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SENTENCIA N° 189 / 2014

En Madrid ,a 9 de Junioc

vistos per la Ilma. Sra. Magistrado-Juez D* M* Begofia
Cuadrade Galache ,los autos de juiclie oral registradeos con
d

numero B3/14 rSEQUIdOS por un delite

insolvencia punible
(Con intervencidén del Ministerio Fiscal en el ejercicio de la
accidn piblica representado por la Ilmz. Sra. D* M* del Carmen
de la Jara , la Tesoreria General de la Seguridad !
acusacion particular bajo la asistencia
Villalobos de Jesds y como acusado

r nacido el 15-5-66 en Madrid

» asistides por el letrado D, Rafael Ruiz ?

Reguant .

= OQInO

letrada de

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Instruccién nimerco 3 de
Majadahonda se instruyeron diligencias previas y ,practicadas

lag actuaclones pertinentes ,bc acordd la continuacién del

procedimientc por los tramites establecidos en los articulos 780
¥ diguientes de la LECrim , vy danéose traslado al Ministerio
Fiscal ,calificdé los hechos como constitutivos de un delito de

Vo
insolvencia punible prevenido en el articulo 257,1=-2° del
Cadigo Penal ,Gonsiderando autor a

de Andrade ,sin la concurrencia de circunstancias modificativas
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de la responsabilidad criminal e interesandc se le impusiera
la pena de 3 afos de prisién con la accesoria de
inhabllitacidén especial para el =jercicic del derecho de
sufragio pasivc durante el tiempo que dure la condena segin lo
prevenido en el articule 56,2 del Cbédigo Penal , y multa de 20
meses con una cuota diaria de 20 eurcs , y que se transfieran
los créditos que ostentaban las sociedades interpuestas Cup
Catering y Restauracidn SL , Tipula Catering SL Y Restauracion
Yy Delicatessen SL por la facturacién de sus servicios a Bolonia
Catering SA , para que dichas cantidades se transfieran
posteriormente a la Seguridad Social hasta cubrir el importe de
la deuda , vy con imposicién de costas procesales .

Por el Ministerio Publico se propusieron como prueba el
interrogatoric del acusado ,testifical (pericial vy documental

.

Por la acusacién particular ejercitada en nombre de

Tesoreria General de la Seguridad Social se calificaron los
hechos comoc constitutivos de un delito de insolvencia punible
prevenido en el articulo 257,1-2° del Cédigo Penal

considerando autor a

»5in la concurrencia d : re s de lia
responsabilidad criminal e interesando se le impusiera la pen
de 1 ancs de prisidén con la accesoria de inhabilitacién
especial para el ejercicie del derecho de sufragic pasivo

durante el tiempo que dure la condena segun lo prevenido en el
articulo 56,2 del Cédigo Penal , y multa de 24 meses con una
cuota diaria de 10 euros , y que indemnizara a la Tesoreria
General de la Seguridad Social con 1la cantidad de 516361,48
eures , Yy con imposicién de costas procesales,

Proponiendo como pruebas el interrcgatorio del acusado
Lestifical ,pericial vy documental .

Por l1a defensa se solicitd la absolucién del acusado,
proponiendc esta parte como pruebas el interrogatorio del mismo
, testifical ,pericial y documental .

SEGUNDO.- Calificada la causa por las partes ,se remitid
para su enjuiciamiento y turnada la misms ,se sefald para la
vista.

En dicho acto , se plantearon como cuestiones previas
por la acusacién particular la aportaciédn de documental , Yy por
la defensa (igualmente ,se aportd dcecumental Yy =e alego
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vulneracién de 1la tutela judicial efectiva , procediéndose a la
practica de las pruebas declaradas pertinentes ,tras lo cual las
partes elevaron a definitivas las conclusiones provisionales ,
con lo cual quedd el expediente concluso para dictar sentencia
conforme consta en €l mismeo.

TERCERO.- Observadas todas las prescripciones legalmente
establecidas.

HECHOS PROBADOS

El dia 28 de Enero de 2012 se constituye la entidad
mercantil Bolonia Catering SA ,con CIF A-83216218B ,cuyo objeto
socia era la compraventa , elaboracién ,transformacién vy

distribucién de comidas bebidas ,siendo nombrado administrador
onico , hnacido el 15-5-&6
en Madraid , <on mayor de edad y sin

antecedentes penales ,

En concepto de cotizaciones obligatorias por trabajadores
por cuenta ajena, Belonia Catering SA ,en Abril de 2005, tenia
contraida una deuda con la Tesoreria General de la Seguridad
Social de 96.528,06 euros , estando incoade expediente con
numero de registrc 28290300249387.

En dicho expediente , por la Tesoreria General de la
Seguridad Social se embargaron a Bolonia Catering SA 6 pagarés
de La Caixa y 12 pagarés del Banco Santander Central Hispano |
todos eiles fechados el 1 y el 8 de Abril de 2005 ) ,por un
valor total de 236.000 eurcs , que fueron endosados por dicha
mercantil a la citada Tesoreria .

Los pagarés de La Caixa vencian el 3 de Junio de 2005, 3
de Julio de 2005, 2 de Agosto de 2005, des de ellos el 3 de
Septiembre de 2005, el 3 de Octubre de 2005 , todos éstos por
importe de 5.000 euros y el 3 de Noviembre de 2005 por importe
de 105.000 euros, y los del Banco BSantander Central Hispanc ,8
de ellos por importe de 7000 euros cada uno vencian los dias 20
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»3 qulenes se les informé del cambioc de la entidad que les
prestaba los servicios ,cuandec previamente habian recibido
notificaciones de la Tesoreria General de 1la Seguridad Social
del embargo de los pagos pendientes a Bolonia Catering SA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la defensa se alegd vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva por haber recaido resolucién
judicial en la jurisdiccién mercantil en la que se reconocia
que la Tesoreria General de la Seguridad Social no tenia crédito
centra la entidad Bolonia Catering SA

En varias ocasiones ha sefialado nuestro Tribunal
Constitucional gue unos mismos hechos no pueden existir y dejar
de existir para los oOrgancs del Estado. Tal doctrina arrancaba
con la STC num. 2/1981 (LA LEY 7092-NS5/0000), de 30 de enero, a
la que han seguido otras muchas { SS5TC num. 77/1933 (LA LEY 205-
TC/1984), de 3 de octubre, 24/1984 (LA LEY 8591-JF/0000), de 23
de febrero, 158/1985 (LA LEY 10531-JF/0000), de 26 de noviembre,
6 70/1989, de 20 de abril), aseverando en todas ellas dicho
Tribunal gue "[e]ln la realidad juridica, esto es, en la realidad
histoérica, relevante para el Derecho, no puede admitirse que
algo es y no es, gue unos mismos hechos ocurrieron y no
ocurrieron, o, por decirlo en los términos del fundamento sexto
de nuestra sentencia de 3 de octubre de 1983 , «es claro que
unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
érganos del Estado», pues a ello se oponen no sblo principios
elementales de la 1logica Jjuridica vy extrajuridica, sinoc el
principio de seguridad juridica constitucicnalizade en el
articuls: 9:33

Ante situaciones hipotéticamente de esta indole el
Tribunal Constitucional no siempre tendrd competencia para
intervenlr sin mas; por el contrario, habrd que comprobar, y asi
lo haremos en este caso, en primer término, si en verdad se
produce entre las resoluciones enfrentadas wuna estricta
identidad en los hechos y, en segunde lugar, si hay en juego
algin derecho fundamental afectado por la contradiccién factica,
pues la invocacidn del solo principio de sequridad juridica no
es, obviamente, base para conocer en amparo®.
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Merece tambien ser destacado el siguiente pasaje de la STC
num. 158/1985 (LA LEY 10531-JF/0000), de 26 de noviembre (FJ.
4): "(...) si el respeto a la independencia de cada drgano
jud1c1al es principio bédsico de nuestro ordenamiento juridico,
ne s menos cilerto gue unos mismos hechos no pueden existir vy
dejar de existir para los 6rganos del Estado ( STC num. 77/1983
(LA LEY 205-TC/1984), de 3 de octubre }, y que esta negacion del
principio de contradiccién vwulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitucién
Espafiola (LA LEY 2500/1978)

Con gran claridad lo ha expresado la STC nim. 62/1984 (LA
LEY 302-TC/1984), de 21 de mayo , que hace superflucs mas
comentarlos sobre el tema: « (...) a los mas elementales
criterios de la razén juridica repugna aceptar la firmeza de
distintas resoluciones judiciales en wirtud de las cuales
resulte gue unos mismos hechos occurrieron y no ocurrieron, o que
una misma persona fue su autor y no lo fue.

Ello wulneraria, en efecto, el principio de seguridad
juridica que, como una exigencia cbjetiva del ordenamiento, se
impone al funcionamiento de todos los érganos del Estado en
el art. 9 nim. 3 de la CE (LA LEY 2500/1978)

Perc, en cuanto dicho principic integra también la
expectativa legitima de quienes son justiciables a obtener para
una misma cuestidn una respuesta inequivoca de los &rganos
encargados de impartir justicia, ha de considerarse que ello
vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a wuna tutela
jurisdiccional efectiva, reconocido por el art. 24.1 de 1la
CE (LA LEY 2500/1978) pues no resulta compatible 1la
efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronunciamientos
judiciales contradictorios. Frente a éstos, por tanto, ha de
reconocerse la posibilidad de emprender la wvia de amparo
constitucional, en el supuesto de que ningin otro instrumento
procesal ante la jurisdicciodn ordinaria hubiera servido para
reparar la contradiccidénw.

En este caso , consta en autos aportada la sentencia
dictada por el Juzgadoc de lo Mercantil numero 11 de Madrid , con
fecha 10 de Mayo de 2010 , en el incidente concursal registrado
con el numero 9/10 del procedimiente de concursc 9/09 respecto
a la entidad Bolonia Catering SA , en cuyo fallo se acordaba que
los créditos concursales por concepto de cuotas de la Seguridad
Social por importe de 523.191,43 euros han side indebidamente
incluidos en la lista de acreedores y en la masa pasiva del
CONCurso.

Y en la fundamentacidén juridica de dicha resolucién se
dejaba constancia de que la conducta seguida por la Tesoreria
General de la Seguridad Social ha perjudicade los pagarés que
habia entregado y gue dicha circunstancia no puede ir contra el
deudor , pero afiadia que la certificacién administrativa es
suficiente para justificar el crédito ,pero ese documento no
estd unido a las actuaciones



i

*******

Madrid

Por tanto ,en la resolucidén dictada por el Juzgade de lo
Mercantil , que adquirid firmeza al declarar desierto el recurso
de apelacidon interpuesto por 1la Tesoreria General de 1la
Seguridad Social por Decreto de 4 de Mayo de 2011 por 1la
Secretaria de la seccidén 2B® de la Budiencia Provincial de
Madrid, lo gque se resolvié fue la inclusién de los créditos
concursales en la lista de acreedores y masa pasiva del concurso
seguido respecto a la entidad Bolonia Catering SA habia sido
correcta seguin la documental que obraba en autos , pero no se
descartaba la existencia de la deuda , aungue al no haberse
aportado certificado no se podia tener por demostrada ,es decir
(IO descarte la existencia de dicho crédito a favor de la
Tesoreria ,sino gue simplemente resuelve gue ne ha resultado
probadc con certeza , y en consecuencia ,no existe coincidencia
plena en cuanto a los hechos objeto de enjuiciamiento.

Y teniendoc presente gque la existencia o no de uno o mas
creditos es el presupuesto objetivo del delito imputado al
acusade ,y por tanto, el pronunciamiento el respecto
constituye una cuestién de fondo que no debe ser examinada al
inicio del juicio oral

SEGUNDO.- Al acusade se le imputa un delito de
insolvencia punible prevenido en el articule 257,1-2° del Cédigo
Penal , que castiga a guien se alce con sus bienes en perjuicio
de sus acreedores y a gquien con el mismo fin, realice cualquier
acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones que
dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargoc o de un
procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o
administrativo, iniciado o de previsible iniciacién .

La doctrina y la jurisprudencia han venido sefialandoc que
la insolvencia es la situacion en gue se encuentra el deudor
cuyo patrimonio resulta insuficiente para afrontar los créditos
acumulados en su contra.

Pero el desequilibrio econdémico, la misma bancarrota, no
resultan punibles sino cuando a esa situacién se llega como
consecuencia de actuaciones penalmente reprochables realizadas
por el deudor, gue frustra de este modo los derechos de crédito
de las acreedores.

El CC proclama en su articulo 1911 que “del cumplimiento
de las obligacicnes responde el deudor con todos sus bienes
presentes o futuros”. Asi, guienes contratan o se relacionan en
el trafico juridico, pueden confiar en gque la responsabilidad
con gue la contraparte se presenta no se verd alterada con



* ** *t**

Madrid

actuaciones dirigidas a menoscabar y reducir el crédito
determinante de aqguella relacién negocial.

Lo gque el Coédigo castiga no es el empobrecimiente del
deudor, como modalidad de la proscrita “prisién por deudas”,
sino la conducta deolosa de quien reduce u oculta su patrimonio
para defraudar los derechos de sus acreedores que ven asi
frustradas 1las legitimas condiciones en que efectuaron la
contratacién.

Es clerto que el tipo basico de este delito es exactamente
el mismo que en el anterior Cédigo, por lo tanto subsiste la
interpretacion gque de €1 se hacia, y en cuya virtud “alzarse”
consiste en una primera acepcién en la desaparicién fisica del
deudor con sus bienes, pero en una interpretacién mas acorde con
la funcidn del precepto, basta con que se de un acto de
disposicitén sobre los propios bienes, para alejarles del alcance
de los acreedores o con desprecio de los derechos de estos, en
virtud del cual el deudor queda total o parcialmente en estado
de insclvencia, no siendo necesario en cada caso hacerle la
cuenta al deudor para ver si tiene o no mas activo gue pasivo,
lo cual no seria posible, precisamente por la actitud que adopta
el deudor en estos supuestos (SSTS de 10-2-76, 5-79, 29=10-E8
BT, .

Lo que se exige como resultado en este delito es una
efectiva sustraccién de alguno o algunocs bienes, que obstaculice
razonablemente una posible via de apremio con resultado positive
y suficiente para cubrir la deuda, de modo que el acreedor no
tiene la carga de agotar el procedimiento de ejecucién,
precisamente porque el deudor con su actitud de alzamientc ha
colocado su patrimonio en una situacidén tal que no es previsible
la obtencidn de un resultado positivo en orden a la satisfaccién
del crédito.

Como requisitos del tipo, se exigen:

18] Existencia de wuno o mas créditos generalmente
preexistentes, reales, y de ordinario, vencidos, liguidos vy
exigibles, aungue es frecuente gque los defraudadores ante la
inminencia del vencimiento de un crédito futuro, se anticipen,
frustrando las legitimas expectativas de su acreedor o
acreedores - Tribunal Supremc sentencias de 14 febrero vy 7 abril
de 1992, y 20 febrerc y 8 octubre de 1996 -.

El requisito objetivo exige la existencia de uno o varios
creditos reales y exigibles en su dia, de los que sea deudor el
dcusado del delito, sin la necesidad de gue esos créditos estén
vencidos o sean liquidos en el momento del alzamiento ya que
entender la necesidad del vencimiento como requisito comisorio
seria tanto Como desnaturalizar la esencia del acto
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defraudatorio, pues es el temor a que llegue ese momento del
cumplimiento lo que induce en pura légica al deudor a evitarlo
para asl caer en insolvencia total o parcial dificultando a los
acreedores el cobro de lo debido, sentencia TS 11-4-06

O como mantienen la SAP Madrid , seccién 3% , 10-7-06 ,
debe existir , en consecuencia, de una obligacién dineraria, que
no requiere las notas de vencida, liquida y exigible, pues
normalmente la conducta del deudor se adelante a las mismas

Por tanto , se precisa el presupuesto de existencia previa
de credito contra el sujeto activo del delito , dado gue sdlo
pueden ser autocres de este delito guienes sean deudores y frente
al sujetoc pasivo, que sera el acreedor o acreedores, esto es,
requiere, por tanto, la existencia de una relacién Jjuridica
generadora de obligaciones, preexistente a la comision del
delite, pero sin necesidad de que esté siquiera vencida,
independientemente de los problemas de autoria y participacién
que puedan derivarse para quienes intervienen como cooperadores
necesarios o complices de aquella puesta en peligro de las
expectativas de los acreedores.

Y asi se ha indicado, también, que no es exigible que el
acreedor agote todos los medios de cobro, basta con obstaculizar
la ejecucidn, pudiendo ser la insclvencia total o parcial, real
o ficticia (SSTS de 22-12-89, 26-9-90, 17-1-92 y 26-12-2000).

No se exige gue el acreedor, que se considera burlado por
la actitud de alzamiento del deudor, tenga gque ultimar el
procedimiento de ejecucidén de su crédito hasta realizar los
bienes embargadcos (sentencias de 6 de mayo de 1989, 27 de abril
y 26 de diciembre de 2000), ni tampoco gque tenga gque agotar el
patrimonic del deudor embargdndole uno tras otro todos sus
bienes para, de este modo, llegar a conocer su verdadera y real
situacion econdmica (STS 2212/01, de 27 de noviembre).

Se trata de un delite de peligreo, de simple actividad, de
tendencia o resultado cortado, que se consuma por la simple
ocultacién de bienes, o simulacién de deudas, con intencién de
defraudar a créditos legitimos, sin precisar resultado
perjudicial alguno, perteneciendo el perjuicic real a la fase de
agotamiento del delito, y no, a la de perfeccién.

2°) Animo de defraudar a los acreedores, mediante la
enajenacidn de tocdo o parte de su patrimonic , de acto/s
dispositivo/s o generador de obligacicnes

3°) Materializacidén de tal é&nimo, merced a una conducta
dinamica gue no es posible identificar en un "numerus clausus",
pues es cualquier actividad tendente al fin expuesto.
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4°) Insolvencia total o parcial, real o aparente del
deudor - sentencia 6 de marzo de 1991

Es preciso colocarse en una situacién de insolvencia
buscada para evitar el cobro de las deudas por los recurrentes,
de medeo gque si se mantuvieren patrimonic para poder satisfacer
dichas deudas no estariamos en la esfera del delito de
alzamiento de bienes, es decir de la responsabilidad penal.

Lo cual no impide que frente a esas transmisiones pudiera
actuarse por otra via, como la civil o mercantil, de acuerdo con
los preceptos propios de estos cuerpos legislativos.

Siendo una caracteristica negativa del delito, entroncada
con ese esencial elemento subjetivo que es el propésito de
defraudar al acreeder o© acreedores burlando y eludiende 1la
responsabilidad patrimonial universal establecida en el articulo
1911 -55 ., es gue no hay alzamiento de bienes -55. de 14-4-90 vy
25-10-920 - cuando aquelloc que sustrae el deudor a la posible via
de apremio del acreedor fue empleado en el pago de otras deudas
realmente existentes, pues lo gque con este delito se castiga es
la exclusidén de algun elemento patrimonial a las posibilidades
de ejecucidén de los acreedores en su globalidad y no
individualmente determinados, ya que esta figura criminal no es
una tipificacidén penal de la wviolacién de las normas civiles o
mercantiles relativas a la prelacién de creéditos.

En esta misma linea, la 8. de 2-12-91 afirmaba ser
"indudable™ que la infraccién del orden de prelacién de créditos
por parte del  deudor no constituye por si misma el
comportamiento tipico del delito de alzamiento de bienes

En idéntico sentide se pronuncia la sentencia AP Madrid
s8eccidén T7° ,20-11-07 , Es también jurisprudencia reiterada del
Tribunal Supremo la gue establece gue "no existe alzamiento de
bienes cuando el dineroc © los bienes obtenidos a cambio del
patrimonio gque se enajena se destinan al pago de otras deudas
gue también gravaban el mismo patrimeonie, pues esta figura
juridica ampara globalmente al conjunto de los acreedores y noc a
unos con preferencia a otros: si los bienes conseguidos por la
enajenacidén onerosa del patrimonic propio, ..., se destinaron al
pago de otras deudas del mismo sujeto, no cabe hablar de
alzamiento de bienes...pues lo que agul se castiga es la
exclusién de algun elemerite patrimonial a las pesibilidades de
ejecucidén de los acreedores en globalidad y no individualmente
determinados."Alguna sentencia del Tribunal Supremo (asi la
1536/2001 ) ha sentadec la doctrina de que, si concurre el delito
cuando el crédito pospuesto tenia claramente preferencia con
arregle a la Ley y por lo tanto, el acreedor se hallaba
constrefiide juridicamente a su pago prioritario.

FPartiendo de la jurisprudencia del TS gue tiene
reiteradamente declarado, como se recoge en la sentencia de 8 de
Octubre de 2008, gue "no concurre el delito de alzamiento de



il bienes cuando aquello que sustrae el deudor a la posible via de
apremio del acreeder fue empleado en el pago de otras deudas
realmente existentes, pues lo gue se castiga es la exclusicn de
algin elemento patrimonial a las posibilidades de ejecucién de

l los acreedores en su gleopalidad y no individualmente en

| determinados, ya que esta figura no es una tipificacién penal de
la vioclacidn de las normas relativas a la prelacién de créditos,
que sSe regiran por las dispcsiciones del derecho privade cuya
inobservancia no constituye el ©o©objeto de delite ahora

examinado" [S5TS 1170/29001, 16 18-6;1962/2002, de Z21=-
11;1471/2004, de 15-12;1052/2005, de 20-9;1604/2005, de 21-11;
1 v19/2006, de 19-1) y que, como sSe pone de manifieste en la

citada STS de B de Octubre de 2009, "al proteger el tipo penal
' el bien juridico patrimenial consistente en el derecho subjetivo
| de los acreedores a gque no se defraude la responsabilidad
l universal del deudor prevista en el art. 1911 del C. Civil, ha
‘ de entenderse gue la norma punitiva debe aplicarse cuando se
. incurra realmente en una conducta dgue genere una situacidn de
| insolvencia que dificulte o impida el ejercicio del derecho de

los acresdores.

Y desde luego en los cascs en gue el deudor se limitas a
pagar a unces acreedores con pricoridad a otrcs no sSe estaria
generando © incrementando la situacidon de insolvencia, sino que

| su comportamiente se reduciria a la mera liguidacidon de las
deudas derivadas de una situacidn de insclvencia ya generada con
anterioridad,

Analizande la doctrina expuesto en el supuesto enjuiciado

debe partirse de los hechos que no resultan controvertidos ,Ly

asi el dia 28 de Enerc de 2012 se constituye la entidad

mercantil Bolonia Catering 5A ,con CIF A-83216218 ,cuyo obijeto

soclal era la compraventa , elabcoracién ,transformacidén vy

distribucidn de comidas y bebidas ,siendo nombrado administrador
unico Pedro Valdecantos Jiménez de Andrade .

También estda probado , y no se cuestiona la constitucién
de las otras tres scciedades :

Restauracidn y Dellicatessen SL ,con CIF B-84728518 , tenlia
por abjete social la compraventa , elaboracidon ,transformacion y
distribucidén de comidas y bebidas asi como la adguisicidon ,

explotacién < venta y afr»ndamlent de todo tipo de
establecimientos de heosteleri tenia por administrador a F
Jhasta el 3 de

Septiembre de 2008 , que fue adgquirida por [N
]

| Cup Catering y Restauracion SL , con CIF B-85444628 ,que
tenia por abjeto social lLa compraventa - elaboracidn

w transformacion y distribucidn de comidas y bebidas ,fue

| -onstituida el 16 de Julio de 2008 ,siendo su administrador

anico |GGG :stz =1 6 de Abril de 2009 , fecha

en que pasé a ser administrada por [

A AAAS

Madrid



Tipula Catering SL , con CIF B-85444644, tenia por objeto
social la compraventa ’ elaboracidn  transformacidn Y
distribucidén de comidas y bebidas asi come la adquisicién

f
explotacion ’ venta y arrendamiento de todo tipo de
establecimientos de hosteleria ,comenzd® sus operaciones el 4 de
Junio de 2008 ,siendo su administrador .

La deocumental aportada a las y el
rc: nocimiento del acusade y de Jue
£ ]urabarx ar dix sociedades acredita la constitucién de las

d g
mismas su cbijete social y las person

r
Sus organcs de administracion .

que formaban parte de

2N sSe ha acreditadoc que la creacidn de estas tres
ue decision de |GGG ;i 1c reconccid
el xLJ_.dr en el acto de juicio al ener gque se trataba de
un grupo de empresas y gue de la coordinacion 1v las sociedades
se encargaba el ,como ya habia anif durante la

instruccion al sostener que a estas mercantiles Las controlaba

u

Los testiges ratifican que fue el acusado quien idebé 1la
creacidn de las sociedades Restauracién y Delicatessen SL, cup
Catering y Restauracidédn SL y Tipula Catering SL y era quien
as dirigia , aunque no figuraba como administrador de |
ismas ,excepto de la primera vy tunicamente hasta que 1
a tercero ajenc a sus empresas |
B . - partir de esta venta fue cuando cred las otras dos

cidiendo €1 guien figuraba como administrador .
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Ce Cup Catering vy Restauracitén SL se nombréd administrador
& hasta ®l1l 6 de Abril de 2008
(fecha en guE T paoD SR istrada por NG

_ Yy de Tipula Catering SL se nonbrd administrador a

Estas tres perscnas tenian winculos laborales con e

acusado , que fue guien le propuso la citada administracién
(declard que era ayudante de cocine
y Catering SA , que - le propusa se
administrador para regularizar su situacién ,pero no hizo nada
en 1la a'.'irr‘.r.ist:'.ci:?:l‘. ,» Que ademas el penso durante trodo ese
tiempo gue Segula trabajando para Bolonia , que ademas le
dijo que todo era ficticio , gque &l siguid trabajando en cocina
nunca vio documentacidén de ningin tipo , gque firmd como socio
pero no sabla realmente lo gue era , que 10 aceptld porgue era
la condicion para quedarse a trabajar en la ﬁm;rn a , sino le
dijo M gue se iria & la calle , vy cuande &1 le

1
Pedro para que aclarara su situacidén fue m;and.:, lo sustituyé por

v
o At~

L

srmatordi A -
1NS1iSTl10 = |

reconociqg en la wvista coral que era

Catering SA y que ser administradora de
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Cup Catering y Restauracién SL se lo propuso [ ,cue 1o

entendidé como un ascense , que ella no hacia ningin tipo de

gestiones , que no sabe quien llevaba la administracién , Que se

encargaba la gente de Bolonia , que ella considera su jefe a
que era quien le daba las indicaciones .

_c.;uien también refirié que trabaijb
para Beolonia Catering SA durante unos 10 afios , desde 2002 =

2010 , gque fue QNN quien le propuse ser administrador de
Tipula ,que se lo propuso como un ascenso , pero gue &1 no hizo
nada como administrader y que era el acusado quien le daba las
instrucciones para Tipula .,

De las declaraciones de estos tres testigos se concluye
que era el acusado gquien dirigia toda la gestidn y

administracién de las sociedades |, aungue otras personas |

vinculadas a SU  empresa como rraba jadores ) figuraban
formalmente come administradores de dereche , si bien [ ]

T ora guien asumia efecti vaw‘ent—* la gestidén de 1la
empresa y tomaba decisiones .

Peroc , ademas , la prueba practicada acredita que la
finalidad de creacidn de estas tres sociedades nc era la que
alega el acusado ,quien ha mantenidc que 10 hizo para que
formaran parte de un grupo de empresas para diversificar las
funcienes .

3in embarge , no es cierto que esa fu ia finalidad de

V
crear sociedades ,porque las mismas no soloc eran dirigidas por
el acusade , sino que carecian de otros empleadcos e
infraestructuras sutilizaban las instalacicnes

Y personal de
Bolonia Catering SA para el desarrollo de sus actividades
sociales ,y facturaban a los mismos clientes de esta mercantil.
Incluso lo reconoce el acusade al mantener gue se crearon
con personal de Bolonia y que Tipula tenia un solo trabajador .
refirié que todas la documentacién vy
las faCturaciones se nacian desde Bolonia y gue Tipula Catering

oL no tenia trabajadores .

sostuvo que [l e dijo que todo
era ficticic , como ya se ha h&cho constar y que no sabe el
personal que tenia Cup Catering.

reconocié gue de todo se
encargaba Bolonia , gue tenian los mismos clientes Y que leos
trabajadores eran los mismos que Bolonia Catering.

Por tanto ,las sociedades ne se crearon por motivos
organizativos y de especializacién como sostiene &1 acusado
(PUES NO se Lrata de empresas que solamente dependieran de otra

persona , bajo cuya administracidén estuvieran todas por tener

Uuna participacion econdmica suficiente en su capital como para
tomar decisiones (Segun lo establecido en el articuleo 42 del
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Coédigo de Comercio , es que dicha administracion ( -

) no figuraba en derecho ni como socio ni como
administrador ,careclian de infraestrocturas , nc solamente
administrativas |( 1llevando 1la documentacién y facturacion
Bolonia Catering SA ) sinc también para prestar servicios , pues
las comidas se servian en los mismos lugares gque Belonia , y no
tenian trabajadores , a lo sumo un trabajador Tipula Catering ,
por lo que dificilmente podian prestar los servicios a los qgue
decian dedicarse las entidades .

Concluyendo gque se crearon las sociedades a cuyo nombre se
facturaban los servicios gue realmente seguia prestando Bolonia
Catering SA ,tratandose de entidades mercantlles aparentes ,
pantallas o instrumentales comc las definié en el Jjuicio el
perito ,letradc de la Tesoreria General de la Seguridad Seocial

B

Y examinando las fechas de la constitucidn de las mismas ,
en relacién con el hecho probade, no sole por la documental
unida 2 la causa sing también por los peritos de la Seguridad
Sccial , de que la Tesoreria General de 1a Seguridad Social
habia dirigide oficios a los deudcres de Bolonia Catering SA
para que los pagos que debilan realizar a esta mercantil se lcs
abonaran a dicha Tesoreria al haberse acordado el embargo de los
mismes | extremo igualmente reconocido por el acusado , incluso
en los escritos presentados por la defensa ,alegando gque se
habian embargadc pagos pendientes a Bolonia por el Ayuntamiento
de las Rozas y Hewlett Packard ), queda demostrado que los
pagos de algunos de los clientes de Bolonia Catering SA no se
hacian a esta sociedad sino que se ingresaba el dinero en la
Tesoreria General de la Seguridad Social ,se constituyeron las
sociedades para facturar a nombre de las mismas ,cuando
realmente los servicios los prestaba Bolonia ,guien era la gue
en Gltima instancia iba a recibir el pago de 1los mismos
,eludiendo asi el embargo de la Seguridad Social.

Asi figura en el felio 167 de las actuaciones respecto a
la empresa Aplicaciones Graficas e Informaticas SA .

En el felio 168 , respecto a la empresa Gerens Hills

En el folio 163 y en los folios 304 y siguientes 7
respecto a la empresa Soncsite Iberica SL .

En el feolio 171 , respecto a la empresa Optenet SA,

Y en los folios 290 y siguientes ,respecto a la empresa
Securitas Direct Esgpana SAU .

Pe dicha documental se concluye gque hasta los primeros
meses ( en algunos casos en Enero y en ortros en Marzo ) la
facturacién se giraba a nombre de Bolonia Catering SA, y a
partir de esa fecha a Restauracion y Delicatessen SL hasta
mediados de 2008 ,pocc antes de la venta de esta scociedad a

, ¥ desde mediades de 2008 ( Maye y
Junio asta ebrero Yy Marzo de 2009 a Cup Catering vy
Restauracién SL, y a partir de Marzo de 2009 a Tipula Catering
SL .
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Sin embargo , ello no demuestra la comisién de la
infraccién punible enjuiciada , pues el primer requisito de la
insolvencia punible es la existencia de uno o mas créditos
generalmente preexistentes, reales, y de ordinario, vencidos,
liquidos y exigibles ,y en este supuesto ,no se ha probado que
existiera dicho crédito cuande el acusado constituyd las
sociedades a nombre de las que facturaba la actividad de
Bolonia Catering SA.

En concepto de cotizacicnes obligatorias por trabajadores
por cuenta ajena, Bolonia Catering SA ,en Abril de 2005, tenia
contraida una deuda con la Tesoreria General de la Seguridad
Scecial , estando incoado expediente con nimero de registro
28290300249387.

Por la Tesoreria General de la Seguridad Social se alega
que las cantidades debidas en dicho concepto ,juntc con los
intereses y recargos ,son la deuda vencida y exigible cuyo pago
eludidé el acusado de modo fraudulento.

No se cuestiona gue en BAbril de 2005 &existia la citada
deuda ,COmo tampoco es controvertido que Bolonia Catering SA
entregd a la Tesoreria General de la Seguridad Social 6
pagares de La Caixa y 12 pagarés del Banco Santander Central
Hispano ( todos ellos fechados el 1 y el 8 de Abril de 2005 )
(pPor un valor total de 236.000 euros , que fueron endosados por
dicha mercantil a la citada Tesoreria, quien los embargd.

Y los pagarés de La Caixa wvencian el 3 de Junio de 2005,
3 de Julio de 2005, 3 de BAgosto de 2005, dos de ellos el 3 de
Septiembre de 2005, el 3 de Octubre de 2005 , todos éstos por
importe de 9.000 euros y el 3 de Noviembre de 2005 por importe
de 105.000 euros, y los del Banco Santander Central Hispano ,8
de ellos por importe de 7000 euros cada uno vencian los dias 20
de cada mes desde Mayo a Diciembre de 2005 ,otros dos por el
mismo importe ,vencian los dias 20 de Enero de 2006 y 20 de
Febrero de 2006 , y otros dos ,por importe de 8000 euros cada
uno vencian los dias 20 de Marzo de 2006 y 20 de Abril de 2006.
De los referidos pagarés , dos de La Caixa por importe
de 9.000 eurcs cada uno y tres del Banco Santander Central
Hispano por importe cada uno de ellos de 7.000 euros fueron
devuelteos a Bolonia Catering SA a cambio de entrega de chegues
por su importe

Los originales de estos documentos se han unido a los
autos

Estimando la defensa que con la entrega de dichos pagarés
estaba pagada la deuda , mientras gue por las acusaciones se
alega que la Seguridad Social no reconoce como medio de pagoe la
entrega de pagareés y que no fueron cobrados , por ello
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consideran vigente la deuda , aungue discrepan en cuanto al
importe debido

Asi el Ministerio Fiscal en sus conc¢lusiones provisionales
cifra el crédito existente en 425.751,83 euros ( limitando la
deuda hasta el 15 de Abril de 2009 ) mientras gque la acusacién
particular lo cifra en 516.361,48 euros ,sin mencionar hasta
gque fecha

El importe del crédito ha ido variando en el tiempo por el
hecho de seguir sumando cotizacicones chligatorias por
trabajadores por cuenta ajena que se continuaban impagando ,y
basicamente por los intereses y recargos aplicables a la deuda.

Pero la fecha de la gque debe partirse para determinar el

credito y su importe ,es el mes de Abril de 2005 , y en ese
momento ascendia la cantidad a 96.528,06 euros ,come figuraba
expresamente en el expediente administrative , y aungue en

juicio se sostuvo por los letrados de la Seguridad Social que la
deuda era superior, lo cierto es que consta en autos gue la
Tesoreria General de la Seguridad Social ,en el momento en que
embargd los pagares entregados por Bolonia Catering SA, en la
diligencia de dicho embargo fechada el 8 de Abril de 2005, por
la Unidad de Recaudacién Ejecutiva numero 2 de 1la citada
Tesoreria General de la Segqguridad Social ,scleo se reconoce una
deuda de 96.528,06 euros ,segun consta al folio 601 de los
autos.

El acusadc ,como administrador de Bolonia (Catering S& ,
entregd y endosd a la Tesoreria General de la Seguridad Social
les © pagarés de La Caixa y 12 pagarés del Banco Santander
Central Hispano ( todos ellos fechados #1 1 vy el B de Abril de
2005 } ,por un valor total de 236.000 eurcs., de los cuales dos
de La Caixa por importe de 9.000 eurocs cada unco y tres del
Banco Santander Central Hispano por importe cada unc de ellos de
7.000 euros fueron devueltos a Bolonia Catering SA a cambio de
entrega de chegues por su importe , que son los Unicos que se
reconocen cobrados por la citada Tesoreria

Por lo gue debemos plantearncs si el endoso y embarge de
dichos pagarés extinguidé la deuda contraida por Bolonia Catering
SA con la Tesoreria General de la Seguridad Secial

La respuesta debe ser afirmativa , estimandc sobre este
extremo las alegaciones de la defensa.

No desvirtuando dicha conclusién las manifestaciones de
los letrados de la Tesoreria en el sentido de que la normativa
de la Seguridad Social no reconoce como page de una deuda la
entrega de pagarés, lo gque no deja de ser una concrecién de la
normativa general contenida en el segundo péarrafo del articulo
1170 del Cédigo Civil , al sostener gque - By l.a entrega de
pagarés a la orden, o letras de cambioc u otros documentos
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mercantiles, s6lo producird los efectos del pago cuando hubiesen
sido realizados .. “ .

Sin embarge ,el hecho de que el endoso de los pagarés no
produjera la extincidén de la deuda ,al no ser equiparable al
pagec , no significa que la Tesoreria de la Seguridad Social no
tuviera embargado un derecho de crédito que le habia transmitido
Boleonia Catering SA.

En este sentido se pronunciaron los peritos actuantes .

Y consta probadc ,pese a que en el juicio los peritos
pertenecientes a la Unidad de Recaudacién Ejecutiva nimerc 2 de
la citada Tesoreria fueron ambiguos al respecto, tratando de
justificar unas actuacitn sin acreditarlas , gque los pagarés
se perjudicaren por la inactividad de la TGSS .

Estando embargades les pagarés no consta que se
presentaran al pago ni que se hiciera ninguna otra actuacién con
los mismos ,y en este sentido también se pronuncia la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Mercantil ntomero 11 de Madrid en el
incidente concursal registrado con el ndmere 9/10 ,de fecha 10
de Mayo de 2010, que devino firme al declararse desierto el
recurso de zapelacidén interpuesto por la Tescreria General de la
Seguridad Social , segun decreto de fecha 4 de Mayc de 2011 de
la Secretaria de la seccién 28* de la Audiencia Provincial de
Madrid .

En la resoclucién del Juzgado de lo Mercantil se declara
probado que la TGSS no realizé ninguna actuacién con los pagarés
, haciendo constar expresamente que llega a dicha conclusién “
segun la declaracién del testige D. N
funcionario de la Tesoreria General de la Seguridad Social que
llevd personalmente el expediente “.

La no presentacion al cobro de los pagarés endosados a
fecha de su vencimiento supuso que la TGES ya no podria
reclamar el importe del pagaré y los intereses, a su deudor,
que es el que le ha entregado el pagaré (endcsante del pagaré),
en este caso Bolonia Catering SA, y sole podria reclamar
judicialmente contra el firmante del pagaré, es decir contra el
cliente de su deudor 5

Por el contraric , si la TGSS hubiera presentade al cobro
los pagarés, impidiendo que se perjudicaran , hubiera tenido
derecho & reclamar judicialmente de forma simultdnea contra el
firmante del pagaré y contra el endosante.

Y ello porque el pagaré tiene un dia fijo y determinado de
vencimiento, y deberd presentarse al pago ese dia "o en uno de
los dos dias habiles siguientes" (articulos 43, 50 y 91 LCCH )
de forma gque no se perjudica si se hace en ese tiempo, pero si,
en caso de gue el tenedor lIncumple ese deber de diligente
presentacion al cobro en ese tiempo.

Ahora bien, el perjuicio indicado se identifica con 1la
pérdida de las acciones cambiarias de regreso ( articulos 50 y
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63 LCCH ), pero el tenedor nunca pierde la accidén cambiaria
directa porque recoge la Ley Cambiaria el principio de gue quien
acepta (guien suscribe el pagaré ) se obliga a pagar sin someter
su obligacién a condicién ni regquisite alguno; maxime, cuando no
es necesario el protesto o la declaracién sustitutoria ( art.
51} para ejercitar las acciones cambiarias, en via directa,
frente al aceptante ( entendiéndose suscriptor) y avalistas (
arts 49 , 57 , 63 y 97 LCCH ), sino s6lo para las accicnes de
regresa.»

En este supuesto ,la TGSS tampoco ha actuade contra
guienes suscribieron los pagarés

Por tanto ,la inactividad de la TGSS determino gque 1los
pagarés se perjudicaran ,con la consecuencia prevenida en el
parrafe segundo del articuleo 1170 del CC ,es decir , gque la
entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros
documentos mercantiles, solo producird los efectos del pago
cuando hubiesen sido realizadeos, o cuando por culpa del acreedor
se hubiesen perjudicado.

En apoyo de la anterior argumentacién debe valorarse
igualmente que consta unido al procedimiento ( al folio 692 ) un
escrito de la Tesoreria General de la Seguridad Social
notificando a Bolonia Catering SA el levantamiento del embargo
del saldo de una cuenta bancaria de dicha mercantil por importe
de 1074,77 euros por estar cubliertas las responsabilidades
econdmicas de la sociedad

Escrito fechado por la TGSS el 12 de Noviembre de 2011.

Por tanto ,en esta fecha cuando ya estaban embargados los
pagarés , la TGSS daba por extinguida la deuda de la sociedad

Lo expuesto no queda desvirtuado por las contestaciones
realizadas por la TESS a reguerimientos del acusado
interesandose por el resultado de los pagarés ,pues segin consta
documentado en escrito de fecha 11 de Diciembre de 2007 le
informa gque dichos pagares estan a disposicién de Bolonia
Catering SA., teniendo presente que cuando contesta en tal
sentido los pagarés ya estaban perjudicados desde hacia mucho
tiempo , algunos desde hacia mas de dos afios , por lo que el
cfrecer la entrega de 1los mismos al administrador de 1la
mercantil en ese momento no puede excluir las consecuencias
legales de la inactividad de la TGSS.

Debiendo concluir gue la actuacidén de la TGSS respecto a

los pagares | cuyo importe superaba notoriamente la deuda
reconocida por dicha Tesoreria que era , como ya se ha hecho
constar , de 96.528,06 euros) ;determiné gque los mismos
produjeron efectos de pago , dejando extinguida la deuda

respecto a Bolonia Catering SA
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Por tante , las actuaciones posteriores del acusado como
administrador de dicha entidad respecto a la constitucién de
otras sociedades a cuyoc nombre solicité gque 1los clientes
realizaran el pago de las facturas por los servicios prestados
,carecen de relevancia penal, toda vez gue vya no existia el
ocrédito

Podria alegarse gque ,seguin las certificaciones de la TGSS
emitidas a instancia del acusado y gque obran en autos , la deuda
siguidé aumentando no solo por recargo e intereses, sino también
por el principal , al dejar nuevas cotizaciones por los
trabajadores de ser abonadas a partir del citado mes de Abril de
2005, y por el ello , seguiria existiende una deuda que no se
habria extinguido por el perjuicic de los pagarés

Resulta cierto gque desde la citada fecha continuaron
dejandose de pagar algunas mensualidades por cotizaciones de los
trabajadores de Bolonia Catering SA ,pero la mayoria de la deuda

reclamada por la TGSS ( 516.361,48 euros en 2010 tanto en el
procedimiento concursal como en esta causa )} es debido a los
intereses y a los recargos de la cantidad principal que

sostiene impagada desde el afio 2005

Asi las certificaciones emitidas por la TGSS ( la ultima
de Diciembre de 2007 ) «cifran la deuda total hasta Febrero de
2007 en 298.438,28 euros , y ya de esta suma , un importe
elevado corresponderia a lintereses y recargos , pues en
Octubre de 2007 declara gque de principal solamente serian
237.084,26 eurns , y conforme se ha expuesto con anterioridad
,85L05 conceptos deben ser rechazados como deuda pendiente desde
el momentoc gque el principal quedd satisfecho por el perjuicic de
los pagares entregados por Bolonia Catering SA.

Cabe entender que el resto de la cantidad reclamada
hasta los citados 516.361,48 euros , y dado gue no hay mas
certificaciones que desglosen la deuda desde los referidos
237.064,26 euros de principal es debido Gnicamente a los ya
mencionados intereses y recargos

Debe tenerse presente que el importe de los pagarés
perjudicados ascendia a 236.000 eurocs ,y que el acusado ,como
administrador de Bolonia Catering SA realizd otros pagos a la
TGSS , ¥ aungue algunos de los mismos no los ha podide demostrar
la defensza , lo cierto es gque se han reconocido de modo
expreso , al menos el page de 4000 euros en el certificado de
Octubre de 2007 ,y gue la TGSS embargd pagos de clientes a
Bolonia ; estando reconocidos en los ya mencionados
certificados por la Tesoreria las cantidades siguientes

Al Ayuntamiento de Las Rozas , la cantidad de 4Q37,17
EUros.
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A HP Espaficla SL , la cantidad de 24,7898, 92 euros.

m

A Gerens Management Group SA r1d8 cantidad de 2049, 086

euros .

A Scnosite Ibérica SLU , la cantidad total de 2437.24
euUrgs,

Dichas cantidades exceden de ia deuda que por principal
tenia reconocida la Tesoreria General de la Seguridad Social
yincluidas las cotizaciones devengadas e impagadas después del
perjuicio de las pagarés .

Por ello , &nte la ausencia del presupuestc necesario de
existencia previa de crédito contra el sujeto activo del delito
no puede dictarse un pronunciamiento de condena .

TERCERO.~ Dado el carécter absolutorio de esta resolucidn
se declaran las costas procesales de oficio ral amparo de 1lo
dispuesto en el articulo 240,2-2° de la LECrim .

En atencidn a (2N nombre del Rey

1 1 y dadas las
facultades que me confiere la Constitucién Espanola

FALLO

bo absclver y absuelvo a
el delito de insolvenci ' Tae o

rticule 257,1-2° Penal del que venia acusado ,declarando las
costas procesales de oficio |,

a
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Registrese el original, previc su testimonio en autos ¥
notifiquese al Ministerio Fiscal vy demas partes con
instruccién de que la presente es susceptible de RECURSO DE
APELACION a interponer ante este Juzgado en el plazo de los
DIEZ dias siguientes al de su notificacién, y que en su caso
sera resuelto por la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid.

Asl por esta sentencia, Jjuzgando en esta instancia, lo
pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por
la Ilma. Sra. Magistrado-Juez que la suscribe, en el mismo dia
de la fecha y estando celebrando Audiencia Publica. Doy fe.



