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Sumario

El delito de alzamiento de bienes y la accién pauliana en fraude de los acreedores
constituyen dos recursos a disposicion del acreedor que le permiten reaccionar
frente a los ataques a su derecho de crédito. Pese a que las consecuencias de
estimar una y otra figura distan mucho de ser homogéneas, todavia hoy sus lineas
divisorias contintian sin esclarecerse. En este trabajo se pretenden delimitar los
presupuestos de ambas figuras. Para ello, en primer lugar, se efectiia un examen
de los requisitos exigidos por la jurisprudencia civil para que la acciéon pauliana
prospere. En segundo lugar, se lleva a cabo una revision critica de los criterios que
tradicionalmente ha esgrimido la doctrina para separarlas. Este andlisis pone de
manifiesto que, en realidad, la gran mayoria de los criterios aducidos como
distintivos no permiten una correcta delimitacién y, en definitiva, no se puede
afirmar que exista una vulneracion del principio de intervenciéon minima.

Abstract

The crime of concealment of assets and the actio pauliana in fraud of creditors
constitute two remedies that allow the creditor to react against attacks on his right
of credit. The purpose of this paper is to analyze the elements that characterize
both of them. Firstly, the requirements demanded by civil jurisprudence are
examined. Secondly, it reviews the criteria frequently used by the doctrine to
distinguish them. This analysis shows that the great majority of the criteria
adduced as distinguishing factors do not allow a correct delimitation and, in short,
it cannot be affirmed that a violation of the principle of minimum intervention
concurs.

Zusammenfassung

Der Straftatbestand der Verheimlichung von Vermogenswerten und die actio
pauliana wegen Gldubigerbetrugs sind zwei rechtliche Mechanismen, die dem
Gldubiger zur Verfiigung stehen, um sich gegen Angriffe auf sein Forderungsrecht
zu wehren. In diesem Beitrag sollen die Elemente analysiert werden, die diese
beiden Rechtsbehelfe kennzeichnen. Zundchst werden die von der
Zivilrechtsprechung geforderten Voraussetzungen untersucht. Zweitens werden
die Kriterien untersucht, die von der Rechtsprechung hdufig zur Abgrenzung
verwendet werden. Diese Analyse zeigt, dass die grofSe Mehrheit der als
Unterscheidungsmerkmale angefiihrten Kriterien keine korrekte Abgrenzung
ermaoglicht, so dass ein VerstofS gegen den Grundsatz der ultima ratio sich nicht
feststellen ldsst.
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1. Consideraciones preliminares

La vulneracion del principio de intervencién minima se emplea como un argumento recurrente
para criticar la tipificaciéon de nuevos comportamientos dirigidos a engrosar el Cédigo penal y
que dificilmente cumplen con la funcién subsidiaria que debe presidir la seleccién de conductas
punibles. Sin embargo, no solo la incorporacién de nuevas conductas aparece cuestionada bajo
el prisma del referido principio, otras con profunda raigambre histérica, como las insolvencias
punibles, no han escapado a esta critica. La erosion de este principio medular del Derecho penal,
por el contrario, se cierne imperecederamente sobre este conjunto de infracciones patrimoniales
que encuentran un parentesco evidente con las acciones en defensa del derecho de crédito que
contemplan tanto el Cédigo civil como la legislacién concursal.

La proximidad estructural entre las acciones civiles a disposiciéon del acreedor y las figuras
delictivas que protegen el derecho de crédito se puede apreciar con claridad ante la imposibilidad
de vaticinar a qué orden jurisdiccional pertenecen determinados comportamientos!, como la
celebraciéon de operaciones simuladas del deudor ante el vencimiento de sus obligaciones o la
enajenacion de bienes por debajo del valor de mercado en situacién de insolvencia con el
propésito de evitar que estos queden afectos a la responsabilidad patrimonial universal. Asi pues,
las acciones de tutela del crédito que proporciona el Cédigo civil frente al fraude de acreedores
se asemejan mas que se distancian de los delitos de alzamiento de bienes. Esta identidad en los
supuestos de hecho no ha redundado en un examen profundo de las conductas que deberian
derivarse al orden civil y aquellas que deberian ser objeto de sancién penal. A diferencia de la
discusion que se generd en la doctrina y en la jurisprudencia en torno a la delimitacién del delito
de estafa frente el mero incumplimiento de obligaciones de caracter civil?, las relaciones entre la
accién pauliana o rescisoria en fraude de acreedores y los delitos de alzamiento de bienes han
recibido recientemente una escasa atencién. Quizds, mas bien, la discusién sobre sus
interacciones ha sido directamente sepultada por la implicita renuncia a trazar los limites entre
ambas figuras. Las heterogéneas consecuencias que genera para el deudor la mera concurrencia
del ilicito civil o la apreciacién de una infraccién penal obligan a no escatimar esfuerzos en su
propuesta de deslinde.

Esta breve contextualizacion invita a explorar si el delito de alzamiento de bienes no es mas que
«una accién pauliana disfrazada de amenaza»3. Se trata de examinar si la critica consuetudinaria
que recae sobre este delito, que no es otra que vulnera el principio de intervencién minima, es
correcta vy, si asi fuera, cudles son los limites que se han rebasado en esta figura delictiva con
respecto a sus homologas en el Derecho privado*. Para ello, me centraré, en particular, en el

! Asi lo destaca, en particular, YZQUIERDO TOLSADA, «La querella por alzamiento de bienes o la accién pauliana
revestida de amenaza», Revista Juridica del Notariado, (27), 2006, pp. 289 s.

2 Sobre esta discusion, véanse, entre otros, VALLE MUNIZ, Delimitacién juridico-penal con el fraude civil, 1987, pp.
139 ss.; CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, 22 ed., 2000, pp. 89 ss.; PASTOR MUNOZ, La determinacion del engario
tipico en el delito de estafa, 2004, p. 200; DoPICO GOMEZ-ALLER, «Estafa y dolo civil: criterios para su delimitacion»,
Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, (21-1), 2012, pp. 7-34. También abordan esta
problematica, REBOLLO VARGAS, «Propuestas para la controversia en la delimitacién tipica del delito de estafa: la
distincion con el fraude civil y la reinterpretacién del engano», Revista de derecho y proceso penal, (19), 2008, pp.
93 ss.; MAGRO SERVET, «;Delito de estafa o incumplimiento contractual? ;Ilicito civil o ilicito penal?», La Ley Penal,
(125), 2017, pp. 1-11.

5 Véase, con un énfasis especialmente critico, YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil extracontractual. Parte
general. Delimitacion y especies, 2017, p. 39.

4Véanse las referencias, bien directas o indirectas, a la vulneracién del principio de intervencién minima en estos
delitos en RUIZ MARCO, La tutela penal del derecho de crédito, 1995, p. 149; QUINTERO OLIVARES, «El principio de
intervencién minima y algunos delitos patrimoniales y societarios», en QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS (dirs.)
El Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muiiiz, 2001, p. 1712;
OBREGON GARCIA, «La reforma concursal y el Derecho Penal de la insolvencia: un hito mas en una historia fatal»,

178



InDret 1.2024 Elena Gutiérrez Pérez

caracter fragmentario del Derecho penal, poniendo el foco sobre qué elementos tipicos son
necesarios para el castigo frente a los requeridos en las acciones civiles en fraude de acreedores.
Precisamente, se constata que en la gran mayoria de los Manuales que examinan la parte general
del Derecho penal, en el apartado de las relaciones con otras ramas, se omiten las relaciones del
Derecho penal con el Derecho civil. Esta realidad tedrica contrasta con la estrechez del cerco de
las relaciones entre estas dos disciplinas en la practica, que mengua en los delitos econémicos
en sentido amplio, y evidencia que el lugar central de analisis comparativo no puede quedar
reservado para el Derecho administrativo sancionador. El conocido fendémeno de
administrativizacion del Derecho penal®, sin embargo, debe conjugarse con un no menos
preocupante proceso de privatizacion® de la fisonomia de las figuras delictivas vinculadas al
Derecho penal econémico en sentido amplio. Un buen ejemplo de esta duplicidad de conductas
se advierte también en el &mbito de los delitos de causacién y agravacion de la insolvencia (arts.
259.2y 259.1 CP)’, en particular, tras la reforma por la LO 1/2015, de 30 de marzo, las conductas
recogidas en el art. 259.1 CP se identifican estructuralmente con las propias del concurso
culpable en la legislacion concursal e incluso, en algunos supuestos, las rebasan?.

Explicitados algunos de los motivos que explican el examen de las acciones que transitan en el
ordenamiento privado en paralelo a los delitos de alzamiento de bienes, la primera parte de este
trabajo se dedica al analisis de los presupuestos de la accién pauliana (art. 1111 CC in fine) y a
desmenuzar sus relaciones con otras acciones en fraude de acreedores, como la accién de nulidad
por simulacién absoluta y la de nulidad por causa ilicita. El estudio de estas tres acciones civiles
pretende ofrecer una panoramica que coadyuve a dilucidar si existe una identidad objetiva y
subjetiva con respecto al delito de alzamiento de bienes o, por el contrario, si sus relaciones son
meramente de interferencia. A continuacion, se lleva a cabo una revisiéon de los criterios

ICADE: Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales, (61), 2004, p. 265; YZQUIERDO
TOLSADA, Revista juridica del notariado, (57), 2006, pp. 266, 280; SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes
en el Cadigo penal de 1995, 2009, p. 209; FOUREY GONZALEZ, «El concurso punible: regulacién actual e implicaciones
del Proyecto de Reforma del Codigo Penal», Actualidad juridica Uria Menéndez, (37), 2014, p. 136; RODRIGUEZ
CELADA, «La criminalizacién del fracaso empresarial. Andlisis critico de la reforma del Cédigo Penal de 2015 en
relacion con el delito concursal», InDret, (1), 2017, p. 8; ZUGALDIA ESPINAR, «Consideraciones dogmaéticas, politico
criminales y procesales en torno a los delitos de alzamiento de bienes, frustracion de la ejecucion e insolvencias
punibles», en MORALES PRATS/TAMARIT SUMALLA/GARCIA ALBERO (dirs.) Represion penal y Estado de Derecho.
Homenaje al Profesor Gonzalo Quintero Olivares, 2018, p. 747; FRANCES LECUMBERRI, «El delito de insolvencia
punible documental (arts. 259.1 aps. 6° a 8°)», InDret, (2), 2019, pp. 19, 23, 28. Sin embargo, contraria a analizar
esta relacion en estos términos, PANTALEON DiAZ sostiene que entre el Derecho penal y el Derecho civil no existe
una relacién de subsidiariedad, a diferencia de lo que sucede con el Derecho administrativo sancionador, por lo
que el Derecho de la responsabilidad civil seria «incapaz de llenar los “vacios” preventivos que deja el Derecho
penal», en PANTALEON DiAzZ, Delito y responsabilidad civil extracontractual. Una dogmdtica comparada, 2022, pp. 72-
75.

5 Sobre el concepto de administrativizacion del Derecho penal, entre otros, SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho
Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 1999, p. 121 ss.; FEJOO SANCHEZ, «Sobre la
“administrativizacion” del Derecho penal en la “sociedad del riesgo”. Un apunte sobre politica criminal a
principios del siglo XXI», Derecho penal contempordneo: Revista Internacional, (19), 2007, pp. 101-152.

¢ El término privatizacion se emplea aqui en el sentido de elevar, sin reflexién acerca de su contenido de injusto,
los meros ilicitos civiles o mercantiles a la categoria de delitos, sin afiadir ningin elemento de gravedad a la
conducta castigada penalmente o, al menos, reflexionar sobre su necesaria incorporacién al Cédigo penal.

7 Sobre los excesos punitivos advertidos en estas figuras delictivas, véase, ampliamente, GUTIERREZ PEREZ, El
Derecho penal frente a la insolvencia. Delitos de alzamiento de bienes y delitos concursales, 2021.

8 En este sentido, entre otros, ESQUINAS VALVERDE, «La nueva regulacion de los delitos de alzamiento de bienes en
el Anteproyecto de Codigo Penal 2012/2013», La Ley Penal, (105), 2013, p. 62; FARALDO CABANA, «Vuelta a los
hechos de bancarrota: el delito de insolvencia fraudulenta tras la reforma de 2015», Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, (23), 2015, p. 61; FRAGO AMADA, «La recuperacién de activos descapitalizados en las insolvencias
concursales, con especial referencia a la nueva responsabilidad penal de la persona juridica», La Ley Penal, (124),
2017, p. 5; PAVIA CARDELL, «Los delitos de insolvencia punible», en CAMACHO VIZCAINO (dir.), Tratado de Derecho
penal econémico, 2019, p. 834.
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tradicionalmente sostenidos para delimitar los supuestos en los que procede la accién pauliana
frente a los propios de los delitos de alzamiento de bienes. Asi pues, someteré a critica si
elementos como el bien juridico protegido, el perjuicio a los acreedores, el concepto de
insolvencia o el vencimiento de las deudas operan como auténticas lineas divisorias en la
determinacién del ilicito civil y el delito. Tras la confrontacion critica de los pretendidos criterios
delimitadores, se tratard de responder al interrogante de si los presupuestos para apreciar un
delito de alzamiento de bienes son mas laxos que los requeridos para estimar la accién pauliana
en fraude de acreedores y, por tanto, si se advierte en este punto una exacerbacion punitiva.

2. Laaccién pauliana: presupuestos y efectos
2.1. Presupuestos

La accion pauliana se encuentra regulada en las normas que destina el Cédigo civil a la rescision
de los contratos (art. 1291. 1° CC)°. El art. 1111 CC in fine dispone que «los acreedores después
de haber perseguido los bienes de que esté en posesién el deudor para realizar cuanto se les debe
(...) pueden también impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de sus derechos».
La finalidad de la accién se materializa en la declaracién de la ineficacia de los actos o negocios
fraudulentos llevados a cabo por el deudor para eludir sus obligaciones en virtud del principio de
responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC). Su ejercicio estd sometido a un plazo de
caducidad de cuatro anos (art. 1299 CC), que comienza desde que el acreedor pudo tener
conocimiento del acto que provoca el dafio patrimonial’®. Este plazo de caducidad queda
excepcionalmente suspendido ante la pendencia de un proceso penal por un delito de alzamiento
de bienes por los mismos hechos!!.

Esta accion conservativa'? del patrimonio del deudor se orientaba primigeniamente a rescindir
aquellos contratos que, pese a celebrarse con validez, tenian como resultado el fraude a los

° Su naturaleza juridica como accién rescisoria o revocatoria es especialmente discutida. Véase, por todos, MARTIN
PEREZ, La rescision del contrato (en torno a la lesion contractual y el fraude de acreedores), 1995, pp. 364 ss.;
FERNANDEZ CAMPOS, El fraude de acreedores: la accion pauliana, 1998, pp. 285 ss. Asimismo, también resulta
problematico si, en el marco de la rescisién, se presume la presencia del requisito subjetivo, esto es, de la
intencionalidad de defraudar del deudor, o bien se trata de una rescision por fraude de acreedores, pero objetivada;
de un hibrido; o incluso si se trata de un quebranto de la regla par conditio creditorum. Véanse las diferentes
posiciones al respecto en ALCOVER GARAU, «De los efectos sobre los actos perjudiciales para la masa activa», en
PULGAR EZQUERRA et. al. (dirs.), Comentarios a la Legislaciéon Concursal, t. I, 2004, p. 770; GULLON BALLESTEROS, «La
accion rescisoria concursal», en AA VV Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, v. IV,
2005, p. 4126; QuiciOos MOLINA, «La ineficacia contractual», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dir.), Tratado de
contratos, t. I, 2009, pp. 1324 ss.

10 La jurisprudencia ha interpretado flexiblemente el inicio del computo y se inclina por el momento en que el
acreedor haya tenido conocimiento completo del acto fraudulento. De este modo, el Tribunal Supremo ha
declarado que, cuando el acto impugnado hubiera dado lugar a una inscripcién en el Registro de la Propiedad,
puede tomarse como criterio para iniciar el cbmputo el momento de la inscripcién. Véase la STS 232/2003, Civil,
de 8 de marzo (ECLI:ES:TS:2003:1578).

I No obstante, esta decisién es discutible, en tanto que, aunque existe un proceso penal por un delito de
alzamiento de bienes pendiente «los arts. 111 y 114 LECrim prohibian -y prohiben- la existencia de un proceso
civil auténomo sobre esa accién (un ejercicio de la accidn civil “con separacién” de la accién penal), pero no la
existencia de un proceso civil acumulado al penal (por la via del ejercicio de la accidon civil junto con la penal)».
Véase VALLINES GARCIA, «Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2016 (619/2016).
Rescision por fraude de acreedores solicitada con posterioridad a una condena penal firme por delito de
alzamiento de bienes», en YZQUIERDO TOLSADA (dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina: civil y
mercantil, v. 8, 2016, p. 250.

12 Se afirma que tiene este cardcter conservativo, y no ejecutivo, en la medida en que el acreedor no cobra
directamente como resultado de la accidn pauliana su crédito. Véase la discusion sobre el cardcter conservativo o
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acreedores'®. Sin embargo, como se comprobard, el laconismo de su enunciado legal ha
propiciado que los presupuestos necesarios para su aplicacién se hayan flexibilizado a través de
la via jurisprudencial, incluso hasta desoir aquello que literalmente establece el precepto!“. Esta
forma de proceder solo ha sido justificada por la «necesaria adaptacién a los tiempos actuales
que debe experimentar para lograr una efectiva proteccién del crédito»'®. Ante este desarrollo
jurisprudencial, interesa esclarecer el &mbito de aplicacion de la accién pauliana, en tanto que
sirve de hoja de ruta comparativa para desentranar si el delito de alzamiento de bienes se
acompasa bien con la que tradicionalmente se ha considerado como su figura homdloga en el
ordenamiento civil.

a. La preexistencia del crédito

El acreedor que pretenda entablar una accién pauliana deberd probar la preexistencia del derecho
de crédito al acto o negocio que se tacha de fraudulento. Esta regla general ha sido mitigada por
la jurisprudencia en algunos supuestos, por ejemplo, cuando se admite la posibilidad de ejercitar
esta accién ante créditos cuya exigibilidad, e incluso nacimiento, son posteriores al acto
considerado fraudulento'¢. Esta altima posibilidad queda constrenida a los supuestos en los que
exista una proximidad temporal entre el acto dispositivo que se pretende rescindir y el
nacimiento del crédito!’. Esta excepcidn a la regla general se ha apreciado con frecuencia ante
créditos cuya titularidad corresponde a la Hacienda Publica, en los que se entiende que la deuda
tributaria nace desde que se produce el hecho imponible!8. Asimismo, se ha extrapolado esta

ejecutivo de la accién en JORDANO FRAGA, La accion revocatoria o pauliana. Algunos aspectos esenciales de su régimen
en el Derecho vigente, 2001, pp. 34-38.

13 LALAGUNA DOMINGUEZ, «La accioén revocatoria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Revista General de
Derecho, (582), 1993, p. 1259; ROBLES LATORRE, «La subsidiariedad en la accién pauliana», Anuario de Derecho civil,
(52-2), 1999, p. 665; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON /GULLON, Sistema de Derecho Civil, v. 11, t. II, 122 ed., 2018, p.
221.

4 El avance hacia la objetivacién de los requisitos, como sefiala JUAREZ TORREJON, «no ha hecho mas que aumentar
la tension entre las distintas instituciones, intentando hacer que el Cédigo civil diga, no sélo lo que no dice, sino
incluso algo distinto de lo que positivamente dispone, por muy deseable que de lege ferenda sea el fin al que se
pretenda llegar», en «La accién pauliana (revocacién por fraude de acreedores): intento de reconstruccion de la
figura y de su papel en el Derecho patrimonial», Anuario de Derecho Civil, (71-4), 2018, p. 1340.

15Véase, en estos términos, la STS 328/2014, Civil, de 18 de junio (ECLI:ES:TS:2014:2943).

16 En esta direccion, véanse las SSTS 1088/2008, Civil, de 12 noviembre (ECLI:ES:TS:2008:7237), 510/2012, Civil,
de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508) y 735/2016, Civil, de 29 de junio (ECLI:ES:TS:2006:4000). Esta tltima
sentencia subraya que «respecto del requisito de la anterioridad o preexistencia del derecho del acreedor, no puede
aplicarse un criterio estrictamente cronolégico como soluciéon automatica o radical de la cuestion planteada, sino
que, con caracter general, es preciso analizar cada caso en sus particulares circunstancias, especialmente para
corroborar el fraude intencionado, que pueda gestarse incluso con cierta anticipacién al momento del nacimiento
del derecho de crédito ante su proxima y segura existencia posterior». En una linea similar, en relacién con el
requisito del vencimiento de las obligaciones, SANCHO GARGALLO apunta que «es imprescindible que al tiempo de
realizarse el acto de disposicién impugnado existieran créditos pendientes de pago, aunque no hubieran vencido
todavia, cuyos titulares se verian defraudados en sus derechos», en La rescision concursal, 2017, p. 54.

17 En particular, sobre una deuda tributaria anterior al acto de disposicién, aunque de cuantia concretada con
posterioridad, véase la STS 1268/2001, Civil, de 28 de diciembre. Recoge la jurisprudencia sobre el particular,
BERROCAL LANZAROT, «La accidn rescisoria por fraude de acreedores o accion pauliana. A propésito de la sentencia
del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 7 de septiembre de 2012», Cuadernos de Derecho y Comercio, (59), 2013, p. 339.

18 Incluso ni siquiera se requiere que el crédito esté reconocido por el deudor cuando se realiza el acto de
enajenaciéon impugnado, siempre que lo sea posteriormente. Con todo, si no se logra probar la existencia del
crédito en el momento de presentar la demanda, esta sera desestimada. Recoge esta doctrina jurisprudencial,
SERRA RODRIGUEZ, «La accién pauliana o revocatoria como mecanismo de proteccién de los acreedores frente a las
liberalidades del deudor», en EGUSQUIZA BALMASEDA/PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO/BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(dirs.), Tratado de las liberalidades. Homenaje al profesor Enrique Rubio Torrano, 2017, pp. 1664 s. Este criterio es
coherente con el que sigue la Ley General Tributaria que, en su art. 20, establece que el nacimiento de la deuda
tributaria se origina desde la realizacién del hecho imponible.
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doctrina al supuesto del fiador solidario que conoce los problemas econdmicos del deudor
principal y, ante la previsibilidad de los impagos, opta por vaciar su patrimonio mediante, por
ejemplo, una donacién'®.

La doctrina civil fundamenta el ejercicio de la accién pauliana antes del vencimiento del crédito
o el acaecimiento de la condicién suspensiva en la naturaleza preventiva y conservativa de la
accién?. Esta posibilidad se ha sustentado, entre otras razones, con base en la facultad relativa
al vencimiento anticipado de la obligacién, cuya aplicacién permite que el deudor pierda el
beneficio del plazo ante alguno de los supuestos contemplados en el art. 1129 CC como, en lo
que aqui interesa, la situacién de insolvencia?'. Con todo, se ha afirmado que la facultad que
confiere el art. 1129.1 CC se justifica por un riesgo de incumplimiento, aunque muy grave, que
permite al deudor presentar garantias?’. Asimismo, en el caso de obligaciones sometidas a
condicién suspensiva, el art. 1121 CC habilita al acreedor, antes de que se produzca el
cumplimiento de la condicién, para entablar acciones de conservacién de su derecho?. En suma,
estas acciones permiten ofrecer una respuesta juridica frente a actuaciones del deudor previas al
momento de la exigibilidad del crédito.

b. El objeto de la impugnacién

Los actos que pueden ser objeto de impugnacién han de consistir en actos o negocios juridicos
que produzcan la salida de bienes o recursos del patrimonio del deudor y determinen la
disminucién de su capacidad para hacer frente a sus obligaciones?%. El art. 1111 CC se refiere, con
un alcance mads general, a la impugnacién de «actos del deudor», a diferencia de la regulacién de
su régimen, ubicada en los arts. 1290y 1291.3° CC, que la limita a los contratos, los pagos hechos
en estado de insolvencia y las enajenaciones fraudulentas. Se trata de actos de disposicion
patrimonial lato sensu que disminuyen la solvencia del deudor?. Esta interpretacién amplia
permitiria englobar los actos de disposicién del deudor que constituyen un gravamen o un
derecho real limitado sobre un bien o derecho que aminoran la garantia del acreedor?.

19 Véase la STS 1088/2008, Civil, de 12 de noviembre (ECLI:ES:TS:2008:7237). En la misma direccién, la STS
770/2002, Civil, de 22 de julio (ECLI:ES:TS:2002:5570) confirma la aplicacién de la accién pauliana en este
supuesto sin necesidad de que el acreedor permanezca impasible hasta el incumplimiento del deudor principal.

20 De acuerdo, entre otros, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. 11, 2008, p.
887; JORDANO FRAGA, La accion revocatoria o pauliana, 2001, p. 40 ss.; MONTES PENADES, «La defensa del derecho de
crédito», en VALPUESTA/ VERDERA, Derecho civil. Derecho de obligaciones y contratos, 2001, pp. 156 s.; SANCHO
GARGALLO, La rescision concursal, 2017, p. 54.

21 TORDANO FRAGA, La accién revocatoria o pauliana, 2001, p. 40.

22 Se descarta que la concurrencia de la insolvencia permita la resolucién del contrato como supuesto de
incumplimiento anticipado. En este sentido, NAVARRO CASTRO, «La resoluciéon de los contratos por
incumplimiento anticipado», en GONZALEZ PACANOWSKA/GARCIA PEREZ, Estudios sobre incumplimiento y resolucion,
2015, p. 103.

5 SERRA RODRIGUEZ, en EGUSQUIZA BALMASEDA/PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO/BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dirs.),
Tratado de las liberalidades. Homenaje al profesor Enrique Rubio Torrano, Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 1661.

24 SERRA RODRIGUEZ, en EGUSQUIZA BALMASEDA/PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO/BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dirs.),
Tratado de las liberalidades. Homenaje al profesor Enrique Rubio Torrano, Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 1662;
OSSORIO SERRANO, «Capitulo 9. Las garantias del crédito», en SANCHEZ CALERO (coord.), Curso de Derecho civil II.
Derecho de obligaciones, contratos y responsabilidad por hechos ilicitos, 9% ed., 2018, p. 103.

5 RIVERO HERNANDEZ, «Espana: La accién pauliana en Derecho espanol», en FORNER DELAYGUA, La proteccion del
crédito en Europa: la accién pauliana, 2000, p. 54.

% De esta opinidn, entre otros, CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal, 2004, p. 310; SERRA
RODRIGUEZ, «La constitucion de hipoteca en fraude de acreedores y la declaracién de concurso», Revista de Derecho
patrimonial, (17), 2006, pp. 80y 81. En esta direccién, en la jurisprudencia, véase, por todas, la STS 510/2012, Civil
de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).
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A estos efectos, son perseguibles, por un lado, los bienes presentes del deudor, esto es, los que
ya se encontraban en el patrimonio del deudor al tiempo de contraerse la obligacién y siguen
estando en el momento que se pretende su ejecucién y, por otro, los bienes futuros, los que no
se encontraban previamente en el patrimonio, pero el deudor los incorporé con posterioridad?’.

C. La conducta fraudulenta: del consilium fraudis a la scientia fraudis

La idea de fraude en la accion pauliana ha pivotado tradicionalmente en torno a una concepciéon
subjetiva ligada al grado de malicia del deudor. Esta forma de entender el fraude respondia, tal y
como ha precisado el Tribunal Supremo, a una interpretacién sesgada de la lectura de los
antecedentes histéricos de esta accion en el Derecho romano?. Sucede, sin embargo, que la
concepcién subjetiva del fraude ha ido cediendo frente al caracter objetivo de la accidon cifrado
en el perjuicio causado a los acreedores®. El elemento definitorio de la accién no reside en el
consilium fraudis o, en otros términos, en el propdsito defraudatorio comtn entre el deudor y el
tercero. El extremo que adquiere relevancia para determinar la procedencia de la accion pauliana
es la scientia fraudis. De este modo, basta con el conocimiento de que el acto causaba un perjuicio
al acreedor, o incluso la mera culpa, resultando suficiente que el deudor hubiera tenido
conciencia de ello®. En esta direccién, el Tribunal Supremo ha venido sosteniendo que la
defraudacién que comete el deudor al disponer de sus bienes en perjuicio de sus acreedores no
tiene por qué ser dolosa o intencional, bastando para lograr el éxito de la accién rescisoria que
se produzca el perjuicio por mera negligencia o impremeditadamente, sin que se precise un
animus nocendi o de perjudicar a los acreedores. Asi pues, el Alto Tribunal concede mayor
relevancia «a la diligencia para conocer» frente al «exacto grado de conocimiento», llegando a
alcanzar «cotas de cuasi objetividad» (STS 510/2012, Civil, de 7 de septiembre
[ECLI:ES:TS:2012:7508]).

En sintesis, la configuracién jurisprudencial de la accién pauliana se aparta de la prueba de la
intencién de perjudicar al acreedor, ya sea tinicamente por el deudor o en connivencia con el
tercero. Esta reformulacién se fundamenta en el propésito de lograr una proteccion del derecho
de crédito mas efectiva y actual3!. Solo es necesario que el deudor haya conocido o debido conocer
la eventualidad del perjuicio32. El elemento central de la accién recae sobre el perjuicio que
experimenta el acreedor al aminorarse la solvencia del deudor que le impide cobrar lo que este
le debe®. Esta progresiva orientacién que resta significancia al criterio subjetivo también esta

2" JORDANO FRAGA, La accién revocatoria o pauliana, 2001, p. 8.

8 Asilo destaca el Tribunal Supremo que mantiene que la interpretacion restrictiva del fraude en sentido subjetivo
se debe a dos clases de razones. La primera, a la proximidad de la accién pauliana con el instituto de la rescisiéon
por lesion. La segunda, al oscurecimiento del significado natural que presentaba el término fraude en las fuentes
juridicas, que denotaba dinamismo semdntico. Véase el analisis de la evolucién que se efectia de la accion
pauliana en la STS 7508/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).

¥ Sintetiza este cambio interpretativo la STS 7508/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508). En la
doctrina, véanse, entre otros, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 2008, p.
891 y ss.; ORDUNA MORENO, «Comentario al art. 1111», en CANIZARES LASO et al. (dirs.), Codigo civil comentado, v.
111, 2011, pp. 162y ss.; VAZQUEZ GARCIA, «La moderna configuracién de la “accion pauliana”. Comentario a la STS,
12, 7 de septiembre de 2012», Diario La Ley, (8031), 2013, pp. 1-5.

0 DE TORRES PEREA, Presupuestos de la accion rescisoria, 2001, pp. 401 y ss.; CARRASCO PERERA, Los derechos de
garantia en la Ley Concursal, 2008, p. 357 y ss.; ORDUNA MORENO, en CANIZARES LASO et al. (dirs.), Codigo civil
comentado, v. III, 2011, pp. 162 ss.; SERRA RODRIGUEZ, en EGUSQUIZA BALMASEDA/PEREZ DE ONTIVEROS
BAQUERO/BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dirs.), Tratado de las liberalidades. Homenaje al profesor Enrique Rubio
Torrano, 2017, en pp. 1664 s.

51 En similares términos, véase la STS 328/2014, Civil, de 18 de junio (ECLI:ES:TS:2014:2943).
%2 STS 575/2015, Civil, de 3 de noviembre (ECLI:ES:TS:2015:4471).
%5 STS 510/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).
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presente en la legislacién concursal, en particular, en el marco de la accién rescisoria concursal,
en la que se adopta una concepcién objetiva de acto perjudicial para la masa activa, desgajada de
la fraudulencia; de la relacion de causalidad entre el acto objeto de rescisién y la insolvencia; e
incluso de la constataciéon de la insolvencia en el momento de celebracién del negocio que se
pretende rescindir.

Llegados a este punto, incidiré de nuevo en la idea de que, como ha explicitado la jurisprudencia,
en la accién pauliana el propdsito comun de las partes no es el fraude de acreedores, esto es, la
causa del contrato®. El contrato es valido, contiene todos sus elementos esenciales, pero tiene
como consecuencia objetiva una situacién de fraude para los acreedores. Por esta razon se
permite que ceda la seguridad juridica y se rescinda. Precisamente, si se exigiera la constatacion
del animo fraudulento en el deudor, la accién pauliana se desdibujaria, entrecruzando sus limites
con la denominada accién de nulidad por causa ilicita®, cuyos presupuestos se abordaran en el
epigrafe siguiente. La jurisprudencia civil, llamativamente, admite que prospere la accion
pauliana en supuestos que constituyen claros ejemplos constitutivos de una simulacién absoluta
o relativa propios de las acciones de nulidad por simulacién absoluta o causa ilicita, como una
compraventa con falta de precio o con retencién de la posesion por el transmitente que sigue
actuando como Unico propietario de la finca3®.

La prueba del conocimiento del fraude en la accién pauliana se facilita mediante dos
presunciones que plasman contextos sospechosos en los que se presume su concurrencia (art.
1297 CC) o, al menos, que el deudor deberia haber conocido el perjuicio que causaba a sus
acreedores.

(i) En primer lugar, se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos
contratos en virtud de los cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito (art. 1297.1 CC). La
jurisprudencia configura esta primera circunstancia como una presuncién iuris et de iure’
fundamentada «en la ilicitud que supone que quien es deudor obligado frente a un tercero
disponga a titulo gratuito de bienes en perjuicio de su acreedor, estando implicita en el negocio
la intencion de causar perjuicio». En los supuestos de enajenacion de bienes a titulo gratuito
carece de relevancia si el tercero es de buena o mala fe, ya que siempre queda afectado por la
ineficacia del negocio®. Esta presuncién de fraude por los actos dispositivos a titulo gratuito
también aparece en otras disposiciones del Codigo civil, como la presuncion de que la donacién
se efectud en fraude de acreedores cuando el donante no reservo bienes suficientes para pagar
las deudas anteriores a ella (art. 643.2 CC). Esta prevision constituye una férmula de objetivacion
del fraude en el supuesto de donacién, un acto en si mismo fraudulento, con independencia de

% STS 575/2015, Civil, de 3 de noviembre (ECLI:ES:TS:2015:4471).

3 De esta opinién, SABORIDO SANCHEZ, «Donacién realizada en fraude de acreedores. Nulidad por causa ilicita o
rescisién de la donacion. Comentario a la STS de 4 de febrero de 2005», Revista Aranzadi de Derecho patrimonial,
(17), 2006, p. 170; JUAREZ TORREJON, Anuario de Derecho Civil, (71-4), 2018, 2018, p. 1340.

% Lo advierte, en particular, DE TORRES PEREA, «La accién rescisoria por fraude de acreedores en la practica judicial,
en especial analisis del requisito de subsidiariedad procesal», Revista de Derecho Patrimonial, (28), 2012, p. 6. En
la misma linea, JEREZ DELGADO puntualiza que «en ocasiones sera dificil deducir de los hechos si estamos ante un
caso de simulacién relativa o de revocacion por fraude de acreedores. Por ejemplo, cuando se celebré una
compraventa y se dio el precio por recibido, pero no hubo traspaso de la posesion», en «La accién pauliana en el
Derecho civil chileno y espafol», Revista Juridica Digital UANDES, (2), 2017, p. 63.

7 En este sentido, véase las SSTS 510/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508) y 328/2014, Civil,
de 18 de junio (ECLI:ES:TS:2014:2943).

38 STS 1182/2006, Civil, de 21 de noviembre (ECLI:ES:TS:2006:6935).

39 SERRA RODRIGUEZ, en EGUSQUIZA BALMASEDA/PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO/BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dirs.),
Tratado de las liberalidades. Homenaje al profesor Enrique Rubio Torrano, Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 1661.
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la buena o mala fe del tercero’. La donacion que genera la insolvencia o su agravacion provoca
que el interés de los acreedores entre en conflicto con el del donatario. El ordenamiento civil, en
estos supuestos, otorga preferencia a los primeros, en tanto que el titulo gratuito se considera
débil para justificar un enriquecimiento a costa de la lesién del derecho de crédito del acreedor*!.

(ii) En segundo lugar, se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso,
efectuadas por aquellas personas contra las cuales se hubiese pronunciado antes sentencia
condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes (art. 1297.
2 CC). A diferencia de la anterior, esta presuncién admite prueba en contrario, en tanto que la
naturaleza onerosa de los actos que se pretenden impugnar debe tener en consideracién la buena
o mala fe del tercero. Este doble tratamiento, en funcién de la naturaleza del acto o del negocio
dispositivo, se fundamenta en una suerte de justicia material del damnificado por la rescision. El
adquirente a titulo gratuito iinicamente habra experimentado un beneficio o enriquecimiento
con su adquisicion, por lo que, tras la ineficacia contractual, su situacién sera la misma que tenia
con anterioridad al negocio o acto juridico*?. Este tratamiento dispar en funcién de la naturaleza
del acto dispositivo que pretende resolver el conflicto de intereses es discutido por un sector
doctrinal®.

d. El perjuicio pauliano

La jurisprudencia civil se refiere a la insolvencia como el presupuesto de la lesion patrimonial del
derecho de crédito*. Este perjuicio se concreta en la disminucién del patrimonio del deudor
afecto a la responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC) como consecuencia del acto o
negocio celebrado en fraude de los acreedores. El perjuicio pauliano se ha identificado con la
lesién del interés del acreedor generado por la insolvencia que el deudor produce con su
maniobra fraudulenta®. Reparese en que la concepcion del perjuicio se entiende coincidente con
el momento del acto o negocio que genera la insolvencia. El acreedor podra oponerse a la
pretension del ejercicio de la pauliana precisamente ofreciendo garantias de que no se halla en
una situaciéon de insolvencia y, por tanto, sin que concurra perjuicio alguno.

Conviene advertir, en este momento, que el perjuicio pauliano comparte con la concepcién del
perjuicio en la rescisién concursal su coincidencia con la lesién patrimonial del derecho de
crédito. Ahora bien, el perjuicio en la accién pauliana se circunscribe a un determinado acreedor
frente a la rescision concursal, en la que se lesiona a la totalidad englobada en la masa pasiva“.

e. La subsidiariedad econémica y procesal

Otro de los requisitos que acompana al ejercicio de la accién pauliana es el de la subsidiariedad
de la accién (arts. 1111, 1291.3°y 1294 CC). La subsidiariedad revela la situacion de indefension

“0JEREZ DELGADO, Los actos juridicos objetivamente fraudulentos, Tesis doctoral, Universidad Auténoma de Madrid,
1997, pp. 175, 178.

4 Ibidem, p. 179.
42 JEREZ DELGADO, Los actos juridicos objetivamente fraudulentos, 1997, pp. 161-164.

43 El perjuicio generado, en opinién de JUAREZ TORREJON, «no es de distinta calidad porque proceda de una
enajenacion onerosa o gratuita (...) no hay ninguna razoén por la que cuando el acto de disposicion implica todo él
un empobrecimiento en el disponente sea innecesario investigar el estado subjetivo del adquirente, mientras que,
si solo lo implica parcialmente, si es necesario investigar dicho estado subjetivo». Véase JUAREZ TORREJON, Anuario
de Derecho Civil, (71-4), 2018, p. 1344 ss.

4 STS 510/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).
45 JORDANO FRAGA, La accién revocatoria o pauliana, 2001, p. 30.
46 STS 629/2012, Civil, de 26 de octubre (ECLI:ES:TS:2012:7265).
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en la que se encuentra el acreedor al tiempo de producirse el perjuicio patrimonial para su
derecho de crédito y se traduce en una doble vertiente. Por un lado, la subsidiariedad econémica
concurre cuando el deudor se halla en una situacion de insolvencia y, por otro, la subsidiariedad
procesal acaece cuando el acreedor no cuenta con otro medio legal para satisfacer su derecho de
crédito, que ha sido burlado por el acto o contrato fraudulento del deudor*’. Este tiltimo requisito,
sin embargo, en la realidad jurisprudencial es aplicado con lenidad o, mas bien, se fuerza el
sentido literal del art. 1294 CC para que proceda la accion rescisoria por fraude de acreedores*.

La subsidiariedad econémica exige que no existan otros bienes en el patrimonio del deudor para
la satisfaccién de la deuda. La disminucién patrimonial que puede experimentar el patrimonio
como consecuencia del acto o negocio del negocio resulta irrelevante si el deudor puede hacer
frente a la obligacién mediante otros bienes. La jurisprudencia considera que la insolvencia «debe
representar una alteracién del estado patrimonial del deudor consistente en una significativa
merma de su garantia patrimonial en relacién con el importe derivado de la reclamacién de las
deudas»®. El deudor debera senalar otros bienes para excluir esta accién, no puede gravar al
acreedor con la prueba de la insolvencia del deudor®. En esta linea, el Tribunal Supremo ha
declarado que «la insolvencia no ha de producirse de forma absoluta, sino que es suficiente con
la acreditacion de la existencia de una notable disminucidon patrimonial que impida o haga
sumamente dificil la percepcién o cobro del crédito»!. Su entendimiento como falta absoluta de
recursos econdmicos comportaria una frustracién de la finalidad de la ley que precisamente se
dirige a tutelar el interés del acreedor. La valoracion del patrimonio del deudor no debe guiarse
Unicamente por su valor contable. Las posibilidades de ejecucion con éxito del acreedor sobre el
patrimonio del deudor constituyen un pardmetro relevante para la determinacion de la situacion
patrimonial en la que queda tras su comportamiento®2.

La jurisprudencia, con la finalidad de atemperar las dificultades anudadas a la prueba de la
insolvencia por parte del acreedor, considera colmado el requisito de la subsidiariedad economica
cuando se acredite la persecucién de los bienes que sean debidamente conocidos segun las
circunstancias del caso. El Tribunal Supremo, en supuestos de solidaridad, como el de los
cofiadores solidarios, ha declarado que «es la insolvencia del deudor o fiador contra quien
acciona el acreedor la que debe ser tenida en cuenta, con independencia del derecho del fiador
solidario para accionar, a su vez, contra el deudor principal y los demas cofiadores»*.

El requisito de la subsidiariedad procesal, que se exigia tradicionalmente para que la accién
pauliana prosperara, se ha relativizado de tal manera que se traduce en que no es necesario que
el acreedor interponga antes del ejercicio de la accidn pauliana otras acciones tendentes a la
salvaguarda de su crédito. Basta con la acreditacion de su situacién de indefension al tiempo de
producirse el acto o negocio fraudulento. La situacion de indefension equivale a la falta de

47 Véase, desde una aproximacion a la practica judicial, un analisis exhaustivo de este requisito en DE TORRES
PEREA, Revista de Derecho Patrimonial, (28), 2012, pp. 1-18.

48 DE TORRES PEREA, Revista de Derecho Patrimonial, (28), 2012, p. 2. En la misma direccién, DIEZ-PICAZO Y PONCE
DE LEON/GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, v. 11, t. II, 122 ed., 2018, p. 212.

4 STS 510/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).

50 SERRA RODRIGUEZ, en EGUSQUIZA BALMASEDA/PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO/BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dirs.),
Tratado de las liberalidades. Homenaje al profesor Enrique Rubio Torrano, 2017, p. 1675.

1 STS 7508/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).

52 TAMAYO HAYA, «Rescision por fraude y solidaridad pasiva», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, (18), 2007,
pp. 149 ss.

53 Véanse las SSTS 222/2002, Civil, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2002:1905); 854/2002, Civil, de 24 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2002:6099) y 1088/2008, Civil, de 12 de noviembre (ECLI:ES:TS:2008:7237).
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utilidad de otros posibles remedios preventivos o ejecutivos en orden a la defensa de su derecho
de crédito’.

Esta forma de caracterizar el ejercicio subsidiario de la accion explica que la determinacion de la
situacién de insolvencia no se dilucide en un juicio previo y se permita su prueba en el mismo
proceso en el que se solicita la rescision del acto o negocio fraudulento. Asimismo, no es preciso
que el acreedor aporte un titulo ejecutivo para entablar la accién. El Tribunal Supremo subraya
que la configuracién de esta accién general de impugnacién protege, por un lado, la fase de
contestacion o pendencia de la responsabilidad patrimonial del deudor -favoreciendo la
conservacion o mantenimiento de las expectativas de realizacién del derecho de crédito-y, por
otro, la fase de ejecucion en sentido estricto de la responsabilidad patrimonial.

Con todo, el requisito de la subsidiariedad procesal practicamente ha sido superado por la
jurisprudencia en aras de convertir a esta accién conservativa en un instrumento eficaz contra el
fraude, en tanto que, si se exigiera rigurosamente, a lo que se adiciona su exiguo plazo de
interposicién, su eficacia quedaria mermada®®. Por esta razén, en la praxis inicamente opera el
presupuesto de la subsidiariedad econémica, con las matizaciones efectuadas, puesto que, en la
mayoria de las ocasiones, no «mediard absoluta certeza sobre la insolvencia exigida por este
remedio juridico y sin embargo se permitiria su ejercicio en forma conservativa»®.

2.2. Efectos

La accion pauliana tiene como efecto la ineficacia relativa y limitada o parcial del acto o negocio.
Por un lado, la ineficacia es relativa porque inicamente beneficia o recae sobre el acreedor que
entabla la accién, que ejercita la accién individualmente y en su nombre. Con esta accion
impugnatoria en fraude de acreedores no se persigue reintegrar los bienes o derechos que
salieron del patrimonio del deudor, sino posibilitar la realizaciéon del crédito mediante la
ejecucién de los bienes que se hallaban sujetos a la responsabilidad patrimonial. Para tal fin, la
devolucién del bien transmitido al patrimonio del deudor resulta innecesaria®’. De esta forma, la
accién pauliana permite que se consideren los actos impugnados como no ocurridos en relacion
con el acreedor-actor y, por tanto, técnicamente no se produce una reintegracion de los bienes
afectados al patrimonio del deudor restableciendo la garantia patrimonial universal para todos
los acreedores®®. En este sentido, se pone de relieve que los acreedores que no hayan impugnado
el acto «no podran pretender después participar en el precio obtenido en el remate, aunque sus
créditos tuvieran preferencia de cobro respecto del acreedor que impugné y después ejecuta»>°.

La estimacion de la rescision contractual por fraude de acreedores produce una restitucion y no
una devolucion propia de la resolucién por incumplimiento o nulidad del contrato. El negocio que

5+ STS 7508/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).

55 DE TORRES PEREA incide en la idea de que «si exigimos agotar previamente cualquier otra via procesal posible,
puede ser que cuando finalmente dicha otra via procesal intentada resulte fallida, no sea viable ya el ejercicio de
la accién rescisoria por haber ésta caducado», en Revista de Derecho Patrimonial, (28), p. 18.

5 Ibidem, p. 18.

57 Asi 1o ponen de manifiesto, entre otros, FERNANDEZ CAMPOS, «Actuacion de la accién pauliana», en CABANILLAS
SANCHEZ (ed.), Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, v. 2, 2002, p. 1827; JORDANO FRAGA, La
accion revocatoria o pauliana, 2001, p. 58; PARRA LUCAN, «El ejercicio de otras acciones de impugnacion de actos

anteriores del deudor dentro del concurso», en GARCIA-CRUCES (dir.), La reintegracion en el concurso de acreedores,
22 ed., 2014, p. 259.

S8 Véase la STS 245/2013, Civil, de 18 de abril (ECLI:ES:TS:2013:3009). Para mayores referencias jurisprudenciales,
véase SANCHO GARGALLO, La rescision concursal, 2017, p. 57.

59 En este sentido, FERNANDEZ CAMPOS, en CABANILLAS SANCHEZ (ed.), Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Luis
Diez-Picazo, v. 2, 2002, p. 1829.
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ha generado el perjuicio pauliano «permanece activamente en el patrimonio del adquirente, pero
pasivamente queda afecto a la responsabilidad del deudor enajenante»®.

Ahora bien, esta cuestion no es del todo pacifica, como precisa SERRA RODRIGUEZ, «es dudoso que
el acreedor impugnante, que posteriormente ejecuta, pueda evitar que los acreedores preferentes
insten una terceria de mejor derecho en la ejecucién, con lo que cobrarian preferentemente al
que ejercité la pauliana», ya que, de otro modo, «se estaria otorgando una preferencia para el
cobro al acreedor que ejercito la accién pauliana no reconocida legalmente»®!.

Por otro lado, la ineficacia es limitada porque esta solo alcanza lo necesario para reparar el
perjuicio causado al crédito, esto es, en lo estrictamente necesario para satisfacer el derecho
perjudicado del acreedor®?. En suma, un sector de la doctrina civil prefiere sintetizar el efecto de
esta accién impugnatoria como el de inoponibilidad frente al efecto traslativo del acto®®.

Asimismo, conviene tener presente que los efectos de la acciéon pauliana pueden afectar a
terceros que participaron en el acto o negocio fraudulento®. Se debe distinguir si el acto o
negocio es a titulo gratuito u oneroso. En el supuesto de que se trate de un adquirente a titulo
gratuito, bien se trate de buena o mala fe, esto es, aunque desconociera la fraudulencia del acto,
siempre quedara afectado y obligado a devolver las cosas objeto de contrato con sus frutos y, si
la restitucién es imposible, procedera una indemnizacién (arts. 1295. 3y 1298 CC)®.

Si se trata de un adquirente a titulo oneroso y, ademas, incurre en mala fe, tendra que devolver
la cosa y los frutos percibidos o los que hubiera podido percibir (art. 455 CC), respondiendo,
ademas, de la pérdida o deterioro fortuito de la cosa (art. 457 CC). Como en el caso anterior, si
no pudiera devolverla, debera indemnizar por los danos causados en el importe del crédito (art.
1298 CC). Por el contrario, si el tercero ha adquirido de buena fe y a titulo oneroso no existe
fundamento para que, ante el conflicto, prevalezca el interés del acreedor. La transmisién no
podrd ser revocada y, en consecuencia, la eficacia de la accién quedara reducida a una
indemnizacién (art. 1295.3 CC,) que recaera exclusivamente sobre el deudor fraudulento que ha

¢ JUAREZ TORREJON, Anuario de Derecho Civil, (71-4), 2018, 2018, p. 1345.

1 SERRA RODRIGUEZ, en EGUSQUIZA BALMASEDA et. al. (dirs.), Tratado de las liberalidades. Homenaje al profesor
Enrique Rubio Torrano, 2017, p. 1682.

2En la doctrina, véanse MONTES PENADES, «La defensa del derecho de crédito», en VALPUESTA FERNANDEZ/VERDERA
SERVER, Derecho civil. Derecho de obligaciones y contratos, 2001, pp. 16 y 17; FERNANDEZ CAMPOS, El fraude de
acreedores, 1998, p. 290; SERRA RODRIGUEZ, en EGUSQUIZA BALMASEDA et. al. (dirs.), Tratado de las liberalidades.
Homenaje al profesor Enrique Rubio Torrano, 2017, p. 1681. En la jurisprudencia, véase, por todas, STS 510/2012,
de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).

% De esta opinidn, MARTIN PEREZ, La rescision del contrato, 1995, p. 368; DE TORRES PEREA, Presupuestos de la accion
rescisoria, 2001, p. 112; GULLON BALLESTEROS, «Negocios a titulo gratuito y fraude de acreedores», en CABANILLAS
SANCHEZ (ed.), Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, v. II, 2002, p. 2071; JUAREZ TORREJON,
Anuario de Derecho Civil, (71-4), 2018, p. 1319.

¢ JUAREZ TORREJON advierte que «la proteccion registral del que adquiere, de un titular registral que a su vez
adquirid por un negocio rescindible por fraude de acreedores, no se rige por lo dispuesto en el articulo 34 LH, puesto
que aquel subadquirente adquiere a domino: no se trata —como si sucede tipicamente en el articulo 34 LH- de
reconstruir en el tercero un dominio que nunca pudo adquirir derivativamente de su tradens puesto que nemo dat
quod non habet, sino de considerar cuando a ese tercero le debe resultar oponible la causa de rescisién que afectaba
al negocio de su tradens. A esta logica responde el articulo 37 LH. Por ello, cuando el articulo 37 LH protege al
subadquirente cuando éste haya inscrito "conforme a lo prevenido en esta Ley", no debe entenderse como
sinénimo de que “retina los requisitos del articulo 34 LH”, sino a que su adquisicién sea de fecha anterior a que
registralmente le resultara oponible la causa de revocacion (tipicamente, mediante anotacion preventiva)», Anuario
de Derecho Civil, (71-4), 2018, p. 1345.

% Si los actos objeto de impugnacion son donaciones, se ha de prestar atencién a una serie de particularidades.
Véase, al respecto, SERRA RODRIGUEZ, en EGUSQUIZA BALMASEDA et. al. (dirs.), Tratado de las liberalidades. Homenaje
al profesor Enrique Rubio Torrano, 2017, p. 1682.
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causado la lesion. La situacién del mencionado deudor sera presumiblemente de insolvencia vy,
por tanto, las posibilidades de que prospere la accién seran infimas. En este supuesto se dificulta
sobremanera la prueba de la mala fe del tercero y se obstaculiza su aplicaciéon practica®®. No
obstante, como se puso de manifiesto, basta para probar la mala fe del tercero con la acreditacion
del conocimiento del perjuicio o que lo hubiese podido conocer.

Asimismo, se ha de tener en consideracién que, en el marco del procedimiento concursal, los
efectos de la accidn pauliana son distintos. Si la administracion concursal, o un acreedor con
anterioridad a la declaracion de concurso, insta la mencionada accién, su ineficacia sera
Unicamente parcial . En este supuesto, los bienes o derechos restituidos se revierten a la masa
del concurso y seran atribuidos conforme al principio de la par conditio creditorum.

En suma, la accién pauliana o rescisoria en fraude de acreedores no posee como efecto directo el
cobro de la deuda. Su ejercicio permite la declaracion de la ineficacia de los actos o negocios que
causen el perjuicio al acreedor o acreedores. El efecto indemnizatorio inicamente procederd en
caso de imposibilidad de restituir los bienes y derechos al patrimonio del deudor.

3. Otras acciones impugnatorias con fundamento en el fraude de acreedores:
la accion de nulidad por simulacion absoluta y la de nulidad por causa ilicita

El Cédigo civil no dispone tnicamente de la accion pauliana como mecanismo de proteccion del
derecho de crédito frente al fraude de acreedores. La distinta naturaleza que puede adoptar el
«fraude de acreedores», bien como causa del contrato o como su consecuencia, permite que, junto
a la accién pauliana, el acreedor pueda alternativamente ejercitar, en su caso, con caracter
principal la accién de nulidad por simulacion absoluta y la accién de nulidad por causa ilicita®.
Veamos cuales son sus diferencias y qué supuesto de hecho permite entablar una u otra accién.

La accion de nulidad por simulacién absoluta tiene cabida cuando las partes intentan encubrir con
una apariencia negocial una situacién previa que persiste, sin contraprestacién, ni traslado
patrimonial, dando lugar a una simulacién absoluta. En este supuesto, ademas del fraude, ni
siquiera existe contrato, pues adolece de uno de sus elementos esenciales (art. 1261 CC)®. La
principal ventaja de esta accion frente a la accién pauliana es su plazo temporal de interposicion.
Frente al plazo de caducidad de cuatro anos de la primera, la accién de nulidad por simulacién
absoluta posee un caracter imprescriptible. Su estimacion provoca la nulidad ipso iure,
insubsanable y con efectos erga omnes del acto o negocio™. Esta accién, en caso de declaracion

% LASARTE, Derecho de obligaciones. Principios de Derecho civil, t. II, 192 ed., 2015, p. 226.
67 SANCHO GARGALLO, La rescision concursal, 2017, p. 576.
% Véase la STS 575/2015, Civil, de 3 de noviembre (ECLI:ES:TS:2015:4471).

% El fraude, en la STS 575/2015, Civil, de 3 de noviembre (ECLI:ES:TS:2015:4471), aparece como la ilicitud de la
causa.

0 El TS justifica el fraude como causa ilicita en los siguientes términos: «como afirmdbamos en la STS 265/2013,
de 24 de abril, en principio, la jurisprudencia considera como causa del negocio la funcién econémico-social que
justifica que un determinado negocio juridico reciba la tutela y proteccién del ordenamiento juridico, de modo
que la causa serd la misma en cada tipo de negocio juridico. Pero esa conceptuacién no permite explicar la
posibilidad de que exista una causa ilicita, pues ello es incompatible con el fin tipico y predeterminado de cada
negocio juridico. Por tanto, el propdsito perseguido por las partes ha de ser confrontado con la funcién econémica
y social en que consiste la causa de cada negocio, de modo que si hay coincidencia, el negocio es reconocido y
protegido por el ordenamiento juridico, pero si no la hay porque el propdsito que se persigue es ilicito, tal
proteccién no se otorgard y ese propdsito se eleva a la categoria de causa ilicita determinante de la nulidad de
pleno derecho del negocio juridico». En el mismo sentido, la STS 575/2015, Civil, de 3 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2015:4471).
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de concurso, permite declarar la nulidad de los actos y los contratos celebrados con anterioridad
al periodo sospechoso de dos anos de las acciones rescisorias concursales.

En la accion de nulidad por causa ilicita, a diferencia del supuesto anterior, es posible que las
obligaciones contraidas por las partes sean reales, exista contraprestaciéon y traslado
patrimonial, pero el fraude sea el propdsito comidn a los contratantes’. En este supuesto, se
podria entablar una accién de nulidad por causa ilicita. Asi pues, si los contratantes tienen como
Unico proposito la defraudacion a los acreedores se estima que concurre, en virtud del art. 1275
del CC, una causa ilicita determinante de la nulidad del contrato. Deben constatarse las
siguientes circunstancias: i) que se persiga por ambas partes o sea buscado por una y conocido y
aceptado por otra, ii) que trascienda el acto juridico como elemento determinante de la
declaraciéon de voluntad en concepto de «mévil impulsivo»’2. En este supuesto, como indica la
jurisprudencia, el fraude de acreedores no constituye la consecuencia de un contrato vdlido, como
ocurre en la accién pauliana. La causa del contrato es ilicita por ser contraria al principio de
responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC) y, por tanto, su ineficacia es estructural ™.

La nulidad posee como principal efecto que «las partes afectadas vuelvan a tener la situacién
personal y patrimonial anterior al evento invalidador, evitando que el enriquecimiento injusto
de una de ellas a costa de la otra tiene como efecto la restitucién in natura y, en caso de
imposibilidad, su equivalente econémico con los frutos e intereses que se hayan generado (art.
1303 CC)»™.

Por tltimo, interesa poner de manifiesto que estas dos acciones poseen como principal problema
la dificultad de probar el elemento intencional del propdsito comtn de las partes de defraudar los
derechos de crédito de los acreedores mediante la celebracion del contrato. Por esta razon, la
accion pauliana, tras la flexibilizaciéon de sus requisitos, tiene mas visos de prosperar. Esta
circunstancia explica que sea habitual que el ejercicio de estas acciones se efectte
acumuladamente y, con caracter principal, se interponga la accién de nulidad y, de forma
subsidiaria, la accién pauliana. Ahora bien, estas diferencias tedricas en sus presupuestos de
aplicacion se diluyen en la realidad jurisprudencial. Los tribunales, en la prictica, relativizan el
caracter subsidiario de la accion rescisoria en fraude de acreedores. Las razones de por qué en la
praxis jurisprudencial se prefiere la estimacién de la accién rescisoria en fraude de acreedores
frente a las acciones de nulidad podrian hallarse, por un lado, en la atencién que se ha de
dispensar al principio de conservacién de los contratos, ya que la accién rescisoria permite la
supervivencia del contrato, y, por otro, en la necesidad de no restringir en exceso este
instrumento frente al fraude a los acreedores mediante requisitos rigidos que impidan su
eficacia™.

A continuacién, se sintetizan las principales diferencias teéricas que permiten trazar algunos
limites entre las tres acciones. Con todo, como se advirtio, en la practica judicial se emborronan,
otorgandose preeminencia a la accién pauliana.

"I No obstante, que el propésito sea comin no lo exige el Codigo civil, como se contempla en los arts. 1305 y 1306
del CC, que admite que la ilicitud de la causa procede de una sola de las partes. En estos términos, JUAREZ
TORREJON, Anuario de Derecho Civil, (71-4), 2018, p. 1310. Sin embargo, SANCHO GARGALLO destaca que la
concepcién mas objetivada de la accién pauliana permite su diferenciacion frente a la nulidad por ilicitud de la
causa «donde el fraude se eleva a la categoria de causa», en La rescision concursal, 2017, p. 52.

2 En este sentido, véanse las SSTS 426/2009, Civil, de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2009:5729) y 575/2015, Civil, de 3
de noviembre (ECLI:ES:TS:2015:4471).

5 En esta direccion, las SSTS 181/2000, Civil, de 1 de marzo (ECLI:ES:TS:2000:1640); 575/2015, Civil, de 3 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2015:4471).

™ Véase, por todas, la STS 571/2008, Civil, de 23 de junio (ECLI:ES:TS:2008:3286).
75 DE TORRES PEREA, Revista de Derecho Patrimonial, (28), 2012, pp. 7, 17.
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) ., Plazo de Consilium Funcion del
Tipo de accion . . « Efectos
ejercicio fraudis™ fraude”
. Rescision
L, . 4 anos Resultado del L.
Accién pauliana ) No (limitados y
(caducidad) contrato .
relativos)
Accion de nulidad por . , Causa del Nulidad
. Imprescriptible Si
causa ilicita contrato (erga omnes)
Accién de nulidad por L. , Apariencia Nulidad
. L, Imprescriptible Si .
simulacién absoluta negocial (erga omnes)

4. Los problemas del ejercicio o reserva de la accién civil derivada de un
delito de alzamiento de bienes

4.1. La restauracion del orden establecido: ;Nulidad o rescision de los actos u
operaciones del deudor?

Los hechos que pueden desembocar en un delito de alzamiento de bienes podrian a su vez
fundamentar las tres clases de acciones civiles analizadas en los epigrafes anteriores. La accién
de nulidad por causa falsa serd procedente si el alzamiento de bienes ha tenido lugar tras la
simulacién de una enajenacién que nunca se produjo. La nulidad por causa ilicita tendria
operatividad si hubo una auténtica transmision, pero el deudor y el adquirente actuaron en
connivencia para extraer el bien de la garantia del acreedor. Por ltimo, si la transmision fuera
real, pero no hubiera complicidad del adquirente con el deudor fraudulento, estaremos en el
terreno de la rescision por fraude de acreedores”. Pese a todo, como se ha venido enfatizando,
los requisitos de estas acciones se confunden con frecuencia en la jurisprudencia civil. Asi se
explica que se permita el recurso a la acciéon pauliana en supuestos que constituyen claros
paradigmas de simulacién absoluta o relativa propios de las acciones de nulidad, como un
contrato con falta de precio o una compraventa con retenciéon de la posesion por el transmitente
que sigue actuando como Ginico propietario de la finca’.

La jurisprudencia penal, en la mayoria de las ocasiones, sale del atolladero de la responsabilidad
civil derivada del delito de alzamiento de bienes senalando que «no alcanza el importe de la
deuda» y que consiste en «la anulacion de los negocios juridicos fraudulentos para reintegrar al
patrimonio los bienes extraidos» (STS 635/2021, Penal, de 14 de julio [ECLI:ES:TS:2021:2949]).

6 Entendido como propdsito comun de defraudar entre deudor y tercero.

" YZQUIERDO TOLSADA, «Ineficacia de contratos, implicaciones registrales, declaraciones dominicales, aspectos de
estado civil... ;Cuanto Derecho civil se ha de manejar en la justicia penal?», Diario La Ley, (9502), 2019, p. 5.

8 Pone de manifiesto, en particular, esta circunstancia, DE TORRES PEREA, Revista de Derecho Patrimonial, (28),
2012, p. 10. En la misma linea, FERNANDEZ CAMPOS resalta la confusion existente entre los requisitos de la rescision
por fraude de acreedores y las acciones de nulidad por causa ilicita, en FERNANDEZ CAMPOS, «La rescision por fraude
de acreedores en las propuestas de Cédigo civil», en ATAZ LOPEZ/GARCIA PEREZ (dirs.), Estudios sobre la
modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos, 2019, p. 13.
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Esta ultima resolucién subraya que «el montante de la obligacién eludida no puede formar parte
de la condena, pues no es consecuencia del delito, es un presupuesto y por definicién ha de ser
preexistente». Esta comprensién de la responsabilidad civil derivada del delito provoca una
suerte de peregrinaje procesal al acreedor que pretende cobrar lo debido™. La responsabilidad civil
en el delito de alzamiento de bienes se traduce en lo que la jurisprudencia denomina «la
restauracion del orden juridico alterado» y, en su caso, cuando ello no fuera posible, se produce
el correspondiente resarcimiento. Asimismo, la responsabilidad civil derivada del delito incluye
la indemnizacién de los perjuicios causados por gastos posteriores, frecuentemente de indole
procesal, ocasionados en evitacion de una insatisfaccion definitiva de la deuda.

Sucede, sin embargo, que no es inusual encontrar referencias contradictorias en cuanto a los
presupuestos que deben producir tal restauracion del orden juridico. La STS 1943/2002, Penal,
de 15 de noviembre (ECLI:ES:TS:2002:7593), es buen ejemplo de ello cuando explicita que «la
declaracién de nulidad de los negocios juridicos celebrados por el deudor que se alza con sus
bienes en perjuicio de sus acreedores es una consecuencia del vicio de la voluntad de que
adolecen»; «existe una voluntad simulada cuyo tGnico propésito es deshacerse del patrimonio» y
«en el supuesto que examinamos, la transmisién del inmueble se realiz6 en fraude del acreedor
y mediante actos viciados, no se produjo la transmision real de la vivienda, y ello supone un
negocio con causa ilicita que es nulo de pleno derecho y que no produce efecto alguno». Nétese
que el Tribunal Supremo entremezcla en un mismo supuesto los presupuestos de un contrato
anulable por vicio de la voluntad, de una accién de nulidad por causa ilicita o de nulidad por
simulacién absoluta®°.

Ahora bien, conviene preguntarse qué es aconsejable para el acreedor si solicitar la nulidad o la
rescision de los actos o, en otros términos, si la interposiciéon de una accién pauliana es la via
mas beneficiosa frente a las acciones de nulidad. Para YZQUIERDO TOLSADA «habra que recomendar
a la acusacion particular o al Ministerio Fiscal que, al ejercitar la accién civil, no pida la nulidad,
sino solo rescision, no vaya a ser que el contrato se declare nulo y, como la nulidad dispara en
todas direcciones, pueda suceder que sus esfuerzos acaben beneficiando al acreedor que no litigd
y que prefirié ver los toros desde la barrera»®!. En este punto, interesa resaltar el efecto de la
accion pauliana, esto es, la ineficacia relativa y limitada del acto o negocio. Por un lado,
adviértase que es relativa porque beneficia inicamente al acreedor que entabla la accién, que la
ejercita individualmente y en su nombre. Por otro, es limitada o parcial porque Gnicamente
alcanza lo necesario para reparar el perjuicio causado al crédito. Con todo, como se anticip9, la
eficacia relativa que se predica de esta accién no es pacifica, ya que se otorgaria una preferencia
que no esta reconocida legalmente. NoOtese que no es inusual que, en el marco de un
procedimiento concursal, se hayan reintegrado los bienes a la masa, por ejemplo, mediante
acciones rescisorias especificas o incluso mediante la propia accidon pauliana y, una vez
concluido, se decida abrir la via penal, pese a haber conseguido recuperar el bien, por la
«indignacién» del acreedor perjudicado.

7 Para DE LA MATA BARRANCO «no tiene ningtn sentido hacer acudir a la victima a otro procedimiento para
reclamar una deuda, incuestionada, que perfectamente puede obligarse a satisfacer en sede penal». Véase DE LA
MATA BARRANCO, «Delitos de frustraciéon de la ejecucion e insolvencias punibles», en DE LA MATA BARRANCO/DOPICO
GOMEZ-ALLER/LASCURAIN SANCHEZ/NIETO MARTIN, Derecho penal econémico y de la empresa, 2018, p. 306.

8 Asi lo enfatiza, en particular, YZQUIERDO TOLSADA, Diario La Ley, (9502), 2019, p. 4.
81 YZQUIERDO TOLSADA, Diario La Ley, (9502), 2019, p. 5.
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4.2. La reserva de la accion civil y la caducidad del plazo de ejercicio de la accion
pauliana

(Le interesa al acreedor reservarse la accion civil derivada del delito de alzamiento de bienes?
¢Es posible interponer simultdneamente una accién pauliana por los mismos hechos? ;Puede
suspenderse durante el procedimiento penal el plazo de caducidad de 4 anos de la accién
pauliana? El art. 112 LECRIM establece que «ejercitada s6lo la acciéon penal, se entendera
utilizada también la civil, a no ser que el danado o perjudicado la renunciase o la reservase
expresamente para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar».

El problema de esta disposiciéon se pone de relieve, por ejemplo, en supuestos en los que se
reserva la accién civil procedente y el proceso penal se demora tanto que la accién civil «caduca».
Veamos el caso. Imaginemos que X presenta una querella contra Y y Z por un delito de
alzamiento de bienes sustentado en el vaciamiento patrimonial que se produjo de la sociedad B
que ambos regentaban cuya Unica causa era hacer salir el bien de la garantia del acreedor. La
sociedad B no es llamada al proceso. Ni X ni el Ministerio Fiscal solicitaron la nulidad o la
rescisién de las operaciones. Al ano y medio de la conclusién del procedimiento penal por el que
se condena por un delito de alzamiento de bienes a los acusados, X interpone en sede civil una
accion pauliana por fraude de acreedores. La accion pauliana ya ha caducado, al transcurrir mas
de 4 anos desde que pudo interponerse. ¢Es posible alegar que, hasta que no concluya el
procedimiento penal, el plazo de la accién civil queda petrificado? Conviene enfatizar algunas
cuestiones relevantes sobre este supuesto de hecho que se asemeja, en lo esencial, al abordado
en la STS 619/2016, Civil, de 10 de octubre (ECLI:ES:TS:2016:4412).

Se trata de un supuesto de hecho que permitiria entablar una accién de nulidad por causa ilicita®?,
sin embargo, X ha ejercitado una accién distinta, una accién pauliana, de naturaleza rescisoria.
La principal diferencia practica es que la accién de nulidad por causa ilicita es imprescriptible y,
por lo tanto, no generaria el problema del plazo de interposicion, mientras que la acciéon pauliana
tiene un plazo de caducidad de 4 afios. Se da la circunstancia de que en el momento de interponer
la accion civil reservada ya han transcurrido 5 anos y medio. ¢Se puede suspender un plazo de
caducidad mientras se dilucida el procedimiento penal y se han reservado las acciones civiles
dimanantes del mismo? El Tribunal Supremo, en la mencionada resolucién, sienta como doctrina
que la pendencia de un proceso penal por un delito de alzamiento de bienes suspende el plazo de
caducidad de la accién de rescisiéon por fraude de acreedores basada en los mismos hechos que
constituian aquel delito. El argumento central, muy discutido, descansa en el dato de que el
sujeto pasivo del delito no puede interponer simultdneamente un proceso civil sobre el mismo
hecho®.

5. El delito de alzamiento de bienes vs. La accién pauliana en fraude de
acreedores. Revision de los criterios generalmente aducidos como
delimitadores

En este epigrafe exploraré, a través de un andlisis en paralelo de sus requisitos, si puede
constatarse, como identifica una parte de la doctrina, una exacerbacién punitiva, en tanto que se
aduce que la accién pauliana retine unos presupuestos de aplicacién mas rigidos que el propio

82 Véase VALLINES GARCIA, en YZQUIERDO TOLSADA (dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina: civil
y mercantil, v. 8, 2016, p. 246.

8 Se objeta a este argumento que dicha accién si era posible dentro del propio proceso penal en curso. Asi lo
resalta el Voto Particular de la resolucién de Fernando Pantaledn Prieto. Véase VALLINES GARCIA, en YZQUIERDO
TOLSADA (dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina: civil y mercantil, v. 8, 2016, p. 249.
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delito de alzamiento de bienes en su vertiente cldsica o directa (art. 257.1.1° CP) o en su
modalidad especifica o procesal (art. 257.1.2° CP).

Los primeros monografistas sobre el delito de alzamiento de bienes discrepan en el punto de
partida, esto es, en qué momento se produce el solapamiento entre los presupuestos necesarios
para entablar una accién pauliana y aquellos exigidos para constatar un delito de alzamiento de
bienes. Asi, para MUuNOZ CONDE todo delito de alzamiento de bienes se podria reconducir a la
accién pauliana, pero no toda accién pauliana integraria esta figura delictiva®. Por el contrario,
QUINTERO OLIVARES rebaja la fisonomia tipica comun, resaltando que no cabe entender que
«cualquier fraude civil de acreedores es tipificable como delito de alzamiento de bienes y
viceversa, sino que simplemente se producen “casos de coincidencia”» y, en esa interseccion,
aduce, reside el problema para la obtencién de criterios delimitadores®®. A continuacién, se
abordan cuatro elementos que tradicionalmente son esgrimidos para justificar que el delito de
alzamiento de bienes supone una anticipacién desmesurada del Derecho penal frente al Derecho
civil.

5.1. ;Qué se protege? El derecho de crédito vs. El buen funcionamiento del sistema
crediticio

En la doctrina civilista, se ha precisado que los remedios civiles persiguen la satisfaccion del
crédito concreto perjudicado, no la represion del deudor, que quedaria circunscrita al Derecho
penal. Asi, FERNANDEZ CAMPOS afirma que la intervencion penal tutela la efectividad del derecho
de crédito, pero si bien de forma mediata®. Este autor, recientemente, ha resaltado que en el
Derecho civil de obligaciones se debe optar por «una perspectiva mas funcional de la rescision
por fraude como medio de tutela del crédito que proteja la posicion e intereses del acreedor, més
que como una sancién a la conducta del deudor o del tercero que intencionadamente, han
buscado perjudicar las expectativas del acreedor de realizar su crédito»?’.

Un sector de la doctrina penalista ha tratado de buscar un bien juridico-penal de corte colectivo
(el buen funcionamiento del sistema crediticio) para legitimar la intervencién del Derecho penal
en esta materia. Sin embargo, el derecho de crédito y, en particular, el derecho a la satisfaccion
a través del patrimonio del deudor (art. 1911 CC), se protege tanto por los instrumentos de
proteccién del derecho de crédito que pertenecen al Derecho privado, como por las distintas
figuras delictivas de insolvencia. El bien juridico es un denominador comudn. Nula repercusiéon
aplicativa encontraremos en torno al bien juridico como criterio distintivo. Este planteamiento
parece compartirlo la Sala Civil del Tribunal Supremo que, al tiempo de trazar los contornos de
la accién pauliana, evidencia esta transversalidad del bien juridico cuando afirma que la accién
pauliana comporta «el fortalecimiento del valor institucional del derecho de crédito tanto en el
plano técnico de su configuracién, como derecho subjetivo, como en el de su incidencia social en
la estructura y dindmica de nuestro sistema econémico»®. Nétese que, en realidad, predica una
suerte de pluriofensividad o, al menos, una tutela inmediata y mediata del bien juridico.

8 E1 presupuesto juridico-privado del ilicito civil forma parte del «minus» del cual se debe partir para estudiar el
delito de alzamiento de bienes. Véase MUNOZ CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 91. Sin embargo,
para CABALLERO BRUN esta situacién produce una vulneracién de los principios de subsidiariedad y unidad del
ordenamiento juridico, en Insolvencias punibles, 2008, p. 146.

8 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, pp. 186, 193. Resulta sorprendente que el autor considere que
los supuestos de solapamiento entre ambas figuras son «casos extremos, pero imaginables».

8 FERNANDEZ CAMPOS, «Consecuencias civiles del alzamiento de bienes», Revista de Derecho Privado, (82-11), 1998,
p. 785.

87 FERNANDEZ CAMPOS, en ATAZ LOPEZ/GARCIA PEREZ (dirs.), Estudios sobre la modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos, 2019, p. 13.

8 Véase la STS 7508/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS:2012:7508).

194



InDret 1.2024 Elena Gutiérrez Pérez

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha descrito invariablemente el bien juridico-penal en los
delitos de alzamiento de bienes, incluso tras la reforma de 2015 que desgaja a los delitos de
alzamiento de bienes del capitulo de las insolvencias punibles, como "el derecho o interés del
acreedor a una razonable expectativa de satisfaccién de su crédito” (STS 750/2018, Penal, de 20
de febrero [ECLI:ES:TS:2019:593]). Esta posicion netamente patrimonialista aparece
pendularmente junto a aquella que aprecia que se trata de un delito pluriofensivo (STS 148/2019,
Penal, de 18 de marzo [ECLI:ES:TS:2019:892]). Asi pues, en los delitos de alzamiento de bienes
se protege el derecho que tiene el acreedor a satisfacer su crédito con todo el patrimonio del
deudor en virtud del principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC).

La diferencia material entre el recurso al Derecho privado o la aplicaciéon del Derecho penal no
debe buscarse en un bien juridico-penal con un contenido alternativo en esta materia. Esto ha
quedado demostrado en el empefo constante en fijar uno de caracter supraindividual y su fracaso
en la doctrina. La delimitacién no se obtiene con la fijacion de un bien juridico-penal de corte
colectivo en los delitos de insolvencia como linea divisoria frente a los instrumentos
extrapenales de proteccion del crédito. Su tedrica demarcacion se condensaria en la técnica de
proteccion del patrimonio, esto es, el modo de lesiéon o puesta en peligro del bien juridico-penal,
asi como en la gravedad de las conductas tipificadas. Es en ese aspecto sobre el que se debe incidir
con vistas a una propuesta de lege ferenda.

5.2. ;Peligro o lesion? La concepcion del perjuicio patrimonial

Se sostiene que la accién pauliana exige el perjuicio a los acreedores, mientras que el delito de
alzamiento de bienes no requiere para su consumacion tal perjuicio, por lo que se trataria de un
delito de peligro®. Ello conduciria a entender que conductas de menor gravedad, por no
ocasionar un perjuicio patrimonial, si son castigadas penalmente, aunque no merecen una
respuesta civil, como lo demuestra que la jurisprudencia penal afirme que el perjuicio real
pertenece a la fase agotamiento del delito®.

Este criterio aparentemente distintivo merece una reflexién detenida que evite alcanzar una
conclusién equivoca cuyo origen podria hallarse en una cuestién terminolégica y conceptual. Si
bien es cierto que la jurisprudencia penal configura el alzamiento de bienes como un delito de
peligro, sin necesidad de comprobar la existencia del perjuicio causado, precisamente, el peligro
en la figura delictiva se proyecta a través de la situacién de insolvencia generada por el deudor.
La insolvencia, segiin la jurisprudencia penal, constituiria un peligro para el derecho a la
satisfaccion del crédito del acreedor. Reparese en que el perjuicio, pese a su omision en la
jurisprudencia penal como elemento tipico en los delitos de alzamiento de bienes, se asimila en
el orden civil a la situacién de insolvencia en el momento de apreciar el perjuicio pauliano. De
conformidad con este razonamiento, si el perjuicio «civil» se sitia en la insolvencia, dificilmente
podria llegar a afirmarse que en los delitos de alzamiento de bienes no existe aquel. Lo relevante
es el momento de intervencion en ambos érdenes, que se cifra en un tinico instante, como es la
insolvencia. Asi pues, se califique a la insolvencia como una lesién o un peligro, en ambos casos
la intervencion aparece en la misma situacién patrimonial del deudor.

A este argumento se debe afnadir otro que también considero que permite desechar que el
perjuicio se articule como un criterio limitrofe entre ambas figuras. La accién pauliana también
puede entablarse cuando las deudas no estén vencidas o incluso cuando ni siquiera el crédito sea

8 Véase, con mayor profundidad, la discusion sobre la naturaleza de injusto en estos delitos en GUTIERREZ PEREZ,
El Derecho penal frente a la insolvencia, pp. 146 ss.

% De esta opinién, YZQUIERDO TOLSADA, Revista Juridica del Notariado, (27), 2006, p. 266.
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preexistente. En este tltimo caso siempre y cuando se trate de un crédito de futura y segura
existencia. El perjuicio, por tanto, no se anuda al vencimiento de las obligaciones.

Ahora bien, también cabe plantearse si la jurisprudencia civil emplea el término perjuicio en un
sentido equivoco vy, en puridad, bajo tal nomenclatura se estaria refiriendo a un peligro de
perjuicio. Esta cuestion terminoldgica ya fue tratada por la doctrina civil italiana con ocasién de
la determinacion del eventus damni en la accién revocatoria®'. Como sucede en la interpretacion
de las insolvencias punibles, el ataque a la garantia patrimonial universal se concibe desde dos
prismas diferentes y esta misma dualidad se pone de relieve en la doctrina civil. El presupuesto
de la accién pauliana, esto es, la insolvencia, puede entenderse como un peligro de dano o de
perjuicio o, como se sostiene en este trabajo, como una lesién de la garantia patrimonial
universal, de tal modo que la incapacidad del patrimonio del deudor para soportar una futura
ejecucion genera un perjuicio presente o actual. En la accién pauliana, del mismo modo que en
los delitos de insolvencia punible en sentido amplio®, el perjuicio no se condensa en una mera
disminucién patrimonial. El perjuicio se traduce en una auténtica depauperacién de la garantia
patrimonial universal.

En los planteamientos que califican la insolvencia, si no concurre la exigibilidad del crédito,
como un peligro para el bien juridico-penal se omite que la lesion del derecho de crédito admite
graduaciones cuantitativas. El perjuicio patrimonial no puede regirse por los moldes del iter
criminis propios de los delitos contra la vida®. El dano o la lesién no es irreversible en los delitos
patrimoniales, por ello no dejan de tener razén los que afirman que en situaciones de insolvencia
el acreedor puede llegar, finalmente, a cobrar la totalidad de su crédito. ;Significa esto que
Unicamente se ha generado un peligro para la satisfaccién del derecho de crédito? A mi juicio,
este dato no altera que en el momento en el que el deudor oculté sus bienes, ya sea juridica o
materialmente, lesioné la garantia patrimonial universal. Repdrese en que el perjuicio
ocasionado al acreedor no se cifra en el importe de la deuda, en lo que se dej6 de cobrar, por esta
razén nuevamente no se puede anclar el perjuicio al vencimiento. Esto explicaria cémo se
articula la responsabilidad civil derivada del delito en estos delitos. La aplicacién del subtipo
cualificado (art. 257. 4 CP) no procede porque el crédito que se dejé de pagar alcanzara una cifra
superior a los cincuenta mil euros. El valor que se tiene en cuenta para su aplicacion corresponde
al valor de los bienes y derechos que se extrajeron indebidamente del alcance de los acreedores.
El perjuicio patrimonial es reversible y dindmico, por lo que puede consolidarse —por ejemplo, con
la enajenacién de un bien a un tercero de buena fe—, aumentar —piénsese en las conductas que
agravan la insolvencia— o disminuir —el deudor, pese a su insolvencia, puede abonar una parte de
la deuda-°*. Pero es el momento en el que se genera la insolvencia en fraude de los acreedores
cuando se produce un menoscabo de la garantia patrimonial universal como resultado de un
riesgo no permitido que se proyectara en la lesién del derecho a la satisfaccion del crédito
mediante el patrimonio del deudor.

En sintesis, con independencia de que se afirme que la insolvencia constituye un peligro de
perjuicio o una lesién para el derecho a la satisfacciéon del crédito mediante el patrimonio del

1 Véase, en profundidad, FERNANDEZ CAMPOS, «Algunas consideraciones sobre la accién revocatoria en Derecho
italiano», Anuario de Derecho civil, (50-2), 1997, pp. 644 ss.

%2 Empleo esta nomenclatura para referirme tanto a los delitos de alzamiento de bienes (art. 257.1° y 2° CP) como
a los delitos de insolvencia punible en sentido estricto (arts. 259.1y 259.2 CP).

% Asilo pone de manifiesto PASTOR MUNOZ, «La construccién del perjuicio en el delito de administracion desleal»,
en RAGUES I VALLES/ROBLES PLANAS (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho
penal economico-empresarial, 2018, p. 169.

% Véase esta terminologia gradual de perjuicio patrimonial aplicada al delito de administracién desleal en PASTOR
MUNOZ/COCA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del art. 252 del Cédigo penal,
2016, p. 160.
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deudor, lo que pretendo subrayar es que ambos ordenamientos sitlan en la insolvencia el
momento adecuado para su intervencién. Por esta razén, no se puede afirmar que el Derecho
penal actia en un estadio anterior que el Derecho civil.

5.3. El concepto de insolvencia y el vencimiento de las deudas

En la doctrina civil, se ha matizado que la diferencia entre la accién pauliana y el delito de
alzamiento de bienes descansa en la insolvencia real que exige la primera, mientras que en la
figura delictiva basta una ocultacién de los bienes que obstaculice razonablemente la via de
apremio®. Considero que esta diferencia tampoco representa un criterio al que asirse. La
insolvencia concurre en ambas figuras con idénticos contornos. La conducta tipica que resulta
de los delitos de alzamiento de bienes debe interpretarse como equivalente a la exigencia de un
resultado de insolvencia o de disminucién del patrimonio que imposibilite o dificulte a los
acreedores el cobro de lo que les es debido. Nétese que la Sala Primera del Tribunal Supremo no
exige una «insolvencia absoluta» para que prospere la accién pauliana, tan solo una insolvencia
«relativa» o «aparente»®. En esta direccién, de TORRES PEREA incide en que «no debemos olvidar
que el concepto de insolvencia es escurridizo, pues no es posible hablar de una insolvencia
definitiva; ademas debe jugarse con los conceptos de insolvencia relativa, geografica y aparente.
Esto implica que en ocasiones no mediara absoluta certeza sobre la insolvencia exigida por este
remedio juridico y sin embargo se permitiria su ejercicio en forma conservativa»®’. Asi pues, la
comprobacion o acreditacion de la situacion de insolvencia del deudor no reviste unos contornos
mas estrictos en el marco de la accién pauliana. No existe un concepto dual de insolvencia en el
ambito civil y en el penal.

Con todo, YZQUIERDO TOLSADA reconoce una identidad conceptual entre ambas figuras y afirma
que todo supuesto «ante el cual el Derecho civil reacciona suministrando la accién pauliana es
también, en definitiva, un caso constitutivo de delito perseguible de oficio»®8. Asi pues, concluye
que la apertura de una u otra jurisdiccién dependera Gnicamente de que el acreedor opte por la
demanda o por la querella en funcién del «tamafo y proporcion de su disgusto»®.

Se ha esgrimido como incongruencia politico-criminal que la accion pauliana exige un requisito
ulterior, el vencimiento de las obligaciones, para su éxito que no se predica por la jurisprudencia
penal en el momento de apreciar un delito de alzamiento de bienes!?. De este modo, se ha
reiterado que, de ordinario, en el delito de alzamiento de bienes los créditos estaran vencidos y
seran liquidos y exigibles, pero nada obsta a que «el defraudador se adelante en conseguir una
situaciéon de insolvencia ante la conocida inminencia de que los créditos lleguen a su

% YZQUIERDO TOLSADA, Revista Juridica del Notariado, (27), 2006, p. 285. En opinién de CABALLERO BRUN «el Derecho
penal interviene frente al deudor alzado sin que se precise de una efectiva insolvencia provocada por los actos
fraudulentos, bastando que de ellos se genere s6lo una razonable dificultad de cobro de los acreedores», en
CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 143. Sobre la estéril parcelacion de la insolvencia a efectos penales,
véase GUTIERREZ PEREZ, El Derecho penal frente a la insolvencia, pp. 271 ss.

% Véase FERNANDEZ CAMPOS, en ATAZ LOPEZ/GARCIA PEREZ (dirs.), Estudios sobre la modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos, 2019, p. 6.

7 DE TORRES PEREA, Revista de Derecho Patrimonial, (28), 2012, p. 26.
8 YZQUIERDO TOLSADA, Revista Juridica del Notariado, (27), 2006, p. 286.
9 YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil extracontractual, 2017, p. 37.

100 En esta corriente, RUIZ MARCO ajustandose al tenor literal del art. 1111 del CC, que requiere «haber perseguido
los bienes», asevera que «los propios instrumentos civiles de proteccion del crédito —frente a la insolvencia, como
la accion pauliana, la subrogatoria, etc. requieren para poder ser ejercitados el requisito del vencimiento de la
obligacion», en RUizZ MARCO, La tutela penal del derecho del crédito, 1995, p. 346. También SOUTO GARCIA destaca
que en la accién pauliana «la deuda ha de estar vencida para poder ejercitar la accién», en SOUTO GARCIA, Los
delitos de alzamiento de bienes en el Cddigo penal de 1995, 2009, p. 230.
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vencimiento, liquidez o exigibilidad, porque nada impide que, ante la perspectiva de una deuda,
ya nacida pero todavia no ejercitable, alguien realice un verdadero y propio alzamiento de
bienes»!,

Este criterio, sin embargo, no sirve para construir un trazo distintivo con la respectiva accion
pauliana. La accién pauliana, como se anticipé en la primera parte de este trabajo, puede
prosperar sin necesidad de corroborar el vencimiento de la obligacién. No se puede afirmar que
los elementos tipicos para estimar un delito de alzamiento de bienes sean mas livianos que los
propios de la accién pauliana. La jurisprudencia civil, en sucesivas ocasiones, ha sostenido que
se debe huir de un automatismo radical en cuanto al tiempo de exigibilidad del crédito,
acudiendo a criterios de razonabilidad y flexibilidad!?. E] vencimiento de las obligaciones, por el
contrario, se propone por un sector minoritario de la doctrina penal como un criterio de
demarcacion para determinar qué actuaciones del deudor generarian inicamente una respuesta
civil'®. Se alude, en consecuencia, a la exigibilidad del crédito como criterio que debe cumplirse
en los delitos de alzamiento de bienes para poner en valor el principio de intervencién minima!®.

Esta corriente doctrinal que trata de restringir el alcance de la figura delictiva, a mi juicio, no
tiene en consideracion que el perjuicio patrimonial no puede anudarse indisolublemente al
vencimiento. Esta afirmacién se visibiliza en las diferentes acciones civiles que permiten
reaccionar al acreedor ante menoscabos de su derecho con caracter previo al vencimiento, por
ejemplo, en la accién de devastacidn que se concede al acreedor hipotecario (art. 117 LH) 1%; la
propia acciéon pauliana (art. 1111 CC) muestra como se debe huir de automatismos en cuanto al
caracter exigible o no del crédito, atendiendo a criterios de razonabilidad y flexibilidad; incluso
en las obligaciones condicionales se permite el ejercicio de acciones tendentes a la conservacién
de su derecho (art. 1121 CC). Asimismo, se permite declarar la exigibilidad anticipada en caso de
una insolvencia sobrevenida, fortuita o intencionada (art. 1129.1 CC), pero también cuando el
deudor por actos propios haya disminuido las garantias establecidas y cuando por caso fortuito
desaparecieran (art. 1129.3 CC).

Junto a estas acciones, también conviene tener presente el denominado incumplimiento
anticipado, cuyo fundamento se plasma en el art. 72 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, que dispone: «si antes de la
fecha de cumplimiento fuera patente que una de las partes incurrira en incumplimiento esencial
del contrato, la otra parte podra declararlo resuelto». Asimismo, la posibilidad de que una parte
del contrato pueda pedir la resolucién ante la certeza de que la otra parte, llegado el momento

101 STS 659/2018, Penal, de 17 de diciembre (ECLI:ES:TS:2018:4266).

102 Véanse las diferentes referencias jurisprudenciales en la SAP Barcelona 381/2013, de 27 de noviembre
(ECLI:ES:APB:2013:16270).

103 En esta corriente, representativamente, GALLEGO SOLER, «El bien juridico-penal en los delitos de insolvencia:
:Dos modelos de proteccién enfrentados?», Estudios juridicos del Ministerio Fiscal, (3), 2002, pp. 362 ss; CABALLERO
BRUN, Insolvencias punibles, 2008, p. 231.

104 De esta opinidn, véanse RUIZ MARCO, La tutela penal del derecho de crédito, 1995, p. 142; HUERTA TOCILDO, «Bien
juridico y resultado en los delitos de alzamiento de bienes», en CEREZO MIR/SUAREZ GONZALEZ/BERISTAIN
IPINA/ROMEO CASABONA (eds.), El nuevo Codigo penal: presupuestos y fundamentos. L.H. a Torio Lopez, 1999, p. 808
ss; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, 5% ed., 2015, pp. 61 ss.; SOUTO
GARCIA, «Frustracion de la ejecucién e insolvencias punibles», en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la reforma
del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 795.

105 El art. 117 LH establece que «cuando la finca hipotecada se deteriorare, disminuyendo de valor, por dolo, culpa
o voluntad del dueno, podra el acreedor hipotecario solicitar del Juez de primera instancia del partido en que esté
situada la finca, que le admita justificacion sobre estos hechos; y si de la que diere resultare su exactitud y fundado
el temor de que sea insuficiente la hipoteca, se dictard providencia mandando al propietario hacer o no hacer lo
que proceda para evitarlo o remediar el dano. Si después insistiere el propietario en el abuso, dictara el Juez nueva
providencia poniendo el inmueble en administracién judicial».
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del vencimiento de la obligacién, va a incumplir es admitida en nuestra jurisprudencia civil y se
halla en la propuesta de modernizacién del Codigo civil en materia de obligaciones!®. En
atencion a ello, el Tribunal Supremo ha admitido el incumplimiento anticipado en el supuesto
de una empresa que habia vendido dos viviendas sin construir con un plazo de entrega de dos
anos y medio. Dos anos después tnicamente habia construido aproximadamente el uno por
ciento de las viviendas y habia paralizado las obras, ademds habia sido declarada en concurso,
por lo que la compradora, seis meses antes del vencimiento del plazo de entrega habia solicitado
la resolucién del contrato!?’”. Conforme a la tesis que sitia el vencimiento como momento
consumativo, habria que sostener que todavia no se ha incumplido el contrato y, por tanto, que
el perjuicio para los compradores no acaeceria hasta el momento del vencimiento, esto es, a los
seis meses de la situacion descrita.

Si se traslada esta idea a los supuestos de obligaciones a plazo en los delitos de alzamiento de
bienes se verifica que concurre una situacién idéntica. En estas figuras delictivas se produce un
comportamiento del deudor inequivoco, que no solo se manifiesta en la intencién de no cumplir,
sino de sustraer sus bienes presentes y futuros a la accién de los acreedores. Como resultado de
la insolvencia generada, el derecho de crédito se transforma en un derecho sin contenido, en un
derecho de papel.

Con todo, se sostendra que el supuesto de incumplimiento anticipado del ejemplo expuesto
constituye una obligacién de hacer y, por tanto, permite advertir una imposibilidad absoluta de
cumplir rayana en la certeza, que no es equivalente a los supuestos de alzamiento de bienes.
¢;Pero acaso no existe una certeza similar en el supuesto en el que el deudor, al que le restan tres
meses para el vencimiento de una deuda de doscientos mil euros, dona su tnica vivienda a un
pariente y simula una compraventa de acciones de su negocio? Si se alega que el deudor todavia
podria ganar un premio de loteria o lograr que pagara un tercero antes del vencimiento!® , seria
tanto como afirmar que en el caso del constructor todavia podria este, en los seis meses que
restan, lograr un convenio con los acreedores y contratar un ejército de trabajadores que se
dediquen dia y noche a la construccién de las viviendas.

El vencimiento en el derecho de obligaciones deja de operar como cauce normal de exigibilidad
de la obligacion cuando se produce una alteracién significativa de las condiciones en las que se
pacté y, con mayor razén, cuando son imputables al deudor. No alcanzo a comprender como es
posible que, ante una insolvencia derivada de actos o negocios sin justificacién econémica, se
afirme que todavia no existe un perjuicio patrimonial porque la obligacidn no estd vencida.

Asimismo, la fijacién del vencimiento como momento en el que acaece el perjuicio patrimonial
tampoco se sostiene, en mi opinién, si se pone en relacién con la previsioén del art. 414 TRLC,
que establece que en el procedimiento concursal las deudas se declaran vencidas cuando se
procede a la apertura de la fase de liquidacién!®. Si adoptamos la teoria expuesta, nos conduciria
a asumir que un deudor que dolosamente se ha colocado en situaciéon de insolvencia, si logra
alcanzar un convenio con sus acreedores y, por tanto, sin que opere el vencimiento anticipado

106 NAVARRO CASTRO, en GONZALEZ PACANOWSKA/GARCIA PEREZ, Estudios sobre incumplimiento y resolucién, 2015, p.
112.

7 [bidem, p. 113.

108 Se refieren a estos ejemplos, en particular, HUERTA TOCILDO, en CEREZO MIR/SUAREZ GONZALEZ/ BERISTAIN IPINA/
ROMEO CASABONA, El nuevo Cddigo penal: presupuestos y fundamentos. L.H. a Torio Lépez, 1999, p. 807; SOUTO
GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el Cdigo penal de 1995, 2009, p. 212.

109 E] efecto de la insolvencia sobre los créditos, esto es, que produzca o no el vencimiento anticipado, constituye
una decisién de politica legislativa, como demuestra que en la regulacién previa a la Ley Concursal la declaracién
de quiebra produjera el vencimiento anticipado de los créditos. Destaca también este aspecto, NAVAS, Insolvencias
punibles. Fundamentos y limites, 2015, p. 124.
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de las deudas por no abrirse la fase de liquidacién, no habra cometido un delito de alzamiento de
bienes consumado!!°. Sin embargo, siguiendo este razonamiento, no se podria identificar un
perjuicio en los supuestos que se alcance la solucién del convenio con las quitas y esperas que
suelen llevar aparejadas para determinados acreedores. Obsérvese que la aprobacién de un
convenio en el que se pacte una quita en los créditos de los acreedores comporta una lesién del
derecho de crédito, por la reduccién del importe que se va a satisfacer. Pero, del mismo modo, si
el contenido del convenio recoge una espera, esto es, una demora temporal en la satisfaccién del
crédito, igualmente se produce un perjuicio, aun cuando sea posible una ulterior reparacion del
dano por un pacto de devengo de intereses!!!. Estas situaciones permiten evidenciar que el
vencimiento no puede operar como un sintoma de anticipacién de las barreras del Derecho penal.

Asi pues, se debe atender a tres aspectos que apuntalan la reprochabilidad penal de la conducta.
En primer lugar, el desvalor de accién que se plasma tiene suficiente entidad, en tanto que se
trata de maniobras dolosas del deudor sin justificacion econémica. La gravedad del
comportamiento se advierte también por la jurisprudencia cuando se apostilla que «no se realiza
la accion tipica porque el deudor se deshaga de determinados bienes que el acreedor considere
precisos para su seguridad crediticia, sino que lo que se castiga es procurarse un estado de
insolvencia para hacer frente a sus obligaciones crediticias»!'2. En segundo lugar, estas conductas
se traducen en una auténtica situacién de incapacidad de pago, que lesiona la garantia
patrimonial universal. No se trata de meras disminuciones patrimoniales sin incidencia en la
solvencia del deudor. En tercer lugar, la generacion de la insolvencia ante la proximidad temporal
del vencimiento de la obligacién y la previsién de la imposibilidad de cumplir en tal momento
legitiman la intervencién punitiva!’>. Precisamente, el art. 257.1. 2° CP se refiere a
procedimientos de «previsible iniciacién», que no necesariamente comportan que la deuda deba
estar vencida''*. Considero que el vencimiento no debe arbitrarse como un limite infranqueable
para el acreedor, al contrario, puede coadyuvar a contextualizar la operacién efectuada por el
deudor.

En sintesis, no se puede afirmar que exista un castigo desproporcionado en los supuestos en los
que la deuda todavia no haya vencido cuando la consumacién se hace depender de circunstancias
independientes de la acciéon del deudor y, ademas, convertiria tanto al vencimiento como a la

110 SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el Cidigo penal de 1995, 2009, pp. 169 y 170. De perfil
contrario a retrasar la intervencion penal al momento de la liquidacién, NIETO MARTIN, El delito de quiebra, 2000,
p. 82.

11 Asi lo pone de manifiesto GARCIA-CRUCES, «Articulo 163. Calificacion del concurso y formacion de la secciéon
sexta», en BELTRAN SANCHEZ/CAMPUZANO LAGUILLO, ALAMEDA CASTILLO/ ROJO FERNANDEZ-RI0 (coords.), Comentario
a la Ley Concursal, t. 11, 2006, p. 48.

128TS 111/2013, Civil, de 3 de marzo (ECLI:ES:TS:2013:1390).

113 En estos términos, NIETO MARTIN subraya que «de quien espera la reclamacién de una deuda atin no vencida y
pone sus bienes fraudulentamente a salvo si puede decirse que actda en perjuicio de los acreedores (...) el criterio
de previsibilidad ha sido acogido en el nuevo delito de frustraciéon del embargo (art. 257.1.2°) donde se habla de
procedimiento ejecutivo iniciado o de previsible iniciacién», en NIETO MARTIN, «Las insolvencias punibles en el
nuevo Cédigo penal», Actualidad penal, (40), 1996, p. 768. En direccién similar, CABALLERO BRUN considera que
«”previsible iniciacién” implica previsibilidad objetiva de la ejecucién. Es decir, la posibilidad cierta de que
objetivamente se inicie la ejecucion con independencia de la eficacia del titulo que contenga la obligacidn;
situacién que se da no solo respecto de las obligaciones exigibles, sino también en aquellas cuya exigibilidad esta
sujeta a plazo», en CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles, 2008, pp. 264 s.

114 En sentido contrario, entendiendo que el empleo de la expresidn «previsible iniciacion» indica precisamente
que la deuda debe estar vencida, véanse SOUTO GARCIA, Los delitos de alzamiento de bienes en el Cédigo penal de
1995, 2009, pp. 382 ss.; BENITEZ ORTUZAR, «Frustraciéon en la ejecucion e insolvencias punibles», en MORILLAS
CUEVA (dir.), Sistema de Derecho penal. Parte especial, 22 ed., 2016, p. 576; JOSHI JUBERT, «La proteccion penal de
los acreedores», en CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.), Manual de Derecho penal econémico y de la empresa,
2016, p. 408; GALAN MUNOZ, «Frustracién de la ejecucion e insolvencias punibles», en GALAN MUNOZ/ NUNEZ
CASTANO (dirs.), Manual de Derecho penal econdomico y de la empresa, 2017, p. 89.
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exigibilidad de la deuda en meras condiciones objetivas de punibilidad que incluso podrian
impedir la apreciacién de la tentativa cuando se llevaran a cabo conductas de ocultacién
fraudulenta!’>. El conjunto de supuestos que, a juicio de un sector doctrinal, patentizan la
desmesurada intervenciéon penal muestran, en cambio, que la evitaciéon de lo que denominan
«perjuicio patrimonial efectivo» queda sometido al puro azar o a la intervencion de un tercero
(premio de loteria, de una herencia o de una donacién de un tercero...) y, por tanto, se trata de
circunstancias desgajadas de la culpabilidad del sujeto activo.

5.4. El animo de perjudicar a los acreedores

Otro de los elementos tradicionalmente aducidos para trazar una linea divisora entre ambas
figuras se ha situado en que el elemento subjetivo del injusto en el delito de alzamiento de bienes
no coincide con la concepcién del consilium fraudis en el Derecho civil. Este tGltimo se integraria
por el «deseo de apartar los bienes de la accién de los acreedores (...) equivale a un deseo de
frustracion del procedimiento ejecutivo»!'®. Este criterio distintivo tampoco soluciona los
problemas de interseccion entre ambas figuras. Como se ha puesto de manifiesto, la
jurisprudencia civil ha optado por restar valor en la aplicacién de la accién pauliana al acuerdo
fraudulento, entendido como la connivencia o la confabulacién con el tercero participe en el
negocio. Solo se exige al deudor la scientia fraudis, esto es, el conocimiento de la causacion del
perjuicio a los acreedores o la posibilidad de haberlo conocido en virtud de la diligencia debida.

En el delito de alzamiento de bienes, la jurisprudencia identifica la expresion «en perjuicio de los
acreedores» como un elemento subjetivo del injusto que se define como la «intencién del deudor
que pretende salvar algin bien o todo su patrimonio en su propio beneficio o en el de alguna otra
persona, obstaculizando asi la via de ejecucion que podrian seguir sus acreedores»!'’. La
constatacién jurisprudencial de este elemento se produce a través de una serie de hechos
periféricos que acompanan a la conducta delictiva. Asi se pueden mencionar las transmisiones o
las donaciones a parientes proximos; las enajenaciones en cadena de los bienes a precios
inferiores a los de valor de mercado; el tiempo en el que se formalizan las operaciones juridicas
simuladas; o la constitucion de sociedades instrumentales. Este caudal indiciario debe
conjugarse con la evaluacion de la razonabilidad econémica del concreto acto o negocio en
atencién a su concreto contexto patrimonial.

Con todo, se advierte que la accién pauliana procede incluso cuando el deudor actue
concurriendo simple culpa o negligencia, mientras que en los delitos de alzamiento de bienes
solo cabe la modalidad dolosa. El aforismo civil culpa lata dolo aequiparatur no tiene vigencia en
el Derecho penal. El diferente titulo de imputacién subjetiva posee notables consecuencias
penolégicas. Ahora bien, no debe obviarse que, aunque los delitos de alzamiento de bienes no se
castigan en su modalidad imprudente, el art. 259.3 CP prevé el castigo del deudor que causa o
agrava su situacion de insolvencia de modo imprudente, aproximandose en casos limitrofe a la
acciéon pauliana!'®, Por tltimo, se ha aducido que en materia civil se puede sancionar en fraude
de acreedores incluso cuando el deudor, por cualquier razén, se hubiera visto imposibilitado de

115 En esta direccién, ROCA DE AGAPITO, «Los delitos de alzamiento de bienes (examen de los articulos 257 y 258
del Cédigo penal)», Anuario de Derecho concursal, (22), 2011, p. 6.

116 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 190.

117 Recientemente, véanse las SSTS 63/2015, Penal, de 18 de febrero (ECLI:ES:TS:2015:441); 299/2019, Penal, de 7
de junio (ECLI:ES:TS:2019:1854) y 750/2018, Penal, de 20 de febrero (ECLI:ES:TS:2019:593).

18 En detalle, sobre la indefinicion entre el reproche en el marco del procedimiento concursal y el delito, GUTIERREZ
PEREZ, «La calificacion culpable del concurso y los delitos de causacion y agravacion de la insolvencia (arts. 259.2
y 1 CP): ;Un artificioso divorcio legal frente a una pareja de hecho?», Revista General de Derecho Penal, (38), 2022,
pp. 1-56.
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ajustar su conducta a las normas civiles!®. Sin embargo, este argumento también se diluye si se
tiene en consideracién que en el Codigo civil la aplicacién de la accién pauliana exige, al menos,
la culpa del deudor, quedando exonerado ante la concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor!?°.

6. (¢Eseldelito de alzamiento de bienes una «acciéon pauliana penal»?

A la luz de los criterios examinados en el anterior epigrafe, es posible sostener que no todo
supuesto que se incardina en el marco de la accién pauliana constituye un delito de alzamiento
de bienes. Existen dos aspectos que impiden elevar a categoria de regla general que toda accién
pauliana entrana un delito de alzamiento de bienes. Se trata de la exigencia de la preexistencia
del crédito y de la imputacion subjetiva del acto u omisién. Por esta razon, se produce mas bien un
solapamiento parcial, una suerte de relacion de circulos secantes, de contornos mas amplios en
el caso de la accién pauliana, pero con una interferencia casi absoluta como puede apreciarse
graficamente en la siguiente ilustracion.

eNEEEEEEEEEEEEEEE EEEEEEEEEEEEEEEEEEE,

Alzamiento Pauliana

enmmmuEN
enmmmuEN
smmnms

assssmmsssssnmnnngun? ApusEsEEEEEEEEEEEEES

Asentado lo anterior, veamos por qué estas dos notas permiten que la accién pauliana posea un
espacio privativo de aplicacién frente a los delitos de alzamiento de bienes. En primer lugar, en
lo que respecta a la preexistencia del crédito como presupuesto de aplicacién de la accion pauliana,
la jurisprudencia civil ha mitigado la regla general que requeria que el crédito debia ser
preexistente a la maniobra fraudulenta que genera la insolvencia. Se admite la posibilidad de
ejercitar la accién pauliana ante créditos de proxima y segura o muy probable existencia. Se
renuncia a la aplicacion estricta de un criterio cronolégico que pueda beneficiar a la actuacion
del deudor en perjuicio de los acreedores!?!. Estos supuestos, en los que se pretenda rescindir en
fraude de acreedores un negocio o acto que perjudique a un crédito todavia no nacido en ese
momento, no podran constituir un delito de alzamiento de bienes. Los comportamientos que
generen un engafno sobre la insolvencia del deudor previos a la contraccién de la obligacion
podrian subsumirse, en su caso, en los delitos de estafa'??. Por tanto, el espectro aplicativo de la

119 QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de bienes, 1973, p. 191.

120 E] art. 1105 CC dispone que «fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo
declare la obligacién, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables».

121 yVéase, en otras, la STS 735/2016, Civil, de 29 de junio (ECLI:ES:TS:2006:4000). Esta sentencia subraya que
«respecto del requisito de la anterioridad o preexistencia del derecho del acreedor, no puede aplicarse un criterio
estrictamente cronolégico como soluciéon automatica o radical de la cuestién planteada, sino que, con caracter
general, es preciso analizar cada caso en sus particulares circunstancias, especialmente para corroborar el fraude
intencionado, que pueda gestarse incluso con cierta anticipaciéon al momento del nacimiento del derecho de
crédito ante su proxima y segura existencia posterior».

122 De esta opinién, entre otros, MAZA MARTIN, «Las insolvencias punibles», Cuadernos de Derecho judicial, (5),
1998, p. 295; HUERTA TOCILDO, en CEREZO MIR/SUAREZ GONZALEZ/ BERISTAIN IPINA/ ROMEO CASABONA, El nuevo
Cddigo penal: presupuestos y fundamentos. L.H. a Torio Lépez, 1999, p. 797; CABALLERO BRUN, Insolvencias punibles,
2008, p. 326; NAVAS, Insolvencias punibles. Fundamentos y limites, 2015, p. 91; DE LA MATA BARRANCO, en DE LA MATA
BARRANCO/DOPICO GOMEZ-ALLER/LASCURAIN SANCHEZ/NIETO MARTIN, Derecho penal econémico y de la empresa,
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acciéon pauliana es mas amplio en tanto que abarca impugnaciones de actos previos al nacimiento
de la obligacién.

En segundo lugar, conviene contraponer el estadio minimo de imputacién subjetiva que se exige
en la accion pauliana frente al tipo subjetivo de los delitos de alzamiento de bienes, esto es, la
imputacion subjetiva del acto o la omision. La exigencia por parte de la jurisprudencia penal de un
elemento subjetivo del injusto en el delito de alzamiento de bienes que, como en ocasiones se ha
reconocido, bien se identifica con el dolo directo de causar un perjuicio o de salvar los bienes de
la accién de los acreedores, dificilmente, permite cobijar supuestos encuadrables en la mera
negligencia o culpa levisima e, incluso, apreciar dolo eventual. Sin embargo, en la accién
pauliana basta con que el perjuicio se produzca por mera negligencia o impremeditadamente !,
Por ello, se vincula mas a un modo de proceder que alcanza, desde luego, la imprudencia.

En su reverso, no encuentro ningln inconveniente que impida afirmar que todo delito de
alzamiento de bienes constituye un supuesto que tendria acomodo en la accién pauliana. Ahora
bien, esta Gltima afirmacion interesa matizarla, pues seria correcta conforme a la realidad
jurisprudencial. La jurisprudencia civil esta admitiendo supuestos de nulidad por causa ilicita o
nulidad por causa falsa en el marco de la accién pauliana. Todas estas acciones civiles podrian
dar lugar a un delito de alzamiento de bienes. Por lo tanto, se puede afirmar que estariamos ante
auténticas «acciones paulianas penales».

A modo de recapitulacion, y a efectos de una mayor claridad en la exposicién, en la siguiente
tabla se comparan en paralelo los requisitos exigidos en la accién pauliana y en los delitos de
alzamiento de bienes.

< DELITOS DE
REQUISITOS ACCION PAULIANA
Q ALZAMIENTO
Preexistencia del crédito No Si
Insolvencia Si Si
Animo de defraudar las legitimas No Sf
expectativas del acreedor
Vencimiento de las deudas No No
Admision de la simple culpa ,
, .. Si No
como titulo subjetivo
Perjuicio S{ g{124

2018, p. 293. En esta linea, la jurisprudencia ha explicitado que «hay engano cuando el sujeto agente se prevale
de forma consciente de una apariencia de solvencia empresarial, cuando la situacion efectiva era de déficit y falta
de liquidez» (STS 535/2007, Penal, de 8 de junio [ECLI:ES:TS:2007:4003]). Los criterios para resolver las relaciones
concursales entre estas dos figuras delictivas dependerdn, en particular, de los bienes objeto del alzamiento. Sobre
esta dltima cuestion, véase GUTIERREZ PEREZ, EIl Derecho penal frente a la insolvencia, 2021, pp. 632 ss.

123 8TS 510/2012, Civil, de 7 de septiembre (ECLI: ES: TS: 2012: 7508).

124 La doctrina vy la jurisprudencia civil entienden que el perjuicio coincide con la insolvencia, mientras que la
jurisprudencia penal parece distinguir ambos momentos, en tanto que reiteradamente sefiala que no se exige el
perjuicio, que pertenece al agotamiento del delito. Con todo, aunque nominalmente parece que se difiere en este
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