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RESUMEN: El alzamiento de bienes es un delito que cuenta con una regulacion de larga data en el ordena-
miento juridico espanol. Con la proscripcion de la prision por deudas y la existencia de mecanismos tales
como los previstos por la accion paulina, se establece una linea muy fina que separa una situacion de in-
solvencia y una insolvencia punible. Asi pues, en este trabajo estudiaremos el tratamiento juridico de las
conductas de insolvencia, centrandonos en el “alzamiento de bienes”.

PALABRAS cLAVE: Insolvencias, insolvencias punibles, alzamiento de bienes, derecho de crédito y orden
socioeconomico.
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ABSTRACT: The concealment of assets is a crime that has a long tradition in the Spanish legal system regu-
lation. With the proscription of the prison by debts and the existence of mechanisms such as the provided
by the action Pauline, it sets a very fine line that separates a situation of insolvency and a punishable sol-
vency. Thus, in this paper we will study the legal treatment of insolvency behaviour, focusing on the "con-
cealment of assets".

KEey worps: Insolvency, insolvency punishable, hoist of property, right of credit and order socio-economic.

Suvmario: 1. Introduccion; 2. La insolvencia; 3. Alzamiento de bienes; 4. Modificaciones introducidas por
la LO 1/2015; 5. Conclusiones, 6. Bibliografia citada.
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1. Introduccion

El tratamiento de la insolvencia ha variado segun los
cambios sociales, politicos y economicos que se han
ido produciendo a lo largo del tiempo.! En el Derecho
arcaico, el s6lo incumplimiento de las obligaciones
contraidas acarreaba la imposicion de sanciones de
caracter penal que consistian en castigos corporales
u otro tipo de sanciones que afectaban la dignidad del
sujeto deudor.?

Una situacion similar ocurria con el Derecho de las
XII Tablas, donde mediante la legis actio per manus
iniectionem se le permitid al acreedor insatisfecho,
una vez transcurridos 30 dias desde el incumplimien-
to del pago de la deuda, aprehender corporalmente al
deudor. Esto era posible siempre que la accion fuera
precedida por una sentencia emitida por el magistrado
o cuando, ante éste, el deudor reconociera la existen-
cia de la deuda y su impago.’

En la baja Edad Media, un cambio importante se
produjo en el tratamiento juridico de la insolvencia,
sustituyéndose la sancion de caracter personal por la
de tipo patrimonial. Asi pues, este cambio supuso el
inicio de una confrontacion de ideas sobre la natura-
leza de la sancion de la insolvencia.

En el afio 1885, con la entrada en vigor de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se proclamé formalmente la
supresion de la prision por deudas.*

Actualmente, la labor juridica de la doctrina y de
nuestros legisladores se centra en justificar la inter-
vencion del Derecho penal en la regulacion de la in-
solvencia, asi como determinar de manera nitida sus
limites frente al Derecho civil.

Siendo éstas las necesidades actuales que hay que
satisfacer sobre el estudio de la insolvencia, nos de-
dicaremos en este trabajo a estudiar concretamente
el delito tipificado en el art. 257° Coédigo Penal es-
pafiol (CP): el alzamiento de bienes. Identificaremos
cudl es el bien juridico que se afecta, comprobaremos
si es necesaria la intervencion del ius puniendi y fija-

remos sus limites respecto al Derecho civil. Como es
de comun practica, estudiaremos también los elemen-
tos del tipo de este delito. Y, por tltimo, pronunciare-
mos algunos comentarios sobre su necesidad o no de
regulacion en el ambito normativo peruano.

2. La insolvencia®

La palabra insolvencia posee distintos significados
segun el contexto. A efectos del desarrollo del este
trabajo importa sefialar su significado para los ambi-
tos mercantil y penal.

2.1. Definicion mercantil de insolvencia

Antes de la entrada en vigencia de la actual Ley Con-
cursal —Ley 22/2003—, la doctrina concebia la exis-
tencia de dos tipos de insolvencia: @) provisional o
relativa, la cual se identifica con aquella situacion en
la que a pesar de que el activo es superior o igual al pa-
sivo, por razones de liquidez, el pago de las deudas es
inoperante de forma pasajera o transitoria; y b) defini-
tiva o absoluta, la cual se identifica con aquella situa-
cién en la que existe un desequilibrio en el patrimonio
del deudor, donde el activo es inferior al pasivo.®

Conforme a ello, se llegaba a entender que el esta-
do de insolvencia podia deberse a la imposibilidad de
realizar los bienes y derechos existentes al momento
de la exigibilidad de la deuda (insolvencia provisio-
nal) o a una situacion de insuficiencia de bienes (in-
solvencia definitiva).

Cabe precisar que, para la doctrina mercantilista,
la insolvencia relativa o provisional no era propia-
mente un tipo de insolvencia, ya que, como explica
Sanchez Calero, la insolvencia hace referencia a un
estado de impotencia patrimonial permanente que
mal puede vincularse con el término de provisional.”
Para este sector de la doctrina, no es correcto hacer
referencia a la existencia de una insolvencia provisio-
nal sino mas bien a una falta de liquidez.

! Souto Garcia, E., Los delitos de alzamiento de bienes en el Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 21.
? Lacruz Berdejo, J., Elementos de Derecho civil, t. 11, vol. I, Dykinson, Madrid, 2003, p. 11.
3 Garcia Garrido, M., Derecho privado romano. Casos, acciones e instituciones, Ediasa, Madrid, 2004, p. 149.

4 Souto, op. cit., p. 24.

3 Si tomamos los antecedentes historicos, veremos que el Digesto Romano utiliza el verbo solvere para expresar el hecho de “quedar
liberado” de una obligacion, por lo que “insolvente” vendria a ser lo contrario a solvens, es decir, el que incumple o no puede cumplir una
obligacion. Cfr. Campomanes Camino, M., “La tutela judicial efectiva de los derechos de los acreedores comun insolvencia”, Boletin Aran-
zadi Civil-Mercantil, nim. 42, 2002. Disponible en: www.westlaw.es Fecha de consulta: 15 de abril de 2016.

¢ Uria Gonzalez, R., Derecho mercantil, 28" ed., Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 1017.

7 Sanchez Calero, F., Instituciones de Derecho mercantil, vol. 11, 25* ed., McGraw-Hill, Madrid, 2003, p. 495.
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Puesta ya en vigencia la Ley 22/2003, de 9 de julio
de 2003, el legislador postula una definicion de insol-
vencia en el art. 2.2°, considerandola como el estado
patrimonial segun el cual el deudor no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles. Acorde con
esta disposicién normativa, podriamos incluir aqui
los conceptos de insolvencia relativa y definitiva.

Ademas, con esta ley, el legislador ofrece tam-
bién una nueva clasificacion de la insolvencia segin
el momento de produccion de insolvencia. Asi pues,
la insolvencia puede ser actual e inminente. La actual
es aquella que se produce en el momento en que la
deuda se vuelve exigible, mientras que la inminente
hace referencia a la prevision del deudor de no poder
cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. A
modo de ejemplo, en la compra a plazos de un coche
nos encontraremos ante una situacion de “insolvencia
actual” cuando nuestro pasivo supere a nuestro activo
en las fechas previstas de pago; mientras que estare-
mos ante uno de “insolvencia inminente” cuando, a
pesar de haber pagado algunas de las cuotas, sea pre-
visible que no cumpliremos con las siguientes debido
a que nuestro pasivo superara nuestro activo para ese
entonces.

2.2. Definicion penal de insolvencia

La doctrina ha definido de diversas formas la “insol-
vencia”. Quienes siguen la definicion clasica la consi-
deran como el estado por el cual una persona no pue-
de hacer frente a sus deudas regularmente.?

Para Bajo Fernandez, la insolvencia es un estado
de hecho y, por tanto, una realidad previa al Dere-
cho desprovista de toda valoracion juridica.’ Se trata,
pues, de una situacion factica que hace referencia a un
estado de desequilibrio patrimonial entre los valores
realizables y las prestaciones exigibles, lo que conlle-

va al acreedor a no encontrar medios para poder sa-
tisfacer su crédito en el patrimonio del deudor. Como
es de observar, el citado autor identifica la insolvencia
con lo que los mercantilistas denominan insolvencia
definitiva y no con la insolvencia provisional.

Esta posicion es también compartida por la doc-
trina mayoritaria en el ambito penal. Es por ello que,
como sefalan Vives Anton y Gonzalez Cussac, sélo
la insolvencia definitiva es la que interesa al Dere-
cho penal.'

La doctrina minoritaria clasica, por otro lado, con-
sidera que la insolvencia no solamente es la definitiva
sino también la provisional, pues lo que verdadera-
mente interesa al Derecho penal es que el deudor no
pueda hacer frente a sus obligaciones, sin importar
si dicha imposibilidad se debe a la insuficiencia de
activos (insolvencia definitiva) o a la falta de liqui-
dez (insolvencia provisional). Una variante de esta
posicion, a la cual nos adherimos, sostiene que por
regla general el Derecho penal solo debe intervenir
en los supuestos de insolvencia definitiva; sin embar-
g0, y de forma excepcional, sancionaria la insolven-
cia provisional mediante el delito de alzamiento de
bienes cuando el deudor provoque su falta de liqui-
dez —como medio idéneo— para la obstaculizacion
del procedimiento ejecutivo y, de ser el caso, también
para los supuestos de concursos iniciados por una si-
tuacion de insolvencia transitoria (art. 257.1.2° CP).!

Por ultimo, un aspecto importante que debemos
destacar es que la insolvencia, para ser sancionada pe-
nalmente, debe reflejar un estado al cual el deudor ha
llegado de manera intencional.'? Tal como lo sostiene
Gomez Pavon, lo sancionable es la situacion de insol-
vencia lograda mediante el ocultamiento (alzamien-
to), provocacion o la agravacion de la insolvencia
mediante la realizacion de conductas fraudulentas;'’
ya que con ello se consigue la frustracion de la ex-

8 Serrano Gomez, A., y Serrano Maillo, A., “Receptacion y blanqueo de capitales”, en Serrano Goémez, A., et al., Curso de Derecho
penal. Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2012, p. 293. En igual sentido, véase Monge Fernandez, A., “Insolvencias punibles”, en Polaino
Navarrete, M. (dir.), Lecciones de Derecho penal. Parte Especial, t. 11, Tecnos, Madrid, 2011, p. 114; Mufioz Conde, F., Derecho penal.
Parte Especial, 18" ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 466; entre otros.

 Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo Saggese, S., Derecho penal econémico, 2* ed., Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2010,

p. 419.

19 Vives Anton, T., y Gonzalez Cussac, J., Los delitos de alzamiento de bienes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 14

' Souto, op. cit., p. 165.

12 En esta misma linea, véase Gomez Martin, F., Ley concursal e insolvencias punibles, Comares, Granada, 2004, p. 51.
13 Buruaga Puertas sostiene que el elemento definidor del fraude en las insolvencias se ve reflejado en el hecho de que el deudor quebranta
la confianza y la buena fe que en su capacidad de pago tenian sus acreedores. Cfr. Buruaga Puertas, V., La calificacion de las insolvencias,

Atelier, Barcelona, 1999, p. 71.
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pectativa generada en el acreedor —con base en la
institucion del crédito— de poder satisfacerse en el
patrimonio del deudor."

2.3. Tipos de insolvencia

Siguiendo la clasificacion tradicional, considerare-
mos que la insolvencia podra ser: real o aparente,'® y
total o parcial.'®

La insolvencia es real cuando los bienes existentes
en el patrimonio del deudor no son suficientes para
poder hacer frente a sus obligaciones o cuando el deu-
dor no tiene la liquidez suficiente al momento en que
le es exigible el pago de su deuda.”

Por otro lado, estaremos ante una insolvencia apa-
rente cuando el deudor, pese a contar con el patrimo-
nio suficiente, no puede afrontar sus deudas porque ha
ocultado una parte o la totalidad de sus bienes.!® En
este caso, la solvencia —por decirlo asi— se oculta,
de modo que no pueda emplearse para la satisfaccion
de los créditos."

Ademas de estos dos tipos de insolvencia, la doc-
trina y jurisprudencia espafiolas han apuntado otro
tipo de clasificacion, indicando que la insolvencia
puede ser también total o parcial. Es total cuando el
deudor realiza actos de disposicion o generadores de
obligaciones que imposibilitan encontrar bien alguno
en su patrimonio; mientras que es parcial cuando el
deudor no ha podido desprenderse de todo su patri-
monio, con lo cual todavia puede hacer frente al me-
nos a una parte de la deuda contraida.

Finalmente, cabe destacar que el Derecho penal
proscribe la prision por deudas. Por tanto, quien in-
cumpla sus obligaciones por error o de forma volun-
taria, sin producir un desequilibrio entre los valores

realizables y las deudas exigibles, no incurre en una
insolvencia punible.?” Tampoco incurre en esta situa-
cion la persona que no dispone de liquidez suficiente
para cumplir con el pago de las deudas, siempre que
no haya realizado maniobras defraudatorias para lle-
gar a dicho estado de insolvencia.?!

3. Alzamiento de bienes

El art. 257.1.1 CP prevé el tipo base del delito de al-
zamiento de bienes —el cual figura desde el CP de
1848 como un tipo auténomo frente a las demas insol-
vencias y defraudaciones—,” mientras que los arts.
257.1.2'y 257.2 CP disponen modalidades de este tipo
penal.

Al respecto, el Tribunal Supremo, mediante la sen-
tencia nam. 1101/2007, de 27 de diciembre de 2007,
en su cuarto fundamento de derecho ha sefialado que
el “alzamiento de bienes equivale a la sustraccion
u ocultacion que el deudor hace de todo o parte de
su activo de modo que el acreedor encuentre dificul-
tades para hallar algun elemento patrimonial con el
que poder cobrarse”.

Lo expuesto por el Tribunal Supremo sintetiza de
manera clara la esencia de este delito: incurre en san-
cion penal quien, por medio de maniobras fraudulen-
tas, se libera de sus bienes con el tinico objetivo de no
satisfacer las obligaciones contraidas con su acreedor.

Por otro lado, este mismo Tribunal ha sefialado
cuales son los elementos que deben concurrir para
determinar que nos encontramos ante la comision de
este delito. Dichos elementos son los siguientes:*

a) La existencia de uno o mds créditos contra el
sujeto activo, generalmente anteriores a su accion,
reales y de ordinario vencidos, liquidos y exigibles,

14 Goémez Pavon, P., “Las insolvencias punibles en el Codigo Penal actual”, Revista Cuadernos de Politica Criminal, nam. 64, 1998,

p. 45.

15 Gomez Pavon, op. cit., p. 43. Cabe precisar que basta con la creencia generalizada de que el deudor no puede responder con su patri-

monio por el incumplimiento de sus obligaciones.

16 Para Bajo Fernandez, la diferencia entre insolvencia parcial y total carece de sentido frente a las figuras delictivas que se tratan en las
insolvencias punibles, ya que, en la medida en que el deudor no pueda satisfacer sus obligaciones, decimos que es insolvente, siendo que
el hecho de que pueda saldar parte de ellas o ninguna resultaria indiferente, siendo en ambos casos insolvente. Cfr. Bajo Fernandez, M., y

Bacigalupo, S., op. cit., p. 420.

17 Mufioz Conde, F., El delito de alzamiento de bienes, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1999, p. 123.
18 Faraldo Cabana, P., “Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacion de datos falsos ante el nuevo Derecho concursal y la
reforma penal”, Revista de Estudios Penales y Criminolégicos, nim. XXIV, 2004, p. 287.

19 Souto, op. cit., p. 172.

2 Gémez Pavon, op. cit., p. 43.

2! Serrano Gomez, y Serrano Maillo, op. cit., p. 294.
2Muiioz Conde, Derecho..., op. cit., p. 462.

BVéase la STS nam. 1101/2007, de fecha 27 de diciembre de 2007.
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empleandose las expresiones adverbiales “general-
mente” y “de ordinario” porque es frecuente que el
defraudador, ante la inminencia de que su deuda se
convierta en vencida y exigible, se anticipe con una
operacion que frustre las futuras y legitimas expecta-
tivas de su acreedor o acreedores mediante la adop-
cion de medidas idoneas para burlar sus derechos.?

b) Un elemento dindamico, que no queda circuns-
crito —como cabria deducir del nomen tradicional del
delito— a la fuga o desaparicion del deudor, sino que
puede consistir en la ocultacion o destruccion de su
activo, en enajenaciones reales o ficticias, onerosas o
gratuitas, pero en todo caso con desaparicion del valor
obtenido en su caso con la transmision de los bienes,
en liberalidades excesivas, en constitucion simulada
de gravamenes, en reconocimiento de créditos inexis-
tentes y privilegiados y en otras muchas formas comi-
sivas que el ingenio del deudor pueda inventar.

c) Un elemento tendencial que consiste en el ani-
mo de perjudicar a los acreedores mediante la elusion
de la responsabilidad patrimonial universal estableci-
daenlosarts. 1111 y 1191 CC.»

d) Un resultado, no de lesion sino de riesgo, pues
es preciso que el deudor, como consecuencia de las
maniobras descritas, se coloque en situacion de in-
solvencia total o parcial o, lo que es igual, que ex-
perimente una sensible disminucion, aunque sea fic-
ticia, de su activo patrimonial, imposibilitando a los
acreedores el cobro de sus créditos o dificultandolo
en grado sumo.

3.1. Bien juridico protegido

Respecto de la problematica que gira en torno al bien
juridico protegido podemos identificar tres lineas de
opinién: quienes consideran que el alzamiento de bie-
nes es un delito patrimonial; quienes entienden que
nos encontramos frente a un delito de naturaleza so-
cioecondmica® y, finalmente, quienes defienden una
posicion intermedia, entendiendo que este delito es de
naturaleza mixta, ya que involucra tanto el patrimo-

nio como el orden socioecondmico. A continuacion,
desarrollaremos las posturas antes sefialadas:

3.1.1. Posicion patrimonialista

Para este sector de la doctrina el interés juridico pro-
tegido en este tipo de delitos es el derecho de los
acreedores a la satisfaccion de los créditos contraidos
mediante el patrimonio de su deudor.”” Cabe sefialar
que, segun esta posicion, el patrimonio del acreedor
se encuentra integrado por el derecho de crédito in-
dividual del acreedor a satisfacerse en el patrimonio
del deudor cuando éste incumple sus obligaciones y
por el derecho que tiene el acreedor al cumplimiento
de la obligacion, pero solo el primero de los mencio-
nados seria el bien juridico protegido en el delito de
alzamiento de bienes, ya que en este delito no se cas-
tiga el mero incumplimiento de las obligaciones, sino
aquellas conductas fraudulentas por las que el deudor
frustra el derecho que tienen los acreedores —a con-
secuencia de lo establecido en el articulo 1911 CC—
de satisfacerse con el patrimonio del deudor.?®

Caballero Brun destaca que los defensores de
esta postura consideran que este delito protege por la
via penal el dispositivo de garantias que el ordena-
miento juridico privado prevé para asegurar el inter-
cambio de bienes y servicios entre particulares por
medio de una estructura juridica que es la relacion
juridica obligacional.?®

Quintano Ripollés se muestra a favor de esta pri-
mera posicion al sefialar que las insolvencias pueden
ser consideradas como infracciones sobre el propio
patrimonio, pese a que el resultado lesivo se proyecte
también, en Gltimo término, sobre intereses economi-
cos extrafios que, como es de prever, se encuentran en
dimensiones de generalidad y mero riesgo; en todo
caso, para el citado autor, el bien juridico protegido
es el derecho de crédito del acreedor o acreedores
sobre el patrimonio del deudor, quien se encuentra
afectado al cumplimiento de sus obligaciones en los
términos que establece el art. 1911 CC.*°

2En la misma linea se pronuncia la STS de fecha 5 de julio de 2005.

25 Véase también, la STS de fecha 18 de febrero de 2005.
2 Goémez Pavon, op. cit., p. 36.

7 Suarez-Mira Rodriguez, C. (coord.), Manual de Derecho penal. Parte Especial, t. 11, 6* ed., Thomson Reuters, Navarra, 2011, p. 279;

Serrano, op. cit., p. 293; Monge, op. cit., p. 114.
2 Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 423.

2 Caballero Brun, F., Insolvencias punibles, lustel, Madrid, 2008, p. 70.
30 Quintano Ripollés, A., Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, t. 111, Edersa, Madrid, 1978, p. 199. En similar sentido, Mufioz
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Por tltimo, Gémez Benitez, quien también se ads-
cribe a esta postura, sostiene que lo especificamente
protegido por el Derecho penal es la posibilidad real
de cobrar las obligaciones al momento del vencimien-
to. Tanto en el Derecho civil como en el penal se pro-
tege el derecho de crédito frente al incumplimiento
de obligaciones de pago del deudor, sin embargo la
intervencion del ius puniendi s6lo se legitimara cuan-
do la imposibilidad del cobro de las obligaciones ha
sido dolosamente causada y agravada por el deudor a
fin de perjudicar a los acreedores.?!

3.1.2. Posicién metapatrimonialista

Este sector de la doctrina considera que el bien ju-
ridico es de naturaleza supraindividual, entendiendo
que lo inmediatamente protegido por este delito como
bien juridico esta mas alla del individuo y, en conse-
cuencia, del patrimonio individual.

Segun esta posicion, lo que se afectaria es el or-
denado ejercicio del comercio, resaltandose con ello
la vinculacion de las insolvencias punibles con los
denominados delitos socioecondmicos.’? Inclusive,
algunos autores sefialan que no se puede sustentar
que el bien juridico es el derecho del acreedor, ya que
seria paradojico que el Estado protegiese el derecho
de aquel acreedor irresponsable que no tomo las me-
didas suficientes para tener por seguro la satisfaccion
de su crédito.

Sobre el tema, Queralt Jiménez sostiene que el
bien juridico protegido es la exigencia del sistema de
crédito que se basa en la fluidez de las operaciones y
en la confianza en el buen éxito de las mismas. Asi-
mismo, agrega que la punicion de estas conductas su-
pone claramente la instrumentalizacion de los encar-
gados frente al resto de miembros de la colectividad
para demostrar la seriedad del sistema.*

Gomez Pavon nos recuerda que para Bustos Rami-
rez el bien juridico protegido es el sistema crediticio,
ya que considera al crédito como pieza clave del sis-
tema econdémico. Resalta que, para dicho autor, este
sistema es especialmente predicable para todos los
supuestos concursales, ya que si solo afecta al patri-
monio no tendria sentido su caracter universal, el cual
unicamente seria explicable por la afeccion al funcio-
namiento del sistema. La configuracion de la empre-
sa, desarrollo y ampliacion, s6lo es posible a través
del crédito, siendo que, con esta vision se justifica que
los actos de disposicion sobre el propio patrimonio,
en principio, licitos puedan adquirir relevancia penal
cuando afectan a la institucion del crédito.**

3.1.3. Posicidén mixta

Quienes suscriben esta postura consideran que el alza-
miento de bienes es un delito pluriofensivo, ya que se
afecta a mas de un bien juridico protegido; en el caso
concreto, el patrimonio y el orden socioecondmico.

Esta postura surge como una posicion intermedia
o mixta al considerar que el bien juridico protegido
seria tanto la satisfaccion de los acreedores como la
economia crediticia, posicionandose asi en una zona
intermedia entre los delitos patrimoniales y los so-
cioecondémicos, seglin la cual tendria como finalidad
asegurar la garantia de los acreedores (dimension in-
dividual) y proteger el trafico mercantil, y con ello el
orden econdémico y social (dimension social).** Dicho
de otro modo, los autores que suscriben esta postura
manifiestan que lo que se afecta mediante estas figu-
ras delictivas son, en primer lugar, un bien juridico
patrimonial como es el derecho de crédito y, en se-
gundo lugar, el orden econémico.*

Gomez Pavon sefiala al respecto que existe una re-
levancia socioecondmica de las insolvencias punibles,

Conde senala que el bien juridico comun a todas las insolvencias “[...] es el derecho de crédito del acreedor o acreedores, concretado en el
derecho a la satisfaccion que tienen sobre el patrimonio del deudor en el caso de que éste incumpla sus obligaciones, como contrapartida del
deber que tiene el deudor de responder en caso de incumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes o futuros en base al

art. 1911 CC”. Cfr. Muioz Conde, Derecho..., op. cit., p. 458.

31 Gémez Benitez, J., Curso de Derecho penal de los negocios a través de casos, Colex, Madrid, 2001, p. 224.

32 Gémez Pavon, op. cit., p. 39.

3 Queralt Jiménez, J., Derecho penal espariol. Parte Especial, 6* ed., Atelier, Barcelona, 2010, p. 748.

3* Gémez Pavon, op. cit., p. 40.
3 Idem.

% Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 415. Resulta pertinente resaltar, tal como lo hace Bajo Fernandez, que los delitos de
insolvencia son algunos de los mas caracteristicos de entre los delitos econdmicos, siendo que la importancia criminologica de ello estriba
en la reaccion en cadena, ya que se van transmitiendo de unos empresarios a otros las dificultades de pago y las crisis, los despidos masivos

de trabajadores, el alza de interés en los institutos de crédito, etcétera.

88



Doctrina

tanto por los danos que materialmente puedan causar
como por la incidencia en la confianza en la actividad
empresarial®’ basada en la institucion del crédito.*®
Por su parte, Luzon Cuesta, siguiendo a Conde-
Pumpido, sostiene que se puede considerar que estos
delitos atentan contra el sistema crediticio, por lo que
el patrimonio del acreedor no sera tutelado frente a las
situaciones de insolvencia, sino solo frente a determi-
nados comportamientos causales de esa insolvencia,
ya que ésta por si sola no constituye delito alguno.*

3.1.4. Toma de postura

En cuanto al bien juridico protegido en el delito de
alzamiento de bienes, nos decantamos por la postura
intermedia, ya que si partimos de la premisa de que el
derecho de crédito no es so6lo un instrumento juridi-
co de la economia de mercado y de la libertad de la
empresa, sino también condicion sine qua non para el
desarrollo de éstas, podemos sostener que con un solo
acto lesivo no unicamente se puede afectar el derecho
de crédito de un particular (bien juridico individual)
sino también el orden socioeconémico en su conjunto
(bien juridico colectivo).

Por ello, se requiere realizar una imprescindible
concienciacion general respecto del considerable
dafio econdmico a la sociedad en su conjunto —y no
solo al afectado— con la lesion de un derecho de cré-
dito, pues dicha lesién puede acarrear consecuencias
mayores como el desmantelamiento de empresas y la
pérdida de puestos de trabajo.*’

3.2. Analisis del art. 257.1.1° CP
3.2.1. Presupuesto tipico extrapenal

En el delito de alzamiento de bienes, la preexistencia
de una relacion juridica obligatoria constituye un pre-

supuesto objetivo para su tipicidad,*! ya que sin este
vinculo juridico no podria hablarse de un derecho de
crédito.*

El término “obligacién” puede ser definido como
el vinculo juridico que liga a dos o mas personas,
en virtud del cual una de ellas —el deudor— queda
sujeta a realizar una prestacion a favor de otra —el
acreedor— para la satisfaccion de un interés digno
de proteccion. Al acreedor le asiste el denominado de-
recho de crédito, el cual le otorga el poder para exigir
el cumplimiento de la obligacion contraida.®

El nacimiento de una obligacién supone siem-
pre para el acreedor el riesgo de que el deudor no
cumpla con la prestacion debida, esto es, un riesgo
normal con el que el acreedor debe contar, aunque,
como sabemos, éste puede forzar el cumplimiento
de las obligaciones, en principio, mediante los me-
canismos previstos en el CC.

Toda obligacion debe de ser cumplida en su debi-
do momento, por ejemplo, si nos encontramos ante
una obligacion pura, el cumplimiento de ésta sera tan
pronto como exista,* mientras que si nos encontra-
mos frente a una obligacion sometida a término o pla-
70, la exigibilidad de ésta sera cuando se produzca su
vencimiento.*

En el caso de que la deuda se encuentre vencida y
el deudor no hubiere cumplido con pagarla, el acree-
dor, valiéndose de lo establecido en el ambito civil,
podra solicitar la ejecucion forzosa, entre otras accio-
nes. Debemos recordar que el mero incumplimiento
de la obligacion es impune, maxime si tenemos en
cuenta que el ordenamiento juridico espafiol prohibe
la prision por deudas.

El incumplimiento serd penalmente relevante,
siempre y cuando la conducta del deudor traspase
los limites de la libertad contractual y de su poder de
disposicion sustrayéndose a las consecuencias de su
incumplimiento, ocultando sus bienes y eludiendo asi

37 Sostiene Queralt Jiménez respecto del bien juridico que: “No interesa aqui tanto el dafio concreto que pueda infligirse a esa persona o
personas concretas, como la quiebra de las relaciones econdmicas (y no sélo mercantiles, piénsese en los trabajadores afectados) que estos

delitos suponen”. Cfr. Queralt, op. cit., p. 747.
3% Goémez Pavon, op. cit., p. 41.

3 Luzén Cuesta, J., Compendio de Derecho penal. Parte Especial, 18" ed., Dykinson, Madrid, 2011, p. 177.

40 Campomanes, op. cit.

41 Cordoba Roda, J., y Garcia Aran, M. (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, t. I, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 868.
4 El derecho de crédito puede ser definido como aquella situacion de poder juridico, econdomico y social que el ordenamiento concede
a la persona del acreedor para la tutela y logro de su interés. Cfr. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, L., Fundamentos del Derecho civil, t. 11,

Civitas, Madrid, 1996, p. 102.

# Albaladejo Garcia, M., Derecho civil., t. 11, Bosch, Barcelona, 2002, p. 15.

4 Ibidem, p. 136.
# Lacruz, op. cit., p. 146.

89



Revista Penal México

nim. 10, marzo-agosto de 2016

Insolvencias punibles: estudios sobre el tratamiento del alzamiento de bienes en el Derecho penal espaiiol

su responsabilidad patrimonial, colocandonos en una
situacion donde las medidas previstas en el Derecho
civil no bastan. El derecho de crédito, en su vertien-
te de derecho a la satisfaccion, se ve de esta manera
notablemente perjudicado y es entonces cuando hay
que recurrir al Derecho penal, ya que éste protege al
mencionado Derecho mediante la prohibicion de los
comportamientos dolosos del deudor que puedan le-
sionarlo.*

El alzamiento de bienes descansa en la existencia
de una relacion juridico-obligacional —una relacion
crediticia—*" que debe ser previa a la comision del
delito.*® No es necesario que la obligacion esté venci-
da ni que sea liquida® ni tampoco exigible, ya que
si se tuviera que esperar a que la deuda fuera exigible,
liquida y vencida —por haber llegado el momento de
su cumplimiento— bastaria con que el deudor se alce
con sus bienes en un momento, incluso, inmediata-
mente, anterior a dicho instante para que su conducta
creadora de insolvencia no fuera tipica, lo cual supon-
dria el caos del sistema econémico, pues la inseguri-
dad del crédito seria abrumadora.*!

La limitacion temporal que ofrece la preexistencia
de la obligacion es un elemento que debemos tener
siempre en cuenta, ya que, de lo contrario, si estu-
viésemos ante el supuesto de que el sujeto tuviese
intencion de defraudar una deuda futura —es decir,
la deuda aun no adquirida— nos encontrariamos pro-
bablemente ante un delito de estafa.

La determinacion de la existencia de este presu-
puesto lo hara el Tribunal de lo penal con total inde-
pendencia, salvo en los casos en que ese presupuesto
sea objeto de litigio ante otro tribunal (en sede no pe-
nal), ya que en dicho supuesto se debe de esperar a
la resolucion de éste, no para quedar vinculado a su

4 Campomanes, op. cit.

decision, sino para tenerla en cuenta como un hecho
mas —véase STS de 4 de julio de 1980—.%2

Ahora bien, debe resaltarse que en la practica el
acreedor usualmente conocera el fraude realizado por
el deudor una vez que la deuda se encuentre vencida,
ya que es en ese preciso momento en el que tendra
derecho a cobrar la deuda y no podra hacerlo. Sin
embargo, como ya se ha sefialado anteriormente, no
es necesario que la obligacion se encuentre vencida
para que se pueda afirmar que nos encontramos ante
un verdadero alzamiento de bienes, siendo solo sufi-
ciente que la misma haya nacido.*

En conclusidn, el incumplimiento de las obligacio-
nes por parte del deudor sin que haya una maniobra
fraudulenta de por medio carece como tal de relevan-
cia como bien juridico protegido en los delitos de in-
solvencia, siendo que sélo en el supuesto de que ese
incumplimiento obligacional estuviese acompaiiado o
se tradujese en la frustracion del interés del acreedor
en satisfacer en el patrimonio del deudor —porque éste
evade los bienes que conforme al art. 1911 CC estan
adscritos al cumplimiento de las obligaciones—, se
justificaria la intervencion del Derecho penal a través
de los delitos de insolvencia, surgiendo el presupuesto
objetivo de las llamadas insolvencias punibles,” y en
particular del delito de alzamiento de bienes.

Lo antes mencionado es acorde con lo sefiala-
do por el Tribunal Supremo en la sentencia ntim.
163/2006, de 10 de febrero de 2006, donde en el se-
gundo fundamento de derecho sefiala que “Lo que el
Cadigo castiga no es el empobrecimiento del deudor,
como modalidad de la proscrita ‘prisién por deudas’,
sino la conducta dolosa de quien reduce u oculta su
patrimonio para defraudar los derechos de sus acree-
dores que ven asi frustradas las legitimas condiciones
en que efectuaron la contratacion”.

47 Ceres Montés resalta que no es preciso una previa declaracion judicial civil de la existencia de la deuda, pudiendo decidir el juez
penal sobre su existencia a los efectos de la represion. Cfr. Ceres Montés, J., “La insolvencia punible en el nuevo Codigo Penal”, Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 287, 1997. Disponible en: www.westlaw.es Fecha de Consulta: 10 de mayo de 2016.

4 En igual sentido, véase Gomez Pavon, op. cit., p. 49.

4 La deuda es liquida cuando su cuantia esta fijada numéricamente o basta una simple operacion aritmética para obtener su cuantia

exacta. Cfr. Souto, op. cit., p. 260.

3% Siguiendo esa misma linea de razonamiento, véase Campomanes, op. cit.

St Queralt, op. cit., p. 751.
32 Muiioz Conde, Derecho..., op. cit., p. 463.

3 Yzquierdo Tolsada, M., “La querella por alzamiento de bienes, o la accion pauliana revestida de amenaza”, Revista Juridica del Nota-

riado, nim. 57, enero-marzo de 2006, p. 279.
*Vives, T., Gonzalez, J., op. cit., p. 50.
3 Muiioz Conde, Derecho..., op. cit., p. 461.
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3.2.2. Sujetos
A. Sujeto activo

El alzamiento de bienes es un delito especial propio,
ya que solo puede ser sujeto activo aquella persona
en la que concurra la condicion de sujeto obligado al
pago de una deuda,* es decir, el deudor, el cual debe
de ser también propietario de los bienes alzados,’” no
existiendo distincion alguna entre comerciantes, par-
ticulares, personas fisicas y juridicas® —es de men-
cionarse que, a diferencia del Cdodigo anterior, no se
hace distincion entre el sujeto activo comerciante y el
no comerciante, a efectos de la penalidad—.>

Suarez Gonzalez acota que no so6lo puede ser con-
siderado sujeto activo el directamente obligado al
pago, sino también los obligados subsidiarios, como,
por ejemplo, avalistas, fiadores y responsables civi-
les subsidiarios.®” La obligacion de estos tltimos es
subsidiaria y complementaria, de forma que solo si el
deudor principal no paga el tercero que se comprome-
ti6 a suplirle tendra que hacerse cargo de la deuda.®!

En doctrina, se cuestiona si se puede hablar de in-
solvencia cuando existe un fiador solvente que res-
ponde de las deudas del alzado; la respuesta que se
ha brindado en la doctrina y en la jurisprudencia es
que, en la medida en que la fianza pueda considerarse
como elemento econdmico en el patrimonio del alza-
do, no habra insolvencia, y que tampoco la habra aun
en el caso de que el obligado principal, es decir, el
deudor, haya ocultado sus bienes —o parte de ellos—,
si es que el fiador tiene el patrimonio suficiente como
para poder solventar las deudas.*

Otro tema debatido referido al fiador se vincula al
momento desde cuando puede considerarsele sujeto

3 Souto, op. cit., p. 289.

activo del delito de alzamiento de bienes. La doctrina
mayoritaria considera que, en virtud del art. 1830 CC,
el fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor,
sin haberse realizado previamente la excusion de to-
dos los bienes del deudor. Siendo ello asi, el fiador
solo podra ser sujeto activo cuando el comportamien-
to tipico se lleve a cabo una vez verificada la excu-
sion.%3

En cuanto a las personas juridicas, el Tribunal Su-
premo seiiald en la sentencia del 18 de junio de 1999
que es delito de alzamiento de bienes la dacion en
pago entre empresas de las que son administradores
unicos los deudores con la finalidad de defraudar a
los acreedores, ya que concurren los elementos con-
figuradores del tipo delictivo debiendo consecuen-
temente condenarse a los administradores.® Similar
situacion se produce en la STS de 11 de noviembre de
2003 en la que se condena por un delito de alzamien-
to de bienes a los administradores de una sociedad
unipersonal de distribucion de libros que, cambiando
de nombre, pretendi6 eludir sus obligaciones con sus
acreedores.

B. Sujeto pasivo

En cuanto al sujeto pasivo, los que mantienen la pos-
tura de que el bien juridico protegido es patrimonial
llegan a la conclusiéon de que el sujeto pasivo es el
acreedor titular del derecho de crédito, ya que el in-
terés de este ultimo es el que se estaria protegiendo
desde la perspectiva penal por medio del delito de al-
zamiento de bienes.?® Si bien, con ello no descartan
la posibilidad de que la sociedad en general pudiera
sufrir las consecuencias negativas de los ataques par-
ticulares que generalizan en el sistema juridico que

37 Ibidem, p. 465. Queralt Jiménez sefiala que el deudor no solo se alza con los bienes sobre los que ejerce el derecho de propiedad, sino
sobre cualquier otro que por cualquier titulo esté en su patrimonio. Cfr. Queralt, op. cit., p. 751.

¥ Queralt, op. cit., p. 749.
1 Luzén, op. cit., p. 178.

 Suarez Gonzalez, C., “Insolvencias punibles”, en Bajo Fernandez, M. (dir.), Compendio de Derecho penal. Parte especial, vol. 11,
Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1998, p. 521. En similar sentido, Ocafia Rodriguez, A., El delito de alzamiento de bienes. Sus

aspectos civiles, 2* ed., Colex, Madrid, 1997, p. 65.

¢! Bustos Valdivia, C., Moreno Quesada, B., y Trujillo Calzado, M., Derecho patrimonial civil, Comares, Granada, 2006, p. 312.
2 Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 424. En igual sentido pueden verse las STS de 27 de abril de 2000, la del 30 de abril

del 2003, entre otras.
% Caballero, op. cit., p. 222.

% Moya Jiménez, A., La responsabilidad penal de los administradores: delitos societarios y otras formas delictivas, 2* ed., Bosch,

Barcelona, 2010, p. 165.
5 Ibidem, p. 164.
% Souto, op. cit., p. 214.
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canaliza el intercambio de bienes y servicios, esta po-
sicion resuelve que, el mero hecho de que la sociedad
sufra indirectamente dichas consecuencias no es mo-
tivo suficiente para considerarla como titular del bien
juridico protegido.®’

Por otro lado, los que mantienen la postura de que
el bien juridico protegido es de indole colectiva sos-
tienen que el titular del bien juridico protegido es tini-
camente la sociedad. Aun cuando no desconocen la
afectacion producida al acreedor con el alzamiento,
consideran que no debe confundirse la situacion del
afectado con la de titular del bien juridico.

Finalmente, quienes sostienen que el delito de al-
zamiento de bienes es uno pluriofensivo —posicion
a la cual nos adherimos—, sefalan que el sujeto pa-
sivo directo seria el acreedor o acreedores titulares
del bien juridico afectado por la accion del deudor,®®
mientras que el sujeto pasivo indirecto seria la comu-
nidad econdmica, afianzandose de esta manera la pos-
tura de quienes identifican al delito de alzamiento de
bienes como uno contra el sistema socioeconémico
en su conjunto.®

3.2.3. Objeto material

El objeto material del delito es aquel ente sobre el
cual recaen en forma inmediata las acciones del agen-
te cuando se comete un atentado contra el bien juridi-
co protegido.™

En el caso del delito de alzamiento de bienes, el
objeto material se encuentra constituido por la tota-
lidad de los bienes patrimoniales del deudor,” bienes
sobre los cuales ejerce el derecho de propiedad o tie-
ne en su patrimonio bajo cualquier otro titulo,” salvo
los inembargables”™ —ya que sobre ellos el acreedor

no puede hacer efectivo su crédito, frente a ellos son
ineficaces los procedimientos ejecutivos y, por tanto,
no son valores realizables—.7

Es de sefialar que el uso del término “bienes” debe
entenderse en sentido amplio, es decir, comprende
tanto los bienes materiales como los inmateriales, los
muebles ¢ inmuebles y también los créditos, siempre
que tengan la cualidad de ser embargables y puedan
estar afectos al cumplimiento de las obligaciones que
impone el art. 1911 CC.”

Los bienes adquiridos con posterioridad a la fecha
de asuncion o vencimiento de la deuda forman parte
del patrimonio del deudor, y en consecuencia quedan
afectos a la garantia patrimonial.”

También debe tenerse en cuenta que los bienes,
para que puedan ser objeto material de este delito,
deben tener la capacidad de ser valorados econd-
micamente, es decir, deben ser susceptibles de ser
incorporados al trafico mercantil o econdémico vy,
consecuentemente, al patrimonio, de ahi que los
bienes carentes de valor econémico no resultan ser
idoneos para dicho fin.”” Se excluyen, por tanto, los
derechos personalisimos, los derechos derivados de
relaciones familiares, los derechos politicos o tam-
bién aquellos derechos de crédito que tengan por
objeto una prestacion de hacer o no hacer dirigida
a satisfacer una prestacion estrictamente personal.’

3.2.4. Conducta tipica

La voz “alzarse” estuvo referida en un primer mo-
mento a la fuga del deudor, para luego vincularse con
el ocultamiento fisico de sus bienes.” Ahora bien, en
el contexto juridico-penal el contenido de “alzamien-
to” no es preciso: la doctrina no mantiene uniformi-

7 Ruiz Marco, F., La tutela penal del derecho de crédito, Dilex, Madrid, 1995, p. 338.

% Mufioz Conde, Derecho..., op. cit., p. 465.
% Queralt, op. cit., p. 750.

" Marquez Pifiero, R., El tipo penal. Algunas consideraciones en torno al mismo, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México,

1986, p. 349.

"' Muiioz Conde, F., El delito de alzamiento de bienes, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1999, p. 130.
2 Respecto de este punto, algunos autores como Caballero Brun han estimado que habrian de excluirse del objeto material aquellos
bienes respecto de los cuales el deudor solo tienen la posesion o tnicamente simples expectativas. Caballero, op. cit., p. 225.

3 Suarez-Mira, op. cit., p. 281.
™ Bajo, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 430.

5 Asi, Mufioz Conde, Derecho..., op. cit., pp. 466 y 467; y Monge, op. cit., p. 114.

76

Souto, op. cit., p. 270.

77 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte Especial, 3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,

pp. 483 y 484.

8 Lopez Sanchez, J., El embargo de la empresa, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 109.

 Muiioz Conde, El delito..., op. cit., p. 115.
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dad respecto de las conductas concretas que podrian
integrar este concepto.*

Por otro lado, es un término poco usado en el len-
guaje comun.®!

Tradicionalmente, en la doctrina se viene identifi-
cando a la conducta de “alzarse” con el acto de ocul-
tar, hacer desaparecer o transmitir a otros los bienes
propios con la finalidad de no cumplir con las deudas
que se tienen con terceros.®

Sudrez-Mira entiende que alzarse con los bienes
equivale a colocarse dolosamente en una situacion
de insolvencia frente a los acreedores o agravar frau-
dulentamente la insolvencia sobrevenida de manera
fortuita, mediante la ocultacion fisica o juridica de
los bienes.®® Queralt Jiménez, por su parte, enfatiza la
vinculacion del acto tipico con el presupuesto extra-
penal al sostener que “alzarse” significa sustraer todos
o parte de los bienes al cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas, obligaciones que tienen que ser legi-
timas y reales creando una situacion de insolvencia.®

Con base en lo expuesto, podriamos sostener en-
tonces que la accidn tipica consiste en hacer desapa-
recer u ocultar por cualquier procedimiento todos o
parte de los bienes con el objeto de quedar en una
posicion de insolvencia total o parcial frente a los
acreedores, de modo tal que estos no puedan ver sa-
tisfechos sus créditos.

Ahora bien, las formas por las cuales un sujeto pue-
de alzarse comprenden una inagotable gama de con-
ductas, tantas como pueden derivarse del ingenio y
la amplia inventiva de los deudores; algunos ejemplos
de estas formas podrian ser: la fuga con los bienes, la
enajenacion u ocultacion fraudulenta, etcétera.®

Al respecto, la jurisprudencia ha llegado a referirse
a la existencia de “miles de formas comitivas imagina-
bles” conducentes a una insolvencia que imposibilite
al acreedor la satisfaccion de su crédito. Algunas de

80 En ese sentido véase la STS de fecha 24 de febrero de 2005.

las formas mas frecuentes de alzamiento se realizan
por medio de la creacion de hipotecas, traspasos, do-
naciones o enajenaciones ficticias que imposibilitan
la realizacion del crédito, sefialando ademas que cabe
también la realizacion de operaciones no juridicas, es
decir, operaciones materiales, como la ocultacion o la
destruccion.?’

Para delimitar la extension del término “alzarse”,
Muiioz Conde indica que todas las formas posibles
de alzamiento de bienes podrian ser tipicamente re-
conducidas a dos grupos genéricos como son: la ocul-
tacion material o fisica de los bienes del deudor, y
la ocultacion de estos mediante medios juridicos que
tienen por finalidad aumentar el pasivo o disminuir
el activo.®

El Tribunal Supremo, mediante sentencia ntm.
1101/2007, de fecha 27 de diciembre de 2007, en su
cuarto fundamento de derecho sefiala lo siguiente:

Tal ocultacion o sustraccion, en la que caben modali-
dades muy diversas, puede hacerse de modo elemental
apartando fisicamente algin bien de forma que el acree-
dor ignore donde se encuentra, o de forma mas sofisti-
cada, a través de algin negocio juridico por medio del
cual se enajena alguna cosa en favor de otra persona,
generalmente parientes 0 amigos, o se constituye un gra-
vamen, o se sustrae algun elemento del activo patrimo-
nial de modo que se impida o dificulte la posibilidad de
realizacion ejecutiva, bien sea tal negocio real, porque
efectivamente suponga una transmision o gravamen ver-
daderos pero fraudulentos, como sucede en los casos tan
frecuentes de donaciones de padres a hijos, bien se trate
de un negocio ficticio que, precisamente por tratarse de
una simulacion, no disminuye en verdad el patrimonio
del deudor, pero en la practica impide la ejecucion del
crédito porque aparece un tercero como titular del domi-
nio o de un derecho que obstaculiza la via de apremio.

81 Mufioz Conde sefala que el sentido que generalmente se le daba a la expresion “se alce” significaba levantarse, elevarse, dirigirse

contra alguien. Cfr. Muiloz Conde, El delito..., op. cit., p. 113.
82 Serrano, op. cit., p. 293.
8 Suérez-Mira, op. cit., p. 279.

8 Queralt, op. cit., p. 750. En similar sentido, Bajo Fernandez entiende que alzarse consiste en realizar una sustraccion de los propios
bienes a la accion de los acreedores, de modo que se hacen ineficaces los medios de ejercitar su derecho a la satisfaccion. Bajo Fernandez,

M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 425.
85 Véase Serrano, op. cit., p. 294; Suarez-Mira, op. cit., p. 281.

8 Cuesta Merino, J., “La instruccion en los delitos de insolvencia punible”, en Consejo General del Poder Judicial, La instruccion en los
delitos econdémicos y contra la Hacienda Publica, nim. 64, Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2005, p. 556.

87 Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 428.
8 Mufioz Conde, E! delito..., op. cit., p. 115.
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Un aspecto relevante que debe tenerse en cuenta
es que entre la conducta de “alzamiento” y la “insol-
vencia” debe de mediar una relacion de causalidad;
de tal forma que la insolvencia sea consecuencia de
la ocultacion o disposicion fraudulenta de los pro-
pios bienes. En ese sentido, la insolvencia producto
de un hecho fortuito —por ejemplo, en caso de que
se quemen las mercancias— no podra ser sanciona-
da penalmente.® Cabe aclarar que la conducta tipica
recae sobre los bienes del deudor, nunca sobre bienes
ajenos pertenecientes a un tercero.”

Puede ocurrir que el deudor no tenga suficientes
bienes para hacer efectivas todas sus deudas y deci-
da cumplir con las obligaciones vencidas, pero s6lo
respecto de una parte de sus acreedores. En principio,
la situacion antes mencionada es penalmente irrele-
vante,”! ya que se trataria de un hecho atipico, puesto
que el sujeto activo no se estaria quedando con los
bienes ni tampoco habria producido o aumentado su
insolvencia.®?

En ese sentido también se ha pronunciado el Tri-
bunal Supremo en la STS de 25 de abril de 2002 se-
fialando que cuando el dinero o los bienes obtenidos
a cambio del patrimonio que se enajena se destinan al
pago de otras deudas que también gravaban el mismo
patrimonio, no existe alzamiento de bienes, pues esta
figura delictiva ampara globalmente al conjunto de
los acreedores y no a unos con preferencia a otros. En
esa linea de razonamiento, se ha sostenido también
que no hay alzamiento de bienes, aunque no se respe-
te el indicado orden de antigiiedad, ya que esta figura
no es una tipificacion penal de la violacion de normas
relativas a la prelacion de créditos; por tanto, no se
tienen en cuenta las normas del Derecho privado, sino
que se protege a todos los acreedores genéricamente
considerados, por lo que se protege el crédito en su
globalidad.”

Por su parte, Bajo Fernandez® sostiene que, aun
existiendo el animo de perjudicar a los acreedores

% Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 429.
% Vives, T., y Gonzalez, J., op. cit., p. 51.
I Souto, op. cit., p. 234.

con créditos vencidos, no seria punible la insolven-
cia derivada del pago a otros acreedores con créditos
no vencidos, salvo que el deudor haya estado cons-
trefiido a satisfacer el crédito de los primeros, bien
por una prelacion de créditos legalmente establecida
en un procedimiento o bien porque las deudas sol-
ventadas no eran exigibles en tiempo y forma. En el
primer caso, seria sancionable porque el deudor tiene
el deber de pagar conforme a un orden de prelacion
que no respeta, y en el segundo, porque solventa las
deudas a las que atin no esta obligado en perjuicio del
resto de los acreedores, lo que implica un alto grado
de intolerabilidad. En ese sentido, seglin la concep-
cion del citado autor, si no mediara coercion alguna
el deudor se encontraria libre de efectuar el pago en el
orden que desee aun cuando lo haga con el animo de
perjudicar a sus acreedores, ya que estaria obrando en
ejercicio de su legitimo derecho.

Por tanto, el pago a un acreedor en posposicion de
otro no es una modalidad de alzamiento de bienes,
pues no se puede considerar como un instrumento apto
para provocar una insolvencia punible,” puesto que las
obligaciones son preexistentes, no pudiendo entender-
se que el desequilibrio patrimonial nace de la actua-
cién del deudor que prioriza a unos acreedores frente
a otros.

Respecto de la comision del delito de alzamiento
en su modalidad omisiva, la doctrina no ha llegado
a un consenso. En cuanto a la omision pura, un sec-
tor importante de la doctrina sostiene que el delito de
alzamiento no se configura con un simple no hacer,
ya que la pasividad del deudor no puede dar lugar a
este delito. Asi pues, el abandono del trabajo para no
pagar la pension compensatoria o el hecho de no re-
coger una cosecha que se pierde por esta causa no son
conductas encuadrables en el tipo penal.”

Para Gomez Pavon solo sera posible la comision
de este ilicito en su forma omisiva, siempre que exista
un deber de impedir el resultado tipico. Ello no sig-

%2 Martinez-Bujan, op. cit., p. 1291. En ese mismo sentido se ha pronunciado Serrano Maillo, quien sostiene que “no habra delito de
alzamiento si el deudor paga a parte de los acreedores deudas existentes, hasta donde le lleguen sus bienes, aunque para mas puridad podria
exigirse respetar el orden de antigiiedad, es decir, comenzando por la deuda que vencid primero, salvo que haya créditos preferentes”. Cfr.

Serrano, op. cit., p. 295.
% Luzon, op. cit., p. 179.
% Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 431.
% Quintero, op cit., p. 123.
% Souto, op. cit., p. 276.
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nifica que el sujeto activo ostente el deber general de
no ser insolvente, sino mas bien que existen supuestos
especiales —tales como los del deudor comerciante o
empresario— en los que, por el hecho de ostentar esa
condicion, tienen la obligacion de reflejar con exacti-
tud su estado patrimonial debido a la exigencia que se
encuentra estipulada en el art. 33 del Cddigo de Co-
mercio. En ese sentido, podria considerarse como un
hecho tipico el incumplimiento de la exigencia antes
mencionada, por ejemplo, el caso de la omision de
bienes en el balance, salvando, claro esta, lo dispuesto
en el art. 261 CP.”’

Queralt Jiménez analiza el caso particular de la re-
nuncia a la herencia con el fin de no afrontar las deu-
das vencidas. El citado autor, partiendo de la premisa
de que el patrimonio estd integrado por bienes —tanto
cosas como derechos de crédito realizables—, opina
que no existe obstaculo alguno para considerar la po-
sibilidad de que se produzca un alzamiento de bienes
en el caso de que el sujeto deudor se niegue a aceptar
una herencia o el pago de una deuda a favor de é1.°® Es
del mismo parecer Quintero Olivares, para quien el
hecho de renunciar a la herencia constituiria un ejer-
cicio abusivo de Derecho, no pudiéndose justificar la
conducta del deudor desde la perspectiva penal.”

En contra de esta postura se pronuncia Bajo Fer-
nandez, quien sostiene que, segun el art. 988 CC, la
aceptacion y rechazo de la herencia es un acto libre,
por lo que, para dicho autor, la renuncia a la heren-
cia no supone la comision del delito de alzamiento
de bienes.!® Sin embargo, destaca el hecho de que
los supuestos de comisién por omision pueden ser
abundantes, sobre todo cuando estos se refieren a la
ocultacion de bienes, ya que mediante esa conducta
se dificulta el ejercicio del derecho de los acreedores
a la satisfaccion de sus créditos, pudiendo entenderse
esta situacion como un alzamiento.”!

Otro aspecto importante por desarrollar es si el al-
zamiento de bienes constituye un delito de lesion o
uno de peligro. Quienes sostienen que se trata de un
delito de lesion consideran que no basta con poner
en peligro el derecho a la satisfaccion del crédito del
acreedor —algo que ocurre con el mero incumpli-
miento de la obligacion— para la comision del ilicito
penal, sino que es necesario que el deudor se coloque
en una situacion de insolvencia impidiendo el cobro
del crédito.'?

En cambio, para la doctrina mayoritaria el alza-
miento de bienes es un delito de peligro —posicion que
compartimos—; siendo ello asi, para la consumacion
del tipo penal no se requiere el perjuicio patrimonial del
acreedor (derivado de la efectiva frustracion del crédi-
to), sino que basta la mera provocacion de insolvencia
por parte del deudor. Para este sector de la doctrina,
la insolvencia es el resultado tipico del delito que no
se encuentra constituido propiamente por el perjuicio,
sino por la frustracion del derecho de los acreedores a
satisfacerse en el patrimonio del deudor. En ese senti-
do, lo que se debe sancionar son los comportamientos
fraudulentos o disvaliosos en cuanto suponen la crea-
cién de un riesgo (enajenaciones, etc.) para el interés
protegido que se concreta en el resultado (falta de pa-
trimonio suficiente).!%

En similares términos se ha pronunciado el Tribu-
nal Supremo en la sentencia nim. 1253/2002, de 5 de
julio de 2002, segtn la cual el alzamiento de bienes
es una infraccion de mero riesgo, pues el perjuicio
realmente ocasionado a los acreedores pertenece no
a la fase de perfeccion del delito, sino a la de su ago-
tamiento.

3.2.5. Tipo subjetivo

El alzamiento de bienes es un delito eminentemente
doloso. Es necesario que el deudor sepa que el oculta-

97 Gomez Pavon, op. cit., p. 50. Magro Servet admite la posibilidad de que se permita ciertas hipotesis de comision por omision, como
en el caso de que el deudor no impidiera que un bien patrimonial se deteriore, con animo de perjudicar al acreedor. Cfr. Magro Servet, V.,
“El delito de alzamiento de bienes. Analisis de los arts. 257 y 258 CP. Posicion actual de la jurisprudencia”, en Consejo General del Poder
Judicial, Aspectos penales de la Nueva Ley Concursal, nim. 54, Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2004, p. 211. En similar senti-
do, Bajo Fernandez sefiala que, en la ocultacion de dinero, créditos, géneros u otra especie de bienes o derechos en el balance, conducta que
en la medida en que dificulta el ejercicio del derecho de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos, puede entenderse como alzamiento
de bienes, habida cuenta del deber de llevar una correcta contabilidad mercantil. Cfr. Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 428.

% Queralt, op. cit., p. 751.

% Quintero Olivares, G., El delito de alzamiento de bienes, Praxis, Barcelona, 1973, p. 104.

1% Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 428.
101 Ibidem, p. 385.

192 Ibidem, p. 429.

103 Goémez Pavon, op. cit., pp. 48 y 49.
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miento de los bienes constituye un medio idoneo para
acarrear su insolvencia y que sea, ademas, consciente
de la existencia de la obligacion preexistente.'%*

La doctrina discute la admision del dolo eventual
para la comision del delito.! Para un sector doctri-
nario, es necesario que la conducta del autor se en-
cuentre dirigida a frustrar el cumplimiento de la obli-
gacion, por lo que quedarian excluidos los supuestos
de dolo eventual como las formas imprudentes.'®
En ese sentido, no bastaria que en un caso concreto
el deudor realice negocios juridicos “de riesgo” que
puedan desembocar en su ruina y en perjuicio para
sus acreedores, sino que seria necesario que las accio-
nes efectuadas deban estar directamente dirigidas a
frustrar el cobro de las deudas. El deudor debe querer,
pues, perjudicar a sus acreedores, no bastando la mera
probabilidad o posibilidad de perjuicio.!””

La posicion antes mencionada se sostiene también
en la idea de que para la comision de este delito es
necesaria la concurrencia de un elemento subjetivo
adicional al dolo.'®®

Para otro sector importante de la doctrina es viable
la admision del dolo eventual, ya que sostienen que
quien asume la posibilidad de que sus actos de dispo-
sicion representen un alzamiento se compromete con
su accion. Se afirma bajo esta postura, que el autor
asume las consecuencias lo que ha querido.'”

En cuanto a la interpretacion de la finalidad “para
perjudicar a sus acreedores”, la doctrina mayoritaria
sostiene que no es necesario que se ocasione un per-
juicio, ya que al tratarse de un delito de tendencia o
de riesgo'® el deudor debe tener conciencia de que
perjudica a sus acreedores al frustrar intencionalmen-
te la satisfaccion a que estos tienen derecho con acti-
vidades fraudulentas sobre su propio patrimonio. Asi,
la intencion de perjudicar seria un elemento distinto
del dolo, pero que junto con ¢l (dolo) serviria para

14 Ibidem, p. 51.

fundamentar el elemento subjetivo del delito de alza-
miento de bienes.'"!

En esa misma linea, Queralt Jiménez considera
que, ademas del dolo, existe un elemento subjetivo
del injusto que se justifica en la frase “en perjuicio de
sus acreedores”. A juicio del citado autor, seria, pues,
necesario también para la configuracion del tipo sub-
jetivo la existencia del animo de perjudicar al acree-
dor.""? Contrario sensu, sin la concurrencia de ese ani-
mo lesivo podriamos afirmar que no estariamos ante
un delito de alzamiento de bienes.

Para Muioz Conde, el animo de perjudicar no
puede formar parte del dolo, ya que ¢l se encuentra
relacionado con el perjuicio, por lo que dicho animo
se trataria de una caracteristica subjetiva del tipo dis-
tinta al dolo, y serviria para fundamentar el caracter
de injusto de la accion.'?

Una opinion distinta a la anterior es la sostenida
por Gomez Pavon, para quien la expresion “en perjui-
cio” indicaria Ginicamente la necesidad de existencia
de la deuda y la puesta en riesgo del cumplimiento
del derecho de los acreedores por la accion fraudu-
lenta del deudor para declararse insolvente. Agrega
que aunque el proposito que guie la accion tipica sea
el de perjudicar a los acreedores, no es determinan-
te para la punicion de estas conductas. Desde otra
arista, seria dificilmente constatable la existencia o
ausencia de dicho elemento, por lo que su exigencia
lesionaria el principio de presuncion de inocencia al
considerar concurrente dicho animo cuando podria
estar ausente.'*

Caballero Brun,'”® siguiendo esa misma linea de
razonamiento, sostiene que el animo de perjudicar
es parte integrante del dolo, ya que, de lo contrario
éste se encontraria referido a una conducta que, sin
el animo en cuestidn, no se podria distinguir de otras
penalmente irrelevantes.

195 En opinion de Suarez Gonzalez, en estas figuras delictivas pueden concurrir también el dolo eventual. Cfr. Suarez Gonzalez, op. cit.,

p. 520.

16 Buompadre, J., Insolvencia fraudulenta, Astrea, Buenos Aires, 2002, p. 41.

17 Muiioz Conde, El delito..., op. cit., p. 146.
1% Souto, op. cit., p. 299.

19 Ibidem, p. 252.

19 Serrano, op. cit., p. 294.

" En ese sentido, Mufioz Conde, Derecho..., op. cit., p. 467; Monge, op. cit., p. 115, entre otros.
12 Queralt, op. cit., p. 753. En igual sentido, Monge, op. cit., p. 116, y Magro, op. cit., p. 209.

13 Muiioz Conde, E! delito..., op. cit., p. 138.
11* Gémez Pavon, op. cit., p. 51.
115 Caballero, op. cit., p. 251.
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En la jurisprudencia podemos observar que el
Tribunal Supremo se adhiere de cierta forma a esta
ultima postura, ello lo podemos observar en la STS
925/2013 de 4 de diciembre de 2013, donde se sos-
tiene que:

El dolo del delito de alzamiento no requiere una con-
formacion especial, basta con conocer la existencia de
las obligaciones para con los acreedores y la realizacion
de actos dirigidos a perjudicar las legitimas expectati-
vas de cobro de los acreedores. [...] El dolo se infiere a
partir del conocimiento que el recurrente forzosamente
hubo de tener de la lesividad de su conducta respecto al
patrimonio del acreedor que vi6 efectivamente perjudi-
cadas las legitimas expectativas de cobro.

Asimismo, en la STS 1540/2002 de 23 de septiem-
bre de 2002, el Tribunal Supremo ha expresado en su
cuarto fundamento de derecho que:

la constante doctrina de esta Sala, expuesta en la recien-
te sentencia 667/2002, de 15 de abril, en la que se dice
que “a expresion en perjuicio de sus acreedores” que
utilizaba el articulo 519 del Codigo Penal de 1973, y
hoy reitera el articulo 257.1 del Codigo Penal de 1995,
ha sido siempre interpretada por la doctrina de esta Sala,
no como exigencia de un perjuicio real y efectivo en el
titular del derecho de crédito, sino en el sentido de in-
tencion del deudor que pretende salvar algun bien o todo
su patrimonio en su propio beneficio o en el de alguna
otra persona allegada, obstaculizando asi la via de eje-
cucion que podrian seguir sus acreedores. Este mismo
precedente jurisprudencial precisa que como resultado
de este delito no se exige una insolvencia real y efectiva,
sino una verdadera ocultacion o sustraccion de bienes
que sea un obstaculo para el éxito de la via de apremio.
Y por eso las sentencias de esta Sala, que hablan de la
insolvencia como resultado del alzamiento de bienes,
siempre afiaden los adjetivos total o parcial, real o ficti-
cia (sentencias de 28 de mayo de 1979, 29 de octubre de
1988 y otras muchas).

116

Serrano, op. cit., p. 294.
"7 Ibidem.

Finalmente, como se ha comentado anteriormente,
el comportamiento imprudente del sujeto que puede
llegar a arruinarse o perder parte de su fortuna has-
ta quedar insolvente —total o parcial— es impune
penalmente. En cambio, si dolosamente dilapida su
patrimonio para no hacer frente a sus deudas, si seria
culpable.''¢

3.2.6. Iter criminis

En cuanto al momento de la consumacion del delito
de alzamiento de bienes no existe una posicion undni-
me en la doctrina.

Para la doctrina mayoritaria, el momento de la
consumacion se produce con la ocultacion o desapa-
ricion fraudulenta de los bienes que deja al sujeto ac-
tivo en una situacion de insolvencia total o parcial;!!’
en otras palabras, el alzamiento de bienes se consu-
ma en el momento en que se produce la situacion de
insolvencia —es decir, cuando se frustra el derecho
de los acreedores—, estado de hecho que, como re-
cordamos, no precisa de previa declaracion judi-
cial;"® todo ello, aun cuando el autor espera alcanzar
un resultado final posterior y derivado del desbalance
patrimonial provocado, esto es, el perjuicio del acree-
dor." Por tanto, en caso de que efectivamente se oca-
sionase un perjuicio al acreedor, éste se ubicaria en la
fase de agotamiento del delito, con lo cual esta situa-
cién nada aportaria a la aplicacion del tipo penal.'?

En cambio, para los suscriptores de la doctrina
minoritaria, la causacion del perjuicio determinaria la
consumacion del tipo penal y no la fase de agotamien-
to del delito.'?!

Sobre la admision de la tentativa, las opiniones
también se encuentran divididas. Quienes consideran
que la consumacion se da cuando se produce la insol-
vencia sostienen que las formas imperfectas del delito
tienen cabida, al menos tedricamente.'?? Por ejemplo,
cuando el deudor realiza actos de ejecucion encami-
nados a lograr su propia insolvencia con animo de
perjudicar a sus acreedores, pero no completa todos

18 Gémez Pavon, op. cit., p. 48; Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 431.

9 Souto, op. cit., p. 311.

120 Ocafia, op. cit., p. 39.

12! Ibidem.

122 Vives, T., y Gonzaélez, J., op. cit., p. 64.
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los actos de ejecucion, habria llevado a cabo una ten-
tativa inacabada del delito; pero si lograse comple-
tar el acto ejecutivo y no se produjera la insolvencia
por causas ajenas a su voluntad, nos situaria en un
supuesto de tentativa acabada.'?

En cambio, si se parte de la postura de la doctrina
minoritaria, es decir, de que la consumacion del delito
se produce con el efectivo perjuicio al acreedor, se
entenderia que la tentativa solo sera posible antes del
vencimiento de la deuda.'**

Otro tema importante de discusion gira en torno a
si el delito de alzamiento de bienes es un delito de re-
sultado o uno de mera actividad. Los que sostienen la
primera postura —la doctrina minoritaria— sefialan
que el resultado ha de identificarse con la insolven-
cia,'” ya que el delito no se consumaria sino hasta
que se verificase el estado de desbalance econdmico
imputable a los actos fraudulentos del deudor, esto se-
ria lo que determinaria que el delito de alzamiento sea
uno de resultado.

Para los partidarios de la doctrina dominante, el
delito se consumaria con el mero acto de disposicion
sobre el patrimonio propio que coloque al deudor en
una situacion de no poder hacer frente a sus obliga-
ciones;'* es decir, para este sector de la doctrina lo
verdaderamente relevante en el delito de alzamiento
de bienes es la realizacion de la mera ocultacion de
los bienes, siendo el hecho que, si bien dicha accién
debe provocar la insolvencia (total, parcial, real o apa-
rente), esta consecuencia, es decir, el estado de insol-
vencia, no aportaria nada para advertir el delito ante
el que nos encontramos, destacando asimismo que
en el tipo penal no se exige la ejecucion de ningun re-
sultado.'”” Por esos fundamentos, consideran que nos
encontramos ante un delito de mera actividad.

En similar sentido se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en la STS de 30 de abril de 2003 —Ia cual
evoca uno de los fundamentos expuestos en la STS
de 27 de abril de 2000—, donde se sefiala lo siguien-
te: “La expresion ‘en perjuicio de sus acreedores’ que

utiliza el mencionado art. 257.1.1 ha sido siempre in-
terpretada por la doctrina de esta Sala, no como exi-
gencia de un perjuicio real y efectivo en el titular del
derecho de crédito, sino en el sentido del deudor que
pretende salvar algin bien o todo su patrimonio en su
propio beneficio o en el de alguna otra persona allega-
da, obstaculizando asi la via de ejecucion que podrian
seguir sus acreedores”.

3.2.7. Autoria y participacion

Tal como se sefialo lineas arriba, en el alzamiento de
bienes, al ser un delito especial propio, s6lo podran ser
autores o coautores del este delito aquellas personas
que retnan la condicion de deudor, de modo que los
demas intervinientes que no retinan dicha calificacion
seran sancionados Gnicamente como participes.'?

Cabe acotar que pueden ser autores tanto la perso-
na fisica como la persona juridica, siempre y cuando
estos tengan la calidad de deudores.

En cuanto a la participacion, Queralt Jiménez sos-
tiene que, debido a que el alzamiento consiste en la
ocultacion o distraccion de bienes, sera practicamen-
te imprescindible la participacion de un tercero que
respondera a titulo de cooperador necesario;'? claro
esta, siempre que estos sujetos colaboradores actiien
con dolo y conocimiento de que participan en una ma-
niobra destinada a perjudicar a los acreedores, ya que
en caso de no hacerlo de ese modo nos encontraria-
mos ante terceros de buena fe.!*

Un ejemplo claro de la intervencion de un parti-
cipe lo podemos observar cuando un tercero coope-
ra con el deudor en el otorgamiento de un contrato
simulado, o en la transmision fraudulenta de bie-
nes.!"!

3.2.8. Problemas concursales

Por lo general, la problematica concursal del delito de
alzamiento de bienes abarca las relaciones con el delito

123 Del Rosal Blasco, B., “Las insolvencias punibles a través del andlisis del alzamiento de bienes”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias

Penales, t. XLVII, fasciculo II, 1994, p. 25.
124 Souto, op. cit., p. 313.
125 Queralt, op. cit., p. 704.
126 Vives, T., y Gonzalez, J., op. cit., p. 65.
127 Monge, op. cit., p. 116.
128 Souto, op. cit., p. 319.
129 Queralt, op. cit., p. 749.
130 Mufioz Conde, E! delito..., op. cit., p. 175.
131 Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 433.
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de estafa, malversacion de caudales publicos, de fal-
sedad documental, el delito de impago de pensiones,
el delito de administracion desleal y el delito fiscal. A
continuacion, comentaremos algunas relaciones con-
cursales que surgen entre algunos de los delitos men-
cionados y el delito de alzamiento de bienes.

Uno de los problemas concursales mas comunes es
el vinculado con el delito de estafa; y es que la conduc-
ta de quien contrae una deuda con animo de no pagar-
la posteriormente, para lo cual se alza con los bienes,
origina un concurso de leyes con la estafa, donde el
alzamiento aparece como acto posterior copenado, s
sancionandose solamente el delito de estafa, ya que
existe un engafio inicial por parte del deudor, pues-
to que éste en ninglin momento tuvo la voluntad de
cumplir con la obligacioén contraida, insolventandose
una vez asumida la deuda, tal y como lo tenia previsto
desde el inicio, de forma que con ello frustra el dere-
cho del acreedor.'**

También puede apreciarse un concurso de leyes
regido por el principio de consuncion en relacion con
el delito de malversacion de caudales ptblicos."** En
estos casos, el delito de malversacion absorbe al deli-
to de alzamiento de bienes, ya que con su aplicacion
se logra captar el contenido total del injusto.

Asimismo, es comun apreciar un concurso ideal
entre el alzamiento y las falsedades, ya que muchas
de las veces el alzamiento se realiza mediante una
serie de maniobras que incluyen la comision de de-
terminadas falsedades,'* convirtiéndose en los ins-
trumentos que a través de los cuales se ocultan los
bienes. !

3.2.9. Causa de justificacion

En cuanto a las causas de justificacion, la doctrina
ha asumido pacificamente la aplicacion del estado de
necesidad en aquellos supuestos en los que el suje-
to deudor vende sus bienes con el fin de hacer frente
a una muy grave situacion de dificultad o penuria'¥’
que le afecta a él mismo o a un familiar.”*® Esto es
asi cuando, a modo ejemplo, el deudor enajena sus
bienes para procurar la compra de medicamentos o
alimentos indispensables para su subsistencia.'*’

3.2.10. Responsabilidad civil

Segun el dictado del art. 116.1 CP, el responsable pe-
nal de un delito o falta lo es también civilmente si
del hecho penalmente relevante se derivan dafios o
perjuicios. Es, por tanto, necesario que se cause un
dafio o perjuicio como consecuencia de la conducta
delictiva.!*

La doctrina dominante, considera que la respon-
sabilidad civil derivada de la comision del delito
de alzamiento puede consistir bien en la restitucion de
los bienes y derechos del deudor para que el acreedor
pueda perseguirlos, o bien en el pago de un importe
equivalente al perjuicio derivado de la maquinacion
integrado del delito de alzamiento.'!

De esta manera, en las sentencias el juez debe
dejar sin efecto los actos juridicos que dieron lugar
al alzamiento, siempre que no hayan pasado a poder
de tercero con los requisitos legales que los hagan
irreivindicables. Asimismo, un sector de la doctrina

132 Siguiendo a Palma Herrera, consideramos que debemos tener en cuenta que, el término “acto copenado” quedaria reservado para
aquellos supuestos en los que un determinado hecho es castigado penalmente, no de manera auténoma y en base al precepto en el que el
mismo era a priori subsumible, sino a través de la pena aplicable a otro hecho que resulta tipico conforme a un precepto distinto. Debiendo
observarse que debe tratarse de un caso en el que la pena correspondiente a un hecho, el principal, contemple ademas del castigo corres-
pondiente a ese hecho, el que corresponderia también al hecho previo o posterior. En ningun caso podria entenderse que es acto copenado
aquél cuya pena se impone conjuntamente con la del hecho principal, mediante su acumulacion, o asperacion, ya que, en el primer caso nos
encontrariamos en realidad ante un supuesto de concurso real de delitos, mientras que, en el segundo, ante un concurso ideal. Palma Herrera,

J., Los actos copenados, Dykinson, Madrid, 2004, p. 17.
133 Souto, op. cit., p. 344.
134 Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 433.
135 Ibidem.
13 Souto, op. cit., p. 352.
137 Serrano, op. cit., p. 294.
13 Vives, T., y Gonzalez, J., op. cit., p. 78.
13 Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 388.
140 Souto, op. cit., p. 367.
141'Yzquierdo, op. cit., p. 281.

99



Revista Penal México

nim. 10, marzo-agosto de 2016

Insolvencias punibles: estudios sobre el tratamiento del alzamiento de bienes en el Derecho penal espaiiol

sostiene que si la voluntad del juez es restablecer el
orden juridico alterado, la sentencia no sélo debe im-
poner la anulacion, sino que también debe garantizar
la ejecucion del crédito.'*

En opinion de Luzon Cuesta, la sentencia penal
debe declarar la nulidad de los contratos fraudulentos,
reintegrando al patrimonio del deudor los bienes para
que respondan del crédito, siempre que lo solicite el
Ministerio Fiscal o la parte acusadora, sin que se pue-
da perjudicar a quien no fue parte; por consiguiente,
sera improcedente la satisfaccion del débito por ser
anterior y no consecuencia directa o indirecta del
delito, debiendo recordarse, tal como reiteradamente
ha declarado el Tribunal Supremo, que “el importe de
la responsabilidad no se identifica con el de las deudas
preexistentes, sino con el perjuicio derivado de la ma-
quinacion integradora del alzamiento”.' En similar
sentido, Bajo Fernandez, opina que el monto fijado
por concepto de responsabilidad civil no debe com-
prender el valor de la obligacion que el deudor queria
burlar, sino tinicamente los perjuicios ocasionados.'*

3.3. Analisis del art. 257.1.2 CP

Este apartado sanciona la realizacion de cualquier
acto de disposicion patrimonial o generador de obli-
gaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de
un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de
apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, ini-
ciado o de previsible iniciacion.

Como es de observarse, la redaccion de esta moda-
lidad especifica de alzamiento gira en torno a los ac-
tos del deudor que generen dilatacion, impedimento o
dificultad en contra de la eficacia del crédito.'*

Puede decirse que el articulo 257.1.2 CP es crea-
do con el objetivo de poder sancionar una serie de
comportamientos usuales que, a pesar de su potencial
lesividad —hasta antes de su inclusion en el CP—,
no acababan en algunas ocasiones de poder recondu-

142 Ruiz, op. cit., p. 363.

143 Luzon, op. cit., p. 180.

144 Bajo Fernandez, M., y Bacigalupo, S., op. cit., p. 434.
145 Luzon, op. cit., p. 180.

146 Vives, T., y Gonzalez, J., op. cit., p. 109.

cirse dentro de los margenes tipicos del tipo basico
de alzamiento de bienes.'* Por ello, algunos autores
sostienen que este tipo en especifico nace en defensa
del acreedor diligente, ya que a quien intenta prote-
ger es a aquel acreedor que ha tomado la previsiones
necesarias para poder hacerse del cumplimiento de la
obligacion.'’

A continuacion, realizaremos un estudio de los
matices particulares de esta figura.

3.3.1. Conducta tipica

Como hemos mencionado anteriormente, esta moda-
lidad consiste en realizar actos de disposicion (dis-
minuyen el activo) o engendradores de obligaciones
(aumentan el pasivo) que dilaten, dificulten o impi-
dan la eficacia del embargo u otros procedimientos,
no solo que se hallen en curso, sino incluso que previ-
siblemente vayan a iniciarse dadas las circunstancias.

Estamos en definitiva ante un alzamiento especi-
ficamente dirigido a evitar la satisfaccion del crédito
de los acreedores mediante la perturbacion de los pro-
cedimientos dirigidos a lograr el cobro de las deudas
(embargos o procedimientos ejecutivos o de apremio,
judiciales, extrajudiciales o administrativos).'*

En este supuesto la accidn tipica se realiza una vez
que vence la obligacion contraida, es decir, la accién
de ocultacion de los bienes por parte del sujeto activo
se efectuarad tras el vencimiento de la deuda.'*’

Los actos tipicos'® descritos por la norma son
dos: a) la realizacion de cualquier acto de disposi-
cion patrimonial, y ) la realizacion de un acto ge-
nerador de obligaciones en un periodo determinado,
acto al que se anuda la obstaculizaciéon o fracaso
del procedimiento ejecutivo sobre el patrimonio del
acreedor.

Respecto del primer acto tipico, cabe resaltar que
unicamente queda excluida de este tipo especifico la
accion consistente en la destruccion de los bienes,

147 Muiloz Cuesta, F., “Posturas jurisprudenciales divergentes sobre el alzamiento de bienes previsto en el art. 257.1.2 del Codigo Penal”,
Repertorio de Jurisprudencia, nim. 30, 2005. Disponible en: www.westlaw.es Fecha de Consulta: 10 de mayo de 2016.

148 Sudrez-Mira, op. cit., p. 283.
14 Souto, op. cit., p. 379.
150 Queralt, op. cit., pp. 755y ss.
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pues ello no implica la realizacion de un acto de dis-
posicion patrimonial ni generador de obligaciones.™!

La otra modalidad tipica habla de contraer obliga-
ciones, es decir, se refiere a la situacion de hacerse de
nuevas deudas con el objeto de incrementar el pasivo
patrimonial.

Un factor importante por tener en cuenta es el
momento en el cual debe realizarse la accion tipica.
Uno de estos sera cuando se haya iniciado el pro-
cedimiento de ejecucion pertinente. Esta iniciacion
se considerara desde el momento en que el deudor
ejecutado tiene conocimiento formal de la existencia
de tal proceso.

Otro momento en el que puede realizarse la accion
tipica se da en un espacio de tiempo entre el venci-
miento de la deuda y el inicio del procedimiento de
ejecucion,'? es decir, cuando el sujeto pudiera prever
la iniciacion de uno de los procedimientos previstos
en la norma en cuestion.

Este segundo supuesto ha sido duramente cuestio-
nado en la doctrina, ya que se sostiene que vulnera
el principio de legalidad, puesto que el hecho de que
pueda concretarse en algunos casos la vida de la ac-
cidn ejecutiva no supone que su ejercicio sea previsi-
ble. Por tanto, en opinion de un sector de la doctrina,
dicha referencia deberia ser declarada inconstitucio-
nal,'>* convirtiéndose de este modo en un problema la
determinacion de la extension de los limites tempora-
les que existe entre el comportamiento y el procedi-
miento —cuando efectivamente se inicie—,'* puesto
que quien se convierte en deudor de alguien, en prin-
cipio, no puede prever cudl sera el final de su crédito,
pues éste depende de muchas vicisitudes.'>

En doctrina se sostiene que la previsibilidad en
este tipo de alzamiento debe ser entendida como una
alta probabilidad de iniciarse un embargo o alguno de
los otros procedimientos indicados.

En opinién de Caballero Brun,' la previsible
iniciacion implica una previsibilidad objetiva de la

ejecucion, es decir, la posibilidad cierta de que ob-
jetivamente se inicie la ejecucion con independencia
de la eficacia del titulo que contenga la obligacidn; si-
tuacidn que se da no sélo respecto de las obligaciones
actualmente exigibles, sino también de aquellas cuya
exigibilidad esta sujeta a plazo.

3.3.2. Tipo subjetivo

Al igual que en el tipo base del alzamiento de bienes,
solo son punibles las conductas dolosas.

Tampoco debe considerarse necesaria la existen-
cia de un animo especial del deudor de perjudicar
a sus acreedores. En nuestra opinion, solo bastaria
con que el deudor asumiera que mediante la practica
de las maniobras previstas en el precepto estudiado
se realiza un acto idoneo para dificultar la eficacia del
procedimiento ejecutivo. Por ese motivo, considera-
mos que en este supuesto no intervendria un elemento
subjetivo distinto del dolo.

3.3.3. Iter criminis

La consumacioén se produce por el hecho de realizar
un acto de disposicion con la finalidad de impedir
o entorpecer un embargo, procedimiento ejecutivo o
de apremio, sin importar los resultados derivados de
dichos impedimentos o trabas.'”’

En ese sentido, para la comision del delito basta-
ra la realizacion del acto con dichas finalidades, no
requiriéndose un ulterior resultado, ya que con la
conducta no se trata de conseguir la imposibilidad
absoluta de hacer efectivo el cobro de la deuda,'*® no
existiendo obstaculo alguno para que en otro momen-
to se materialice el embargo o el procedimiento eje-
cutivo o de apremio;'® por tanto, la consumacion no
exige la efectiva produccion de perjuicio alguno para
los acreedores, bastando simplemente con el animo de

151 Vaello Esquerdo, E., “Consideraciones en torno al alzamiento de bienes”, Actualidad Penal, t. 1, 1999, p. 489.

12 Souto, op. cit., p. 380.

133 Otro de los argumentos que se ha sostenido en la doctrina, a fin de la eliminacion de la referencia a la previsibilidad, es que ésta limi-
taria al acreedor a poder disponer de sus bienes, una vez que haya contraido una deuda, con lo cual se restringiria de cierta forma el ejercicio

del derecho de propiedad del deudor.
13 Queralt, op. cit., p. 750.
155 Serrano, op. cit., p. 295.
156 Caballero, op. cit., pp. 234-236.
157 Véase la STS num. 1560/2000, de 14 de noviembre de 2000.
158 Magro, op. cit., p. 216.
159 Serrano, op. cit., p. 296.

101



Revista Penal México

nim. 10, marzo-agosto de 2016

Insolvencias punibles: estudios sobre el tratamiento del alzamiento de bienes en el Derecho penal espaiiol

perjudicarlos.'® Tampoco resulta necesario que efec-
tivamente se produzca una situacion de insolvencia.'®!

Por otro lado, en doctrina se admite también la po-
sibilidad de tentativa.

4. Modificaciones introducidas por la LO 1/2015

Mediante la LO 1/2015 no se proponen cambios radi-
cales a la regulacion anterior de este delito, siendo la
gran ausente, en nuestra opinion, la introduccion de
una condicion objetiva de punibilidad, pero ;por qué
proponemos esto?

A fin de poder dar respuesta a la interrogante for-
mulada, debemos recordar que el principio de inter-
vencién minima del Derecho penal se concreta por
medio de otros dos subprincipios: principio de sub-
sidiaridad y fragmentariedad del Derecho penal, los
cuales garantizan el empleo racional y necesario del
Derecho penal.

El principio de intervencion minima se constitu-
ye como un limite politico-criminal del ius puniendi
coherente con la logica del Estado social,'®* segtin el
cual el Derecho penal debe reducirse a lo minimo, es
decir, debe intervenir sélo frente a los ataques mas
graves sufridos por los bienes juridicos, ello con el
fin de alcanzar el mayor beneficio social con el menor
costo.'™ No hay que olvidar que el empleo de medios
penales representa una grave injerencia en los dere-
chos de las personas, debiendo preferentemente recu-
rrir a vias no penales en los casos en los que se pueden
alcanzar una eficiente proteccion de los bienes juridi-
cos pero con una menor afectacion.'¢*

En ese sentido, la intervencion del Estado sélo se
justifica cuando es necesaria para el mantenimiento
de su organizacion; por ello, sélo debe acudirse al
Derecho penal cuando han fracasado todos los demas
controles, pues el Derecho punitivo es el ultimo re-
curso, ya que no castiga todas las conductas lesivas
de bienes juridicos, sino sdlo las que revisten mayor
gravedad.

10 Suarez-Mira, op. cit., p. 283.
161 Monge, op. cit., p. 117.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, podemos
manifestar que es necesaria la inclusion de una con-
dicion objetiva de punibilidad a efectos de no trasgre-
dir el principio de intervencién minima, ya que en la
actual regulacion y en la del Proyecto de Reforma no
existe referencia sobre un minimo valor de lo defrau-
dado, con lo cual se podria castigar la conducta de
quien lo hace por el monto de 50 euros.

En el ejemplo anteriormente propuesto es mani-
fiesto que un monto tan insignificante no tendria la
posibilidad de lesionar al bien juridico protegido en
este delito, ya que es evidente que el orden socioeco-
némico —visto desde la institucion del crédito— no
se veria afectado de una forma tan grave que obli-
gase al Derecho penal a intervenir; por otro lado, si
bien es cierto que si se afectaria al derecho de los
acreedores a la satisfaccion de sus créditos median-
te el patrimonio de su deudor, no es menos cierto
que, por el principio de subsidiariedad, el Derecho
civil podria encargarse de este tipo de situaciones,
como, por ejemplo, mediante la declaracion de la
nulidad de los actos juridicos celebrados de mane-
ra fraudulenta por el deudor, no siendo necesaria la
intervencion del Derecho penal cuando los montos
sean insignificantes.

5. Conclusiones

Primera: El alzamiento de bienes debe entenderse
como la sustraccion u ocultacion que realiza el deu-
dor sobre parte o todo de su activo con el fin de gene-
rar dificultades al acreedor para el cobro de la deuda.

Segunda: El bien juridico protegido, siguiendo la
postura mixta, recae tanto sobre derecho de crédito
como el orden socioecondémico, ya que con el alza-
miento de bienes no solo se afecta el patrimonio del
deudor, sino también el sistema crediticio en su con-
junto. Se debe tener en cuenta que la suma de defrau-
daciones de deudas genera una desconfianza e incer-
tidumbre en el mercado.

12 Garcia-Pablos de Molina, A., Introduccion al Derecho penal. Instituciones, fundamentos y tendencias del Derecho penal, t. 11, 5* ed.,

Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2012, p. 558.

163 Sanchez Francisco, J., “El principio de intervencion minima en el Estado mexicano”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal,

num. 23, 2007, p. 278.

16+ Sobre el uso del derecho penal como ultima ratio es pertinente recordar que, en el décimo fundamento juridico de la Sentencia del
Tribunal Constitucional de Peri 17-2011-AI/TC, de 3 de mayo de 2012, se sefiala que: “[...] la sancion penal es la ultima ratio, 1o que tiene
como correlato constitucional el determinar que s6lo es posible recurrir a la restriccion de derechos (libertad personal) cuando no sea posible

lograr los mismos fines a través de medidas menos restrictivas...”
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Tercera: La preexistencia de una obligacion licita
es uno de los factores que debe concurrir para afirmar
que nos encontramos ante un supuesto de alzamiento
de bienes, ya que sin ella no habria deuda alguna que
pudiese ser defraudada.

Cuarta: No todo incumplimiento de una obliga-
cion pactada dard lugar a la comision del delito de
alzamiento de bienes. Para ello, es imprescindible
que dicho incumplimiento sea consecuencia de una
situacion de insolvencia generada por el propio deu-
dor con la finalidad de no cumplir con el pago de sus
deudas.

Quinta: El término “bienes” debe ser interpretado
en su sentido mas amplio, es decir, abarca los bienes
materiales, inmateriales, muebles, inmuebles y tam-
bién los créditos, con la exigencia de que estos pue-
dan ser valorados econdomicamente y embargables.

Sexta: El alzamiento de bienes es un delito de pe-
ligro, ya que lo sancionable es la creacion del riesgo
de afectacion del derecho de crédito del acreedor ori-
ginada por el acto por medio del cual el deudor logra
alcanzar su estado de insolvencia.

Séptima: La finalidad de perjudicar a los acreedo-
res forma parte del dolo; por tanto, no constituye un
elemento subjetivo distinto del mismo.

Octava: Es necesario incluir un monto minimo
como condicion objetiva de punibilidad, ya que con
su establecimiento se limita y legitima la intervencion
del Derecho penal, permitiendo que alzamientos de
cantidades minusculas de dinero no sean resueltos en
esta via.
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