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SENTENCIA N° 000042/2018

Ilmos. Sres. Magistrados
Dofia Paz Aldecca Alvarez-Santullano
Dofia Maria Rivas Diaz de Antofiana

Don Ernesto Saglillo Tejerina

En la Ciudad de Santander, a & de Febrero de 2018.

Este Tribunal ha visto en Juicio Oral y Publico la
presente causa seguida por el PA 5003/13 del Juzgado de
Instruccién nim. Cuatro de Santander, Rollo de Sala ném.
35/17, por un presunto delito de estafa, apropiacién
indebida e insolvencia punibkble, contra
.. . ., con DNT. ; en libertad por esta causa,
representade por el Sr. Cuevas Ifiigo, defendido por el Sr.
Gurruchaga ©Orallo. Interviene come acusacién particular,
PANINI ESPANA, S.A., representada por la Sra. Echevarria
Obregén, defendida por el Sr. Marquez Martin.

Ha sido parte acusadora el Ministerio Fiscal

representade por el Ilmo. Sr. D. Horacio Martin Alvarez.

Es ponente de esta resclucidén el Ilmc. Sr.

Magistrado Don Ernesto Sagiiillo Tejerina.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: La presente causa se inlcid por denuncia

de . = ' _ .+ en representacién de “PANINI ESPANA,
1
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S.A.” presentada con fecha 22-02-2010, habiendo sido sequida
la tramitacidén ante el Juzgado de Instruccidén nimero Cuatro
de Santander. Practicadas las diligencias oportunas, por
Auto de 05-12-2013 se acordd seguir el procedimiénto
abreviado, abriéndose Jjuicio oral por Auto de 19-04-2017.
Evacuada por la defensa tramite de calificacién, se elevaron
las actuaciones a esta Audiencia Provincial, en que se
sefialé para la celebracidén de Jjuicio, tras el cual ha

gquedado la causa vista para sentencia.

SEGUNDC: E1l Ministerio Fiscal en sus conclusiones
definitivas calificé los hechos como constitutivos de un
delite de apropiacidén indebida previsto y penade en el
articulo 253, 249 y 25G.1.5° del Cbédigo Penal, asi como otro
de insclvencia punible del 257.1° vy 4° en relacidén al
250.1.5°, «considerando autor responsable del mismo al
acusado, concurriendo circunstancia atenuante simple de
dilaciones indebidas vy solicitd gque se le impusieran las
penas de veintiin meses de ©prisién y accesoria de
inhabilitacidén especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y multa de ocho meses con
cuota diaria de 8 eurocos (con aplicacidédn del art. 53 CP en
casc de impage) y por el delito de insolvencia punible la
pena de treinta meses de prisidén y accesoria de
inhabilitacidén especial paraz el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y multa de veinte meses con
cuota diaria de & euros {con aplicacidén del art. 53 CP en
caso de impago) vy costas; como responsabilidad civil,
indemnizar a “Panini” en la cantidad de 285.416,17 euros mas

el interés legal y que se declare la nulidad de las

Lransmisiones de los wvehiculos . Vi Sy de la
cancelacidn del préstamo en la cuenta o . . a
nombre de . . .o oy ! ——

TERCERO: La acusacidén particular calificd los

_hechos como constitutivos de un delitc de estafa agravada
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conforme a los articulos 248 y 250.1.6° y 7° en concurso
ideal con otro de apropiacidn indebida asi como de otro
delito de insolvencia punible del articulo 257.1 del Cddigo
Penal, siendo autor el acusado, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de 1la responsabilidad penal y
debiendo ser impuestas al acusado las penas de cuatro afios
de prisidén por les delites en concurse, asl como nueve meses
de multa a razén de 15 euros al dia c<¢on aplicacién del
articulo 53 del Céddigo Penal en caso de impago mas
accesorias, y por el otrc delito, tres aflos de prisidn y
veinte meses de multa a razén de 15 euros dia {con
aplicacidén del articulo 53 del Cddigo Penal en caso de
impago), accesorias, asi como las costas, incluidas las de
la acusacién particular con indemnizacién a favor de “Panini
Espafna, S.A.” en 285.486,17 euros més intereses de demora
desde el 4 de diciembre de 2009 asi como la declaracién de
nulidad de la transmisidén del vehiculo marca BMW y de la
amortizacién anticipada del préstamo hipotecaric sobre la
vivienda familiar vy la cancelacién de dicho préstamo,
debiendo reintegrarse ambos bienes al activo de la mercantil

concursada.,

CUARTQ: La defensa sclicitd la libre absolucidn.
En fecha 22 de enero, pendiente el asunto para sentencia, la
defensa ha presentado escrito de alegaciones, cuya admisidn

no procede por ser extemporaneo.

HECHOS PROBADOS

UNICO. - . - : , mayor de
edad y sin antecedentes penales, actuaba como administrador
unico de la entidad “Perfia Sagra, S$.A” desde mayo de 2008
(habiendo sido anteriormente Consejero Delegado ¥
presidente del Consejo de administracidn y gerente de hecho
desde la constitucidén de la empresa). La citada empresa
contrajo una serie de deudas con la distribuidora “Panini

Espafia, S.A.”, producidas tras la distribucidén de productos
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comercializados por dicha mercantil. E1 importe total
adeudado asciende a 285.486,17 euros (sin incluir el IVA,
recuperado por la deudora), gque se desglosan en los

siguientes conceptos:

Por las coleccicnes de cromos y Aalbumes de cromes (entre
ellos, el de la liga de futbol) y los productos editoriales
llamados points, 156.622,68 euros.

Por el impage de cantidades devengadas por terminales de
venta a partir del afio 2003 para recargas telefdnicas en

diferente puntos venta (TPV), adeudaba 94.925,63 euros.

Igualmente, de idéntica forma y siendo también “Pefia Sagra,
S.A." la recaudadora de 1las tarifas de bonobuses del
Ayuntamiento de Santander a través de mégquinas de recarga
propiedad de “Panini Espafia, S.A.” se generd una deuda de

33.937,86 euros.

Por otra oparte, el acusado
transmitié en agosto de 2009 el vehiculo
propiedad de la empresa, un turismo BMW matricula Y

que usaba el mismo, a su cuflado
-~y en el dia 21 de julio de 2009 transmitid otros
dos vehiculos que estaban a su ncmbre particular
-matriculas y - a sus hijos . ; 4
L ; o sin contraprestacidn econdmica
alguna. Asimismo, con el objetive de evitar el pago de
deudas por parte de la sociedad -que carecia de otros
bienes a su nombre-, durante ese mismo periodo percibid
cantidades de dinero de las cuentas de la mercantil “Pefla
Sagra, S8.A."; en concreto, el 3 de febrero de 2010, 12.000
euros con cargo a la cuenta de la entidad en Caja
Cantabria, y con cargo a la cuenta en el BBVA, el 1l de
diciembre de 2009, un taldédn de 60.000 euros, el uno de
marze de 2010, btro de 20.000 eurocs y el 26 de marzo de
4
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2010, cotro de 4.000 eurcs, importes que hizo propios y que
no fueron destinados a fines de la sociedad. Parte de ese
dinero, en concreto del retirado el 11 de diciembre de
2009, fue empleado en amortizar de forma anticipada
51.067°93 euros que quedaban pendientes del <crédite
hipotecarioc que gravaba la vivienda donde residia el
acusado - , , .. ' ¥ su esposa

s, un chalet en Scto de la Marina,
vivienda gque habia sidec adgquirida en gananciales, si bien
estaba desde 2001 a nombre tGnicamente de ° , tras
pactar separacién de bienes. También, en fecha 14 de agosto

de 2009 cobré otro taldédn por importe de 50.000 euros, cuyo

destino no consta.

La entidad “Pefia Sagra, S.A.”7 entrdé en liguidacidn el
29 de septiembre de 2009, siendo nombrade ligquidador el
acusado. Tras octubre de ese afio, cesd completamente en su
actividad comercial y, finalizado noviembre, practicamente
dejé de abonar las deudas pendientes. Fue declarada en
situacidédn de concurso necesario a instancia de la mercantil
“Panini Espaifia, $S.A.”, concurso presentade en marzo de
2010, vy por medio de auto de 23 de Jjunioc de 2010 del
Juzgado de lo Mercantil de Santander, fijandose el crédito

de esta en el concurso en 285.486°17 euros.

El procedimiento penal se incod en 2010 y su
tramitacidén ha estado parada durante los siguientes
pericdos: entre el & de septiembre de 2012 y el 1 de marzo
de 2013; entre el 17 de diciembre de 2013 y el 1 de abril
de 2014; entre el 14 de agosto de 2014 y el 8 de septiembre
de 2015 y entre septiembre de 2015 y el 2 de diciembre de
2016.

FUNDAMENTQOS DE DERECHO

PRIMERO.- CUESTION PREVIA.
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La defensa solicitd 1la suspensidén del Jjuicic al
efecto de citar a la vista a la entidad BBVA al pretenderse
la nulidad de un negocio juridico en que habia tomado parte
la misma. Tal como ya se adelantd en la vista oral, la
respuesta negativa a tal cuestidédn atiende a gque son 1las
acusaciones -y no la defensa- gquienes determinan las
personas que quieren traer a la causa, sin perjuicio de las
consecuencias que elle pueda tener. De esta forma, una ve:z
que las acusaciones no han solicitado la c¢itacidn como
parte de la entidad bancaria -y se opusieron expresamente a
la peticidén de la defensa-, no constituye causa de nulidad
0o gue deba provocar la suspensidn del juicic el que dicha

entidad no haya intervenido en el mismo.

SEGUNDO.- ACREDITACION DE LCS HECHOS PROBADOS.
Los hechos probados gque se acaban de relatar resultan

de la prueba practicada en el actc de la vista.

La realidad de las relaciones comerciales entre la
acusadora y la empresa del acusado nce ofrece duda, sin que
se haya discutido su contenido y duracién. Se trataba de
una relacidén mercantil preolongada en el tiempo, mantenida
durante varias décadas -aproximadamente, se habia iniciado
en 1986 y se prolongd ininterrumpidamente hasta 2009-, y
gque no consta gque tuviese incidencias hasta esta Gltima
fecha., La forma de funcionamiento en cuanto al suministro
de material por parte de la acusadora y la liquidaciédn de
las deudés con la distribuidora dirigida por el acusado asi
como la recaudacién por esta de recargas de teléfonos
méviles a través de las TPVs y del dinerc generado por la
venta de bonobuses del servicio de autobuses de Santander
ha sido narrada por los intervinientes en el Juicio y

resulta de la documental aportada.

En cuantc al importe de las distintas deudas generadas

por la scociedad del acusado con la acusadora, tampoco se ha
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venido a discutir ni a negar ni hay prueba que desvirtde la
realidad de la reclamada por la acusadora. Obran en las
actuaciones las cuentas de saldos pendientes gue venia
manteniendo la empresa del acusado con la acusadora; en
particular, las referidas a los cromos en f. 128 y 129; al

£. 168, las recargas; al f£. 206, los bonobuses.

Estd aportade (f. 65% y siguientes) extracto de la
cuenta en Caja Cantabria del acusade en que figura el
ingreso de 51.067,93 euros destinados a la cancelacidn de
la hipocteca de su vivienda familiar. Al f. 682 a 6853, copia
de los cheques de 50.000 y 12.000 euros cobrados por el
acusadc en nombre de “Pefla Sagra, &S.A.”. Al £f. 689,
comunicacidén de BBVA scbre el cobro de los cheques de
60.000, 20.C00 y 4.000 eurcs. La factura por la venta del
vehiculo BMW estd aportada al f£f. 802 y 821, También cbra la
documentacisdn {Anexc documental} sobre el COncurso

necesario instado por la agui acusadora.

TERCERC.- A) 1. Los heches scn constitutivos de
un delito de alzamientc de bienes del articulo 257.1° del
Cdédigo Penal en cuanto el acusado, actuando en su beneficio
particular y en perjuicio del patrimonico de la mercantil
“Pefia Sagra, S.A.” de la que era administrador unico, hizo
propias una serie de cantidades de dinero gue correspondian
a la mercantil y con ellc evitd que dichos importes fueran
a pérar a los acreedores de la empresa. En fecha 11 de
diciembre de 20092, el acusado ccbrd un cheque de “Pefia
Sagra, S.A.” por importe de 60.000 euros, el 1 de marzo de
2010, otreo de 20.000 eurcs, el 26 de marzo de 2010, otro
por importe de 4.000 euros yv el 3 de febrero de 2010, uno

mas de 12.000 euros.

El delito de insclvencia punible o alzamientc de
bienes exige la existencia de una obligacidn previa a cargo
del sujeto activo; la ocultacién o disposicidn fraudulenta

7
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de los bienes por el mismo, debiendo el activeo ser inferior
al pasivo, resultando por ello insuficiente el patrimonio
para atender las obligacicones pendientes; debe concurrir
ademas como elemento subjetivo del injusto el animo de
perjudicar a los acreedores, siendo indiferente que éstos
resulten o no perjudicados, pues se trata de un delito de
peligrc para el patrimonio (SSTS 974/2002, 1235/2203 de
1.10). El delito de alzamiento de bienes se consuma cuando
el deudor se coloca en una situacién de
despatrimonializacién, cuando fraudulentamente se deshace
de su patrimonio. Lo que se exige es gue como resultado del
delitc se produzca una efectiva sustraccidén de alguno o
algunos bienes gque obstaculice razonablemente una posible
via de apremio con resultado positive y suficiente para
cubrir la deuda, de mcdo que el acreedor no tiene la carga
de agotar el precedimiento de ejecucidén, precisamente
porgue el deudor con su actitud de alzamiento ha colocado
su-patrimonio en una situacidén tal que no es previsible la
cbtencién de un resultade positive en orden a la
satisfaccidn del crédito (8TS 425/2002 de 11.3, 1471/2004
de 15.12); se trata de una infraccién criminal de tendencia
-de mera actividad o de riesgo- (STS 1564/2005 de 4.1) pues
la conducta debe tender finalisticamente a burlar los
derechcs de los acreedores sin que se exida para la
consumacién delictiva la causacidén del dafic o perjuicio
concreto, bastando la situacidédn de peligro delosamente
creada que impida o dificulte la eficacia de las acciones
normales civiles o mercantiles (STS 875/2000 de 19.5) o que
cree un riesgo con la ocultacidén de bienes, realizada con
intencién de perjudicar (resultado cortado) sin necesidad
de que se cause el perjuicio que pertenece a la fase de

agotamiento (STS 562/2000 de 31.3, 440/2002 de 13.3).

En cuanto a las cantidades distraildas, existe una
primera, los 60.000 euros cobrados en diciembre de 2009,
sobre la cual el acusado ha reconocide que hizo propia

8
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dicha cantidad; la consecuencia de ello fue que ese importe
quedd excluido de la posibilidad de servir al pago de
deudas. Asi, ha side admitido que los 60.000 euros
percibidos lo fueron para su beneficic personal de manera
gque una gran parte -51,067,93 euros- se destinaron a la
cancelacién de la hipoteca que gravaba la vivienda en la
que residia habitualmente - — . Jjunto con su esposa -
y gue figuraba desde 2001, en que se produjo la separacién
de bienes del matrimonio, a nombre exclusivamente de la
esposa—. La justificacidén ofrecida por el misme al cobro
del importe de 60.000 euros -que se traté de una
indemnizacién a la gue tenia derecho por los arfios de
trabajo en la empresa- es inconsistente y ni siquiera fue
avalada por el asesor fiscal de la empresa, .o

guien negd haber sido consultado sobre tal
extremo. Los posibles derechos de c¢rédito frente a la
sociedad insolvente deberian haberse pretendido en el
correspondiente procedimiento concursal donde se habrian
discutido vy, en su caso, reconocido los créditos que
tuviera el acusado pues es claro gque, cuando se produjeron
las disposicicnes, la sociedad estaba en una situacidén de
impago generalizado de deudas gue la abocaba al concurso de
acreedores. Ahora bien, proceder de manera unilateral a
retirar los fondos de la sociedad -cuando ya no consta que
dispusiese de otro activo- y a utilizarlos para interés
propio cuando é1 era el responsable —en tanto administrador
Yy luego liquidador de 1la sociedad- de la situacidn
econdmica de la empresa, resulta una conducta englobable en

el delito objeto de imputacidn.

En cuanto al resto de cantidades que se han tenido por
indebidamente distraidas en beneficio propio y perjuicioc de
los acreedores de la sociedad “Pefla Sagra, S.A.7, se llega

a idénticea conclusién atendiendo a una serie de indicios.
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En primer 1lugar, la similar dinédmica comisiva con la

extraccidédn de 60.000 euros gue se acaba de detallar.

Segundo, la ausencia del mas minimo elemente del gque se
deduzca que tales cantidades se emplearcon en importe alguno
para la satisfaccidn de deudas de la empresa; es clerto que
no es la defensa quien debia acreditarlo pero no cabe
ignorar que seria la parte gue tendria mas facilidad para
haber aportade prueba a tal fin por ser el acusadc gquien ha
dispuesto de tales cantidades -y, por tanto, quien puede

conccer el destinc de las mismas-.

Tercero, el momento en que se produjeron tales
disposiciones de dinero; por ejemplo, a la vista del f£.
©21.vta, movimientos de la cuenta bancaria de la sociedad
en Caja Cantabria, se aprecia que la sccledad apenas tenila
actividad después de octubre de 2009; efectlla una serie de
pragos de veinte eurcs -podria pensarse gue se trata de
devolucidén de fianzas o actividad similar- y cobra algunas
cantidades -se deduce de lo expuesto en Juicio que se
trataria de deudas pendientes de cobro- hasta que el 3
febrero de 2010 retira practicamente la totalidad del saldo
que restaba en la cuenta mediante 2] cobro de un talén de
12.000 euros. Algo parecido sucede en la cuenta de BBVA (f.
662 y ss.); durante octubre y neviembre de 2009 se wvan
efectuande pagos de numercsas deudas de la sociedad; sin
embarge, llegado diciembre, apenas si se cargan algunos
recibos de domiciliaciones (Vodafone, E.On, Telefénica) o
impuestos; frente a ello, la sociedad recibe dos pagos de
30.000 eurocs vy, poco después, el acusado extrae 60.C00
euros que hace proplos y en la misma forma actua
postericormente, cuando recibe otros dos pagos de 10.000
euros al comienzo de febrero de 2010 y cobra un talén de
20.000 euros vy, poco después, cobra otro mas de 4.000
euros, dgque era el saldo gue en adquel momentoc restaba en
cuenta. | ' -
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Cuarto, mientras que las deudas de la sociedad se pagaban
habitualmente por medioc de las entidades bancarias -como se
puede apreciar en los movimientos de las mismas-, se tratéd
de un dinero cobrado en mano por el acusado, lo que impedia
que los posibles acreedores de la sociedad pudiesen

efectuar traba o pedir retencién del mismo.

Quinto, la sociledad en aguel momento carecia de cualgquier
actividad y, muy pocas fechas después, se instd el concurso

necesario de la misma.

Sexto, el acusado 1llevé a cabo en fechas en gue era
conccedor de la inviabilidad de la scciedad otras conductas
referidas a venta de vehiculos que se tratardn a
continuacidén y que, si bilen neo fundan la condena, si son
demostrativas del comportamiento del acusado tendente a
desviar de su éambito de titularidad cualguier bien que

pudiera ser trabado por los acreedores.

Séptimo, dice el informe de la Administracidn
Concursal (f. 9537) gue ha observado movimientos en las
cuentas bancarias de la sociedad, gque algunos de ellos
corresponden a obligaciones fiscales pendientes de liguidar
por la empresa correspondientes al ultimo trimestre de
2009; ™sin embargo, existen c¢tra serie de movimientos
acerca de los cuales no podemos dar opinidén al respecto, en
cuanto no poseemos contabilidad en la que basar el andlisis
y el extracto de la entidad Dbancaria noc es 1lo
suficientemente clarc para explicar ni la procedencia ni el

destino de los fondos”.

Octavo, la sentencia 95/2016 de 9 de marzo del Juzgado
Mercantil numero Uno de Santander estimd que las cantidades
ahora referidas (junto a la de 50.000 eurcs dispuesta el 14
de agosto de 2009 y respecto del pago de 60.000 euros,
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referido Unicamente a una parte reclamada por haber sido el
resto objeto de otra reclamacidn) fuercon disposicicones
efectuadas a titulo gratuito por 1o gue condena al agui
acusado a develver a la masa del concurso tales cantidades

{documental unida come Anexo, Incidente n® 308/2010.03).

Asil pues, de lo expuestc se desprende que los importes
cobrados por . . a que se ha hecho referencia deben
ser considerados fraudulentos puesto que lo gque pretendian
era salvar fondos de la sociedad de la accidén de los
acreedores vy que tales cantidades quedasen en beneficio e
interés del disponente, el agui acusado. Es verdad que los
cheques estaban expedidos a favor de “Pefia Sagra, S.A.”";
ahora bien, consta gue su imperte fue cobrado en efectivo
por el acusado y ningin elemento existe para pensar dJue,
atendiendo a la fecha y devenir de su conducta, tales
cantidades fueran destinadas al interés de tal sociedad, en
concreto, al pago de las deudas péndientes de la misma de
manera gque en ese momento el acusade se valid del paraguas
aparente de la sociedad para hacer propias unas cantidades

gque carecia de derecho a percibir.

Légicamente las actuacicnes objeto de condena
incrementaron, cuando menos, 1la insolvencia de “Pefla Sagra,
S.A.”, que no consta gue tuviera otres bienes con los que
hacer pago a la acusadora vy a otros deudores y que, de esta
manera, vieron defraudadas las expectativas gue tuvieran de
percibir alguna cantidad de los importes gque les eran’

adeudados.

Concurre el elemente subietivo propic del delito por
cuante el acusadc era plenamente consciente de la situacién
econdémica de la empresa y de las consecuencias de su
actuar. La c¢onciencia por parte del acusado de la
inactividad de la empresa y de las deudas mantenidas por la

misma era evidente. A mayor afirmacién de las mismas, obra

12
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en la causa el burofax que le fue remitido en fecha 4 de
diciembre de 2009 en reclamacién de la deuda que mantenia

con “Panini Espafia, S.A." (f. 223 a 225).

BPentro del tipo objeto de acusacidn, el Ministerio
Fiscal ha pedido 1la aplicacidén el tipo agravado del
articuleo 250.1.5° del Cédigo Penal al ascender la cantidad
ocbjeto de alzamiento a mas de 50.000 eurcs y ello por la
remisién que efectuva el actual articulo 257.4. Sin embargo,
este Gltimo apartado fue introducidc en el Cddigo Penal por
la reforma operada por LC 5/2010 de 22 de junio, gque entrd
en vigor en diciembre de 2010, por lo que no regia cuando
se produjeron los hechocs y, por tanto, no resulta posible
su aplicacidén atendiendo al principio de irretrcactividad

de las leyes penales desfavorables.

2. Por el contrario, no cabe inclulr entre esas acciones
defraudatorias la venta del vehiculce BMW puesto gue por el
mismo se girdé una factura de 10.000 eurcs, gue figuran
abonados por el coemprador, por lo gue formalmente se
cumplieron los reguisitos para considerar que la venta tuvo
lugar, tal y como recordd el asesor fiscal

gque declard como testigo; si el dinero llegd o no
a ser abonado, seria una cuestidén de prueba cuyo ambito es
més propio de un procedimiento civil, debiendo significarse
que, segun relatd en juicio ia administradora concursal, no
prosperé la accidn civil para la recuperacidédn de tal
vehiculo a favor de la sociedad. Por lo demés,'deben darse
por reproducidos los argumentos gque utilizé la sentencia
del Juzgado de lo Mercantil numerc Uno de Santander de
fecha 4 de abril de 2016 (f. 1312 y ss.), <uande negd la
accidén de reintegracién de dicho bien a la masa concursal
de la empresa y sefiald que, por un lade, la legislacidn no
prevé una presuncidn de perjuicico en el caso de una

relacidén de afinidad con la familia del cdnyuge del
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concursado y, por otro, la venta aparecia reflejada en los

libros de cuentas.

Tampoco se incluyen los vehiculos que fueron vendidos
a favor de los hijos del acusado; y ellc por cuanto, ademds
de tratarse de vehiculcs gue ya tenian una antigledad que
explicaria gue su posiblie valor fuera escaso, se trataba de
bienes que, desde su adquisicidén muchos afios antes de
surgir los problemas de la empresa, se encontraban a ncmbre
del acusado y no de la empresa por lo gue no habrian estado
sujetos a la accidn de los acreedores de esta sino en el
supuesto de la declaracién de una posibie responsabilidad
patrimoniali del acusado en tanto que administrador y luego
liquidader de 1la sociedad, eventualidad gue no se habia
producido cuando tuviercon lugar las transmisiones ni
existian entecnces elementos para considerar gque tal
declaracién de responsgsabilidad fuese previsible. A mayor
abundamiento, cabe c¢itar la sentencia del Juzgado de 1lo
Mercantil nUmero Uno de Santander 72/2015 de fecha 27 de
marzo de 2015 gue desestimd la accidén instada por la
administracién concursal de “Pefia Sagra, S.A.” para la
reintegracién a la masa del concursco del vehiculo que habia
sido traspasado al hijo del acusado
| vy la 73/2015 de 30 de marzo de 2015 que desestimd la
demanda interpuesta contra el acusade y el otro hijo
i ' . por el otro vehiculo (documentacidén anexa a

la causa).

Tampoco se incluye el taldédn de 50.000 euros que c¢obrd
el 14 de agosto de 2009; en dicha época, aun tenia
actividad la sociedad del acusado pese a sus evidentes
problemas econdmicos por lo gue no puede descartarse que el
mismo se dirigiese al pagc de gastos o deudas propias de la

empresa.

14
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B) Los hechos no son constitutivos de un delito de
apropiacidn indebida o estafa.
1. En cuanto a la apropiacién indebida, castigaba el
legislader en el articulo 252 del CPenal en su redaccidén
vigente en el momento del heche (articulo 253 del mismo
texto legal en su redaccidén actual) a guien en perjuicio de
otro se apropiare dinero, efectos, valores o cualguier otra
cosa mueble, que hubiera recibido en depdsito,
administracién, comisién o por otro titules que produzca
obligacidén de devolverlos o negare haberlos recibido. Son
elementos que integran el Tipo penal en primer lugar la
existencia de una accidén consistente en la recepcidn de
dinerc ¢ bienes muebles, en vwvirtud de un titulo gue
produzca obligacién de develverlos, en segundo lugar gue no
se haya devueltoltal dinero o bienes muebles asi recibidos
y en tercer lugar que tal hecho de quedarse con el bien se
produzca de forma consciente, intencionada y con animo de
obtener un beneficic econdémico en perjuicico de tercero

(5STS 21.3.2002, de 26.11.2001, de 10.7.2000).

La primera cuestidén que se plantea es la de la
naturaleza de la relacidén existente entre las partes, entre
“Panini Espafia, S.A.” vy “Distribuidora Pefia Sagra, S.A.", y
51 la misma podria servir de base para una apropiaciédn
indebida por suponer que los efectos recibidos por esta lo
eran en virtud de titulo gue produjera obligacién de
devolverlos o dar un destino determinado a un dinero o bien
mueble. La apropiacién indebida requiere que la relacidn
existente entre las partes suponga gue gulen se apropia lo
haga sobre bienes o efectos que haya recibidoc en wvirtud de
un tituvlo que implica la obligacién de develver o dar un
determinado destino a esos bienes o efectos. Sefiala la STS
1210/2005 de 28.10 que inicialmente los titulcs fueron muy
amplics, de modo que la Jjurisprudencia fue concretando
aquellos titulos gque permiten la comisién de este delito,
aparte de los tres que recoge el articulo 252 (depdsito,

15
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comisién o administracién), en otros, como el mandato, la
aparceria, el transporte, la prenda, el comecdato, la
compraventa con pacto de reserva de dominio, la sociedad,
el arrendamiento de cosas, obras o serviciocs, debiendo
precisarse al respecto que, dadc el caracter abierto de la
formula utilizada, caben también aquellas relaciones
Juridicas, de caracter complejo o aitipico, gue no encajan
en ninguna categorla concreta de las establecidas por la
ley o el uso civil o mercantil, sin otrc regquisito gue el
exigido en tal norma penal, esto es, gue se origine una
obligacién de entregar o devolver, lo que no existe en los
casos de compraventa, préstamo, mutuc, permuta o donacidn.
La STS 4/9/2001 incluye también, por ejemplo, el contrato

de exposicidén y venta a comisidn.

Las acusaciones, a partir de las interesadas
declaraciones de los responsables de la acusadora, hablan
de gque se trataria de un contrato de depébsito; sin embargo,
nada tenia gue guardar o custcdiar el supuesto depositario
pues era un intermediario cuya funcién era distribuir lo
gque recibia, como se aprecia fécilmente en la venta de
cromos, Albumes vy productos similares. Ni la empresa
suministradora entregaba el productoc para su custodia ni
“Pefia Sagra, S.A.” lo recibia para mantenerlo en su poder.
Se trataba de unos productos o servicios <conr cuyo
suministro se pretendia obtener un lucro, tanto para el
fabricante ¢ suministrador, comc -en el porcentaje gque
aquella les fijaba- para el distribuidor y para el
comerciante minorista. Y ese lucro se obtenia por el pago
del precio por parte del cliente final. Dicho contrato se
ha wvenido a calificar doctrinalmente como un contrato de
distribucibén en cuantc contrato atipico mediante el cual
dos empresarios colaboran para distribuir productos o
servicics de uno de elles, utilizande los elementos
empresariales del otro. Dicho modelo contractual se ubica
dentro del trafico mercantil y responde a una finalidad

16
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econdémica que da lugar a cadenas de comerciantes, dentro de
las cuales la agui examinada efectuaba labores de
comercializacién e intermediacién. Se ha venido a sefialar
gque dicho contrato se regird por lo que las partes
libremente hayan pactadoe; supletoriamente, por lo
establecido en el Cddigo de Comercio y Cédige Civil y, en
tltimo lugar, serian de aplicacién las normas del contrato
de agencia, en cuanto analdgicamente sean aplicables; ahora

bien, en relacidén con este WAltimo, existe una primera

" diferencia muy relevante: en el contrato de agencia, el

agente actia por cuenta y en nombre del empresario mientras
gque, en el presente caso, el empresario actuaba en nombre
propio. De esta manera, en ausencia de pactos contractuales
expresos, que no existian, la dindmica de 1a relacidn
mantiene elementos propios de la compraventa mercantil,
definida en el Cdédigo de Comercio como aquella destinada en
la adguisicidén de bienes para revenderlos, bien en la misma
forma en que se adquirieron bien en otra difergnte'
(articulo 325) y en ningun caso los del depdsito (definido
en el articulo 303 y que en el articulec 306 establece que
el depesitario estd obligado a conservar la cosa segun la
reciba y a devolverla con sus aumentcs, si los hubiere),
pues el depdsito gue pudiera existir no era sinc el
imprescindible para el posterior reparto de los efectos
entre los minoristas. Y sin perjuicio de las peculiaridades
existentes en dicho contrato -tales como la posibkilidad de
devolucidén a la suministradora de los efectos no vendidos-

gue en ningtn caso alteraban la esencia del mismo.

Sobre la forma de liquidacién de las cantidades
pendientes entre suministradora y distribuidera, cabe
hablar de la existencia en la préactica de un contrato que
retine notas del de cuenta corriente. La mejor doctrina
define el contratc de cuenta corriente mercantili como el
pacto por el que dos partes estipulan gue los créditos gque
puedan nacer de sus relaciones de negocios perderan al

17
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entrar en la cuenta su individualidad propia, para
convertirse en simples partidas del Debe o el Haber, de tal
modo que el saldo en que se fundan sea el unico exigible en
la épcca convenida, habiendo de distinguirse de la mera
situacidén de cuanta corriente por Debe y Haber, pues para
que haya contrato de cuenta corriente en sentido técnice se
precisa un pacto especifico que excluya la accionabilidad
aislada de los créditos, sea por via de pago, Sea por via
de compensacién, y aplace su ligquidacidén hasta el momento
del cierre de la cuenta, es decir gue es de esencia y
constituye el efecto fundamental del contrato la obligacidn
impuesta a ambas partes de no reclamar aisladamente, vy
mientras dure el contrato, los crédites que vayan
surgiende, que, consecuentemente, pierden su individualidad
primitiva y su disponibilidad aislada. Es, por tanto, un
pacto bilateral v atipico, aungue normativo, de
compensacidén y liquidacién periddica de créditos anotados,
que supone econdmicamente y tiene como causa una concesidén
reciproca de crédito, por lo general entre comerciantes, vy

hoy béasica para el trafice bancaric. La apertura de la

cuenta conlleva el aplazamiento de la inmediata
exigibilidad de los créditos anctados o) "remesas"
(dinerarias, de crédito, wvalcres, etc, ...) objeto de la

relacidn e integradas voluntariamente en el saldo
compensable. Estas, con todo, no se extinguen, mantienen la
individuvalidad juridica que tenian segin los negocios de
gue nacleron, perc dejan de ser exigibles autdnomamente vy
seran compensables al liguidar o saldar la cuenta siempre
que se den las condiciones civiles de compensabilidad
(articulos 1195 y 1198 Cdédigo Civil). Puede entenderse que
lo que se da, més gue compensacidn, es novacidn extintiva y
sustitucién de los créditos anteriores por la cbligacidn de
ligquidar el saldo en las condiclones pactadas (articulos
1203 a 1206 Cédigo Civil). En todo caso debe precisarse que
los créditos no se extinguen por la sola anotacidn, y de

ahli la posibilidad de recomponer el saldo de accionar o
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excepciocnar respecto a las contrapartes de los negocios
antecedentes a las remesas (TS 890/2013 de 4 de

diciembre).

Asi pues, en el presente caso, regia un contrato de
distribucién que incorporaba notas de la compraventa
mercantil, sucesiva y continuada en el tiempo, en que la
suministradora remitia efectos a la distribuidora por
importes gue luego le giraba a noventa dias y cuyo pago ©
impago no suponia sino la disminucidén ¢ el aumento del
salde pendiente entre ambas, salde gue no fue exigido a la
distribuidora sinc en el momento en gue esta cesd en su
actividad. La acusadeora suministraba una serie de productos
y servicios; "“Pefia Sagra, S.A.” distribuia lc¢s productos y
facturaba por los servicics a lcos minoristas. Es decir, su
papel era el de una intermediaria que c¢ontrataba con la
titular de los bienes y sexvicicos y, a su vez, lo hacia en
su nombre propic con los mincristas que mantenian el
contacto directo con los clientes. En esa relaciédn, “Pefia
Sagra, S.A.” respondia directamente ante “Panini Espaila,
S.A.” del pago de los productos y servicios y, a su vez,

los mincristas respondian ante “Pefla Sagra, S.A.".

No actuaba, peor tanto, como simple comisionista por
cuenta de la suministradora. Por eiemplo, en la STS
453/2014 de 23.7, se parte de un contrato de comisidén en el
cual la parte acusada quedaba obligada a la devolucidn del
dinero de las ventas, descontande el importe de la
comisgidén, y a facilitar regularmente el inventario de
efectos almacenados para la venta, situacidn no eguiparable
a la sucedida en el presente caso. “Pefla Sagra, S.A.” no se
limitaba a efectuar una venta de productes de tercero con
remisidén a este del dinero facturade menos la comisidn sino
gue efectuaba una tarea propia gque la relacionaba tantc con
la distribuidora como con los minoristas corriendo ella con
les riesgos de su actividad intermediadora y si bien habia
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un pacto segun el cual el distribuidor podia retirar del
minorista los efectos no vendidos y que, a su vez, aquel
remitia al suministrador, obteniendc tanto el minorista -en
su relacidn con el distribuidor- como este —-en su relacién
con el suministrador- los abonos correspondientes por los
efectos recibidos; ahora bien, ello no pasaba de ser un
pacto accesoric y adicional puesto que, si el minorista no
deveolvia efectos -por ejemple, <uande un preducto o
coleccién se vendia en su totalidad-, n¢ habia lugar a la
reposicidn, gue sdélo se producia respecto del sobrante que,
pasados los plazos en que se comercializaka el producto, no
tenia salida al mercado minorista. Este pacto accesorio
estaba destinado no tantc a establecer la propiedad de los
efectos sino a evitar pérdidas a los minoristas -y al
distribuidor- én el caso de que nc vendiesen toda la
mercancia gque les habia sido remitida -como ha sucedido
tradicionalmente en el mundo de la prensa impresa-, una
contraprestacién adicional a favor del minorista dentro de
un contrato bilateral con el distribuidor gue, a su vez,
tenia reflejo en otra contraprestacidén similar a favor del

distribuidor en su relacién con el suministrador.

Tampoco encaja en el contrato de agencia; como va se
ha expuesto, el agente actuia por cuenta del comitente y no
llega a ser propletario de los productos, mientras que en
el contrato de distribucidn si gque existe la compra de los
productos por parte del distribuider; bajc esa premisa
dificilmente el contrato de distribucidn meramente
incumplido podria dar lugar a un 1licito penal en los
términos del articulo 252 del Cédigo Penal en su redaccidn
en el momento del hecho, como no da lugar al delito el mero
incumplimiento de un contrato de préstamo, de un contrato
de compraventa o de un contratc de permuta (SSTS

21.7.01,11.12.02, 4.e.02).
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Es verdad que resulta mas dificil de calificar la
relacién comercial en el caso de las recargas de los
teléfones moviles yv de los billetes de autobus urbanc de
Santander. En ambos casos, parece gque la labor fundamental
de la empresa del acusado era la de servir de recaudadora
de las cantidades devengadas por tales servicios, servicios
prestados por “Panini Espafia, S.A.” y sin perjuicio de que
aquella pudiera efectuar alguna tarea supletoria, como la
referida, por ejemplo, a la colocacidén y retirada de los
aparatos de recarga o a encargarse de su mantenimiento
técnico. Ahora Dbien, dichos aparatos estaban colocados en
establecimientos de “detallistas o© clientes de Pefia Sagra
tales como guloscos ¢ estancos” (declaracidn de . ’ .

al f£. 377); “Panini Esparia, S5.A.” facturaba por
semanas dichas cantidades conjuntamente por todos los
conceptos a “Pefia Sagra, S.A.”, gue respondiz ante la misma
de las cantidades facturadas; “Pefia Sagra, S.A.", por su
parte, facturaba a los detallistas -cada uno deduciendo el
porcentaje que constituia su ganancia- y se encargaba de
cobrar a los mismos y, como declard el testigo
a los minoristas les facturaba conjuntamente por
los distintos conceptos. Asimismo, “Pefia Sagra, S.A.”
actuaba por cuenta propia, con responsabilidad directa ante
“Panini Esparfia, S.A.7, de las cantidades facturadas,
independientemente de que las llegase a percibir o no, de
manera gue aguella era gquien se responsabilizaba ante
“Panini Espafia, S.A.” de cualquier error, discrepancia o
fallido en tales operaciones. “Pefla Sagra, S.A." se
relacionaba de manera directa y con riesgo propio con los
distribuidores minoristas que, con carédcter general, venian
a ser los mismos que recibian las cclecciones de cromos. Y

concurre el otro elemento que caracterizaba las operacicnes

‘entre ambas empresas y que venla determinada por la forma

de liquidacidén de las cantidades, que se efectuaba a través
de la apertura de cuenta corriente. De esta manera, ya

fuese porgue la primera de las relaciones histéricas entre
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ambas empresas se habia desarrollade como un contrato de

distribucién -la relativa a las cocleccicnes de cromos y

_similares— ya porgque se tratase de aquella actividad que

suponia un montante econdmico mas relevante, lo clerto es
gque esta tarea recaudadora aparece insertada como una
actividad secundaria de 1la distribucién de productos o
servicics y sujeta, en general, a las mismas reglas de

esta.

La apropiacidn se ha venido a fundar en que el acusado
operaba en virtud de un titulce que obligaba a la misma a
entregar o devolver los activos patrimoniales recibidos en
depésito, comisidn o administracidén. Sin embarge, la Sala
entiende que el acusado recibia el dinero gue supcnia la
contraprestacién objeto de su funcidén comercial para si
mismo, en virtud de la tarea que el mismo desarrollaba, en
su relacién comercial con los minoristas y que era debida a
la prestacidn qgue él ejercia, la de distribucidn de efectos
en uno de los casos, la recaudacidén y otras labores
secundarias en los otros. Elio légicamente le generaba una
deuda con la suministradora pero ni tenia por qué responder
con los mismos bienes recibidos ni se le exigia en modo
alguno gue, una vez recibido el dineroc, no pudiese disponer
del mismo sino que debiese ser entregado al suministrador.
Como se aprecia c¢laramente en los £. 128 y 129, ™“Panini
Espafia, S.A.” emitia facturas por los distintos suministros
de cromos y se iban girando efectos con vencimiento
aplazado; “Pefia Sagra, S.A.” efectuaba pagos gque podian
corresponderse © ne con el importe de los efectos vy,
asimismo, se emitian a su favor notas de crédito por los
productos devueltos al haber zresultado no vendidos. En el
movimiento de la cuenta se aprecia gque se van cargando
deudas y se van efectuando pagos gue no responden ni en el
tiempe ni en el importe a los sucesives cargos due se

efectlian a la empresa de forma que ya al inicio de 2008 1la
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deuda de “Pefla Sagra, S.A.” con “Panini Espafia, S.A."

ascendia a mas de 100.000 euros.

El Fiscal intentdé en su informe unir el delito de
apropiacidén indebida al cobro de determinadas cantidades
por parte del acusado, en particular la cantidad de 60.000
eurcs gque el acusado reconccid haber cobrado a finales de
20092. 8Sin embargo, aunque se pudiese plantear si dicha
conducta puede ser incluida no sélo en el tipo del
alzamiento de bienes sino también en el de apropiacidn
indebida, una vez se ha entendido que el dinero fue
retirado con la intencidén de no pagar las deudas de la
empresa, se estima que el tipc objeto de aplicacién es el

del articulo 257.1 del Cédigo Penal.

2. Los hechos tampoco son constitutives de un delito de
estafa de los articulos 248 y 249 del Cédigo Penal. Son
elementcs de la estafa: 1°) Engafio precedente o
concurrente, fruto del ingenic falaz y magquinador de gquien
trata de aprovecharse del patrimonic ajeno. 2°) Engaflo
bastante, es decir, suficiente vy proporcional para la
consecucién de los fines propuestcos, cualguiera que sea su
medalidad, habiende de tener adecuada entidad para que
actie como estimulo eficaz del traspaso patrimonial. 3°)
Produccién de error esencial en el sujeto pasivo,
desconocedor ¢ con concocimiento deformade o inexacto de la
realidad, por causa de la insidia o artificio del agente,
lo que le lleva a emitir una manifestacidén de wvoluntad
partiendo de un motive viciado, por cuya virtud se produce
el traspaso patrimonial. 4°) Acto de disposicidn
patrimonial, con consiguiente perjuicio para el disponente;
el dafio patrimonial serd consecuencia del error
experimentadc y del engafic desencadenante de los diversos
estadios del tipo. 5°) Anime de lucro, entendido como
propdsito del infracter de obtencién de una ventaia

patrimcnial correlatiwva, aungue no necesariamente
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equivalente, al perjuicio tipico ocasionade. 6°) Nexo
causal entre el engaﬁo‘ provocado A el perjuicio
experimentado, ofreciéndose éste como resultancia del
primero, lo gque implica que el deolo del agente tiene que
anteceder o ser concurrente en la dinadmica defraudatoria,
no valorandose penalmente en el tipo de la estafa el "dolo
subsequens", es decir, sobrevenide y no anterior a la

celebracidén del negecio.

La acusacidén particular se refiere a que toda la deuda
se produce en el mes de agesto de 2009 y elle, segin su
versidén, supcndria que el acusado habla ocultado 1la
situacién de crisis de la empresa para consegulr que
siguiesen con nermalidad los suministros hasta aquella
fecha y entonces, generada la deuda con la suministradora,
quedarse con lo recaudadc y cesar en su actividad. 8in
embargo, tal hipbdtesis no se corresponde con lo actuade en
la causa. Segin los propics datos facilitados por la
acusadora, en la cuenta de cromos (f. 127 a 129), se
aprecia claramente que, cuando termina 2008, la deuda era
ya de 131.400,72. Cuandc se hace referencia a las deudas
generadas a partir de agoste de 2009, por entregas entre el
7 de agcsto v 9 de septiembre, se dice que ascenderian a
182.329,38 euros (f. 127); ahora bien, si ello se completa
con lo expuesto en f. 128 y 129, antes de agosto, a fecha 9
de Jjulic de 2009, la deuda de “Pefia Sagra, S.A.” ascendia a
167.382,40 euros. A partir de ahi, la deuda se incrementa
con los nuevos suministrcos del verano de 2009 pero, a su
vez, se disminuye con una serie de notas de crédito que
hacen gue la cifra final de la deuda sea de 180.949,06
euros, es decir, una cantidad muy parecida a la que ya

debia antes de agosto de 2009.

Lo mismo sucede con la cuenta de “recargas
telefénicas” (£f. 168). Si a fecha 12 de enero de 2009, el
saldo de la cuenta aparece a 0 (si bien, y segun se
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desprende de la propia deccumentacidén de la cuenta, va
existia una deuda pendiente a 31 de diciembre de 2008 de
45.422,38 euros), a partir de ese momento, la cuenta
presenta saldos contrarios al acusado por cuanto las
cantidades que este va ingresandc son inferiores al importe
de las facturas que le wvan girando. El delito se residencia
temporalmente en agosto de 2009; sin embargo, a finales de
julio, la deuda ya ascendia a 35.023,88 euros. A partir de
ahi, se wvan girando nuevas facturas pero también constan
pagcs efectuados por “Pefia Sagra, S.A."”, en concreto, el 5
de agostc de 2009 (31.223,87 euros), 12 de agosto
{29.906,46 euros), 20 de agosto (30.962,85) o 26 de agosto
{3.800 euros) de manera que sélo a partir del 31 de agosto
se emiten tres facturas que resultan totalmente impagadas y

gque incrementan una deuda que ya existia con anterioridad.

Es verdad que en la cuenta del bonobus no sucede 1o
mismo -no consta el abono de cantidades por parte de la
entidad deudora- pero ello se explica porgue es un servicio
gue se empezd a facturar el 10 de agosto de 2009 si bien la
consecuencia tiene gque ser la misma pues ningin elemento
existe para considerar gque el funcionamiento nc fuera
similar al expuestc respecto de las otras lineas de

negocic.

De esta forma, al fin de 2008, la deuda de la sociedad
con la acusadora era de 176.823,10 euros; si la deuda
final, c¢on IVA, ascendia a unos 326.000 eurcs, ello se
inscribe en una dindmica de dificultades econdmicas dentro
de una relacidn comercial; en la cuenta de cromos, hasta el
6 de Jjulic de 2009 el acusado efectia pagos de los
suministros de cromos y hasta el 20 de octubre de 2009
recibe abonos en su cuenta por devoluciones -demostrativo
de que alguna actividad seguia teniendo-; y lo mismo sucede
con la cuenta de recargas donde el tGltimo ingreso, de 3.800

euros, se efectiia el 26 de agosto de 2009; en el analisis
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de esta segunda cuenta se puede apreciar gque, por edjemplo,
a fecha 20 de agosto de 2009, el saldo deudor (34.962,64
euros) era inferior al que presentaba a 31 de diciembre de
2008 (45.422,38 eurcs), lo gue casa mal con una actividad
fraudulenta destinada al impage; inclusce en la cuenta de
cromos, llega a figurar un saldo deudor de 292.044,14 euros
a 7 de agosto de 2009 mientras que el final es de

180.949,06 euros.

La acusaciodn particular sostilene que hay estafa porque
ha habido engafic. Ello por la creacidn de una apariencia de
normalidad econémica, de ocultacién de dificultad contabkle
y con la voluntad de hacer propio un dinero. En su versién,
el zcusado habria tomado la decisidén de cerrar la empresa y
hacer propios los bienes y ello le habria sido ocultado a
la acusadora, siguiendo esta con su suministro de efectos
durante agosto y septiembre cuando aquel ya sabia gque no
iba a pagar sino gue haria propias las cantidades obtenidas

con ello.

Sin embargo, ellc no pasa de ser una cenjetura no
suficientemente confirmada por lo actuado. Es verdad que, a
partir de un determinado momento, la empresa cesa en el
pago de sus deudas. Ahora bien, hasta finales de cctubre de
2009, se contintan efectuando devoluciones de efectos {que
dan lugar a notas de cobre) de lo que cabe deducir due,
incluso después de agosto de 2009, la empresa continud
efectuando devoluciones de material, siguid de esta manera
con lz actividad y sdlo en octubre de 2009 despide a sus
empleados y liguida (efectuando pagos entre septiembre y
octubre de 2009 por B81.084,41 euros, f£. 451 a 454,
documentos en f. 408 y ss.) las fianzas que habia recibido
de los minoristas. Asi pues, el impago -—-cuando consta dque
existia una situacién de crisis en la empresa desde 2007 y
ya se habian generado previas deudas desde 2008 gue se

incrementan en 2009~ admite una explicacidn paralela y no
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menos creible que la expuesta por la acusacién, la
bresencia de dificultades econdmicas que llevan a no poder
afrontar determinados pagos, algo que no puede descartarse
no séle por la evidente situacidédn de c¢risis econdmica
generalirzada que en agquellos momentos atravesaba el pais
sino especificamente por las circunstancias propias del
sector en que operaba y gque pasaban por nuevas condiciones
con algunos suministradores (por edjemplc, en el cambio de
DISPESA por GDEr, reduccidén de margenes comerciales -como
sucedié con la propia empresa “Panini Espafia, S.A.”"- o
entrada en concurso de acreedores de otras, como “Comercial
Atheneum, S.L.7, teode ello documentado en f£. 390 a 3987 y
recogido en el informe de la Administraciédn Concursal, f.
957). A ello se ariade que la contabilidad de la empresa
“Pefia Sagra, S.A."”, depositada hasta 2008 siguiendo los
tramites legales, reflejaba tanto en 2007 como en 2008 gque
la empresa arrojaba pérdidas; ahora bien, como sefiald el
peritc economista ’ -y hasta el arfo 2009 no

estaba incursa en causa de disoclucién por tal motivo.

Obviamente, tampoco se aprecia la presencia del
necesario dolo inicial que distingue entre el
incumplimiento meramente civil y el dolo propic del derecho
penal, debiendo, por tanto, afirmar un deolo inicial, previo
a la concertacién del- contrato, para determinar la
presencia del delito. En el presente caso, tratandose de
una relacidén comercial prolongada durante més de dos
décadas, habria que fijar en qué momento se residencia el
dolo del acusado. No pudiendo ldégicamente retrotraerla al
momento del inicio de las relaciones, habria que determinar
cuando el acusado decide engafiar a la acusadora y ccmeter
el delito. En la alegacién de la acusadora, elle habria
sucedido hacia mayo de 2009 al quedar el acusado como unico
administrador y responsable tras la dimisién del consejo de
administracién. Sin embargo, esta secla accidn resulta
insuficiente para ser constitutiva de un engafio. A ello se
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uniria haber omitido la puesta en conocimiente de la
empresa suministradora de la dificil situacidédn econdmica
gue atravesaba la empresa; sin embargo, ello no constituye
un engafio puesto gue ni hay una obligacidn contractual de
tal <comunicacién ni ello supusc gue la empresa no
continuase desarrollando la misma operativa gque hasta ese
momento. E1 dato apuntado, que cesd el consejc de
administracién en mayo de 2009 (BORME de 22 de mayo de
2009, £, 5533) y &l quedd comec uUnico responsable, es
insuficiente pues no es demostrativo de voluntad
defraudadora; también consta que el 29 de septiembre de
2009 se elevd a ﬁﬁblico- el acuerdo social de 25 de
septiembre por el que se acordaba proceder a la disolucidn
de la sociedad y comenzar su ligqulidacidén y en la gque se
sefilalaba como motivo principal de tal situacidén “la
inopinada resolucién contractual de nuestra principal
editorial-cliente” (f. 403), acuerdo de disolucién

publicado en el BORME de 19 de noviembre de 2009 (f. 554).

CUARTO.- Al delito objeto de condena resulta de
aplicacidédn la atenuante de dilaciones indebidas con el
cardcter de muy cualificada atenuante recogida en el
articulo 21.6° del Cédigc Penal. En cuanto al caracter
razonable de la dilacién de un procesc, ha de atenderse a
las circunstancias del caso concreto con arreglo a los
criterios objetivos consistentes esencialmente en 1la
complejidad del litigio, los margenes de duracidn normal de
procesos similares, el interés que en el proceso arriesgue
el demandante y consecuencias gque de la demora se siguen a
los litigantes, el comportamientc de éstos y el del drgano
judicial actuante. En la practica la jurisdiccidn ordinaria
ha venido operando para graduar la atenuacién punitiva con
el criterio de la necesidad de pena en €l caso concreto y
también ha atendido a los perjuiciocs que la dilacién haya
podido generar al acusado; para due se aprecie la
circunstancia atenuante ordinaria vya es preciso que la
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dilacién sea extraordinaria. Si para la atenuante ordinaria
se exige que las dilaciones sean extraordinarias, es decir
que estén "fuera de toda normalidad", para la cualificada
serd necesario gque las dilaciones sean desmesuradas. Mas
todavia serd precisc para que tal circunstancia pueda tener
la virtualidad de bajar en dos grados la pena prevista por
la Ley penal (STS 877/2011 de 21 de julio). La apreciacidn
como 'muy cualificada" de esta atenuante procederi siempre
que la dilacidn supere objetivamente el concepto de
"extraordinaria", es decir, manifiestamente deémesurada por
paralizacidén del proceso durante varios afies. También,
cuando no siendo asi, la dilacidn materialmente
extracordinaria pero sin llegar a esa desmesura intolerable,
venga acompafiada de un plus de perjuicic para el acusado,
superior al propio gque irroga la intranquilidad o 1la

incertidumbre de la espera (STS 318/2016 de 15.4).

Existe una primera ©paralizacidén entre el 6 de
septiembre de 2012 ({f. 885) y el 1 de marzoc de 2013 (f.
887); otro segundo entre el 17 de diciembre de 2013 en que
se interpone recurso de reforma contra el auto de
continuacién por los trémites del procedimientc abreviado
(f. 1060) v el 1 de abril de 2014 en que pide diligencias
el Ministerioc Fiscal (f. 1059); también entre el 14 de
agosto de 2014 (f. 1155) y el 8 de septiembre de 2015 (f.
1170) asi como entre septiembre de 2015 (f. 1157) y el 2 de
diciembre de 2016 en gque se resclvid el recurso de
apelacidén contra el auto de continuacidén de las Diligencias
Previas por los trédmites del Procedimiento Abreviado (f.

1276 v ss.).

La suma de tales periodos de paralizacidén supera los
tres afios de dilacidén, lo que merece una calificacidn como
extraordinaria e injustificada, por mas gque la causa
estuviera dotada de cierta complejidad en su instruccidn
mas no hasta el punto de Jjustificar la tardanza por los
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periodos antedichos gue ha dado lugar a una duracién total,
desde el inicio de la causa hasta su enjuiciamiento, que
supera los siete afios y diez meses, periodo notoriamente
excesivo y desmesurado para resclver una cuestidén penal
como resulta de la simple comparacidén entre los plazos
maximos que exigiria wuna instruccidén penal segin el
articulo 324 de 1la LECriminal y los padecidos en esta
causa, bien es ciertoc que una gran parte'de la tardanza en
la tramitacidén se ha producido en la fase intermedia, mas

e@llo no atenua la realidad de la dilatada duracidn.

QUINTO.- La pena debe partir de la prevista én el
delito objeto de condena, el del articuleo 257.1 del Cédigo
Penal. Disminuida en un grado por el juego de la atenuante
muy cualificada -en un grade, ne en deos pues ya resulta
suficiente la rebaja con un grado, atendida la gravedad del
hecho y que la tardanza, aun siendo elevada, n¢ llega a ser
escandalosa-, se fija la pena de prisidén en diez meses; la
multa, en el mismo periodo de diez meses con cuota diaria
de cuatroc euros, cantidad que se fija a partir de la
constancia de la ausencia de bienes o derechos a su nombre

mas alld de la pensidén por jubilaciédn.

SEXTO.- En materia de responsabilidad civil, la
condena por el delito objeto de aplicacidén unicamente
conlleva la obligacién de poner a disposicidén de les
acreedores el importe de lo indebidamente sustraido a les

mismos.

En el delito de alzamiento de bienes, la
responsabilidad civil presenta caracteristicas peculiares
porque el desplazamientc patrimonial no permite, sin mas,
como reparacidn del dafio, la cuantia exacta de los créditos
burlados ya que, en linea de principic, la restauracién del
orden Jjuridico perturbadc debe restablecerse, cuando sea
posible, reintegrando al patrimonio del deudor los bienes
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indebidamente sacados del mismo incluso con la declaracidén
de nuiidad de los negocios Jjuridicos de disposiciédn
realizados ilicitamente por el deudor, salvo que se
encuentren en poder de terceros de buena fe (3T5 14-5-1585,
12-7-1996}; sdélo ante la imposibilidad de su recuperacién
cabe la indemnizacidén de una cantidad pecuniaria cuandc el
crédito preexistente al delito se ha perjudicado
irreparablemente y es liquido y exigible hasta el punto de
haberse declarado en via civil sin que la ejecucién pudiera
llevarse adelante precisamente por el alzamiento del deudor
(5TS 14-7-1986, 29-12-2000). Cuando la restitucidn deviene
juridicamente impcsible nada impide gque puedan entrar en
juego los medios subsidiarios y sustitutorios previstos en
el articulo 110 CPenal, la reparacidén o indemnizacidn de
perjuicios materiales y morales. El articulco 111 precisa
gque la restitucidén del mismo bien procederéd, siempre gue
sea pocsible, con la excepcidén de gque un tercero haya
adquiridec el ‘bien -en la forma y con los requisitos
establecidos por las Leyes para hacerlo irreivindicable. El
importe de la deuda no es consecuencia del delito sino gue
preexiste al mismo; sin  embargo, la reparacion e
indemnizacién es también un medioc sustitutivoe de la
integridad patrimonial cercenada por el acto de disposicién
fraudulenta cuando la reintegracién es imposible, con la
salvedad de que la obligacidén de indemnizar {(importe de la
deuda pendiente) debe estar comprendida en el valor del
bien existente en el patrimonio cuyc desplazamiento de la
accién de los acreedores constituye su verdadero perjuicio,
luego en la medida que la indemnizacién no exceda del valor
del bien sustraide a la ejecucidédn debe aplicarse como
remedic subsidiario la indemnizacidn correspondiente de
dafics y perjuicios (SSTS 2055/2000 de 29.12, 234/2005 de
24.2).

En cuanto a la nulidad del contrato, dice la B3TS
167/2008 que, en principio, no existe cbstaculo juridico
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alguno para la declaracién de nulidad, en el mismo proceso
penal, de los negogilos Jjuridicos gue sirven de falsa
cobertura para la cobtencidén de un lucro econdmico a costa
de un tercero. Cuando se ha realizadoe un negocio Jjuridico
en la comisién del delito, la reparacidn civil se realiza a
través de laz declaracidédn de nulidad de dicho negocio. Ahora
bien, para que tal declaracidén pueda hacerse en la
sentencia penal -razona la STS 745/2006, 7.7-, es necesario
que se ejercite la accidn correspondiente en debida forma,
estc es, de acuerdo con los principics procesales dgque
regulan el ejercicio de estas acciones de caracter civil.
Uno de tales principlos es el respeto al derecho de
defensa, de modo gque no cabe hacer en sentencia ningun
pronunciamiento que pueda perjudicar a quien no fue llamado
como parte en el correspondiente proceso, elevade a la
categoria de derecho fundamental por el articulec 24.1 de la
Constitucidén. Apiicacidn concreta de esta norma fundamental
es lo que en el proceso civil se conoce con el nombre de
litisconsorcio pasivo necesario, que existe cuando varias
personas se encuentran ligadas a una relacidén juridica de
forma tan proéxima e indisoluble que cualgquier resolucidn
judicial dictada contra una forzosamente ha de afectar a 1la
otra u otras o, cocmo dice el actual art. 12.2Z de la Ley de
Enjuiciamientc Civil, «cuando por razén de lo due sea
objeto del juicic la tutela jurisdiccional solicitada sélo
pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos
conjuntamente considerados». Por ello, para que en tales
supuestos quede correctamente constituida la relacién
juridica procesal, es obligado llamar al litigio a todas
@sas personas conjuntamente, de modo que todas y cada una
de ellias puedan actuar comc partes en el procedimiento., Si
no se cumple esta norma, hay gque apreciar, inclusc de
oficio, la existencia de este defecto procesal. Este
planteamiento es aplicable a los supuestos de proceso penal
por delito de alzamiento de Dbienes cuando éste se ha
producido por medic de un contrato y se pretende la nulidad
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del misme. Si en tal contrato intervinieron varias
personas, todas ellas han de ser traidas al procesc, porgue
contra todas ha de ejercitarse la correspondiente accidn
civil de nulidad, bien exclusivamente tal accidn civil
figurando sélo como demandades c¢iviles en el seno del
proceso penal, bien acumulada a la accidn penal pérque el
procedimiento se dirija contra todos leos intervinientes en
el contrato al haber sido todos elles acusados como
participes ern el deiito 3% consiguientemente Como
respensables civiles (8SSTS 238/2001, 19,2, 1013/19%99, 22.6
y 1263/1998, 21.10).

A partir de lo expuesto, lc procedente en el presente
caso es ordenar restituir al patrimonioc de la sociedad el
importe de las cantidades indebidamente alzadas por el
condenado, algo que se estima que nc se opone al principioc
acusatorio puesto gue tales importes pasaran, en su caso, a
formar parte de la masa concursal y se repartiran en la
manera establecida legalmente. Acceder a lo solicitado por
la parte acusadora en el sentido de ordenar la
indemnizacién exclusivamente a su favor no resultaria
ajustade &l ordenamiento puesto gque no se ha dado por
probade gue, con su conducta, el condenado pretendiera no
pagar la deuda mantenida con la misma sino que actuaba en
perjuicio de todos los acreedores gue mantenian con la
empresa deudas cuyc importe ronda el milldén de euros
(conforme se desprende del informe de la administradora
concursal, que enumera deudas y acreedores en f. 979 vy
ss.). Las cantidades alzadas devengan el interés legal
desde el momentc en que el condenado percibié las distintas
cantidades ocbjeto del delito pues desde ese momento se ha

podido aprovechar de sus rendimientos.

En cuantc z la posibilidad de declarar la nulidad del
negocio Jjuridico consistente en la cancelacién del crédito
hipotecario, ello no resulta posible cuande no ha sido
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traida a 1la causa la entidad gue fue contraparte en dicho
negocio, BBVA, y que obviamente resultaria afectada por la
nulidad que se decretase puesto gue podria suponer para'la
misma la “reviviscencia” del crédito en su dia cancelado,
con el posible establecimiénto de una nueva carga, gastoes
derivados de ila nueva hipoteca, de inscripcicnes

registrales,

SEPTIMO.- Se imponen al condenado una tercera
parte de las costas devengadas al haber side condenado por -
uno de los delitos objeto de acusacidn, el de alzamiento de
bienes, y absuelto de los otros dos, apropiacién indebida y

estafa.

Asi, en ejercicio de la potestad jurisdiccional
gue nos ha conferido la Constitucién Espafiola, y en nombre
de Su Majestad El1 Rey,

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenames a

; como autcer responsable de un delito de
alzamiento de bienes ya definidc con la concurrencia de
atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas, a las
penas de DIEZ MESES DE PRISION con inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo por el tiempo de la
condena, multa de DIEZ MESES con cuota diaria de CUATRO
EUROS —-con responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago en los términos del articulo 53 del Cdédige Penal-, a
restituir al patrimonio de “Pefla Sagra, S.A.” la cantidad
de NOVENTA Y SEIS MIL EUROS (96.000 euros), incrementada
con el interés legal devengado por las cantidades
distraidas desde que fueron percibidas por el condenado y
con aplicacién desde el presente momento del articulo 576
LECivil vy al pago de una tercera parte de las costas

causadas. Se le absuelve del resto de delitos objeto de
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acusacién y se declaran de oficio dos terceras partes de

las costas.

Contra la presente sentencia cabe recurso de casacidn
cuya resolucidn corresponde a la Sala Segunda del Tribunal
Supremo y que deberd ser interpuesto en el tiempo y forma a

que se refiere la LECriminal.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos,

mandamos y firmamcs.

PUBLICACION: La precedente Sentencia ha sido leida vy
publicada por el Ilmo. Sr. Magistradc Ponente en el dia de

su fecha, de lc que doy fe.
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