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Presentación


 Mi nueva obra, La calificación en el concurso de acreedores, 3ª edición, estudia uno de los temas que más inquietan al deudor concursado, y a los operadores jurídicos que se encuentran con la misma: la calificación. Sólo basta pensar que, una de las novedades de la Ley Concursal de 2003 fue la introducción, entre los efectos patrimoniales de la sentencia de calificación culpable, de la denominada responsabilidad concursal, la actual condena a la cobertura del déficit (en el nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal), que obliga a las personas afectadas por la calificación a cubrir de manera total o parcial el déficit, esto es, a pagar a los acreedores concursales el importe que de sus créditos no perciban en la liquidación de la masa activa.

Sin eludir la siempre provechosa discusión de la doctrina, he querido realizar un trabajo eminentemente pragmático. No concibo una institución sin el nervio de la vida real, del ejemplo que proporciona la práctica forense. Para ello, nada mejor que acudir a las sentencias de los Tribunales. He tenido que estudiar centenares de sentencias de las Audiencias Provinciales, y las dictadas hasta la fecha por el Tribunal Supremo sobre la calificación del concurso de acreedores. Con este estudio, al mismo tiempo, he hecho una personal selección de sentencias, presidida —las más de las veces— por su claridad expositiva.

De las sentencias seleccionadas y citadas, se ha resumido su ratio decidendi. Pero no se han transcrito unas pocas frases de los fundamentos de derecho —como es la práctica habitual—, sino que se han copiado, por regla general, en su integridad el/los fundamentos jurídicos que trataban la cuestión abordada. Ello, qué duda cabe, puede hacer que la lectura pueda ser lenta. Pero como decía Séneca, en su tragedia Troades: «Dediscit animus sero quod dificit diu» (Tarde se olvida lo que se aprendió con largo esfuerzo). Sólo así, en efecto, se podrá comprender de manera cabal el sentido del fundamento. Y siempre recordaré lo que ya señalaba el profesor Díez-Picazo en 1966 (en el Prólogo a sus Estudios sobre la Jurisprudencia Civil), sobre el modo de proceder de abogados, obras doctrinales o incluso Tribunales, de «recoger de la sentencia una afirmación cualquiera y, abstrayéndola, por una parte, del caso dentro del cual había nacido y al cual, por tanto, continúa estando estrechamente vinculada, y separándola, por otra parte, del resto de la sentencia, generalizarla, de manera tal que es a esta pequeña máxima o afirmación así abstraída y generalizada a lo que usualmente denominamos "jurisprudencia"».

Esencialmente, me he detenido al abordar los criterios de calificación del concurso culpable, los hechos base que conforman las presunciones legales, y los efectos de la sentencia de calificación culpable. En punto a los criterios de calificación, y los efectos de la sentencia que declara culpable el concurso, se hace un desarrollo cronológico —y cuando lo creo necesario, crítico— de la siempre vital doctrina del Tribunal Supremo desde la publicación de la Ley Concursal.

Esta 3ª edición, adapta la anterior edición al Texto Refundido de la Ley Concursal publicado en mayo 2020, y a la reforma del mismo en septiembre de 2022. Se cita el precepto anterior de la Ley Concursal y el nuevo del Texto Refundido que lo sustituye en punto a la calificación (sólo las citas entrecomilladas de los autores y de las sentencias de los Tribunales se han transcrito sin ninguna alteración), Con ello —creemos— se facilitará la labor del lector tras la publicación del Texto Refundido de la Ley Concursal, cuando aborde las sentencias de los Tribunales y las opiniones doctrinales.

Me gustaría que este libro pudiera servir a todos aquellos que se tienen que enfrentar con la calificación en un concurso de acreedores, y les pueda ayudar a comprender mejor la misma. Si en alguna medida lo consigo, sentiré que el trabajo realizado ha tenido sentido.

Noviembre, 2022

El Autor
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Capítulo I Introducción y antecedentes históricos de la calificación


 1.  Consideración general

En el antiguo Derecho al deudor insolvente se le castiga por ser insolvente. No se tiene en consideración su actuación en la causación o agravación de la insolvencia. No se valora, pues, su conducta en la insolvencia. Habrá que esperar hasta el siglo XV para que se tenga en cuenta dicha conducta para calificar la insolvencia de fortuita o culpable. Con la Codificación, la calificación civil de la quiebra abre la vía del proceso penal. Sin calificación civil en la quiebra no se puede perseguir el delito de quiebra en el Derecho Penal. Habrá que esperar al Código Penal de 1995 para que el delito de insolvencia punible pueda perseguirse con independencia de la calificación civil, y con total autonomía. Ello tiene su plasmación en la Ley Concursal de 9 de julio de 2003, en la que la calificación culpable en el concurso no es un requisito de procedibilidad; pero sí implica medidas tanto personales (inhabilitación) como patrimoniales (responsabilidad concursal) contra las personas afectadas por la calificación.

A lo que hemos expuesto sintéticamente, lo vamos a desarrollar en los siguientes epígrafes.

2.  Antecedentes históricos

2.1.  Derecho romano

Con el procedimiento de la manus injecto, que aparece en la Ley de las XII Tablas (Tabula III) —c. 451 a 459 a. C.—, asistimos a la inicua ejecución sobre la persona del deudor (el acreedor se llevaba a su casa al deudor y lo tenía encadenado 60 días; y si no obtenía el cobro de quien lo quisiera rescatar, podía mantenerlo esclavo, matarlo, o venderlo al otro lado del Tíber) (1)  . Pero a partir de la Lex Poetilia Papiria (c. 326 a. C.) la ejecución pasa a ser sólo patrimonial. El primer atisbo de ejecución universal sobre el patrimonio del deudor parece encontrarse en el Derecho pretorio con el procedimiento de la missio in bona, en el que la masa de acreedores adquiere la posesión de todo el patrimonio del deudor fugado, confeso o que ha sido condenado; siendo el curator bonorum, designado por el pretor a instancia de los acreedores, el encargado de conservar hasta el nombramiento de un síndico entre los mismos, que era el que se ocupaba de vender todo el patrimonio en subasta. Se produce una especie de sucesión universal del deudor por el comprador (bonorum emptor), que es quien paga las deudas con el producto del patrimonio, hasta donde éste alcance; y por la parte de deudas no pagadas por el bonorum emptor seguía respondiendo el deudor con sus bienes futuros (2) . Con la Lex Iulia (c. 17 a.C.) aparece la cessio bonorum, suavizando la missio in bona: el deudor puede evitar la prisión y la nota de infamia si pone a disposición de los acreedores sus bienes para que éstos cobren con el importe de la venta, aunque seguía respondiendo con sus bienes futuros por la parte de deudas no pagadas (3) .

2.2.  Derecho Medieval

A partir del siglo XIII la cessio bonorum se extiende, pero aparece una segunda corriente en la que se refuerza con la intervención del Estado en el procedimiento, al pensarse que el quebrado era un defraudador (decoctor ergo fraudator (4) ). El Derecho estatutario italiano es el que más claramente recoge esta línea, estableciendo reglas muy severas contra el comerciante insolvente (pena de muerte —Estatuto de Bolonia—, tortura —Estatuto de Lucca— (5) ), frente a las más indulgentes aplicadas al deudor civil. En estos estatutos de las corporaciones de mercaderes italianos en el periodo de los siglos XIII a XIV, puede encontrarse el germen del procedimiento concursal similar al actual; creándose unos tribunales de la propia corporación para conocer del procedimiento (6) . Al quebrado se le sanciona con independencia de su conducta, por el solo hecho de su insolvencia (7) .

La idea de que el quebrado es un defraudador se mantiene hasta el último tercio del siglo XV (8) . Con el Decreto de Galeazzo María Sforza de 1473 parece encontrarse el cambio significativo en esta tendencia: la quiebra sólo se calificará de fraudulenta cuando no se logre probar que tiene su origen en hechos fortuitos (9) . El delito penal de quiebra aparece salvo que se demuestre que la cesación de pagos se debe al infortunio o a la ausencia de ánimo defraudatorio en la conducta del quebrado (10) .

El jurista Benvenuto Straccha distinguió, a mediados del siglo XVI, en su Tratado, a los quebrados por infortunio, por culpa o por dolo (11) . Y esta distinción llega hasta la Codificación en el siglo XIX.

En el Derecho español antiguo encontramos el procedimiento de la cessio bonorum ante el juez (Código de las Costumbres de Tortosa; Fueros de Aragón; Ley de las III Cortes de Barcelona, de Jaime II, en 1311; Ordenances dels Consellers i Prohoms de la Ciutat de Barcelona sobre cessió de bens, de 1436, Partidas, 5.ª, Ley 1.ª, Título XV (12) ).

Pero las huellas de la insolvencia mercantil hay que buscarlas en las provincias españolas que experimentaron mayor desarrollo en las operaciones comerciales (Cataluña y Valencia): Fueros de Valencia, dados por Jaime I el Conquistador, de 1261; Libro del Consulado del Mar (c. 1283-1331); constitución de las Cortes de Barcelona de 1299, en el reinado de Jaime II, se refiere al banquero quebrado (abatut), extendiéndose este régimen a cualquier comerciante con Alfonso III en las Cortes de Montblanch de 1333 (13) . En Derecho castellano no es hasta fines del siglo XV donde se regula la quiebra (Nueva Recopilación de 1562, Libro V, Título 19; Novísima Recopilación, Libro XI, Título 32, que recoge Pragmáticas de los Reyes Católicos de 1480, de Carlos I de 1528, 1532 y 1548, de Felipe II de 1570 y 18 de julio de 1590 (14) ). La distinción entre quiebra fortuita y culpable ya puede apreciarse, aunque de manera difusa, en dichas Pragmáticas, como en la de 1548 (15) .

La insuficiencia normativa tuvo que ser completada con la doctrina de los autores (Matienzo, Azevedo, Cortiada y Valerón (16) ) y la práctica forense. Merece destacarse Juan De Hevia Bolaños (Curia Philipica, 1.ª edición de 1603).

Este autor distingue entre quebrados fortuitos, los alzados y los fraudulentos o culpables. Los fortuitos no pueden ser presos por deudas, ni incurren en pena ni son considerados infames; los alzados, que son los que huyen con sus bienes o los ocultan, se ha de proceder criminalmente, incurriendo en la pena de infamia y la pena de horca; los fraudulentos o culpables, contra los que también se procede criminalmente por el delito cometido e incurren en la pena de infamia y en la privación perpetua del oficio de mercaderes, bancos o factores (17) .

2.3.  Derecho moderno

2.3.1.  Ordenanzas de Bilbao

En las Ordenanzas de Bilbao de 1737 se regula la quiebra de los comerciantes (Capítulo XVII, bajo el epígrafe: «De los atrasos, fallidos, quebrado, o alzados, sus clases y modo de proceder en sus quiebras»). Aparecen tres clases de quiebra. La clase primera, los quebrados por atraso, son aquellos que no pagan lo que deben a su debido tiempo, pero que poseen bienes para pagar enteramente a sus acreedores, según convenio. La segunda clase, es la de los quebrados por infortunio imprevisible. La tercera y última clase, son los quebrados fraudulentos, que son los que arriesgan caudales ajenos con dolo y fraude. Según la clase de quebrado, aparecen los siguientes efectos: a los quebrados por atraso, se les guarda el honor de su crédito, buena opinión y fama; a los quebrados por infortunio, se les considera inculpables, pero hasta que no satisfagan la totalidad de sus deudas no tendrán voz activa y pasiva en el Consulado; los quebrados fraudulentos, se les considera infames ladrones públicos, robadores de hacienda ajena, y se les perseguirá, y una vez encontrados, se les entregará a la justicia para un castigo con todo el rigor que permite el derecho. La sanción criminal sólo aparece en estos últimos (18) . Las Ordenanzas tienen influencia en toda España, incluso en el primer Código de Comercio de Sainz de Andino de 1829.

2.3.2.  Código de Comercio de 1829

El Código de Comercio antiguo se ocupa de los aspectos sustantivos de la quiebra de los comerciantes en el libro IV (con 12 Títulos y 177 artículos): estado de quiebra, clases, declaración de quiebra y sus efectos, operaciones de reintegración, órganos de la quiebra, operaciones sobre la masa pasiva —examen y reconocimiento de créditos, graduación y pago—, calificación de la quiebra, el convenio, y la rehabilitación del quebrado. Los aspectos procesales se recogen en el Título V de la Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y las Causas de Comercio de 1830, luego reformada por la Ley de Unificación de Fueros de 6 de diciembre de 1868, que suprime los Tribunales especiales de comercio, y contempla la intervención del Ministerio Fiscal en la calificación de la quiebra, pero deja en vigor la legislación adjetiva del Código de 1829.

El Código de comercio de Sainz de Andino, más severo que el Code de commerce francés de Napoleón de 1807 (19) , diferencia cinco clases de quiebra (art. 1002 CCom): la suspensión de pagos, la insolvencia fortuita, la culpable, la fraudulenta y el alzamiento.

La suspensión de pagos (art. 1003 CCom de 1829) es la situación de un comerciante que manifestando bienes suficientes para cubrir todas sus deudas, suspende temporalmente los pagos y pide a sus acreedores un plazo para satisfacerlas.

La quiebra fortuita, quiebra de segunda clase, es aquella del comerciante al que sobrevienen «infortunios casuales e inevitables en el orden regular y prudente de una buena administración mercantil, que reducen su capital al punto de no poder satisfacer el todo o parte de sus deudas» (art. 1004 CCom antiguo).

En relación a lo que el art. 1002 denomina insolvencia culpable, el art. 1005 CCom considera como quebrados de esta tercera clase de quiebra a los comerciantes que han cometido excesos: en sus gastos, en el juego, en sus deudas por obligación directas, o han hecho ventas ruinosas:


«Art. 1005 CCom: 1) Cuando los gastos domésticos y personales del quebrado hubieren sido excesivos y descompasados con relación a su haber líquido, atendidas las circunstancias de su rango y familia.

2) Si hubiere hecho pérdidas en cualquier especie de juego que excedan de lo que por vía de recreo aventura en entretenimiento de esta clase hiciese un padre de familia arreglado.

3) Si las pérdidas le hubieran sobrevenido de apuestas cuantiosas, de compras y ventas simuladas u otras operaciones de agiotaje, cuyo éxito dependa absolutamente del azar.

4) Si hubiese revendido a pérdida, o por menos precio del corriente, efectos comprados al fiado en los seis meses precedente a la declaración de quiebra, que todavía estuviese debiendo.

5) Si constare que en el período transcurrido desde el último inventario hasta la declaración de quiebra, hubo época en que el quebrado estuviese en debito por sus obligaciones directas de una cantidad doble del haber líquido que le resultaba según el mismo inventario».



Las hipótesis del art. 1005 del CCom son presunciones iuris et de iure (20) , a diferencia de las contempladas en el artículo 1006 CCom de 1829, donde se tipifican presunciones iuris tantum de culpabilidad («salvar las excepciones que propongan y prueben para destruir este concepto y demostrar la inculpabilidad de la quiebra») que implican: una llevanza irregular de la contabilidad; ausentarse el quebrado durante el juicio de quiebra; o la falta de manifestación del estado de quiebra en el plazo legal:


«Art. 1006 CCom: 1) Los que no hubiesen llevado los libros de contabilidad en la forma y con todos los requisitos que se prescriben en la Sección 2, Título 2, Libro 1 de este Código, aunque de sus defectos y omisiones no haya resultado perjuicio a tercero.

2) Los que no hubiesen hecho su manifestación de quiebra en el término y forma que se prescribe en el art. 1017, título II de este Libro.

3) Los que habiéndose ausentado al tiempo de la declaración de la quiebra o durante el progreso del juicio, dejaren de presentarse personalmente en los casos en los que la ley impone esa obligación, a menos de tener impedimento legítimo para hacerlo».



Como causas de insolvencia fraudulenta (art. 1007 CCom) se señalan casuísticamente hasta catorce que suponen, en síntesis: faltas graves en la contabilidad; una apropiación de dinero o de bienes; enajenaciones simuladas; compras de bienes en nombre de tercera persona; y pagos anticipados.


«Art. 1007 CCom: 1) Si en el balance, Memoria, libros u otros documentos relativos a su giro y negociaciones, incluye el quebrado gastos, pérdidas o deudas supuestas.

2) Si no hubiese llevado libros, o si habiéndolos llevado, los ocultare o introdujere en ellos partidas que no hubiese sentado en el lugar y tiempo oportuno.

3) Si de propósito rasgare, borrase o alterase en otra cualquiera manera el contenido de los libros.

4) Si de su contabilidad comercial no resultare la salida o existencia de activo de su último inventario, y del dinero, valores, muebles y efectos de cualquiera especie que sean, que constare o se justificare haber entrado posteriormente en poder del quebrado.

5) Si hubiese ocultado en el balance alguna cantidad de dinero, créditos, géneros u otra especia de bienes o derechos.

6) Si hubiese consumido y aplicado para sus negocios fondos propios o efectos ajenos que le estuviesen encomendados en depósito, administración o comisión.

7) Si sin autorización del propietario hubiere negociado letras de cuenta ajena que obrasen en su poder para su cobranza, remisión u otro uso distinto del de la negociación, y no le hubiere hecho remesa de su producto.

8) Si hallándose comisionado para la venta de algunos géneros o para negociar créditos o valores de comercio, hubiere ocultado la enajenación al propietario por cualquier espacio de tiempo.

9) Si supusiere enajenaciones simuladas de cualquiera clase que éstas sean.

10) Si hubiere otorgado, consentido, firmado o reconocido deudas supuestas, presumiéndose tales, salvo la prueba en contrario, todas las que no tengan causa de deber o valor determinado.

11) Si hubiere comprado bienes inmuebles, efectos o créditos en nombre de tercera persona.

12) Si en perjuicio de los acreedores hubiese anticipado pagos que no eran exigibles sino en época posterior a la declaración de la quiebra.

13) Si después del último balance hubiese negociado el quebrado letras de su propio giro a cargo de persona en cuyo poder no tuviera fondos, ni crédito abierto sobre ella, o autorización para hacerlo.

14) Si después de haber hecho la declaración de quiebra hubiese percibido y aplicado a sus usos personales dinero, efectos o créditos de la masa, o por cualquier otro medio hubiese distraído de ésta alguna de sus pertenencias».



En estos casos de insolvencia fraudulenta del art. 1007 no se admitía por parte del quebrado excepción ni prueba para demostrar su inculpabilidad. En cambio, el art. 1008 CCom preveía presunciones iuris tantum de quiebra fraudulenta o quiebra de cuarta clase: «en el comerciante de cuyos libros no pueda deducirse en razón de su informalidad cuál sea su verdadera situación activa y pasiva, e igualmente en el que gozando de salvoconducto no se presente ante el Tribunal que conoce de la quiebra, siempre que por éste se le mande verificarlo». Las quiebras de los Corredores se reputaban, con presunción absoluta, siempre fraudulentas (art. 1009 CCom).

El art. 1138 CCom contenía los criterios para la calificación de la quiebra en el informe de juez comisario y la posterior exposición circunstanciada de los síndicos: a) la conducta del quebrado en el cumplimiento de las obligaciones que aparecen en los artículos 1017 y 1018 del mismo Código (manifestación del estado de quiebra dentro de los tres días siguientes al que hubiera cesado en el pago corriente de sus obligaciones); b) resultado de los balances que se formen de la situación mercantil del quebrado; c) el estado en que se encuentren sus libros de comercio; d) la relación de las causas inmediatas y directas que ocasionaron la quiebra y que el quebrado debe presentar y la que resulte de los libros, documentos y papeles de ésta sobre su origen; e) los méritos de las reclamaciones que en el curso del procedimiento se hagan contra el quebrado y sus bienes. El informe debía fundarse en los documentos reconocidos (art. 1139).

La pieza de calificación se tramitaba en un expediente separado (art. 1137), en el que el informe del Comisario, la exposición de los síndicos y el parecer del promotor fiscal se podían impugnar por el quebrado. El juez resolvía, y su resolución podía ser apelada en ambos efectos (arts. 1141, 1142 y 1143). El informe y exposición, a partir de 1868, se pasó al Promotor Fiscal (art. 1140) para no dejar en la impunidad las quiebras de la tercera, cuarta y quinta clase (21) . Pero como los tribunales de comercio no podían sancionar penalmente las quiebras de la tercera, cuarta y quinta clase, se tenían que inhibir a favor de la jurisdicción penal (art. 1202 CCom), remitiendo para ello el expediente de calificación. Pero con la supresión de la jurisdicción especial de comercio, los jueces de primera instancia, que pasaron a tener competencia en materia civil y penal, podrían proceder a formar causa criminal, sin tener que remitir la cuestión penal a otro juez.

Según la clase de quiebra, el CCom de 1829 distinguía los siguientes efectos: en la suspensión de pagos o insolvencia fortuita, el quebrado queda en libertad (art. 1143 CCom); en la quiebra culpable, el quebrado sufre la pena de prisión correccional, si la pérdida que ocasiona a los acreedores es lo menos de un 10 por 100 de sus respectivos créditos, y la de arresto mayor, si no llega a dicho porcentaje; en la quiebra fraudulenta, se le impone la pena de presidio menor, si la pérdida a los acreedores es de un 10 por 100 de sus créditos, o prisión correccional si no alcanza el citado porcentaje; los alzados, sufren la pena de presidio mayor si son comerciantes, y si no ostentan tal cualidad, presidio menor (art. 432 CP).

La complicidad también se contemplaba en el CCom antiguo. El art. 1010 CCom mencionó hasta ocho supuestos de complicidad.


«Art. 1010 CCom: 1) Los que habiéndose confabulado con el quebrado para suponer créditos contra él, o aumentar el valor de los que efectivamente tengan sus bienes, sostengan esta suposición en el juicio de examen y calificación de los créditos o en cualquiera junta de acreedores de la quiebra.

2) Los que de acuerdo con el mismo quebrado alterasen la naturaleza o fecha del crédito para anteponerse en la graduación, con perjuicio de otros acreedores, aun cuando esto se verificase antes de hacerse la declaración de quiebra.

3) Los que de ánimo liberado hubiesen auxiliado al quebrado para ocultar o sustraer, después que cesó en sus pagos, alguna parte de sus bienes o créditos.

4) Los que siendo tenedores de alguna pertenencia del quebrado al tiempo de hacerse notoria la declaración de quiebra por el Tribunal que de ella conozca, la entregasen a éste y no a los administradores legítimos de la masa, a menos que siendo de reino o provincia diferente de la del domicilio del quebrado, prueben que en el pueblo de su residencia no se tenía noticia de la quiebra (excepción que no era oponible a los que habitasen en la misma provincia que el quebrado).

5) Todos los que negaren a los administradores de la quiebra la existencia de los efectos que obrasen en su poder pertenecientes al quebrado.

6) Los que después de publicada la declaración de quiebra admitiesen endosos del quebrado.

7) Los acreedores legítimos que hiciesen conciertos privados y secretos con el quebrado en perjuicio y fraude de la masa.

8) Los corredores que interviniesen en operación alguna de tráfico o giro que hiciere el que estuviese declarado en quiebra».



Los cómplices de los quebrados fraudulentos y de los alzados (el alzamiento era la quinta clase de quiebra —art. 1002—) eran sancionados civilmente, además de sufrir sanciones penales conforme a las leyes de esta jurisdicción. La sanción civil era idéntica para ambos cómplices; y consistía: en la pérdida de cualquier derecho que tuvieran en la masa de la quiebra, a reintegrar los bienes, derechos y acciones en cuya sustracción hubieran participado como cómplices, y a la pena del doble tanto de la sustracción (art. 1011 y 1012). Por el contrario, no se consideraban cómplices las personas que facilitasen los medios de evasión del alzado, sin cometer fraude alguno en perjuicio de los acreedores del alzado, incurriendo en las penas como encubridores de derecho común para los que favorecieran a sabiendas a la fuga de criminales (art. 1013 CCom y 16 y 69 CP).

2.3.3.  Código de Comercio vigente de 1885

El Código de comercio vigente de 1885 reduce a tres las clases de quiebra (frente a las cinco contempladas en el Código de comercio de 1829), como ya había postulado la doctrina mercantilista tras el Código antiguo (22) . Las tres clases de quiebra son: fortuita, culpable y fraudulenta.

La quiebra fortuita se define como «la del comerciante a quien sobrevinieren infortunios que, debiendo estimarse casuales en el orden regular y prudente de una buena administración mercantil, reduzcan su capital al extremo de no poder satisfacer en todo o en parte sus deudas» (art. 887).

Para las otras dos se sigue un sistema de presunciones iuris et de iure y iuris tantum para su calificación. Pero no tiene que existir una relación de causalidad entre los hechos determinantes de la calificación y la insolvencia, como ya destaca la doctrina (23) . La línea que separa la quiebra fraudulenta de la culpable reside en la intención del quebrado, el animus nocendi, el propósito de defraudar, en beneficio propio o de determinadas personas. Si falta esa intención, la quiebra es culpable (24) .

Se considerará quiebra culpable con presunción iuris et de iure la de los comerciantes que se hallaren en alguno de los casos del art. 888.


«Art. 888 CCom: 1.º. Si los gastos domésticos y personales del quebrado hubieren sido excesivos y desproporcionados en relación a su haber líquido, atendidas las circunstancias de su rango y familia.

2.º. Si hubiere sufrido pérdidas en cualquier especie de juego que excedan de lo que por vía de recreo suele aventurar en esta clase de entretenimientos un cuidadoso padre de familia.

3.º. Si las pérdidas hubieren sobrevenido a consecuencia de apuestas imprudentes y cuantiosas, o de compras y ventas u otras operaciones que tuvieren por objeto dilatar la quiebra.

4.º. Si en los seis meses precedentes a la declaración de la quiebra hubiere vendido a pérdida o por menos precio del corriente efectos comprados al fiado y que todavía estuviere debiendo.

5.º. Si constare que en el período transcurrido desde el último inventario hasta la declaración de la quiebra hubo tiempo en que el quebrado debía, por obligaciones directas, doble cantidad del haber líquido que le resultaba en el inventario».



Concurriendo cualquiera de los hechos del artículo 888 la quiebra se debía calificar de culpable. Sólo podía probarse su no concurrencia, pero no que los justifique (25) , o alegue falta de intención de perjudicar o que se deben a negligencia o imprudencia. Esta opinión dominante, sobrepasa, a juicio de Machado (26) , «los límites constitucionales ex art. 24.2 CE —al defender el autor citado— que, "en los supuestos que desarrolla el art. 888 del CCom no permite que se ponga en duda su culpabilidad, aunque pudiera no llegar a existir". Posiblemente, el matiz se halle en que el hecho base de la presunción haya de probarse así como su imputación al quebrado (la mayoría contemplan una valoración de la conducta descrita en el hecho y este elemento intencional forma parte del hecho vgr., diligencia de un cuidadoso padre de familia, apuestas imprudentes…) y, en ese caso, opera la presunción iuris et de iure. De lo contrario, el precepto vulnera principios constitucionales básicos. V. no obstante, en contra, la STS de 10 de diciembre de 1985, conforme a la "cual la presunción de inocencia que establece el art. 24 CE hay que ponerla en relación con todo el conjunto del ordenamiento jurídico en vigor y, en consecuencia, no se vulnera cuando existe una norma específica que, de por sí, establezca presunción legal de culpabilidad con posible proyección posterior penal, cual es la normativa de reputación de la fraudulencia en la quiebra del comerciante (...)". Aunque hay que destacar que el máximo órgano jurisdiccional, destacaba la existencia de un procedimiento penal en el que la investigación no estaba desconectada de las conductas personales (v. STS de 5 de julio de 1989). Sobre los reproches constitucionales remito al lector a las consideraciones vertidas respecto al nuevo sistema de calificación del concurso de acreedores y a su necesaria matización constitucional. Un sector de jurisprudencia ha definido las normas de calificación como normas de conducta y comportamiento que, al concurrir determinan necesariamente la calificación de culpable o fraudulenta, v. SSTS de 22 de noviembre de 1985 y de 8 de julio de 1989». Nos parece acertado el matiz de Machado: que haya de probarse el hecho base de la presunción, así como su imputación al quebrado. Sin embargo, probado esto la quiebra debe ser calificada de culpable, sin vulnerarse por ello la presunción de inocencia, pues como dice la STS de 10 de diciembre de 1985, que cita el propio Machado, no se vulnera la presunción de inocencia cuando exista una norma específica que establezca una presunción legal de culpabilidad civil, como acontece con la calificación de la quiebra como fraudulenta (o culpable, añadimos nosotros). Además, los asertos de Ramírez y Garrigues estaban hechos antes de la Constitución vigente de 1978, que proclamaba la presunción de inocencia como derecho constitucional.

Con presunción iuris tantum («por las excepciones que propongan y prueben»), se considera la quiebra culpable en el art. 889. El precepto es esencialmente el mismo que el art. 1006 del CCom de 1829.


«Art. 889 CCom: 1.º. Los que no hubieren llevado los libros de contabilidad en la forma y con todos los requisitos esenciales e indispensables que se prescriben en el Título III del Libro I y los que, aun llevándolos con todas estas circunstancias, hayan incurrido dentro de ellos en falta que hubiese causado perjuicio a tercero.

2.º. Los que no hubieren hecho su manifestación de quiebra en el término y forma que se prescribe en el artículo 871.

3.º. Los que, habiéndose ausentado al tiempo de la declaración de la quiebra o durante el progreso del Juicio, dejaren de presentarse personalmente en los casos en que la Ley impone esta obligación, no mediando legítimo impedimento».



Como hechos de quiebra fraudulenta con presunción iuris et de iure en el art. 890 aparecen como un fiel trasunto del contenido de los de la quiebra fraudulenta del art. 1007 del CCom de 1829, introduciendo el alzamiento de bienes —n.o 1— (que en el Código de 1829 era la quinta clase de quiebra —art. 1002 CCom de 1829—) y el perjuicio de tercero o de sus acreedores —n.o 3, 11 y 12— (27) .


«Art. 890 CCom: 1.º Alzarse con todos o parte de sus bienes.

2.º Incluir en el balance, memorias, libros y otros documentos relativos a su giro o negociaciones, bienes, créditos, deudas, pérdidas o gastos supuestos.

3.º No haber llevado libros o, llevándolos, incluir en ellos, con daño de tercero, partidas no sentadas en lugar y tiempo oportunos.

4.º Rasgar, borrar o alterar de otro modo cualquiera el contenido de los libros, en perjuicio de tercero.

5.º No resultar de su contabilidad la salida o existencia del activo de su último inventario, y del dinero, valores muebles y efectos, de cualquiera especie que sean, que constare o se justificare haber entrado posteriormente en poder del quebrado.

6.º Ocultar en el balance alguna cantidad de dinero, créditos, géneros u otra especie de bienes o derechos.

7.º Haber consumido y aplicado para sus negocios propios, fondos o efectos ajenos que le estuviere encomendados en depósito, administración o comisión.

8.º Negociar, sin autorización del propietario, letras de cuenta ajena que obraren en su poder para su cobranza, remisión u otro uso distinto del de la negociación, si no hubiere hecho a aquél remesa de su producto.

9.º Si, hallándose comisionado para la venta de algunos géneros o para negociar créditos o valores de comercio, hubiere ocultado la operación al propietario por cualquier espacio de tiempo.

10.º Simular enajenaciones, de cualquiera clase que éstas fueren.

11.º Otorgar, firmar, consentir o reconocer deudas supuestas, presumiéndose tales, salvo la prueba en contrario, todas las que no tengan causa de deber o valor determinado.

12.º Comprar bienes inmuebles, efectos o créditos, poniéndolos a nombre de tercera persona, en perjuicio de sus acreedores.

13.º Haber anticipado pagos en perjuicio de los acreedores.

14.º Negociar, después del último balance, letras de su propio giro a cargo de persona en cuyo poder no tuviere fondos ni crédito abiertos sobre ella, o autorización para hacerlo.

15.º Si, hecha la declaración de quiebra, hubiere percibido y aplicado a usos personales dinero, efectos o créditos de la masa, o distraído de ésta alguna de sus pertenencias».



Se cierra el largo elenco del art. 890 con tres presunciones de quiebra fraudulenta, dos iuris tantum —art. 891 y 892, párrafo 2.º—: la quiebra del comerciante cuya verdadera situación no pueda deducirse de sus libros (28) , y la quiebra del Agente mediador cuando se justifique la realización por él de alguna operación de giro o tráfico; y una iuris et de iure —art. 892, párrafo 1.º—: la quiebra del Agente garante de las operaciones que interviene. Frente a los arts. 1008 y 1009 del CCom de 1829, se suprime el presupuesto de no presentarse al Tribunal que conoce de la quiebra —que ya aparece recogido en la presunción iuris tantum del art. 889—; y frente a la quiebra siempre fraudulenta de los Corredores, se añaden dos presunciones para los Agentes mediadores, una absoluta y otra relativa.

«Art. 891 CCom: La quiebra del comerciante, cuya verdadera situación no pueda deducirse de sus libros, se presumirá fraudulenta, salvo prueba en contrario».


«Art. 892 CCom: La quiebra de los Agentes mediadores del comercio se reputará fraudulenta cuando se justifique que hicieron por su cuenta, en nombre propio o ajeno, alguna operación de tráfico o giro, aun cuando el motivo de la quiebra no proceda de estos hechos. Si sobreviniere la quiebra por haberse constituido el Agente garante de las operaciones en que intervino, se presumirá la quiebra fraudulenta, salvo prueba en contrario».


En la hipótesis del art. 892, párrafo 2.º, hay que probar la relación de causalidad entre haberse constituido el Agente en garante y la declaración de quiebra (29) . El precepto se refiere literalmente: «Si sobreviniese la quiebra por haberse constituido el Agente garante de las operaciones en que interviene». En los demás casos que contienen presunciones iuris tantum (los de los art. 889, 891 y 892, párrafo 1.º) no había que probar ninguna relación de causalidad entre los hechos descritos en las normas y la causación o agravación de la quiebra. Tampoco había que probar esta relación causal en las presunciones iuris et de iure de los arts. 888, 890 y 892, 1.º (30) .

Como efectos de la quiebra calificada de fraudulenta para el quebrado aparecían los siguientes:


	
a)  Imposibilidad de presentar proposiciones de convenio (art. 898 CCom de 1885 y 1389 LEC de 1881).

	
b)  Los quebrados fraudulentos no podrían ser rehabilitadas (arts. 920 CCom y 1388 LEC 1881).

	
c)  Pérdida del derecho de alimentos.



Estos efectos no se producían cuando era una sociedad (arts. 929 CCom y 1306 LEC de 1881), según declaraba una reiterada Jurisprudencia, entre otras, SSTS de 20 de junio de 1962 y 6 de junio de 1977, y en la doctrina, Uría/ Menéndez/Beltrán (31)  y Machado (32) .

Los supuestos de complicidad en la quiebra fraudulenta son nominados en el art. 893 del CCom (prácticamente igual en el fondo que el art. 1010 del CCom de 1829, introduciendo a los que auxilian al alzamiento, que, en este Código aparecían separadamente en el art. 1012). La doctrina y la jurisprudencia ya advertían sobre la desarmonía con el concepto penal de complicidad, y que no todos los apartados del art. 893 CCom eran de auténtica complicidad: el n.o 1 podían ser de participación como autor, si el auxilio fue indispensable; y los números 4, 5, 6, 7 y 9, son más bien supuestos de encubrimiento (33) .


«Art. 893 CCom: 1.º. Los que auxilien el alzamiento de bienes del quebrado.

2.º. Los que, habiéndose confabulado con el quebrado para suponer créditos contra él o aumentar el valor de los que efectivamente tengan contra sus valores o bienes, sostengan esta suposición en el juicio de examen y calificación de los créditos o en cualquier Junta de acreedores de la quiebra.

3.º. Los que, para anteponerse en la graduación en perjuicio de otros acreedores, y de acuerdo con el quebrado, alteraren la naturaleza o fecha del crédito, aun cuando esto se verifique antes de hacerse la declaración de quiebra.

4.º. Los que deliberadamente, y después que el quebrado cesó en sus pagos, le auxiliaren para ocultar o sustraer alguna parte de sus bienes o créditos.

5.º. Los que, siendo tenedores de alguna pertenencia del quebrado al tiempo de hacerse notoria la declaración de quiebra por el Juez o Tribunal que de ello conozca, la entregaren a aquél, y no a los administradores legítimos de la masa, a menos que, siendo de nación o provincia diferente de la del domicilio del quebrado, prueben que en el pueblo de su residencia no se tenía noticia de la quiebra.

6.º Los que negaren a los administradores de la quiebra los efectos que de la pertenencia del quebrado existieren en su poder.

7.º Los que, después de publicada la declaración de la quiebra, admitieren endosos del quebrado.

8.º Los acreedores legítimos que, en perjuicio y fraude de la masa, hicieren con el quebrado convenios particulares y secretos.

9.º Los agentes mediadores que intervengan en operaciones de tráfico o giro que hiciere el comerciante declarado en quiebra».



Las penas que conllevaba ser considerado cómplice (art. 894 del CCom de 1885) eran las mismas del CCom de 1829, salvo la suspensión de la pena del doble tanto de la sustracción


«Art. 1011.3.º CCom de 1829: 1.º. A perder cualquier derecho que tengan a la masa de la quiebra en que sean declarados cómplices.

2.º. A reintegrar a la misma masa los bienes, derechos y acciones sobre cuya sustracción hubiere recaído la declaración de su complicidad, con intereses e indemnización de daños y perjuicios».



La complicidad se predicaba tanto del comerciante individual como de la sociedad, en base a que las sociedades también podían ser declaradas en quiebra, y la quiebra podía ser calificada de fraudulenta (arts. 923 a 929, 874, 890 y 895 del CCom y 1318, 1386.2 y 1300 LEC de 1881) (34) .

El sistema de calificación de la quiebra se aplicaba a la suspensión de pagos, regulada por Ley de 26 de julio de 1922, en el supuesto de insolvencia definitiva, por la remisión del art. 20 de la citada Ley a los arts. 886 a 894 del Código de Comercio (35) . Pero, la doctrina señalaba (36) , que los efectos de la calificación como insolvencia fraudulenta de la suspensión de pagos no producía ninguno de los efectos que contenía el CCom de 1885 para los quebrados fraudulentos: no se modificaba su capacidad, posibilidad de concertar convenios y no se producía la inhabilitación para administrar sus bienes.

2.3.4.  Calificación y proceso penal

La calificación civil de la quiebra era una condición necesaria para la apertura de un procedimiento criminal. Con independencia de las sanciones civiles que podía imponer el juez civil, la sanción penal era competencia exclusiva del juez de esta jurisdicción. El delito de quiebra sólo podía perseguirse cuando el juez civil había calificado la quiebra de culpable o fraudulenta —ha subsumido los hechos en alguna de las clases de quiebra—, y declaraba haber méritos para proceder criminalmente mediante el testimonio a la jurisdicción punitiva (condición de procedibilidad). Dos preceptos del Código de Comercio de 1885 se ocupaban de regular la cuestión: el art. 896 y el 897.

Según el art. 896:

«Art. 896 CCom: En ningún caso, ni a instancia de parte ni de oficio, se precederá, por los delitos de quiebra culpable o fraudulenta, sin que antes el Juez o Tribunal haya hecho la declaración de quiebra y la de haber en méritos para proceder criminalmente».


Y el art. 897, que, aunque se refiere a una quiebra calificada de fortuita, permite su persecución penal:

«Art. 897 CCom: La calificación de quiebra fortuita por sentencia firme no será obstáculo para el procedimiento criminal, cuando de los juicios pendientes sobre convenio, reconocimiento de créditos o cualquiera otra incidencia resultaren indicios de hechos declarados punibles en el Código Penal, los que se someterán al conocimiento del Juez o Tribunal competente. En estos casos deberá ser oído previamente el Ministerio público».


En la jurisprudencia asistimos a una evolución que principia por la plena vinculación del juez penal a la previa calificación del juez civil (STS de 15 de diciembre de 1927), pasando por la aceptación por el juez penal de la calificación del orden civil, siempre que en el proceso penal se hayan debidamente probado los hechos (SSTS de 30 de abril y 13 de junio de 1959, 3 de mayo de 1967, 13 de noviembre de 1967 y 29 de marzo de 1968), y el inicio del establecimiento del principio de plena autonomía de la jurisdicción penal para calificar la insolvencia (SSTS de 7 de junio de 1991, 25 de octubre de 1993, 5 de mayo de 1994, 25 de febrero de 1995 y 17 de mayo de 1997); autonomía que recibe su apoyo legal con el art. 260.4 del Código Penal de 1995 (37) .

Con el Código Penal de 1995 (reformado por Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre) se produce la autonomía del delito de insolvencia, en la línea marcada por la doctrina y Jurisprudencia, dejando la defectuosa técnica legislativa de las leyes penales en blanco (derogando los arts. 520 y 521 del CP de 1973), al situarse los delitos de insolvencia en el nuevo Código Penal (38) . Desaparece la quiebra culpable, pues sólo dolosamente se puede causar o agravar la insolvencia para que pueda ser sancionada.


«Art. 260 CP: 1. El que fuere declarado en concurso será castigado con la pena de prisión de dos a seis años y multa de ocho a 24 meses, cuando la situación de crisis económica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona que actúe en su nombre.

2. Se tendrá en cuenta para graduar la pena la cuantía del perjuicio inferido a los acreedores, su número y condición económica.

3. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya actuado en su nombre, podrán perseguirse sin esperar a la conclusión del proceso civil y sin perjuicio de la continuación de éste. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos deberá incorporarse, en su caso, a la masa.

4. En ningún caso, la calificación de la insolvencia en el proceso civil vincula a la jurisdicción penal».



Que el Tribunal Penal pudiese empezar a conocer el delito de insolvencia y los delitos relacionados con él sin tener que esperar a la calificación civil y que se estimase que existían méritos para proceder criminalmente (principio de autonomía de la jurisdicción penal), supuso un notable avance para evitar que, debido a la larga duración del complejo proceso concursal, mediante el juego de la figura de la prescripción, pudiesen quedar impunes los delitos cometidos (39) . Esta persecución por la jurisdicción penal del delito de insolvencia punible (art. 260 CP) suponía la declaración del concurso (condición de procedibilidad), salvo para los delitos relacionados con el concurso, que pueden ser cometidos antes (alzamiento, apropiación indebida, estafa, etc., que originan o agravan el concurso) y perseguidos sin necesidad de la declaración del concurso.

Con la reforma del Código Penal por la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, y en palabras de su Exposición de Motivos, apartado XVI: «Se lleva a cabo una revisión técnica de los delitos de insolvencia punible que parte de la necesidad de establecer una clara separación entre las conductas de obstaculización o frustración de la ejecución, a las que tradicionalmente se ha entendido referido el delito de alzamiento de bienes, y los delitos de insolvencia o bancarrota. Estos grupos de delitos pasan a estar regulados en capítulos diferenciados […]».

El nuevo delito de concurso punible o bancarrota se configura como un delito de peligro, si bien vinculado a la situación de crisis (a la insolvencia actual o inminente del deudor) y perseguible únicamente cuando se declara efectivamente el concurso o se produce un sobreseimiento de pagos; y se mantiene la tipificación expresa de la causación de la insolvencia por el deudor.[…].» Se ha criticado por la doctrina (40)  que «la nueva regulación va a resultar controvertida por la flagrante contradicción entre su carácter represivo y la ratio legis de la reforma concursal, favorable a una política despenalizadora».


«Art. 259 CP:1. Será castigado con una pena de prisión de uno a cuatro años y multa de ocho a veinticuatro meses quien, encontrándose en una situación de insolvencia actual o inminente, realice alguna de las siguientes conductas:

1.ª. Oculte, cause daños o destruya los bienes o elementos patrimoniales que estén incluidos, o que habrían estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su apertura.

2.ª. Realice actos de disposición mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos patrimoniales, o mediante la asunción de deudas, que no guarde proporción con la situación patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de justificación económica o empresarial.

3.ª. Realice operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio inferior a su coste de adquisición o producción, y que en las circunstancias del caso carezcan de justificación económica.

4.ª. Simule créditos de terceros o proceda al reconocimiento de créditos ficticios.

5.ª. Participe en negocios especulativos, cuando ello carezca de justificación económica y resulte, en las circunstancias del caso y a la vista de la actividad económica desarrollada, contrario al deber de diligencia en la gestión de asuntos económicos.

6.ª. Incumpla el deber legal de llevar contabilidad, lleve doble contabilidad, o cometa en su llevanza irregularidades que sean relevantes para la comprensión de su situación patrimonial o financiera. También será punible la destrucción o alteración de los libros contables, cuando de este modo se dificulte o impida de forma relevante la comprensión de su situación patrimonial o financiera.

7.ª. Oculte, destruya o altere la documentación que el empresario está obligado a conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, cuando de este modo se dificulte o imposibilite el examen o valoración de la situación económica real del deudor.

8.ª. Formule las cuentas anuales o los libros contables de un modo contrario a la normativa reguladora de la contabilidad mercantil, de forma que se dificulte o imposibilite el examen o valoración de la situación económica real del deudor, o incumpla el deber de formular el balance o el inventario dentro de plazo.

9.ª. Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una infracción grave del deber de diligencia en la gestión de asuntos económicos y a la que sea imputable una disminución del patrimonio del deudor o por medio de la cual se oculte la situación económica real del deudor o su actividad empresarial.

2. La misma pena se impondrá a quien, mediante alguna de las conductas a que se refiere el apartado anterior, cause su situación de insolvencia.

3. Cuando los hechos se hubieran cometido por imprudencia, se impondrá una pena de prisión de seis meses a dos años o multa de doce a veinticuatro meses.

4. Este delito solamente será perseguible cuando el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado su concurso.

5. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya actuado en su nombre, podrán perseguirse sin esperar a la conclusión del concurso y sin perjuicio de la continuación de este. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos deberá incorporarse, en su caso, a la masa.

6. En ningún caso, la calificación de la insolvencia en el proceso concursal vinculará a la jurisdicción penal.» 



Se añade un artículo 259 bis CP, con el siguiente contenido:


«Los hechos a que se refiere el artículo anterior serán castigados con una pena de prisión de dos a seis años y multa de ocho a veinticuatro meses, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.ª. Cuando se produzca o pueda producirse perjuicio patrimonial en una generalidad de personas o pueda ponerlas en una grave situación económica.

2.ª. Cuando se causare a alguno de los acreedores un perjuicio económico superior a 600.000 euros.

3.ª. Cuando al menos la mitad del importe de los créditos concursales tenga como titulares a la Hacienda Pública, sea esta estatal, autonómica, local o foral y a la Seguridad Social».



En la legislación concursal, el TRLC establece la no vinculación de la calificación a los jueces del orden penal. Así el art. 462 TRLC dice: «La calificación no vinculará a los jueces de lo penal que conozcan de aquellas actuaciones de las personas afectadas por la calificación o declaradas cómplices que pudieran ser constitutivas de delito […]».

3.  La calificación en la Ley Concursal de 2003: rasgos generales

No todo concurso iba a ser objeto de la calificación. El legislador limitaba la apertura de la sección sexta de calificación a dos premisas (antiguo art. 167.1, inciso 2.º LC):


	
a)  Cuando habiéndose aprobado un convenio en el mismo se establezca un quita, para todos los acreedores o para los de una o varias clases, no superior a un tercio del importe de sus créditos, o una espera superior a tres años.

	
b)  En todos los supuestos de apertura de la fase de liquidación.



El sistema tasado fue criticado por el Consejo Económico y Social en su dictamen sobre el Anteproyecto de Ley Concursal y por un sector de la doctrina (41) .

Frente a las tres clases de quiebra del Código de comercio de 1885, la Ley Concursal de 2003 reducía la aperturada sección de calificación a dos: fortuita y culpable (antiguo art. 163.1 LC). Sólo la culpable tenía consecuencias personales y patrimoniales sobre el concursado y, en el caso de persona jurídica —y ahí radicaba una importante novedad—, sus administradores o liquidadores. Pero los efectos de la calificación eran exclusivamente civiles. El principio de autonomía de la jurisdicción penal a partir del Código Penal de 1995, que hemos visto en un epígrafe anterior, tenía su plasmación también en la Ley Concursal, en virtud de la no vinculación de la calificación civil en los jueces y tribunales del orden penal (antiguo art. 163.2 LC). A ello se añadía, como excepción a la prejudicialidad penal (42) , que la incoación de procedimientos penales por delitos relacionados con el concurso no producía la suspensión del procedimiento concursal (antiguo art. 189 LC). En la propia Exposición de Motivos de la Ley Concursal se establecía una nítida separación de los efectos civiles y penales: «los efectos de la calificación se limitan a la esfera civil, sin trascender a la penal ni constituir condición de prejudicialidad para persecución de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos. La Ley mantiene la neta separación de ilícitos civiles y penales en esta materia».

La calificación culpable del concurso no suponía una condición de procedibilidad, sólo tenía efectos civiles, como hemos dicho; pero se producía un agravamiento de las sanciones de esta índole frente a las medidas civiles de la quiebra calificada de fraudulenta, que —recordemos— no tenía efectos cuando se trataba de una sociedad (imposibilidad de presentación de convenio —art. 898 del CCom y 1389 LEC 1881—; el quebrado fraudulento no podía ser rehabilitado —art. 920 CCom y 1388 LEC 1881—; pérdida del derecho a percibir alimentos). Estos efectos de la calificación culpable del concurso eran (antiguo art. 172 LC):


	
a)  La inhabilitación.

	
b)  La pérdida de cualquier derecho como acreedor concursal o de la masa, devolución de bienes e indemnización de daños y perjuicios.

	
c)  La responsabilidad concursal, consistente en pagar el déficit patrimonial que aparezca en la liquidación con los propios bienes del concursado o, en caso de persona jurídica, de sus administradores y liquidadores.



De todas ellas, la responsabilidad concursal suponía la más importante medida preventiva en las actuaciones o conductas que puedan arrastrar a la calificación culpable del concurso.

4.  La calificación en el Texto Refundido de la Ley Concursal de 2020, tras la ley de reforma del mismo en 2022: principales cambios

Como dice el Texto Refundido de la Ley Concursal, de 5 de mayo de 2020 (en adelante, TRLC), en su Exposición de motivos, apartado II, «al redactar el texto refundido, el Gobierno no solo aspira a ofrecer un conjunto normativo que fuera sistemático y que fuera claro e inteligible. Por supuesto, el texto refundido no puede incluir modificaciones de fondo del marco legal refundido, así como tampoco introducir nuevos mandatos jurídicos inexistentes con anterioridad o excluir mandatos jurídicos vigentes». Hecha esta inicial precisión, el sistema de la calificación experimenta notables cambios, fundamentalmente su tramitación, tras la modificación del Texto Refundido por la Ley 16/22, de Reforma del Texto Refundido, de 5 de septiembre de 2022 (en adelante, LRTRLC), que iremos examinando en el presente libro. Estos cambios son principalmente los siguientes:

a) La calificación se abrirá en todos los casos de convenio.

Hasta ahora sólo se abría en casos de convenios "gravosos" (quita superior a un tercio o espera superior a tres años).

b) Intervención de los acreedores.

La reforma legal de 2022 otorga un papel relevante a los acreedores en la calificación:


	
1.  Durante el plazo para la comunicación de créditos cualquier acreedor o cualquier personado en el concurso podrá por correo electrónico remitir a la administración concursal cuanto considere relevante para fundar la calificación del concurso como culpable, acompañando, en su caso, los documentos que considere oportunos (art. 447 TRLC).

	
2.  Los acreedores pueden realizar informe de culpabilidad en los términos establecidos en el art. 449 TRLC: "Dentro de los diez días siguientes al de la remisión del informe de calificación del administrador concursal, los acreedores que hubieran formulado alegaciones para la calificación del concurso como culpable podrán presentar también un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificación del concurso como culpable, con propuesta de resolución del concurso como culpable conforme a lo establecido en el artículo anterior, siempre que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo o sean titulares de créditos por importe superior a un millón de euros según la lista provisional presentada por la administración concursal».



c) Admisión de la transacción en la pieza de calificación.

El art. 451 bis TRLC recoge la posibilidad de transacción de los efectos económicos de la calificación. No sólo la Administración Concursal, sino también los acreedores que hubiesen presentado informe con propuesta de calificación culpable. La transacción está condicionada a la aprobación por el juez del concurso, previo traslado a los personados en la sección.

d) Supresión del dictamen del Ministerio Fiscal.

El dictamen del Ministerio Fiscal desaparece en la pieza de calificación. que es sustituido por el informe de calificación de los acreedores que alcancen un determinado porcentaje del pasivo. Sólo en el caso de que en cualquiera de los informes de calificación se pusiera de manifiesto la posible existencia de un delito no perseguible a instancia de persona agraviada, el juez lo pondrá en conocimiento del Fiscal por si hubiera lugar al ejercicio de la acción penal.

e) Calificación en los procedimientos especiales de insolvencia de micro empresas.

El TRLC, tras la LRTRLC, crea un Procedimiento especial para insolvencia de microempresas, vigente desde 1 de enero de 2023. Este nuevo procedimiento cuenta con un régimen de calificación especial (arts. 716 a 718 TRLC) que veremos en el capítulo 4.º.
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	Vid. el resumen de la jurisprudencia en Machado, El concurso de acreedores culpable, Ob. cit., págs. 51 a 54; Soto Vázquez, Quiebras y concursos de acreedores (las situaciones de insolvencia y la responsabilidad penal del deudor), Granada, 1994, págs. 339 y ss.; González Montes, La calificación de la quiebra en el proceso penal, Pamplona, 1974, págs. 141 y ss.
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Pero al ubicar los delitos de insolvencia en el Código Penal, para Machado, El concurso…, Ob. cit., pág. 55, nota 10: «se rechazaba la técnica, a mi juicio más depurada, como acontece en algunas legislaciones comparadas a la nuestra, de tipificar los delitos de insolvencia punible dentro del cuerpo de la Ley concursal, con el ánimo de facilitar, en la medida de lo posible, la armonización de la legislación concursal con la pena», citando a Quintero, «Las insolvencias punibles en el derecho penal español», cit., p. 556.

Por no ser objeto de la presente obra, pero quiera profundizar en el estudio de los delitos de insolvencia, y en concreto el art. 260 CP, puede consultar, entre otros: Martínez-Buján Pérez, Derecho Penal económico y de la empresa, Parte especial, 2.ª ed. Valencia, 2005; Nieto Martín, El delito de quiebra, Valencia, 2000; González Cussac, «Las insolvencias punibles tras la reforma concursal de 2003», en Hernández Martí, Concurso e insolvencia punible, Valencia, 2004; De La Rúa Moreno, «Análisis del nuevo art. 260 del Código Penal en el ámbito de las insolvencias punibles», en AA.VV., Estudios de Derecho judicial (Aspectos penales de la nueva Ley Concursal), n.o 54, 2004; Quintero, «Las insolvencias punibles en el Derecho penal español», en AA.VV., Derecho penal económico, I, CGPJ, Madrid, 2002; Ferrer Barriendos, «Repercusiones concursales del nuevo Código penal», en Ferrer Barriendos (Dir.) Derecho concursal II, CGPJ, Madrid, 1997; Yáñez Velasco, Concurso de acreedores y derecho penal (aproximación a los tipos penales relacionados con la insolvencia), Madrid, 2003; Bajo/Bacigalupo (Silvina), Derecho penal económico, Madrid, 2001; Muñoz Conde, El delito de alzamiento de bienes, 2.ª ed. Barcelona, 1999; Polaino Navarrete/Polaino Orts, «Injusto penal e ilícito mercantil en las insolvencias a la luz de la nueva Ley concursal ¿autonomía o subordinación del derecho penal?», en AA.VV. Estudios sobre la Ley concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Madrid-Barcelona, 2005; Maza Martín, «Las insolvencias punibles», en AA.VV., Empresa y Derecho penal I, CGPJ, Madrid, 1998; Buruaga, La calificación de las insolvencias, Ob. cit.; Caballero Brun, F., Insolvencias punibles, Madrid, 2008.
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	Así, Rodríguez Mourullo, «La independencia del proceso penal en materia concursal respecto al civil-mercantil», en AA.VV. Delitos de naturaleza económica, Ob. cit., pág. 1.277; Cugat Mauri, «El impacto de la nueva Ley Concursal en el delito de quiebra», La Ley, 14 de enero de 2004, pág. 2.
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	Antonia Monge Fernández, El delito concursal punible tras la reforma penal de 2015, Valencia 2016, pág. 36.
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	Las críticas al automatismo por parte del Consejo Económico y Social y por un sector de la doctrina, puede verse en el capítulo II.
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El problema de coordinación que produce la excepción a la prejudicialidad penal del art. 189 LC era puesto de manifiesto por Machado, El concurso de acreedores culpable, Ob. cit., pág. 62, nota 19, que cita a la profesora Cugat Mauri, «El impacto de la nueva Ley Concursal en el delito de quiebra», Ob. cit., pág. 3, para la que «podría suceder que en sede penal se llegara a probar la relación de causalidad entre la eventual apropiación indebida del administrador societario y la posterior insolvencia, mientras que posteriormente y en virtud de otros elementos probatorios, en sede concursal se llegara a la conclusión de carácter fortuito del concurso, totalmente desvinculado de la inicial apropiación indebida». Y sigue Machado: «como expresa la autora, la calificación de un concurso como fortuito ya no garantiza la ausencia absoluta de responsabilidad criminal, aunque, no es menos cierto, que se trata de una situación posible pero de escasa probabilidad. La ausencia de mecanismos legales de coordinación se debe, obviamente, al hecho de que el legislador no las hubiera previsto por la razón de que, como hemos manifestado anteriormente, la propuesta de derogación del delito de quiebra prevista en el ALC [La Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal redactada por Ángel Rojo puede verse en Materiales para la reforma de la Legislación Concursal, suplemento al BOMJ n.o 1768, de 15 de febrero de 1996] y en el PLC se suprimió en la fase final de tramitación parlamentaria de la LC por las razones ya apuntadas. [Vid., pág. 56, nota 11: evitar un vacío de punibilidad para el fin de protección del sistema crediticio en la UE, donde en la mayoría de los Estados miembros se tipifica el delito de quiebra.] No parece que las medidas previstas en el antiguo art. 4 LC («cuando en las actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el orden socio-económico se pongan de manifiesto indicios del estado de insolvencia de algún presunto responsable y de la existencia de una pluralidad de acreedores, el Ministerio Fiscal instará del juez que está conociendo de la causa la comunicación de los hechos al juez de lo mercantil con competencia territorial para conocer del concurso del deudor, a los efectos pertinentes, por si respecto de éste se encontrase en tramitación un procedimiento concursal. Asimismo, instará el Ministerio Fiscal del juez que conozca de la causa la comunicación de aquellos hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales en curso, a fin de que, en su caso, puedan solicitar la declaración del concurso o ejercitar las acciones que le correspondan») ni el n.o 2 del art. 189 («Admitida a trámite la querella o denuncia criminal sobre hechos que tengan relación o influencia en el concurso, será de competencia del juez de éste adoptar las medidas de retención de pagos a los acreedores inculpados u otras análogas que permitan continuar la tramitación del procedimiento concursal, siempre que no hagan imposible la ejecución de los pronunciamientos patrimoniales de la eventual condena penal») permitan paliar de forma suficiente esta descoordinación, v. Cugat, «El impacto de la nueva Ley concursal en el delito de quiebra», cit., págs. 1 y ss., nota 20. Vid., también, los «Comentarios al artículo 4» de los fiscales Bardají Gómez, «La intervención del fiscal en el procedimiento concursal», CEJ, Ministerio de Justicia, 2004, págs. 1.255 y ss.; Pavía, «Incidencia de la reforma concursal en los delitos de insolvencia punible (Notas para una nueva integración de los arts. 259, 260 y 261 CP)», cit., págs. 1.794 y ss.; Díez Lirio, «Análisis del art. 4 de la Ley 22/2003, de 9 de julio. La intervención del Ministerio Fiscal en los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico y su relación con situaciones de insolvencia», en Magro Servet, Aspectos penales de la nueva Ley concursal, CGPJ, Madrid, 2004, págs. 129 y ss. y de Ocaña Rodríguez, El delito de insolvencia punible del art. 260 CP a la luz del nuevo derecho concursal (Aspectos penales y civiles), Valencia, 2005, esp. págs. 204 y ss. Para García-Cruces, La calificación del concurso, Pamplona, 2004, pág. 27, nota 33: «una aplicación inteligente y correcta de cuanto disponen los arts. 4 y 189.2 LC podría evitar las denunciadas disfunciones [las señaladas por Cugat Mauri»].

Como cuestión íntimamente ligada con la anterior es la mencionada también por Machado, El concurso de acreedores culpable, Ob. cit., pág. 64, nota 20, quien recogiendo la opinión de Ferrer Barriendos dice: «El juez del concurso debe estar vinculado por el efecto positivo de cosa juzgada si se dan las circunstancias previstas en art. 222.4 LEC, es decir, que la sentencia penal sea firme, que los litigantes sean los mismos y cuando en el proceso posterior lo resuelto aparezca como antecedente lógico de lo que sea su objeto. Piénsese en una sentencia penal firme que condenara por alzamiento de bienes resulta difícil que sea ignorada por el juez del concurso a la hora de clasificar el concurso como culpable, dado el efecto positivo de la cosa juzgada (art. 222.4 LEC y Disposición final quinta LC). Esto es doctrina jurisprudencial consolidada, expuesta, entre otras, en SSTS de 31 de diciembre de 1999, que hace una interesante recopilación jurisprudencial del estado de esta cuestión, y STS de 17 de marzo de 1997; Vid., también, Rodríguez Mourullo, «Acerca de las insolvencias punibles», cit. pág. 1.171, a cuyo juicio, «(…) respecto a la relación de los análisis fácticos y jurídicos de las jurisdicciones mercantil y penal, debe afirmarse que si bien lo genérico —la calificación mercantil— no vincula lo específico —la calificación penal— sí que se da o debería darse la relación contraria. Así el que la quiebra sea declarada fraudulenta en el ámbito mercantil no comporta que se trate de una de las quiebras propias del art. 260 del Código penal» […] «más dudoso, sin embargo, se presenta lo contrario: la resolución penal firme acerca de que la quiebra ha sido generada para perjudicar a los acreedores debería vincular necesariamente al juez de lo civil, para quien esta valoración, necesariamente comprensiva de la quiebra fraudulenta y de las afirmaciones de hecho que la sustentan, realizadas a partir de un proceso con todas las garantías, debería constituir cosa juzgada».
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Capítulo II Presupuesto de la calificación


 1.   Los presupuestos de la apertura de la pieza de calificación

La apertura de la pieza de calificación se produce en el mismo auto que pone fin a la fase común (art. 446 del Texto Refundido de la Ley Concursal —en adelante, TRLC—), desapareciendo la anterior referente a la aprobación de un convenio que, por cuantía de la quita o duración de la espera resultase especialmente gravoso para los acreedores.

Esta limitación en el convenio realizada por el legislador cumplía con la finalidad de favorecer la presentación de concursos voluntarios, sin que pudiesen ser sancionados con las consecuencias de la calificación más que los supuestos concretos que iban a suponer un perjuicio para los acreedores, un daño efectivo al interés de los acreedores para la satisfacción de sus derechos de crédito (1) . Ello no era óbice para que la no apertura de la calificación pudiese dejar impunes los posibles delitos que se hubiesen podido cometer y estuviesen tipificados en el art. 260 CP (2) .

El automatismo fue criticado por el Consejo Económico y Social en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley Concursal (3)  y por un sector de la doctrina. Para Rojo (4)  se debería abrir la sección en todo caso, si bien señalaba como excepciones: los supuestos de concurso voluntario, aquellos en los que se hubiera aprobado un convenio en el que se pudiera satisfacer en su integridad los créditos concursales en un plazo no superior a tres años, o, en caso de liquidación, se pudiera probar la satisfacción de todas las obligaciones por resultar bienes propios suficientes del deudor común para dicho fin. Para García Cruces (5) , «hubiera sido más acertado sentar la regla general de apertura de la calificación concursal para, a continuación, especificar aquellos supuestos en que por no mediar un daño relevante y lograrse la satisfactoria realización del crédito de los acreedores, carece de sentido el desarrollo de la sección de calificación».

Sin embargo, la experiencia concursal enseña que abrir la calificación siempre choca con la realidad, pues difícilmente puede encontrarse un concurso que permita satisfacer en un convenio íntegramente a los acreedores concursales; y en liquidación, también resulta harto improbable que el concursado tenga bienes propios suficientes para satisfacer todas las obligaciones. Las excepciones que se proponen son hipótesis que raramente —por no decir nunca— pueden encontrarse en la práctica jurídica.

Nosotros no veíamos desacertada la solución acogida por la Ley Concursal: convenio que permitía satisfacer las dos terceras partes de los créditos, o una espera que no exceda de tres años; y en liquidación, la apertura de la sección siempre. Un convenio que permita satisfacer las dos terceras partes del importe de los créditos evidentemente supone un perjuicio para los acreedores por reducción del importe, pero se trata de un perjuicio que, en una comunidad de perdidas como es la existente en un concurso de acreedores, es un daño asumible, y que no debería suponer por dicha cantidad la apertura de la pieza de calificación, con el riesgo de desincentivar la presentación de un concurso en el que la situación permitiría pagar las dos terceras partes del importe de los créditos. En el caso de liquidación, lo habitual es que los acreedores concursales ordinarios no perciban nada, o una mínima porción de su crédito; por lo que la calificación debía aperturarse (6) . Para Alcover (7) , la calificación debía limitarse exclusivamente a la apertura de la liquidación.

1.1.  Desaparición de la distinción entre convenio lesivo y no lesivo

El establecimiento de unos límites cuantitativos que suponía la apertura de la calificación para convenios lesivos ( con quita superior a un tercio de los créditos y/o la espera superior a tres años), ya se tratase de convenio ordinario o convenio anticipado, y la determinación de hasta dónde consideraba el legislador que comienza la lesividad, para poder ser objeto de la calificación y, en su caso, de una sanción, desaparece con el TRLC. El establecimiento de fronteras, en efecto, podía ser discutible, desde un punto de vista de estricta justicia, pero reforzaba la seguridad jurídica, evitando, ciertamente, el incremento de la litigiosidad (8) . Si la calificación se abre en todo caso, el eventual concursado ve disminuir sus estímulos para presentar el concurso voluntario.

1.2.  La apertura de la fase de liquidación y la aprobación del plan

A partir de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, cuando se aprueba el plan de liquidación (no cuando se abre la liquidación, como antes de la reforma), sin esperar al resultado de la misma para los acreedores, se formará la sección de calificación. La formación de la pieza de calificación «se ordenará en la misma resolución judicial por la que se apruebe […] el plan de liquidación».

La aprobación del plan de liquidación precisa que se haya aperturado dicha fase. Y la fase de liquidación se apertura en los siguientes supuestos (arts. 406 a 409 TRLC):


	
a)  En cualquier momento el deudor podrá pedirla.

	
b)  Necesariamente el deudor la debe solicitar durante la vigencia del convenio, al conocer la imposibilidad de cumplir los pagos. Si no lo solicita el deudor, cualquier acreedor la puede solicitar, si acredita la concurrencia de alguno de los hechos que le permiten solicitar el concurso (vid. art. 14.2 TRLC).

	
c)  Si la solicita la administración concursal, en caso de cese total o parcial de la actividad profesional o empresarial.

	
d)  De oficio por el Juez; cuando: 1) No se ha presentado en el plazo legal ninguna propuesta de convenio o no haber sido admitida a trámite ninguna de las presentadas. 2) No haberse aceptado en junta de acreedores o en tramitación escrita ninguna propuesta de convenio. 3) Haber dictado resolución judicial firme rechazando el convenio aprobado en junta de acreedores, o en el tramitado por escrito, y no proceda acordar nueva convocatoria de junta o tramitación escrita. 4) Por resolución judicial firme que declare la nulidad del convenio aprobado. 5) Incumplimiento del convenio declarado por resolución judicial firme (9) .



En los apartados 1.º y 2.º de la apertura de oficio, el juez la acordará sin más trámites; en los demás casos de apertura de oficio, el juez la acordará en la propia resolución judicial que la motive (art. 409.2 TRLC).

Una vez que se notifica la apertura de la fase de liquidación, la administración concursal presenta al juez el plan de liquidación (art. 416 TRLC), con una posible prórroga ante la complejidad del concurso. Durante los quince días siguientes a que haya quedado de manifiesto en la oficina judicial el plan de liquidación, el deudor y los acreedores podrán formular alegaciones al mismo (art. 418 TRLC). Trascurrido dicho plazo, el juez dicta auto aprobándolo, introduciendo en él modificaciones o acordando la liquidación según las reglas legales supletorias (art. 419 TRLC).

1.3.  Incumplimiento de convenio

El incumplimiento del convenio tiene un régimen especial en los arts. 452 a 454 TRLC.

Vamos a partir del escenario en que se haya podido producir el incumplimiento de un convenio, y que, por tanto, se ha acordado la apertura de la liquidación y la formación de la pieza de calificación. Pueden ocurrir dos situaciones:

a) Si por razón del contenido del convenio se haya formado la sección sexta y se haya dictado auto de archivo de la pieza de calificación, o se haya dictado sentencia de calificación.

Si se ha dictado auto de archivo o sentencia de calificación, se ordenará, por el incumplimiento del convenio, la reapertura de la pieza de calificación. En la pieza de calificación reabierta habrá que examinar la conducta dolosa o con culpa grave del deudor en el incumplimiento del mismo para que la nueva sentencia pueda apreciar si el concurso es o no culpable. Un sector de la doctrina mantenía, que en virtud de la cosa juzgada material (art. 222. 4 LEC), la nueva sentencia se encontraría condicionada por la antigua (10) . Sin embargo, para Díaz Martínez (11)  la excepción de cosa juzgada no cabía apreciarla, pues «los hechos que fundan la resolución del convenio por incumplimiento imputable al deudor y merecen por sí mismos la calificación de culpable ex art. 164.2. 3.º LC [actual art. 443.6.º TRLC], son, en esencia, hechos nuevos que están fuera de los límites de los arts. 222. 2 y 400. 2 LEC, pues difícilmente pudieron ser alergarse [alegados] en la calificación por aprobación del convenio». Otro sector de la doctrina, sostenía que la sentencia de calificación quedase postergada hasta que se cumpliese íntegramente el convenio, o que se produjese el incumplimiento (12)  en el supuesto del convenio lesivo.

La STS de 12 de febrero de 2013 que contemplaba un supuesto de calificación del concurso para el caso de que la sección de calificación se haya abierto por incumplimiento de un convenio no gravoso, permitía juzgar sobre la calificación por cualquiera de las causas reguladas en los antiguos arts. 164 y 165 LC, y no sólo por la del art. 164.2.3 LC, esto es, incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado.

La SAP de Madrid de 16 de diciembre de 2011 revocaba parcialmente la sentencia del Juzgado de lo Mercantil no 8 de Madrid en punto a que había ordenado la apertura de la sección de calificación en el convenio aprobado. Para la Audiencia a pesar de que el convenio contenía cláusulas que rebasaban los límites legales para las quitas o la espera, contenía alternativas para que los acreedores pudiesen optar por soluciones no gravosas.

SAP de Madrid de 16 de diciembre de 2011, Sección 28.ª, no Resolución 361/2011, ROJ: SAP M 19322/2011 (Pte. Enrique García García)



FUNDAMENTOS DE DERECHO. «SEGUNDO.– La sección de calificación debe abrirse, según la exposición de motivos de la Ley Concursal (LC), cuando se ordene la liquidación o cuando se apruebe un convenio que resulte especialmente gravoso para los acreedores (lo que vendrá determinado por la cuantía de la quita o la duración de la espera). Así se prevé en el vigente artículo 163.1.1.º de la Ley Concursal, que señala los límites, para asignar la cualidad de gravosidad, en un tercio de quita o en tres años de espera. Estos criterios perdurarán con la entrada en vigor del nuevo artículo 167 de la LC fruto de la reforma por Ley 38/2011, de 10 de octubre, aunque con significativos matices (pues se sienta una regla general de apertura de la sección sexta, a la que se contemplan excepciones por ausencia de gravosidad del convenio, la cual se precisa que no concurrirá si la quita es inferior al tercio del importe de los créditos o la espera inferior a tres años).

El establecimiento en el convenio, es decir, cuando así quede fijado en el mismo tras su aprobación, de una cláusula, bien de espera o bien de quita, que rebase el límite previsto legalmente y que afecte a todos los acreedores o cuando menos a todos los pertenecientes a determinada clase, deberá conllevar que el juez ordene, necesariamente, la apertura de la sección sexta de calificación del concurso.

Aunque la aprobación de un convenio supone la aquiescencia previa para ello de una cierta mayoría de los acreedores, ello no evita que el legislador quiera que se depuren responsabilidades cuando la solución de la insolvencia pasa por comprometer a los acreedores con tan alto grado de sacrificio, lo que puede ser el resultado de una conducta empresarial ante la que el ordenamiento jurídico debe ofrecer cauces de reacción en favor del colectivo de los afectados y de la propia depuración del tráfico mercantil.

TERCERO.– Ocurre, sin embargo, que la ley abre la puerta a convenios concursales que para satisfacer los derechos de los acreedores contemplen alternativas entre las que éstos pueden optar, bien al adherirse o votar a favor del mismo o bien en el plazo correspondiente, sin perjuicio de que una de las posibilidades deba operar como la supletoria para el caso de que no se explicitase la opción elegida (artículos 99.1, 100.2 y 102 de la Ley Concursal).

En ese tipo de convenios puede ocurrir que no sea la misma la solución que pueda depararse para la satisfacción del derecho de los acreedores en función de la opción individualmente ejercitada por éstos.

La premisa de la que parte la LC, para que proceda la apertura de la sección de calificación, es que el convenio aprobado establezca previsiones gravosas «para todos los acreedores o para los de una o varias clases». Pero fruto de las posibilidades que conceden este tipo de convenios puede ocurrir, como en el caso que enjuiciamos, que la gravosidad del convenio aprobado no afecte a todos los acreedores, porque prevea también la opción del acreedor por soluciones no tan gravosas. Asimismo, puede que ni tan siquiera, porque no esté configurada así la previsión, deban pasar por la estipulación que la ley considera gravosa todos los pertenecientes a determinada clase (entendida por tal la constituida por todos los clasificados del mismo modo, según las clases que determinan los artículos 89 a 93 de la Ley Concursal), sino sólo aquéllos que, pudiendo optar por otra alternativa, se decidieron, en función de sus particulares intereses, por ella.

Pues bien, en los supuestos de convenio en los que por el concursado se efectúa el esfuerzo de ofertar a los acreedores no sólo soluciones que resulten gravosas para ellos sino también la facultad de que puedan elegir entre diversas alternativas, algunas de ellas no gravosas desde el punto de vista legal, y no todos los acreedores ni todos los pertenecientes a determinada clase hubiesen tenido que plegarse precisamente a las que fueren gravosas, no concurriría la premisa que contempla el artículo 163.1.1.º de la Ley Concursal (previsión que pasará, con matices, al nuevo artículo 167 fruto de la reforma por Ley 38/2011, de 10 de octubre) para que el juez deba ordenar la apertura de la sección de calificación.

Ni la simple inclusión en el convenio de una estipulación gravosa en cuanto a la cuantía de la quita o la duración de la espera, si lo es como mera alternativa frente a otras no gravosas también contempladas en él, ni el que algunos acreedores hayan decidido su individual adhesión al convenio sujetándose a la alternativa gravosa, habiendo podido los de su misma clase acogerse a una estipulación no gravosa, resultarían motivos suficientes, a tenor de lo que prevé la Ley Concursal, para ordenar la apertura de la sección de calificación.

CUARTO.– Lo que el legislador ha configurado es un sistema por el que el deudor concursado no eluda el pasar por la tramitación de la sección de calificación, para que se determine si el concurso ha sido culpable y si hay responsabilidades que imputar como consecuencia de ello, si la aprobación del convenio hubiese conllevado para todos los acreedores o para el colectivo integrado por los de determinada clase de ellos el tener que verse sometidos a un sacrificio muy relevante. Sin embargo, si la gravosidad no opera sobre todos ellos ni sobre determinada clase de acreedores, sino exclusivamente sobre el que así lo hubiese admitido, en tanto que otros de su misma clase no hubieran tenido que hacerlo, no se daría el presupuesto para la apertura de la sección de calificación.

No obstante, consideramos que siempre resultará preciso, a tenor de lo previsto en los no 1 y 2 del artículo 11 de la LOPJ y en el artículo 247 de la LEC (que opera como norma supletoria, según la disposición final quinta de la propia Ley Concursal), que el juzgador se plantee también si el mecanismo diseñado en el convenio pudiera responder a algún tipo de maniobra para defraudar la finalidad que el legislador persigue al delimitar la sujeción a la sección de calificación, a fin de no permitir que una estratagema de esa índole pudiera conseguir su objetivo. Para ello, además del propio filtro jurídico al que, en los términos que posibilita la Ley Concursal, debe someter el convenio, deberá recordar, entre cosas, que en la tramitación del mismo ha debido aportarse un plan de pagos (artículo 100.4) y, en su caso, un plan de viabilidad (artículo 100.4 de la LC), además de la emisión de un informe de evaluación por parte de la administración concursal (artículos 107 y 115 de la LC), que pueden proporcionar valiosa información.

QUINTO.– A tenor de las precedentes consideraciones debemos concluir que en el caso del convenio aprobado en el seno del concurso de la entidad VIÑEDOS Y CRIANZAS DEL ALTO ARAGÓN, S.A., constatamos que:

1.– sólo una de las cuatro alternativas previstas en el mismo para el pago a los acreedores merecería la calificación de gravosa a tenor de la legislación vigente (en concreto, la identificada con la letra d de la estipulación no 4, pues el pago en metálico, sin quita, se realizaría con una espera que no se atiene al límite de tres años), pero no así las otras tres (pago en metálico con quita del 33%, pago en especie con quita del 10% y conversión de los créditos en acciones de la sociedad concursada);

2.– en el convenio aprobado no se establece una previsión gravosa que necesariamente afecte a todos los acreedores de VIÑEDOS Y CRIANZAS DEL ALTO ARAGÓN, S.A. ni tampoco al colectivo de los de determinada clase de los mismos;

3.– los acreedores, en función de su libre criterio, se han decidido por alguna de esas diversas alternativas, gravosas en unos casos y no gravosas en otros; y

4.– no detectamos, a tenor de la información que obra en la sección quinta del concurso (relativa al convenio), que es de la que disponemos, indicios de la existencia de algún tipo de maniobra fraudulenta que revelase que se pudiera haber tratado de soslayar la finalidad de la previsión legal.

En consecuencia, no resultaba preceptivo que el juez ordenase, en estas circunstancias, la apertura de la sección de calificación. Es por ello que procede estimar el recurso, para así decretar que ha de suprimirse de la resolución recurrida la orden de apertura de la sección concursal de calificación».



b) Todavía no se haya dictado sentencia de calificación cuando se produce el incumplimiento.

En esta hipótesis, si el incumplimiento se debe a causa imputable al concursado, ello determinará que el concurso se debe calificar de culpable en todo caso (vid. art. 443.6.º TRLC).

La personación en el incumplimiento se produce, según el art. 453 TRLC: «Dentro del plazo de diez días, contado desde la última publicación que se hubiera dado a la resolución por la que el juez hubiera acordado la reapertura de esa sección o la formación de pieza separada, cualquier acreedor o persona que acredite interés legítimo podrá personarse en la sección o en la pieza separada y, en su caso, alegar por escrito cuanto considere relevante para que la administración concursal o el Ministerio Fiscal puedan fundar la calificación del concurso como culpable en razón del incumplimiento del convenio por causa imputable al concursado».

1.4.  La apertura sin declaración del concurso: supuesto de intervención administrativa

Se regula en los arts. 463 y 464 TRLC. Es un supuesto excepcional, pues se forma la sección de calificación, aun cuando no se haya declarado el concurso, en el caso de liquidación administrativa, esto es, adopción de medidas administrativas que comporten la disolución y liquidación de una entidad; y la autoridad supervisora que las hubiera acordado comunicará la resolución de forma inmediata al juez que fuera competente para la declaración del concurso (art. 463.1 TRLC). El informe de calificación lo emite la autoridad administrativa supervisora que hubiere acordado la medida (art. 463.3 TRLC). El juez competente realizará la calificación utilizando los mismos criterios que si de una calificación judicial concursal se tratare (arts. 441y ss. TRLC) (13) .
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            Capítulo III La calificación y sus clases


        


        

          

          

          

            1. 

             Planteamiento general

          


          Una vez que se apertura la pieza de calificación, en base a los supuestos tasados, la concreta conducta del concursado, en relación con la insolvencia, tiene que ser valorada. Si la causa de la insolvencia es debida al infortunio imprevisible e inevitable ajeno a su conducta, ningún reproche cabe hacer al concursado; si por el contrario, con su actuación dolosa o con culpa grave ha contribuido a generar o agravar su insolvencia, o ha incurrido en alguna de las supuestos especiales y presunciones legales (art. 443 y 444 Texto Refundido Ley Concursal —en adelante, TRLC—) su concurso merecerá la calificación de culpable (1) . De ahí que el concurso puede ser calificado como fortuito o culpable (art. 441 TRLC ). Se vuelve a la tradicional dicotomía frente a la clasificación trimembre del Código mercantil de 1885 o a la quíntuple del Código antiguo de 1829. La apertura de la calificación se produce por el daño producido o esperado (2) , con independencia de la conducta del deudor. Pero sólo la calificación aperturada es la que atenderá a la concreta actuación del deudor, merecedora o no de sanción.


          

          

            2. 

             El concurso fortuito

          


          La ley no define el concurso fortuito, ni señala concretos supuestos del mismo. Impera en la doctrina (3)  y la jurisprudencia un concepto negativo o por exclusión: el concurso es fortuito cuando no se califique como culpable.


          

          

            

              

              SAP de Barcelona, Sección 15.ª, de 19 de marzo de 2007, n.o Resolución 173/2007, ROJ: 4821/2007 (Pte. I. Sancho Gargallo)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTO DE DERECHO: «TERCERO.– […] El primer objeto de la calificación es determinar la causa de la insolvencia y, en concreto, si esta es imputable al deudor o a quienes actúan por él, que la habrían generado o agravado con su comportamiento doloso o culposo, o si por el contrario es fortuita. A este respecto, el concurso solo admite una doble calificación: fortuita o culpable. Y la primera se define por contraposición a la segunda, esto es, el concurso será fortuito cuando no sea culpable […]».


          


          

          

            

              

              SAP de Guipúzcoa, Sección 2.ª, de 12 de noviembre de 2007, n.o Resolución 2337/2007, ROJ: 1078/2007 (Pte. F. Peñalba Otaduy)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTO DE DERECHO: «TERCERO.– La sección de calificación tiene por objeto, en primer lugar, la declaración del concurso como fortuito o culpable. La Ley Concursal no define qué entiende por concurso fortuito, puesto que se limita a determinar cuándo el concurso es culpable. Por tanto, procederá la calificación del concurso como fortuito cuando no sea culpable […]».


          


          Como muestra orientadora de la declaración fortuita de concurso de acreedores podemos mencionar las siguientes sentencias de las Audiencias Provinciales:


          — Las irregularidades relevantes en la contabilidad (antiguo art. 164.2.1.º LC, art. 443.5.º TRLC), por inclusión de un crédito fiscal correspondiente a bases imponibles negativas; el alzamiento de bienes (antiguo art. 164.2.4.º LC, art. 443.1.º TRLC) y/o salida fraudulenta de bienes (antiguo art. 164.2.5.º LC, art. 443.2.º TRLC) por la asunción de obligaciones frente a sociedades del grupo, y el retraso en el cumplimiento del deber de instar el concurso (art. antiguo 165.1 LC, art. 444.1.º TRLC), se examinan en la SAP de Barcelona de 13 de marzo de 2009 que declara fortuito el concurso declarado culpable respecto de una de las sociedades declaradas en concurso culpable. En la presunción iuris et de iure del antiguo art. 164.2.1.º LC, art. 443.5.º TRLC, la sentencia concluye que la irregularidad fue relevante, pero no se cumplía con el segundo requisito del precepto, esto es, que se haya impedido conocer cabalmente la situación económico patrimonial de la empresa, pues la debilidad de las expectativas de recuperación para activar las bases imponibles negativas aparecían en las cuentas, la memoria y en el informe de auditoría ofrecido. Los créditos impositivos son analizados acudiendo a la Ley del Impuesto de Sociedades vigente al formularse el balance, la Norma de Valoración 16 del Plan General de Contabilidad y las Resoluciones de ICAC de 9 de octubre de 1997 y 19 de enero de 1991. El alzamiento no se aprecia, al no existir acreedores preexistentes al acto de disposición (los pagos se hacen el 8 de agosto de 2003 y el concurso se declara el 14 de marzo de 2006). El antiguo art. 164.2. 4.º LC, art. 443.1.º TRLC, exige que el alzamiento en todo o en parte sea en perjuicio de sus acreedores. En el retraso en el cumplimiento de instar el concurso de acreedores, la sentencia acoge la inexistencia de una insolvencia actual antes del 28 de diciembre de 2005 (el concurso se insta el 28 de febrero de 2006), al no constar créditos exigibles por entonces que hubieran quedado impagados, y cuando, dos meses más tarde se solicita el concurso, el 90% de la deuda no era exigible por ser deuda a largo plazo.


          

          

            

              

              SAP de Barcelona, Sección 15.ª, de 13 de marzo de 2009, n.o Resolución 87/2009, ROJ: 6178/2009 (Pte. Ignacio Sancho Gargallo)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO. «PRIMERO: La sentencia recurrida califica culpable el concurso en atención a la concurrencia de las siguientes causas o motivos: 1.º la existencia de irregularidades relevantes en la contabilidad (art. 164.1.º LC), en concreto la inclusión en el activo de las cuentas del ejercicio 2004 de un crédito fiscal correspondiente a las bases imponibles negativas por las pérdidas de los ejercicios 1996, 1997, 2001 y 2002, por importe de 956.035 euros que, a juicio de la sentencia, era improcedente ya que no existían indicios de recuperación con beneficios futuros; 2.º alzamiento de bienes, pues la concursada vendió uno de sus activos para pagar deudas con sociedades del grupo, por un importe de 638.333 euros, una de las cuales responde a unos alquileres que no guardan relación con la actividad de la concursada; y 3.º retraso en la presentación del concurso, pues debía haberlo hecho en los dos primeros meses posteriores a la entrada de la Ley concursal, en septiembre de 2004, ya que para entonces se encontraba en situación de insolvencia. De acuerdo con ello además de calificar culpable el concurso, considera que, de las conductas 1.ª y 3.ª, las personas afectas por la calificación son quien era la administradora social (FI-LIRA XXI) y la persona por ella designada para ejercer la administración, Vida de José, a quienes impone la inhabilitación por dos años, además de la pérdida de los derechos que tuvieran como acreedor concursal o de la masa y a pagar a los acreedores concursales la suma de 454.497 euros; mientras que, de la conducta 2.ª, las personas afectadas por la calificación son IBERIAN COSMETICS GROUP, S.A., administradora legal de la sociedad concursada al tiempo de realizarse el alzamiento de bienes, y José, administrador de hecho, a quienes se condena a pagar a la masa la suma de 638.333 euros.


            José funda su recurso de apelación en las siguientes razones: errónea interpretación y aplicación del art. 172.2.3.º LC; errónea valoración de las operaciones mercantiles realizadas por la concursada en el año 2003, que no constituyen un alzamiento de bienes en perjuicio de sus acreedores; y errónea apreciación de la condición de administrador de hecho de COSMHOGAR de José.


            Por su parte, COSMHOGAR funda su recurso de apelación sobre los siguientes argumentos: 1.º niega que haya existido una irregularidad contable por la activación de las bases imponibles negativas ni que, en su caso, la supuesta irregularidad haya tenido relevancia para la comprensión de la situación patrimonial o financiera de la concursada; 2.º también niega que haya existido un retraso en la solicitud de concurso pues, entre otras razones, cuando se instó el concurso voluntario se hizo sobre la base de una insolvencia inminente, pues la deuda vencida para entonces tan sólo representaba el 10,37% del total de la deuda, y la deuda de mayor antigüedad se remonta al mes de enero de 2006; 3.º considera indebida la condena a indemnizar daños y perjuicios ex art. 172.2.3.º, pues ésta sólo sería de aplicación respecto de la disminución sufrida por el patrimonio del deudor como consecuencia de la salida indebida de bienes o derechos (casos de alzamiento de bienes —art. 164.2.4.º LC— o enajenaciones fraudulentas —art. 164.2.5.º LC— ), y la sentencia anuda la condena indemnizatoria a la reseñada irregularidad contable (art. 164.2.1.º LC); 4.º entiende improcedente la extensión de responsabilidad al representante persona física de la persona jurídica administradora; 5.º considera que las enajenaciones realizadas por la concursada en el año 2003 no merecen la consideración de alzamiento de bienes; 6.º también entiende que respecto de la responsabilidad de los administradores ex art. 172.2.3.º LC existe un límite temporal de responsabilidad de dos años, equivalente al contenido en el art. 172.3 LC; y 7.º, finalmente, considera que no cabe calificar administrador de hecho de COSMHOGAR a José.


            Para resolver ambos recursos, en la medida que se impugnan todos los pronunciamientos de la sentencia, procederemos a analizar primero los motivos que se refieren a la concurrencia de las causas que justifican la calificación culpable de concurso, para después, en su caso, entrar a analizar las consecuencias de esta calificación.


            SEGUNDO: Como hemos venido recordado en ocasiones anteriores [desde el auto de 6 de febrero de 2006 hasta las sentencias de 25 de marzo de 2008 y 30 de diciembre de 2008], para juzgar sobre la calificación culpable o fortuita del concurso, la Ley centra su atención en determinar cuándo puede calificarse culpable el concurso, para lo que atiende a un triple criterio: en primer lugar, a una definición legal, que considera culpable el concurso cuando la insolvencia se hubiera generado o agravado mediando dolo o culpa grave del deudor, o, en el caso de las personas jurídicas, de sus administradores o liquidadores (art. 164.1 LC); en segundo lugar, una tipificación de supuestos que al margen de la concurrencia o no de la culpa merecen por sí mismos la calificación culpable (art. 164.2 LC); y, en tercer lugar, tres casos en los que se presume iuris tantum el dolo o la culpa grave, y consiguientemente admiten la prueba en contrario para eludir la calificación culpable del concurso (art. 165 LC).


            De acuerdo con el segundo criterio, el art. 164.2 LC tipifica una serie de conductas, cuya realización resulta suficiente para atribuir la calificación culpable al concurso, con independencia de si dichas conductas han generado o agravado la insolvencia, y de si en su realización el deudor ha incurrido en dolo o culpa grave. En el primer apartado se enuncian tres conductas relacionadas con el deber de llevar la contabilidad del negocio: «cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obligación, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprensión de su situación patrimonial o financiera en la que llevara». Con ello el legislador equipara, a los efectos de declarar culpable el concurso, tres conductas: el incumplimiento del deber de llevar la contabilidad; la llevanza de doble contabilidad; y las irregularidades en la contabilidad relevantes que impidan la comprensión de la situación patrimonial o financiera de la compañía. Esta última conducta, que es la que en realidad se imputa a los administradores de la concursada, presupone la existencia de una irregularidad contable clara, de acuerdo con las normas de contabilidad, y que además sea relevante en cuanto impida una comprensión cabal de la situación patrimonial o financiera de la sociedad.


            En este caso la irregularidad contable imputable a la concursada y sus administradores es haber activado en el balance correspondiente a las cuentas del ejercicio 2004 los créditos impositivos por compensación de bases imponibles negativas, sin que concurran los presupuestos legales para ello.


            La sentencia de primera instancia hace una exposición muy clara y completa del régimen legal aplicable y su interpretación por el Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas (ICAC). Y así, la Ley del Impuesto de Sociedades vigente al tiempo de formularse el balance, en concreto el art. 23.1 de la Ley 43/1995, permite compensar las bases imponibles negativas con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los siete años inmediatos y sucesivos. Pero la Norma de Valoración 16 del Plan General de Contabilidad lo supedita a que «sean de realización razonablemente asegurada» y la Resolución del ICAC de 9 de octubre de 1997, después de establecer tres requisitos (que la base imponible negativa se haya producido como consecuencia de un hecho no habitual en la gestión de la empresa; que pueda considerarse que las causas que la originaron han desaparecido; y que se vayan a obtener beneficios fiscales que permitan su compensación en un plazo no superior al previsto legalmente), afirma que no procede su reflejo contable «si existen dudas sobre la efectividad de realización». Con ello no deja de acudirse a un criterio valorativo, acerca de las causas que han originado esas bases imponibles negativas y, lo que es más importante en este caso en que no se discute lo anterior, de si en los ejercicios siguientes en los que la norma fiscal permite la compensación se prevé la generación de bases imponibles positivas en cuantía suficiente. No le falta razón al Juez Mercantil cuando advierte que esta valoración debe realizarse al cierre del ejercicio económico 2004, en el primer trimestre del 2005, que es cuando se formularon las cuentas y no con la perspectiva de lo ocurrido después. Según la concursada, las expectativas de recuperación que iban a dar lugar a beneficios fiscales que compensar con las bases imponibles que se activaban se fundaban en dos medidas, de las que se dejó constancia en las memorias acompañadas con las cuentas de los ejercicios 2003 y 2004. Básicamente se trataba de un posible contrato de colaboración con CARREFOUR para la fabricación de jabón de Marsella y un tinte capilar que se comercializarían bajo la marca blanca de esta gran superficie. Si bien la firma del contrato hubiera podido justificar la activación de las bases imponibles negativas, por tratarse de un hecho objetivo en el que fundar las expectativas de obtener beneficios que generaba, la simple posibilidad de firmarlo no, por carecer de apoyo en un hecho cierto y objetivo. La firma del contrato ya hubiera sido un hecho cierto que permitiría augurar una recuperación económica, pero mientras no se firmara, las expectativas de recuperación eran muy débiles, ayunas de fundamento cierto en el que apoyarlas. Esta misma apreciación subyace a la opinión dada por el auditor a las cuentas del ejercicio 2004, que si bien fue favorable, lo fue con dos salvedades por incertidumbre, que afectan a la continuidad de la empresa y a la recuperabilidad de las bases imponibles negativas.


            Todo lo cual nos debe llevar a concluir que la activación de estas bases imponibles negativas no estaba justificada y constituyó una irregularidad contable, pero ello no es suficiente para justificar la calificación culpable del concurso al amparo del art. 164.2.1.º LC, pues es necesario, además, que esa irregularidad sea relevante para comprender la situación patrimonial o financiera de la compañía. Y es este requisito el que no se aprecia en el presente caso, pues el balance viene justificado con la memoria, que deja constancia del importe de las bases activas imponibles activadas y las razones que lo motivan, en concreto las medidas empresariales que generan las expectativa de recuperación económica y con ella de bases imponibles positivas, y esa información se ofrece a los terceros con el informe de auditoría, que es favorable pero con las reseñadas salvedades por incertidumbre.


            Conviene advertir, como hace la parte recurrente, que si la activación de las bases imponibles en este caso constituyera una irregularidad tan grave que impidiera conocer la situación patrimonial de la compañía, el informe de auditoría no habría sido favorable con salvedades por incertidumbre. De las posibles opiniones que, según la Resolución del ICAC de 19 de enero de 1991, podrían merecer las cuentas auditadas (favorable, favorable con salvedades, desfavorable y denegación de opinión), el auditor emitió una opinión favorable con salvedades, y estas salvedades no son por limitación al alcance del trabajo realizado, ni por errores o incumplimientos de los principios y normas contables generalmente aceptados, sino por incertidumbres cuyo desenlace final no es susceptible de una estimación razonable (apartado 3.6.4 de las Normas Técnicas de Auditoria). Estas salvedades por incertidumbre, que afectan a las expectativas de recuperación económica que se explican en la memoria, llaman la atención de que lo más prudente hubiera sido no activar esas bases imponibles negativas por dudar de aquellas expectativas, pero no permiten advertir que ello haya impedido conocer la situación patrimonial de la compañía. Quien consulte las cuentas, con la memoria y el informe de auditoría puede hacerse una idea cabal de la situación económica patrimonial de la compañía, e incluso de lo endeble que son las expectativas de recuperación económica que justificaban la activación de las bases imponibles negativas.


            CUARTO: La segunda de las conductas que fundamenta la calificación culpable del concurso es la asunción de una obligación injustificada frente a una sociedad del grupo (EVOLUTION PORTALS, S.A.), derivada del arrendamiento de un local en Calviá (Mallorca) entre los meses de mayo de 2001 y julio de 2003, por un importe total de 111.545’6 euros, y el pago de parte de esta deuda (80.173 euros) y otras tres con sociedades del grupo (293.263 euros a TARRAGONA INVESTMENT LTD, 126.364 euros a CAMBIUM LIMITED y 138.333’33 euros a BEVERAGE GROUP) el 8 de agosto de 2003, con lo obtenido de la venta de una de las dos naves industriales que tenía. En concreto la sentencia argumenta que «el administrador de la compañía concursada enajenó una de las naves de Cosmhogar, para pagar con parte del precio parte de los créditos de los que eran titulares las sociedades del mismo grupo, así como deudas generadas por un alquiler injustificado, beneficiando a unos acreedores en perjuicio de otros».


            El art. 164.2.4.º LC dispone que, en todo caso, el concurso será calificado como culpable «cuando el deudor se hubiere alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiere realizado cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de ejecución iniciada o de previsible iniciación». En concreto, a la concursada se le imputa la primera conducta, haberse alzado con sus bienes en perjuicio de sus acreedores. Tradicionalmente, se entiende por alzamiento de bienes la ocultación o desaparición fraudulenta de bienes, por parte de un deudor, para evitar que puedan cobrar sus acreedores. Debemos juzgar si pagar créditos de las sociedades del grupo, casi tres años antes de que se solicitara el concurso voluntario, puede equipararse a la referida ocultación o desaparición fraudulenta de bienes para impedir que cobren sus otros acreedores.


            La interpretación literal del precepto debemos integrarla con otros criterios hermenéuticos, entre los que se encuentra el sistemático. En el mismo apartado 2 del art. 164 LC, se regula otra conducta que lleva consigo, también en todo caso, la calificación culpable del concurso: «cuando durante los dos años anteriores a la fecha de la declaración de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos» (art. 164.2.5.º LC). La inclusión de ambas conductas en el mismo listado, y que esta segunda, que podemos rubricar genéricamente de «enajenaciones fraudulentas», esté limitada en el tiempo, pues solo se tipifican las realizadas dos años antes de la declaración de concurso, nos debe conducir a dos iniciales conclusiones: primero, parece que el «alzamiento de bienes» y las «enajenaciones fraudulentas» deben de tratarse de conductas distintas, que por lo tanto pueden diferenciarse; y, segundo, el «alzamiento de bienes» es más grave que las «enajenaciones fraudulentas», pues no está sujeto a ninguna limitación temporal. Esto último, viene reforzado porque fuera de la regulación concursal, el alzamiento de bienes está tipificado como delito, prácticamente empleando la misma dicción literal, en el art. 257 CP, mientras que las enajenaciones fraudulentas de bienes y derechos del patrimonio del deudor no están tipificadas como tales en el Código Penal, y sí constituyen, en principio, el objeto de la acción pauliana. Esto es, una acción que permite impugnar actos válidos, afectados por una ineficacia funcional y no estructural.


            De este modo, con carácter general debemos partir de que la Ley tipifica dos conductas distintas en el n.o 4 y en el n.o 5 del art. 164.2 LC, sin perjuicio de que, excepcionalmente, alguna enajenación fraudulenta reúna también los requisitos constitutivos del alzamiento de bienes, pueda ser calificada como tal y consiguientemente no opere la limitación temporal. Y así, acudiendo al anterior juicio comparativo, del mismo modo que en algún caso excepcional el fraude de acreedores con que se realiza una enajenación puede llegar a viciar la propia causa del negocio, convirtiéndola en ilícita, como ocurrió en el supuesto enjuiciado en la STS 27 de marzo de 2007 [2007/1616], también una enajenación fraudulenta podría excepcionalmente equipararse al alzamiento de bienes.


            En nuestro caso, los actos de disposición son dinerarios, pagos, que bien podrían traspasar la calificación de enajenación fraudulenta para considerarse un alzamiento de bienes si no fueran debidos. Pero los pagos a sociedades del grupo eran debidos y exigibles, pues no se discute este extremo por la Administración Concursal, salvo en el caso de las rentas del local de Calvia, que si bien tachan de injustificadas, lo cierto en que frente a la apariencia del contrato de arrendamiento no se ha acreditado que el mismo fuera simulado y encubriera un traspaso injustificado de dinero. En realidad, la razón que se esgrime para calificar estos pagos debidos como un alzamiento de bienes es que sus destinatarios son sociedades del grupo, a quienes se beneficia en perjuicio de otros acreedores, esto es que suponen una alteración de la par condicio creditorum. Pero esto, sin más, aunque pudiera justificar el perjuicio en una acción rescisoria concursal, por sí no es suficiente para convertir el pago en alzamiento de bienes. Ello determina que, como los pagos se hicieron el 8 de agosto de 2003 y el concurso no se declaró hasta el 14 de marzo de 2006, tampoco pueda servir para calificar culpable el concurso al amparo del art. 164.2.5.º LC, pues se hicieron fuera del plazo legal de dos años.


            No obstante lo anterior, aunque tratáramos de incluirlos dentro del alzamiento de bienes, tampoco servirían para calificar culpable el concurso sobre la base del art. 164.2.4.º LC, pues este precepto exige que el alzamiento en todo o parte de los bienes haya sido realizado en perjuicio de sus acreedores. Ello supone que al tiempo de realizarse tuviera acreedores que, como consecuencia del acto de disposición, quedaran privados de la posibilidad de ver satisfechos sus créditos, o que el acto de enajenación se hiciera con vistas a quedar insolvente y defraudar créditos que se iban a concertar próximamente. Si el acto de disposición se hizo el 8 de agosto de 2003, es muy significativo que no exista ningún crédito de aquella época, que como consecuencia de los referidos pagos hubiera quedado impagado. Los créditos que aparecen en la lista de acreedores, son muy posteriores en el tiempo, tanto que es muy difícil establecer una relación tal que permita apreciar que los pagos se hicieran para impedir que esos créditos llegaran a cobrarse. Insistimos, si juzgamos el alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores, hemos de trasladarnos al momento de realizarse el acto, para conocer qué créditos nacidos ya entonces, o muy próximos a nacer, quedaron defraudados como consecuencia de la insolvencia provocada por los referidos pagos. De este modo, en este caso la referencia al perjuicio no es a la masa activa del concurso, como en la acción rescisoria concursal, sino a los acreedores preexistentes al acto de disposición, de los que no queda constancia que se hubieran visto perjudicados en su expectativa de cobro. Todo lo cual nos lleva a concluir que no ha existido, propiamente, un alzamiento de bienes.


            QUINTO: La tercera de las conductas que justifican la calificación culpable del concurso es el retraso en el cumplimiento del deber de instar el concurso de acreedores, tipificada en el art. 165.1 LC. Aunque la dicción legal del art. 165 LC, que presume el dolo o la culpa grave en los casos enumerados a continuación, podría llevarnos a considerar que parte de la estructura de imputación anterior (existencia de una conducta dolosa o culposa grave causante o agravante de la situación de insolvencia) y que para facilitar el juicio de imputación se limita a presumir el dolo o la culpa grave, con una presunción que admite prueba en contrario, ello no es así, ya que las conductas que se describen en el art. 165 LC no necesariamente pueden haber incidido en la generación o agravación de la insolvencia (especialmente la segunda conducta de incumplimiento del deber de colaboración, que se desarrolla siempre después de que se haya declarado el concurso y por lo tanto nunca habrá influido en la generación o agravación de la insolvencia). De ahí que la estructura de imputación respecto de estas conductas sea distinta. El legislador tipifica tres conductas que merecen por su mera realización que el concurso se califique culpable, sin necesidad de probar que se han realizado con dolo o culpa grave. Pero admiten la prueba en contrario, por lo que el deudor o la persona afectada por la calificación podrán oponerse negando que en la realización de estas conductas haya mediado dolo o culpa grave, y evitar así la calificación culpable. Lo cual, a la vista del contenido de estas conductas, no deja de resultar difícil, pues constituyen incumplimientos de deberes legales que encierran cuando menos una negligencia grave, por lo que servirán para exculpar los casos en que las circunstancias excepcionales concurrentes justifiquen su incumplimiento, como por ejemplo un accidente, la enfermedad grave o en general una imposibilidad física.


            Esta segunda conducta imputada al administrador está vinculada con el deber de instar el concurso, que el art. 5 LC impone al deudor dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiere conocido o debido conocer su estado de insolvencia, esto es desde que no pudo cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Deber que en el caso de sociedades recae en su órgano de administrador, legitimado por el art. 3.1 LC para pedir el concurso voluntario de la entidad. Conviene llamar la atención de que el concurso fue instado por la administradora de la sociedad deudora, el día 28 de febrero de 2006, y fue declarado el día 14 de marzo de 2006. La instante del concurso invocó la existencia de una insolvencia no actual sino inminente, pues la mayoría de la deuda no estaba vencida y preveía que no podría cumplir regular y puntualmente sus obligaciones (art. 2.3 LC). Sin embargo, la Administración Concursal argumenta que la insolvencia ya era actual y databa cuando menos de septiembre de 2004. Como es sabido, el deber de instar el concurso surge únicamente de la situación de insolvencia actual, pero no inminente. La insolvencia actual concurre, según el art. 2.2 LC, cuando el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Por otra parte, puede ocurrir que la situación de insolvencia anterior hubiera sido removida, desapareciendo entonces el deber de instar el concurso, de tal forma que lo importante es juzgar si el deudor se retrasó en solicitar el concurso, esto es, si dos meses antes de su solicitud ya estaba en estado de insolvencia y venía obligada a solicitar el concurso. Para ello, habría que probar que, cuando menos, dos meses antes no podía pagar créditos exigibles. Y al respecto hay un par de datos que son realmente determinantes: primero, cuando se solicitó el concurso (28 de febrero de 2006) tan sólo el 10’37% del total de la deuda estaba vencida; y, segundo, la deuda más antigua era de enero de 2006. Difícilmente podemos advertir que antes del 28 de diciembre de 2005 existía una situación de insolvencia actual, cuando no constan créditos exigibles por entonces que hubieran quedado impagados, y cuando, dos meses más tarde, al solicitarse el concurso, casi el 90% de la deuda lo era a largo plazo, y por lo tanto no era exigible.


            No debemos olvidar que al margen de la imagen de solvencia que podría darnos un análisis financiero como el realizado por la Administración Concursal en el anexo a su informe, atendiendo al ratio de solvencia ajustado, de liquidez, de capital circulante comercial y de fondo de maniobra, de hecho, mientras tenga crédito para pagar sus créditos exigibles no es insolvente a efectos concursales. A este respecto, tampoco debe confundirse el deber de instar el concurso con el deber de instar la disolución de la sociedad, que operan en ámbitos distintos —uno concursal y otro societario—, de tal forma que a los efectos que ahora juzgamos, resulta indiferente que la sociedad pudiera haber estado desde hacía tiempo incursa en la causa de disolución del art. 260.1.4.º TRLSA (pérdidas que reducen el patrimonio de la sociedad por debajo de la mitad de su capital social).


            En consecuencia, no queda acreditado que haya existido un retraso en la solicitud de concurso de acreedores, que permita calificar culpable el concurso al amparo del art. 165.1.º LC.


            FALLAMOS


            ESTIMAMOS los recursos interpuestos por las representaciones procesales de José y de la deudora concursada COSMHOGAR, S.A.U., contra la sentencia dictada por el Juzgado Mercantil n.o 4 de Barcelona, con fecha 3 de abril de 2008, cuya parte dispositiva obra transcrita en los antecedentes de la presente; que REVOCAMOS y en su lugar calificamos fortuito el concurso de COSMHOGAR, S.A.U., sin que proceda hacer expresa condena en costas en primera instancia. Tampoco procede hacer expresa condena respecto de las costas ocasionadas en esta alzada…».


          


          — Por no acreditarse la relación causal en la cláusula general del antiguo art. 164.1 LC, art. 442 TRLC, en la liquidación irregular o desordenada de la Cooperativa concursada, es decir, la relación causal entre la liquidación no realizada en la forma legal (la de los arts. 110 a 117 de la Ley de Cooperativas Andaluzas) y el agravamiento de la situación de insolvencia, la SAP de Córdoba de 26 de febrero de 2010 revoca la sentencia de instancia y declara el concurso fortuito. El favorecimiento de unos acreedores (sin especificar cuáles fueron) por la liquidación de facto no supone un empeoramiento de la situación de insolvencia.


          

          

            

              

              SAP de Córdoba, Sección 3.ª, de 26 de febrero de 2010, n.o Resolución 47/2010, ROJ: 22/2010 (Pte. Pedro José Vela Torres)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO. «PRIMERO.– Tras desestimar otros motivos de calificación del concurso como culpable, la sentencia apelada llega a dicha calificación por considerar que se procedió a una liquidación irregular o desordenada de la sociedad cooperativa concursada, que no se ajustó a las normas legales, perjudicó a los acreedores y agravó la situación de insolvencia, en los términos del artículo 164.1 de la Ley Concursal. Sobre este particular, ningún reproche cabe hacer a la resolución objeto de recurso, pues junto a las conductas «tipificadas» contenidas en el artículo 164.2 de la Ley Concursal (presunciones iuris et de iure) y en el artículo 165 (presunciones iuris tantum) la Ley, en su artículo 164.1 prevé una cláusula general, al establecer que «El concurso se calificará como culpable cuando en la generación o agravación del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor, o si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona jurídica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho». Es más, como hemos resaltado en algunas resoluciones precedentes, ni siquiera se establece un catálogo cerrado de conductas, puesto que pueda que existan otras conductas o actuaciones que sean incluibles en la mencionada cláusula general: contribución a la generación o agravación de la insolvencia (Sentencias de esta misma Sección de 28 de marzo de 2008 y 6 de octubre de 2009). Cuando, como en este caso, la calificación del concurso como culpable no se apoya en ninguna de las presunciones de los artículos 164.2, sino en la tan citada cláusula general del artículo 164.1 de la Ley Concursal, se requiere que se argumente que en la generación o agravación de la insolvencia ha mediado dolo o culpa grave del deudor o de sus administradores o liquidadores. Argumentación que la sentencia apelada fundamenta en la negligencia del administrador Sr. Íñigo al no realizar la disolución y liquidación de la sociedad —habiendo causa legal para ello— en la forma prevista en la legislación, sino por vía de hecho y con perjuicio de los acreedores.


            SEGUNDO.– Sobre esta base, aunque en ambos recursos de apelación se plantean primeramente alegaciones relativas a infracción de las reglas sobre la carga de la prueba y error en la valoración de la misma y posteriormente se hace mención a que la liquidación desordenada que se erige en motivo de agravación de la insolvencia no tuvo tal incidencia agravatoria, se considera más adecuado comenzar tratando en primer lugar esta última alegación, ya que se refiere a la propia calificación del concurso, mientras que las otras dos se refieren a una consecuencia posterior, como es la individualización de la responsabilidad en la persona que la sentencia declara afectada por dicha calificación. A cuyo efecto, ha de reiterarse que no se ha producido un déficit de tipicidad, puesto que el artículo 164.1 de la Ley Concursal establece una cláusula general, que engloba cualquier actuación que contribuya a la generación o [como en este caso] la agravación de la insolvencia. Ahora bien, lo que sí se aprecia es un déficit de imputación, porque si bien puede compartirse con la sentencia impugnada que la liquidación de facto de la sociedad, sin realizarla con las formalidades exigidas en la Ley de Cooperativas Andaluzas (artículos 110 a 117), es una actuación incorrecta jurídicamente [lo que incluso podría haber dado lugar a la responsabilidad del administrador, conforme a la propia legislación cooperativa], no se razona porqué dicha actuación de facto agravó la situación de insolvencia, ya que en el fundamento jurídico sexto de la sentencia se afirma que la liquidación desordenada ha agravado la insolvencia, pero no se explica por qué, ni en qué ha consistido dicha agravación. Ciertamente, tanto la legislación societaria como la concursal, presumen que la pasividad del administrador ante la situación de insolvencia, sin proceder a la disolución y liquidación de la sociedad, agrava dicha situación; pero en este caso no se ha producido dicha pasividad, porque el administrador no permaneció inactivo, sino que realizó una liquidación, aunque sin ajustarse a las previsiones legales.


            TERCERO.– Por tanto, no basta con partir de su inactividad —que no fue tal—, sino que habrá que considerar probado que dicha liquidación de facto agravó el estado de insolvencia ya existente por otras causas (el procedimiento ante el Juzgado de 1.ª Instancia n.o 1 y el incendio de las instalaciones). Se afirma que la liquidación desordenada llevada a cabo perjudicó la par conditio creditorum, pero no se especifica qué acreedores resultaron perjudicados y cuáles beneficiados. Téngase en cuenta que si el efecto que se atribuye a dicha actuación irregular es la agravación de la insolvencia y no su generación, se está presuponiendo y admitiendo que la insolvencia ya se había manifestado al producirse la conducta reprochada y, si es así, tiene que establecerse la relación de causalidad entre la realización heterodoxa de la liquidación y la agravación de la insolvencia, puesto que por sí misma la liquidación así efectuada no tiene porqué provocar un mayor endeudamiento. En todo caso, a falta de mayor argumentación sobre la cuestión, lo que se habría producido es un posible favorecimiento de unos acreedores en detrimento de otros, pero ello no redunda en el empeoramiento de la situación de insolvencia, y en todo caso se trataría de actos que, por ser perjudiciales para la masa, deberían haberse combatido por la vía de las acciones de reintegración, a fin de dejar sin efecto los pagos indebidamente efectuados antes de la declaración de concurso. Al no realizarse dicho enlace causal preciso entre la actuación liquidatoria y la agravación de la insolvencia, la imputación deviene genérica e imprecisa y, por tanto, insuficiente para fundar una declaración de culpabilidad del concurso, en los términos del citado artículo 164.1 de la Ley Concursal.


            CUARTO.– Como quiera que el primer objeto de la calificación es determinar la causa de la insolvencia y, en concreto, si ésta es imputable al deudor o a quienes actúan por él, que la habrían generado o agravado con su comportamiento doloso o culposo, o si por el contrario es fortuita; admitiéndose únicamente una doble calificación: fortuita o culpable, y definiéndose la primera por contraposición a la segunda, esto es, el concurso será fortuito cuando no sea culpable, al no concurrir prueba que permita calificar el concurso como culpable, habrá de ser calificado como fortuito (artículo 172.1 de la Ley Concursal). Así mismo, al haberse declarado fortuito el concurso, no procede hacer los pronunciamientos contenidos en los apartados 2 y 3 del mismo artículo 172 de la Ley Concursal, debiendo absolverse a los apelantes de las declaraciones contra ellos formuladas».


          


          — Las enajenaciones fraudulentas (art. 443.2.º TRLC) se contemplaban en la SAP de Barcelona de 16 de junio de 2011, para dejar sin efecto la calificación culpable por este motivo. Se trataba de los pagos realizados dos años antes de la declaración del concurso en obras destinadas a la casa de los padres del administrador. Para ello, la Audiencia considera que había que haber acreditado la concurrencia del fraude en su realización, consistente en, la intención clara de distraer un activo de la futura masa del concurso para impedir el cobro de los acreedores, o cuando menos la consciencia nítida de ello. Pero para ello —razona la sentencia—, debería haberse contado con alguna referencia clara sobre el particular, por ejemplo, la situación de la sociedad en el momento en el que se realizaran los pagos; y, sin embargo, sí concurre alguna circunstancia mitigadora del fraude, como es que los beneficiarios del pago (padres del administrador) por aquella época hipotecaron su casa para garantizar una deuda de la sociedad, que después fue objeto de ejecución por insolvencia de la misma. Este razonamiento se podría aplicar a la sentencia de la AP de Guadalajara de 5 de marzo de 2013 (Sección 1.ª, n.o Resolución 63/2013), en la que observamos la salida fraudulenta de bienes o derechos, con la intención clara de distraer activos, y sin que concurriese ninguna circunstancia atenuante del fraude.


          

          

            

              

              SAP de Barcelona, Sección 15.ª, de 16 de junio de 2011, n.o Resolución 266/211, ROJ 8909/2011 (Pte. Ignacio Sancho Gargallo)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO: «Enajenaciones fraudulentas (art. 164.2.5.º LC)


            3. Como hemos venido recordado en ocasiones anteriores [desde el Auto de 6 de febrero de 2006 hasta la Sentencia de 3 de noviembre de 2010], para juzgar sobre la calificación culpable o fortuita del concurso, la Ley centra su atención en determinar cuándo puede calificarse culpable el concurso, para lo que atiende a un triple criterio: en primer lugar, a una definición legal, que considera culpable el concurso cuando la insolvencia se hubiera generado o agravado mediando dolo o culpa grave del deudor, o, en el caso de las personas jurídicas, de sus administradores o liquidadores (art. 164.1 LC); en segundo lugar, una tipificación de supuestos que al margen de la concurrencia o no de la culpa merecen por sí mismos la calificación culpable (art. 164.2 LC); y, en tercer lugar, tres casos en los que se presume iuris tantum el dolo o la culpa grave, y consiguientemente admiten la prueba en contrario para eludir la calificación culpable del concurso (art. 165 LC).


            4. Las partes no discuten que dos años antes de la declaración de concurso, entre los años 2006 y 2007, la concursada, administrada por el Sr. Jose Carlos, se hizo cargo del coste de las obras realizadas en la vivienda de los padres de dicho administrador, por un precio total de 278.930,98 euros. Este gasto, si bien no se contabilizó inicialmente, sí aparece en la contabilidad presentada con la solicitud de concurso.


            El art. 164.2.5.º LC dispone que, en todo caso, el concurso se calificará culpable, entre otros supuestos, «cuando durante los dos años anteriores a la fecha de la declaración de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos». Para que se cumpla este supuesto de hecho, no basta con que el acto de disposición realizado por la concursada sea susceptible de rescisión concursal, al amparo del art. 71 LC, pues para ello sería suficiente que hubiera ocasionado perjuicio para la masa, sino que es necesario, además, acreditar la concurrencia del elemento subjetivo del fraude. Este plus en relación con la acción rescisoria concursal, que expresamente excluye la concurrencia del fraude, supone una exigencia de malicia, entendida como intención o conocimiento y aceptación, por parte del deudor concursado, de que con dicho acto se distraen los bienes o derechos objeto de la transmisión de la futura masa del concurso. No es necesario que este elemento subjetivo concurra en el adquirente, sin perjuicio de que, si lo hace, su conducta le pueda deparar los efectos previstos en el art. 73.3 LC y la posible consideración de cómplice (art. 166 LC).


            En nuestro caso, el pago realizado por la concursada podía calificarse de diversas formas: como un pago por tercero, que encubre un acto de mera liberalidad, y que por ello se encontraría afectado por la presunción de perjuicio del art. 71.2 LC; o como un préstamo, que conlleva el derecho de un crédito frente a los prestatarios (los padres del administrador) respecto de su devolución, y cuya justificación respecto de los intereses de la sociedad es difícil de apreciarse. Aunque el demandado aduce en su recurso que se trataba de un préstamo, no ha justificado siquiera que estuviera contabilizado como tal.


            Si optáramos por la primera calificación, cabría apreciar la presunción de perjuicio del art. 71.2 LC y rescindir este acto de disposición; y si consideráramos que se trata de un préstamo, no por ello quedaría inmune a la rescisión, pues resultaría muy difícil su justificación respecto de los intereses de la sociedad (art. 71.1 y 4 LC). Pero, en cualquier caso, una cosa es que, caso de haberse ejercitado la acción rescisoria, pudiera haber prosperado y que, por lo tanto, procediera la rescisión del pago, con la consiguiente obligación del destinatario (los padres del administrador) de devolver la suma abonada más sus intereses (art. 73.1 LC), y otra, distinta, que ello pueda justificar a su vez la calificación culpable al amparo del art. 164.2.5.º LC. Para esto último, si bien no es necesaria la previa rescisión del acto de disposición, sí que lo es que se acredite no tanto que sería susceptible de rescisión por perjuicio, como que concurrió fraude en su realización. Para ello, la administración concursal debería haberse remontado al momento de las enajenaciones (varios meses comprendidos entre 2006 y 2007) y apreciar si por las circunstancias concurrentes podría advertirse la intención clara de distraer este activo de la futura masa del concurso, para impedir el cobro de los acreedores, o cuando menos la consciencia clara de ello. No contamos con ninguna referencia clara sobre ello, por ejemplo la situación de la sociedad en los momentos en que se realizaron los pagos...; y, sin embargo, concurre alguna circunstancia que mitiga el fraude, como es que los beneficiarios del pago (los padres del administrador) por aquella época hipotecaron su casa para garantizar una deuda de la sociedad, lo que a la postre determinó que el banco acreedor ejecutara la garantía, a la vista de la insolvencia de la sociedad.


            En consecuencia, como no apreciamos la concurrencia del fraude en esta enajenación, o procede calificar culpable el concurso al amparo del art. 164.2.5.º LC».


          


          — La SAP de Valencia de 3 de junio de 2013, haciendo un nuevo estudio de la pieza, revoca la declaración del concurso culpable por inexactitud grave en el inventario (antiguo art. 164.2.1.º LC, art. 443.4.º TRLC), y no presentación tardía de la solicitud del concurso (antiguos art. 165 y 5 LC, arts. 444.1.º y 5 TRLC), y lo declara fortuito. La Audiencia no ve gravedad en el asentamiento contable de una partida, que es probado, ni considera, por su cuantía, que sea relevante para el conocimiento de la situación patrimonial; tampoco aprecia una presentación tardía de la solicitud del concurso, pues la sociedad no había sobreseído de manera general en el pago de sus obligaciones corrientes (presupuesto objetivo de la insolvencia), a pesar de su déficit patrimonial, y al no existir deudas vencidas, liquidas y exigibles, y estar al corriente con la Hacienda Pública, Seguridad Social y trabajadores.


          

          

            

              

              SAP de Valencia, Sección 9.ª, de 3 de junio de 2013, n.o Resolución 168/2013 (Pte. Gonzalo María Caruana Font de Mora)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO: «SEGUNDO. Tras la labor revisora por este Tribunal de la alzada, desplegada ex artículo 456-1 de la Ley Enjuiciamiento Civil, sobre el contenido de la pieza remitida y visto el soporte de grabación audiovisual, no se aceptan los razonamientos de la sentencia recurrida, porque apreciamos graves errores de valoración de prueba, al calificar el informe del Administrador Concursal emitido ex artículo 169 de la Ley Concursal de prueba documental que además califica de fehaciente y objetivo, cuando precisamente el mentado artículo no le otorga tal condición, al exigirle al mismo estar documentado y razonado y ese informe no puede constituir una prueba documental que por sí mismo justifique su contenido alegatorio. Se dice en la sentencia de forma incomprensible que tal informe no ha sido impugnado y basta leer las oposiciones de la sociedad concursada y de uno de sus administradores sociales para concluir de forma contraria a lo afirmado por la Juez; no se ha valorado toda la argumentación de tales opositores con clara vulneración del artículo 218 de la Ley Enjuiciamiento Civil y prueba que acompañaron y la practicada en el acto de la vista que incluso determinó la modificación de la pretensión del Ministerio Fiscal. A ello, se une, como denuncian los apelantes que la motivación fijada en el Fundamento de Derecho Tercero respecto a la fundamentación de culpabilidad del concurso, resulta prácticamente ininteligible, con incoherencias argumentales y concurrir graves defectos de sintaxis, errores de transcripción gramatical y una redacción que no podemos sino calificar de tosca, no tipificando, por último, la sentencia qué tipo de los recogidos en el artículo 164 de la Ley Concursal se impone e incluso en el fallo se imputa a los administradores la distracción del importe de 74.101,97 euros que carece en cambio de cualquier razón o motivo en la fundamentación. Como colofón, la Juez no aplica de forma correcta la carga de la prueba (artículo 217 de la Ley Enjuiciamiento Civil), pues no se trata de que las opositoras deban correr con la prueba de desvirtuar los hechos alegados por el Administrador Concursal, sino que corresponde a quien postula el calificativo de culpabilidad del concurso la carga demostrativa de los hechos que la sustentan.


            En atención a tales defectos, omisiones, errores e incongruencias, la Sala va realizar un nuevo estudio del contenido de la pieza (con la advertencia de que varias de las referencias documentales invocadas por las partes no están en la misma) y valorar de nuevo toda la probanza practicada en relación con la posición de las partes; si bien, en aras a evitar la reformatio in peius, dado el contenido del artículo 465-4 de la Ley Enjuiciamiento Civil, pues solo interpone recurso de apelación la entidad concursada y el administrador social, sobre los motivos que la sentencia del Juzgado de lo Mercantil fija como base del calificativo culpable trascritas en el precedente fundamento (que tampoco son todas las denunciadas en el informe ex artículo 169 Ley Concursal), con la advertencia que el administrador concursal basaba su calificación al amparo del artículo 164 de la Ley Concursal omitiendo (al igual que la sentencia recurrida) el tipo concreto de los diversos que contiene tal precepto. Por ello, los argumentos y tipos calificativos de concurso culpable que proclaman los acreedores personados referidos al artículo 164-1 de la Ley Concursal sobre la conducta dolosa o cuando menos de culpa grave por haberse procedido a vender unas viviendas que carecían de licencia o el engaño con que se procedió en tal operación inmobiliaria o que concurra al amparo del artículo 164-2-2.º de la Ley Concursal un falseamiento de la contabilidad por incluir activos que no son de la concursada no pueden ser examinadas, pues no son ni las razones ni los tipos en que basó su calificación el Administrador concursal, el Ministerio fiscal ni tampoco son recogidos por la sentencia y la mentada parte no ha interpuesto recurso de apelación.


            TERCERO. A propósito del sistema de responsabilidad que establece la Ley Concursal en los artículos 164 y 165, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 octubre 2011 (tras la SSTS de 23 de febrero y 12 de septiembre del mismo año), ha establecido lo siguiente: «La Ley 22/2003 sigue dos criterios para describir la causa de que el concurso deba ser calificado como culpable. Conforme a uno de ellos, previsto en el apartado 1 del artículo 164, la calificación depende de que la conducta, dolosa o gravemente culposa, del deudor o de sus representantes legales o, en caso de tratarse de una persona jurídica, de sus administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, haya producido un específico resultado externo: la generación o la agravación del estado de insolvencia del concursado. Según el otro, previsto en el apartado 2 del mismo artículo, la calificación es ajena a la producción del referido resultado y está condicionada a la ejecución por el sujeto agente de alguna de las conductas descritas en la propia norma. Este mandato de que el concurso se califique como culpable "en todo caso (...), cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos", evidencia que la ejecución de las conductas, positivas o negativas, que se describen en los seis ordinales de la norma, es determinante de aquella calificación por sí sola —esto es, aunque no haya generado o agravado el estado de insolvencia del concursado o concursada— . Por ello, recurriendo a los conceptos tradicionales, puede decirse que el legislador describió en la primera norma un tipo de daño y, en la segunda, uno —varios— de mera actividad, respecto de aquella consecuencia».


            Respecto la causa fijada en el artículo 164-2-1.º de la Ley Concursal, esta Sala viene catalogando la misma como aquella irregularidad contable que amen de relevante, obstaculiza o impide el conocimiento de la situación financiera y patrimonial de la empresa; así como ya dijimos en la sentencia de 14/12/2011 (Rollo 638/2011); «La aplicación del precepto exige en primer lugar un defecto en la contabilidad; además que sea relevante por lo que no basta cualquier irregularidad sino como se va sentando jurisprudencialmente (SAP Alicante 30/6/2011 y Cáceres 14/9/2011 citadas supra) significativo de una diferencia económica que a tenor del volumen de operaciones del concursado revista una diferencia importante entre ese estado contable y la realidad, y, por último, que ello determine no poder conocer la realidad financiera o patrimonial de la concursada».


            Sentado ello y con independencia de que la sentencia del Juzgado de lo Mercantil no motiva la razón de la gravedad del asentamiento contable de la partida de 74.101,97 euros ni su relevancia ni incidencia en el conocimiento de la situación patrimonial, este Tribunal no aprecia los requisitos legales fijados y expuestos en el precepto para su aplicación por las siguientes razones. 1.º) Porque tal cantidad está asentada en contabilidad y así junto con la documental aportada en los autos, es, a mayor abundamiento, adverada por el informe emitido por el auditor de cuentas S. Genaro aportado por la concursada en oposición (Doc. 115) y cuyo autor ha intervenido en el acto de la vista en calidad (así dictaminado por al Juez) de testigo-perito.


            2.º) Porque se han aportado, también, los justificantes que dan base a tal cantidad y soporte de la contabilidad, mostrando su concepto, fechas de devengo y cantidad; en concreto, alquiler de un inmueble, gastos de suministro de telefonía y de electricidad. En esos instrumentos (documentos, 1 a 113 de la oposición de la concursada, no impugnados de contrario) se desprenden tales conceptos y cantidades.


            3.º) Porque los justificantes de tales partidas están en posesión de la entidad declarada en concurso y sustentan la contabilidad no solo como así concluye el informe del auditor Sr. Genaro, sino además constan expresamente en la documentación aportada por el Administrador concursal con la cuenta de balance referido a VACO en Libro Mayor.


            4.º) Aunque tales justificantes giran a nombre de Valenciana de Comunidades SL (VACO) y no consta facturación librada por ésta a nombre de la entidad concursada, en cambio, está sobradamente justificado que desde 2002, la entidad concursada cambia el domicilio social desde C/ Pie de la Cruz al local bajo de la C/ Félix Pizcueta 23, bajo (local al que refieren esos gastos pagados), pues así informa el Registro Mercantil (f. 194); consta en el informe del Administrador Concursal de septiembre de 2007 y en los numerosos actos o contratos propios de la actividad del tráfico inmobiliario (objeto social) efectuados por Fomento de Inversiones Inmobiliarias Mare Nostrum, S.A., en documentos públicos y ante Notario (escrituras aportadas como documentos 1 a 9, otorgadas en el período de 2005 a 2007) en donde se reseña por el fedatario que ese es el domicilio social.


            5.º) Es evidente que la sociedad concursada no es propietaria de dicho inmueble que ocupa (no figura en su activo) y además consta contrato de arrendamiento entre los propietarios y la sociedad que asumió contractualmente la cualidad de arrendatario (VACO) que está sin actividad desde 2002, pues no confecciona ni presenta las cuentas anuales, no constan inscripciones en el Registro Mercantil, carece de trabajadores tal como consta en la documentación aportada y tiene cerrada la hoja registral.


            Por consiguiente, si bien al caso puede concurrir dudas fácticas por cuanto los justificantes aportados que dan pie al asiento contable en el inventario no van a nombre de la entidad concursada (giran a nombre de la sociedad que suscribió el contrato de arrendamiento como arrendataria), no se discute la realidad de su pago por la concursada pues el administrador concursal solicita su reintegro a VACO en la acción de rescisión y responden a unos conceptos concretos y específicos que necesariamente debe tener la entidad concursada, determinados cuantitativamente y fijando el destino dinerario, todos ellos referidos al local que ocupaba la sociedad concursada, como sede social y negocial, servicios propios del mismo, por lo que no puede hablarse de defecto en la contabilidad, no puede entenderse que impidan conocer la situación patrimonial y financiera de la sociedad (de hecho no se la impedido al administrador concursal ni al auditor Don. Genaro) y además como bien apuntan los apelantes su relevancia queda en seria duda, al representar el 4,71 % del total del activo. No señala, indica, motiva o razona la sentencia apelada que tales pagos sean fraudulentos que es la exigencia del artículo 164-2-5.º de la Ley Concursal, pues es de reiterar que no se discute su desembolso. Como se ha señalado supra, la única causa sobre este tema que la Juez de lo mercantil motiva para su decisión es, aunque no la tipifica, la del artículo 164.2-1.º de la Ley Concursal, no compaginándose que se impute en el fallo la apropiación indebida de tal importe dinerario a los administradores no motivada ni razonada y en cambio en el procedimiento de rescisión se imputa a VACO, dicha apropiación dineraria.


            CUARTO. La segunda causa de imputación y calificación de culpabilidad se sienta en el retraso en la solicitud de la declaración de concurso conforme al artículo 165 y 5 de la Ley Concursal. Debe estarse y solventarse la cuestión en los términos fácticos que el Administrador Concursal argumentó en su informe de calificación explicitados en que dado el resultado negativo de pérdidas patrimoniales a final del ejercicio 2003 muestra de la situación de insolvencia, tuvo que ser presentada a finales de marzo de 2004. El Ministerio Fiscal excluyó en su posición la aplicación de tal causa en el acto de la vista.


            El Administrador Concursal invocaba como justificativo de la insolvencia el resultado de las pérdidas contables desde el ejercicio social 2003 de la sociedad y no presentarse el concurso como tope temporal a finales de marzo de 2004, pues lo fue en marzo de 2007 (declarada en 21/5/2007), se agrava la insolvencia al efectuarse inversiones frustradas en 2005 en Marruecos por valor de 370.000 euros (sin explicación de la misma ni de su desarrollo) y pagos por 74.101.97 euros y ciertamente la presunción del artículo 65 de la Ley Concursal es de la conducta del dolo o culpa grave, pero no alcanza al nexo causal entre la misma y el resultado de la insolvencia que debe ser explicitada y acreditada por quien abandera dicha calificación y como alecciona el Tribunal Supremo en la sentencia de 17 de noviembre de 2011 tal nexo causal es elemento de necesaria justificación y «Si este no concurre, los supuestos del artículo 165 de la Ley Concursal son insuficientes para declarar el concurso culpable». De entrada la sentencia recurrida no explicita ni fundamenta tal exigencia o requisito.


            Como bien apuntan los apelantes, la invocación por el Administrador Concursal como soporte de tal calificación culpable de concurrir un déficit relevante patrimonial desde finales de 2003 no se compagina con el informe de septiembre de 2007 en el que concluye con un relevante superávit patrimonial en atención al valor de los activos (dos inmuebles). Los acreedores personados mostraron su discrepancia con el informe primigenios del Administrador Concursal al indicar que no es viable contabilizar esos activos (dos viviendas) porque no pertenecían a la concursada al haber sido vendidos a los compradores; pero frente a ello debe contraponerse que dicho informe no fue enmendado por la administración concursal y ambos activos inmobiliarios están reflejados en los dos informes, si bien con criterio valorativo dispar, no siendo lícito procesalmente (art. 456-1 LEC), modificar en la alzada el planteamiento inicial de tales informes sobre todo el que motiva la calificación, introduciendo variaciones fácticas sustanciales, pues el administrador concursal a la hora de oponerse al recurso de apelación manifiesta en contra de lo informado que tales activos eran inexistentes; por otro lado, los propios acreedores personados reconocen que igualmente en el pasivo se contabilizó el crédito de los compradores por las cantidades abonadas de tales viviendas.


            En todo caso, el concepto de insolvencia, presupuesto para la vía concursal (artículo 2 Ley Concursal) no puede rellenarse de forma exclusiva con la situación de pérdida patrimonial contable que de ser las agravadas obligan a los trámites de disolución social que no al concurso (arts. 260.1-4.ª, 262 de la Ley Sociedades Anónimas vigente a los hechos) sino en su acepción de sobreseimiento general en los pagos o en el incumplimiento de las obligaciones corrientes y tal situación no se ha justificado que concurra a la fecha afirmada (fin de 2003). Resulta llamativo que a la fecha que el Administrador Concursal y secundan los acreedores, imputan la causa de insolvencia, Fomento de Inversiones Inmobiliarias Mare Nostrum, S.A., no tenía demanda alguna contra ella de reclamación de deuda vencida, liquida y exigible; tampoco consta en la pieza remitida, apercibimientos, reclamaciones extrajudiciales, requerimientos en tal sentido. Ante las alegaciones de los acreedores personados en esta pieza invocando si existir tal reclamación judicial, es de precisar, tal como consta en su escrito de oposición al recurso y refleja la sentencia dictada por la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Valencia de 1/2/2012 (aportada en el acto de la vista) que el contrato de opción de compra sobre vivienda que suscribieron aquellos con la sociedad hoy concursada, lo fue en 4/12/2003, estando aquella en fase de construcción y su terminación prevista para 30/6/2004 y que dicha opción fue ejercitada por los optantes en fecha 19/5/2005 y la denuncia penal es de 14/10/2005; por tanto, aparte de que tales datos temporales son muy posteriores al momento temporal fijado por la administración concursal para presentar la solicitud del concurso, es que tampoco constituye o rellena la exigencia de una deuda dineraria, vencida y exigible.


            Es más, el informe del auditor Don. Genaro muestra por el contrario a finales de ejercicio 2003 un cumplimiento general en las obligaciones y pagos con organismos públicos (Hacienda, Tesorería General de Seguridad Social) con los trabajadores, situación que elimina por completo la situación imputada por el Administrador Concursal y apoyada por los acreedores personados para invocar la culpabilidad del concurso.


            En consecuencia no se justifican los alegatos del Administrador Concursal secundados por los acreedores personados, por ende igualmente tal causa de calificación de culpabilidad debe ser rechazada».


          


          

          

            3. 

             El concurso culpable

          


          

          

            3.1. 

             Consideración general

          


          Nuestra Ley Concursal establece una cláusula general para determinar cuándo el concurso merece la calificación de culpable (art. 442 TRLC), y una enumeración de ilícitos concursales, mediante una relación de hechos base de unos supuestos especiales, que son auténticas presunciones iuris et de iure, pues funcionan «en todo caso» (vid .art. 443 TRLC) e iuris tantum (art. 444 TRLC), cuya concurrencia determina o facilita la prueba de la calificación culpable de concurso (4) . Con ello se cerraría el sistema de calificación del concurso. Pero mientras los supuestos especiales no están para completar el art. 442 TRLC, pues su concurrencia determina sin más la calificación del concurso como culpable. Las presunciones del antiguo art. 165 LC, art. 444 TRLC, aparecían pensadas para acreditar el elemento subjetivo —el dolo o culpa grave— de la cláusula general (5) .


          La cláusula general amplía la discrecionalidad del juez para incluir conductas no contempladas en la enumeración de las presunciones. Sin que pueda objetarse que el art. 164.1 LC, art. 442 TRLC, vulnera el principio de legalidad punitiva del art. 25 CE que prohíbe la condena o sanción por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, al tratarse de ilícitos civiles los sancionados por el juez del concurso.


          

          

            3.2. 

             La cláusula general del concurso culpable

          


          El criterio general para determinar cuándo el concurso merece la calificación de culpable (como decía la Exposición de Motivos, VIII, de la Ley Concursal de 2003) aparecía en el antiguo art. 164.1 LC, art. 442 TRLC, que dice:


          

            

              «El concurso se calificará como culpable cuando en la generación o agravación del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en su caso de persona jurídica, de sus administradores o liquidadores, de derecho y de hecho, directores generales, y de quienes, dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración del concurso

               (6) 

              , hubieren tenido cualquiera de estas condiciones»

               (7) .


          


          La cláusula general exige la concurrencia cumulativa de tres requisitos legales: el dolo o la culpa grave (elemento subjetivo); el daño por la generación o agravación de la insolvencia (elemento objetivo); la relación de causalidad entre la conducta imputable al deudor o sus representantes legales, y en caso de persona jurídica, a sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, directores general, y la generación o agravación de la insolvencia. La falta de cualquiera de los mismos producirá el efecto de no hacer posible la aplicación del criterio o cláusula general.


          

          

            3.2.1. 

             El dolo y la culpa grave

          


          La cláusula general excluye la culpa leve, esto es, el comportamiento meramente culposo o negligente. Y la diferencia entre la actuación dolosa y la culposa grave radica en la intención específica de las personas a quienes afecta la calificación. Estaremos en presencia de una conducta dolosa cuando la intención sea defraudar a la masa de acreedores (animus nocendi). La finalidad no es sino conseguir un beneficio para sí o para otras personas próximas o cercanas pero un beneficio injusto, pues perjudica a la masa de acreedores. La culpa grave ha sido conceptuada como el «apartamiento de gran entidad del modelo de diligencia exigible: no prever o no evitar lo que cualquier persona mínimamente cuidadosa hubiera previsto o evitado» (8) . Diligencia exigible en la conservación adecuada de su patrimonio (9) . Es el comportamiento que denota una negligencia extrema de la persona física o del ordenado empresario y representante leal (persona jurídica). Pero es en la voluntariedad o involuntariedad en relación al resultado dañoso donde parece encontrarse la diferencia esencial entre el dolo y la culpa lata o grave: se quiere el resultado dañoso (dolo), o no se quiere pero se produce por el actuar sin la mínima diligencia del sujeto causante del perjuicio (10) .


          

          

            3.2.2. 

             El daño

          


          El segundo de los requisitos de la definición general es el daño por el que se ha generado o agravado la insolvencia. Insolvencia constatada tras el auto que declara el concurso, por cumplimiento del presupuesto objetivo del art. 2.3.º TRLC:


          

            

              «La insolvencia podrá ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia actual el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones».

            


          


          

          

            3.2.3. 

             La relación de causalidad

          


          El último de los presupuestos legales es la existencia de un nexo causal entre la conducta del deudor y la generación o agravamiento del estado de insolvencia. El deudor o sus representantes legales, y, en caso de persona jurídica, sus administradores o liquidadores, de derecho y de hecho, directores generales, y de quienes hubiesen tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración del concurso, han tenido que dar origen o agravar la insolvencia por su comportamiento doloso o con culpa grave. La agravación de la insolvencia no presenta distingos en el texto del art. 442 TRLC, por lo que no debemos distinguir (ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus). Cualquier agravación, con independencia de su entidad, arrastraría la calificación de culpable (11) . Sin embargo, no ha faltado la opinión contraria de que si la agravación es irrelevante no se debería aplicar la presunción (12) .


          Para el Tribunal Supremo (a partir de la sentencia de 6 de octubre de 2011, reiterada en las de 17 de noviembre de 2011, 16 de enero de 2012, 21 de marzo de 2012, 20 de abril de 2012, 26 de abril de 2012, 21 de mayo de 2012, 19 de julio de 2012, que pueden verse en el epígrafe «La calificación concursal en la doctrina del Tribunal Supremo».), la cláusula general del art. 164.1 LC, actual art. 442 TRLC, es el primer criterio de calificación culpable del concurso contenido en la Ley Concursal. El cumplimiento de los tres elementos del precepto supone la calificación culpable del concurso. Pero se tienen que cumplir todos y cada uno: el dolo o culpa grave; la generación o agravación de la insolvencia; y la relación causal entre la conducta del deudor y la generación o agravación de la insolvencia.


          La cláusula general no suele aplicarse en solitario, sino acompañada de alguna de las presunciones legales, por lo que la examinaremos al ver las sentencias de las Audiencias sobre dicha cláusula al tratar de las citadas presunciones.


          No obstante, las Audiencias sí han declarado el concurso culpable en base a la concurrencia aislada de la cláusula general; como en las sentencias señaladas a continuación:


          — La SAP de Madrid de 5 de febrero de 2008 no apreciaba la presunción iuris tantum del art. 165.1 LC, actual art. 444 TRLC, pero sí la cláusula general (aunque también concurría el supuesto del antiguo art. 164.2.1 LC, art. 443.5.º TRLC. La culpa grave consiste en la conducta omisiva del administrador que ha producido la agravación de la insolvencia. Se fija la sentencia en los fondos propios negativos, la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones sociales, así como de la práctica totalidad de las deudas de la sociedad, y los desbalances desde 1997 hasta unos meses después de la entrada en vigor de la Ley Concursal, con el aumento del déficit de 200.000 € de ejercicios anteriores hasta superar el millón de euros en el informe definitivo.


          

          

            

              

              SAP de Madrid, Sección 28.ª, de 5 de febrero de 2008, n.o Resolución 31/2008, ROJ: 1417/2008 (Pte. Rafael Saraza Jimena)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO. «TERCERO.– Respecto de la primera conducta, el concurso no ha sido declarado culpable, como parece entender el recurrente, por aplicación de presunción iuris tantum relativa a que el administrador incumplió el deber de solicitar la declaración del concurso del art. 165.1 de la Ley Concursal, sino que la calificación del concurso como culpable se ha realizado, en una primera causa apreciada por el Juzgado, sin necesidad de aplicar presunción alguna: dado que el administrador permitió que la sociedad siguiera funcionando cuando los fondos propios negativos eran muy abultados (multiplicaban por aproximadamente 66 veces el importe del capital social), sin disolver la sociedad o solicitar la declaración en concurso, ha provocado el aumento exponencial del desbalance patrimonial de la sociedad concursada hasta situar el déficit patrimonial en los 1.681.868,05 euros fijados en los textos definitivos del informe de la Administración Concursal.


            No comparte la Sala la distinción que realiza el recurrente entre la insolvencia de la sociedad desde un punto de vista teórico y desde un punto de vista técnico. La absoluta desproporción entre el capital social y las reservas de la concursada (3.005,06 euros de capital social más 601,01 euros de reservas, si no se tiene en cuenta la ficticia compensación de los supuestos préstamos a la sociedad por parte de los socios mediante aumento del capital social y aumento de las reservas realizada en el ejercicio 2003), de un lado, y los fondos propios negativos (215.300,89 euros en el ejercicio 2002 y 208.381,37 euros en el ejercicio 2003, sin computar la operación antes referida realizada en este ejercicio social), de otro, impide admitir tal disquisición, teóricamente más que discutible.


            En tales circunstancias, ha de admitirse que el aumento exponencial del déficit patrimonial de la sociedad concursada que agravó severamente su insolvencia fue debido a la actuación del administrador concursal, que puede calificarse, como hace la sentencia apelada como gravemente culposa, pues no procedió a la disolución y liquidación de la sociedad pese a que necesariamente había de ser consciente de la gravísima situación patrimonial y financiera que arrastraba la sociedad y que provocaba la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones sociales y el incremento del desbalance de la sociedad hasta imposibilitar la satisfacción de la práctica totalidad de las abultadas deudas de la sociedad, como efectivamente ocurrió.


            Dado que dicha conducta omisiva del administrador determinante de la severa agravación del desbalance de la sociedad, relativa a una situación arrastrada desde el ejercicio 1997, se prolongó durante varios meses posteriores a la entrada en vigor de la Ley Concursal, correspondientes al ejercicio social en el que aumentó el déficit patrimonial desde los aproximadamente 200.000 euros a que venía ascendiendo en los ejercicios anteriores hasta superar ampliamente el millón de euros. Por ello, al haberse mantenido tal conducta durante un periodo de varios meses, muy relevantes a efectos del alcance de la insolvencia y del déficit patrimonial de la sociedad concursada, procede apreciarla como determinante de la calificación del concurso como culpable sin que ello constituya una aplicación retroactiva de las previsiones sustantivas de las normas reguladoras de la sección de calificación del concurso».


          


          — La SAP de Madrid de 29 de junio de 2010 aplica la cláusula general, no el antiguo art. 164.2 LC, art. 443 TRLC, como había hecho el órgano a quo, dada la asunción de deuda de otra sociedad subcontratante por importe de 550.129 €, al tratarse de una operación manifiestamente contraria a los intereses de la concursada, que generó, o al menos agravó, su insolvencia; conducta analizada que sólo permitiría excluir el dolo, pero no la culpa grave.


          

          

            

              

              SAP de Madrid, Sección 28.ª, 29 de junio de 2010, n.o Resolución 158/2010, ROJ: 12296/2010 (Pte. Pedro María Gómez Sánchez)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO. «TERCERO.– En el informe de calificación de la Administración Concursal se informó de la existencia de una serie de operaciones por cuya virtud DAMA REFORMAS, S.L., bajo la administración del hoy apelante, habría asumido buena parte de la deuda que la sociedad MÁRMOLES LA GUARDESA, S.L. (que subcontrataba a dicha concursada obras para cuya ejecución ella era, a su vez, subcontratada por empresas principales como FERROVIAL, NECSO, etc.) mantenía con terceros. Sin necesidad de descender al detalle, DAMA REFORMAS, S.L. habría asumido deuda de dicha sociedad por importe total de 550.129 €.


            Habiendo llegado a la conclusión de que se trató de operaciones ficticias o inexistentes, la sentencia apelada incardinó dicha conducta tanto en el terreno de las irregularidades contables relevantes (art. 164-2,1.º LC) como en el de las inexactitudes graves de la documentación concursal (art. 164-2,2.º). Lo cierto, sin embargo, es que, al desarrollar esta problemática en el Hecho Segundo de su informe de calificación, la Administración Concursal no calificó esta conducta como susceptible de integración en los referidos preceptos sino en preceptos distintos (págs. 16 in fine y 28 y 29), concretamente, por un lado, en el art. 164-1 de la Ley Concursal que a modo de cláusula general establece que "El concurso se calificará como culpable cuando en la generación o agravación del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona jurídica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho", y, por otro lado, en el art. 164-2, 6.º conforme al cual, "en todo caso, el concurso se calificará como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos: 6.º. Cuando antes de la fecha de la declaración de concurso el deudor hubiese realizado cualquier acto jurídico dirigido a simular una situación patrimonial ficticia...". Como quiera, pues, que en su escrito de oposición al recurso la Administración Concursal efectúa mediante la técnica del reenvío una remisión a la totalidad de los argumentos vertidos en su informe de calificación, dicha cuestión deberá ser examinada —cual se adelantó al inicio de la presente resolución— en esta segunda instancia de conformidad con el art. 465-5 LEC.


            Lo primero que debe indicarse al respecto es que la asunción de deuda es una declaración de voluntad unilateral (art. 1205 del Código Civil) que, caso de ser consentida por el acreedor, faculta a este para exigir el pago de su crédito de aquel que la ha emitido aun cuando lo haya hecho no ya sin el consentimiento sino incluso sin el conocimiento del deudor genuino. Por lo tanto, esa declaración de voluntad es per se generadora de pasivo para quien la emite (o cuando menos de la obligación de dotar la deuda asumida ante la relevante probabilidad de que el acreedor decida exigirle su cumplimiento), de manera que, no habiéndose cuestionado en el presente litigio la realidad de la emisión de esa declaración de voluntad, nunca podría considerarse que la contabilización de la deuda asumida constituya un apunte indebido. Y es esa misma consideración la que nos impide ver en la asunción de deuda protagonizada por la concursada un "acto jurídico dirigido a simular una situación patrimonial ficticia..." (art. 164-2,6.º invocado por la Administración Concursal), pues, por las razones apuntadas, el incremento de pasivo que nace del simple acto de asunción es, por definición, un incremento real. Si la finalidad perseguida por dicho negocio jurídico fuera la de provocar intencionalmente el vaciado patrimonial de la empresa o cualquier otro objetivo inconfesable, la operación sería ilegítima o antijurídica pero eso no le privaría de realidad; contrariamente, puede afirmarse que sólo a partir de la consideración de que el negocio es real y no ficticio cabe atribuirle eficacia pragmática en relación con la consecución de aquél objetivo ilegítimo. Y que ello es así nos lo evidencia la propia Administración Concursal cuando en la página 15 in fine de su informe de calificación nos asegura que hasta la fecha en que se declara la suspensión de pagos de la hoy concursada DAMA REFORMAS, S.L. (30 de julio de 2004) esta había pagado de manera efectiva a terceros, por cuenta de la mencionada MÁRMOLES LA GUARDESA, S.L. y en virtud de la deuda asumida, la nada despreciable cantidad de 550.129 €.


            Con mayores probabilidades de acierto cuenta, en cambio, la incardinación de dicha conducta dentro de la cláusula general del art. 164-1 de la Ley Concursal ("El concurso se calificará como culpable cuando en la generación o agravación del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona jurídica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho"). En efecto, carece de explicación razonable que en tan solo siete meses una sociedad como DAMA REFORMAS, S.L., que sólo a duras penas y con serias dificultades conseguía cobrar de su principal y acaso único cliente —MÁRMOLES LA GUARDESA, S.L.— las obras que esta le subcontrataba, decidiera asumir las deudas que dicha subcontratante mantenía con sus propios proveedores hasta un montante total de 550.129 € que, como señala la sentencia apelada, constituye una cifra que supera la mitad del pasivo de la concursada. Las explicaciones que al respecto han suministrado en sus respectivos escritos de oposición la propia concursada y su administrador único no son enteramente coincidentes. La primera nos dice que, como quiera que MÁRMOLES LA GUARDESA, S.L. le cedía los créditos que ella tenía contra sus principales (FERROVIAL etc.), la concursada se veía obligada a cambio a asumir la deuda que MÁRMOLES LA GUARDESA, S.L. mantenía con sus propios proveedores. No se explica por qué razón, si DAMA REFORMAS cobraba obras que realizaba para MARMOLES LA GUARDESA mediante derechos de créditos que esta le cedía (ha de suponerse, a falta de especificación y de prueba de otra cosa, que por el importe nominal de los créditos que a su vez ostentaba DAMA contra dicha subcontratante), era necesario que la hoy concursada le retribuyese adicionalmente mediante la asunción de su deuda con terceros. Por su parte, la explicación que nos brinda el apelante Sr. Moisés consiste en que, siendo MÁRMOLES LA GUARDESA, S.L. quien tenía relaciones con los clientes principales (FERROVIAL, etc.), dicha entidad le impuso la carga de asumir sus propios deudas con terceros como condición para obtener en el futuro la subcontratación de otras obras (las que MÁRMOLES LA GUARDESA de los contratantes principales). dicha entidad le impuso la carga de asumir sus propios deudas con terceros como condición para obtener en el futuro la subcontratación de otras obras (las que MÁRMOLES LA GUARDESA consiguiese de los contratantes principales). Sin embargo, ceder a un condicionamiento como ese, impuesto además por una sociedad que pagaba con retraso y que se encontraba en la imposibilidad de pagar al resto de sus propios proveedores, constituye una decisión empresarial inexplicable: solo un impenitente optimismo podría llevar a un empresario a abrigar la esperanza de que una sociedad de esas características estuviera en un futuro más o menos próximo en condiciones de ofrecerle la obra prometida, y, más aún, que estuviera en condiciones de abonarle esa obra futura además de la deuda que, asumida por DAMA REFORMAS, estuvo esta satisfaciendo a los proveedores de aquella hasta un total de 550.129,18 E. Es más, habiendo facturado DAMA REFORMAS a MÁRMOLES LA GUARDESA, hasta el 30 de julio de 2004 en que aquella solicita la suspensión de pagos, un total de 490.586,31 E de los que aquella cobró cantidades hasta que solo quedó pendiente de pago la suma de 227.325,55 E, y, explicándose en los escritos de oposición que la causa de dicha suspensión fue el impago de la deuda restante que con ella mantenía MÁRMOLES LA GUARDESA, no resulta comprensible que, además de no cobrar puntualmente, se decidiera pagar a terceros las deudas de dicha mercantil hasta un montante (550.129 E) que duplica la suma que sí logró cobrarse. Pues bien, aun cuando consideramos que como regla general el juez no debe erigirse en órgano fiscalizador del acierto o desacierto de las decisiones empresariales, no podemos extraer otra conclusión, en vista de la clamorosa anomalía que revisten las operaciones de asunción aquí examinadas, que la de que tales decisiones, en tanto que objetiva y manifiestamente contrarias a los intereses de DAMA REFORMAS, fueron causalmente generadoras —o al menos agravatorias— de su estado de insolvencia, estado que, a la postre, determinó su declaración de concurso; pues no en vano tal decisión supuso detraer del patrimonio de la concursada, que en definitiva constituye la garantía genérica con la que cuentan sus acreedores (art. 1911 del Código Civil), la abultada suma de 550.129 E sin obtener de ese sacrificio —según era previsible— contraprestación o provecho de clase alguna. Conducta la analizada que, en el mejor de los casos para el apelante, solamente permitiría excluir el dolo pero no la culpa grave a la que alternativamente alude el art. 164-1 de la Ley Concursal».


          


          

          

            3.3. 

             Las presunciones legales de concurso culpable

          


          Siguiendo una tradición secular, el legislador establece un catálogo de conductas que van a ser los hechos base de unas presunciones legales de concurso culpable. Se establecen dos tipos de presunciones: iuris et de iure (antiguo art. 164.2 LC, art. 443 TRLC) e iuris tantum (antiguo art. 165 LC, art. 444 TRLC). La lista de hechos base de las presunciones es un trasunto de los arts. 890 y 888 del CCom de 1885. El sistema de calificación se vería incompleto sólo con la cláusula general. O más bien, las presunciones facilitan al Juez del concurso la labor de calificar, pues si sólo contase con la definición general, tendría que examinar la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos legales; requisitos no siempre fáciles de apreciar por el Juzgador: la valoración de la conducta para apreciar el dolo o culpa grave; el nexo causal entre la conducta y el origen o agravamiento de la insolvencia.


          Para una mejor comprensión, conviene aclarar el funcionamiento de las presunciones legales en el concurso. Cualquiera que sea la presunción necesita que quien las alega en el concurso, esto es, la administración concursal y ahora los acreedores, tenga que probar el hecho base o indicio de la presunción (del que se deduce el hecho presunto o consecuencia, que es la calificación culpable). El art. 385.1, párrafo 2.º LEC establece que las presunciones legales «sólo serán admisibles cuando la certeza del hecho indicio del que parte la presunción haya quedado establecida mediante admisión o prueba». Pero una vez probado cabalmente el hecho base de la presunción, el concursado o las personas afectadas por la calificación, en las presunciones iuris et de iure, sólo pueden probar su inimputabilidad, es decir, su no participación en el hecho base (los hechos del art. 443 TRLC). Mientras que en las presunciones iuris tantum, las mismas personas pueden probar, además de su falta de participación en el hecho base (los hechos del art. 444 TRLC), la inexistencia del hecho presunto (13) . La defensa del concursado o sus representantes legales o, en caso de persona jurídica, sus administradores o liquidadores, de hecho o derecho, directores generales, y de quienes hubiesen tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración del concurso, se limita, en las presunciones iuris et de iure, a probar su falta de participación en el hecho base, es decir, que no se le puede imputar. No puede probar el hecho presunto (concurso culpable). La defensa de los mismos en las presunciones iuris tantum debe probar la falta de participación en el hecho base (inimputabilidad), y la inexistencia del hecho base en su conducta (hecho presunto). La administración concursal y los acreedores tienen que probar la concurrencia del hecho y que se impute o pueda imputarse al deudor o representante legal, y en su caso, a los administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, directores generales, y de quienes hubiesen tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración del concurso (14)  .


          

          

            3.3.1. 

             Presunciones iuris et de iure de concurso culpable o supuestos especiales

          


          La concurrencia de alguno de los hechos base de las presunciones iuris et de iure o supuestos especiales no determina sin más la calificación necesaria del concurso como culpable, es preciso, que por exigencias constitucionales, se puedan imputar al deudor o personas afectadas por la calificación. Es posible que estas personas aleguen y consigan probar que los hechos considerados en la presunción no se les pueden imputar, con lo cual no podría calificarse el concurso de culpable (15) . Pero una vez probada la existencia del hecho base de la presunción, el concurso se debe calificar de manera insoslayable como culpable. «En todo caso —dice el tenor literal del art. 443 TRLC— el concurso se calificará como culpable en los siguientes supuestos…».


          Otra cosa es que, a efectos de determinar la cuantía para condenar por déficit, si se deba tener en cuenta el comportamiento del deudor y de los sujetos afectados por la calificación, y su incidencia en la generación o agravación de la insolvencia. Pero esto se examinará en el capítulo V.


          El Tribunal Supremo (a partir de la sentencia de 6 de octubre de 2011, reiterada en las de 17 de noviembre de 2011, 16 de enero de 2012, 21 de marzo de 2012, 20 de abril de 2012, 26 de abril de 2012, 21 de mayo de 2012, 19 de julio de 2012, que pueden verse en el epígrafe «La calificación concursal en la doctrina del Tribunal Supremo») estima que las presunciones iuris et de iure (antiguo art. 164.2 LC, art. 443 TRLC) son el segundo de los criterios de calificación culpable del concurso contenidos en la Ley Concursal. La realización de las conductas descritas supone sin más la calificación culpable del concurso. No hay referencia a que hayan generado o agravado la insolvencia, ni al dolo o culpa grave de las mismas.


          

          

            3.3.1.1. 

             El incumplimiento sustancial o la irregularidad relevante en la llevanza de la contabilidad y la doble contabilidad

          


          El art. 443.5.º TRLC recoge las siguientes tres conductas que suponen un incumplimiento del genérico deber legal de la contabilidad:


          

            

              «1.º Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad hubiera incumplido sustancialmente esta obligación, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprensión de su situación patrimonial o financiera».

            


          


          La información veraz y completa que debe proporcionar la contabilidad, como reflejo de la imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la empresa o profesional, es la garantía de quienes contratan con los mismos, confiados, precisamente, en dicha contabilidad. Por ello, la conducta de quienes incumplen de manera sustancial con esta obligación, ha sido objeto de severos reproches y, tradicionalmente, de la calificación de la quiebra como culpable o fraudulenta.


          En distintos lugares del Código de Comercio de 1885 (y antes en el de 1829) se refería a esta presunción. En el art. 891 CCom: «La quiebra del comerciante, cuya verdadera situación no puede deducirse de sus libros, se presumirá fraudulenta salvo prueba en contrario».


          Y entre las presunciones iuris et de iure de quiebra fraudulenta en los 2.º, 3.º, 4.º, 5.º y 6.º del art. 90:


          

            

              «2.º. Incluir en el balance, memorias, libros y otros documentos relativos a su giro o negociaciones, bienes, créditos, deudas, pérdidas o gastos supuestos.

            


            

              3.º. No haber llevado libros o, llevándolos, incluir en ellos, con daño de tercero, partidas no sentadas en lugar y tiempo oportunos.

            


            

              4.º. Rasgar, borrar o alterar de otro modo cualquiera de contenido de los libros, en perjuicio de tercero.

            


            

              5.º. No resultar de su contabilidad la salida o existencia del activo de su último inventario, y del dinero, valores, muebles y efectos, de cualquiera especie que sean, que constare o se justificare haber entrado posteriormente en poder del quebrado.

            


            

              6.º. Ocultar en el balance alguna cantidad de dinero, créditos, géneros u otra especie de bienes o derechos».

            


          


          

          

            A) 

             El incumplimiento sustancial y la irregularidad relevante

          


          El deber legal de contabilidad no viene limitado, para un sector de la doctrina (16) , a los comerciantes o empresarios mercantiles (art. 25 CCom), sino que se extiende a todo deudor común que por Ley este obligado a la llevanza de contabilidad. Sin embargo, para otro sector de la doctrina (17)  —entre los que nos incluimos— sólo comprende a los que estén obligados según el Código de comercio, no por la legislación fiscal, pues lo contrario sería una aplicación analógica o extensiva que no estaría permitida en sede de calificación concursal.


          ¿Pero cuáles son los libros contables a los que se refiere el legislador concursal? A pesar de la falta de concreción, entendemos que son los libros contables obligatorios. Y ello para cualquier empresario, independientemente de su tamaño, actividad o forma jurídica. Y según el CCom (art. 25.1): todo empresario «Llevará necesariamente, sin perjuicio de lo establecido en otras leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas Anuales y otro Diario».


          Sobre el contenido del Libro de Inventario y Cuentas Anuales y el Libro Diario, el art. 28 del CCom dispone:


          

            

              «1. El libro de Inventarios y Cuentas anuales se abrirá con el balance inicial detallado de la empresa. Al menos trimestralmente se transcribirán con sumas y saldos los balances de comprobación. Se transcribirán también el inventario de cierre de ejercicio y las cuentas anuales.

            


            

              2. El Libro Diario registrará día a día todas las operaciones relativas a la actividad de la empresa. Será válida, sin embargo, la anotación conjunta de los totales de las operaciones por períodos no superiores al trimestre, a condición de que su detalle aparezca en otros libros o registros concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la actividad de que trate».

            


          


          También resulta obligado presentar los libros obligatorios (que señala el art. 25.1 CCom) para ser legalizados. Aunque ciertos autores entienden que se trata de una obligación formal de naturaleza contable, no obligatoria, como veremos más adelante. Los libros contables obligatorios se «presentarán» —imperativamente, según el tenor literal del precepto— para su legalización en el Registro Mercantil. La legalización puede ser previa a su utilización o con posterioridad, pero en este último caso las hojas encuadernadas correlativamente que forman los libros deberán legalizarse antes de que transcurran los cuatro meses siguientes a la fecha del cierre del ejercicio (art. 27 CCom).


          La Ley de Apoyo a los Emprendedores, Ley 14/2013, de 27 de septiembre, se refiere a la legalización telemática en el art. 18 LAE, que dice:


          

            

              «1. Todos los libros que obligatoriamente deban llevar los empresarios con arreglo a las disposiciones legales aplicables, incluidos los libros de actas de juntas y demás órganos colegiados, o los libros registros de socios y de acciones nominativas, se legalizarán telemáticamente en el Registro Mercantil después de su cumplimentación en soporte electrónico y antes de que trascurran cuatro meses siguientes a la fecha del cierre del ejercicio.

            


            

              2. Los empresarios podrán voluntariamente legalizar libros de detalle de actas o grupos de actas formados con una periodicidad inferior a la anual cuando interese acreditar de manera fehaciente el hecho y la fecha de su intervención por el Registrador. 3. El Registrador comprobará el cumplimiento de los requisitos formales, así como la regular formación sucesiva de los que se lleven dentro de cada clase y certificará electrónicamente su intervención en la que se expresará el correspondiente código de validación»

               (18) .


          


          Todos los libros contables deben ser llevados, cualquiera que sea el procedimiento utilizado, con claridad, por orden de fechas, sin espacios en blanco, interpolaciones, tachaduras ni raspaduras (art. 29 CCom) (19) . Pero lo cierto es que el precepto, con el uso de la contabilidad informatizada, ha quedado ciertamente anticuado.


          Junto los libros contables obligatorios de carácter contable, aparecen los obligatorios de carácter extracontable: para las sociedades mercantiles, el libro de actas (art. 26.1 CCom); para las sociedades anónimas y comanditarias por acciones, el libro registro de acciones nominativas (art. 116 LSC); para las sociedades de responsabilidad limitada, el libro registro de socios (art. 104 LSC); para las sociedades unipersonales, el libro registro en donde se transcriban los contratos celebrados entre el socio único y la sociedad (art. 16.1 LSC), de especial importancia este último, en caso de concurso del socio único o la sociedad, para que los contratos sean oponibles a la masa (art. 16.2 LSC).


          Existe por parte del empresario la obligación de conservar los libros, correspondencia, documentación y justificantes concernientes a su negocio durante un plazo de seis años a contar desde el último asiento realizado en los libros, salvo lo que se establezca por disposiciones legales. Esta obligación subsiste: incluso habiendo cesado, fallecido —recaerá en sus herederos—, o encontrándose en liquidación —obligación que corresponde a los liquidadores (art. 30 CCom)—. Este plazo de seis años del Código de comercio es el que debe tenerse en cuenta como plazo máximo para las posibles sanciones de los incumplimientos o irregularidades contables, a falta de una previsión del legislador concursal en el art. 443 TRLC, a diferencia de los tres años que se establecen para la formulación y depósito de las cuentas anuales en el art. 444.3.º TRLC. Habiéndose llegado a afirmar (20)  que este plazo no debe tomarse en cuenta desde el momento de la comisión del incumplimiento, la irregularidad contable, o la doble contabilidad, sino también a cualquier momento posterior en que ese incumplimiento, la irregularidad o la doble contabilidad se arrastre en la contabilidad del deudor; por lo que podrían quedar sancionados eventuales incumplimientos de la normativa contable que incluso podrían haberse realizado con anterioridad al plazo de seis años, siempre y cuando la desvirtuación de la situación financiera y patrimonial del deudor hubiera permanecido existente en ese período máximo de seis años.


          Pero hecha esta necesaria —aunque sintética— introducción a la contabilidad, el hecho base de la presunción del art. 443.5.º TRLC se refiere no a cualquier incumplimiento o irregularidad contable, sino al incumplimiento «sustancial» y a la irregularidad «relevante». Para nosotros el incumplimiento es sustancial, aunque fuere sólo parcial, y la irregularidad es relevante para que entre en funcionamiento la presunción, cuando son de tal entidad que impidan conocer la verdadera situación patrimonial o financiera de la empresa (21) . Sin embargo, algún autor (22)  discrepa respecto a que al incumplimiento sustancial haya que ponerlo en relación a la información patrimonial o financiera que, por el contrario, sí exige para la irregularidad contable relevante.


          El incumplimiento o la irregularidad tienen que afectar de manera grave a la compresión de la situación económico patrimonial o financiera del concursado (23) .


          Deslindar cuando estamos ante un incumplimiento sustancial o una irregularidad relevante puede no ser en ocasiones tarea fácil para el intérprete. El incumplimiento es sustancial —en nuestra opinión— cuando falta algún libro contable obligatorio, o no ha sido legalizado el existente, pues la falta de legalización impide conocer con certeza la realidad de la verdadera situación patrimonial o financiera de la sociedad. En la irregularidad relevante, existen los libros contables obligatorios, pero de los mismos no se puede comprender la verdadera situación patrimonial o financiera por las graves irregularidades que presentan, o por contener datos falsos. La STS de 16 de enero de 2012, al tratar de la irregularidad relevante, dice, en el fundamento jurídico noveno, que el legislador «exigió la necesidad de que la irregularidad fuera relevante para comprender la «situación patrimonial o financiera» de la sociedad concursada» Pero la falta de legalización de los libros contables para las sociedades mercantiles ha sido entendida por Gurrea Martínez (24)  como un incumplimiento del deber de contabilidad, aunque no sustancial, siempre que el deudor pudiese acreditar, por otros medios, la llevanza de contabilidad (por ejemplo, habiendo depositado cuentas anuales, que, en principio, no son más que el resumen sistematizado de las operaciones y cifras registradas en los libros contables), al presumirse, salvo prueba en contrario, la existencia de unos libros o registros contables del que proceden los datos trasladados a las cuentas anuales. Lo cual no ocurriría —según el citado autor— para los empresarios individuales, que no tienen el deber de inscribirse en el Registro Mercantil ni, por tanto, el deber de depósito de las cuentas anuales, por lo que el concurso deberá calificarse de culpable, salvo que el deudor pudiese probar la existencia de unos libros contables que, al menos, parcialmente, se hayan llevado conforme a las exigencias del Código de Comercio. Interpretación que, en principio, no podemos compartir respecto a la legalización, pues si la legalización de los libros contables obligatorios prueba la autenticidad de los mismos, constituye su autenticación externa, y evita —como dice el mismo autor— que los empresarios puedan rehacer de manera oportunista o incluso fraudulenta sus libros contables, esta función garantizadora se perdería si la falta de legalización no se considera un incumplimiento sustancial de la contabilidad, y quedara al exclusivo arbitrio del empresario su cumplimiento o incumplimiento. Y he dicho en principio, pues si a pesar de la no legalización, es posible conocer la verdadera situación patrimonial y financiera de la sociedad, no será un incumplimiento sustancial de la obligación de contabilidad. Ahora bien, para ello haría falta que se acreditase que es posible conocer dicha realidad patrimonial o financiera, a pesar de la falta de legalización. ¿Y quién lo puede acreditar? La administración concursal lo podrá acreditar en su informe de calificación., comprobando que exista una conformidad entre algunos de los libros no legalizados y el resto de documentos contables aportados que sí lo están, como prueba de su fiabilidad.


          ¿Y cómo deben registrarse y valorarse las distintas partidas que aparecen en las cuentas anuales? Para ello, habrá de tenerse en cuenta el Plan General de Contabilidad, aprobado por RD 1514/2007, y su versión adaptada a las medianas y pequeñas empresas (PYMES) y microempresas por el RD 1515/2007, así como sus modificaciones por RD 1/2021, de 12 de enero .La falta de llevanza de la contabilidad conforme a la normativa legal (CCom, Plan General de Contabilidad, Resoluciones del ICAC) no siempre constituye —se ha dicho— un incumplimiento sustancial siempre que las obligaciones contables materiales, que no formales, se hayan cumplido y que las mismas reflejan la realidad patrimonial o financiera del deudor (25) .


          Lo que no se exige en la Ley Concursal es una específica intención del sujeto obligado (26) , ni es necesario el daño a tercero para la calificación de culpabilidad del concurso (daño a tercero que sí se exigía en los supuestos del art. 890, 3.º y 4.º del Código de Comercio) (27) . Tampoco es precisa una relación causal de la conducta con la generación o agravamiento de la insolvencia (28) , pues ésta está reservada sólo para el concepto genérico del art. 442 TRLC. Es indiferente que, en el caso de la irregularidad relevante, sea debido a una conducta intencionada o a un error, como ha señalado la doctrina (29) , y recoge la STS, Sala 2.ª, de 16 de enero de 2012 (Fundamento jurídico noveno).


          Demostrado, pues, el carácter sustancial o relevante del incumplimiento o la relevancia de la irregularidad, o la existencia de doble contabilidad, no será preciso demostrar nada más: ni la existencia de vínculo causal con la insolvencia, ni el daño a tercero, ni la intención fraudulenta (30) . Lo que sí podrá demostrar el deudor común en el supuesto que examinamos del art. 443.5.º TRLC es su falta de imputabilidad, es decir, que los comportamientos consistentes en el incumplimiento sustancial o la irregularidad relevante no le son imputables por fuerza mayor o caso fortuito, como pueden ser el robo o destrucción de los libros de contabilidad (31)  (vid. sentencias del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1985 y 18 de marzo de 1990, y la de 5 de julio de 1989).


          Los autores se han ocupado de mostrar casuísticamente supuestos de irregularidades relevantes. García-Cruces, J.A. (32) , dentro de la irregularidad relevante, incluye casos en que el origen de la privación de información debida radica en la falsedad de cuanto se expresara contablemente, como cuando, por infracción de la diligencia debida en la llevanza de los libros contables, la irregularidad tuviera su origen en el error; con la distinta intensidad que ello produciría en los efectos que conlleva la calificación del concurso como culpable, moderando en caso de error los mismos. Como irregularidades relevantes el citado autor menciona los siguientes supuestos extraídos de la jurisprudencia en la quiebra (art. 890 del CCom): no asentar una partida contable en el lugar y tiempo oportunos; cuando se ocultaren o no constaren activos reales en la contabilidad (STS de 19 de octubre de 1991 y 10 de diciembre de 1985); constancia de un fondo de comercio inexistente (STS de 20 de junio de 1970); de fincas rústicas previamente enajenadas (STS de 16 de diciembre de 1976); o de un crédito supuesto (STS de 28 de marzo de 1985); giro y constancia contable de letras de cambio vacías o de colusión (STS de 19 de noviembre de 1993); etc. Asensi, Altea (33) , para el concurso de acreedores, cita: falta de dotación de provisiones (SAP de Madrid, n.o 63/2009, de 17 de marzo); incorrecta valoración de las existencias (SAP de Madrid, n.o 298/2009, de 4 de diciembre); no inclusión en las cuentas anuales de las garantías relevantes prestadas a otras sociedades del grupo (SAP de Madrid, n.o 88/2009, de 17 de abril, STS de 16 de enero de 2012, n.o 994/2011); variaciones relevantes en el activo y en el pasivo en la contabilidad de la deudora que se encuentra inactiva y sin que se proponga adecuada justificación (SAP de Madrid, n.o 17/2009, de 30 de enero); la falta de dotación de provisiones de saldos de acreedores cuando el deudor tiene fondos propios negativos o ha cesado en su actividad (SAP de Madrid, n.o 203/2011, de 17 de junio). Gurrea Martínez, A. (34) , al tratar de la irregularidad relevante, hace una explicación sobre qué entiende por situación patrimonial y situación financiera, ofreciendo ejemplos. La Situación Patrimonial del deudor es cualquier aspecto que sea susceptible de afectar al activo, al pasivo, o al patrimonio neto; y pone como ejemplos: la falta de contabilización de amortizaciones o pérdidas por deterioro de valor, que afectarían, por un lado, a la cuenta de resultados, y por otro, al valor contable de los activos. La Situación Financiera del deudor —para el mismo autor— es cualquier aspecto susceptible de afectar a su capacidad de cobros y pagos; señalando como ejemplos: errónea contabilización de un préstamo de largo plazo como préstamo a corto (o viceversa); errónea contabilización de unas cuentas de activo fijo (v.gr. inmuebles) como activo no corriente o viceversa. También menciona como ejemplos de irregularidades contables frecuentes que afectan tanto a la situación financiera como patrimonial del deudor: la sobrevaloración de existencias, que afectan a la cuenta de resultados y al activo; la contabilización de ingresos o gastos inexistentes, que alteran el resultado del ejercicio y el activo del balance (alteración de la tesorería o de las cuentas a cobrar o a pagar del deudor.


          

          

            B) 

             La doble contabilidad

          


          La doble contabilidad que no es sino una falsedad de la información contable oficial (35) , supone sin más el funcionamiento de la presunción. Aunque se ha sostenido por algún autor (36) , que la doble contabilidad sólo sería sancionable cuando prive de la información suficiente para poder valorar la conducta del deudor común. Entendemos, sin embargo, que quien lleve doble contabilidad, precisamente, es para ocultar diferencias relevantes con la contabilidad oficial (37) . No se lleva una doble contabilidad para ocultar cantidades irrelevantes; aun cuando el dato cuantitativo no es tenido en cuenta por el legislador concursal Ya el Tribunal Supremo, antes de la entrada en vigor de la Ley Concursal, aplicaba la presunción de culpabilidad por llevar doble contabilidad sin exigir otro requisito (STS de 30 de enero de 1991).


          En el supuesto de doble contabilidad, sólo podría probar el concursado que no existe la doble contabilidad (38) . El carácter no imputable de la conducta del sujeto sólo es posible en relación con el incumplimiento sustancial y la irregularidad relevante (sustracción o destrucción de los libros), no en relación con la llevanza de doble contabilidad (39) , que revela siempre un ánimo defraudatorio con los acreedores (40) .


          El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la presunción del antiguo art. 164.2.1.º LC (art. 443.5.º TRLC) en diversas ocasiones, como en las sentencias de 5 de febrero de 2015, 11 de marzo de 2015, 5 de junio de 2015, 22 de julio de 2015, 27 de enero de 2016, que pueden verse en el epígrafe «La calificación concursal en la doctrina del Tribunal Supremo».


          Las Audiencias Provinciales ofrecen una amplia y variada casuística sobre este hecho base —el de mayor frecuencia de todas las presunciones legales—. Aquí ofrecemos una muestra —ciertamente extensa— para comprender mejor la presunción:


          — La SAP de Barcelona de 16 de julio de 2009 aprecia el incumplimiento sustancial del deber de llevanza de la contabilidad, como había hecho el juez del concurso, pues los libros, además de que no estar legalizados —lo cual resta autenticidad a los mismos—, la información contenida en los libros aportados no se corresponde con la información contable aportada en soporte digital.


          

          

            

              

              SAP de Barcelona, Sección 15.ª, de 16 de julio de 2009, n.o Resolución 250/2009, ROJ: 9245/2009 (Pte. Ignacio Sancho Gargallo)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO. «SEGUNDO: Como hemos venido recordando en ocasiones anteriores (desde el auto de 6 de febrero de 2006 hasta las sentencias de 25 de marzo de 2008, 30 de diciembre de 2008 y 13 de marzo de 2009), para juzgar sobre la calificación culpable o fortuita del concurso, la Ley centra su atención en determinar cuándo puede calificarse culpable el concurso, para lo que atiende a un triple criterio: en primer lugar, a una definición legal, que considera culpable el concurso cuando la insolvencia se hubiera generado o agravado mediando dolo o culpa grave del deudor, o, en el caso de las personas jurídicas, de sus administradores o liquidadores (art. 164.1 LC); en segundo lugar, una tipificación de supuestos que al margen de la concurrencia o no de la culpa merecen por sí mismos la calificación culpable (art. 164.2 LC); y, en tercer lugar, tres casos en los que se presume iuris tantum el dolo o la culpa grave, y consiguientemente admiten la prueba en contrario para eludir la calificación culpable del concurso (art. 165 LC).


            De acuerdo con el segundo criterio, el art. 164.2 LC tipifica una serie de conductas, cuya realización resulta suficiente para atribuir la calificación culpable al concurso, con independencia de si dichas conductas han generado o agravado la insolvencia, y de si en su realización el deudor ha incurrido en dolo o culpa grave. En el primer apartado se enuncian tres conductas relacionadas con el deber de llevar la contabilidad del negocio: "cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obligación, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprensión de su situación patrimonial o financiera en la que llevara". El incumplimiento grave de este deber, al que se refiere el art. 164.2.1.º LC, es algo más que la falta de formulación de las cuentas anuales, su verificación —en su caso—, su aprobación o su depósito, pues esta conducta es objeto de una tipificación distinta en el art. 165.3.º LC, que presume iuris tantum el dolo o la culpa grave. En realidad, se refiere a los supuestos en que o bien no se lleva contabilidad o bien la que se lleva impide sustancialmente conocer la situación económico patrimonial del deudor comerciante. Lo que puede venir motivado por irregularidades relevantes en la contabilidad, que lo serán en la medida en que perjudiquen gravemente el conocimiento de la situación patrimonial y financiera de la empresa. En nuestro caso, el Sr. Gaspar no discute que los libros aportados no estaban legalizados, ni tampoco que la información contenida en ellos difería respecto de la contabilidad suministrada en soporte digital. El art. 27 Ccom. exige la legalización de los libros, para lo que pueden seguirse dos sistemas: la presentación de los libros ante el registro mercantil antes de su utilización, para que sean diligenciados y sellados; y la realización de los asientos y anotaciones sobre hojas que luego serán encuadernadas, siendo legalizadas ante el Registro Mercantil dentro de los cuatro meses siguientes al cierre del ejercicio económico. La falta de legalización de los libros, como muy bien argumenta el juez mercantil, resta autenticidad a la contabilidad, en la medida en que existen menos resortes para asegurarnos de que no ha sido manipulada. Siendo así que en este caso la sospecha de manipulación de la información contable ha quedado corroborada por la apreciación realizada por el juez del concurso, que no ha sido contradicha por el apelante, de que la información contenida en los libros aportados no se corresponde con la información contable aportada en soporte digital correspondiente al ejercicio 2004. Esas diferencias, que afectan a las partidas del inmovilizado material, instalaciones, utillaje y maquinaria, así como amortizaciones, ponen de relieve que las irregularidades contables impedían conocer la verdadera situación patrimonial y financiera de la sociedad durante el ejercicio 2004, que es el inmediatamente anterior a aquel en que se instó el concurso».


          


          — La SAP de Madrid de 16 de septiembre de 2011 confirma la irregularidad relevante, ya que la contabilidad no ha reflejado el descuento de efectos, ocultándose gran parte del pasivo que pasa de 380.167, 10 euros a 2.024.055,17 euros; sin que la sentencia analice hechos no introducidos por la administración concursal o el Ministerio Fiscal, como los referentes a que los efectos habían sido librados por la sociedad con cargo a su propio administrador o socios sin obedecer a ninguna relación comercial y sólo para obtener financiación. No aprecia el Tribunal la irregularidad relevante por la inclusión de deudores por 609.542,25 euros, que eran incobrables, por no aparecer en la sentencia de calificación la antigüedad de los créditos al tiempo de la solicitud.


          

          

            

              

              SAP de Madrid, Sección 28.ª, de 16 de septiembre de 2011, n.o Resolución 257/2011, ROJ: 12927/2011 (Pte. Alberto Arribas Hernández)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO. «TERCERO.– La sentencia apelda declara culpable el concurso de la entidad IMAGE CENTER, S.A. al apreciar, en primer lugar, la existencia de irregularidad relevante en la contabilidad que afecta a la comprensión de la situación patrimonial y financiera del deudor, lo que integra la presunción iuris et de iure de concurso culpable del artículo 164.2.1.º de la Ley Concursal. Las irregularidades apreciadas consisten en que: a) el importe de la deuda recogida en la contabilidad a favor del BANCO DE SANTANDER por efectos descontado será de 91.171,86 euros cuando el importe real de dicha deuda ascendía a la cantidad de 1.374.3 44,86 euros, siendo relevante en tanto que el pasivo total asciende a la suma de 2.024.055,17 euros; y b) figura en la contabilidad como activo la suma de 609.542,25 euros en concepto de acreedores (deudores de la sociedad) cuando no debería figurar cantidad alguna al resultar incobrables los créditos por haber transcurrido más de tres años desde el vencimiento de los mismos.


            La sentencia apelada, además, sostiene la declaración de concurso culpable en la presunción iuris tantum de dolo o culpa grave del artículo 165.2.º de la Ley Concursal, al entender que el administrador de la concursada ha incumplido el deber de colaboración con la administración concursal al no haber atendido los requerimientos verbales efectuados para que facilitase los documentos mercantiles necesarios para intentar el cobro de los créditos de la concursada frente a terceros por importe de 609.542,25 euros, sin que tampoco informase a la administración concursal, ni al juzgado, del cierre del establecimiento abierto en la calle Santa Ana de Madrid, distrayendo de la masa activa bienes, existencias y demás elementos por importe de 234.824 euros, desconociéndose desde el cierre del establecimiento el paradero de la sociedad y del propio administrador, lo que evidencia la situación de ocultación y persistente falta de colaboración de la concursada y de su administrador, conductas que la sentencia considera causalmente determinantes del deterioro y empeoramiento de la situación patrimonial de la deudora en lo relativo a la masa activa.


            La concursada apelante niega la existencia de las irregularidades contables que se la imputan en tanto que el incremento del pasivo obedece al impago de efectos que habían sido objeto de operaciones de descuento con las correspondientes entidades bancarias y que resultaron impagados por los librados a sus respectivos vencimientos, siempre con posterioridad a la declaración de concurso, rechazando también que al tiempo de la declaración existiera motivo alguno para provisionar los créditos de los que era titular frente a terceros, negando también la infracción del deber de colaboración con la administración concursal o el juzgado.


            CUARTO.– De la lectura del informe de calificación efectuado por la administración concursal —sin que nada aporte el dictamen del ministerio fiscal en este particular— se deduce que lo que se reprocha a la concursada es que: "Los acreedores presentados por la mercantil concursada (doc. 4 de la demanda) ascendían a 380.167,10 euros. En los textos definitivos presentados al Juzgado los acreedores han ascendido a 2.024.055,17 euros, lo cual evidencia el incumplimiento sustancial de la contabilidad de la mercantil concursada".


            La administración concursal confunde la contabilidad de la empresa con los documentos que han de presentarse con la solicitud de concurso y, concretamente, con la lista de acreedores.


            La contabilidad de la empresa se expresa en los libros que necesariamente debe llevar la sociedad que, sin perjuicio de lo establecido en la leyes y disposiciones especiales, son el libro de Inventario y Cuentas Anuales y el libro Diario (artículo 25 del Código de Comercio), los cuales han de llevarse en la forma y con el contenido señalado en los artículos 27 y ss. del Código de Comercio, debiendo tenerse en cuenta, además, las previsiones y principios del Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1643/1990 que es el que resulta aplicable al supuesto de autos por razones temporales, actualmente derogado y sustituido por el Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.


            Resulta patente que la relación de acreedores y el inventario de bienes y derechos que el deudor debe aportar con la solicitud de concurso debe ser reflejo de la contabilidad a dicha fecha, sin embargo nada impide que, de hecho, no sea así, de modo que llevándose correctamente la contabilidad se cometan inexactitudes en los documentos que se presenten con la solicitud de concurso o viceversa, hasta el punto de que el artículo 164.2 de la Ley Concursal contempla como presunciones iuris et de iure de concurso culpable tanto la irregularidad relevante en la contabilidad que afecte a la comprensión de la situación patrimonial o financiera de la sociedad (164.2.1.º de la Ley Concursal) como la inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompañados a la solicitud de concurso (164.2.2.º de la Ley Concursal), presunciones que operan de forma autónoma de modo que puede concurrir sólo una de ellas o ambas simultáneamente.


            Sin perjuicio de la reseñada imprecisión, lo cierto es que no se discute que en la contabilidad, que es el elemento relevante a la vista de la presunción invocada por la administración concursal y que ha sido apreciada por el juez, no se reflejaba como deuda el importe de los efectos descontados por la concursada, sin perjuicio de que, además, se omitiera en la relación de acreedores los resultantes por créditos contingentes derivados de los efectos descontados pendientes de vencimiento sin cuantía propia y con la clasificación que correspondiera (artículo 87.3 de la Ley Concursal).


            Tampoco resulta demasiado precisa la sentencia cuando sostiene que la irregularidad se comete en la contabilidad porque ésta sólo recoge una deuda a favor del BANCO DE SANTANDER por efectos descontados por importe de 91.171,86 euros cuando el importe real de dicha deuda, a su juicio, ascendía a la suma de 1.374.344,86 euros, si consideramos que, en realidad, la cantidad de 91.171,86 euros se corresponde al saldo de una póliza de crédito que la propia entidad bancaria distingue del riesgo por descuento comercial folios 13 a 20 de la denominada pieza de oposición a la calificación) y el crédito total de la citada entidad, según la lista definitiva de acreedores, se reduce a 650.554,40 euros (anexo 2 del informe de calificación), importe que coincide con el insinuado por dicha entidad bancaria (véase folio 13 de la pieza de oposición a la calificación), por lo que este tribunal desconoce cómo obtiene el juzgador la cifra de 1.374.344,86 euros en la que cuantifica el crédito del BANCO DE SANTANDER cuando el crédito comunicado y luego reconocido a dicho acreedor en la lista definitiva es de 650.554,40 euros.


            En todo caso, la irregularidad que se reprocha a la concursada es que no ha reflejado en la contabilidad el importe total de su pasivo y sobre este hecho ha girado el debate en primera y segunda instancia, afirmando la concursada que la diferencia entre el pasivo reconocido de 380.167,10 euros y el que, finalmente, refleja la lista de acreedores de 2.024.055,17 euros (de los que 559.286,15 euros corresponden a efectos descontados por el BANCO DE SANTANDER no reflejados en la contabilidad) obedece a que, tras la presentación de la solicitud de concurso, vencieron numerosos efectos que habían sido descontados en distintas entidades bancarias por la deudora como legítima tenedora de los efectos y que no fueron atendidos por los correspondientes librados a sus respectivos vencimientos.


            Aun cuando se admitiera que el incremento del pasivo tiene origen en el impago de efectos descontados por la concursada con vencimiento posterior a la solicitud de la declaración de concurso (23 enero de 2006), lo que no es del todo cierto pues algunos vencieron con anterioridad (véanse los folios 41 a 43 de la pieza de oposición a la calificación), lo cierto es que tal circunstancia no es obstáculo para apreciar la irregularidad relevante en la contabilidad que afecta a la comprensión de la situación patrimonial y financiera de la sociedad, en la medida en que el importe de los efectos descontados debe figurar como pasivo de la sociedad.


            El Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre que, como ya hemos apuntado, es el aplicable al supuesto de autos por razones temporales, señala (Tercera Parte. Grupo 4 y 5) que los efectos descontados se incluyan en la cuenta 431 "Clientes, efectos comerciales a cobrar", indicando que la financiación obtenida por el descuento de efectos constituye una deuda que deberá recogerse, generalmente, en las cuentas correspondientes del subgrupo 52, por lo que el hecho de que no estuvieran vencidos los efectos descontados al tiempo de solicitarse el concurso resulta irrelevante pues la contabilidad debía reflejar la deuda que, desde el punto de vista contable, supone el descuento de efectos, y su omisión implica una irregularidad en la contabilidad que es relevante para comprensión de la situación patrimonial y financiera de la concursada que de esta forma ocultó gran parte de su pasivo, pasando de 380.167,10 euros a 2.024.055,17 euros, sin que el tribunal pueda analizar otros hechos no introducidos por la administración concursal o el ministerio fiscal como el relativo a que los efectos habían sido librados por la sociedad con cargo a su propio administrador o socios sin obedecer a ninguna relación comercial y sin más finalidad que de la de obtener de este modo la oportuna financiación.


            La irregularidad apreciada integra la presunción iuris et de iure de concurso culpable del artículo 164.2.1.º de la Ley Concursal y por sí sola permite la confirmación de la sentencia apelada aun cuando se rechacen, como se hará a continuación, algunos de los otros hechos en que se sostenía dicha calificación.


            La sentencia apelada también consideró como una irregularidad relevante la inclusión de la suma de 609.542,25 euros en el activo de la sociedad en concepto deudores cuando dicho saldo debería aparecer con importe cero al resultar los créditos incobrables por haber transcurrido más de tres años desde el vencimiento de las correspondientes deudas.


            La administración concursal —sin que nada aporte el dictamen del ministerio fiscal tampoco en este particular— mantenía en su informe que: "la totalidad de los derechos de cobro, cuyo monto asciende a 609.542,25 euros, son incobrables. Conclusión a la que se llega al no haberse realizado ningún cobro en estos tres años (con la excepción manifestada anteriormente). Y que por lo tanto deberían estar provisionados en su totalidad al 31 de diciembre de 2005".


            La base sobre la que asienta la presunción la administración concursal resulta inaceptable.


            Como es natural, el hecho de que transcurridos tres años desde la solicitud de la declaración de concurso no se hayan podido cobrar las deudas de las que la sociedad concursada es acreedora, salvo la suma de 5.132,84 euros abonada por uno de los deudores, sólo supone que, prudentemente, no deba atribuirse ningún valor a dicho activo en el inventario de la sociedad dada la imposibilidad de su realización reconocida por la propia administración concursal pero no que al tiempo de la solicitud de concurso no debiera figurar dicho saldo en la contabilidad o, en otros términos, la administración concursal no ha suministrado dato alguno en virtud del cual deba considerarse que la deudora debió provisionar total o parcialmente, efectuando la oportuna dotación, los créditos que mantenía con sus deudores en función de su antigüedad o de cualquier otra circunstancia que así lo aconsejara conforme al principio de prudencia contable. Lo que no resulta admisible es exigir retroactivamente la provisión a la vista de que han transcurrido tres años desde la solicitud de concurso y los créditos no se han cobrado.


            La sentencia admite la irregularidad porque afirma que el saldo que debía figurar en la contabilidad era cero al haber transcurrido más de tres años desde el vencimiento de los mismos, esto es, que debían haberse provisionado los créditos, pero lo que no indica es cuándo había transcurrido el referido plazo y, concretamente, la antigüedad de los créditos al tiempo de la solicitud y, desde luego, la administración concursal no sostiene la irregularidad porque debieran haberse provisionado los créditos por su antigüedad al tiempo de la solicitud de concurso sino porque desde esa fecha habían transcurrido tres años y no se habían cobrado salvo una pequeña cantidad, lo que no justifica la necesidad de su provisión al tiempo de la solicitud del concurso, salvo que quiera convertirse a la contabilidad en una técnica retrospectiva en lugar de prospectiva como lo es en este ámbito en el que debe valorarse el riesgo futuro de impago conforme al principio de prudencia contable».


          


          — La SAP de Madrid de 20 de enero de 2012 reafirma la calificación de culpable del órgano a quo ante las irregularidades relevantes en la contabilidad. El gasto de adquisición de datos de clientes —que no fondo de comercio— debió consignarse de manera íntegra en el ejercicio 2004 en el que se produjo, que afectaría a los resultados de ese ejercicio y a los del 2005; así como a la indebida contabilización en el ejercicio 2006 de una factura por suministros de 162.927 euros, suministros que se consumieron en el ejercicio 2005, como resulta de las cuentas anuales del 2005 en las que no figura importe alguno de existencia.


          

          

            

              

              SAP de Madrid, Sección 28.ª, de 20 de enero de 2012, n.o Resolución 21/2012, ROJ: 841/2012 (Pte. Alberto Arribas Hernández)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO. «QUINTO.– La primera de las irregularidades contables que aprecia la sentencia apelada consiste en la indebida contabilización de una factura por importe de 210.000 euros de fecha 1 de enero de 2006, emitida por la entidad LARDY IBÉRICA DE SERVICIOS, S.A., por el concepto de cesión de información.


            La concursada y las personas afectadas por la calificación alegaron que la factura tiene origen en un contrato celebrado el 15 de noviembre de 2004 entre la citada entidad y la concursada en virtud del cual LARDY IBÉRICA DE SERVICIOS, S.A. cedió a la concursada "la información sobre clientes que se relaciona en el Anexo I, con los que tiene concertados contratos de prestación de servicio de limpieza".


            El precio debía pagarse "contra factura en tantos pagos parciales como la cesionaria estime necesarios siempre que el 50% del precio total esté pagado en o antes del 31 de diciembre de 2004 y el resto antes del 31 de diciembre de 2005".


            Dicho contrato obra unido a los folios 652 y 653 de los autos, sin que se acompañara el anexo de referencia.


            Los apelantes y el perito de dicha parte, don Argimiro, consideran que la información objeto de cesión integra un fondo de comercio y, en consecuencia, como activo inmovilizado debía ser amortizado durante 10 o 20 años, sin que debiera computarse como gasto ni en el ejercicio 2004 ni en el 2005 y que sólo en el ejercicio 2006 fue correcto ajustar íntegramente la factura pues la sociedad deja de tener actividad y a partir de este momento es en el que se deben de aplicar los principios contables de empresa en liquidación.


            Como es natural, por elementales razones de congruencia, este tribunal no va a poner en duda la veracidad de la factura de referencia ni la del contrato que la soporta a pesar de que en el acuerdo de la Agencia Tributaria de fecha 19 de abril de 2006, recaído en el expediente de derivación de responsabilidad se afirma: "En relación a la alegación efectuada por la parte recurrente en la que se dice que únicamente se efectuó un presunto contrato de cesión de información a cambio de precio por la cesión de información, debe contestarse que no se ha acreditado la veracidad de dicho contrato privado, ni que se hayan efectuado el pago de las cantidades en él acordadas toda vez que las mismas no han sido declaradas ni por, S.L.T. INNOVACIÓN SL UNIPERSONAL ni por LARDY IBÉRICA DE SERVICIOS, S.A.".


            Prescindiendo de lo anterior, el tribunal comparte la tesis de la resolución apelada que niega la consideración de fondo de comercio a la información adquirida.


            Conforme al Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre de 1990, aplicable al supuesto de autos por razones temporales, el fondo de comercio es el conjunto de bienes inmateriales, tales como la clientela, nombre o razón social y otros de naturaleza análoga que impliquen valor para la empresa que integran el activo inmovilizado de la empresa si se adquieren a título oneroso.


            La mera adquisición a título oneroso de un simple listado de clientes no permite atribuir a la adquisición la condición de fondo de comercio cuando ni siquiera se conoce exactamente en qué consistió la información cedida.


            Tampoco resulta coherente que la concursada, de haber adquirido realmente un fondo de comercio, no lo incluyera como activo de la empresa —no figura en las cuentas de los ejercicios 2004 ni 2005 (folio 60)— ni procediera a efectuar las oportunas amortizaciones en los ejercicios 2004 y 2005.


            Tampoco se ha ofrecido la menor explicación de por qué la entidad cedente emitió la factura el día 1 de enero de 2006 cuando el precio debía haberse pagado íntegramente, como muy tarde, el 31 de diciembre de 2005, justificación que ninguna dificultad debía suponer para la concursada si reparamos en el hecho de que quien firma el contrato en representación de LARDY IBÉRICA DE SERVICIOS, S.A., en calidad de administrador único, fue don Raimundo, que luego fue designado administrador único de la propia concursada poco antes de declararse el concurso.


            El tribunal comparte, en consecuencia, la afirmación contenida en la sentencia apelada que considera que la adquisición de los datos personales de clientes ajenos supuso un gasto por adquisición que debió consignarse de manera íntegra en el ejercicio en el que se produjo, resultando irrelevante que lo fuera en el ejercicio 2004 porque la minoración de los resultados del ejercicio por dicho importe se arrastraría también al ejercicio 2005, de modo que los fondos propios de este ejercicio no serían 45.053,14 euros sino -164.946,86, lo que por sí sólo constituye un irregularidad relevante para la comprensión de la situación patrimonial y financiera de la sociedad al encubrir una causa de disolución (artículo 260.1.4 de la Ley de Sociedades Anónimas, entonces vigente) que, por sí sólo justifica el mantenimiento de la declaración del concurso como culpable.


            SEXTO.– El tribunal también considera irregular la no contabilización en el ejercicio 2005 de una factura de fecha 1 de enero de 2006 por importe 162.927 euros —que la sentencia apelada analiza junto con otros asientos por un importe total de 360.758,63 euros—, emitida por LARDY IBÉRICA DE SERVICIOS, S.A. en concepto de aprovisionamientos, que considera que eran gastos del ejercicio 2005.


            Los apelantes sostenían que se trata de aprovisionamientos efectuados en el año 2006 y que, en consecuencia, deben computarse como gasto de dicho ejercicio.


            Siendo la factura de fecha 1 de enero de 2006 (folio 661 de los autos), no resulta verosímil la declaración del testigo don Gervasio, contable de la entidad concursada, en el sentido de que los aprovisionamientos fueron realizados en el ejercicio 2006, pues como es un hecho notorio las ventas no se facturan antes de haberse contratado y suministrado el producto. Luego, si la factura se emite en la extraña fecha del día 1 de enero de 2006, día festivo, por lo demás, el tribunal no tiene la menor duda, dado que no se ha puesto en duda la veracidad de la factura ni de los suministros, que éstos se contrataron y suministraron en el año 2005, esto es, con anterioridad a la emisión de la factura por la entidad LARDY IBÉRICA DE SERVICIOS, S.A.


            Además, que los suministros se consumieron en el ejercicio 2005 resulta de las propias cuentas anuales de dicho ejercicio en las que no figura importe alguno en concepto de existencias (folio 721 de los autos).


            Tampoco puede oponerse a la anterior conclusión, la opinión del perito Sr. Argimiro, que sostiene la correcta contabilización de la factura en el ejercicio 2006 en el hecho de que no existen argumentos justificativos para considerar que los aprovisionamientos se hubieran consumido en el año 2005, precisando que los aprovisionamientos de un ejercicio si no se consumen deben figurar en existencias aumentado el resultado».


          


          — La SAP de Barcelona de 7 de marzo de 2012 estima el incumplimiento sustancial (antiguo art. 164.2.1.º LC, art. 443.5.º TRLC) de la sentencia de calificación culpable, por la falta de constancia de los libros obligatorios según el art. 25 del Código de Comercio: Libro de Inventarios y Cuentas Anuales y Libro Diario (los documentos contables aportados lo fueron sólo en formato de papel informático, ante los requerimientos de la administración concursal), pues no se ha podido conocer la verdadera situación patrimonial y financiera de la sociedad, ocultando o dificultando así la determinación de las causas de la insolvencia o que han contribuido a su acaecimiento.


          

          

            

              

              SAP de Barcelona, Sección 15.ª, de 7 de marzo de 2012, n.o Resolución 93/2012, ROJ: 2793/2012 (Pte. Luis Garrido Espa)

            


          


          

          

            

              FUNDAMENTOS DE DERECHO. «SEGUNDO. La sentencia rechaza la concurrencia de algunas de las conductas o circunstancias alegadas por la administración concursal (AC) para fundar la calificación de concurso culpable, y aprecia la comisión de las siguientes, determinantes igualmente de dicha calificación.


            1. En primer lugar, por estimar el supuesto de hecho que describe el art. 164.2.1.º LC: "cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obligación, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprensión de su situación patrimonial o financiera en la que llevara".


            En este precepto (art. 164.2), la LC, después de una formulación general en el art. 164.1 de la calificación culpable, tipifica una serie de supuestos que, al margen de la concurrencia o no de culpa grave, determinan por sí mismos y "en todo caso" dicha calificación.


            La sentencia estima que en este caso concurre esta conducta pues, como puso de manifiesto la AC, no existen los libros de llevanza obligatoria que exige el art. 25 del Código de Comercio (Libro de Inventarios y Cuentas Anuales y Libro Diario).


            2. El recurso, que se limita a transcribir el escrito de oposición a la calificación, sin referencia alguna a la sentencia, no desvirtúa los hechos probados que han motivado la calificación por aplicación de dicho precepto, pues no se alega ni se prueba que los libros contables obligatorios existieran o se llevaran efectivament