandose
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dicha conducta dentro de lo sefialado en el citado apartado 1 «(...) destinado a pagar un

crédito no exigible o facilitarle una garantia a la que no tenia derecho, (...)».
5.2. El injusto objetivo (I): Naturaleza y bien juridico protegido.

Segun la jurisprudencia mayoritaria, comprendida en las SSTS de 6 de julio de 2017 (RJ2017,
3103) y 780/2016 de 19 de octubre (Rec. 89/2016), el alzamiento de bienes seria un delito de
peligro, de simple actividad, que se perfeccionaria por el simple enmascaramiento de los
bienes o fingimiento de las deudas con la pretensién de malograr derechos de crédito licitos,
sin la necesidad de causar perjuicio alguno, ya que, el menoscabo cierto, no pertenece a la
fase de perfeccion del delito, sino a la de terminacion. Infraccion de caracter pluriofensivo que
ampara, por un lado, el derecho de los acreedores a que no se hurte la responsabilidad
universal dispuesta en el articulo 1911 del CC, y por otro, la tendencia general de la buena

marcha del sistema econdmico crediticio.

Respecto al bien juridico que se protege, la linea jurisprudencial mantenida por el TS contenida
en las SSTS de 15 de abril de 2002 (RJ2002, 4775) y 732/2000 de 27 de abril (RJ2000, 3306),
viene a decir que, tras vencer la concepcidn histdrica, apuntada a la hipdtesis de huida del
deudor con la volatilizacién de su persona y de su capital, a dia de hoy el alzamiento de bienes
se corresponderia con la disminucién o mimetismo del conjunto o fraccién de la fortuna del
deudor, para que el acreedor hallare obstaculos para descubrir fondos con los que conseguiria
resarcirse. Se trataria pues, de un proceder sobre los correspondientes haberes del deudor
consistente en revelarse como real o figuradamente arruinado, de forma fragmentada o
integra, frente a la totalidad o porcidon de los acreedores, con la determinacion de frustrar las

garantias que se hubieran podido saldar sobre los bienes.

Considera BENITEZ ORTUZAR (2015, pag. 573), que la reforma acometida por la ya reiterada
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, no influiria en el bien juridico protegido, al proseguir
siendo el derecho de crédito de los acreedores, esto es, el derecho a que sus créditos sean

satisfechos; y por ende, tiene naturaleza patrimonial.

La Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS) de 8 de octubre de 2009 (RJ 2009, 559),
que contiene cuantiosa jurisprudencia acerca del asunto, fija un uso taxativo del tipo ampliado
del articulo 257.1.2.2 del CP al advertir que «al proteger el tipo penal el bien juridico

patrimonial consistente en el derecho subjetivo de los acreedores a que no se defraude la
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responsabilidad universal prevista en el art. 1911 del C. Civil, ha de entenderse que la norma
punitiva debe aplicarse cuando se incurre realmente en una conducta que genere una situacion

de insolvencia que dificulte o impida el ejercicio del derecho de los acreedores ».

Por lo tanto, esta modalidad particular de alzamiento serd constitutiva de delito desde el
mismo momento en que el deudor, ante un débito previo, realiza un acto de disposicién
patrimonial que minore su activo, poniendo con ello en peligro el derecho de crédito del
acreedor o acreedores, con el fin de dilatar, dificultar o impedir la eficacia de un

procedimiento ejecutivo.

En el caso que nos ocupa, la forma de actuar del administrador Unico de la sociedad Vilares,
SLU revelaria un comportamiento tendente a eliminar de su activo todos los bienes de cara a
eludir las obligaciones dinerarias contraidas con la mercantil GT, SA, y mas concretamente,
para salvaguardar el inmueble mediante la enajenacién efectuada a una sociedad controlada
y dirigida por su hermano, en una operacion cuanto menos irregular, ya que habria sido
vendido por un precio excesivamente bajo respecto al valor de tasacion vy, por ello, del de
mercado; no realizarse pago adicional alguno a la transaccion, limitandose a ingresar el monto
de la cuota hipotecaria mensual en el nimero de cuenta de la que es titular la sociedad
vendedora, y ademas, con anterioridad al impago y a la enajenacion, inscribir en el Registro
de la Propiedad un contrato de arrendamiento a favor del apoderado de Vilares, con lo que,
todo ello, delataria el anhelo defraudatorio del negocio juridico en perjuicio de este concreto

acreedor.

De cara una linea de defensa, nos hubiéramos encontrado ante un escenario mas favorable si
la compraventa se hubiera realizado de una forma mas regular, esto es, produciéndose un
pago real que al menos cubriera la totalidad de la deuda hipotecaria, y con ello, su cancelacién.
De esta manera, el negocio juridico se habria limitado a saldar una deuda hipotecaria con un

acreedor de mejor derecho que eliminaria la ilicitud de la conducta.
5.3. El injusto objetivo (I1): Concepto penal de insolvencia.

El diccionario de la lengua espafiola (actualizacién 2019) define la insolvencia como «falta de
solvencia, incapacidad de pagar una deuda». En la actualidad, y tras la reciente reforma de
2015, en la que se ha dado una nueva perspectiva al delito de alzamiento de bienes al situarlo

en el capitulo dedicado a la frustracidén de la ejecucién en lugar de en el de las insolvencias
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punibles, se ha de inferir el concepto de insolvencia como indolente, ya que, segun la STS
670/2012 de 19 de julio (Rec. 2119, 2011), «la insolvencia, en si misma, no es un elemento del

tipo».

BENITEZ ORTUZAR (2015, pag. 574) sefiala, que la insolvencia caracteristica del delito de
alzamiento seria la originada por el deudor para imposibilitar que el acreedor materialice sus

legitimas intenciones de cobro.

Para que sea constitutiva de delito, la posicidon de insolvencia habra de llevarse a efecto con
posterioridad al momento en que el deudor contrajo el adeudo para soslayar el abono a los
acreedores, pudiéndose considerar cometido el delito con una situacion de insolvencia
aparente de la cual provendrd un ocultamiento de los bienes del deudor encaminado a
dificultar o impedir |a satisfaccion de las obligaciones crediticias que tuviera asumidas con sus

acreedores.

La corriente jurisprudencial del TS, implicita en las SSTS de 22 de junio de 2016 (RJ 2016, 3523),
de 19 de octubre de 2016 (RJ 2016, 4965) y de 18 de julio de 2006 (RJ 2006, 6301), pone de
manifiesto que la insolvencia penalmente trascendente al objeto del articulo 257 del CP se
determina con la contrariedad de ejecucidn de las expectativas legitimas de los acreedores,
con una minoracién, efectiva o fingida, del activo que tenga la adecuada categoria para colocar
en riesgo el reembolso de los adeudos adquiridos con anterioridad. De esta manera, la
insolvencia, considerada como insuficiencia de sufragar una deuda, no satisface, por si misma,
los supuestos para ser cuerpo de castigo penal; por ello, sera requisito ineludible que a tal
posicién se haya dirigido el deudor, mediante comportamientos deliberados, proclives a
imposibilitar o, al menos, enmaranar, que el acreedor o acreedores logren liquidar sus

derechos de crédito, afanando las posesiones de la actuacidon inmediata de estos.

En esta direccidn de insolvencia aparente, al parecer, mas ficticia que real, se habria podido
focalizar la actuacion del representante de Vilares, SLU, ya que de sus actos se podria colegir
un comportamiento orientado a la desaparicion auténtica, y a la vez fingida, del principal de
sus activos, al enajenar el inmueble antes aludido después de firmar el reconocimiento de la
deuda para sustraerse a las responsabilidades pecuniarias que habria admitido ante su
acreedor, ocultando mediante dicha venta su control sobre el bien a través del administrador
de la sociedad compradora que, como consta en los antecedentes de hecho, es su hermano,

y del contrato de arrendamiento que aun le uniria al bien. Toda vez, que no consta en los
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antecedentes de hecho que la sociedad deudora se encontrara en una posicién de insolvencia

anterior a los hechos generadores de la deuda.

Ante esta cuestion, y no pudiéndose avalar que el estado de insolvencia precediera al
reconocimiento de la deuda y que esta no hubiera sido buscada por el representante de la
mercantil deudora con el fin de eludir sus compromisos, seria improbable que prosperara una
posible senda de defensa al amparo de dicho alegato debido a las diversas irregularidades que

rodearian al negocio juridico efectuado.
5.4. El injusto objetivo (lll): Elementos del delito, conducta tipica, sujetos.

Siguiendo a LUZON CUESTA (2019, pag. 236) y como declaran las SSTS 518/2017 de 6 de julio
y 552/2016 de 22 de junio, la jurisprudencia demandaria como elementos del delito de

alzamiento, los siguientes:

1. - Un derecho de crédito previo articulable frente al deudor que podria ser vencido, liquido,
y exigible, siendo también usual que, el deficitario, ante la cercania de la terminacién del plazo
de un vencimiento venidero, o de su irreversible terminacién, se preludie, impidiendo las

ulteriores perspectivas de percepcién de su acreedor o acreedores.

2. - Una pretensidn activa de frustrar las expectativas de cobro a los acreedores, mediante el
ocultamiento, venta o evanescencia de la totalidad o fraccién del activo patrimonial del

obligado al pago.

3. - Un efecto de quiebra o de minoracion del capital que conlleve, como consecuencia

inmediata, la inviabilidad o contrariedad de resarcimiento de lo adeudado.

4. - Un componente preferencial o arrojo determinado en el sujeto activo de hurtar las licitas

esperanzas de los fiadores de percibir su dinero.

A tenor de lo manifestado por MORALES GARCIA (2018, pp. 881-883) y seglin exponen las SSTS
de 17 de mayo de 2017 (JUR 2017, 123862) y de 26 de mayo de 2016 (JUR 2016, 138674), los

elementos del delito de alzamiento de bienes se enumerarian asi:
a) Posicion deudora del sujeto activo:

La alegada postura tendrd que fundarse, como establece la STS de 29 de junio de 2009 (RJ
2009, 6687), en «una obligacion que deberd ser anterior al estado de insolvencia buscado o,

al menos, deberdn serlo los hechos generadores de la correspondiente deuda». En tal caso, no
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seria necesario que las responsabilidades de abono contraidas estén prescritas y sean
cobrables, ya que como expuso la STS de 8 de noviembre de 2001 (RJ 2002, 2594) «entender
la necesidad del vencimiento como requisito comisorio seria tanto como desnaturalizar la
esencia de este acto defraudatorio, ya que es precisamente el temor a que llegue el momento
del cumplimiento de la deuda lo que induce en pura Iégica al deudor a evitarlo con la necesaria
anticipacion, deshaciéndose de todos sus bienes o parte de ellos para asi caer en insolvencia

total o parcial e impedir a los acreedores o dificultarles el cobro de lo debido».

Aun asi, hay que mencionar que en algun momento el TS ha incorporado, como componente
adicional del delito de alzamiento de bienes, la presencia de derechos de crédito liquidos,
vencidos y exigibles. En linea con esta antigua corriente jurisprudencial, la STS de 12 de febrero

de 2013 (RJ 2013, 2702) o el Auto del TS de 19 de septiembre de 2013 (JUR 2013, 310514).

En lo que se refiere al tipo de obligaciones, estas habran de ser, en todo caso, obligaciones de
dar, ya que como fija la STS de 26 de mayo de 2016 (JUR 2016, 138674) « (...) las obligaciones
de hacer no son susceptibles, inicialmente, de ser exigidas mediante el embargo o
procedimiento ejecutivo de apremio. Solo a través de su cumplimiento sustitutorio se pueden

transformar en obligaciones de dar».

Aqui nos encontrariamos con una obligacidon de dar, que no es otra, que el pago de una

cantidad liquida y cuantificada en dinero.

En cuanto a la posicién deudora, seria un elemento apreciable en el supuesto objeto de
examen, pues la obligacion de pago que se trataria de eludir, por medio de la eliminacion del
patrimonio, no solo era anterior a la situacién de insolvencia en apariencia provocada, sino

gue ya era exigible a la firma del compromiso entre las partes.

Respecto a este punto, no seria viable plantear una linea de defensa, ya que al no quedar
acreditado que el estado de insolvencia fuera anterior a la aceptacién de la deuda, como
hemos dicho en el fundamento juridico anterior, quedaria patente que la obligacion era

precedente a la insolvencia que, a todas luces, surgiria como perseguida por la deudora.
b) Acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones.

Este elemento del delito es propio del apartado 2. 2 del articulo 257.1 del CP, factor que se
estructura en un tipo ampliatorio del tipo basico del alzamiento «quien con el mismo fin realice

cualquier acto de disposicion patrimonial (...)». Al ser un delito de estructura abierta « {(...)
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cualquier acto (...)», acoge abundantes formas de comisidon siempre que detenten, como

denominador comun, la minoracion del activo del obligado al pago.

En lo que se refiere a la propiedad de los activos vendidos o gravados, las SSTS de 19 de
octubre de 2016 (RJ 2016, 4965) y de 15 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 5476), expresan que
«no es necesario que los bienes alzados sean titularidad directa de todos los autores del delito
cuando, como en este caso, pertenecen nominalmente a una persona juridica en cuyo nombre

actua el recurrente que es quien tiene la facultad de disposicion sobre aquellos».

Por lo tanto, para que la que reduccién del activo patrimonial sea trascendente desde el punto
de vista penoldgico, a efectos del articulo 257 del CP, esta ha de ser contraria al sentido comun
o a la coherencia empresarial, porque el tipo penal considerado demandaria que el sujeto
activo haya efectuado actos con la importancia suficiente como para ocasionar la situacion de

insolvencia de una forma materialmente inaceptable.

En el presente caso, y tras haber desestimado la idea de que los hechos fueran constitutivos
de un delito de insolvencia punible del articulo 259 del CP, asi como haber descartado la
comisién de un delito de favorecimiento de acreedores del articulo 260 del CP respecto a la
dacién en pago efectuada en favor de la mercantil portuguesa por los motivos expuestos en
el fundamento juridico 5.1, como hemos referido anteriormente, este elemento del delito
seria, por su especificidad, el que mejor enlazaria el apartado 2. ¢ del articulo 257.1 del CP con

los hechos expuestos, por las siguientes razones:

En primer lugar, porque nos hallariamos ante un supuesto de hecho en el que la sociedad
Vilares, SLU se habria podido alzar con uno de sus bienes en perjuicio del acreedor con el que

ya mantenia una deuda previa, liquida, vencida y exigible, «quien con el mismo fin (...)».

En segundo lugar, porque el administrador habria realizado un acto de disposicién
patrimonial, como es la enajenacion del inmueble propiedad de dicha mercantil, con
conocimiento de que tenia admitido un adeudo en un documento privado, esto es, en un
acuerdo extrajudicial que, una vez se violara, se convertiria, mediante su elevacion a escritura
publica, en un titulo que llevaria aparejada ejecucion (art. 517.2.4.2 LEC), y que, por ello, era
predecible la iniciacién de un despacho de ejecucidn mediante la oportuna demanda por parte

del acreedor desde el mismo momento en que se vulnerara lo acordado, lo que, en pura logica,
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habria podido llevar al representante a realizar dicho acto con el fin de distraer el bien al

acreedor.

Respecto a este apartado, una posible maniobra de defensa habria sido, siempre y cuando la
ganancia patrimonial obtenida se hubiera dirigido al pago de las deudas existentes y no al
encubrimiento del bien al objeto de esquivar las obligaciones contraidas, que el inmueble se
hubiera enajenado, o bien para cancelar la garantia real-hipotecaria de un acreedor de mejor
derecho, como seria la entidad bancaria, en el caso de haber vendido por la cantidad que
restaba de hipoteca, o bien, haber vendido por su precio de tasacién o de mercado, que habria
sido lo coherente, utilizando el sobrante para amortizar, de forma total o parcial, el débito con
el citado acreedor, rehuyendo asi, la mas que probable responsabilidad penal, tanto de la
persona fisica como de la persona juridica, derivada de un presunto delito de alzamiento al

gue se podria enfrentar en la situacién actual.

c) Estado de insolvencia, ya sea parcial, como consecuencia del acto de disposicion patrimonial

o generador de obligaciones.

Como ya senalamos en la naturaleza juridica del delito, nos hallamos ante un delito de simple
actividad y no de resultado; es por ello, que diversas SSTS, como la de 6 de julio de 2017 (RJ
2017, 3103) y de 26 de mayo de 2016 (JUR 2016, 138674), entre otras, al referirse a la quiebra
dentro del delito de alzamiento de bienes, incorporen a sus resoluciones los epitetos real o
ficticia, total o parcial, al ser la postura del deudor, en la mayor parte de los casos, la de ocultar

sus activos.

Por otro lado, no es suficiente cualquier acto de disposicidn, sino solo aquellos que de una

manera neutral pongan en peligro el cobro de la deuda al no haber otros bienes.

A la vista de los hechos, la sociedad deudora, por medio de su administrador, habria tratado
de figurar la insolvencia mediante la entrega del inmueble con el objetivo de, una vez
despachada la mas que predictible ejecucién, imposibilitar o, al menos, dificultar al actor
ubicar los activos sobre los que poder hacer efectivo su derecho de crédito mediante el citado
procedimiento. Dicha apariencia se mostraria, segun se desprende de lo narrado en los
hechos, como ficticia o simulada, ya que no solo se habria vendido el bien a una sociedad
administrada por un familiar directo, sino que se habria asegurado el control de este con la

inscripcion en el Registro de la Propiedad, posterior al reconocimiento de deuda y anterior a
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la enajenacion, de un contrato de arrendamiento sobre el citado inmueble en el que el

representante de Vilares, SLU figuraria como arrendatario.

En cuanto a este aspecto, se podria plantear como elemento de defensa que dicho estado de
insolvencia era anterior a la firma del reconocimiento de deuda y que la enajenacion se
produjo para paliar esta, pero, por un lado, ni consta en los hechos que esto fuera asi ni se
infiere de las acciones ejecutadas por el apoderado, y por otro lado, dicha teoria chocaria con
los actos propios efectuados por el administrador, como vender la vivienda en la que residia
por un precio fuera de lugar, en unas condiciones cuanto menos irregulares y desventajosas
desde un punto de vista econdmico y empresarial, y a una mercantil controlada y gestionada

por un pariente.

En lo que se refiere a los sujetos intervinientes, y en consonancia con lo dispuesto en las letras
a)y b) del apartado 1 del articulo 31 bis del CP, la reforma de 2015 habria tratado de concretar
a las personas que con sus actos podrian acarrear responsabilidad penal a las personas

juridicas.

Respecto a la letra a), se sustituye la referencia a los administradores de hecho o de derecho
o trabajadores con autoridad para imponer a la persona juridica una pauta mas complicada y
extensa, que alcanzaria a cualquier persona fisica que tuviera poderes de organizacién y
control capaces de imputar con sus acciones a la persona juridica, pudiendo incluirse entre
estos, a los mandos intermedios, apoderados y otros sujetos a quienes se les hayan atribuido

funciones concretas.

En cuanto a la letra b), se implantaria como nexo de unidn las intervenciones de aquellas
personas sujetas a la influencia de las personas aludidas en la letra anterior. De esta manera,
la alteracion de 2015 reemplazaria, como base de la cesién de la responsabilidad de la persona
juridica, la inobservancia del «debido control» por la demanda de que las personas que
ocupan la cuspide de la organizacion social hayan dejado de contemplar de manera grave los

deberes de supervision, vigilancia y control sobre las personas a su cargo.

En ambos casos, los delitos habran de haber sido cometidos en beneficio directo o indirecto

de la persona juridica.

DEL ROSAL BLASCO (2015, pag. 84) manifiesta, que las citadas letras a) y b) del apartado 1 del

articulo 31 bis del CP, supeditarian la responsabilidad penal de las personas juridicas a la
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ejecucion de una accion de cardacter delictivo por la persona o personas fisicas individualizadas

y relacionadas con la persona juridica, esto es, el denominado «hecho de conexion».

En este sentido, no cabe duda de que los sujetos que participan en los hechos son los
representantes legales de las citadas sociedades, lo cuales operan como administradores
unicos de estas; por lo que seria factible el imperativo hecho de conexidn entre los actos
presuntamente delictivos cometidos por los apoderados como personas fisicas singularizadas

y la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Ante el alud de argumentos desfavorables acerca de una via de defensa que pudiera albergar
unas minimas garantias de éxito, después de haberse analizado de forma minuciosa los
distintos elementos del tipo, una posible solucién al litigio, siempre que por parte de la
deudora hubiera intencién de pago y por la acreedora voluntad de acuerdo, seria proponer
una satisfaccién extraprocesal con base en el poder de disposicién de las partes sobre el
proceso y sobre sus pretensiones, establecido en el apartado 1 del articulo 19 de la LEC, el
cual dispone que «los litigantes estdn facultados para disponer del objeto del juicio y podrdn
renunciar, desistir del juicio, allanarse o someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre
lo que sea objeto del mismo (...)». Por su parte, el apartado 3 del mismo precepto fija que «los
actos a que se refieren los apartados anteriores, podrdn realizarse, segun su naturaleza, en

cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecucion de la sentencia».

Por lo anterior, la terminacidn del proceso por satisfaccion extraprocesal se presentaria como
el desenlace con mas posibilidades de prosperar, eso si, sin demorarse demasiado, ya que en
el momento en que se aprecien indicios de delito podria el actor, solicitar, o el juez de oficio,
acordar, deducir testimonio al fiscal para que se incoen diligencias previas al objeto de

investigar un posible delito de alzamiento de bienes.

En cuanto a este tipo de finalizacién del proceso, el articulo 22.1 de la LEC sefala que cuando
por circunstancias sobrevenidas a la demanda por haberse satisfecho fuera del proceso las
pretensiones del actor, y si hubiera habido acuerdo entre las partes, una vez puesto de
manifiesto, el Letrado de la Administracion de Justicia decretard la terminacion del proceso,

sin que proceda la condena en costas.

Aunque, con caracter general, y como expresa el articulo 570 LEC, la ejecucion forzosa termina

solo con la completa satisfaccion del acreedor ejecutante, nada obsta a que se finalice la
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ejecucion por motivo de satisfaccidon extraprocesal basandose en el principio dispositivo que
rige el proceso civil y mediante el cual el ejecutante puede disponer de él, pues la base de este
motivo se halla, segln refiere la ley, en el cese del interés legitimo en obtener la tutela judicial

pretendida.
5.5. Elemento subjetivo del injusto.

Coexisten dos flujos jurisprudenciales contradictorios; el primero, avalado por la STS de 17 de
mayo de 2017 (JUR 2017, 123862), que demandaria la determinacion o el afan de proceder
llevado por la osadia de perjudicar a los acreedores, no siendo trascedente el numero de ellos;
el segundo, amparado en la STS de 2 de octubre de 2012 (RJ 2013, 1608), que no requeriria
componente intencional anadido al dolo, ya que al ser conocidos por el sujeto activo los
elementos del tipo objetivo, y entender el menoscabo que realizaria a sus acreedores, el delito
de alzamiento de bienes no instaria una pretensidon de entrampar distinta del dolo en si

mismo.

No hay que olvidar que nos encontrariamos ante un delito de tendencia, en el que la conducta
del sujeto activo se inclinaria a burlar el derecho de crédito del acreedor o acreedores, por lo

gue no exigiria para su consumacioén la causacién de un daio o un perjuicio concreto.

El diccionario del espafiol juridico (2020), define el elemento subjetivo del injusto o del ilicito
como «elemento animico especifico distinto del simple dolo en cualquiera de sus formas (o de
la imprudencia), requerido adicionalmente por un tipo del injusto; son, por tanto, elementos
subjetivos especificos del tipo, que se denominan también, desde la perspectiva de la

antijuridicidad, elementos subjetivos del injusto o del ilicito».

En relacion con el dolo imprescindible para la tipicidad de la conducta en el delito de
alzamiento, la jurisprudencia del TS, citada en su mayoria en la STS de 18 de febrero de 2015
(RJ 2015, 573), se disgrega en dos opiniones, la primera, y mayoritaria, la que interpreta que
en el delito de alzamiento se ha de dar un estimulo concreto de frustrar las licitas esperanzas
de los acreedores «la jurisprudencia de esta Sala viene entendiendo de forma mayoritaria que
la expresion “en perjuicio de sus acreedores” que contiene el texto del art. 257 CP ha de
interpretarse como la exigencia de un dnimo especifico de defraudar las legitimas expectativas
de los acreedores, dnimo especifico que en algunas resoluciones es conceptuado

jurisprudencialmente un elemento subjetivo del injusto»; y la segunda, minoritaria, la que

23



Ivan Juy Soto
Frustracién de la ejecucion: Alzamiento de bienes.

considera que es suficiente con el dolo, al incluir, en si mismo, el intelecto del menoscabo de
causacion «en otras sentencias se argumenta que el tipo penal no exige una intencion
especifica de producir perjuicio, pues el conocimiento del peligro concreto de la realizacion del

mismo, es decir, el dolo, por si mismo implica ya el conocimiento del perjuicio que se causa».

En relacidn con tal elemento subjetivo, conforme declaran la SSTS 355/2017 de 17 de mayo
(JUR 2017, 123862), de 28 de abril de 2010 (RJ 2010, 2055) y de 9 de diciembre de 1999 (RJ
1999, 8579) sera el juez a quo quien, a la hora de deducir el dolo, lo tendrd que colegir de los
elementos objetivos aledafios al comportamiento estudiado, requiriéndose total conciencia e
intencidn de emplazar sus posesiones fuera del radio de accién del acreedor, pudiendo quedar
acreditado el dolo a través de la armonizacién eventual del acto de disposicidn patrimonial
perpetrado, cuando de su actuacidon no se infieren razones logicas y justificadas de la

enajenacion o enajenaciones llevadas a cabo.

En este supuesto, quedaria demostrado el propdsito determinado del administrador de poner
fuera del alcance de su acreedor el bien, por la simple razén de que, como venimos planteando
desde el inicio del andlisis juridico de los hechos, no resulta légico que una empresa que no
ha probado que su supuesta insolvencia fuera real ni anterior a la firma del documento,
malvenda de forma precipitada, luego de haber admitido una deuda, un inmueble de su activo
gue resulta ser la vivienda del representante legal de esta, no logrando ni siquiera con ello
cancelar la hipoteca que pesaba sobre este, y menos aun justificado, que el bien se enajene
en unas condiciones tan andmalas desde un punto de vista empresarial. Todo ello apuntaria
a la Unica aspiracion de apartar la propiedad del acreedor, y con ello, de malograr sus

expectativas de cobro.

Nuevamente, la accién de defensa quedaria anulada ante la irracionalidad y la irregularidad
de los actos propios del sujeto activo que darian al traste con una justificacion objetiva de los
motivos de la transmisidn, al no tener sentido enajenar un bien debido a supuestos problemas

econdmicos y ni siquiera anular la carga que recae sobre este.
5.6. Autoria y participacion en el delito de alzamiento de bienes.

Segun LUZON CUESTA (2019, pag. 197), el autor del delito, en sentido estricto, seria aquel
sujeto al que se le podria atribuir como propia alguna de las conductas tipicas de la parte

especial del CP.
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Nuestro CP no precisa de forma exclusiva al autor, sino que detalla en cada uno de los tipos
penales el proceder que este lleva a cabo en el hecho. Tras manifestar el articulo 27 del CP
que «son responsables criminalmente de los delitos los autores y los complices», el articulo 28
del mismo texto legal dispone una serie de supuestos para reputar autores a determinados
sujetos que participan en el acto con distintas aportaciones a la del autor en sentido estricto
«Son autores quienes realizan el hecho por si solos (...)». «También serdn considerados

autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado».

En cuanto a la autoria directa o inmediata, la jurisprudencia del TS, contenida en su mayor
parte en las SSTS de 5 de febrero de 2001 (RJ 2001, 1231) y de 8 de octubre de 1999 (RJ 1999,
8117), utiliza tres teorias para acotar el concepto de autor (teoria del dominio del hecho,
teoria objetivo-formal y teoria objetivo-material), aunque en la actualidad predomina la teoria
del dominio del hecho al reducir algunas restricciones que soportan las otras dos. Esta teoria,
la del dominio del hecho, fija al autor como aquel que tiene la aptitud de impedir bajo su

voluntad la extension del proceso criminal.

La STS de 8 de octubre de 1999, aludida en el parrafo anterior, especifica que «la autoria del
hecho supone e implica la titularidad de la accion, o dominio del hecho, es decir, la

determinacion del sujeto que promueve, realiza, ejecuta y lleva a efecto la ideacion criminal».

En lo que se refiere a la modalidad de participacion en el supuesto analizado, seglin expresa
la STS de 30 de noviembre de 2011 (RJ 2012, 1817), seria compatible con la de la cooperacién
necesaria, halldndonos ante una estructura de complicidad cualificada, por lo que habra que
examinar los elementos del hecho para diferenciarla de la complicidad simple del articulo 29
CP «(...), cooperan con actos anteriores o simultdneos»; siendo la clave para su determinacion,
averiguar si el alzamiento se habria podido ejecutar sin la contribucidn del participe, ya que,
en palabras de la mencionada sentencia, en la cooperacion lo concluyente es su efectividad,
su exigencia y su entidad en el desenlace ultimo de la conducta, lo que se ha denominado por

la doctrina «dominio del hecho».

Como deciamos, establece el apartado b) del articulo 28 del CP «los que cooperan a su

ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado».

25



Ivan Juy Soto
Frustracién de la ejecucion: Alzamiento de bienes.

Segun afirma LUZON CUESTA (2019, pég. 203), la participacién en un delito se podria producir
en los tipos en los que se traza una accion u omision efectuada a titulo individual, en el que,

sin embargo, podran actuar diversos sujetos, relacionando, por ello, diferentes formas.

DE LA MATA BARRANCO (2018, pag. 126) afirma, que habra de ser penado aquel que coadyuve
de manera consciente a que otro perpetre el delito, aunque en el concreto delito el participe
no pudiera ser autor de este. Al participe no se le pena por los actos del autor material, lo cual
iria en contra del principio de culpabilidad, sino por la contribucion que él efectia para que el

autor menoscabe el bien juridico protegido.

Es jurisprudencia pacificamente admitida, STS de 17 de mayo de 2016 (RJ 2016, 3681), la que
declara que la cooperacion necesaria ha de contribuir al ilicito con acciones que de no haberse
llevado a cabo no habria sido posible la consumacion del delito, distinguiéndose, de la autoria
directa o inmediata, en que el que coopera no es parte activa en la ejecucion del delito, por lo
gue uUnicamente llevaria a cabo actuaciones distintas, contiguas y secundarias, aunque
intrinsecamente vinculadas con las efectuadas por el autor inmediato, siendo esa aportacidn

esencial la que resultaria irreemplazable para el agotamiento del delito.

Declara la STS 717/2016 de 27 de septiembre (RJ 2016, 4721) que «todos aquellos que
colaboren con el deudor a generar obligaciones, reales o ficticias, o a realizar actos de
disposicion que produzcan la finalidad del delito, deberdn ser condenados a titulo de participes
en un delito de alzamiento de bienes; el participe responderd como cooperador necesario o

como complice siguiendo los criterios diferenciadores de la parte general del Codigo Penal».

Segun la STSde 17 de julio de 2008 (RJ 2008, 5189), el dolo del cooperador podra ser eventual,
pero, para ello, debera percatarse, en primer lugar, del previsible objetivo del autor; y en

segundo lugar, del eventual desenlace de su contribucion a la realizacién del hecho criminal.

De los hechos expuestos, y que son objeto de estudio, se evidenciaria que la presunta accion
delictiva del representante legal de Vilares, SLU, materializada en la venta del bien conociendo
gue con ello podria cuanto menos dificultar un mas que previsible procedimiento de
ejecucion, seria a titulo de autor, ya que de la lectura de los hechos acaecidos queda clara su

posicién como administrador Unico de la sociedad.

En cuanto a la participacidn, seria probable acreditar que la actuacion del hermano del

representante de Vilares, SLU, administrador Unico de la sociedad que adquirié el inmueble,
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resultaria concordante con la descripcion que tanto el CP como la jurisprudencia del TS
realizan de la figura del participe, y mdas concretamente, del cooperador necesario, por los

siguientes motivos:

Las multiples anomalias sucedidas en la transmisién del inmueble, las cuales conllevarian un
alto grado de confabulacién entre las partes, harian factible la participacién del consanguineo
como cooperador necesario, ya que del repaso de los hechos se desprenden una serie de actos
que no resultan razonables si no se es sabedor del fraude en el que se va a participar, como la
inminencia en la venta del bien, conociendo que es la vivienda habitual, en unas condiciones
tan poco atractivas desde un punto de vista econdmico, sin realizar pago agregado, ni

subrogacién, ni comunicacion a la entidad financiera.

Un comprador comun y ajeno al consilium fraudis habria optado por una de las dos
posibilidades de efectuar la compraventa, o bien se habria subrogado a la hipoteca que
gravaba el bien y que obstaba la transferencia de la titularidad, o bien la habria cancelado,
pero en ningun caso hubiera ejecutado la compra ingresando las cuotas mensuales de la
hipoteca en la cuenta de la sociedad vendedora que seguiria siendo la titular del préstamo
hipotecario y, menos aun, sin poner en conocimiento de la entidad de crédito de la hipoteca

la enajenacion realizada.

Todas estas singularidades, asi como la inscripcion anterior a la compraventa del contrato de
alquiler sobre dicho inmueble, que, asimismo, asumiria la compradora, denotarian esa
contribucién esencial al hecho criminal, evidentemente fundamentado en la confianza entre
hermanos, y que, sin ella, el deudor no habria podido poner fuera del alcance de su acreedor

el citado bien, al menos, de la manera que habria acontecido en los presentes hechos.

Como posible linea de defensa se podria plantear que el familiar no estaba al corriente de lo
firmado entre las partes y de las consecuencias de su incumplimiento, y que hubiera actuado
como un tercero que habria adquirido el bien de buena fe para hacerlo irreivindicable al ser
foraneo al «consilium fraudis», pero esta tactica se encontraria con la dificultad de vencer esas
irregularidades a las que nos venimos refiriendo de manera reiterada desde el inicio de los
fundamentos juridicos y en parrafos anteriores, esto es, como justificar de una manera
congruente, y desde un punto de vista mercantil y financiero, la venta de un inmueble que
resultaria ser la vivienda habitual del administrador, por un precio bastante inferior al de

tasacion y al de mercado, de una manera imprevista, y en unas estipulaciones inusuales, como
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seria, materializar la compraventa de una vivienda sin aportar pago alguno a la operacion para
cancelar la hipoteca que grava el bien o, al menos, subrogarse a esta, en el caso de que no se
quisiera o pudiera realizar un desembolso de fondos, ya fueran propios o ajenos, llevando a
efecto la adquisicién simplemente reconociendo ante notario la carga que impedia transferir
el bien, y acordando con la sociedad vendedora efectuar ingresos mensuales de las cuotas
hipotecarias en la cuenta donde esta tenia domiciliada la hipoteca. Y todo ello, sin notificar a

la entidad financiera acreedora la compraventa que se iba a producir sobre el bien.

También resultaria extrafo, y dificil de argumentar, que el administrador de la mercantil
adquirente transigiera con un contrato de arrendamiento del inmueble en el que resultaria
ser el arrendatario el representante de la vendedora, con anterioridad a ejecutar la referida
venta y que se inscribiera en el Registro de la propiedad, cuando lo comun y menos
sospechoso, si el vendedor quisiera seguir residiendo en la vivienda y el nuevo propietario lo
consiente, habria sido efectuarlo tras la enajenacidén, siendo la arrendadora la nueva sociedad

propietaria.
5.7. Iter Criminis.

Son diversas las SSTS, entre ellas, la518/2017, de 6 de julio (Rec. 1766/2016), de 19 de octubre
de 2016 (RJ 2016, 4965) y de 15 de abril de 2014 (RJ 2014, 2626), las que detallan que el
alzamiento de bienes, como delito de tendencia, equivaldra a un comportamiento sobre los
bienes que ocasionard un resultado, pero no de perjuicio sino de riesgo, consecuencia de las
artimafias de encubrimiento llevadas a cabo por el deudor para colocarse en una posicion de
insolvencia total o parcial, real o ficticia, que dificulte o impida a sus acreedores la percepcién

de lo adeudado.

La declaracidn «en perjuicio de sus acreedores» ha sido entendida como pretension del
deficitario que procura salvaguardar bienes concretos o la totalidad de su activo, boicoteando

las posibles sendas de culminacion por las que podrian transitar sus acreedores.

GARCIA ARENAS (2017, péag. 72) declara, que la esencia de la controversia doctrinal y
jurisprudencial se halla en el analisis que se realice de la locucidon «en perjuicio de sus

acreedores» del articulo 257.1.12 del CP.
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La jurisprudencia mayoritaria interpreta esta expresién como objetivo lesivo del deudor,
siendo el encubrimiento de los activos el efecto tipico y el deterioro efectivo fraccidn del ciclo

de agotamiento del delito.

En consonancia con esta posiciéon se encuentra la doctrina, también mayoritaria, la cual
mantiene que el delito de alzamiento no requeriria para su ocasion el quebranto causado. Por
su parte, la doctrina minoritaria defiende el alzamiento como un delito de menoscabo con
base en la desmesurada e inapropiada criminalizacion de algunas acciones que estarian
produciendo, en palabras de TRILLO (Julio 2008), una «inflacion del Derecho Penal», por
aspectos de oportunidad y no de legalidad, transgrediéndose principios como el de

intervencidon minima.

Respecto a la consumacién del delito, bastaria con que la insolvencia fuera aparente como
efecto de la venta realizada, ya sea real o fingida, onerosa o gratuita, de los activos propios,
asi como de cualquier otra actuacion que hurtara dichos bienes a las posibles ejecuciones a

que se hallaren afectos.

Por otro lado, en ningln caso se consideraria indispensable un requerimiento preexistente del
acreedor o acreedores, al ser justamente la actuacion de escabullir el patrimonio de estos lo

gue completa la tipicidad.

Una vez mds, nos topariamos con que la descripcién de los hechos coincide plenamente con
la definicion que tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria realizan del delito de
alzamiento de bienes, esto es, la estrategia del deudor que, ante la inminencia de un mas que
previsible procedimiento de ejecucidn, se posiciona en una situacidon de insolvencia, en el
presente caso, total, para impedir que su acreedor halle bienes con los que poder resarcir la
deuda pendiente. Como deciamos anteriormente, la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria
concuerdan en sefialar que el ocultamiento de los bienes seria parte de la fase de agotamiento

del delito.

En el caso objeto de examen, la supuesta insolvencia, aunque real y onerosa a efectos
registrales vy fiscales, no dejaria de ser aparente, al seguir teniendo el deudor el control del
inmueble a través del administrador de la sociedad compradora, su hermano, y del contrato

de arrendamiento.
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5.8. Continuidad delictiva.

Como vya sefialamos en puntos anteriores, la configuracion de realizacién del delito de
alzamiento comporta una diversidad de sucesos, no siendo, por tanto, cada uno de esos actos
constitutivos de delito al estar constituido este de forma integral. En tal sentido, se pronuncia
la STS de 15 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 5476), al estimar que en el alzamiento se integran

en un solo delito comun los diferentes hechos, es decir, en una conducta simultanea total.

En la misma linea, la STS 465/2017 de 16 de febrero (Rec. 617, 2016), que establece que «/a
conducta delictiva del delito de alzamiento de bienes, es normalmente fragmentada en una
pluralidad de actos esparcidos en un mismo periodo de tiempo y con un objetivo comun de
evadir el patrimonio al pago de una o varias deudas, asi como el principio de proporcionalidad
de las penas puesto en relacion con el bien juridico tutelado por la norma penal, confirma que
se trata de un delito integrado por una pluralidad de actos que han de integrarse en una unidad
tipica de accion. Solo en supuestos extraordinarios de distanciamiento temporal o de ruptura

juridica podria apreciarse un concurso real de delitos».

Por lo anterior, en el delito de alzamiento de bienes quedaria descartada la utilizaciéon del
delito continuado, al apuntar la disposicion de delito a una actividad integra que absorberia
los distintos actos determinados distantes en el tiempo, pero que conduce a todos ellos a
exacto objetivo, que no es otro, que el deseo defraudatorio en perjuicio de los acreedores.
Con idéntico criterio, la STS de 12 de julio de 2011 (RJ 2011, 5998) aclara que «existiendo
unidad tipica de accion, se comete un unico delito de alzamiento de bienes, aunque se haga
mediante distintos actos diferenciados en el tiempo, pero animados de la misma finalidad de

defraudar a unos mismos acreedores».

De la lectura de los hechos se vislumbra su celeridad en la consumacion de los distintos actos
gue podrian dar lugar al presunto delito aqui analizado, es decir, la venta del inmueble y la
dacidén en pago en el periodo que dista desde la firma del documento de reconocimiento de
la deuda y la devolucion de los primeros instrumentos de pago, asi como con el mismo
objetivo. Por lo tanto, no se daria en estos sucesos un excepcional alejamiento en el tiempo o

una fragmentacion juridica que pudiera justificar un concurso real de delitos.
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5.9. Responsabilidad civil (autor del delito, ex delicto del participe).

En cuanto a la responsabilidad civil del autor del delito, en palabras del TS, SSTS de 1 de marzo
de 2017 (RJ2017, 961) y de 23 de marzo de 2012 (RJ 2012, 4648), entre otras, la deuda que el
autor de un delito de alzamiento de bienes pretendia sortear serd una obligacion previa al
delito y supuesto de este, por lo que la responsabilidad civil no podra concordar con el total
del adeudo, al no nacer esta del delito y no estar sujeta su consumacion a la subsistencia de
un menoscabo o quebranto patrimonial, sino a la de un clima de quiebra en perjuicio de sus

acreedores.

Cuando sea posible, la responsabilidad civil ex delicto abarcard la revocaciéon de las
transacciones juridicas artificiosas, procediendo, por ello, la rehabilitacién de los bienes del
deudor a la situacion precedente al alzamiento, permitiéndose asi, el resarcimiento de la

deuda de antemano eludida.

En lo que respecta a la responsabilidad civil del administrador Unico de Vilares, SLU, para el
caso de que fuera condenado como autor de un delito de alzamiento de bienes del articulo
257.1.22 del CP, cabrian dos posibilidades en funcion de que fuera posible o no restablecer el
orden juridico modificado por la conducta fraudulenta; en la primera de ellas, si fuera viable,
se declararia la nulidad del negocio juridico efectuado reintegrando el inmueble, cuerpo de la
fingida disposicion, a la posicidn juridica predecesora, reponiendo asi el activo injustamente
abstraido del radio de accion del acreedor a la sociedad deudora. Y esto dependerd de que el
administrador de la sociedad compradora sea condenado o no como participe, en su caso,

como cooperador necesario, en el alzamiento.

Por lo tanto, si la restitucion fuera juridicamente factible, se declararia la revocacion de la
venta llevada a cabo por Vilares, SLU, retrotrayendo la situacién juridica a su ubicacidon
preexistente, reintegrando el inmueble al activo de dicha mercantil, con lo que GT, SA podria

resarcir su derecho de crédito evadido.

En la segunda, si no fuera aplicable restaurar el orden juridico por ser planteable la excepcion
contenida en el articulo 111.2 del CP «esta disposicion no es aplicable cuando el tercero haya
adquirido el bien en la forma y con los requisitos establecidos por las leyes para hacerlo
irreivindicable» al no manifestarse probada la participaciéon en los hechos del participe y

declararse que el inmueble habria sido adquirido en las condiciones dispuestas por la ley, se

31



Ivan Juy Soto
Frustracién de la ejecucion: Alzamiento de bienes.

abriria la via de las medidas accesorias del articulo 110 del CP a través de la indemnizacién de
los perjuicios materiales y morales de los que deberd responder dicho autor, aunque aflorara
el dilema de que la cuantia de lo adeudado no es efecto del delito, sino que es anterior a este.
Por ello, cuando la reposicién deviene irrealizable, la indemnizacion es una via sustitutiva de
la reintegracidn del patrimonio eludido por la accion de disposicidn falaz que podra contener
la cuantia de lo adeudado mas los intereses legales, teniendo como limite, dicha

responsabilidad civil, el importe de los bienes distraidos.

En este ultimo caso, como la deuda no es fruto del delito sino que antecede a este, el valor de
la indemnizacion no podra exceder del importe total de la deuda pendiente, esto es, de los
CUARENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS SETENTA Y TRES EUROS CON TRES CENTIMOS DE EURO
(42.673,03 €). Por otro lado, la indemnizacidon tampoco podria sobrepasar el valor del activo

excluido en el momento del alzamiento.

En cuanto a la responsabilidad civil ex delicto del participe, la linea jurisprudencial mantenida
por el alto tribunal en diversas sentencias, como las 224/2019 de 29 de abril (Rec. 1424/2018),
400/2014 de 15 de abril (RJ 2014, 2626), 440/2012 de 25 de mayo (RJ 2012, 9045), y la mas
antigua, 1388/1999 de 7 de octubre (RJ 1999, 760), refieren que, siempre que fuera posible
realizar una estimacién econdmica, la responsabilidad civil del participe, ya sea cémplice o
cooperador necesario, tocara a las secuelas de la maniobra obstaculativa de la percepcién
propiciada por él; pudiendo provenir, en este caso, una responsabilidad civil derivada del

delito.

En este sentido, ya no nos estariamos remitiendo a la particular forma de restitucion de los
bienes a su precedente posicidén, antes citada, sino a la reparacién o indemnizacion de los
posibles dafios o perjuicios, ya sean materiales o morales, ocasionados por la inviabilidad del
pago y distinguible de la deuda, que se podra inferir del delito de alzamiento, cuando el

deterioro sea consecuencia directa de este.

Por lo tanto, ese tercero, cOmplice o cooperador, al ser |la falta de cobro resultado directo del
delito de alzamiento de bienes, podria verse forzado al resarcimiento de los dafios valorables
en términos econdmicos, ya que su actuacion ha podido suscitar un quebranto determinado
gue se situaria por encima del débito y del que tendria que responsabilizarse si hubiera
colaborado a lainaccién de la ejecucidn en contra del deudor, aunque fuera de manera parcial.

En este sentido se pronuncia la STS 400/2014 de 15 de abril (RJ 2014, 2626) «quien ha
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contribuido a la ineficacia de un crédito vencido y exigible se puede convertir también en
responsable civil frente al acreedor por esa conducta suya impeditiva que ha frustrado sus

legitimas expectativas de cobro».

Por lo anterior, la responsabilidad civil del representante legal de la compaiiia adquirente en
el caso de que fuera condenado como participe del delito de alzamiento de bienes del articulo
257.1.22 CP, si podria dimanar, a diferencia de la del autor, del delito si se acredita que su
participacién hubiera causado perjuicios que fueran directamente enlazables al alzamiento.
Estos dafios habrian de ser diferenciables de la inviabilidad del cobro y del derecho de crédito

en si.

El menoscabo estimable, a cuya satisfaccién podria venir obligado el citado administrador,
seria la imposibilidad de cobro consecuente del delito de alzamiento, al haber ocasionado su
conducta un perjuicio concreto superpuesto a la deuda y relacionado directamente a la
ineficacia de la accidon de GT, SA contra Vilares, SLU, esto es, que su conducta hubiera sido lo

gue obstd al cobro.
5.10. Responsabilidad penal de la persona juridica.

La reforma de 2015 del CP acometid una importante revisién del articulo 31 bis, no tanto con
la finalidad de modificar sustancialmente el modelo de atribucidn de responsabilidad penal de
las personas juridicas, sino, como indica el punto Il del preambulo de la ley, de «delimitar
adecuadamente el contenido del “debido control”, cuyo quebrantamiento permite
fundamentar su responsabilidad penal» y poner «fin a las dudas interpretativas que habia
planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un

régimen de responsabilidad vicarial (...)».

Con la modificacidn, se incorporan al catalogo previo de delitos susceptibles de generar
responsabilidad penal de las personas juridicas, entre otros, los nuevos delitos enmarcados

en el capitulo dedicado a la frustracién de la ejecucion (arts. 257, 258 y 258 bis CP).

RAYON BALLESTEROS (2015, pag. 409) sefiala, que infringir el «debido control» seria lo que
facultaria la exigencia de responsabilidad penal de las personas juridicas. Responsabilidad que
no solo atafe a los actos efectuados por sus representantes legales, sino a cualquier persona

con dotes organizativos o de control.
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Respecto al modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas con base en el articulo
31 bis del CP, ha habido un amplio debate entre la posicidn mantenida por la Fiscalia General
del Estado, materializada en su Circular 1/2016, que defiende el sistema de
heterorresponsabilidad o responsabilidad vicarial, y la postura de la jurisprudencia del TS,
respaldada por las SSTS de 29 de febrero de 2016 (RJ 2016, 600) y de 16 de marzo de 2016 (RJ

2016, 84), que avala el sistema de autorresponsabilidad o responsabilidad por el hecho propio.

Con el pronunciamiento de su primera sentencia, STS de 29 de febrero de 2016, en la cual
siete magistrados emitieron un voto particular, el TS se contrapuso al posicionamiento del
Ministerio Fiscal, preservando el modelo de autorresponsabilidad de las personas juridicas o
responsabilidad por el hecho propio; en primer lugar, porque la persona juridica es titular del
derecho a la presuncion de inocencia consagrado en el articulo 24.2 de la Constituciéon
Espafiola de 1978 (en adelante CE) como derecho fundamental, y por ello, un fallo
condenatorio habra de yacer de los principios inalienables que informan el Derecho Penal, asi
se fundamenta en la citada sentencia «(...) de manera que derecho y garantias constitucionales
a los que se refieren los motivos examinados (...) como la tutela judicial efectiva, la presuncion
de inocencia, al juez legalmente predeterminado, a un proceso con garantias, etc. {(...)
ampararian también a la persona juridica de igual forma que lo hacen en el caso de las
personas fisicas cuyas conductas son objeto del procedimiento penal y, en su consecuencia,
podrian ser alegados por aquella como tales y denunciadas sus posibles vulneraciones»; por lo
tanto, la parte acusadora tendrd que demostrar que en el delito perpetrado por la persona
fisica, en el que se asienta su carga particular, converge un delito corporativo, en el que se
aprecien deficiencias capitales en las medidas preventivas demandadas a las personas

juridicas por el apartado 2 del articulo 31 bis del CP.

En cuanto a esto, hemos de traer a colacién, por su prediccion, el dictamen del Consejo de
Estado al proyecto de reforma de 2015: « (...) entiende el Consejo de Estado que esta deficiente
redaccion podria tener consecuencias indeseadas desde el punto de vista de la carga de la
prueba que, con cardcter general y dentro de los procesos penales, pesa sobre la acusacion y
se proyecta sobre la totalidad de los elementos de la conducta delictiva. En la redaccion
propuesta por el Anteproyecto, el articulo 31 bis.2 CP podria llevar a la conclusion de que,
debido a que la existencia del programa compliance se erige en una circunstancia obstativa de

la responsabilidad penal de la persona juridica, tan solo a ella le incumbe la carga material de
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la prueba de dicho hecho impeditivo, cuando en realidad la acreditacion de tales extremos (la
inexistencia del programa compliance o su inaplicacion) deberia recaer sobre las partes

acusadoras».

Por lo anterior, el TS, en la citada sentencia, viene a concluir, que las personas juridicas solo
habran de responder penalmente de los delitos en que, en el desempefo de las actuaciones
sociales y en beneficio directo o indirecto de estas, incurren sus representantes legales y
demas personas fisicas mencionadas en la letra a) del apartado 1 del articulo 31 bis del CP,
respondiendo, Unicamente, cuando estos fueran graves como indica la letra b) del apartado 1
del citado precepto «(...) han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso»; quedando fuera de la responsabilidad penal de estas, las

infracciones de cardcter menos grave o leve.

En definitiva, el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo estaria constituido
por un defecto estructural en los modelos de vigilancia, control y supervision; por ello, sera
necesario justificar la concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de inspeccion
por las partes acusadoras para enervar la presuncién de inocencia, sin perjuicio de que la
persona juridica, por medio de su representante especialmente designado, acredite, a través

de los medios de prueba que estime oportunos, el cumplimiento de las medidas.

Para RAYON BALLESTEROS (2015, pp. 409-410), no se podra imputar responsabilidad penal
alguna a la persona juridica, si en el procedimiento quedara probada la adopcion de las
medidas de comprobacién recabadas a la companiia, con base a principios oportunos y previos
ala ejecucién del delito. Medidas, que deberan haber sido objeto de una efectiva implantacion
en la organizacion y acompafiarse de una serie de requisitos que acrediten su verdadera
ejecucion; ademads, lo anterior habra de ser protegido en un repositorio infalible y

determinado.

Seglin AGUDO FERNANDEZ (2016, pdag. 45), esta responsabilidad penal seria conexa a la
presencia de un acto perpetrado por los representantes legales de la persona juridica, o por
aquellos otros que, situandose bajo el mando de estos, y habiendo eludido el debido control,
hubieran ejecutado el hecho en nombre de la persona juridica, en su conveniencia o por su
cuenta. Por lo tanto, el que exista responsabilidad penal de la persona juridica se restringe a

gue se dé un hecho de conexién que pueda ser imputado a la persona fisica.
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Por otro lado, y con mas relevancia aun, estaria el escenario de confiar la representacion a
qguien pudiera ser, en su momento, probable autor del delito que seria germen de la futura
condena de la representada, toda vez, que seria este el encargado de llevar a efecto la tactica
de defensa a ejercer. Lo anterior podria implicar, que quien conoce ser artifice del delito
primigenio, pudiera llevar a la practica conductas encaminadas a favorecer su situacion
procesal personal, tales, como no auxiliar a la autoridad judicial o resarcir a posibles
agraviados; todo ello, implicaria una restriccion inasumible del ejercicio del derecho de

defensa que podria conllevar la indefensidn de la persona juridica.

Lo dispuesto en el articulo 786 bis del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que
se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim), no facilita en este aspecto
la practica juridica, por lo que seran las distintas resoluciones que se dicten las que indiquen
los patrones a seguir para evitar los conflictos de intereses que se pudieran suscitar respecto
a la praxis encaminada a mimetizar las factibles responsabilidades particulares de las personas

fisicas autoras del delito originario.

Con base a lo declarado por las SSTS de 29 de febrero de 2016 y de 16 de marzo de 2016 antes
aludidas, para que a las sociedades objeto de estudio en este dictamen se les pudiera imputar
la responsabilidad penal correspondiente, la acusacion o acusaciones, en su caso, habran de
probar la ejecucién del hecho delictivo de cada uno de los representantes legales de dichas
mercantiles, a que se refiere la letra a) del apartado 1 del articulo 31 bis del CP, y que el delito
cometido por estos, como personas fisicas individualizadas, se fundamente en la concurrencia

de un delito corporativo por una deficiencia organizativa en los dispositivos de prevencion.

Si se llegara a acreditar el propio delito de los representantes, el cual servird como hecho de
conexidn, se podra relacionar la responsabilidad penal de las sociedades, al no poderse hablar

de responsabilidad penal sin delito previo.

Para que fuera factible sancionar a estas mercantiles con alguna de las penas que para las
personas juridicas contempla el articulo 33.7 del CP, y al objeto de un proceso con todas las
garantias, el Ministerio Fiscal, como representante del jus puniendi del Estado, habra de
probar la responsabilidad de estos entes colectivos en los mismos términos que la de sus
representantes, ya que no sera compatible con nuestro proceso penal una doble via
probatoria, al no ser aceptable dicha responsabilidad con la sola justificacidon del acto criminal

imputado a los representantes legales de estas.
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Respecto alaforma de imputar a estas dos sociedades, el articulo 31 ter del CP, en su apartado
1, dispone que «la responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que
se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los
cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella». Por su parte, el apartado 2 del mismo articulo establece que «l/a concurrencia, en las
personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho
posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad
del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
o0 se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificard la responsabilidad

penal de las personas juridicas {(...)».

Por lo tanto, en el caso que nos ocupa, los individuos de la imputacién serdn dos, los
administradores y las sociedades, cada uno de ellos singularizados, consecuentes con su
propio injusto y responsables de su defensa, al no caber en nuestro sistema penal una
responsabilidad objetiva en la que la conducta de uno se traslade a la responsabilidad de otro,
por lo que la pena que se pudiera aplicar a estas mercantiles habrd de sostenerse en la

acreditacion previa de un hecho delictivo propio por parte de sus representantes legales.

En cuanto a este aspecto, tanto Vilares, SLU como la empresa compradora, habran de ser
objeto de imputacién formal de acuerdo con lo expresado por el articulo 409 bis de la LECrim
«cuando se haya procedido a la imputacion de una persona juridica, se tomard declaracion al
representante especialmente designado por ella, asistido de su abogado». Dicha declaraciéon
equivaldra a su imputacion formal e «ird dirigida a la averiguacion de los hechos y a la
participacion en ellos de la entidad imputada y de las demds personas que hubieran también
podido intervenir en su realizacion». Claro esta, que el acto o actos sobre los que se apoyara

la imputacién dimanaran del delito inculpado a los administradores de estas.

La averiguacidn a la que hace referencia el articulo citado, habra de dirigirse a investigar la
causa o causas que han propiciado una insuficiencia en los sistemas preventivos impuestos

por estas mercantiles para evitar los actos delictivos en su propia corporacion.

Por lo anterior, la responsabilidad penal de Vilares, SLU asi como de la mercantil adquirente
reposara en un delito corporativo cimentado a partir de la perpetracion de un delito previo

por sus representantes legales. En este sentido se pronuncia la STS de 29 de febrero 2016 «{...)
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el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se basa, sobre la previa constatacion
de la comision de un delito por parte de la persona fisica integrante de la organizacion como
presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del establecimiento y
correcta aplicacion de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo

posible, la comision de infracciones delictivas por quienes integran la organizacion».

Las penas que podrian corresponder a las citadas mercantiles, todas consideradas como
graves, serian las establecidas en el apartado 7 del articulo 33 del CP, que no se reproduciran
por entero por economia procesal. Entre ellas tendriamos, la multa por cuotas o proporcional,

la disolucion de la persona juridica, la suspension de actividades o la intervencion judicial.
6. Conclusiones

Primera. —

Como hemos sefialado en los fundamentos juridicos, el tipo penal que mejor conectaria con
los hechos objeto de analisis seria el delito de alzamiento de bienes del articulo 257.1.22 del
CP, al confluir en él los requisitos requeridos por este, a saber, una accién mendaz a través de
la cual la mercantil deudora emplazaria los bienes que compondrian su activo fuera del radio
de accion de su acreedor al objeto de eludir el pago de lo debido, asi como un acto de
disposicion patrimonial, materializado en la enajenacion del inmueble, con el presumible fin
de obstaculizar o contrariar la efectividad del procedimiento de ejecucidn dineraria en el que,
tras la lectura de lo acordado entre las partes, su iniciacion se mostraria como mas que
previsible ante la inobservancia de los deberes asumidos por la sociedad morosa.

Se rechazaria el delito de insolvencia punible del articulo 259 del CP por dos razones, la
primera, porque a la vista de los hechos no quedaria demostrada que la insolvencia fuera real
y anterior, sino que se presentaria mas bien como simulada, condicion esta que caracterizaria
el delito de alzamiento; y la segunda, al posicionarse el acreedor en esta situacion a
continuacion del reconocimiento de la deuda con el propdsito de obviar el abono de lo
adeudado.

En cuanto al factible favorecimiento de acreedores del articulo 260 del CP en relacién con la
dacién en pago concretada en favor de Vitoalves, este quedaria desestimado no solo por no
haber quedado justificada la situacidon de insolvencia actual o inminente que demanda el

precepto, sino porque se trataria de un crédito exigible y previo al acto de disposicion
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realizado, por lo que el acreedor tendria derecho a ser compensado econdmicamente y la
transaccion estaria justificada desde un enfoque empresarial.

Segunda. —

Al ser el alzamiento de bienes un delito de mera actividad en el que no resultaria necesario
irrogar perjuicio alguno, este quedaria consumado desde el preciso instante en que, tras haber
reconocido la deuda que, ademads, era anterior a dicha confirmacion, el representante de la
mercantil deudora llevd a cabo la venta del inmueble, infringiendo con ello la garantia
universal consagrada en el articulo 1911 del CC y comprometiendo la viabilidad del sistema
econdmico crediticio, siendo ambos bienes juridicos objeto de proteccién por el tipo penal.
Tercera. —

Respecto a la insolvencia que requeriria el alzamiento, doctrina y jurisprudencia coincidirian
en expresar, que para que fuera penalmente relevante esta habria de haber sido generada
por el deudor con posteridad al momento en que contrajo el débito para evitar el pago al
acreedor.

Por ello, en esta definicién se encuadraria el quehacer efectuado por el administrador de la
empresa morosa, al situarse en una posicidn de insolvencia vana y propiciada por los actos de
disposicion realizados por este.

Cuarta. —

La presente causa contendria todos los fundamentos del delito que la doctrina y la
jurisprudencia precisan, esto es, un derecho de crédito preliminar a la posicion de insolvencia
pretendida por la deudora; la firme voluntad del representante de contener el cobro de lo
debido a través de la situacion de insolvencia ficticia concretada en el acto de disposicidn
efectuado; la exclusidn del activo patrimonial mediante la enajenacién.

Respecto a la conducta del administrador, dispondriamos de dos fases que se enlazarian, la
del alzamiento propiamente dicho para distraer el bien y la del acto de disposicidon
patrimonial, por medio de la transmisidon del inmueble, con el objetivo de obstaculizar o
imposibilitar la accidn del acreedor a través del procedimiento de ejecuciéon predecible.
Como sujetos intervinientes, de conformidad con lo expresado en la letra a) del apartado 1
del articulo 31 bis del CP, tendriamos a los representantes legales de ambas sociedades,

vendedora y compradora, al ser estos administradores unicos.
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Quinta. -

Acogiéndonos a la opinidn jurisprudencial mayoritaria del TS, el animo del deudor a la hora de
frustrar las probabilidades de cobro del acreedor habria de ser especifico. Pues bien, en el
presente litigio se daria esa osadia determinada, ya que no se observarian razones légicas que
justificaran que la venta efectuada por el representante de la mercantil deficitaria, tras haber
reconocido una deuda y acordado su forma de pago con su acreedor, tuviera otra finalidad
que la premeditada de dejar a esta en una situacion de insolvencia fingida al deshacerse de
todo su activo.

Sexta. —

En lo que se refiere a la autoria, el representante de la sociedad deudora responderia en
calidad de autor con base a la teoria del dominio del hecho, pues en todo momento habria
tenido la potestad de evitar la ejecucidn del delito.

En cuanto a la participacion del administrador de la sociedad compradora, su conducta seria
compatible con la de la cooperacion necesaria al ser su contribucion a la consumacion del
delito esencial, al haber coadyuvado a su hermano, con la compra del inmueble, a cometer el
alzamiento; ya que de otro modo, no habria sido posible la transmision de la titularidad del
bien para distraerlo de las previsible accidn de ejecucién del acreedor en las condiciones
sucedidas.

Séptima. —

Sobre la responsabilidad civil habremos de diferenciar la que surja de los actos del autor
directo y la del participe.

Respecto al autor, la responsabilidad civil no emanara del delito al ser la deuda que se
pretendia rehuir previa a la comision de este, por lo que procedera la nulidad del negocio
juridico llevado a cabo entre ambas sociedades por medio del acto de disposicién patrimonial
para que el inmueble enajenado vuelva al activo de la mercantil deudora y asi poder resarcir
el acreedor su derecho de crédito; pero, en el caso de que dicha transaccion no se pudiera
retrotraer por ser esta irreivindicable al no considerarse probada la participacion del
representante de la mercantil compradora en el «consilium fraudis», entraran en accion las
medidas de sustitucién del articulo 110 del CP, las cuales no podran exceder del importe total
de la deuda pendiente de abono, al no ser la deuda fruto del delito sino anterior a este.

En lo que se refiere al participe, la responsabilidad civil que le podria corresponder al

administrador de la sociedad compradora naceria del delito si es estimable en términos
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econdmicos y si su conducta hubiera ocasionado al acreedor perjuicios o dafios por la
maniobra obstaculativa a la que habria contribuido con sus acciones; siendo directamente
aplicables, en este caso, las medidas del articulo 110 del CP por medio de la indemnizacion de
los perjuicios materiales y morales, pudiendo contener esta la cuantia de lo debido mas los
intereses legales correspondientes, aunque con el limite del importe del activo eludido.
Octava. -

Tras la primera sentencia del TS, de fecha 29 de febrero de 2016, que avalé el sistema de
autorresponsabilidad o responsabilidad por el hecho propio, el alto tribunal se opuso a la tesis
de la responsabilidad vicarial defendida por la Fiscalia General del Estado mediante el criterio
de que la persona juridica es titular del derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2
CE; por ello, para que una persona juridica responda penalmente por unos hechos
constitutivos de delito, la acusacién habrd de acreditar que del delito cometido por la persona
fisica confluye un delito corporativo basado en los incumplimientos graves de los deberes de
supervision, vigilancia y control de las condiciones dispuestas en el apartado 2 del articulo 31
bis del CP.

Por lo tanto, el hecho de conexion con el que relacionar la responsabilidad penal de la persona
juridica sera la justificacion de la comisidn del delito por parte de los representantes de esta
de acuerdo con lo sefialado en el articulo 31 ter del CP.

Por otro lado, hay que aclarar que los sujetos de la imputacién seran dos, la persona fisica y la
persona juridica, de forma individualizada, cada una con su propio ilicito y responsables de su
defensa, al no caber en nuestro sistema penal que las acciones de uno se desplacen al otro
mediante una responsabilidad objetiva.

Por lo anterior, ambas personas juridicas habran de ser objeto de imputacién formal, la cual
ser hara efectiva, tras su citacion a declarar a través del representante que hayan designado
especialmente estas, de conformidad con lo establecido en el articulo 409 bis de la LECrim.
Novena. —

Tras lo anterior, y a la vista de los hechos acaecidos y de los puntos analizados tanto doctrinal
como jurisprudencialmente, los argumentos que fundamentarian una sdélida acusacion serian
los siguientes:

En primer lugar, los actos llevados a cabo por el representante legal de Vilares, SLU serian
subsumibles en el supuesto de hecho contemplado en el articulo 257.1.22 del CP, al haberse

alzado con sus bienes en perjuicio de un determinado acreedor mediante un acto de
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disposicidon patrimonial y con el claro objetivo de dificultar o impedir la efectividad de un
procedimiento ejecutivo de previsible iniciacion.

En segundo lugar, quedaria acreditado que la insolvencia en la que habria situado el
administrador a su representada seria aparente y deliberada, pues no se presentaria como
I6gico ni razonable entender, ni desde un punto de vista empresarial ni econémico, que si la
situacion de insolvencia hubiera sido anterior al reconocimiento de la deuda, se enajenen los
bienes y con sus frutos no se proceda a sufragar, total o parcialmente, un débito previo y
reconocido del que se podrian derivar futuras responsabilidades, tanto penales como civiles.
En tercer lugar, en la accion efectuada por el administrador se cumplirian todos los elementos
del delito de alzamiento que la jurisprudencia del TS demanda, a saber, el derecho de crédito
de GT, SA seria previo y, ademas, vencido y exigible; la conducta del deudor trataria de
obstaculizar el cobro del acreedor por medio de la distraccidn de los activos de la sociedad;
con dicha distraccidn eliminaria los bienes de la mercantil produciendo en ella una insolvencia
sobrevenida; y por ultimo, de la actuacidon del representante se desprenderia un animo
especifico de frustrar la percepcion de la deuda por parte del acreedor por medio del
previsible procedimiento de ejecucion.

Respecto a los elementos que podrian avalar una estrategia de defensa se plantearia, como
una factible solucidn al litigio, la satisfaccion extraprocesal del articulo 22 de la LEC amparada
en el poder de disposicidn de las partes sobre el proceso y sobre sus pretensiones del precepto

19.1 y 3 del mismo texto legal.
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